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Manuela Niehaus*

Necessitas non habet legem — Der Staatsnotstand

Die Verfasserin setzt sich mit der Geschichte und Ent-
wicklung des Notstandsrechts im Vilkerrecht auseinan-
der. Auf Basis dieser Untersuchung erldutert sie in einem
zweiten Schritt die aktuelle Relevanz dieses Rechtsinsti-
tuts am Beispiel Frankreichs.

Lange Zeit war es um das Notstandsrecht, gerade in
Deutschland, ruhig geworden. In der Nachkriegszeit war
das noch anders: Plane fiir die Aufnahme von Notstands-
gesetzen in die Verfassung gab es schon langer, doch erst
die Grof3e Koalition (1966-1969) verfiigte tiber die not-
wendige 2/3-Mehrheit, um dieses Vorhaben 1968 auch in
die Tat umzusetzen. Begleitet wurde die Gesetzgebung
von massiven Protesten in der Bevolkerung aufgrund der
Befiirchtung, dass sich ein Machtmissbrauch wie in der
Weimarer Republik, als der Reichskanzler mittels Not-
verordnungen regierte, wiederholen konnte. Diese Angs-
te stellten sich im Laufe der Zeit als unbegriindet her-
aus und bis heute wurde von den Notstandsregelungen
in Deutschland kein Gebrauch gemacht. In Zeiten der
(terroristischen) Bedrohung wird das Notstandsrecht fiir
andere europdische Staaten aber wieder interessant. So
haben sowohl Frankreich nach den Anschldgen im No-
vember 2015 als auch die Tiirkei nach dem gescheiterten
Putschversuch im Juli 2016 den Staatsnotstand ausgeru-
fen. Damit riickt auch das Notstandsrecht wieder in den
rechtlichen Fokus.

Historische Entwicklung des Notstandsrechts

Den Notstand als Recht, sich gegen dufiere Bedrohungen
zu wehren und zu bewahren, kannten schon die romi-
schen und jiidischen Rechtsordnungen auf kommunaler
Ebene. Hugo Grotius untersuchte dieses Prinzip, welches
sich in dem Rechtssprichwort ,,necessitas non habet le-
gem“ (Not kennt kein Gebot) verdichtet, in seinem be-
deutsamen Werk ,,De jure belli ac pacis“ und hob es auf
internationale Ebene.! Der Notstand sei keine Entschul-

*  Wissenschaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl fiir Europa- und
Volkerrecht von Herrn Prof. Dr. Markus Kotzur, LL.M. (Duke Univ.)
an der Universitit Hamburg.

1 Weidenbaum, Paul, Necessity in International Law, Transactions of
the Grotius Society, 1938, 105-132 (118), im Folgenden Weidenbaum.

digung des Staates, bestimmte Verpflichtungen nicht
eingehalten zu haben, sondern vielmehr ganz im natur-
rechtlichen Sinne ein priméares Recht, welches sogar ge-
gen Unschuldige (insbesondere neutrale Dritte) wirken
konne. Gleichzeitig warnte er aber auch schon vor dem
Missbrauch eines solchen Rechts und pladierte fiir stren-
ge Regulationen.? Dabei sollte man nicht vergessen, dass
es in den frithen Grundsatzdebatten nicht um die Recht-
fertigung von Verstofien gegen die Menschenrechte ging,
wie in der heutigen Diskussion um das Notstandsrecht,
sondern um ,richtiges und falsches“ Verhalten insbe-
sondere im Krieg, so z.B. das Recht auf den préiventiven
Erstschlag oder die Besetzung von neutralem Territori-

um.’

Erstmals 1873 berief sich ein Staat auf Notstand. Im
Fall Caroline ging es um ein von britischen Behorden
versenktes US-amerikanisches Schiff, das von kanadi-
schen Rebellen gekapert worden war, um Vorrite und
Munition zu Navy Island zu bringen, welche im Besitz
der Englidnder war. Dieses Stiick Land war von kanadi-
schen Rebellen und sie unterstiitzenden Amerikanern
nach der Niederschlagung eines Aufstandes in Kanada
besetzt worden. Nachdem auch zwei Amerikaner bei
der Versenkung der Caroline den Tod gefunden hatten,
entwickelte sich zwischen GrofSbritannien und den USA
ein diplomatischer Disput. US-Staatssekretar Webster
wollte das Recht zu einem praventiven Erstschlag, das
Grofibritannien fiir sich in Anspruch nahm, jedoch nur
im Falle einer Situation anzuerkennen die er als ,ins-
tant, overwhelming, leaving no choice of means, and no
moment for deliberation™ beschrieb. Des Weiteren war
Grof3britannien verpflichtet zu beweisen, dass es keine
unverniinftigen oder unndtigen Mafinahmen ergriffen
habe und andere Moglichkeiten entweder unpraktisch
oder nicht verfiigbar gewesen seien. Dies gelang Lord

2 Grotius, Hugo, De Jure Belli Ac Pacis Liberi Tres, Buch III, Kap. I, 2;
zitiert auch von Weidenbaum, 118.

3 Boed, Roman, State of Necessity as a Justification for Internationally
Wrongful Conduct, Yale Human Rights and Development Law Journal,
2000, 1-45 (5), im Folgenden Boed.

4 Sog. Webster-Formel, siehe Krefs, Claus, Erst versenkt, dann zu Vol-
kerrecht erhoben. Wie ein Dampfschiff namens Caroline das Voélker-
recht heute noch bewegt, JA 2009, 611, im Folgenden Krefs.
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Ashburton und der Konflikt konnte beigelegt werden.’
Bis heute wird die Rechtméfligkeit einer antizipierten
Selbstverteidigung eines Staates nach den Kriterien des
Caroline-Tests beurteilt. Besondere Bedeutung erlangte
er wihrend der Niirnberger Prozesse, um die Rechtma-
Bigkeit der Invasion Danemarks und Norwegens durch
Deutschland (sog. Operation Weseriibung) 1942 zu
iberpriifen.®

Nach dem Ersten Weltkrieg flaute die internationale
Notstandsbegeisterung jedoch zunichst ab. Deutschland
hatte das neutrale Belgien 1914 {iberrannt, um einem
franzdsischen Militdrschlag zuvorzukommen und be-
rief sich auf Notstand. Reichskanzler Bethmann-Hollweg
rechtfertigte sich: ,Wir sind jetzt in der Notwehr; und
Not kennt kein Gebot.“ Diese deutsche ,,Kriegsrdson geht
vor Kriegsmanier“-Maxime, wonach die internationalen
Kriegsgebrauche und -gewohnheiten dann keine Rolle
mehr spielen, wenn es dem Kriegsziel nicht dienlich ist,
stief§ im anglo-amerikanischen Rechtskreis auf Befrem-
den und wurde unter franzosischen und italienischen
RechtswissenschaftlerInnen fast einhellig abgelehnt.
Nach Ratifizierung der Haager Konventionen wurde die-
se Doktrin auch von meisten deutschen Rechtswissen-
schaftlerInnen verworfen.”

Im Jahr 1923 verweigerte Deutschland dem englisch-
franzosischen Kriegsschiff S.S. Wimbledon, das Kriegs-
material geladen hatte, die Durchfahrt des Kiel-Kanals
(heute Nordsee-Ostsee-Kanal). Die franzosische Regie-
rung wollte Polen in seinem Krieg gegen die Sowjetuni-
on unterstiitzen, das neutrale Deutschland fiirchtete je-
doch um seine Sicherheit. Frankreich berief sich vor dem
IGH auf Art. 380 des Versailler Friedensvertrages, wo-
nach die Durchfahrt eines jeden Kriegs- und Handels-
schiff jener Nationen, die mit Deutschland im Frieden
stiinden, geduldet werden musste. Der IGH bejahte ei-
nen Vertragsbruch Deutschlands. In zwei Sondervoten
vertraten die Richter Huber und Anzilotti jedoch die
Meinung, dass ein Staat dann von der Erfiillung seiner
vertraglichen Verpflichtungen absehen kénne, wenn die-
ser seine Neutralitit oder die nationale Sicherheit schiit-
zen wolle. Diese sei, ebenso wie die Integritét des Staates,
so essentiell, dass keine Vertragsbestimmung sie ein-
schrinken konne. Im Gegensatz zum Caroline-Fall lag
hier erstmals eine Vertragsbestimmung vor, gegen deren
Erftllung die Rechtfertigung des Notstandes hervorge-
bracht wurde.®

5 Bellish, Jonathan, In Principle but not in Practice: The Expansion of
Essential State Interests in the Doctrine of Necessity under Customa-
ry International Law, Denver Journal of International Law and Policy,
2012, 127-148 (128f.), im Folgenden Bellish.

6 Krefs, 616.

7 Weidenbaum, 110, er verweist u.a. auf die IV, V. und X. Haager
Konvention von 1899 und 1907.

8 Vgl. Bellish, 131.

Im Fall Lawless® ging es 1961 bereits um eine konkre-
te Norm, auf die der Notstand gestiitzt wurde: Art. 15
EMRK erlaubt es den Signarstaaten, Mafinahmen zu
ergreifen, die von den Konventionsverpflichtungen ab-
weichen, wenn das Leben der Nation durch Krieg oder
offentlichen Notstand bedroht ist. Irland hatte den Of-
fenses Against the State Act von 1939/1940, mit dem die
IRA-Gewalt eingedimmt werden sollte, 1954 nach er-
neuten Ausschreitungen wieder aktiviert. Dieser sah u.a.
vor, dass Verdéchtige ohne gerichtliche Anordnung in-
terniert werden konnten. Lawless, ein berithmtes IRA-
Mitglied, wurde fiir fiinf Monate ohne gerichtliche
Anordnung oder Verfahren festgehalten. Er erhob Be-
schwerde vor dem EGMR. Dieser stellte die Verletzung
von Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ und Abs. 3 EMRK fest, betonte
aber, dass die Mafinahme Irlands unter Art. 15 EMRK
gerechtfertigt war: Die IRA stelle eine Bedrohung fiir
den Fortbestand Irlands dar und alternative Mafinah-
men wie gewohnliche Gerichtsverfahren wiren ineffek-
tiv gewesen oder hitten — wie z.B. die SchliefSung der
Grenze zu Nordengland - eine iiberméflige Harte fiir
andere BewohnerInnen Irlands dargestellt. Besonders
am Fall Lawless ist nicht nur, dass im Unterschied zu Ca-
roline und S.S. Wimbledon eine explizite Vertragsnorm
bestand, auf die der Staat die Rechtfertigung des Not-
standes stiitzen konnte und somit kein Voélkergewohn-
heitsrecht herangezogen werden musste. Vielmehr war
dies auch der erste Fall, in dem ein Staat in einem ge-
richtlichen Verfahren seinen Vertragsbruch aufgrund
von Notstand erfolgreich rechtfertigen konnte.!® Uber
die Zeit entwickelte sich die Notstandsdoktrin somit
von einem losen naturrechtlichen (Ur-)Recht der Staa-
ten auf Selbsterhaltung zu einem festen und essentiellen
Bestandteil des Volkergewohnheitsrechts. Heutzutage
ermoglicht sich den Staaten der Zugriff auf diese sowohl
tiber die positiven Bestimmungen in regionalen und in-
ternationalen Vertrdgen als auch iiber die ungeschriebe-
nen Normen des Gewohnheitsrechtes.! Dabei wurde das
Konzept des Notstands als Recht eines Staates im Laufe
der Zeit von einer Doktrin abgel6st, die diesen nur als
Rechtfertigung des Vertragsbruchs anerkennt. Damit
sollte dem Dilemma Rechnung getragen werden, dass
dem essentiellen Recht des einen Staates auf Selbsterhal-
tung das Recht eines anderen gegeniiber steht, der seine
Anspriiche auf Einhaltung der Obligationen erfiillt se-

9 EGMR, Urteil v. 14.11.1960, App Nr. 332/57 — Lawless ./. Irland.

10 Bellish, 131.

11 Ob ein solches Gewohnheitsrecht tatsichlich anerkannt ist, ist
Gegenstand vieler ,,akademischer Debatten. Uberzeugend bejahend
Reinisch, August, Sachverstindigengutachten zur Frage des Beste-
hens und der Wirkung des vélkerrechtlichen Rechtfertigungsgrundes
»Staatsnotstand“, ZaORYV, 2008, 3-43; Bellish 134. Kritisch Sloane, Ro-
bert D., On the Use and Abuse on Necessity in the Law of State Res-
ponsibility, American Journal of International Law, 447-508. Der IGH
ausdriicklich in seinem Urteil Gab¢ikovo-Nagymaros tiber Art. 33
ILC Draft Articles on State Responsibility: ,,Those conditions reflect
customary international law“, siehe IGH, Urteil vom 25.09.1997 -
Gabc¢ikovo-Nagymaros, Rn. 52.
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hen mochte.”” In diesem Sinne muss der Staat den Not-
stand auch als Einrede geltend machen. Ob eine Dero-
gation der Vertragsverpflichtungen erst ab Abgabe einer
Erklarung, wie z.B. nach Art. 15 Abs. 3 EMRK erforder-
lich, oder schon ab Vorliegen der Derogationsvorausset-
zungen rechtméflig ist, bleibt freilich eine andere Frage.”®

Modell des iiberpositiven Notstands/
Ausnahmemodell

Versuche, den Notstand normativ einzugrenzen und ihn
justiziabel zu machen, sind nicht bei allen JuristInnen
auf Begeisterung gestofien. Die KritikerInnen der Posi-
tivierung eines Notstandsrechts — der berithmteste un-
ter ihnen ist wohl Carl Schmitt — verweisen darauf, dass
nicht jede Notstandssituation vorher durchdacht sein
konne, was schon in der Natur der Sache liege. Den-
noch, und gerade dann, miisse die Exekutive hand-
lungsfahig sein, um die Integritdt des Staates schiitzen
zu konnen. Sie berufen sich auf Locke, der umfangrei-
che Handlungsbefugnisse fiir die Exekutive zum Woh-
le der Gesellschaft fiir notwendig erachtet hatte."* Ent-
scheidend fiir die AnhdngerInnen des Modells des
iberpositiven Notstandes® ist also, dass ein durchset-
zungsfahiger Souveran's vorhanden ist, der den Ausnah-
mezustand zeitnah erfolgreich zu bewiltigen vermag."”
Die Integritét des Staates sei aufgrund der nicht mogli-
chen Vorhersehbarkeit der destabilisierenden Situation
nicht innerhalb, sondern aufSerhalb der Rechtsordnung
zu schiitzen, um eine Vermischung und Verwirrung der
»normalen® Rechtsordnung in Friedenszeiten mit der des
Ausnahmezustandes zu vermeiden. Erstere konne gera-
de nicht die Zerstérung der von ihr geschiitzten Wer-
te und Giiter befehligen, da eine solche nicht durch sie
gedeckt sein kann.”® Das vorpositive Ur-Recht des Staa-
tes auf Selbsterhaltung (ius eminens) stiinde ganz im
naturrechtlichen Sinne nicht nur neben, sondern auch
tiber dem positiven Recht und wirke gegen dieses, da die
normale — positive - Rechtsordnung in Notstandssitu-
ationen nicht gelten kann.”” Dazu Schmitt: ,Die Norm
braucht ein homogenes Medium. [...Denn] es gibt kei-
ne Norm, die auf ein Chaos anwendbar wire. Die Ord-

12 Boed, 6.

13 Letzteres bejahend Ashauer, 410, eher verneinend Karl, Wolfram,
Terrorismus, Krieg, Menschenrechte — zwei beildufige Gedanken zum
européischen Notstandsrecht, in: Biaggini/Diggelmann/Kaufmann
(Hrsg.), Polis und Kosmopolis. Festschrift fiir Daniel Thiirer, Ziirich/
St. Gallen 2015, S. 359-373 (360, Fn. 5).

14 Ashauer, 405f.

15 Der Ausdruck stammt von Ashauer, andere Ausdriicke sind iiber-
gesetzlicher Notstand, ungeschriebener Notstand oder Notrecht (As-
hauer, 405).

16 Nach Schmitts beriihmtem Idiom ,Souverdn ist, wer iiber den
Ausnahmezustand entscheidet.“ (Schmitt, Carl, Politische Theologie,
1922, S.9).

17 Kotzur, Markus, Die Weltgemeinschaft im Ausnahmezustand?,
AdV, 2004, 353-388 (355).

18  Ashauer, 405.

19 Ashauer 406.

nung muss hergestellt sein, damit die Rechtsordnung
einen Sinn hat.“?* Mafinahmen, die der betroffene Staat
trifft, um zuriick zur Ordnung und damit zur ,,norma-
len“ Rechtsordnung zu gelangen, unterliegen damit al-
lein der politischen, nicht der juristischen Beurteilung.
Die Gefahr eines solch uniiberpriifbaren Rechts liegt
auf der Hand. Gerade durch die fehlende Positivie-
rung eines entsprechenden Notstandsrechts bleibt die-
ses vage und konturlos. Als besonders scharfes Schwert,
welches Staaten in Notsituationen erlaubt, bestimmte
Menschenrechtsgarantien aufler Acht zu lassen, wiir-
de es dem Missbrauch gerade in destabilisierten Staa-
ten durch autoritire Regierungschefs Tiir und Tor
oftnen. Zudem muss sich das Argument des naturrecht-
lichen vor-positiven Selbsterhaltungsrechts der Kon-
frontation mit den ebenfalls naturrechtlich begriinde-
ten Menschenrechten stellen. Heutzutage wiirden bei
einer solchen Normenkollision die Menschenrechte
wohl mehr Gewicht in die Waagschale werfen kénnen.
Kritisch hinterfragt auch Kelsen das Recht auf die Ur-
Existenz des Staates: dahinter verberge sich oft nur der
Wille der Méchtigen, dass der Staat ,,s0 leben miisse, wie
es diejenigen fiir richtig halten, die sich zur Rechtferti-
gung des ,Staatsnotrechts bedienen.“*

Volkerrecht und Notstand heute

Das Konzept des iiberpositiven Ausnahmezustandes
konnte sich folgerichtig nicht durchsetzen. Das Voélker-
recht, als Friedensordnung konzipiert, kann den Staaten
einen solch grofien uniiberpriifbaren rechtlichen Frei-
raum nicht iiberlassen. Insofern verwundert es auch
nicht, dass die meisten Menschenrechtsvertrige (stren-
ge) Notstandsklauseln vorsehen. Auch Art. 25 ILC Draft
Articles on State Responsibility von 2001, der als sog.
Sekundérrechtsnorm im Wege der Spezialitit nur An-
wendung findet, wenn keine der Notstandsklauseln des
Primérrechts (z.B. Art. 4 IPbpR, Art. 15 EMRK, Art. 27
AMRK) einschldgig sind, sieht die Moglichkeit eines
Staatsnotstands grundsitzlich vor. Um den Ausnahme-
charakter der Norm zu betonen, wurde Art. 25 negativ
verfasst (,Necessity may not be invoked...“) und seine
Anwendbarkeit streng eingeschriankt. So kann sich ein
Staat nicht auf Notstand berufen, wenn nicht ein essen-
tielles Interesse betroffen ist. Welches Interesse essentiell
genug ist, um den Anforderungen von Art. 25 zu genii-
gen, definiert die ILC in ihrem Kommentar nicht. Einen
Hinweis gibt allerdings der UN-Sonderberichterstatter
Roberto Ago, der mafigeblich am Entwurf der ILC Draft
Articles beteiligt war: ,,The alleged situation of extreme
peril does not take the form of a threat to the life of indi-
viduals whose conduct is attributed to the State, but re-
presents a grave danger to the existence of the State itself,

20 Schmitt, Carl, Politische Theologie, S. 13; zitiert nach Ashauer 406.
21 Kelsen, Hans, Allgemeine Staatslehre, 1925 (unverdnderter Nach-
druck 1966), S. 157, zitiert nach Ashauer 407.
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its political or economic survival, the continued functio-
ning of its essential services, the maintenance of internal
peace, the survival of a sector of its population, the pre-
servation of the environment of its territory or a part the-
reof, etc.“*? Ein essentielles Interesse stellen namentlich
die Menschenrechte dar.”® Daneben muss die Gefahr fiir
dieses aber auch schwer und unmittelbar bevorstehend
sein. Das war insbesondere im Gabcikovo-Nagymaros
Fall nicht der Fall (dazu gleich). Zudem darf die Ausru-
fung des Notstandes die einzige Moglichkeit der Bewal-
tigung der Krise sein: jedwede Alternative, auch wenn
sie mit der Entstehung von immensen Kosten verbunden
ist, berechtigt nicht zum Ausruf eines Staatsnotstandes.**
Auch darf die Mafinahme des Staates nicht das Interesse
des Staates oder mehrerer sie betreffender Staaten oder
aber die gesamte internationale Gemeinschaft (,interna-
tional community as a whole®) verletzen. Ob damit nur
die internationale Staatengemeinschaft oder auch alle
Individuen als solche gemeint sind, ist nicht ganz klar.
Der Wortlaut weicht von dem des Art. 53 der Wiener
Vertragsrechtsiibereinkommen (,,international commu-
nity of States as a whole®) ab und konnte damit in einem
weiteren Sinne verstanden werden. Auf der anderen Sei-
te nutzt der IGH die verkiirzte Formulierung jedoch im
gleichen Sinne wie in Art. 53 des Ubereinkommens.? In
keinem Fall kann sich gemafl Art. 25 Abs. 2 ILC Draft
Articles on State Responsibility ein Staat auf Notstand
berufen, wenn die zu derogierende Verpflichtung die Be-
rufung auf Notstand ausschlief3t. Ein solcher Ausschluss
kommt nicht nur ausdriicklich in Frage — wie oftmals
in Vertragen des humanitaren Rechts —, sondern auch,
wenn sich aus dem Sinn und Zweck ergibt, dass dieser
Vertrag gerade in anormalen Gefahrensituationen gelten
soll und somit die Interessen des Staates vollstindig ab-
deckt.? In den Menschenrechtsvertrigen berticksichti-
gen die Notstandsklauseln auch solche Rechte, die ab-
solut nicht derogierbar sind; sie sind notstandsfest. In
der EMRK gehoren dazu das Verbot der Tétung, Art. 2
EMRK, mit Ausnahme von Todesféllen infolge rechtma-
Biger Kriegshandlungen, das Verbot der Folter (Art. 3),
das Verbot der Sklaverei, mit Ausnahme der Zwangs-
und Pflichtarbeit (Art. 4) sowie das Gebot nulla poena

22 ILC, Addendum - Eighth report on State responsibility by Mr. Ro-
berto Ago, Special Rapporteur - the internationally wrongful act of the
State, source of international responsibility (part 1), S.14, § 2.

23 Ryngaert, Cedric, State Resosibility, Necessity and Human Rights,
in: Dekker/Hey (Hrsg.), Netherlands Yearbook of International Law,
2010, S. 79-98 (83f.), im Folgenden Ryngaert.

24 Boed, 17f; ILC, Draft Articles on Responsibility of States for Inter-
nationally Wrongful Acts, with commentaries, Yearbook of the Inter-
national Law Commission, 2001, Bd. II, Part 2, S. 83, § 15.

25 IGH, Urteil v. 05.02.1970 - Barcelona Traction, in 1.].C. Reports
1970, S. 33, § 32: ,,In particular, an essential distinction should be
drawn between the obligations of a State towards the international
community as a whole, and those arising vis-a-vis another State in the
field of diplomatic protection®.

26 ILC, Draft Articles on Responsibility of States for Internationally
Wrongful Acts, with commentaries, Yearbook of the International Law
Commission, 2001, Bd. II, Part 2.

sine lege (keine Strafe ohne Gesetz, Art. 7). Aus Art. 26
ILC Draft Articles, der iibergreifend auch fiir andere
Ausschlussgriinde staatlicher Verantwortung wie Hohe-
re Gewalt (Art. 23) und Notlage (Art. 24) gilt, ergibt sich,
dass die Handlung eines Staates, der gegen internatio-
nale Verpflichtungen verst6fit, auch dann nicht gerecht-
fertigt werden kann, wenn es sich dabei um zwingende
Normen des Volkerrechts (ius cogens) handelt.

Neuere Entwicklungen des Notstandsrechts

Dass nicht nur das Selbsterhaltungsrecht des Staates
einen Notstand begriinden kann, zeigt vor allem der
Gabcikovo-Nagymaros Fall. Im Jahr 1977 schlossen Un-
garn und die damalige Tschechoslowakei einen Vertrag
tiber den Bau eines Staudamms an der Donau ab. Ziel
dieses Baus waren die Energieerzeugung, die Kontrol-
le und die Verbesserung der Schiftbarkeit des Flusses.
Nachdem jedoch vermehrt Zweifel an der Umweltver-
traglichkeit des Projekts, insbesondere auch an der Ge-
fahrdung der Wasserversorgung Budapests laut wurden,
beschloss Ungarn, den Vertrag einseitig aufzukiindigen.
Zu diesem Zeitpunkt waren die Bauarbeiten bereits in
vollem Gange und die Slowakei — als Rechtsnachfolge-
rin der Tschechoslowakei — pochte auf die Erfiilllung
des Vertrages, wiahrend Ungarn sich aufgrund der o.g.
Griinde auf Notstand berief. Der IGH entschied schlief3-
lich, dass die Kiindigung unrechtmiflig gewesen sei.
Zwar seien schwere Umweltschidigungen grundsitz-
lich geeignet, einen Notstand zu begriinden. Damit be-
fand er sich auf derselben Linie wie die ILC, die in ih-
rem Kommentar zu ex-Art. 33 von 1975% (heute Art. 25)
Draft Articles on State Responsibility die Bombardie-
rung eines havarierten und von der Mannschaft ver-
lassenen libyschen Oltankers durch Groflbritannien als
durch Notstand gerechtfertigt ansah. Obwohl nicht in
britischen Hoheitsgewéssern, so drohte durch das aus-
tretende Ol doch eine Verschmutzung der Kiistenregion
und somit eine schwerwiegende Bedrohung eines briti-
schen Interesses. Aber im Gabcikovo-Nagymaros Falllag
dem IGH zufolge keine schwere und unmittelbare Ge-
fahr einer Umweltschiddigung vor, da noch keine Folgen
des Projekts fiir die Umwelt eingetreten waren.?® Kri-
tisch wird dazu angemerkt, dass Umweltschdden selten
sofort auftreten, sondern sich negative Veranderungen,
wie bei Stauddmmen beispielsweise die Reduktion von
Fischbestinden oder andere Stérungen in der Biodiver-
sitat, Stromungsdnderungen oder Schlammablagerun-
gen erst im Laufe der Zeit abzeichnen wiirden. Zudem
wiirden Staaten gezwungen, ein Projekt, das sie fiir um-
weltschéddlich halten, entgegen ihrem Willem zu vollen-
den, um dann einen eintretenden Schaden abzuwarten,
statt aufgrund berechtigter Zweifel ein solches aufzuge-

27 Vgl. Boed, 11.
28 IGH, Urteil v. 25.09.1997 - Gab¢ikovo-Nagymaros, Rn. 54.
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ben. Dies wiirde zu immensen zusdtzlichen Kosten fiih-
ren, sowohl fiir die Vollendung des nicht mehr gewollten
Projekts als auch fiir die Beseitigung der Schaden, soweit
dies tiberhaupt noch moéglich ist.*

Zu den neueren Entwicklungen gehort auch die Frage, ob
okonomische Interessen einen Notstand auslosen und
die Aussetzung von vertraglichen Verpflichtungen recht-
fertigen konnen. Argentinien hatte wahrend der Rezes-
sion in den 1980er Jahren einen Grofteil seiner Staats-
konzerne privatisiert, darunter das Erdgasunternehmen
Gas del Estado. Mittels bilateraler Investitionsvertrage
hatten zwei US-amerikanische Unternehmen (CMS und
LG&E) in Argentiniens nunmehr privaten Gasmarkt in-
vestiert, indem sie Anteile an argentinischen Unterneh-
men hielten. Diesen Unternehmen war eine halbjéhrliche
Anpassung der Preise an den US-amerikanischen Gas-
markt gestattet. Aufgrund einer weiteren, noch schwe-
reren Wirtschaftskrise im Jahre 2002 rief Argentinien
den Staatsnotstand aus und widerrief das Recht zu einer
solchen Preisberechnung. Obwohl die Fille dhnlich sind,
entschied das der Weltbankgruppe angehérende Inter-
nationale Schiedsgericht (International Centre for Sett-
lement of Investment Disputes, ICSID) im Falle CMS ge-
gen eine Rechtfertigung des Vertragsbruches aufgrund
von Notstand, wahrend Argentinien sich im Fall LG&E
erfolgreich darauf berufen konnte. Ob 6konomische Kri-
sen damit wirklich einen Staatsnotstand auslosen konnen,
bleibt abzuwarten. In weiteren Féllen lehnte das ICSID
eine Rechtfertigung der Vertragsbriiche aufgrund 6ko-
nomisch begriindeter Notstinde ab.** Bellish kritisiert
daran, dass extreme Finanzkrisen durchaus das Poten-
tial einer dergestalt schweren und unmittelbaren Gefahr
besdflen, die Vertragsbriiche nach Art. 25 ILC Draft Ar-
ticles on State Responsibility rechtfertigen wiirde: dann
ndmlich, wenn ein Grof3teil der Bevolkerung unterhalb
der Armutslinie lebt, es nur einen sehr eingeschriankten
Zugang zu Arzneien und bezahlbarer Nahrung gibt und
in den Straflen (todliche) Aufstinde herrschen.*

Die Notstandsrechtsproblematiken sind spatestens mit
den Terroranschldgen im Westen wieder akut gewor-
den. Wie hoch die Missbrauchsgefahr eines solchen
Notstandsrechts indes ist, obwohl das iiberpositive Not-
standsmodell sich nicht durchsetzen konnte, zeigt ein
Blick nach Frankreich.

Situation in Frankreich

Die Terroranschldge in Paris haben die franzosische
Regierung am 13.11.2015 dazu bewogen, den Notstand

29 Bellish, 138.

30 ICSID v. 29.09.2007 - ARB/02/16 - Sempra Energy International
vs. Argentinien; ICSID vom 22.05.2007 — ARB/01/3 - Enron Corp.and
Ponderosa Assests L.P. vs. Argentinien.

31 Bellish, 142.

auszurufen und die Notstandsgesetze zu aktivieren. Am
24.11.2015 teilte Frankreich dem Europarat mit, be-
stimmte Vorgaben der Konvention nicht mehr einzu-
halten. Der Ausnahmezustand dauert gemafd franzosi-
schem Gesetz maximal drei Monate. Er wurde aufgrund
der erfolglosen Suche nach den Attentdtern von Paris
und im Hinblick auf die Fufiball-EM zweimal, anschlie-
flend ein drittes Mal nach dem Anschlag in Nizza am
14.07.2016 verldngert und gilt nunmehr bis Ende Januar
2017. Nebenbei wurde das Notstandsgesetz von 1955 ver-
schérft. Passend dazu sollte der Ausnahmezustand in der
Verfassung verankert werden, wozu es schlussendlich
aufgrund der Uneinigkeit zwischen Nationalversamm-
lung und Senat hinsichtlich des Verfassungstextes nicht
kam.*? Aber auch das nunmehr revidierte Notstandsge-
setz von 1955 sieht deutliche Anderungen vor: So kann
eine Hausdurchsuchung nicht mehr nur dann angeord-
net werden, wenn - wie bisher - der Person eine die 6f-
fentliche Sicherheit oder Ordnung bedrohende Aktivitat
nachgewiesen werden kann, sondern bereits dann, wenn
~ernsthafte Griinde zur Annahme bestehen, dass ein Ort
von Personen besucht wird, deren Verhalten eine Ge-
fahr fiir die Sicherheit und 6ffentliche Ordnung darstellt*
(Art. 4). Versammlungen und Demonstrationen kénnen
ebenfalls auf Grundlage des Notstandsgesetzes verboten
werden. Das betrifft allerdings freilich auch solche Ver-
anstaltungen, die fiir die franzésische Regierung unbe-
quem sind, wie z.B. die Proteste gegen die Reform des
Arbeitsmarktes, und deren Verbot mit dem Kampf gegen
den Terror hochstens vordergriindig begriindet werden
kann.”.

Statistiken des Radiosenders ,,Inter France® zufolge sind
insgesamt 3549 Hausdurchsuchungen ohne vorherige
richterliche Anordnung durchgefithrt worden, davon
3189 wihrend des ersten Ausnahmezustandes (Stand
21.07.2016). Dabei kam es in 592 Fillen zu einer Anklage,
in 67 Fallen zu einer Verurteilung. Ganz nebenbei wur-
de die von der Regierung am 03.02.2016 vorgelegte Straf-
rechtsreform durch das Parlament gepeitscht. Bereits
am 26.05.2016 konnten die Anderungen aufgrund des
beschleunigten Gesetzgebungsverfahrens in Kraft tre-
ten. Diese Anderungen sehen vor allem eine Erweiterung
der Kompetenzen der Strafverfolgungsbehorden vor: So
kann die Staatsanwaltschaft in Zukunft nachtliche Haus-
durchsuchungen ohne richterliche Anordnung vorneh-
men lassen. Ebenfalls ohne richterliche Anordnung kon-
nen Telefone abgehort, Internetdaten abgefangen und

32 AFP, Hollande begrabt Pline fiir Verfassungsanderung, in: FAZ
vom 30. Mérz 2016, abrufbar unter http://www.faz.net/aktuell/politik/
ausland/francois-hollande-begraebt-plaene-fuer-verfassungsaende
rung-14151630.html (25.10.2016).

33 Humanrights.ch/MERS, ,,Ausnahmezustand in Frankreich - auf
Kosten der Menschenrechte?“, (Update) v. 21.07.2106, abrufbar un-
ter  http://www.humanrights.ch/de/internationale-menschenrechte/
nachrichten/terrorbekaempfung/ausnahmezustand-frankreich-auf
weichung-menschenrechte (25.10.2016).
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Videotiberwachungen vorgenommen werden. Personen,
auch minderjéhrige, konnen bis zu vier Stunden ohne
Anwalt auf der Polizeiwache festgehalten werden.** Auf
die Aufnahme eines Passus, der den Entzug der franzosi-
schen Staatsbiirgerschaft bei verurteilten Straftitern zur
Folge hitte, verzichtete Hollande nach scharfer Kritik.

Dabei standen von den o.g. iiber 3000 Hausdurchsu-
chungen im Juli 2016 gerade einmal sechs im Zusam-
menhang mit Terrorismus. Bei den iibrigen erleichterten
Durchsuchungen ging es hingegen um Verstofie gegen
das Waffengesetz, Drogenbesitz oder illegalen Aufent-
halt.® Damit stellt sich nicht nur die Frage, wie effek-
tiv dieses verschirfte Notstandsgesetz ist, sondern auch,
was es eigentlich wirklich bekdmpfen will. So wurden
z.B. auch Umweltaktivistinnen im Vorfeld der UN-KIi-
makonferenz unter Hausarrest gestellt, ebenfalls unter
Berufung auf den Ausnahmezustand.’® Daneben treffen
die neuen Regelungen vor allem MuslimInnen: Glau-
bige der Moscheevereinigung ,La Fraternité® berichte-
ten, dass Polizeibeamte die Tiiren der Moschee aufbra-
chen, diese mit Schuhen betraten und den Koran auf
den Boden warfen. Viele andere Opfer sprechen von
korperlicher Gewalt, die gegen sie angewandt wurde,
von zerstorten Hauseinrichtungen und traumatisierten
Kindern.”” Auch andere Stitten, die von MuslimInnen
betrieben werden, wie z. B. Restaurants, wurden immer
wieder Ziel von Hausdurchsuchungen.*® Viele der ver-
meintlichen Verdachtigen wurden mit Hausarrest be-
legt, so dass sie Gefahr liefen, ihre Arbeit und ihr Ein-
kommen zu verlieren, wie beispielsweise der 25-jahrige
Halim A., der eine Motorradwerkstatt fithrte und sich
fiir zwei Monate viermal tiglich bei der Polizei melden
musste, sein Haus von 20.30 Uhr bis 07.30 Uhr sowie sei-
ne Heimatstadt nicht verlassen durfte. Grund dafiir war
eine angebliche Mitgliedschaft in einer nicht benannten
islamistischen Terrororganisation. Die Vorwiirfe stell-
ten sich als unbegriindet heraus, der Hausarrest wurde
aufgehoben und der franzésische Staat musste Halim A.
eine Kompensation in Hohe von 1500 € zahlen. Fiir Ha-
lim A. bedeutete das nicht nur das Ende seines Gewerbes
und seiner Kreditwiirdigkeit, sondern auch den Verlust
seiner sozialen Reputation.®

34 Tayler, Letta. France’s Emergency Powers: the new Normal, Hu-
man Rights Watch v. 02.08.2016, abrufbar unter https://www.hrw.
org/news/2016/08/02/frances-emergency-powers-new-normal
(25.10.2016).

35 Bericht der franzdsischen Assemblée Nationale, Rapport relative
aux moyens mis en ceuvre par 'Etat pour lutter contre le terrorisme de-
puis le 7 janvier 2015, v. 05.07.2016, abrufbar unter http://www.assem
blee-nationale.fr/14/rap-enq/r3922-tl.asp (25.10.2016).

36 Humanrights.ch/MERS, a.a.O.

37 Amnesty International, Upturned Lives. The Disproportionate Im-
pact of France’s State of Emergency, London 2016, S. 11.

38 Ebd.

39 Human Rights Watch, France: Abuses unter State of Emergency.
Halt Warrantless Search and House Arrest, v. 03.02.2016, abrufbar un-
ter https://www.hrw.org/news/2016/02/03/france-abuses-under-state-
emergency (25.10.2016).

Die vermehrten Repressionen gegeniiber MuslimInnen
und die damit verbundene Stigmatisierung kénnten
damit (langfristig) zu dem fithren, was Frankreich zu
bekdmpfen versucht: Nahrboden fiir weiteren (islami-
schen) Radikalismus und damit eine erhohte Gefahr fir
die nationale Sicherheit.

Eine weitere Gefahr, die vom Gebrauch des Notstands-
rechts ausgeht, zeigt sich auch darin, dass Nachah-
mungseftekte grof3 sind. So berief sich die Ttirkei in ihrer
Mitteilung an den Europarat, sich nach dem Putsch ge-
méf3 Art. 15 EMRK an Vorgaben der Konvention nicht
mehr halten zu kénnen, auf die Argumentation Frank-
reichs.*® Damit spielt das Notstandsrecht auch solchen
StaatslenkerInnen in die Hidnde, die den Ausnahmezu-
stand als dankbare Rechtfertigung von Menschenrechts-
verletzungen annehmen und sich in ihren autoritdren
Regierungsstilen bestitigt fithlen.* Der tiirkische Prasi-
dent Recep Tayyip Erdogan verhdngte den Ausnahmezu-
stand zunichst fiir drei Monate und lief8 ,,Sauberungen®
in (Hoch-) Schulen, Krankenhdusern und im Militar
durchfiithren, um ,alle Elemente entfernen zu kénnen®,
die seines Erachtens in den Putschversuch verstrickt
sind - also insbesondere AnhidngerInnen der Giilen-Be-
wegung.*? Des Weiteren dachte Erdogan bereits offent-
lich laut iiber eine Wiedereinfithrung der erst 2002 ab-
geschafften Todesstrafe nach,* obschon die Tiirkei das
13. Zusatzprotokoll zur EMRK iiber die Abschaffung der
Todesstrafe ratifiziert hat. Trotz scharfer Kritik aus der
EU will Erdogan ein Gesetz zur Wiedereinfithrung der
Todesstrafe ratifizieren, wenn ein solches das tiirkische
Parlament passieren sollte. Das Notstandsdekret sorgt
weiterhin dafiir, dass Verddchtige nunmehr 30 statt
wie bisher vier Tage in Polizeigewahrsam festgehalten
diirfen, bevor sie einem Haftrichter vorgefiihrt werden
miissen und ihnen bis zu fiinf Tage der Kontakt zu ih-
ren AnwéltInnen verwehrt werden darf. Zudem wiirden
viele der Verdachtigen in Haft durch die BeamtInnen
misshandelt. Die Menschenrechtsorganisation Human
Rights Watch spricht bereits von Folter.**

40 Siehe etwa , Tiirkei setzt Menschenrechtskonvention teilweise aus®,
Tagesspiegel v. 21.07.2016, abrufbar unter http://www.tagesspiegel.de/
politik/nach-dem-putschversuch-tuerkei-setzt-menschenrechtskon
vention-teilweise-aus/13905528.html (25.10.2016).

41 So etwa auch Meier, Iren, ,,Erdogan wird vom Putsch profitieren,
SRF, 16.07.2016, abrufbar unter http://www.srf.ch/news/international/
erdogan-wird-vom-putsch-profitieren (25.10.2016).

42 SZ, Was der Ausnahmezustand fiir die Tiirkei bedeutet, abruf-
bar unter http://www.sueddeutsche.de/politik/nach-putschversuch-
was-der-ausnahmezustand-fuer-die-tuerkei-bedeutet-1.3088177
(25.10.2016).

43 Zeit Online, Erdogan spricht wieder Todesstrafe, v. 07.08.2016, ab-
rufbar unter http://www.zeit.de/politik/ausland/2016-08/tuerkei-de
monstration-istanbul-recep-tayyip-erdo-an-putschversuch (25.10.2016).
44 Human Rights Watch, A blank check. Turkey’s Post-Coup Sus-
pension of Safeguards against Torture, v. 24.10.2016, abrufbar unter
https://www.hrw.org/report/2016/10/24/blank-check/turkeys-post-
coup-suspension-safeguards-against-torture#page (25.10.2016).



Olga Alles/Maureen Macoun — Erfolg von Friedensmissionen der Vereinten Nationen

Fazit

Wenn bereits in ,alten Demokratien wie der franzosi-
schen Republik dergestalt tiefe Eingriffe in die funda-
mentalen Grundrechte und Freiheiten stattfinden, dann
bleibt das schale Gefiihl, dass die grofen Verliererinnen

Olga Alles/ Maureen Macoun*

in diesem Antiterrorkampf die Rechtstaatlichkeit und
die Menschenrechte sind. Das Notstandsrecht sollte von
der staatlichen Exekutive duflerst vorsichtig gehandhabt
werden, damit die Werte der 6ffentlichen Sicherheit und
Freiheit, die es zu verteidigen gilt, nicht zur Farce werden.

Erfolg von Friedensmissionen der Vereinten Nationen

Dieser Aufsatz setzt sich kritisch auseinander mit den
Thesen von Herrn Dr. Wolfgang Weisbrod-Weber, einem
langjihrigen Mitarbeiter der Vereinten Nationen (VN),
zuletzt Sondergesandter des Generalsekretdrs fiir die VN-
Mission in Westsahara, zu Faktoren fiir den Erfolg der
Friedensmission in Sierra Leone.! Dazu erfolgt zundchst
eine kurze Darstellung von Konflikt und VN-Mission in
Sierra Leone. AnschliefSend werden die Thesen mit Blick
auf den rechtlichen Rahmen und die tatsdchliche Ent-
wicklung in Sierra Leone iiberpriift, beginnend mit dem
Mandat und der Rechtsgrundlage fiir Interventionen, der
Bedeutung nichtstaatlicher Gewaltakteure und abschlie-
fend mit dem Ubergang der militirischen Intervention in
die Phase des Wiederaufbaus (jus post bellum).

I. Einleitung

Seit Ende des Kalten Krieges hat die Zahl der Friedens-
missionen stetig zugenommen. Gleichzeitig scheint die
Welt mehr und mehr von Gewalt, Terrorismus und Kon-
flikten geprégt zu sein. Anlass fiir diesen Aufsatz ist eine
Aussage von Herrn Dr. Weisbrod-Weber im Rahmen ei-
ner DGVN-Veranstaltung zur Arbeit bei den Vereinten
am 14.04.2016 in Hamburg. Dabei warf er ein, dass vie-
le Missionen durchaus erfolgreich seien. Zwar fiithrten
sie nicht unmittelbar zu Demokratie, wirtschaftlichen
Wachstum und einer effektiven Verwaltung, dennoch
triigen die Missionen zu einer wesentlichen Verbesse-
rung der Situation bei.

Woran der Erfolg einer Mission gemessen werden kann,
wird von vielen Autor*Innen unterschiedlich bewer-
tet. Eine perfekte Formel fiir eine erfolgreiche Mission
scheint es jedenfalls nicht zu geben, denn vieles hangt
von den unterschiedlichen Gegebenheiten der Mission
und des Konflikts ab. Die VN benennen mehrere Fak-
toren, die auf Erfahrungswerten aus ehemaligen Missio-

* Die Autoren sind stud. iur. an der Universitdt Hamburg
1 Gesprach mit Dr. Weisbrod-Weber und den Autorinnen am
09.08.2016.

nen beruhen. Was also Erfolg ausmachen kann und wo-
ran dieser zu messen ist, wird im Folgenden anhand von
den VN-Missionen in Sierra Leone beleuchtet. Der VN-
Einsatz in Sierra Leone wird nach einer schwierigen An-
fangsphase als erfolgreich bewertet, sodass sich die Au-
torinnen fiir dieses Beispiel entschieden.

Der Biirgerkrieg in Sierra Leone begann 1991, als
Kamper*innen der RUF (Revolutionary United Front),
die aus dem Nachbarland Liberia operierten, nach Sier-
ra Leone eindrangen, um die Regierung zu stiirzen.? Die
RUF fand leicht Unterstiitzung in weiten Teilen des Lan-
des, da sich die Bevolkerung von der Regierung im Stich
gelassen fiithlte.’ Die Gesellschaft war arm und entlang
der verschiedenen Ethnien gespalten. Die Regierungs-
fithrung wurde als ineffektiv und korrupt bezeichnet.*
Ein erstes Friedensabkommen im November 1996 schei-
terte, als Armee und RUF sich zusammenschlossen. Der
neu gewahlte Prasident Kabbah floh sodann ins Exil.

Die erste ausldndische Intervention ging von Nigeria aus.
Im August 1997 beschloss ECOWAS (Economic Com-
munitiy of West African States) die Unterstiitzung Ni-
gerias durch ECOWAS Monitoring Group (ECOMOG).
Die Beobachtermission von 1998 United Nations Obser-
ver Mission in Sierra Leone (UNOMSIL) stellte schwers-
te Menschenrechtsverletzungen fest. Verhandlungen
zwischen Regierung und Rebellen begannen im Mai
1999 und am 07.07.1999 unterzeichneten alle Parteien
das Friedensabkommen von Lomé und forderten eine
Erweiterung der Beobachtermission. Am 22.10.1999 be-
schloss der Sicherheitsrat UNAMSIL (United Nations
Mission in Sierra Leone) um in Kooperation mit der
Regierung und den anderen Parteien des Konflikts das
Friedensabkommen von Lomé umzusetzen.®

2 Dobbins u.a., The UN’s rule in Nation Building (RAND), 2005,
S.129.

3 Dobbins u.a., Overcoming Obstacles to Peace (RAND), 2013, S. 155.
4 Janssen, Menschenrechtsschutz in Krisengebieten, 2008, S 205.

5 Olonisakin, Peacekeeping in Sierra Leone, The Story of UNAMSIL,
2008, S. 141.
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Die Kéampfe brachen jedoch immer wieder aus. Im Mai
2000 stand die Mission, nachdem UN-Peacekeeper ent-
fithrt wurden und VN-Soldaten ihre Waffen auf Verlan-
gen an die Rebellen aushidndigten, kurz vor dem Schei-
tern. Die Mission war zu diesem Zeitpunkt weit davon
entfernt, das Mandat zu erfiillen. Die Wendung kam mit
dem Einsatz der ehemaligen Kolonialmacht Grof8britan-
nien. Britische Streitkréfte befreiten die Geiseln, schiich-
terten die Rebellen ein und bildeten das lokale Militar
aus.® Auflerdem sorgte die Zusicherung von Grofibritan-
nien, im Falle einer erneuten Bedrohung der Regierung
militdrisch einzuschreiten fiir Sicherheit.” Ferner wurde
das Regime im Nachbarland Liberia, das in den Krieg in
Sierra Leone stark involviert war, entmachtet. Die VN
Mission wurde u.a. personell aufgestockt. So waren die
VN in der Lage, den Prozess der Entwaffnung und De-
mobilisierung zu tiberwachen und freie Wahlen abzu-
halten®.

Il. Erste These: Erfolg ist, wenn der Auftrag des
Mandats erfiillt wird

Eines der Erfolgskriterien war die Mandatserfiillung in
Sierra Leone. Jede VN-Mission hat bestimmte Ziele ab-
héngig vom Land und dessen Konflikt.

1. Rechtlicher Rahmen: Die VN-Charta

Im Volkerrecht gilt grundsitzlich das Gewalt- und In-
terventionsverbot sowie die Achtung der Staatssouvera-
nitit, Art. 2 VN-Charta. Dies betriftt auch Friedensmis-
sionen. Eine Mission, deren Mandat auf einer Kapitel VII
VN-Charta Resolution des Sicherheitsrates beruht, kann
auch gegen den Willen des betroffenen Mitgliedstaates
aus humanitdren Griinden stattfinden.® Gerechtfertigt
wird der Eingriff in die Souverdnitit, welcher eine Aus-
nahme vom Gewaltverbot nach Art. 2 IV VN-Charta
darstellt, mit der Bedrohung des Weltfriedens oder der
internationalen Sicherheit. Seit den 1990ern findet eine
weite Anwendung des Begriffs statt, sodass auch interne
Konflikte geniigen.” Weiterhin besteht die Moglichkeit
der Intervention auf Einladung, wobei der Souverin die
VN oder einen Staat ums Einschreiten bittet, sodass kei-
ne Verletzung des Interventionsverbots stattfindet." Die-
se volkerrechtlichen Grundsétze wurden in Sierra Leone
im Wesentlichen eingehalten. Wihrend die Interventi-
on Nigerias auf Einladung von Prisident Kabbah erfolg-
te, wurden spétere Missionen durch den Sicherheitsrat
auf Grundlage von Kapitel VII VN-Charta legitimiert.!?

6 Dobbinsu.a., Fn.2,S.222.

7 Dobbins u.a., Fn. 3, S. 161.

8 Dobbinsu.a., Fn. 2 S.222.

9 Lowe, Humanitarian Intervention, EPIL 2011, Rn. 7.

10 Lowe, a.a.0., Rn. 15.

11 Rezac, Militdrische Intervention als Problem des Volkerrechts,
2002, S. 22.

12 Olonisakin, Fn. 5, S. 168.

2. UNAMSIL vom 22.10.1999

Das UNAMSIL-Mandat umfasste u.a. die Unterstiit-
zung der Regierung von Sierra Leone bei der Umset-
zung des Plans zur Entwaffnung, Demobilisierung und
Wiedereingliederung in die Gesellschaft sowie bei der
Bereitstellung von humanitérer Hilfe."> Weiterhin soll-
ten Wahlen in Ubereinstimmung mit der vorliegenden
Verfassung von Sierra Leone organisiert werden."* Au-
Berdem hatte UNAMSIL die Aufgabe, die Biirger- und
Menschenrechte zum Schutz der Bevolkerung wieder
herzustellen.”

Mit der Mission wurde erreicht, dass iiber 75.000
Kampfer*Innen entwaffnet wurden, sodass es keine wei-
teren illegalen bewaffneten Gruppen mehr gab.!® Uber
42.000 Waffen und ca. 1,2 Millionen Patronen wurden
eingesammelt und zerstort.”” Fast 55.000 der ehemali-
gen Kdmpfer*Innen erhielten Wiedereingliederungs-
mafinahmen in die Gesellschaft durch Weiterbildung.'®
Allerdings wurde kritisiert, dass den ehemaligen
Kampfer*Innen oft Ausbildungen zu Berufen ermdglicht
wurden, die in einem armen Land wie Sierra Leone kei-
ne Perspektiven boten. Weiter wurden die Bediirfnisse
weiblicher Kombattanten weitgehend iibersehen.” Die
im Mai 2002 und 2007 stattgefundenen Prasidentschafts-
und Parlamentswahlen sowie Wahlen lokaler Regierun-
gen im Jahre 2004 stellten einen wichtigen Beitrag zur
Entwicklung nicht nur im Hinblick auf die Demokratie
sondern auch im Hinblick auf die verwaltungsorgani-
satorischen Strukturen des Landes dar.?* Die RUF, die
die Regierung seit Jahrzehnten bekdmpfte, stellte sogar
eigene Kandidat*Innen zur Wahl. Die Wahlbeteiligung
betrug dabei 81 %.*' Durch die Einrichtung von Men-
schenrechtskommitees und pro-demokratischen Organi-
sationen wurden Biirger- und Menschenrechte der Zivil-
bevolkerung gestarkt und die Einhaltung kontrolliert.”

Auch nach mehreren Jahren der Missionsbeendigung
hatte die Erfiillung dieser und anderer Missionsaufga-
ben zur positiven Entwicklung von Sierra Leone beige-
tragen. Durch die wachsende Einflussnahme der Regie-

13 VN, http://www.un.org/en/peacekeeping/missions/past/unamsil/
mandate.html (19.09.2016).

14 ebd.

15 VN, Human Rights and Rule of Law, http://www.un.org/en/peace
keeping/missions/past/unamsil/factsheet3_HRRL.pdf (19.09.2016).

16 VN, http://www.un.org/en/peacekeeping/missions/past/unamsil/
mandate.html (19.09.2016).

17 ebd.

18 VN, http://www.un.org/en/peacekeeping/missions/past/unamsil/
press_kit.htm (19.09.2016).

19 Titzsch, Die Truth and Reconciliation Commission (TRC) in Sier-
ra Leone, 2011, S. 233 (249); Dobbins, Fn. 3, S. 162f.

20 UN Peacebuilding Commission, Sierra Leone configuration 2007,
S.6.

21 VN, Elections,http://www.un.org/en/peacekeeping/missions/past/
unamsil/factsheet2_elections.pdf (19.09.2016).

22 VN, Human Rights and Rule of Law, http://www.un.org/en/peace
keeping/missions/past/unamsil/factsheet3_HRRL.pdf (19.09.16).
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rung im ganzen Land und die verbesserte Sicherheitslage
kehrten viele der vor dem Biirgerkrieg Gefliichteten wie-
der zuriick.”® Weiterhin trugen freie, transparente und
gewaltfreie Parlamentswahlen zur Demokratisierung
des Landes bei.* Jedoch sind weitere Anstrengungen er-
forderlich, um lokale Regierungsinstitutionen zu starken,
insbesondere zur Einbindung traditioneller Autorititen.”

3. Fazit

Die Mission in Sierra Leone zeichnete sich durch die Er-
fillung des Mandats aus. Die von den VN gesetzten Zie-
le fiir Sierra Leone wurden erfolgreich umgesetzt. Die
grofiflichige Entwaffnung, die Wiedereingliederung
der ehemaligen Kombatant*Innen und die Organisation
von Wahlen waren Grundvoraussetzungen fiir die De-
mokratisierung und Weiterentwicklung von Sierra Leo-
ne. Jedoch konnte die Erfiillung des Mandats allein kei-
ne Garantie dafiir sein, dass die Mission Jahrzehnte lang
Friichte tragen wiirde. Vielmehr musste Sierra Leone un-
ter Beobachtung und mit Hilfe der VN weiter am Aus-
bau des Erreichten mitwirken, damit der urspriingliche
Konflikt nicht wieder auflebte.

Ill. Zweite These: Die Mission war erfolgreich,
weil es in dem Land gutwillige und fahige
Krafte gab, die als Partner der internationalen
Gemeinschaft zur Verfiigung standen. Dies
trifft sowohl auf die Phase der Beendigung
des Biirgerkriegs als auch auf die des
Wiederaufbaus zu.

Zu den Hauptakteuren in Sierra Leone zdhlen die Sierra
Leone People’s Party (SLPP) von Prisident Ahmad Tejan
Kabbabh, die All People‘s Congress (APC) von Ernest Bai
Koroma und die RUF von Anfiihrer Foday Sankoh.* Im
Folgenden soll die RUF aufgrund ihrer Rolle wihrend
der Friedensverhandlungen genauer betrachtet werden,
um die Aussage von Herrn Dr. Weiflbrod-Weber in Be-
zug auf die RUF rechtlich zu tiberpriifen.

1. Rechtlicher Rahmen: Bindung nichtstaatlicher
Gewaltakteure

Seit dem Ende des Kalten Krieges finden bewaffne-
te Konflikten oft nicht mehr zwischen Staaten sondern
asymmetrisch zwischen nichtstaatlichen Gewaltakteu-
ren und Staaten innerhalb eine Staates statt.?” Die Tren-
nung zwischen staatlichen und privaten Kriften wird

23 VN, Economic Recovery and Development, http://www.un.org/
en/peacekeeping/missions/past/unamsil/factsheet4_ERD.pdf
(20.09.2016).

24 VN, Elections, http://www.un.org/en/peacekeeping/missions/
past/unamsil/factsheet2_elections.pdf (20.09.2016).

25 Sierra Leone Peacebuilding Cooperation Framework, review of
Progress, 2008, S. 4.

26 Dobbins u.a. Fn.3,S.164.

27 Labuda, Peacekeeping and Peace Enforcement, EPIL 2015, Rn. 11;
Bell, Peace settlements and international law: from lex pacificatoria to
jus post bellum, Reseach Handbooks in International Law 2013, S. 499.

schwieriger, wenn beide Parteien Legitimation fiir sich
beanspruchen.”® Das humanitdre Volkerrecht, welches
bewaffnete Konflikte reguliert, richtet sich damit zuneh-
mend auch an nichtstaatliche Gewaltakteure. Dass die-
se Subjekte von volkerrechtlichen Bestimmungen sein
konnen, findet heute allgemeine Anerkennung. So gilt
der Mindeststandart des gemeinsamen Art. 3 der Gen-
fer Konventionen (GK) fiir jede am Konflikt beteiligte
Partei, unabhéngig vom Staatscharakter. Das Internatio-
nale Komitee vom Roten Kreuz nennt verschiedene Kri-
terien, um Konflikt und Partei zu konkretisieren, wih-
rend der Wortlaut des Art. 3 GK keine Vorgaben macht.
Gemaf des Internationalen Komitees vom Roten Kreuz
muss der Konflikt ein Minimum an Gewaltintensitét
aufweisen, eine bestimmte Zeit andauern und die Partei-
en miissen zum Einsatz militdrischer Gruppen gezwun-
gen sein”. Von den Parteien wird Identifizierbarkeit und
eine gewisse Organisationsstruktur verlangt, damit sie
Verpflichtungen auch erfiillen kdnnen. Das Internatio-
nale Komitee vom Roten Kreuz und der Sicherheitsrat
legen den Begriff weit aus, um eine grofe Adressatenzahl
zu erreichen.

Fiir mehr Klarheit wurde 1977 das 2. Zusatzprotokoll
angenommen, welches die Achtung der Menschenrechte
erweitern soll. Von den Parteien wird ein hohes Maf$ an
Organisation verlangt. Allerdings ist der Anwendungs-
bereich des zweiten Zusatzprotokolls eng.’** Dennoch ist
zu erkennen, dass die Verpflichtungen nichtstaatlicher
Akteure zunehmen. Menschenrechte gelten auch in in-
nerstaatlichen Konflikten und Abkommen richten sich
an ,each party of the conflict®".

2. Einbeziehung der RUF in den Friedensprozess

Um Adressat volkerrechtlicher Verpflichtungen sein
zu koénnen, miisste die RUF die Kriterien des Interna-
tionalen Komitees vom Roten Kreuz erfiillt haben. Die
Ruf verfiigte iiber mehr als 30.000 Kampfer*Innen und
kontrollierte mehr als die Hilfte des Landes. Viele ehe-
malige Soldaten*Innen hatten sich nach der Flucht von
Prasident Kabbah der Bewegung armutsbedingt ange-
schlossen, insbesondere Jugendliche. Eine entscheidende
Geldquelle stellte die Kontrolle iiber die Diamantenmi-
nen dar. Um Widerstand zu unterbinden, terrorisierten
die Rebellen die Zivilbevolkerung und begingen dabei
schwerste Menschenrechtsverletzungen.** Dieses ko-
ordinierte und gezielte Vorgehen der RUF ist ohne Be-
fehlsstruktur und ein hohes Maf$ an Organisation nicht

28 Bell,a.a.0.S.499 (503).

29 Internationales Kommittee vom Roten Kreuz, International Huma-
nitarian Law and the Challenges of Contemporary Armed Conflict, In-
ternational Review of the Red Cross 2007, S. 43.

30 Herr, Nichtstaatliche Gewaltakteure und das Humanitire Volker-
recht, 2015, S. 44f.

31 Herr,a.a.0.,,S. 46f.

32 Dobbins u.a., Fn. 2, S. 131f; Amnesty International, 1999, Annual
Report on Sierra Leone.
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denkbar. Auflerdem hatte die RUF de facto Staatsgewalt
iiber weite Teile des Hoheitsgebiets und die Bevolkerung
Sierra Leones. Daher kann die RUF als nichtstaatlicher
Gewaltakteur, der Subjekt des Humanitdren Volker-
rechts ist, angesehen werden. Ferner wies der Konflikt
iiber einen langen Zeitraum (1991-2002) eine hohe Ge-
waltintensitdt auf. RUF und Regierung setzten Waffen-
gewalt gegeneinander ein.” Mithin lag ein bewaffneter
Konflikt vor und das HVR ist anwendbar.

Unklar bleibt damit weiter, ob die RUF eine gutwillige
und fahige Kraft war, welche den Friedensprozess for-
derte. Als entscheidendes Kriterium fiir erfolgreiche Ver-
handlungen und Einbindung der nichtstaatlichen Gewalt-
akteure wird u. a. deren Streben nach Anerkennung durch
die Staatengemeinschaft bewertet. Dieser Wunsch kann
zu Normakzeptanz und Einhaltung von Abkommen fith-
ren. Nach der These des sozialen Einflusses dienen Sta-
tusgewinne als Anreize, &ffentliche Achtung als Strafe.
Einbindung wird nur erfolgen, wenn sich der Akteur mit
der sog. In-group, hier der internationalen Gemeinschaft,
identifiziert und eine Mitgliedschaft favorisiert.*

Der Anreiz fiir die RUF zur Integration war in den Frie-
densverhandlungen in Sierra Leone ein kritischer Punkt.
Ein erstes Friedensabkommen beruhte auf der Annahme,
die RUF wiirde sich zur politischen Partei entwickeln.”
Mangels Riickhalt in der Bevolkerung war der Anreiz
zur Integration in das politische System gering.*® Prisi-
dent Kabbah war vor seiner Flucht ins Exil nicht bereit,
politischen Einfluss an die Rebellen abzugeben. Erst als
die internationalen Geldgeber nach erneuten Angriffen
der RUF Prisident Kabbah zwangen, Macht abzugeben,
kam der Friedensprozess in Bewegung.”” Am 07.07.1999
trafen sich Prasident Kabbah und RUF-Anfiihrer Sankoh
in Lomé (Togo) und schlossen das Lomé-Abkommen.*

Doch schon kurz nach dem Abschluss des Abkommens
stand die Mission vor dem Scheitern. Die RUF hielt sich
nicht an das Abkommen, welches u.a. vorsah, dass die
RUF die Hoheit iiber die Diamantenminen abgeben wiir-
de, die ihnen Einkiinfte und Macht sicherten.” Erst auf
Druck von Nichtregierungsorganisationen, den Handel
mit sog. Blutdiamanten durch Herkunftskontrollen ein-
zuschrianken, wurde ein internationales System zur Zer-
tifizierung von Diamanten eingefiihrt.** Wie bereits be-
schrieben, setzte eine erfolgreiche Entwicklung erst mit

33 Dobbinsu.a., a.a.0.8S.222.

34 Herr, Nichtstaatliche Gewaltakteure und das Humanitire Volker-
recht, 2015, S. 82f.

35 Janssen, Fn. 4, S.203; VN, UNAMSIL, Background, http://www.
un.org/en/peacekeeping/missions/past/unamsil/background.html
(19.09.2016).

36 Janssen, a.a.O., S.203.

37 Janssen, a.a.O., S. 206.

38 Dobbinsu.a., Fn.2,S. 129.

39 Janssen,a.a.O., S. 208.

40 Janssen, a.a.O., S. 209.

dem Engagement Grofibritanniens und einer Vergrofle-
rung der Mission ein.

3. Konsens der Konfliktparteien als
Erfolgsfaktor

Die Bedeutung der lokalen Akteure kann auch unter
dem Gesichtspunkt der Einigkeit der Konfliktpartei-
en untersucht werden. In einer RAND (Nichtprofit Re-
cherche Organisation) Studie, welche den Erfolg von 20
Friedensmissionen Missionen vergleicht, zeigte sich ein
deutlicher Zusammenhang zwischen dem Konsens und
der erfolgreichen Etablierung von Frieden. Kriterien fiir
den Erfolg sind die Wahrscheinlichkeit eines erneuten
Krieges innerhalb der ersten fiinf Jahre nach Kriegsen-
de, die Effektivitit der Regierungsfithrung, Grad der De-
mokratie und Freiheit, die Verdnderung des Brutto In-
landproduktes pro Kopf und des Ranges im Index der
Menschschlichen Entwicklung.*" Alle bis auf eine auf
Konsens basierende Peace Keeping Mission waren ,er-
folgreich® Von den Peace Enforcement Missionen gegen
den Willen des Landes wird dagegen keine als erfolg-
reich bezeichnet.*? Dass die RUF ebenso wie die (Exil-)
Regierung in die Friedensverhandlungen einbezogen
wurde, spricht fiir einen hohen Grad an Ubereinstim-
mung. Sogar als die Mission in einem kritischen Stadi-
um war, hielten die Militdrbeobachter engen Kontakt zu
allen Parteien des Konflikts.* Jedenfalls lasst sich sagen,
dass UNAMSIL und Folgemafinahmen auf einem Kon-
sens der Konfliktparteien beruhten.

4. Fazit

Die Bereitschaft der Konfliktparteien, an einer friedli-
chen Loésung mitzuwirken, ist essentiell fiir einen nach-
haltigen Frieden. Allerdings ldsst sich die positive Ent-
wicklung in Sierra Leone schwer auf einzelne Faktoren
zuriickfiithren. Sicherlich erhielt die RUF durch Teilha-
be einen Anreiz zur Mitwirkung. Andererseits erhohte
sich insbesondere durch das Einschreiten Grof3britanni-
ens der militdrische Druck und die Einnahmen aus dem
Diamantenhandel fielen weg. Auf die Kabbah Regierung
wurde durch internationale Geber (finanzieller) Druck
ausgeiibt, mit der RUF zu verhandeln. Letztlich fiihrte
eine Kombination aus Einigungsbereitschaft aber auch
Taktik und Druck zur friedlichen Wendung.

IV. Dritte These: Die Mission war auch
nachhaltig erfolgreich, weil der Ubergang in
die Entwicklungszusammenarbeit gut gelang

Diese Aussage bezieht sich vor allem auf die Zeit nach
dem Konflikt, sodass hier der Wiederaufbau als Peace-
building im Fokus der Betrachtung steht.

41 Dobbins u.a., Fn. 3, Tabelle 1.

42 Dobbinsu.a., a.a.0., Summary S. xxiv.

43 VN, UNAMSIL, Background, http://www.un.org/en/peacekee
ping/missions/past/unamsil/background.html (19.09.2016).
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Hierbei handelt es sich um Peacebuilding (Friedenskon-
solidierung), welches die Nachsorge nach einem bewaft-
neten Konflikt und den Wiederaufbau einer nachhalti-
gen Friedensordnung umfasst.** Eine Hauptaufgabe der
internationalen Gemeinschaft ist es, den Wiederaus-
bruch der formal beendeten Konflikte zu verhindern.*

1. Rechtlicher Rahmen: jus post bellum

In Erweiterung zum jus ad bellum (Recht zum Krieg)
und jus in bello (Recht im Krieg) wird das Regelungs-
regime nach der Beendigung eines Krieges jus post bel-
lum (Recht nach dem Krieg) genannt und soll Liicken
im rechtlichen Rahmen der Nation Building-Phase
schlieffen.*® Die Struktur von Auseinandersetzungen
hat sich seit dem Ende des Kalten Krieges verandert
und die Abgrenzung zwischen Krieg und Frieden, die
entscheidend fiir die Frage ist, welches Recht anzuwen-
den ist, verwischt.”” Wiahrend das jus in bellum durch
die Genfer Abkommen detailliert geregelt wird, ist das
Nachkriegsrecht davon nicht gedeckt.*® Das Humanitére
Volkerrecht kann in der Post-Konflikt-Phase mit ande-
ren Rechtsregimen wie den Menschrenrechten kollidie-
ren.”” Die Ermiachtigungsgrundlage fiir ein Einschreiten
im Rahmen von Peacebuilding kann dabei nicht ohne
weiteres aus der Rechtsgrundlage einer vorangegange-
nen militdrischen Intervention abgeleitet werden, sodass
weitergehende Mafinahmen eines eigenstindigen Ein-
griffstitels bediirfen.*

Obwohl es grundsitzlich fiir die Peacebuilding-Maf3-
nahmen der Zustimmung des betroffenen Staates und
der Kooperationsbereitschaft der Bevolkerung bedarf,
kann es im Einzelfall notwendig sein, mit Zwang in
volkerrechtlich geschiitzten Rechtsgiiter einzugreifen.”
Rechtliche Ankniipfungspunkte sind die Kompetenzen
des Sicherheitsrats unter Kapitel VII VN-Charta, dem
Gewaltverbot, dem Grundsatz der souverdnen Gleich-
heit der Staaten, dem Interventionsverbot und dem
Selbstbestimmungsrecht der Volker sowie den Men-
schenrechten.” Dieser Ansatz ldsst sich auch auf mora-
lische Argumente stiitzen. Ein weitreichender Vorschlag
der Internationalen Kommission zur Intervention und
Staatensouveranitit regt ein neues Konzept von Verant-
wortung nach Interventionen an: die ,responsibility to
rebuild“.*® Die moderne internationale Praxis bewegt

44 Schaller u.a., Das Peacebuilding-System der Vereinten Nationen,
S. 5, http://www.swp-berlin.org/fileadmin/contents/products/studien/
2009_S06_slr_skr_ks.pdf (17.09.16).

45 Schaller, Fn. 44.

46 Bell, Fn. 27 S. 499.

47 Bell, a.2.0.S. 499 (501f)).

48 Schaller u.a., Fn. 44.

49 Stahn, ,Jus ad bellum®, ,jus in bello, ,jus post bellum“? - rethin-
king the conception of the law of armed force, EJIL 2006, S. 4.f.

50 Schaller u.a., Fn. 44.

51 ebd.

52 ebd.

53 Vgl Report of the International Commission on Intervention and

sich hin zu gezielter individueller Verantwortung, die
auch Amnestien fiir weniger schwere Verbrechen erlaubt
und Strafverfolgung mit Wahrheits- und Verséhnungs-
mechanismen kombiniert.**

2. Friedensstabilisierung in Sierra Leone
Zentrales Element der Friedensstabilisierung in Sierra
Leone war die Konfliktaufarbeitung. Diese erfolgte pa-
rallel durch den Special Court for Sierra Leone (Sonder-
gerichtshof) und die Truth and Reconciliation Com-
mission (Wahrheits- und Verséhnungskommission).
Wihrend der Gerichtshof auf eine strafrechtliche Auf-
arbeitung und individuelle Verantwortung zielt, gilt bei
Den Kommissionen das Prinzip der Freiwilligkeit fiir
Zeugen. Tater*Innen sind eher bereit, Auskunft tiber den
Verbleib von Opfern zu geben, wenn keine Sanktionen
drohen.”

Der Gerichtshof war der erste, der auf einem Vertrag
zwischen den VN und einem Mitgliedsstaat beruh-
te. Offizieller Tdtigkeitsbeginn war im Marz 2004 und
der Gerichtshof agierte auf Basis der Rechtsgrundsitze
ynullum crimen sine lege“ und des Riickwirkungsverbots.
Das Mandat des ad hoc Tribunals eréffnete die Straf-
verfolgung fiir die Hauptverantwortlichen von Volker-
rechtsverbrechen, ab dem 30.11.2006. *° Insgesamt fehlte
es an finanzieller und logistischer Ausstattung. Dennoch
ergingen zahlreiche Entscheidungen unter Beachtung
von Menschen- und Verfahrensrechten.”” Problematisch
war, dass viele Opfer aus Angst vor Vergeltung durch
Tater*Innen in ihrem direkten Umfeld nicht aussagten.>®

Im Juli 2000 wurde die Kommission eingesetzt. Gesetzli-
che Grundlage war der Truth and Reconciliation Act von
2000, der im Abkommen von Lomé vorgesehen wurde.”
In Sierra Leone waren unbeschreibliche Graueltaten, wie
das Abhacken von Gliedmaflen und Massenvergewalti-
gungen alltdglich. 70 % der minderjéhrigen Titer*Innen
sehen sich selbst als Opfer, da sie zwangsrekrutiert wur-
den. Insbesondere Frauen und Méddchen wurden Oper
sexualisierter Gewalt durch alle Konfliktparteien.®® Die
Stabilitt des Friedens wurde erreicht durch die Reinteg-
ration der Ex-Kombattanten, die ein grofies Potential fiir
den Wiederaufbau darstellten, gleichzeitig aber auch ein
Risiko fiir Destabilisierung sein konnten.*!

State Sovereignty, The Responsibility to Protect, 2001, Rn. 5.1; Stahn,
Fn. 49, S.5.

54 Stahn,a.a.0.S.8.

55 Tatzsch, Fn. 19 S. 233 (238 f).

56 Tatzsch, Fn. 19 S. 233 (252 f).

57 Winter, Der Special Court for Sierra Leone. Ein Erfahrungsbericht,
Vom Recht der Macht zur Macht des Rechts 2006, S. 229 (233).

58 Tatzsch, Fn. 19 S. 233 (251).

59 Tatzsch, a.a.0., S. 233 (242).

60 Amnesty International, 1999, Annual Report on Sierra Leone.

61 Tatzsch, Fn. 19 S. {233 (246).
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3. Ubergang in die
Entwicklungszusammenarbeit

Der wirtschaftliche Wiederaufbau umfasst u.a. die In-
standsetzung zerstorter physischer Infrastrukturen
wie Verkehrswege, Energie- und Wasserversorgung so-
wie Telekommunikation.®? Je schwécher die Strukturen
der offentlichen Daseinsvorsorge vor Ausbruch des be-
waffneten Konflikts ausgeprigt waren und je starker sie
durch den Konflikt in Mitleidenschaft gezogen wurden,
desto intensiver miissen sich externe Akteure im Rah-
men der Friedenskonsolidierung um ihre Rekonstrukti-
on bemithen.®*

Nichtregierungsorganisationen nahmen in Sierra Le-
one eine herausragende Rolle in der Stirkung des Frie-
dens- und Demokratisierungsprozesses ein und bildeten
eine gesellschaftliche Widerstandskraft, die vor einem
Riickfall in Gewalt schiitzte. Sie hatten eine Beobach-
terrolle inne und erhohten die Bereitschaft der Bevolke-
rung zur Beteiligung an der Konfliktbeendigung. Weiter
stiitzten sie den Friedensprozess durch Kooperation mit
ehemaligen Konfliktparteien.** Ergidnzend leisteten VN-
Fliichtlingshilfswerk und Kinderhilfswerk humanitére
Soforthilfe und Rehabilitationsprojekte. Internationale
Geldgeber forderten die Bildung und reparierten zahl-
reiche Schulen.®

4. Fazit

Die gelungene Konfliktnachsorge ist ein entscheidender
Erfolgsfaktor fiir die Mission in Sierra Leone. Der Uber-
gang von Demobilisierung und Entwaffnung hin zu Wie-
dereingliederung und Aufarbeitung gelang im Wesentli-
chen. Hierbei war das Zusammenspiel von Gerichtshof
und Kommission sowie von verschiedenen Mafinahmen
der Entwicklungszusammenarbeit durch VN-Agentu-
ren und Nichtregierungsorganisationen forderlich. Die-
ses Bild fiigt sich ein in die wachsende Aufmerksambkeit,
die das jus post bellum in den letzten Jahren erfahrt; vor
allem die Ansitze von Wahrheits- und Vers6hnungsme-
chanismen und individueller Verantwortung.

V. Schlusswort

Die Erfiillung des Mandats ist vor allem aus praktischer
Sicht ein Erfolg der Mission. Dies darf allerdings nicht
mit nachhaltigem Frieden gleichgesetzt werden. Was
das Ergebnis einer Mission ist, hangt von dem Inhalt
des Mandats ab. Ist nur ein Waffenstillstand vorgege-
ben, so ist die Mission erfolgreich, sobald dieses Ziel er-
reicht wurde, auch wenn Frieden noch in weiter Ferne
ist. Zu hohe o6ffentliche Erwartungen fithren zu einem
teils negativen Bild iiber die VN-Missionen. Allerdings

62 Schaller u.a., Fn. 44.

63 Schaller u.a., Fn. 44.

64 Titzsch, Fn. 19 S. 233 (249 f).

65 Tatzsch, a.a0. 233 (249); Dobbins u.a., Fn. 3, S. 162f.

muss bedacht werden, dass fiir das betroffene Land nicht
selten schon ein Waffenstillstand eine Verbesserung ist.

Dass die Mission in Sierra Leone von vielen Autor*Innen
als so erfolgreich bezeichnet wird, beruht nicht nur auf
der Erfiillung des umfangreichen Mandats, sondern
auch auf der Mitwirkung anderer Akteure z.B. aus der
Entwicklungszusammenarbeit. In seiner zweiten These
betont Herr Dr. Weisbrod-Weber die Bedeutung willi-
ger und fahiger Krifte fiir den Erfolg. Natiirlich bedarf
es williger Krifte zur Einigung in einer Auseinander-
setzung und Konsens der Konfliktparteien konnte im
hiesigen Aufsatz bestitigt werden. Aber die Gutwillig-
keit beruht zumindest im Falle der RUF auch auf tak-
tischen Erwdgungen und internationalem Druck. Das
Streben nach Anerkennung ist allerdings ein entschei-
dender Faktor zur Einbindung in den Friedensprozess.
Dies zeigt sich bei der Betrachtung von Terrorgruppen
wie dem Islamischen Staat, der nicht nach Anerkennung
durch die Staatengemeinschaft strebt, sodass Verhand-
lungen erst gar nicht méglich sind. Die Konfliktnach-
sorge und die Entwicklungszusammenarbeit finden sich
wieder in der aktuellen Diskussion iiber ein jus post bel-
lum. Die Nichtregierungsorganisationen, VN-Agentu-
ren und Gerichtshof und Kommission waren wichtige
Akteure bei der Aufarbeitung des Konflikts sowie dem
Wiederaufbau des durch den Konflikt geschwéchten Si-
erra Leone. Hervorzuheben ist, dass die Einrichtung von
Kommission bereits im Friedensabkommen vorgesehen
war, sodass der Ubergang vom militirischen Einsatz zur
ziviler Aufarbeitung so nahtlos erfolgte und damit er-
folgreich war.

Nicht zuletzt ist fiir den Erfolg von Bedeutung, dass die
Verkniipfung von rechtlichen Aspekten und Praxis funk-
tioniert. Diese Wechselwirkungen sollten in die Rechts-
dogmatik Eingang finden. Es muss bereits Einigkeit im
Sicherheitsrat herrschen und der Wille und Interesse ei-
nes Einsatzes bestehen bevor die Umsetzung einer Mis-
sion folgt. Zu erwéhnen ist aber auch, dass Erfolg nicht
planbar ist, sondern vielmehr auf der Summe von giins-
tigen und eher zufélligen Faktoren beruht. In Sierra Le-
one war dies zum Beispiel das Einschreiten der Schutz-
macht Grofibritannien.

Bei all der kritischen Auseinandersetzung mit dem Er-
folg und Sinn von VN-Missionen darf die Ausgangsfrage
nicht vergessen werden: Was wire, wenn es VN-Missio-
nen nicht gabe?
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DNA-Reihenuntersuchung — Verwandtschaftsabgleichung von

,Beinahetreffern”

BGH, Urt. v. 20.12.2012 - 3. StR 117/12 (BGHSt 58, 84) -
§ 81 h StPO - Zur Verwendbarkeit der im Zusammen-
hang mit einer molekulargenetischen Reihenuntersu-
chung gewonnenen Erkenntnis, dass der Verursacher der
bei der Tat gelegten DNA-Spur wahrscheinlich mit einem
der Teilnehmer der Untersuchung verwandt ist (sog. Bei-
nahetreffer).

A. Sachverhalt

Aufgrund des Verdachts einer schweren Straftat gegen
die sexuelle Selbstbestimmung ordnete der Ermittlungs-
richter die Durchfithrung einer freiwilligen DNA-Rei-
henuntersuchung gemaf3 § 81h StPO an. Obwohl diese
Untersuchung keinen Treffer ergab, konnte bei zwei ab-
gegebenen Proben zumindest eine hohe Ubereinstim-
mung mit dem Spurenmaterial festgestellt werden. Ein
solcher Beinahetreffer kann auf eine Verwandtschaft des
Probengebers mit dem Téter hindeuten. Nachdem die
betreffenden Proben von der Polizei entanonymisiert
wurden, stellt sich heraus, dass sie zwei Briidern stamm-
ten, von denen einer einen Sohn hatte. Auf Antrag der
Staatsanwaltschaft ordnete der Ermittlungsrichter eine
Entnahme von Korperzellen dieses Sohns nach § 81a
StPO an. Da sich diese Mafinahme nur gegen den Be-
schuldigten richten kann, hatte der BGH zu entscheiden,
die beiden Beinahetreffer aus der Reihenuntersuchung
einen Tatverdacht gegen den Sohn begriindeten. Zu ent-
scheiden war also, ob die Verwendung der urspriingli-
chen (freiwillig abgegebenen) Proben zur Feststellung
einer moglichen Verwandtschaftsbeziehung mit dem Té-
ter noch der Reichweite von § 81h StPO entspricht oder
dessen Grenzen iiberschreitet. Es geht also vor allem um
die Frage, ob diese weitere Benutzung der Ergebnisse der
Untersuchung auflerhalb der Einwilligung der Proban-
den liegt bzw. gegen die im § 81h IV Nr. 1 StPO enthal-
tene Norm verstofit.

B. Entscheidung

Der 3. Senat des BGH entschied, dass die weitere Ver-
wendung der Proben fiir die Feststellung des Téters die
engen Grenzen von § 81h StPO sprengt: § 81h I und
§ 81g II 2 StPO verbieten es danach, das erlangte Iden-
tifizierungsmuster fiir die Gewinnung weiterer Erkennt-
nisse als die Feststellung, ob es mit dem Spurenmaterial
tibereinstimmt, zu verwenden.! Die die Durchfithrung

* Habilitand und Wiss. Mitarbeiter an der Goethe-Universitit
Frankfurt am Main.
' BGH, Urt. v. 20.12.2012 - 3. StR 117/12, Rn 21. Vgl. dazu die Anm.

der Mafinahme von § 81a StPO motivierende Erkennt-
nis (iiber die Verwandtschaftsbeziehung zwischen Pro-
bengeber und Téter) wurde aus diesem Grund rechts-
widrig gewonnen.

Dies fithrte aus Sicht des BGH allerdings nicht zu einem
Beweisverwertungsverbot. Basis dafiir ist die so genann-
te Abwéagungslehre des BGH: Es muss ,,nach den Um-
stinden des Einzelfalls unter Abwagung aller mafigeb-
lichen Gesichtspunkte und widerstreitenden Interessen
entschieden werden, ob ein Rechtsverstof3 bei der Be-
weisgewinnung zu einem Beweisverwertungsverbot
fihrt. Ausschlaggebend in diesem Zusammenhang ist
die Pflicht zur Wahrheitserforschung, so dass ein Be-
weisverwertungsverbot stets eine Ausnahme darstellt.?
Als entscheidend wurde die Tatsache angehen, dass die
Rechtslage fiir die Ermittlungsbehérden unklar gewesen
sei: Der Gesetzgeber habe keine klaren Regeln fiir den
Umgang mit den Beinahetreffern formuliert' — eine An-
sicht, die im Hinblick auf den Wortlaut des § 81h StPO
als durchaus diskutabel erscheint.” Mit dieser BGH-Ent-
scheidung, die von BVerfG bestatigt wurde®, wurde jene
Unklarheit jedoch hochstrichterlich behoben.

C. Aktuelle Rechtslage

§ 81h StPO regelt die DNA-Reihenuntersuchung im
deutschen Strafverfahren. Nach dieser Regelung ist es
erlaubt, Personen (mit ihrer Einwilligung) Kérperzellen
zu entnehmen, molekulargenetisch zu untersuchen und
das erlangte DNA-Identifizierungsmuster mit den Spu-
ren der Tat abzugleichen.” Die Besonderheit dieser Re-
gelung besteht darin, dass es hierbei nicht um Eingriffe
in Rechte eines Beschuldigten geht (wie etwa bei §$ 81a
und 81b StPO), sondern um Eingriffe in Rechte von po-
tentiellen Verdédchtigen — besser gesagt: um Eingriffe in
Rechte von einer Vielzahl von Personen, die aufgrund
allgemeiner Eigenschaften als mogliche Téter erscheinen
konnten. Man spricht in diesem Zusammenhang von

von Léffelmann, JR 2013, 270 und Jahn, JuS 2013, 470, sowie die Be-
sprechung von Kanz, ZJS 5/2013, 518.

? BGH, Urt.v.20.12.2013 - 3 StR 117/12, Rn 31.

> Es ist nicht das Ziel des vorliegenden Textes, eine Analyse bzw. ei-
ne Kritik dieser Lehre vorzunehmen. Dazu vgl. Roxin/Schiinemann,
Strafverfahrensrecht, 27. Aufl., 2012, 24/301f. (S. 172 ff.).

4 BGH, Urt.v. 20.12.2012 - 3. StR 117/12, Rn 38.

5 Vgl. die Kritik in Jahn, JuS 2013 (Fn. 1), 472.

6 BVerfG, 2 BvR 616/13 - Beschluss vom 13. Mai 2015 (= HRRS 2015,
Nr. 824); vgl. Jahn, JuS 2013 (Fn. 1), 472.

7 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht (Fn.2), 33/33 (S. 274);
KK-StPO/Senge, 7. Aufl., 2013, § 81h Rn. 1.
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einem ,,Taterprofil“® Die Mafinahme nach § 81h StPO
setzt eine Reihe von Bedingungen voraus:

— Verdacht eines Verbrechens gegen das Leben, die kor-
perliche Unversehrtheit, die personliche Freiheit oder
die sexuelle Selbstbestimmung: Die Tat muss eine be-
stimmte Schwere kennzeichnen, die die Durchfithrung
der Mafinahme nicht unverhéltnismaflig erscheinen
lasst (§ 81h I StPO).

— Schriftliche Einwilligung des Betroffenen (§ 81h I
StPO): Eine solche impliziert die Vermeidung jeden
psychischen Zwangs oder Drucks,” was in bestimmten
(vielleicht sogar den meisten) Féllen fraglich ist'® - man
denke etwa an kleine Stddte, in denen die Anzahl der
Probanden tibersichtlich ist.

— Schriftliche Belehrung iiber die Einwilligung (§ 81h
IV StPO): Dabei sollen sie auch dariiber belehrt werden,
»dass die entnommenen Korperzellen ausschlieflich fiir
die Untersuchung nach Absatz 1 verwendet und unver-
ziiglich vernichtet werden, sobald sie hierfiir nicht mehr
erforderlich sind“ (§ 81h IV Nr. 1 StPO, Hervorhebung
A.M.). Dies entspricht der Regelung von § 81g II 1 StPO,
in der es um DNA-Tests bei einem Beschuldigten geht
und die von § 81h III StPO in Bezug genommen wird.
§ 81g II 2 normiert, dass bei der DNA-Untersuchung
weitere als die zur Ermittlung des Identifizierungsmus-
ters und des Geschlechts erforderlichen Feststellungen
ausgeschlossen sind.

— Schriftliche gerichtliche Anordnung (§ 81h II StPO).
D. Stellungnahmen in der Literatur

Inzwischen hat sich die wissenschaftliche Literatur, die
diese Entscheidung kommentiert, analysiert und kriti-
siert, wesentlich vermehrt. Die Positionen lassen sich wie
folgt zusammenfassen: Entweder wird der Entscheidung
in ihrem ganzen Umfang zugestimmt" oder sie wird fiir
ihre Auslegung des § 81h StPO kritisiert'? oder aber da-
fiir gelobt, die Ablehnung eines Beweisverwertungsver-
bots aufgrund der Abwigungslehre jedoch fiir unrichtig
erklart.” Konzentrieren wir uns auf die beiden letzten
Tendenzen, die hier in ihren Hauptargumenten grob zu-
sammengefasst werden:

¢ KK-StPO/Senge (Fn. 7), § 81h Rn. 3.

° Vgl. Meyer-GofSner/Schmitt, StPO, 58. Aufl., 2015, § 81h Rn. 6.

10 Kretschmer, HRRS 2012, 183, 185 differenziert zwischen dem ver-
botenen rechtlichen Druck und einem sozialen oder moralischen
Druck. Von einem sozialen Druck - der allerdings nicht der Regelfall
sein sollte - spricht auch Rogall, JZ 18/2013, 874, 878.

" Vgl. etwa Busch, NJW 2013, 1771.

2 Rogall, JZ 18/2013 (Fn. 10), 874; Magnus, ZRP 2015, 13; dies., ZStW
126 (2014), 695; MiiKo-StPO/Triick, 1. Aufl. 2014, § 81h Rn. 17.

% Jahn, JuS 2013, 470 (Fn. 1); Swoboda, StV 2013, 461.

I. Kritik der Auslegung von § 81h StPO durch
den BGH

Der Kritik liegt vor allem die Annahme zugrunde, dass
§ 81h I StPO keine Zweckbindungsklausel enthalte."* Es
handele sich lediglich um eine Erforderlichkeitsklau-
sel, deren Sinn darin besteht, erstens den Reihengentest
auf das Anlassverfahren zu beschrinken, zweitens die
Sammlung des DNA-Musters in einer Datenbank auf
Vorrat zu vermeiden, drittens zu verhindern, dass die
entnommenen Korperzellen der Forschung zugénglich
gemacht werden."” Das heif3t: Ziel der Vorschrift soll es
sein, mdgliche Angste der Probanden beziiglich der Ver-
wertung der Daten zu beseitigen bzw. sie zu einer Teil-
nahme am Test zu motivieren, die Mafinahme unter
richterlichen Kontrolle zu halten' und zuletzt den Mas-
sentest auf die Aufkldrung einer spezifischen Straftat zu
beschrinken.”

Weiterhin wird die Bezugnahme auf die Regelung des
§ 81g II 2 StPO als Argument fiir eine restriktive Inter-
pretation kritisiert."® Diese Norm begriinde kein Verbot
der Verwertung des Beinahetreffers: ,Dieses Untersu-
chungs- und Feststellungsverbot soll [...] nur gewéhr-
leisten, dass allein eine Gewinnung von DNA-Identifi-
zierungsmustern unter Einschluss der Bestimmung des
Geschlechts erfolgt und Untersuchungen, die etwa auf
die Erstellung eines ,Personlichkeitsprofils’ gerichtet wi-
ren, unterbleiben.’? Da die Vorschrift kein ausdriickli-
ches Verbot der Verwertung des Beinahetreffers enthilt,
empfiehlt Rogall eine teleologische Auslegung des § 81h
StPO in dem Sinne, dass diese Verwertung erlaubt ist.
Nach Magnus spricht ein Vergleich mit anderen Ermitt-
lungsmethoden der StPO (ndmlich der Beschlagnahme
nach § 108 I 1 StPO, der Zulédssigkeit der Dateniiber-
mittlung gemafd § 477 II 1, der Rasterfahndung gemaf3
§$ 98a, 98b StPO und der Telekommunikationsiiberwa-
chung gemif3 §§ 100a, 100b StPO) fiir eine Verwertung
des Beinahetreffers.?

Il. Argumente fiir eine restriktive

Auslegung des § 81h StPO beziiglich des
Beinahetreffers und die Frage nach dem
Beweisverwertungsverbot

Das Hauptargument fiir die vom BGH begriindete restrik-
tive Auslegung des § 81h StPO geht vom Wortlaut des Ge-
setzes und von der Anerkennung einer Zweckbindungs-
klausel aus:*» Die Durchfithrung des Massengentests

" Rogall, JZ 18/2013 (Fn. 10), 879 f; Magnus, ZRP 2015 (Fn. 12), 14f;
dies., ZStW 126 (2014) (Fn. 12), 714.

5 Rogall, JZ 18/2013 (Fn.10), 879f; MiiKo-StPO/Triick (Fn. 14),
§ 81h, Rn. 17.

6 Rogall, JZ 18/2013 (En. 10), 877f.

’ Rogall, JZ 18/2013 (Fn. 10), 879.

8 Magnus, ZRP 2015 (Fn. 12), 14f.

° Rogall, JZ 18/2013 (Fn. 10), 880.

»  Magnus, ZRP 2015 (Fn. 12), 14; ndher zu einer ,systematischen
Auslegung” dies., ZStW 126 (2014) (Fn. 12), 703.

2 Vgl. Loffelmann, JR 2013 (Fn. 1), 277.
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ziele namlich ausschliefSlich auf einen Vergleich des DNA-
Identifizierungsmusters des Probanden mit dem Spuren-
material, nicht jedoch auf eine Suche von Verwandten des
Titers.”? Auch die Regelung zur Belehrung des Probenge-
bers im § 81h IV StPO fiithre zu demselben Ergebnis; an-
derenfalls miisste diese Belehrung auf den Hinweis erwei-
tert werden, dass die Mafinahme maéglicherweise zu einer
Identifizierung eines Verwandten des Probanden benutzt
werden kann.” Fiir diese Interpretation spreche sowohl
eine systematische Auslegung im Hinblick auf §§ 81a I,
8lell,81cI, 2 StPO* als auch die Regelung von § 81g1I'1
StPO.* Kritik verdiene das BGH-Urteil jedoch insofern,
als es auf die Abwégungslehre zuriickgreife, um die Ent-
scheidung der Vorinstanz praktisch zu bestitigen.?® Die-
se ,gefahrliche Bresche in Bastion des grundgesetzlichen
Freiheitsschutzes* fithre dazu, dass der Einzelne die Last
fiir einen Irrtum des Staates tragen miisse.

I1l. Bewertung

Der dargelegte Meinungsstreit hat exemplarischen Cha-
rakter. Konfrontiert werden zwei Verstindnisse des
Strafprozesses: Das erste verleiht der Effizienz des Straf-
verfahrens und der Suche nach der materiellen Wahr-
heit einen deutlichen Vorrang, wiahrend das zweite dem
Grundrechtsschutz Prioritit zuerkennt. Vor allem geht
es darum, Auslegung des Strafverfahrenssystems als
eine positive, affirmative oder aber eine negative, kriti-
sche Aufgabe zu verstehen.” Der Riickgriff auf die Inten-
tion des Gesetzgebers hilft hier nicht weiter — dass beide
Positionen sich auf die Intention des Gesetzgebers beru-
fen, stellt dies mit jeder Deutlichkeit dar. Eine kritische
Auslegung des Strafverfahrens ist jedoch dann nicht
moglich, wenn man all das strafprozessual fiir erlaubt
halt, was nicht ausdriicklich verboten ist — demgegen-
tiber wire die entgegenstehende Sichtweise (wonach all
das strafprozessual verboten ist, was nicht ausdriicklich
gesetzlich erlaubt wird) fiir ein affirmatives Modell kon-
traproduktiv.

Es handelt sich freilich nicht um eine Alternative, fiir die
man sich beliebig entscheiden kann. Es geht vielmehr
um die grundsatzliche Frage, ob personliche Rechte, die
durch die Verfassung und durch Menschenrechtsnor-
men geschiitzt werden, kriminalpolitischen Absichten
(in Form einer teleologischen Auslegung) weichen miis-
sen. Mit ihrer Formulierung ist die Frage bereits beant-
wortet: In einem System der verfassungsmafligen und

2 Swoboda, StV 2013 (Fn. 13), 463; Jahn, JuS 2013 (Fn. 1), 471.

3 Swoboda, StV 2013 (Fn. 13), 464.

% Swoboda, StV 2013 (Fn. 13), 464f.

3 Swoboda, StV 2013 (Fn. 13), 463.

% Swoboda, StV 2013 (Fn. 13), 469; Jahn, JuS 2013 (Fn. 1), 472.

7 Swoboda, StV 2013 (Fn. 13), 469.

% Vgl. Martins, Strafrechtsauslegung als Strafrechtsbegrenzung, in:
Asholt/Kuhli (Hrsg.), Strafbegriindung und Strafeinschrinkung als
Argumentationsmuster, 2017, S. 41 ff. (im Erscheinen). Zu einer dhnli-
chen Konzeption von zwei Modellen des Strafrechts vgl. Naucke, Ne-
gatives Strafrecht, 2015, passim.

menschenrechtsfreundlichen Interpretation des Straf-
verfahrens hat der Schutz der Rechtssphire der Per-
son Vorrang. Jeder fernere Eingriff muss nicht nur ra-
tional gerechtfertigt werden, sondern einen deutlichen,
unmissverstindlichen Anhaltspunkt im Gesetz finden.
Menschenrechtseingriffe im Rahmen des Strafverfah-
rens sind bereits Ausnahmen im System des Menschen-
rechtsschutzes. Massengentests sind, wie allgemein
anerkannt, eine besondere, das heifit: noch rechtferti-
gungsbediirftigere Ausnahme. Eine nicht ausdriicklich
im Gesetz erlaubte Erweiterung dieser Ausnahme - sei
es in der Art ihrer Durchfiithrung, sei es in der Finalitit,
die ihr verliehen wird - sollte gar nicht in Frage kommen.
Was tibrigens vermieden werden sollte, ist eine (oppor-
tunistische) Kombination beider Modelle — denn im Er-
gebnis wird das eingriffseinschrinkende typischerweise
dem effizienzprivilegierenden Modell weichen. So ist die
Anerkennung des rechtswidrigen Charakters einer Maf3-
nahme wehrlos gegeniiber der Uberlegung, ein krimi-
nalpolitisch unerwiinschtes Ergebnis zu vermeiden. Der
Menschenrechtsschutz und ein restriktives System der
Strafverfahrensauslegung miissen ernst genommen wer-
den. Im hiesigen Fall bedeutet dies: Die Anerkennung
des rechtswidrigen Charakters der Verwertung des Bei-
nahetreffers sollte unmissverstandlich zu einem Beweis-
verwertungsverbot fithren.

E. De lege ferenda-Vorschldage und der
~Entwurf eines Gesetzes zu einer effektiveren
und praxistauglicheren Ausgestaltung des
Strafverfahrens”

Die Rechtslage wird jedoch iberwiegend als problema-
tisch betrachtet. De lege ferenda bediirfe es einer neu-
en Regelung - so die Schlussfolgerung eines erheblichen
Teils der Literatur. Dies betriftt vor allem die ausdriick-
liche Anerkennung der Moglichkeit der Verwertung
von sogenannten Beinahetreffern fiir das Strafverfah-
ren - nicht zuletzt, um jeden Zweifel diesbeziiglich zu
beseitigen.? Den Hintergrund solcher Vorschlige bildet
freilich die Idee, dass ,zentrales Anliegen des Strafpro-
zesses [...] die bestmogliche Ermittlung des Sachverhalts
sein [muss].** Zum Teil wird sogar radikaler argumen-
tiert und fiir eine Abschaffung der Erforderlichkeit einer
freiwilligen Mitwirkung pladiert.”> Diese Argumentati-
on basiert auf der Idee, dass jeder — als Teil einer Rechts-
gemeinschaft — zur Solidaritdt gegeniiber dem Opfer
verpflichtet sei, wozu auch die Mitwirkung an einer Rei-
henuntersuchung gehore.*> Dass ein solches kollektivis-
tisches Verstandnis von rechtlicher Solidaritit und ihre

» Vgl. Busch, NJW 2013 (En. 11),1774; Magnus, ZRP 2015 (Fn. 12), 15;
Loffelmann, JR 2013 (Fn. 1), 280; fiir eine allgemeine Uberpriifung der
gesamten Vorschriften, die die DNA-Analyse im Strafverfahren regeln,
pliddiert Rogall, JZ 18/2013 (Fn. 12), 880.

1 Busch, NJW 2013 (Fn. 11), 1774.

3 MiiKo-StPO/Triick (Fn. 12), § 81h, Rn. 20.

32 MiiKo-StPO/Triick (Fn. 12), § 81h, Rn. 20.
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absolute Priorisierung vor der individuellen Rechtsspha-
re rechtsstaatlich hochst problematisch, fiir ein liberales
Verstindnis des Strafverfahrens dysfunktional ist, muss
hier nicht betont werden.

Im Sinne einer solchen vermeintlichen Neuregelungsbe-
darfs ist ein Gesetzentwurf entstanden, durch den eine
Anderung der Rechtslage beziiglich der DNA-Reihenun-
tersuchungen vorgenommen werden soll:* Explizit vor-
gesehen wird die Moglichkeit, dass das im Rahmen ei-
ner Reihenuntersuchung erlangte Ergebnis auch fiir die
Identifizierung von Verwandten verwertet wird — auch
die Belehrungspflichten nach § 81h IV 2 StPO sollen ent-
sprechend gedndert werden.

F. Ausblick

Es bleibt abzuwarten, inwieweit dieser Gesetzesvor-
schlag umgesetzt wird. Jedoch kann bereits jetzt zweier-
lei festgehalten werden:

Erstens wire die Einfithrung einer erweiterten Beleh-
rung iiber die mogliche Verwertung des erlangten Mate-
rials zur Identifizierung von nahen Verwandten in jedem
Fall zu begriifien. Selbst wenn die Interpretation zutri-
fe, wonach die Verwertung von Beinahetreffern bereits
nach aktueller Rechtslage erlaubt ist, so wire die aktuel-
le strafprozessuale Regelung jedenfalls aufgrund der ge-
genwirtig eingeschriankten Belehrungspflicht mangel-
haft. Letztlich erweist sich der hier diskutierte Fall damit

3 Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Ver-
braucherschutz eines Gesetzes zur effektiveren und praxistauglicheren
Ausgestaltung des Strafverfahrens.

Andreas Raffeiner*

auch als ein Problem der Freiwilligkeit der Teilnahme an
DNA-Reihenuntersuchungen.

Zweitens bedeuten die gesetzgeberischen Vorschlige ei-
nen weiteren Schritt in Richtung einer sogenannten Ef-
fektivierung des Strafverfahrens. Dies geschieht unter
grober Vernachléssigung der individuellen Rechtssphire.
Auch wenn verfassungsrechtliche und menschenrecht-
liche Vorgaben zum Persénlichkeitsrecht™ und zum
Schutz der Privat- und Familiensphire gegen diese Stof3-
richtung sprechen,” genieflen sie keine besondere Wert-
schitzung vor der kriminalpolitischen Tendenz einer
Erweiterung von Ermittlungsmethoden zuungunsten
der individuellen Freiheit. Die Befiirworter solcher Ten-
denzen lassen sich nicht von der Tatsache beeindrucken,
dass es in diesen Fillen nicht einmal um Beschuldigte
geht. Wissenschaftliche Reflexion kann kriminalpoliti-
schen Tendenzen allenfalls begrenzt entgegenwirken. Es
gehort aber zu ihrer Aufgabe, solche Tendenzen und ihre
reale Bedeutung in aller Deutlichkeit darzustellen.

3 Vgl. zum Art. 2 1 GG in seiner Auspragung als Recht auf informati-
onelle Selbstbestimmung, Art. 21 GG i. V.m. Art. 1 I GG Swoboda, StV
2013 (En. 13), 466f.

3 Zur ,Niahe des Eingriffs zum Kernbereich privater Lebensgestal-
tung durch das familial searching® vgl. Swoboda, StV 2013 (Fn. 13),
469; spezifisch zum Personlichkeitsrecht in seiner Auspragung als
Recht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 21 GGi.V.m. Art. 1
I GG) vgl. Swoboda, StV 2013 (Fn. 13), 466f.; zum Schutz der Privat-
und Familiensphére im Art. 8 EMRK vgl. Swoboda, StV 2013 (Fn. 13),
467f., 469. Dass es letztendlich mit der Aufopferung von Grundrech-
ten zugunsten kriminalpolitischer Interesse zumindest gerechnet
wird, konzediert auch der Entwurf: ,,Selbst wenn man deshalb von ei-
nem Eingriff in die informationelle Selbstbestimmung ausgehen wiir-
de, wire dieser jedenfalls durch das hoch zu gewichtende staatliche In-
teresse an der Aufkldrung und Verfolgung von (schweren) Straftaten
gerechtfertigt. (Entwurf eines Gesetzes zu einer effektiveren und pra-
xistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens, S. 28).

Italiens Verfassungsreform: Zurick zum Zentralismus

Am 4. Dezember 2016 ist es soweit. Italien schreitet im
Rahmen einer Volksabstimmung zu den Urnen. Dabei
geht es um die Verfassungsreform. Gewinnt das Ja, wird
Italien zentralisiert, die Regionen weitgehend entmachtet
und der Senat in eine unwichtige Regionalkammer um-
gewandelt. Und nebenbei droht der angeblich weltbesten
Autonomie Stidtirols ein irreparabler Schaden. Nicht nur

* Der Autor ist Doktorant der Geschichte am Institut fiir Geschichts-
wissenschaften und Europdische Ethnologie an der Universitdt Inns-
bruck, aufSerdem Buch- und Gastautor, freiberuflicher Redakteur, Re-
ferent und Rezensent. Neben der Osterreichischen Geschichte, Zeitge-
schichte und der Geschichte der Neuzeit umfasst sein Interessengebiet
auch die Rechtsgeschichte, das Volker- und Europarecht, sowie die Po-
litikwissenschaften und die Verfassungsgeschichte.

der Verfasser dieser Abhandlung, selbst ein Siidtiroler,
blickt sehr besorgt in die Zukunft. Aufgrund der besseren
Lesbarkeit hat der Verfasser auferdem der vorliegenden
Abhandlung auf FufSnoten verzichtet. Dennoch hat er eine
interessante, weiterfiihrende Literaturliste zusammenge-
stellt, welche am Ende des Beitrags zu finden ist.

Der Wind aus Rom wird rauer

In Siidtirol tagt derzeit ein eigens ins Leben gerufener
Konvent an der Uberarbeitung des Autonomiestatuts
aus dem Jahr 1972. Rom hat nichts Besseres zu tun, als
der ,eigensinnigen Provinz Bozen“ den Wind aus den
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Segeln zu nehmen. Der italienische Ministerprasident
Matteo Renzi schlug eine Verfassungsreform vor. Der
Senat genehmigte in einer Sitzung vom 20. Januar 2016,
die Abgeordnetenkammer am 12. April 2016, das dazu
verfassungsrechtlich notwendige Referendum.

Es ist in der Tat egal, wie diese Volksabstimmung ausge-
hen wird, denn es kommt zu einer radikalen Wende in
der romischen Politik. Wihrend Parlament und Regie-
rung Italien bis zur Verfassungsreform von 2001 Italien
moderner und féderaler machen wollten, will man mit
der neuen Reform mehrere Schritte zuriicksetzen und
zentralistischer werden. Wenn das Ja gewinnt, kommt es
zur Reform des Aufbaus der Republik. Der Senat wird in
eine hybride ,,Vertretung der lokalen Autonomie® umge-
wandelt, welche weder eine echte Linderkammer noch
eine gleichrangige Parlamentskammer ist und kaum
tiber ein politisches Gewicht verfiigt.

Das Italicum, ein neues Wahlsystem, wird eingefiihrt,
das bei einer Wahl der siegreichen Partei 54 Prozent der
Sitze beschert. Die Einfithrung des neuen Wahlrechts
fiir die Wahl der Kammer (und nur der Abgeordneten-
kammer, weil der Senat gemaf Verfassungsreform nicht
mehr direkt gewahlt wird) ist zwar Gesetz (Staatsgesetz
vom 6. Mai 2015, Nr. 52), doch damit noch nicht abge-
schlossen. Denn es laufen beim Verfassungsgerichtshof
zwei Klagen gegen das Gesetz wegen seiner Verfassungs-
widrigkeit, tiber die das Hochstgericht Anfang 2017 ent-
scheiden wird.

Man kann sich die Frage stellen, ob das iiberhaupt de-
mokratisch ist, zumal es keine Koalitionsgespriache mehr
braucht.

Sidtirol, quo vadis?

Stidtirol befindet sich in der Zwickmiihle. Fiir das Land
von Etsch, Eisack und Rienz wurde eine Ubergangsklau-
sel vorgesehen, die etwas pathetisch als ,,Schutzklausel
definiert wird. Die Fragestellung, ob sie die Sonderau-
tonomien vor der Reform schiitzt oder in eine zentralis-
tisch-autoritare Zwangsjacke steckt, kann ohne Zweifel
ad absurdum gefithrt werden. Die Siidtiroler Abgeordne-
ten lieflen sich von Ministerpréasident Matteo Renzi blen-
den und haben der Reform zugestimmt, um eine mogli-
che Klausel des Ubergangs zu erwirken. Von Interesse
istauch der Umstand, dass ein Ubereinkommen mit den
Regionen und autonomen Regionen erfolgen soll. Auch
die Rolle des Verfassungsgerichtshofs muss in die Uber-
legungen entsprechend einbezogen werden.

Historische Pramissen
Wenn man in das Jahr 1948 blickt und die zu jener Zeit

in Kraft getretene Nachkriegsverfassung Italiens be-
trachtet, erkennt man, dass die Griindungsviter des Ge-

setzes bemiiht waren, eine demokratische, freiheitliche
und soziale Verfassung auf den Weg zu bringen, obwohl
der Aufbau des Staates einen zentralistischen Charakter
aufwies. Nur die fiinf Regionen mit Sonderstatut, und
folglich auch Siidtirol, genossen weitgehende Autonomi-
en; die anderen Regionen blieben lange ohne autonome
Befugnisse.

In weiterer Folge bemiihte man sich um mehr Foderalis-
mus und um weniger Zentralismus. 2001 trat in Italien
eine neue fortschrittliche Verfassungsordnung in Kraft,
wobei die Reform u.a. Klauseln zugunsten der Regionen
und vieles mehr betraf. Fiir die Autonome Provinz Bo-
zen-Siidtirol gab es eine Besserstellungsklausel, die Zu-
standigkeiten, die nicht im Autonomiestatut enthalten
waren, betraf. Dazu zdhlte etwa die Moglichkeit, inter-
nationale Abkommen abzuschliefSen, den AufSenhandel
zu regeln und in Fragen des Zivilschutzes und der Schul-
politik selbststindig Entscheidungen zu treffen. Selbst
die Legislative wurde vereinfacht.

Und jetzt ist alles aus?

Wie vorstellend erwihnt, blast Siidtirol nunmehr von
Rom aus ein rauer Wind entgegen. Die Verfassungsre-
form, tiber die in Kiirze abgestimmt wird, ist keineswegs
blof8 ein autoritdrer Schachzug, sondern auch eine sehr
grofle Gefahrenquelle fiir die Siidtiroler Autonomie und
fiir alle Minderheiten, die in dem fremdnationalen Staat
leben miissen. So wird die Neugestaltung von 2001 iiber
Bord geworfen, 20 und mehr Zustdndigkeiten der Regi-
onen an Rom zuriickgegeben und andere antiféderale
Punkte unter Hinweis auf das vorherrschende ,nationa-
le Interesse® im wahrsten Sinn des Wortes ausgehebelt.

Die romische Regierung kann daher immer dann in die
regionale gesetzgebende Gewalt eingreifen, wenn es die
juridische und 6konomische Einheit der Republik oder
das nationale Interesse erfordern. Ein Schelm, der Bo-
ses denkt? Im Umkehrschluss kann man diesen Para-
graphen einengend auslegen und mit dem Plddoyer des
Verfassungsgerichtshofes abschlieffen. Hat einmal Rom
gesprochen, ist der Fall beendet; eine Aussicht auf einen
Rekurs gibt es nicht.

Gibt sich Siidtirol geschlagen?

Wenn man noch einmal die italienische Verfassung be-
trachtet, erkennt man, dass die Statuten der autonomen
Regionen Verfassungsrang haben. Damit sind sie von
der politischen Willkiir des Staates befreit, wiirde man
meinen. Aber der Schein triigt. Im neuen Verfassungs-
entwurf konnte eine Ubergangsklausel fiir die Sonder-
autonomien eingebaut werden, die diese gegen einseiti-
ge Verdnderungen der Autonomiestatuten schiitzen soll.
Diese Ubergangsklausel sieht vor, dass die Kompetenz-
verteilung auf die Regionen mit Sonderstatut und die au-
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tonomen Provinzen Trient und Bozen bis zur entspre-
chenden Uberarbeitung ihrer Statuten - die auf Grund
von Ubereinkommen mit den Regionen und autonomen
Provinzen zu erfolgen hat — keineswegs angewandt wer-
den. Diese Schutzklausel hat aber nur Ubergangscharak-
ter, d.h. sie gilt suspensiv, bis zum In-Kraft-Treten der
Revision des Statuts.

Der Teufel steckt im Detail, zumal sich auch die Sonder-
regionen und somit auch Siidtirol anpassen miissen, al-
lerdings auf Grund von Ubereinkommen. Tatsichlich
war in der anfanglichen Formulierung von ,,Anpassung®
der Statuten die Rede, wihrend es jetzt ,,Uberarbeitung"
heifit. Auf den ersten Blick scheint das tatséchlich einen
Schutz darzustellen, da die Anwendung tempordr ver-
zdgert und durch die Ubereinkommen mit den Sonder-
autonomien abgesichert wird. Dessen ungeachtet kann
Revision eine technische Anpassung, vorbehaltlich in-
haltlicher Abweichungen, aber auch eine Anpassung an
die Inhalte, oder zumindest an die Grundsitze bedeuten.
Tatsachlich beinhaltet diese Formulierung folgenschwe-
re Risiken politischer Auslegung und Anwendung, so
auch im Lichte der negativen Stimmung im Parlament
gegeniiber den Sonderautonomien.

Die Erwartung einer Anpassung bleibt und konnte auch
den rémischen Verfassungsgerichtshof in seiner Ausle-
gung zu Gunsten einer Anwendung der Prinzipien bestér-
ken. Aber unabhingig von der Ubergangsklausel werden
die Sonderautonomien auch indirekt gefahrdet, weil sie in
ein zentralistisches Gefiige gepresst werden und eine noch
starkere Ausnahme vom System darstellen, die fiir noch
mehr Neid und Anfeindungen sorgen wird. Eine Autono-
mie entfaltet sich in einem féderalen System naturgemaf3
besser als in den Zwingen eines Zentralstaates. Das Fanal
der Besserstellungsklausel wird wohl oder iibel erlschen.
Und Stdtirol wird sich geschlagen geben, zumal die Mei-
nung der Abgeordneten nichts mehr zahlen wird.

Ist Italien als minderheitenfreundlicher Staat
anzusehen?

Am 10. Oktober 2020 jahrt sich die Annexion Siidtirols
durch Italien zum 100. Mal. Wenn man die Zeit der fa-
schistischen Willkiirherrschaft in den Jahren zwischen
1922 und 1943 ausklammert, haben sich die deutschen
und ladinischen Einwohner des Landes zwischen dem
Brennerpass und der Salurner Klause verhdltnismafig
gut iiber Wasser gehalten. Ein Schicksal wie den ande-
ren Minderheiten in Mittelosteuropa ist den Siidtirolern
Gott sei Dank erspart geblieben. Trotzdem musste man
um jedes Komma der Autonomie, deren Fundament der
Pariser Vertrag von 1946 ist, feilschen. Der Schritt in
Richtung Foderalismus 2001 war ein richtiger, ein not-
wendiger. Die Minderheiten und auch Siidtirol konnten
aufatmen. Doch die Verfassungsreform, tiber die das

Volk am 4. Dezember 2016 abstimmt, scheint das Gegen-
teil zu wollen und auf diese Weise auch einzuzementie-
ren. Nun ist die geplante Zentralisierung eine Zasur fiir
die italienische Politik, die Verfassung wird bei einem Ja
gedndert, und es ist am Ende egal, wer die Regierung lei-
tet oder nicht. Somit ist eine Zentralisierung Gift fiir das
Fortbestehen einer Minderheit, die dabei Gefahr lauft,
dem Einheitsbrei untergeordnet zu werden. Das Motto
der Européischen Union, ,,Einheit durch Vielfalt®, wird
damit aber mit Fiiflen getreten.
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Jonas Sievert*

Klausur Strafrechtsgeschichte

Die Klausur behandelt unter anderem den Diskurs um
die RechtmdfSigkeit der Todesstrafe zur Zeit der Aufkli-
rung, die Entwicklung der Rechtsgutverletzungslehre so-
wie eine Frage zur Lehre von der Spezialprivention. Von
den fiinf zur Wahl stehenden Fragen hat der Verfasser
Nr. 1 sowie Nr. 3-5 bearbeitet.

Aufgabenstellung
Bearbeiten sie nur vier der folgenden fiinf Fragen:

1. Wie argumentieren Cesare Beccaria und Immanu-
el Kant zur Todesstrafe? Inwieweit ist Beccarias Auffas-
sung typisch fiir seinen zeitlichen Hintergrund?

2. Erldutern Sie, ob bzw. inwieweit das strafrechtliche
Gesetzlichkeitsprinzip im Allgemeinen Preuflischen
Landrecht (1794) umgesetzt wurde. Setzen Sie sich kri-
tisch hiermit auseinander.

3. Erldutern Sie die sogenannte Rechtsverletzungslehre
bei P.J.A. Feuerbach und die Frage ihrer Umsetzung in
der zeitgendssischen Praxis. Wie ldsst sich diese Lehre
bewerten?

4. Erlautern Sie anhand der Straftheorie Franz von
Liszts die Lehre von der Spezialpravention. Setzen Sie
sich kritisch hiermit auseinander.

5. Welche Bedeutung hat die Radbruchsche Formel fiir
das strafrechtliche Riickwirkungsverbot? Nehmen Sie
hierzu Stellung.

* Stud. jur. an der Universitait Hamburg. Der Beitrag beruht auf einer
Klausur, die im Wintersemester 2015/16 am Lehrstuhl von Prof. Dr. Dr.
Milan Kuhli zu der Vorlesung Strafrechtsgeschichte als Grundlagen-
schein an der Fakultét fiir Rechtswissenschaft an der Universitdt Ham-
burg gestellt wurde. Die Klausur wurde mit vollbefriedigend bewertet.
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Klausurlésung

1. Frage

Cesare Beccaria argumentiert strikt gegen die Todesstra-
fe. Dabei beruft er sich auf die Vertragstheorie von Tho-
mas Hobbes und sieht dessen Gesellschaftsvertrag als
Legitimation des Strafrechts. In diesem Gesellschafts-
vertrag geben die Menschen ihr, aus dem Naturrecht,
hervorgehendes, ,,Recht auf alles” auf um dem Naturzu-
stand, welcher Chaos hervorruft, zu entfliechen.

Cesare Beccaria modifiziert die Vertragstheorie Hobbes
dann, indem er auf den zweiten, laut Hobbes fiir eine
sichere Gesellschaft notwendigen Herrschaftsvertrag,
nachdem die Menschen auf ihr ,Recht auf alles” zuguns-
ten eines Dritten, der sein ,Recht auf alles“ uneinge-
schrankt ausiiben darf (Leviathan), verzichtet.

Auch stellt Beccaria den Willen, aus dem heraus die Men-
schen den Gesellschaftsvertrag schliefen, in den Vor-
dergrund indem er fragt, ob im Gesellschaftsvertrag, der
aus freiem Willen geschlossen wird, die Befugnis bzw.
die Abtretung der Entscheidung, iiber das eigene Leben
zu entscheiden, enthalten ist. Dies beantwortet er ableh-
nend, denn wer wiirde, so Beccaria, wollen, dass andere
iiber sein wertvollstes Gut, das Leben, richten und dieses
Recht freiwillig aufgeben. Somit kommt Cesare Beccaria
zu dem Ergebnis, dass es prinzipiell keine legitime Basis
fiir die Todesstrafe gabe und diese somit unrecht sei.

Immanuel Kant widerspricht dieser These Beccarias
hingegen vehement und bezeichnet sie unschmeichel-
haft mit den Worten ,alles Sophisterei und Rechtsver-
drehung®. Fiir Kant ist das Wesentliche des Menschen
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die Vernunft und diese sieht er, auch bei der Diskussion
iiber die Todesstrafe, als elementar an. Fiir ihn ist die To-
desstrafe eine reine Frage der Vernunft, nicht des Wil-
lens. Laut Kant gebiete die Vernunft, etwa im Falle eines
Totungsdelikts, die Todesstrafe walten zu lassen. Denn
nach Kant ist die Strafe die Chance des Verbrechers auf
echte Sithne und die einzige Moglichkeit, seine durch die
Tat verlorene, ethische Freiheit wiederzuerlangen. Denn
auch die Freiheit ist nach Kant nichts anderes, als die
menschliche Selbstbindung an die eigene Vernunft und
die Aufgabe des staatlichen Zwangs sei es, die individu-
elle Freiheit zu verteidigen.

Wihrend Kants Forderungen bzw. seine Position zur To-
desstrafe eher riickwértsgewandt ist, was sich auch in
seiner eher kritischen Gesamtbetrachtung der Aufkla-
rung widerspiegelt, triftft Beccaria hier den Kern der Zeit.
In fortschrittlichen Liandern, wie dem philosophisch an-
gehauchten Preuf3en, Friedrich des Grof3en, wird die To-
desstrafe arg begrenzt und tiberall in Europa werden in
der Zeit der Aufklirung Stimmen gegen die Todesstrafe
erhoben, die sich schliefflich, in den nichsten Jahrhun-
derten, im Zuge der Industrialisierung, durchzusetzen
vermogen. Die Todesstrafe wird als Relikt des Mittel-
alters gesehen und als unvereinbar mit den neuen Er-
kenntnissen innerhalb der Naturwissenschaften und ei-
nes neuen Selbstverstdndnisses des Menschen gesehen.

3. Frage

Im Jahre 1813, mit der Veroffentlichung des bayerischen
StGB schaffte dessen Hauptverfasser, Paul J. A. Von Feu-
erbach, ein revolutionéres Strafgesetz. Besonders zwei
Grundsatzideen waren ihrer Zeit weit voraus. Das Nul-
la poena sine lege-Prinzip, allerdings nicht zum Schutze
vor richterlicher Willkiir, sondern im Sinne der von Feu-
erbach entwickelten Lehre vom psychologischen Zwang,
nach welcher das Gesetz abschreckend auf potentielle
Téter wirkt und die Rechtsgutverletzungslehre.

Nach dieser sollte das Strafgesetz einzig und allein dem
Schutz von Rechtsgiitern dienen und eine Strafe somit
nur fillig werden, wenn dem eine Rechtsgutverletzung
vorausgegangen ist. Strafwiirdig sollte somit nur die
Verletzung der Rechte einer anderen Person sein. Dies
schloss Gesetze, welche auf rein moralisch-sittlicher Ba-
sis entstanden aus. Somit war im Bayern des 19. Jahrhun-
derts Homosexualitdt nicht nach dem BayStGB strafbar,
trotzdem es damals auch dort als moralwidrig angese-
hen wurde und im gesamtdeutschen Raum erst im spé-
ten 20. Jh. entkriminalisiert wurde.

Doch trotz dieser fortschrittlichen Lehre gab es in der
Praxis Schlupflocher und Grauzonen. So konnte etwa
die Polizei, aufgrund der im Gesetz normierten ,,Poli-

zylbertretungen®, simtliches Verhalten, was als Ge-
fahr fir die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit gesehen
wurde unter Strafe stellen. Auch wurde der Ehebruch,
aufgrund der Verletzung des Ehevertrags unter Stra-
fe gestellt. Riickblickend auch ein Gesetz beruhend auf
moralisch-sittlichen Vorstellungen der damaligen Zeit.
Dennoch scheint die Lehre der Rechtsgutverletzungen,
konsequent durchgesetzt, ein gerechtes Strafrecht schaf-
fen zu konnen, in welchem sich nicht moralische Vor-
stellungen der Mehrheitsgesellschaft oder herrschender
Gesetzesgeber widerspiegeln, sondern einzig und allein
die Sicherheit gewihrleistet wird. Andererseits scheint
durch diese Lehrer keine stabile Gesellschaft gewéhr-
leistet, basieren diese doch immer auch auf moralisch-
sittlichen Vorstellungen, welche eine Zivilgesellschaft
aus unterschiedlichsten Individuen schaffen. Das Straf-
recht wiederum ist Ausdruck der Gesellschaft und hat
dieser zu dienen. Ein Strafrecht was diesen Aspekt voll-
standig ausklammert und moralisch-sittlichen Vorstel-
lungen der Gesellschaft unberiicksichtigt lasst, konn-
te einen Bruch mit dieser herbeifithren. So stellen sich
auch in der heutigen Zeit Fragen wie etwa welche kon-
kreten Rechtsgiiter verletzt Drogenkonsum, Inzest oder
auch der ledigliche Versuch einer Straftat. Miissten alle
diese aufgrund fehlender Rechtsgutverletzungen lega-
lisiert werden. Vorbeugung von Rechtsgutverletzung
scheint durch diese Lehre ebenfalls nicht méglich, ist
doch vor konkreter Tatbegehung kein Rechtsgut verletzt.
Ein Strafrecht, allein beruhend auf dieser Lehre ist somit
nicht zu empfehlen. Jedoch konnte die Lehre der Rechts-
gutverletzung einen guten Indikator, fiir die Gerechtig-
keit eines Gesetzes, darstellen.

4. Frage

Franz von Liszts gilt als Begriinder der Spezialpraven-
tion, welche als eine relative Strafrechtstheorie vom
Zweckgedanken geleitet ist und im Gegensatz zu reinen
Vergeltungslehre steht.

Somit ist fiir Liszts der Zweck der Strafe auch nicht die
staatlich organisierte Rache, sondern allein die Durch-
setzung staatlicher Autoritdt aufgrund der Verletzung
eines Gesetzes.

Anhand dieses Grundsatzes entwickelte Liszts drei Straf-
ansitze, die Besserung, die Abschreckung und die Un-
schddlichmachung. Dariiber hinaus teilte Liszt Verbre-
cher in drei Typen ein, so dass die Strafansitze je nach
Tiétertypus Anwendung finden sollten. Der besserungs-
fahige Verbrecher sollte durch das positive Element der
Besserung zu einem aufrechten Mitglied der Gesellschaft
erzogen, der Gelegenheitsverbrecher durch das negative
Element der Abschreckung von vorneherein vom Ver-
brechen abgeschreckt und der nicht Besserungsfahige
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sollte unschadlich gemacht und endgiiltig aus der Ge-
sellschaft entfernt werden.

Die Spezialprivention nach Liszts zielt somit individu-
ell auf den jeweiligen Téter ab, welcher von der weiteren
kiinftigen Begehung von Straftaten abgehalten werden
muss. Die Strafe ist nicht Vergeltung, sondern Instru-
ment eines gesellschaftlichen Zwecks. Strafe ist Praventi-
on durch Repression zum Schutze der staatlich geschiitz-
ten Rechtsgiiterwelt.

Den Ansatz der Zwecklehre verfolgten auch schon Hob-
bes, Beccaria und Feuerbach in Form der Generalpri-
vention, welche dafiir unter anderem von Kant und He-
gel heftig kritisiert wurden. Als Hauptargument wurde
dabei aufgefiihrt, dass durch die Verletzung eines Rechts
Unrecht zu sithnen sei und die Strafe allein diesem Zweck
zu dienen habe. In Folge der Veroffentlichung von Liszts
Theorie kam noch ein weiteres Gegenargument von Karl
Binding hinzu. Dieser schloss sich der Vergeltungsthe-
orie an und sah die von Liszts propagierte Pravention
durch Repression als hinfallig an, da ein Verbrecher eine
Tat nur begeht, wenn er davon iiberzeugt sei, nicht ge-
fasst zu werden und die Folgen in Form der Strafe somit
nie zu spuren.

Es ist jedoch nicht zu leugnen, dass die reine Strafvergel-
tung in einer zivilisierten Gesellschaft immer mehr zum
Problem wird, da sie keine Losung fiir die zukiinftige
Verbrechensverhinderung bietet. Somit verdient Liszts
Ansatz an sich ndherer Begutachtung, da es zweifellos ka-
tegorische Unterschiede innerhalb der Verbrechenswelt
gibt. Jedoch scheint Liszts 3. Tétertypen Theorie aus der
Zeit gefallen, da die Unterteilung von tausenden individu-
alen Menschen in nur drei Kategorien einfach zu schlicht
erscheint. Auch ist fiir den Titer selbst nicht zweifelsfrei
absehbar, in welche der drei Kategorien er eingeteilt wird
und welche Art der Strafe ihn damit erwartet.

Auch ist besonders der dritte Strafansatz von Liszts, die
Unschddlichmachung, problematisch. So 6ffnet sie doch
der Willkiir die Tore, denn wer schétzt ab, wann die
Strafe hier endet. Nach Liszts soll sie der endgiiltigen
Unschédlichmachung des Straftiters dienen, heifdt das,
dass nicht nur der Mérder, sondern auch der chronische
Taschendieb lebenslang eingesperrt werden kann.

Auch die generelle Abstellung auf Tétertypen, unab-
hingig von der konkreten Umsetzung ist kritisch zu be-
trachten.

So wiirde sich die Normierung von Straftatbestinden er-
tibrigen, da einzig und allein auf die Gefdhrlichkeit eines
Menschen abgestellt wird. Damit wiirde nicht die Straftat,
sondern der Mensch, in den Fokus des Strafrechst riicken.
Ein schon dem Wortlaut nach zweifelhafter Ansatz, wiir-

de sich das Strafmaf3 doch nicht mehr nach der began-
genen Tat, sondern nach dem begehenden Titer richten.

Die Lehre der Spezialpravention, mir ihren positiven
und negativen Elementen der Besserung und Abschre-
ckung, ist nichtdestotrotz eine recht liberale Lehre, de-
ren Grundgedanke in vielen heutigen Rechtsordnungen
mehr Beachtung finden sollte, da sie die Strafe nicht al-
lein als Vergeltung, sondern auch als Chance fiir die Bes-
serung versteht.

5. Frage

Das aus dem Rechtsstaatsprinzip hervorgehende ,,Nul-
la poena sine lege®, keine Strafe ohne Gesetz, ist die Ba-
sis fiir immanente Gerechtigkeitsindikatoren innerhalb
unserer Rechtsordnung. Als einer dieser Indikatoren gilt
das Riickwirkungsverbot, welches eine riickwirkende
Verurteilung fiir bei Begehung straffreie Taten untersagt.

Problematisch wurde dies jedoch nach dem Ende des
Zweiten Weltkrieg, als die noch junge Bundesrepublik
mit der Frage, wie sie mit den straflos gebliebenen Un-
rechtstaten begangen innerhalb der NS-Herrschaft um-
zugehen hitte, konfrontiert wurde.

Taten welche, aus heutiger beziehungsweise der Sicht
der damaligen BRD, Verbrechen darstellten, waren zur
Tatzeit, innerhalb des dritten Reiches legitim und somit
straffrei.

Nach dem Riickwirkungsverbot durfte hier nicht riick-
wirkend eingegriffen werden.

Das dort begangene Unrecht durfte somit nicht durch
Strafe gesithnt werden. Eine hochst ungerechte Vorstel-
lung, welche weder rechtlich noch moralisch tragbar er-
schien. Die Losung bot sich in der von Radbruch ent-
wickelten Radbruchschen Formel. Nach dieser setzt sich
das Gesetz aus drei Faktoren zusammen: Gerechtigkeit,
Rechtssicherheit und der zweitrangigen Zweckmafig-
keit. Prinzipiell sei jedes Gesetz positiv, da es Rechtsi-
cherheit gewéhrleiste. Ein Gesetz ist besser als kein Ge-
setz, eine Verurteilung auf Basis eines Gesetzes auch
besser als eine Verurteilung ohne Gesetz. Somit beinhal-
tet Rechtssicherheit fiir Radbruch gleichzeitig auch Ge-
rechtigkeit. Das Gesetz ist damit rechtens. Es sei denn,
zwischen der durch das Gesetz vermittelten der Gerech-
tigkeit und der tatsichlichen Gerechtigkeit besteht ein
uniiberwindbarer Graben, in diesen Fillen sei das Ge-
setz nach Radbruch illegitim.

Dies treffe laut Radbruch auf viele Gesetze der National-
sozialisten, wie etwa die rassistisch motivierten Einzel-
fallgesetze, zu. In diesen Fillen sei das Riickwirkungs-
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verbot zu umgehen, um nachtréiglich Rechtssicherheit
und Gerechtigkeit zu gewidhrleisten.

Radbruch finde fiir das Problem, dass das eigentlich fiir
Rechtssicherheit und Gerechtigkeit sorgende Riickwir-
kungsverbot auch vergangenes ungesiihntes, schreien-
des Unrecht schiitzen kann, eine elegante Losung. Diese
Loésung wurde neben der Aufarbeitung des NS-Unrechts
auch erfolgreich bei den Mauerschiitzenprozessen in der
DDR-Folgezeit angewandt. Aufgrund der sehr weiten
Auslegungsmoglichkeiten der Formel, ist durch ihre Ein-

Torge Humsi*

gliederung in die Deutsche Rechtsprechung jedoch auch
ein gefidhrliches Werkzeug mit Missbrauchspotential
entstanden. So konnte die Radbruchsche-Formel exten-
siv genutzt mit grofiflichig definiertem Unrechtsbegriff
zur vollstindigen Unterhéhlung des Riickwirkungsver-
bots fithren. Threr Anwendungen sollte somit eine Un-
rechtspriiffung vorausgehen, so dass sie nur bei extremen
Unrecht beziehungsweise extremen ungesithnten Ver-
brechen, begangen auflerhalb eines funktionierenden
demokratischen Rechtsstaates, zur Anwendung kommt.

Klausur Staatsorganisationsrecht/Grundrechte |

Es handelt sich bei der Klausur um eine Fallklausur,
die sich im ersten Teil mit den Rechten der Abgeordne-
ten im Bundestag, insbesondere mit dem Ausschluss aus
der Fraktion befasst. Im Zweiten Teil der Klausur soll-
te eine Priifung des Schutzbereichs der Meinungsfreiheit
Art. 511 GG vorgenommen werden.

Sachverhalt
Teil 1

Jurist M ist Mitglied der P-Partei, fiir die er als Abgeord-
neter und Mitglied der P-Fraktion im Bundestag sitzt.
Zum Tag der Deutschen Einheit am 3. Oktober 2015 halt
er in seiner Heimatgemeinde eine Rede, in der er sich
gegen die ,,Opferrolle” der Juden wendet. Sie instrumen-
talisierten ein ,,Ubermafl der Wahrheiten“ iiber die NS-
Zeit, was bei den Deutschen zu ,,psychischen Schiden®
fiihre, wie man aus der Resozialisierungspsychologie
wisse. Der Vorwurf an die Deutschen, sie seien ein Té-
tervolk, gehe an der Sache vorbei und sei unberechtigt.
In Wahrheit seien die Juden Titer, so habe ein Jude den
russischen Zaren ermordet; auch die bolschewistische
Revolution sei im Wesentlichen das Werk von Juden, de-
nen so etwa 10 Millionen Tote (v.a. Hungertote) vorzu-
werfen seien. Zwar hitten die meisten von ihnen ihr Ju-
dentum ,geleugnet® und sich als Atheisten verstanden,
aber das tue nichts zur Sache.

* Stud. iur. an der Universitit Hamburg. Der Beitrag beruht auf einer
Klausur, die im Sommersemester 2016 am von Prof. Dr. Nora Markard
und Prof. Dr. Markus Kotzur zu den Vorlesungen Staatsorganisations-
recht und Grundrechte I an der Fakultat fiir Rechtswissenschaft an der
Universitit Hamburg gestellt wurde. Die Klausur wurde mit 14 Punk-
ten (gut) bewertet.

Die Partei ist entsetzt iiber die Verquickug von Judentum
und Bolschewismus, die schon die Nazis als ,,Rechtferti-
gung® fiir die Verfolgung und industrieméflige Totung
von Millionen europiischer Juden missbraucht hitten.
Zudem gehe M von einem volkisch-rassistischen Begriff
aus, wenn er Distanzierung oder Religionswechsel un-
beachtlich nenne. Zur Stiitzung seiner Aussagen habe M
iiberdies unkritisch einseitige und antisemitische Litera-
tur verwendet.

Der Fraktionsvorsitzende F beantragt daher den Aus-
schluss von M aus der Bundestagsfraktion. Die P-Frak-
tion 14dt zu ihrer nichsten Sitzung in zehn Tagen mit
einer Tagesordnung, die den Tagesordnungspunkt ,,Ab-
stimmung iiber den Fall M“ enthalt. Auch M wird gela-
den, erklért aber, er sei krank. Auch als die Abstimmung
auf die néchste Sitzung verschoben wird, bleibt er fern,
um eine ,,Erholungsreise“ aus der arabischen Halbinsel
zu unternehmen. Die Fraktion, von deren 150 Mitglie-
dern 100 anwesend sind, berit daher ohne M. F argu-
mentiert, M vertrete Positionen, die mit den Werten und
Grundsitzen der Fraktion unvereinbar seien. Seine Au-
Berungen hitten das Vertrauensverhdltnis in der Frakti-
on nachhaltig gestort, eine weitere Zusammenarbeit mit
ihm sei unzumutbar. Die Fraktion beschliefit darauthin
mit 2/3-Mehrheit den Ausschluss von M. Das Abstim-
mungsergebnis wird M unmittelbar danach mitgeteilt.

M protestiert, es gebe weder im Grundgesetz noch im
einfachen Recht eine ausdriickliche Rechtsgrundlage fiir
den Fraktionsausschluss. Die Fraktion entgegnet, eine
ausdriickliche Norm sei auch gar nicht erforderlich, es
handele sich hier schliefllich nicht um das Staat-Biirger-
Verhiltnis; zudem miissten die Rechte der Fraktion als
ganze gewahr werden.
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Auflerdem bemingelt M, sein Ausschluss sei auch for-
mell nicht rechtmif3ig gewesen. Das Verfahren sei nicht
fair gewesen, da er aufgrund der viel zu kurzen Frist bei
der Entscheidung ja nicht einmal habe anwesend sein
kénnen, um seinen Standpunkt zu erldutern. Auch sonst
hitten viele Fraktionsmitglieder gefehlt, zudem sei der
Beschluss nicht einstimmig ergangen, was darauf hin-
deute, dass viele Fraktionsmitglieder weiterhin mit ihm
zusammenarbeiten wollten.

Es sei typisch fiir die heutige Situation, dass niemand
unbequeme Wahrheiten horen wolle, die sonst die Lii-
genpresse unterdriicke. Dass gegen ihn noch kein Par-
teiausschlussverfahren laufe, beweise jedoch, dass der
Fraktionsausschluss nicht berechtigt sei. AufSerdem ver-
liere M durch den Fraktionsausschluss seinen Sitz im
NSA-Untersuchungsausschuss, was nicht rechtens sei.

Teil 2

Der Ausschluss des M ist auch in den Medien das The-
ma. Von der Tageszeitung ,,Stets im Bilde* wird M da-
her zu den Vorfillen interviewt. M ist tiberzeugt, dass
sein ,Rausschmiss“ gar nichts mit seinen Auferungen
oder gar der Qualitdt seiner Arbeit zu tun habe. Viel-
mehr sei dies ein personlicher ,Racheakt” des F gewe-
sen. M habe - was zutrifft — mit dessen Frau geschlafen,
wovon E erfahren habe: der Rausschmiss sei jetzt die
»Quittung® dafiir. M sei aber eigentlich ganz froh iiber
den Abschied, denn ohne die Parteiarbeit habe er nun
endlich mehr Zeit, sich seiner Affare zu widmen. Im Er-
gebnis habe F sich mit dem Ausschluss also nur selbst ge-
schéddigt. Die Schlagzeile auf der Titelseite am nachsten
Tag lautet: ,Doch kein Nazi? Ausschluss des M als rein
privater Racheakt des F*

Aufgabenstellung

1. Fallfrage (zu Teil 1): M zieht vor der Bundesverfas-
sungsgericht. Hat er Aussicht auf Erfolg? Auf Art. 5 GG
ist nicht einzugehen.

2. Fallfrage( zu Teil 2): Fallen die Au8erungen des M in
den Schutzbereich der Meinungsfreiheit?

Gutachten

A. 1. Teil

Der Antrag des M vor dem BVerfG hat Aussicht auf Er-
folg, wenn er zuldssig und soweit er begriindet ist.

I. Zulassigkeit

Der Antrag miisste zuldssig sein-. Er ist es, wenn alle
Sachentscheidungsvoraussetzungen vorliegen.

1. Zustandigkeit des BVerfG, Art. 93 I Nr. 1 GG,
§§ 13 Nr. 5, 63 ff. BVerfGG

Das BVerfG miisste zustandig sein. Nach dem Enumera-
tionsprinzip ist es nur fiir die im Grundgesetz genann-
ten Verfahren zustindig. Hier kommt ein Organstreit-
verfahren i.S.d. Art. 93 I Nr. 1 GG, §§ 13 Nr. 5, 63 ff.
BVerfGG infrage. Das BVerfG ist somit zustidndig.

2. Beteiligtenfahigkeit, Art. 93 I Nr. 1 GG i.V.m.
§ 63 BVerfGG

Das Organstreitverfahren ist ein kontradiktorisches Ver-
fahren. Sowohl Antragssteller als auch Antragsgegner
miissen beteiligtenfihig sein.

a) Antragsteller

Antragsteller ist hier der Abgeordnete M. Fraglich ist, ob
er ein tauglicher Antragssteller ist. Nach § 63 BVerfGG
sind nur oberste Bundesorgane und deren Teile betei-
ligtenfahig im Organstreitverfahren. Da der einzelne
Abgeordnete nicht als Teil des Organs ,,Bundestag® gilt,
wire der M - folgt man dieser Auffassung — nicht betei-
ligtenfahig.

Jedoch sind gemaf3 Art. 93 I Nr. 1 GG auch andere Be-
teiligte, die im Grundgesetz mit eigenen Rechten ausge-
stattet sind, antragsberechtigt. Dann wiirde auch M zéh-
len, der Rechte aus den Art. 38, 39, 46, 47, 48 GG hat.
Weil das BVerfGG verfassungswidrig wére, wenn es den
Kreis der Antragsberechtigten aus dem hoherrangigen
Grundgesetz einschranken wiirde, ist § 63 BVerfGG als
unvollstindige Aufzdhlung zu betrachten oder muss ver-
fassungskonform so ausgelegt werden, dass auch ande-
re Beteiligte i.S.d. Art. 93 I Nr. 1 antragsberechtigt sind.
Somit ist der M beteiligtenfahig.

b) Antragsgegner

Auch die P-Fraktion miisste ein tauglicher Antrags-
gegner sein. Taugliche Antrgsgegner sind u.a. Teile des
Bundestags, die in seiner GO mit eigenen Rechten aus-
gestattet sind, § 63 BVerfGG. Die Fraktionen sind in den
§$ 10ff. GOBT mit eigenen Rechten ausgestattet. Somit
ist die P-Fraktion ein tauglicher Antragsgegner. Beide
Parteien des Verfahrens sind beteiligtenfahig.

3. Antragsgegenstand

Zudem miisste ein tauglicher Antragsgegenstand vorlie-
gen. Nach § 64 I BVerfGG ist dies eine rechtserhebliche
Mafinahme oder Unterlassen des Antragsgegners. Vor-
liegend hat die P-Fraktion den M aus der Fraktion ausge-
schlossen, wodurch er Vorteile und Rechte, z. B. den Sitz
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im NSA-Untersuchungsausschuss verlor. Somit liegt ein
tauglicher Antragsgegenstand vor.

4. Antragsgrund

Fraglich ist, ob ein tauglicher Antragsgrund vorliegt. Dies
ist der Fall, wenn der Antragssteller geltend macht, dass
er in seinen verfassungsmafligen Rechten verletzt wurde
oder diese unmittelbar gefahrdet sind. M macht geltend,
dass die Fraktion weder berechtigt sei, ihn auszuschlie-
3en, noch ein formell korrektes Verfahren durchgefiihrt
wurde. Durch den Fraktionsausschluss konnte er in sei-
nem freien Mandat und seinem Gleichstellungsrecht ver-
letzt sein. Folglich liegt ein tauglicher Antragsgrund vor.

5. Rechtsschutzbediirfnis

M miisste zudem ein Rechtsschutzbediirfnis vorweisen.
Dieses ist gegeben, sofern der Antragssteller die Verlet-
zung seiner Rechte nicht durch eigenes Handeln hitte
verhindern kénnen. M hitte moglicherweise das Ab-
stimmungsergebnis in der Fraktionssitzung zu seinen
Gunsten beeinflussen kénnen, wenn er seinen Urlaub
abgesagt und daran teilgenommen hitte. Dass er da-
durch jedoch sicher den Fraktionsausschluss hitte ver-
hindern konnen, kann nicht behauptet werden. Somit
hat M ein Rechtsschutzbediirfnis.

6. Form und Frist, §§ 23, 64 11, Il BVerfGG

Der Antrag des M miisste zudem form- und fristgerecht,
d.h. maximal sechs Monate nach der Rechtsverletzung,
schriftlich und begriindet eingereicht werden, §$ 623,
64 11, I1I BVerfGG.

7. Zwischenergebnis
Der Antrag des M ist zuldssig.

Il. Begriindetheit

Der Anspruch des M ist begriindet, wenn in sein Recht
als Abgeordneter eingegriffen wurde und dieser Eingriff
verfassungsmaflig nicht gerechtfertigt ist.

1. Eingriff
Es konnte ein Eingriff in das freie Mandat aus Art. 38 12
GG sowie in Rechte aus Art. 46 I 1 GG vorliegen.

Das freie Mandat der Bundestagsabgeordneten besagt,
dass diese nicht an Auftrage und Weisungen gebunden
sind, sondern nur ihrem Gewissen folgen miissen. Aus
dem freien Mandat ergeben sich Teilnahmerechte des
einzelnen Abgeordneten, wie z.B. Stimm-, Rede-, An-
trags-, Frage- und Auskunftsrechte, sowie das Recht, sich
zu Fraktionen zusammenzuschliefen und das Recht auf
einen Sitz in einem Ausschuss. Durch den Ausschluss
aus der Fraktion verliert der M Vorteile, die ihm aus der
Fraktionszugehorigkeit erwuchsen, zum Beispiel den
Sitz im NSA-Untersuchungsausschuss und die zusatzli-

chen Mitarbeiter und materiellen Ressourcen der Frakti-
on. Somit liegt ein Eingriff in seine Rechte aus Art. 38 12
GG vor.

Zudem konnte der M in seiner Indemnitét als Abgeord-
neter verletzt worden sein. Gemaf$ Art. 46 I 1 GG kon-
nen Abgeordnete nicht fiir Aulerungen gerichtlich oder
dienstlich verfolgt oder sonst wie auflerhalb des Bundes-
tages zur Verantwortung gezogen werden. Fraglich ist,
ob M die Auflerungen in seiner Rolle als MdB abgege-
ben hat. M hat diese bei einer Rede in seiner Heimat-
gemeinde abgegeben. Das zeigt, dass M die Auflerung
im Rahmen seiner Rolle als politischer Reprasentant der
dortigen Bevolkerung tatigte. Somit hat er sich als Abge-
ordneter geduflert und geniefit Indemnitat. M konnte je-
doch durch seine Indemnitit nicht vor einem Fraktions-
ausschluss geschiitzt sein. Durch den Ausschluss wird er
lediglich im Bundestag zur Verantwortung gezogen und
auch nicht gerichtlich oder dienstlich verfolgt. Somit
liegt kein Eingriff in die Indemnitét des M vor.

2. Rechtfertigung des Eingriffs

Fraglich ist, ob der Eingriffin das freie Mandat des M ver-
fassungsmaflig gerechtfertigt ist. Der Ausschluss aus der
Fraktion miisste formell und auch materiell verfassungs-
maflig sein, wobei letztere Anforderung umstritten ist.

a) Formelle Ausschlusslage/-voraussetzungen

Der Ausschluss des M aus der P-Fraktion miisste formell
verfassungsmaflig abgelaufen sein. Das Ausschlussver-
fahren miisste nach demokratischen Grundsitzen ab-
laufen. Das folgt aus dem Demokratieprinzip (Art. 20 I
GG), der Gleichheit der Abgeordneten (Art. 38 I 1 GG)
und der innerparteilichen demokratischen Ordnung
(Art. 21 III GG), welche auch fiir Fraktionen gilt. Frag-
lich ist, ob vorliegend die notige Mehrheit fiir einen
Ausschluss gestimmt hat. 2/3 von 100 anwesenden Ab-
geordneten entsprechen nicht der Hilfte der Fraktions-
mitglieder. Jedoch folgt aus dem Grundgesetz nicht, dass
eine Mitgliedermehrheit notwendig ist. Somit ist die Ab-
stimmung verfassungsgemaf verlaufen.

Fraglich ist jedoch, ob die mangelnde Anh6rung des M
vor dem Ausschluss verfassungswidrig war. Aus dem
Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 III GG) folgt, dass auch fiir
Fraktionsausschliisse ein faires Verfahren durchgefiihrt
werden muss. SchliefSlich hat man auch vor Gericht nach
Art. 103 GG Anspruch auf Gehor. Vorliegend hat die P-
Fraktion zwar ohne vorherige Ansprache des M abge-
stimmt, aber sie hatte ihm die Ansprache nicht verwei-
gert. Es war die Entscheidung des M, in den Urlaub zu
fahren, statt der Abstimmung beizuwohnen. Somit ist
das Ausschlussverfahren nicht formell verfassungswid-
rig abgelaufen.
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b) Materielle Ausschlusslage

Fraglich ist, ob es fiir den Ausschluss aus einer Frakti-
on auch gewisse materielle Voraussetzungen gibt. Wire
das nicht der Fall, konnte die Fraktion jedoch immer
mit einem Ausschluss drohen und so unzuldssig star-
ken Zwang ausiiben. Deswegen muss ein Ausschluss ei-
nen legitimen Grund haben. Dazu zihlen ein gestortes
Vertrauensverhiltnis oder eine Unvereinbarkeit der An-
sichten des Abgeordneten mit denen der Fraktion. Die
Fraktion besteht schliefilich selbst aus Abgeordneten,
die aufgrund ihres freien Mandats nicht gezwungen wer-
den konnen, mit jemandem zusammenzuarbeiten, des-
sen Ansichten sie nicht teilen. Die Rechte des einzelnen
Abgeordneten finden ihre Schranke in den Rechten der
anderen Abgeordneten. Die anderen Abgeordneten sind
nur ihrem Gewissen unterworfen. Wenn es mit ihrem
Gewissen nicht vereinbar ist, mit Abgeordneten mit an-
deren Ansichten in einer Fraktion zusammenzuarbeiten,
dann haben sie das Recht, dies auch nicht zu tun.

Zudem schadet ein abweichender Abgeordneter der
Fraktion in ihrer Handlungsfahigkeit, weil er sie mégli-
cherweise im Ausschuss nicht richtig vertritt.

Vorliegend zeigen die Auflerungen des M, dass seine
Ansichten von denen der Fraktion abweichen. Auch das
Vertrauensverhiltnis ist zerstort. Ein materieller Grund
fiir einen Ausschluss liegt somit auch vor.

¢) Zwischenergebnis
Der Ausschluss aus der Fraktion ist somit gerechtfertigt.

3. Zwischenergebnis
Der Antrag des M ist nicht begriindet.

B. Ergebnis

Der Antrag des B hat keine Aussicht auf Erfolg.

C. 2. Teil

Die Meinungsduflerungen des M konnten unter den
Schutzbereich des Art. 511 GG fallen. Dies ist der Fall,
wenn die AuSerung unter den personlichen und sachli-
chen Schutzbereich fallt.

I. Personlicher Schutzbereich
Die Meinungsfreiheit ist ein Jedermannsrecht. M ist ein

Mensch und somit vom personlichen Schutzbereich um-
schlossen.

1. Sachlicher Schutzbereich

Die Auflerung miisste zudem unter den sachlichen
Schutzbereich von Art. 511 GG fallen. Art. 511 GG
schiitzt die Auf8erung und Verbreitung von Meinungen.
M hat sich im Interview geduflert, fraglich ist jedoch, ob
seine Auflerung unter den Begriff der Meinung i.S. d.
Art. 511 GG fallt. Eine Meinung i.S.d. Art. 511 GG
ist jedes Werturteil sowie nicht erwiesen unwahre Tatsa-
chenbehauptungen, soweit diese friedlich kommuniziert
werden. Schmahkritik ist vom Schutzbereich der Mei-
nungsfreiheit ausgeschlossen.

1. Werturteil

Bei den Auflerungen des M im Interview kénnte es sich
um Werturteile handeln. Diese sind durch subjektiven
Bezug des Einzelnen zum Inhalt der aussage gepriagt und
enthalten Elemente des Dafiirhaltens oder der Stellung-
nahme. Die Unterstellung eines Racheaktes enthilt je-
doch kein Element der Stellungnahme oder des Dafiir-
haltens. Somit handelt es sich nicht um ein Werturteil.

2. Nicht erwiesen unwahre Tatsachenbehauptung
Bei der Auerung des M handelt es sich um eine Tatsa-
chenbehauptung. Damit eine solche von der Meinungs-
freiheit geschiitzt ist, darf sie nicht erwiesen unwahr
sein. Die Tatsache, dass M mit der Frau des F geschlafen
hat, ist erwiesen wahr. Ob der Ausschluss des M ein per-
sonlicher Racheakt war, ist zwar nicht erwiesen wahr, je-
doch kann nicht nachgewiesen werden, ob es unwahr ist.
Die Auflerungen des M fallen somit unter den Begriff der
Meinungi.S.d. Art. 511 GG.

3. Keine Schmabhkritik

Es kénnte sich jedoch bei den Auflerungen um Schmih-
kritik des M gegen den F handeln. Diese wird von der
Meinungsfreiheit nicht geschiitzt. Schméhkritik ist eine
Auferung, die nicht inhaltlich zu einer Auseinander-
setzung beitragt, sondern die Diffamierung der Person
zum Ziel hat. Vorliegend hat M mit seinen Auflerungen
auf den Ausschluss aus der Fraktion reagiert und einen
moglichen alternativen Grund fiir diesen genannt. Die
Behauptung, er habe mit Fs Frau geschlafen, ist dieser
Grund. Sie ist Teil einer inhaltlichen Auseinanderset-
zung und somit keine Schmahkritik.

Il. Zwischenergebnis
Die Auf8erungen des M fallen in den sachlichen Schutz-

bereich von Art. 511 GG.

D. Ergebnis

Die Auflerungen des M im Interview fallen in den
Schutzbereich der Meinungsfreiheit.
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Anisja Porschke*

Die US-amerikanische Sammelklage zur kollektiven
Rechtsdurchsetzung von Streuschaden

Dieser Auszug einer Seminararbeit behandelt die Thema-
tik der Sammelklage im US-amerikanischen Prozessrecht.

A. Einleitung

Im September 2015 wurde bekannt, dass der Autoher-
steller Volkswagen die Software seiner Diesel-Motoren
manipuliert hat, um die normierten Abgaswerte einzu-
halten. Seitdem die amerikanische Umweltbehérde EPA
den Dieselgate-Skandal aufgedeckt hat, sind Nachrich-
ten, welche iiber die US-amerikanische Sammelklage
und einen erfolgreichen Vergleich zu Gunsten der Ver-
braucher berichteten, kaum wieder abgebrochen. Dies
hat in Deutschland erneut zu einer Diskussion iiber den
ausreichenden Rechtschutz von Verbrauchern und der
Notwendigkeit einer Ssammelklage hierzulande gefiihrt.

Dieser Aufsatz ist ein Auszug einer Arbeit, welche sich
mit den kollektiven Rechtsdurchsetzungsmitteln in
Deutschland und den USA befasst.! Die folgenden Seiten
sollen einen vertieften Einblick in das Modell und die
Hintergriinde der Sammelklage im US-amerikanischen
Prozessrecht bieten.

B. Sachproblem

Der Anwendung der Sammelklage im US-amerikani-
schen Zivilprozess liegt ein allgemeines Sachproblem zu-
grunde, welches unabhéingig vom Rechtssystem besteht.

Grundsitzlich handelt es sich um einen Sachverhalt, in
welchem viele Menschen durch dieselbe Gefahrenquel-
le geschadigt wurden, doch der Schaden fiir den Ein-
zelnen sehr niedrig ausfillt.? Diese Gefahr kann sich
in einem einmaligen oder in vielen dhnlichen Ereignis-
sen verwirklichen. Dies ist beispielsweise bei Produk-
tionsfehlern, Trickbetriigern im Internet oder bei der

* Stud. iur. an der Universitit Hamburg. Der Beitrag beruht auf ei-
ner Seminararbeit der Verfasserin aus dem Sommersemester 2016 in
dem von Juniorprofessorin Dr. Mareike Schmidt, LL.M., (Juniorpro-
fessur fiir Zivilrecht und rechtswissenschaftliche Fachdidaktik an der
Fakultit fir Rechtswissenschaft der Universitit Hamburg) veranstal-
teten Seminar ,,Studying and Experiencing US Law in Chicago, die
mit ,,gut” bewertet wurde.

1 ,Die Moglichkeiten der kollektiven Rechtsdurchsetzung fiir US-
amerikanische und deutsche Verbraucher®, wurde als Seminararbeit
im Sommersemester 2016 im Seminar ,,Studying and Experiencing
US-Law in Chicago“ eingereicht.

2 Ebbing, Class Action, ZVgIRWiss 2004, 31 (37).

Nichteinhaltung von Fiillgewichten der Fall.® Fiir die
geschiddigten Verbraucher wird sich eine individuel-
le Klageerhebung deshalb so gut wie nie lohnen. Denn
der Schaden des Einzelnen ist so gering, dass es teurer
wire, einen Prozess zu beginnen, als den erlittenen Ver-
mogensschaden einfach hinzunehmen.* Dieses rationale
Desinteresse® fithrt dazu, dass die Rechtsdurchsetzung
hdufig schon im Kern scheitert. Ein effektiver Rechts-
schutz zum Schadensausgleich wire somit nicht gewahr-
leistet.® Scheitert die Rechtsdurchsetzung an der ratio-
nalen Apathie so muss der Beschédigte keinen grofien
Vermogensverlust befiirchten. Da die Gesamtsumme der
Streuschédden sich regelméflig auf einen hohen Wert be-
lduft, macht der Schidiger trotz des Fehlverhaltens einen
grofien Gewinn, wenn kein Verbraucher seinen Streu-
schadensanspruch durchsetzt.” Der Schadiger profitiert
somit sogar von seinem Fehlverhalten wodurch die Kon-
trollfunktion des Haftungsrechts gefdhrdet wird.®

C. Die kollektive Rechtsdurchsetzung

Der Verlust effektiver Rechtsdurchsetzung und die Ge-
fahr des rechtspolitischen Ungleichgewichts kénnen
durch die gebiindelte Geltendmachung individueller In-
teressen vor Gericht vermieden werden. Durch eine kol-
lektive Rechtsdurchsetzung, entstehen dem einzelnen
Verbraucher weniger Kosten, da das Verfahren von vie-
len Schultern getragen wird. Zusdtzlich minimieren sich
auch Risiko und Zeitaufwand.’

I. Der kollektive Rechtsschutz im US-amerikani-
sches Zivilprozessrecht

3 Weber, Gegenwirtige Verbraucherrechtsfille und Bedarf an staat-
licher Rechtsdurchsetzung, VuR 2013, 322ff; Geiger, Kollektiver
Rechtsschutz im Zivilprozessrecht, 2015, S. 22f.; Casper u.a., Auf dem
Weg zu einer europdischen Sammelklage?, 2009, S. 52.

4 Casper u.a., Weg zur europaischen Sammelklage, 2009, S. 20f.

5 Schdfer u.a., Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts,
4. Aufl. 2012, S. 413f; Casper u.a., Weg zur europdischen Sammelkla-
ge, 2009, S. 201f; Eichholtz, Die US-amerikanische Class Action und
ihre deutschen Funktionsidquivalente, 2002, S. 11ff.

6 Schaub, Streuschiden im deutschen und europiischen Recht,
JZ 2011, 13f; Buchner, Kollektiver Rechtsschutz fiir Verbraucher in
Europa, 2015, S. 38.

7 Casper u.a., Weg zur europdischen Sammelklage, 2009, S. 5; Mick-
litz, in: MiiKo, LautR, 2. Aufl. 2014, § 10 UWG Rn. 52; Mertens, Kol-
lektiver Schadensersatz als Mittel des Verbraucherschutzes, ZHR 1975,
438 (453).

8 Buchner, Kollektiver Rechtsschutz, 2015, S. 38.

9 Geiger, Rechtsschutz im Zivilprozessrecht, 2015, S. 18; Stadler, Biin-
delung von Verbraucherinteressen im Zivilprozess, in: Bronneke (Hg.),
Kollektiver Rechtsschutz im Zivilprozefirecht, 2001, S.12; Buchner,
Kollektiver Rechtsschutz, 2015, S. 47.
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Im US-amerikanischen Zivilprozess ist die Sammelkla-
ge, die sog. Class Action, als Instrument des kollektiven
Rechtsschutzes fest im Rechtssystem verankert. Das Zi-
vilprozessrecht in den USA funktioniert in vielerlei Hin-
sicht anders, als das bekannte deutsche System, sodass
zundchst ein kurzer Einblick in die Grundlagen gegeben
werden soll, bevor anschliefend die Rechtsdurchsetzung
gebiindelter Interessen analysiert wird.

1. Gerichte und ihre Rechtsquellen

Der Gerichtsaufbau der Vereinigten Staaten von Ame-
rika umfasst zwei Gerichtswege, die parallel zueinander
existieren. Dies sind die Staatengerichte (State courts)
und die Bundesgerichte (Federal courts). Sie arbeiten in
jedem Bundesstaat selbststindig nebeneinander und ha-
ben jeweils einen eigenen Instanzenzug.'” Die folgende
Untersuchung beschrankt sich dabei auf die Bundesge-
richte, welche in allen US-Staaten richten konnen.

a. Rechtsquellen der Bundesgerichte

Die Rechtsquellen basieren zu einem Grofteil auf dem
Common Law, der richterlichen Rechtsfortbildung. Fiir
bestimmte Rechtsgebiete bestehen jedoch kodifizierte
Gesetze, die im United States Code zusammen aufgefiihrt
werden. Besteht solch kodifiziertes Recht, so hat der Bun-
des Supreme Court entschieden, dass die Bundesgerichte
stets kodifiziertes Recht anzuwenden haben. Fiir das Zi-
vilverfahren wurde die Federal Rules of Civil Procedure
(FRCP) kodifiziert, sodass die FRCP von den Bundesge-
richten im Zivilprozess angewendet werden miissen."

b. Prozessuale Grundsétze

Zu den wichtigsten prozessualen Grundsitzen, die auch
fiir die kollektive Rechtsdurchsetzung relevant sind,
zéhlen das adversary system, die Verfahrensékonomie,
das Geschworenenverfahren (trial by jury) sowie das
Rechtsstaatsprinzip (due process).

Das Rechtsstaatsprinzip ist fiir die Bundesgerichte im 5.
Zusatzartikel der US-Bundesverfassung verankert. Der
due process-Grundsatz gewéhrt jedem Menschen einen
fairen Gerichtsprozess. Dieses Prinzip wird beispielswei-
se dann verletzt, wenn die Verfassungsrechte missachtet
werden.'?

Ein weiterer Grundsatz ist die Verfahrensefhizienz, wel-
ches unter anderem in FRCP Rule 1 verankert ist.!
Durch das Ziel der Verfahrensékonomie soll gewéhrleis-

10 Schaack, Einfithrung in das US-amerikanische Zivilprozessrecht,
4. Aufl. 2011, Rn. 4.

11 Hannah v. Plumer, 380 U, S. 460 (463); Miller, in: Federal Prac. &
Proc., 3. Aufl. 1998, § 4508.

12 Noah v. McDonald, 28 Vet. App., 120 (129); Jordan v. Fisher,
813 F.3d, 216 (221).

13 Indiana State Dist. Council of Laborers v. Omnicare, Inc., 719 F.3d
498 (511); Nelson v. Adams USA, Inc., 529 U. S. 460 (465); Steinmann,
in: Federal Prac. & Proc., 3. Aufl. 1998, § 1029.

tet werden, dass die Vielzahl von Klagen moglichst kos-
tengiinstig und effektiv entschieden werden.**

Aus diesem Ziel ergibt sich auch eine weitere Grundlage
des amerikanischen Zivilverfahrens, das sogenannt ad-
versary system. Nach diesem System wird ein Verfahren
vor einem amerikanischen Gericht grundsitzlich von den
Parteien gestaltet.”” Deshalb steht es im Aufgabenkreis der
Parteien Beweiserhebung, -ermittlung und die Zustel-
lung von Schriftsitzen vorzunehmen, wiahrend der Rich-
ter eher eine passive Rolle einnimmt. Diese passive Rolle
wird durch das trial by jury noch bestéirkt. Die Entschei-
dung iiber Streitfragen und die Bemessung der Schadens-
hohe wird von einer Geschworenenjury vorgenommen,
wihrend der Richter nur eine beratende und kontrollie-
rende Funktion einnimmt, 7th Amendment der USC."

2. Die Class Action, FRCP Rule 23

Ausgehend von diesem kurzen Uberblick iiber die
Grundsitze des US-amerikanischen Zivilverfahrens,
kann eine Auseinandersetzung mit der Class Action, wel-
che in FRCP Rule 23 verankert ist, vorgenommen werden.

Ziel der Sammelklage ist es, ein moglichst effizientes,
giinstiges Verfahren zu gestalten und Rechtsschutz auch
fiir Streuschiden (negative value claims) zu gewahrleis-
ten.”” Damit die Ziele der Sammelklage erreicht werden
konnen, ist der Ausgang des Verfahrens fiir alle Grup-
penmitglieder in materiellrechtlicher Hinsicht bindend.
Hierbei ist es gerade nicht notwendig, dass alle Parteien
des Verfahrens bekannt sind, sondern es wird davon aus-
gegangen, dass alle betroffenen (auch abwesende) Perso-
nen Teil der Gruppe sind.” Nur unter bestimmten Vor-
aussetzungen ist es diesen Gruppenmitgliedern moglich,
aus der Sammelklage auszuscheiden.”

Ob eine Sammelklage als Rechtsmittel zuldssig ist, be-
stimmt sich nach einer Vielzahl von Voraussetzungen,
die in FRCP Rule 23 normiert sind. Dabei unterschei-
det das US-amerikanische Recht zundchst zwischen den
Zulassungsvoraussetzungen FRCP Rule 23 (a) und den
Zulassungskategorien FRCP Rule 23 (b).

a. Zulassungsvoraussetzungen
Die Voraussetzungen der FRCP Rule 23 (a) lassen sich in
solche unterteilen, die fiir das Bestehen einer Gruppe an

14 Advisory Committee’s Note 1993.

15 Pizzi, The American adversary system, W. Va. L. Rev. 100, 847
(848); Freedman, Our constitutionalized adversary system, Chap. L.
Rev. 157, 57 .

16 Hay, Law of the United States, 4. Aufl. 2016, Rn. 199f; Bohm,
Amerikanisches Zivilprozessrecht, 2005, Rn. 547f; Schack, Einfiih-
rung US-Zivilprozessrecht, 4. Aufl. 2011, Rn. 152.

17 Advisory Committee’s Note 1966; Gensler, FRCP, Rules and Com-
mentary, 2016, Rule 23.

18 Smith v. Bayer Corp., 564 U. S. 299 (314); Cooper v. Federal Reserve
Bank of Richmond, 467 U. S. 867 (880); Gensler, FRCP, Rules and Com-
mentary, Rule 23.

19 Siehe dazu sogleich, D.II.3. Schutz der Verbraucher.
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sich vorliegen miissen, und solchen die fiir das Verhiltnis
zwischen Gruppenreprisentant und Gruppe erfiillt sein
miissen.?

aa. Definierbare Gruppe

Obwohl es sich um eine ungeschriebene Vorausset-
zung handelt, muss zunéchst eine definierbare Grup-
pe vorhanden sein.?! Dafiir ist es notwendig, dass sich
die Gruppe klar abgrenzen ldsst. Mit einem angemes-
senen Aufwand muss sich ermitteln lassen kénnen, wer
die Mitglieder der Gruppe sind.”> Die Bestimmung der
Gruppe ergibt sich jedoch ohnehin aus den weiteren Vo-
raussetzungen.”

bb. Numerosity

Die erste geschrieben Voraussetzung betriftt die Grup-
pe als solche und verlangt, dass sie so grof} ist, dass eine
andere Klageart nur duflerst aufwendig oder nicht mehr
moglich ist.>* Der entscheidendste Faktor hierfiir ist
grundsitzlich die Anzahl der Gruppenmitglieder, wo-
raus sich héufig ergibt, dass eine Klageverbindung im-
praktikabel ist.”® Daneben miissen immer noch Faktoren
beachtet werden, die Einfluss darauf nehmen, ob eine
Rechtsdurchsetzung auch individuell angestrebt werden
wiirde (Hohe des Schadens, Aufwand).?

cc. Commonalitiy

Auch diese Voraussetzung bezieht sich auf die Gruppe
als solche. Demnach muss die Gruppe eine gemeinsame
Streitfrage haben, welche durch das Verfahren beant-
wortet werden soll. Mitglieder der Gruppe kénnen dem-
entsprechend nur solche Parteien sein, die von derselben
(rechtlichen oder faktischen) Streitfrage betroffen sind.?’
Diese kann beispielsweise das schadhafte Verhalten oder
eine Pflichtverletzung des Beklagten betreffen.

Die Voraussetzung ist vor allem bei Streuschdden relativ
leicht zu erfiillen, da hier meist durch ein Massenpro-
dukt ein Massenfehler verursacht wurde, der fiir jeden
Verbraucher die gleiche Streitfrage begriindet.

dd. Typicality

FRCP Rule 23 (a) (3) fordert auflerdem, dass der An-
spruch des Représentanten typisch fiir die ganze Grup-
pe ist. Damit bezieht sich die Zulassungsvoraussetzung
erstmals auf die Beziehung von Reprasentant und Grup-
pe. Ob ein Anspruch typisch ist, wird danach beurteilt,

20 Eichholtz, US-amerikanische Class Action, 2002, S. 81.

21 Shelton v. Bledsoe, 775 F.3d 554 (561); Kane, in: Federal Prac. &
Proc., 3. Aufl. 1998, § 1760 A; Eichholtz, US-amerikanische Class Ac-
tion, 2002, S. 77.

22 Lewisv. National Football League, 146 FR.D. 5 (8).

23 Gensler, FRCP, Rules and Commentary, 2016, Rule 23.

24 FRCP Rule 23 (a) (1) geht grundsatzlich nur von ,impractical“ und
nicht von ,impossible“ aus.

25 Kane, in: Federal Prac. & Proc., 3. Aufl. 1998, § 1762.

26 Eichholtz, US-amerikanische Class Action, 2002, S. 82; Kane, in:
Federal Prac. & Proc., 3. Aufl. 1998, § 1762.

27 Kane, in: Fed. Prac & Proc., 3. Aufl. 1998, § 1763.

ob sich die Anspriiche der Mitglieder aus demselben
Sachverhalt?® und derselben Anspruchsgrundlage® erge-
ben, sie miissen also nicht vollkommen identisch sein.*

ee. Faire und addquate Vertretung

Auch die letzte Zulassungsvoraussetzung der FRCP
Rule 23 (a) bezieht sich auf das Verhaltnis von Reprasen-
tant und Gruppenmitgliedern. Da das Urteil einer Sam-
melklage fiir jedes Gruppenmitglied bindend ist, muss
die Vertretung an strengen Voraussetzungen gemessen
werden. Der Vertreter muss die Gruppe fair und ange-
messen reprasentieren. Dies bedeutet grundsatzlich,
dass kein gravierender Interessenkonflikt mit der Grup-
pe bestehen darf. Auflerdem muss sich der Vertreter
dazu eignen, den Prozess zu fithren.*

Doch auch der Rechtsanwalt des Kldgers muss die Grup-
pe fair und angemessen vertreten konnen, da er in dem
Verfahren auf Kldgerseite die starkste Position einnimmt.
Dabei kommt es vor allem darauf an, dass er die noti-
ge Expertise hat, ein komplexes Verfahren vorzubereiten
und durchzufithren.*

b. Kategorien der Sammelklage

Sind die Voraussetzungen der FRCP Rule 23 (a) erfiillt,
muss die Klage auch unter eine der Kategorien der FRCP
Rule 23 (b) fallen, um als Sammelklage zugelassen zu wer-
den. Fiir die Geltendmachung von Streuschiden kommt
dabei nur die dritte Kategorie der Class Action in Betracht.

Eine Sammelklage gem. FRCP Rule 23 (b) (3) besteht,
wenn die gemeinsame Streitfrage tiber den individuellen
Anspriichen steht (predominance) und die gemeinsame
Klage allen anderen Klageformen iiberlegen ist (superio-
rity). Sie ist in der Regel auf Schadensersatz gerichtet. Da
die Rechte der Gemeinschaft hier durch das Ermessen
der Gerichte iiber die Interessen des Einzelnen gestellt
werden, ist diese Art der Sammelklage freiwillig.”

Ob eine gemeinsame Streitfrage den individuellen iiber-
wiegt, kann nicht anhand einer einheitlichen Formel be-
stimmt werden. Grundsitzlich kommt es dabei auf den
Bezugspunkt der gemeinsamen Streitfrage an. Sind alle
Gruppenmitglieder von derselben Streitfrage in dersel-
ben Weise betroffen, wird anzunehmen sein, dass die-
se Frage fiir alle relevanter ist, als eine individuelle Gel-

28 Busby v. JRHBW Realty, Inc., 513 F.3d 1314 (1323).

29 Wolin v. Jaguar Land Rover North America, LLC 617 F.3d 1168
(1172).

30 Gensler, FRCP, Rules and Commentary, 2016, Rule 23; Kane, in:
Federal Prac & Proc., 3. Aufl. 1998, § 1764.

31 Gensler, FRCP, Rules and Commentary, 2016, Rule 23; Baetge/
Eichholtz, Die Class Action in den USA, in: Basedow/Hopt (Hg.), Biin-
delung gleichgerichteter Interessen im Prozef3, 1999, S. 307 ff.

32 Woolley, Rethinking the adequacy of adequate representation,
75 Tex. L. Rev. 1997, 571 (591); Kane, in: Federal Prac. & Proc., 3. Aufl.
1998, § 1769.

33 Advisory Committee’s Notes 1966; Gensler, FRCP, Rules and
Commentary, 2016, Ruler 23.
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tendmachung.’* Aulerdem wird sich das Gericht damit
befassen, ob ein gemeinsames Verfahren die Effizienz
steigern kann.*

Bei einer Sammelklage wegen Streuschidden iiberwiegt
die gemeinsame Streitfrage stets die individuellen Inte-
ressen, da die Gruppenmitglieder aus derselben Streit-
frage (Fehlverhalten des Schidigers) auf dieselbe Weise
(Vermogensschaden) betroffen sind.

Uberwiegt die gemeinsame Streitfrage, so muss das Ver-
fahren nach FRCP Rule 23 auch noch anderen Verfah-
rensmoglichkeiten iiberlegen sein.’* Um das richtige
Verfahrensmittel bestimmen zu konnen, hat der Gesetz-
geber in der FRCP Rule 23 (b) (3) (A, B, C, D) eine Richt-
linie erstellt, an der sich die Gerichte orientieren sollen.”
Der Richtlinie folgend, wird eine Abwagung der Interes-
sen der Gruppenmitglieder an einem individuellen Ver-
fahren vorgenommen. Die Abwigung wird fiir die von
Streuschdden Betroffenen stets zugunsten des gemeinsa-
men Verfahrens ausfallen wird.

c. Schutz der Verbraucher

Hat das Gericht die Klage als Sammelklage im Sinne
der FRCP Rule 23 (b) (3) anerkannt, so bedeutet dies zu-
ndchst, dass eine unbekannte Anzahl von Geschidigten
durch den Ausgang des Verfahrens betroffen sein wird. Es
ist zwar der Reiz einer Sammelklage, durch nur einen
Kldger eine Masse an Betroffenen vertreten zu kénnen.
Die Sammelklage schrinkt jedoch auch die Rechte aus
dem due-process Grundsatz ein.”® Denn die Verbrau-
cher werden in der Regel kein rechtliches Gehor erhalten,
konnen keinen Einfluss auf den Verlauf des Verfahrens
nehmen und werden von einem Kléger vertreten, den sie
personlich nie getroffen haben. Dennoch ist das Urteil
tiir sie bindend. Dies ist vor allem bei der Sammelklage
der FRCP Rule 23 (b) (3) kritisch, da die Gruppe hier eher
lose durch eine gemeinsame Rechtsfrage zusammengehal-
ten wird. Daraus ergibt sich ein ,,Spannungsverhdltnis
von Effizienz und Einzelfallgerechtigkeit*, welches durch
Schutzvorschriften ausgeglichen werden muss.

aa. Das Opt-Out Modell

Fir die freiwillige Sammelklage der FRCP Rule 23 (b) (3)
gibt es deshalb die Moglichkeit, aus der Sammelklage
auszuscheiden (opt-out).*” Anders als im Volkswagen

34 Brown v. Cameron-Brown Co., 92 F. R. D. 32 (37); Klonoff u.a.,
Class actions and other multi-party litigation: cases and materials,
2. Aufl. 2006, S.249; Gensler, FRCP, Rules and Commentary, 2016,
Rule 23.

35 Klonoff u.a., Multi-party litigation, 2. Aufl. 2006, S. 248.

36 Gensler, FRCP, Rules and Commentary, 2016, Rule 23.

37 Kane, in: Federal Prac. & Proc., 3. Aufl. 1998, § 1780; Eichholtz,
US-amerikanische Class Action, 2002, S. 108.

38 Mullane v. Central Hanover Bank ¢ Trust Co., 399 U. S. 306 (313);
Kane, in: Federal Prac. & Proc., 3. Aufl. 1998, § 1786.

39 Eichholtz, US-amerikanische Class Action, 2002, S. 135.

40 Kincadev. General Tire and Rubber Co., 635 F.2d 501 (507); Gensler,
FRCP, Rules and Commentary, Rule 23.

Fall, wissen haufig nicht alle Mitglieder der Sammelklage,
dass sie von einer gemeinsamen Streitfrage betroffen sind.
Deshalb miissen sie zunéchst iiber die Sammelklage und
ihr Recht, aus dieser auszuscheiden, informiert werden.
Diese Aufgabe fillt dem Klager zu und kann unter Um-
stinden sehr aufwendig sein, da jedes einzelne Gruppen-
mitglied ermittelt und informiert werden muss.** Grund-
satzlich gilt dies unabhédngig davon, wie kostspielig die
Ermittlung auch sein mag.*> Ausnahmsweise kann dieser
Informationspflicht auch durch Veréffentlichung in Zei-
tung oder Radio nachgekommen werden.*?

bb. Stellung des Richters

Die Stellung des Richters im Verfahren der Class Action
entspricht nicht dem typischen Richterbild im Rahmen
des adversary systems.** FRCP Rule 23 (d, e und f) bie-
ten dem Richter die Méglichkeit, das Verfahren aktiv
zu gestalten. Dabei kann er den Ablauf des Verfahrens
strukturieren und die Gruppenmitglieder iiber den Ver-
fahrensstand informieren.* Zusitzlich muss das Gericht
einen Vergleich genehmigen, um die Verbraucher vor
unlauteren Absprachen zu schiitzen.*

cc. Anwaltskosten

Der unwissende Verbraucher soll auch davor geschiitzt
werden, die hohen Anwaltskosten zu tragen. Siegt der
Anwalt, wird die Vergiitung bei der Sammelklage regel-
maflig anhand des Erfolgshonorars vorgenommen®, so-
dass sich der Lohn prozentual an dem Gesamtgewinn
bemisst.* Der angemessene Prozentsatz wird bei der
Sammelklage zum Schutz der Verbraucher von den Ge-
richten bestimmt, FRCP Rule 23 (h). Dennoch steht die
Summe héufig in einem krassen Missverhadltnis zu dem
geringen Schadensersatzbetrag, der einzelnen Gruppen-
mitglieder.*

Il. Hintergriinde

Die Entwicklung der Class Action und ihre Bedeutung
fiir das US-amerikanische Zivilverfahren werden in
dieser Arbeit anhand rechtsvergleichender Ansitze be-
trachtet, welche keine abschlieffende Analyse der FRCP
Rule 23 bieten konnen.

41 Larsonv. AT & T Mobility LLC, 687 F.3d 109 (123); Eisen v. Carlisle
and Jacquelin, 417 U. S. 156 (167).

42 Gensler, FRCP, Rules and Commentary, 2016, Rule 23; Kane, in:
Federal Prac. & Proc., 3. Aufl. 1998, § 1786; Klonoff u.a., Multi-party
litigation, 2. Aufl. 2006, S. 438.

43 Eisen v. Carlisle and Jacquelin, 417 U. S.156 (167); State of W.
Va. v. Chas. Pfizer & Co., 440 F.2s 1079 (1083); Kane, in: Federal Prac. &
Proc., 3. Aufl. 1998, § 1786.

44  Eichholtz, US-amerikanische Class Action, 2002, S. 153f.

45 Kane, in: Federal Prac. & Proc., 3. Aufl. 1998, §1793; Gensler,
FRCP, Rules and Commentary, 2016, Rule 23.

46 Eubankv. Pella Corp., 753 F.3d 718 (727); Gensler, FRCP, Rules and
Commentary, 2016, Rule 23.

47 Gensler, FRCP, Rules and Commentary, 2016, Rule 23.

48 Boeing Co. v. Van Gemert, 444 U. S. 472, 1980; Kane, in: Federal
Prac. & Proc., 3. Aufl. 1998, § 1803.

49 Zum Prinzipal-Agent-Konflikt, siehe E.
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1. Prozessuale Grundsatze

Der Zweck des Zivilverfahrens ergibt sich aus FRCP
Rule 1. Demnach ist es das Ziel, ein Verfahren gerecht,
schnell und giinstig zu beenden. Um ein Verfahren ef-
fizient zu gestalten, muss dies moglichst schnell beendet
werden, keine Streitfragen mehrfach entschieden werden
und Urteile Bindungswirkung haben.

Aus FRCP Rule 1 ergibt sich jedoch ebenfalls der An-
spruch auf rechtliche Gehor, als Auspriagung des Rechts-
staatsprinzips. Im US-amerikanischen Zivilverfahren
miissen die Verfahrensgrundsitze allerdings nur in einem
angemessenen Verhiltnis zueinanderstehen. Im Rah-
men der Class Action kann auf das rechtliche Gehor der
Gruppenmitglieder verzichtet werden, wenn sie angemes-
sen durch den Reprisentanten vertreten werden.” Diese
wird an der Schutzbediirftigkeit des Betroffenen bemes-
sen. Je schmaler das gemeinsame Interesse ist, desto mehr
wird der Stellvertreter durch das Gericht kontrolliert.>
Bei der dritten Kategorie FRCP Rule 23 (b) (3) ist das In-
teresse der Gruppe nur auf einen Vermogensausgleich
gerichtet und kann daher schnell auseinanderfallen. Die
Gruppenmitglieder sind dennoch angemessen geschiitzt,
da hier eine verstiarkte Kontrolle durch den Richter und
die Moglichkeit des Ausscheidens vorgesehen sind.”® Die
Class Action als Klageinstrument verhilft den Gerichten
somit zu einer erheblichen Effizienzsteigerung ohne die
Grundsitze des Rechtstaatsprinzips zu missachten.

2. Historische Entwicklung

Die Class Action ist tief in dem Rechtssystem verwur-
zelt. Sie basiert auf der englischen bills of peace, aus dem
18. Jhd. welche eine Sammelklage vorsahen.> 1938 wur-
de die Vorschrift in die FRCP Rules iibernommen, sie
war jedoch so unklar formuliert, dass sie kaum genutzt
wurde. Mit der Reform von 1966 erfuhr die Class Ac-
tion einen Aufschwung, da die Geltendmachung von
Streuschdden in die Class Action miteinbezogen und die
Bindungswirkung auf alle abwesenden Gruppenmitglie-
der erstreckt wurde.”® Dieser Wandel begriindet sich vor
allem aus dem wachsenden Bewusstsein fiir Verbrau-
cherschutz, welches zu Beginn der 1960er stark durch
Prisident Kennedy*® und die allgemeine gesellschaftspo-
litische Entwicklung geférdert wurden.”

50 Mathews v. Elridge, 424 U. S. 319 (335); Eichholtz, US-amerikani-
sche Class Action, S. 56.

51 Hansberry v. Lee, 311 U. S. 32 (34), kritisch hingegen Woolley, 75
Tex. L. Rev. 571 (590).

52 Hohl, Die US-amerikanische Sammelklage im Wandel, Diss.,
Univ. Regensburg 2008, S. 82.

53 Eichholtz, US-amerikanische Class Action, S. 58.

54 Hohl, Die Sammelklage im Wandel, 2008, S. 36; Chafee, Bills of
peace with multiple parties, 45 Harv. L. Rev. 1932, 1297 (1307); Smith v.
Earl Brown, L. R. 9 Eq. 241 (256).

55 Eichholtz, US-amerikanische Class Action, 2002, S. 45f.

56 Mit seiner Rede Special message to congress on protecting consumer
interest sprach Kennedy erstmals die Notwendigkeit an, die Rechte
der Verbraucher besser zu schiitzen, http://www.presidency.ucsb.edu/
ws/?pid=9108 (17.09.2016).

57 Schmidt-Salzer, Verbraucherschutz, Produkthaftung, Umwelthaf-

3. Klagekultur

Die Freiheit des Individuums steht in der US-amerika-
nischen Kultur an hochster Stelle. Diese Wertung spie-
gelt sich auch in dem Rechtssystem wieder. Deshalb
wird jede Art des staatlichen Handelns als Eingriff in
diese Freiheit angesehen. Aus diesem Freiheitsgedan-
ken ist das Misstrauen erwachsen, dass die amerikani-
schen Kriminalbehorden die Biirger nicht ausreichend
vor Straftaten und Missstinden schiitzen kann. In den
USA ist es deshalb anerkannt, dass Biirger als ,,priva-
te Staatsanwilte (private attorney general) ihre Rechte
selbststandig schiitzen sollen.”® Die private Kontrolle soll
jedem zugdnglich sein, ohne dass er dafiir viel Geld ha-
ben muss. Dieses Anliegen kommt bei der Sammelkla-
ge besonders gut zur Geltung, da hier fiir den Einzelnen
kein Kostenaufwand entsteht. Auflerdem besteht fiir die
Klager kein hohes Prozessrisiko, da auch bei einem ver-
lorenen Prozess nicht die Kosten der Gegenseite getragen
werden miissen, sog. american rule.”

Aus dem hochsten Stellenwert des Individuums ergibt
sich auch, dass kaum staatliche Fiirsorgemechanismen
bestehen. 15,3 % der amerikanischen Biirger haben kei-
nerlei Krankenversicherung.®® Deshalb ist die Klage hau-
fig der einzige Weg, einen erlittenen Schaden wieder aus-
zugleichen.®' Zuletzt ist es auch besonders reizvoll und
leicht in den USA einen Klageantrag zu stellen. Der An-
trag auf Eroffnung des Zivilverfahrens muss nur grob
formuliert sein und keinerlei Beweise etc. enthalten, da
diese erst im ausfiihrlichen Vorverfahren (pre trial dis-
covery) ermittelt werden.*® Ein grofier Klageanreiz wird
auch durch das Geschworenenverfahren gesetzt, welche
sehr subjektiv und emotional urteilen konnen, sodass
auch Anspriiche mit sehr geringen Erfolgsaussichten vor
Gericht gewinnen konnen.®

4. Schadensrecht

Die materiellrechtlichen Regelungen zum Schadensrechts
spielen in den USA eine leitende Rolle im Verfahren. Der
Strafschadensersatz, punitive damages, zielt darauf ab,

tung, Unternehmensverantwortung, NJW 1994, 1305 (1306); Vergho,
Der Mafistab der Verbrauchererwartung im Verbraucherschutzstraf-
recht, Diss., Univ. Freiburg 2009, S. 8.

58 Cheng, Important rights and the private attorney general doctrine,
73 Cal. L. Rev., 19291t

59 Alyeska Pipeline Service Co. v. Wilderness Society, 421 U. S. 240,
1612 (1616); Eisenberg, The English versus the American rule on attor-
ney fees, 98 Corn. L. Rev., 327 (328); Eichholtz, US-amerikanische Class
Action, 2002, S. 54; Buchner, Kollektiver Rechtsschutz, 2015, S. 53.

60 https://de.wikipedia.org/wiki/Gesundheitssystem_der_Vereinig
ten_Staaten, (11.07.2016).

61 Hohl, Die Sammelklage im Wandel, 2008, S. 62f.

62 Ebbing, ZVerglRWiss 2004, 31 (40); Eichholtz, US-amerikanische
Class Action, 2002, S. 60; Lenenbach, Reformen des US-amerikani-
schen Kapitalanlagerechts: Abwehr missbrauchlicher Schadensersatz-
klagen und ein ,safe harbor® fiir Unternehmensprognosen, WM 1999,
1393 (1395).

63 Owen, Punitive damages in products liabilty litigation, 74 Mich. L.
Rev., 1258 (1288); Miiller, Punitive damages und deutsches Schadens-
ersatzrecht, Diss., Univ. Augsburg 2000, S. 12; Eichholtz, US-amerika-
nische Class Action, 2002, S. 54.
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den Titer zu bestrafen und den Vermégensschaden aus-
zugleichen. Zweck der punitive damages ist es, eine Ab-
schreckungsfunktion zu erzielen.* Um diese effektive
Abschreckung zu bewirken, setzt sich die Summe aus
dem Vermogensschaden und einem hohen Sanktionsgeld
zusammen. Unternehmen, denen eine Klage vor einem
US-amerikanischen Gericht droht, miissen deshalb stets
mit einem hohen Strafschadensersatz rechnen. Um die-
sen zu entgehen, ist die Bereitschaft vieler Unternehmen
sehr hoch, ziigig einen Vergleich einzugehen.

5. Zwischenergebnis

All diese Aspekte pragen nicht nur das Zivilverfahren als
solches, sondern zeigen, dass die Class Action ein lang
etabliertes Verfahrensinstrument ist, welches sich in das
Gefiige des Rechtssystems eingeordnet hat und nicht
ohne weiteres wegzudenken ist.

D. Fazit und Ausblick

Die Class Action bietet den US-amerikanischen Verbrau-
chern die notwendige Moglichkeit, Streuschdden durch-
zusetzen und Unternehmen (begrenzt) zu kontrollieren.
Allerdings darf bei dieser Betrachtung nicht aufler Acht
gelassen werden, dass die Sammelklage auch Gefahren
fiir Verbraucher, Wirtschaft und Rechtsordnung bietet.

64 Wangen v. Ford Motor Co., 97 Wis. 2d 260 (459); Kircher/Wiseman,
Punitive Damages: Law and Practice, 2. Aufl. 2016, § 2.2.; Miiller, Pu-
nitive damages und Schadensersatzrecht, S. 11; Buchner, Kollektiver
Rechtsschutz, 2015, S. 56.

Christoph M. Sielmann*

Fir die Verbraucher besteht dabei ein besonders grofier
Prinzipal-Agent-Konflikt, da Anwilte mit vergleichs-
weise wenig Aufwand ein hohes Erfolgshonorar erzie-
len konnen. Auch fiir die Wirtschaft stellt die Class Ac-
tion im Rahmen der US-amerikanischen Rechtsordnung
eine grofle Gefahr dar, da sie Unternehmen zu {ibereil-
ten Vergleichen zwingt und sogar in die Insolvenz trei-
ben kann. Zuletzt ist auch die Rechtsordnung von ihrer
eigenen Waffe bedroht, da die Sammelklage inzwischen
zu einer Uberforderung der Gerichte fithrt und aus ef-
fizienten Prozessen aufwendige Verfahrens gemacht hat.

Die Sammelklage ist kein Rechtsdurchsetzungsmittel,
welches nur im US-amerikanische Zivilprozess besteht.
Dennoch ist die Class Action von besonderer Bedeutung,
da sie jedes Unternehmen, welches in den USA agiert
treffen kann und neue Standards im Verbraucherschutz
setzt. Bisher fehlt es an einer effektiven Funktionsdqui-
valente im deutsche Zivilprozess. Es wird spannend sein,
zu beobachten, ob und wie sich die kollektive Rechts-
durchsetzung in Deutschland entwickeln wird. Viele
Mitgliedstaaten der EU sowie die Kommission, haben
bereits eigene Rechtsinstrumente zur kollektiven Rechts-
durchsetzung entwickelt oder sind an einem Ausbau der
gebiindelten Schadensersatzklage interessiert.> Ob die
US-amerikanische Sammelklage hierfiir ein konkretes
Vorbild sein wird, bleibt jedoch abzuwarten.

65 Kefler, Verbraucherschutz reloaded - Auf dem Weg zu einer deut-
schen Kollektivklage?, ZRP 2016, 2 (4); ,Auf dem Weg zu einem all-
gemeinen europdischen Rahmen fiir den kollektiven Rechtsschutz®,
KOM (2013) 401 vom 11.06.2013.

Die Rolle der Generalsekretare der Vereinten Nationen —
das personelle Substrat eines institutionellen Akteurs

Mit dem Jahr 2016 endet auch die Amtszeit Ban Ki-moons
als Generalsekretir der Vereinten Nationen. Sein Nach-
folger soll der Portugiese Antonio Guterres werden. Die
Seminararbeit stellt das Amt sowie seine bisherigen Amts-
triger vor und liefert einen Ausblick auf den kommenden
Generalsekretdr.

A. Einleitung

Als im Sommer 1945 der zweite Weltkrieg in Europa zu
Ende ging, im Pazifik noch etwas andauerte, trafen sich

in San Francisco Vertreter 50 alliierter Staaten, um vor
dem Hintergrund der gerade niedergerungenen Bedro-
hungen ein neues System kollektiver Sicherheit zu schaf-
fen. Die League of Nations existierte zu diesem Zeit-
punkt zwar noch, war aber, wie die vorigen Jahre gezeigt
hatten, gescheitert. Nun sollte eine neue, tiberlegene Or-
ganisation ins Leben gerufen werden, um einen héheren

* Stud. iur. an der Universitit Hamburg. Der Beitrag beruht auf einer
Seminararbeit des Verfassers aus dem Sommersemester 2015 im von
Prof. Dr. Markus Kotzur LL.M (Duke) an der Fakultat fiir Rechtswis-
senschaft der Universitit Hamburg veranstalteten Seminar ,,Die Verein-
ten Nationen als institutioneller Akteur®, die mit ,,gut“ bewertet wurde.
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und effektiveren Schutz des Weltfriedens zu realisieren:
die Vereinten Nationen wurden gegriindet.!

Intensiv wurde damals tiber die Struktur, Stellung und
Kompetenzen von Sicherheitsrat und Generalversamm-
lung diskutiert. Weitgehende Einigkeit herrschte dage-
gen iiber das Amt des/der Generalsekretérs/in, sowohl
hinsichtlich der Schaffung dieses Postens als auch sei-
ner Funktionen und Befugnisse. Thm sollte eine Macht
verliehen werden, wie sie kein Oberhaupt einer interna-
tionalen Organisation zuvor innehatte.? Den Regelungen
iiber den Generalsekretdr, Art. 97 bis 102 der ,,Charter
of the United Nations“ (UNCh), wurde mit deutlicher
Mehrheit zugestimmt.?

Allerdings schaffen die fiinf Artikel allein noch kein kla-
res Bild von den Funktionen des Generalsekretdrs. Eine
Analyse seiner Rolle muss daher zusétzlich die Absichten
der Griinder der Charta, die ,,Rules of Procedure® der
UN-Organe, das Procedere im Umfeld der Ernennungen
der Generalsekretire sowie, mit grofiter Bedeutung, die
tatsdchliche Amtsausiibung der bisherigen acht Amts-
trager berticksichtigen.

Zum ersten Generalsekretidr der Vereinten Nationen
wurde am 1. Februar 1946 der Norweger Trygve Lie
ernannt. Auf ihn folgte 1952 Dag Hammarskjold aus
Schweden. Danach war Sithu U Thant aus Birma, heute
Myanmar, von 1961 bis 1971 im Amt. Mit Kurt Wald-
heim aus Osterreich wurde dann wieder ein Europier
Generalsekretir, ehe von 1982 bis 1991 Javier Pérez de
Cuéllar aus Peru erster siidamerikanischer Amtstrager
war. Ihm folgte mit Boutros Boutros-Ghali aus Agyp-
ten danach erstmals ein Afrikaner. Von 1997 an war Kofi
Annan aus Ghana im Amt. Achter und amtierender Ge-
neralsekretér ist seit 2007 Ban Ki-moon aus Stidkorea.

Sieben Jahrzehnte und unzihlige internationale Krisen
und Konflikte sind seit der Konferenz von San Francis-
co vergangen. Die Vereinten Nationen mussten sich im-
mer wieder ganz neuen Herausforderungen stellen. Wie
hat sich die Funktion des Generalsekretirs in dieser Zeit
entwickelt? Welche Rolle haben die einzelnen Amtstra-
ger dabei gespielt? Wie kann das Amt heute umschrie-
ben werden?

Die Generalsekretare mussten ihre Funktionen im gro-
flen Umfang selbst finden und definieren. Die Offenheit
der Charta macht es auch heute noch schwierig, ein kla-
res Bild der Rolle des Generalsekretdrs zu zeichnen. Wie

1 United Nations Conference on International Organization, 1945;
vgl. Volger, A Concise Encyclopedia of the United Nations, 2010,
S.216ft.

2 Report of the Preparatory Commission of the United Nations
(PC/20), Chapter VIII, sect. 2, Rn. 16.

3 Schwebel, The Secretary-General of the United Nations, 1952, S. 18f.

eine nihere Betrachtung aber zeigt, ist dies nicht unbe-
dingt ein Makel.

B. Das Amt des Generalsekretars: Vorschlag,
Ernennung und Amtszeit

Der Generalsekretdr bildet nach Art. 97 S. 1 UNCh zu-
sammen mit den sonstigen Bediensteten der Organisati-
on das Sekretariat, das nach Art. 7 I ein Hauptorgan der
Vereinten Nationen ist. Er wird nach Art. 97 S.2 in ei-
nem Zwei-Phasen-Prozess auf Vorschlag des Sicherheits-
rates von der Generalversammlung gewéhlt und ernannt.

I. Der Vorschlag des Sicherheitsrates

Zunichst wahlt der Sicherheitsrat in nichtoffentlicher
Sitzung einen Kandidaten, den er der Generalversamm-
lung dann vorschlagt. Nach dem Wortlaut von Art. 97
S.2 UNCh wire dem Sicherheitsrat auch die Empfeh-
lung mehrerer Kandidaten moglich. Fiir einen Vorschlag
von drei Kandidaten, aus deren Reihe die Generalver-
sammlung dann wahlt, hatten sich auf der San Francisco
Conference 1945 etwa Uruguay und einige andere latein-
amerikanische Staaten ausgesprochen.* Letztlich konnte
sich das Vorbringen jedoch nicht durchsetzen. Fiir die
Ernennung des ersten Generalsekretirs erbat die Gene-
ralversammlung ausdriicklich den Vorschlag von nur
einem Kandidaten.’ So ist es seitdem durchgehend ge-
handhabt worden.

Entsprechend Art. 27 III UNCh sind die standigen Mit-
glieder des Sicherheitsrats befugt, hinsichtlich eines
Vorschlags ihr Veto einzulegen. Daher halten sie vor der
Sitzung des gesamten Sicherheitsrats interne Konsulta-
tionen tber den Vorschlag ab. Bedingt durch die Veto-
macht der permanenten Mitglieder des Sicherheitsrats
ist unter den bisherigen Generalsekretiren eine Tendenz
zu Kandidaten aus (mehr oder weniger) neutralen euro-
péischen und Entwicklungsldndern zu erkennen.® Dass
ein Staatsangehoriger einer Vetomacht Generalsekretir
wird, ist praktisch undenkbar.

Die Empfehlung der ersten drei Generalsekretire ging
noch vom Sicherheitsrat beziehungsweise dessen stindi-
gen Mitgliedern selbst aus und war fiir die Offentlichkeit
wie auch fiir die betroffenen Kandidaten selbst zuweilen
tiberraschend.” So stammt etwa von Trygve Lie, der vor
seiner Ernennung auf internationaler Ebene nicht allzu

4 Russell, History of The United Nations Charter, 1958, S. 856.

5 General Assembly (GA), Res. 11, 24.01.1946, Rn. 4d.

6 v. Morr, in: Wolfrum (Hg.), Handbuch Vereinte Nationen, 2. Aufl.
1991, § 29 Rn. 4.

7 Lie, In the Cause of Peace, 1954, S. 17; bzgl. Hammarskjold: Ur-
quhart, The evolution of the Secretry-General, in: Chesterman (Hg.),
Secretary or General?, 2007, S. 15 (19).
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bekannt war,® die Aussage, ,,why had this awesome task
fallen to a labor lawyer from Norway?“ Mit Ende der
Amtszeit des dritten Generalsekretars U Thant erhielt
die Praxis Einzug, dass Amtsanwirter ihre Kandidatur
von sich aus bekannt geben und international um ihre
Wahl werben."’

Eine regionale Rotation des Postens des Generalsekre-
térs ist vertraglich nicht vorgesehen. Die bisherige Beset-
zung des Amtes ldsst grundsitzlich auch keine tatsachli-
che Verteilung nach einem solchen Muster erkennen. In
jingerer Vergangenheit sind allerdings derartige Ten-
denzen sichtbar geworden. Nach einer 1997 von der Ge-
neralversammlung verabschiedeten Resolution soll die
regionale Verteilung bei der Auswahl des Kandidaten
zumindest beriicksichtigt werden."! Vor der Wahl Ban
Ki-moon’s (2007) fand die Forderung nach einem Gene-
ralsekretdr aus dem asiatischen Raum breite, wenn auch
nicht uneingeschriankte Zustimmung.'> Auch Forderun-
gen nach einem osteuropdischen Amtstrager kamen auf,
da die Region noch keinen Generalsekretir gestellt hat.”?
Ob sich kiinftig ein gefestigtes regionales Verteilungs-
prinzip entwickeln wird, bleibt abzuwarten.

Eine regional ausgewogene Verteilung mag auf Ebene der
internationalen Politik und im immer noch von Natio-
nalstaaten gepragten Volkerrechtssystem einen gewis-
sen Wert haben. Gleichwohl stellt sich die Frage, ob das
Verfahren zur Suche eines Kandidaten, der alle stindi-
gen Mitglieder des Sicherheitsrates sowie eine Mehrheit
der Staaten der Welt iiberzeugen und (dafiir) erhebliche
individuelle Fahigkeiten und Kompetenzen mitbringen
muss, noch durch Kriterien erweitert werden sollte, die
nichts tiber die personlichen Qualititen des Kandidaten
aussagen und vorrangig oberflachlichen nationalen Inte-
ressen dienen. Die Zustimmung aller permanenten Mit-
glieder des Sicherheitsrates erscheint insofern als ausrei-
chender Beweis der Unabhéngigkeit des Kandidaten, die
Forderung einer bestimmten regionalen Herkunft eher
engstirnig und reaktionir.

Il. Die Wahl der Generalversammlung

Die Generalversammlung wéhlt und ernennt den vom
Sicherheitsrat vorgeschlagenen Kandidaten, wobei die

8 Schwebel, Secretary-General, 1952, S. 49.

9 Lie, In the Cause of Peace, 1954, S. 17.

10 Urquhart, in: Chesterman (Hg.), Secretary or General?, 2007, S. 15
(25).

11 GA, Res. 51/241, 22.08.1997, Rn. 59; dhnlich in GA, Res. 60/286,
09.10.2006.

12 Brief des stindigen Vertreters Malaysias als Vorsitzender des ,,Co-
ordinating Bureau of the Non-Aligned Movement®, Security Council
(SC), S/2006/252, 21.04.2006; China und Russland unterstiitzten die-
se Forderung, wihrend die USA ihre Wahl unabhéngig von der Her-
kunft des Kandidaten treffen wollten (Keating, Selecting the world’s
diplomat, in: Chesterman (Hg.), Secretary or General?, 2007, S. 47 (58).
13 Fullilove, Angels and Dragons: Asia, the UN, Reform, and the Next
Secretary-General, Lowy Institute Issues Brief, Juli 2005, S. 14.

einfache Mehrheit der abgegebenen Stimmen erforder-
lich ist.

Die Ernennung der Generalversammlung muss in perso-
neller und auch zeitlicher Hinsicht vollstindig mit dem
Vorschlag des Sicherheitsrats iibereinstimmen.” Eine
Regelung zur Amtsdauer wie auch die Moglichkeit einer
Wiederwahl findet sich in der Charta nicht. Beides liegt
im Ermessen der zustindigen Organe. In der Praxis ist
die einmalige Wiederwahl die Regel.”®

Hinsichtlich der Amtszeit hat sich in der Praxis eine
Dauer von fiinf Jahren etabliert, die von der General-
versammlung bereits fiir den ersten Generalsekretir be-
stimmt worden war.* In der Regel gibt der Sicherheitsrat
in seinem Vorschlag die Amtszeit vor,” die dann von der
Generalversammlung bestétigt wird.”® In fritheren Vor-
schldagen hatte der Sicherheitsrat teilweise keinen zeit-
lichen Rahmen gesetzt.” Die Amtszeit wurde in diesen
Fillen erst von der Generalversammlung festgelegt.?’

Problematisch war diese Konstellation im Jahr 1950, als
die Sowjetunion einen erneuten Vorschlag von Trygve
Lie im Sicherheitsrat blockierte, nachdem dieser den mi-
litarischen Widerstand gegen die nordkoreanische In-
vasion in Siidkorea unter Fithrung der USA unterstiitzt
hatte,” und auch keine Einigung auf einen anderen Kan-
didaten erzielt werden konnte.?” In der Folge verldngerte
die Generalversammlung die auslaufende Amtszeit Lie’s
eigenmachtig um drei Jahre.”® Einige Staaten, insbeson-
dere die Sowjetunion, sahen die Generalversammlung
nicht zu dieser Verlingerung ermichtigt und erkann-
ten Lie nicht weiter als Generalsekretdr an.** Denn Si-

14 Conforti, Law and Practice of the United Nations, 2000, S. 100.

15 Bislang wurden alle Generalsekretire mit Ausnahme von Bout-
ros-Ghali und Lie fiir eine zweite Amtszeit wiedergewidhlt, wobei
Lie’s Amtszeit von der Generalversammlung um 3 Jahre verlingert
wurde. Bestrebungen, die Amtszeit eines Generalsekretars auf insge-
samt 7 Jahre zu beschranken, waren Mitte der 1990-Jahre nahe an ei-
nem Konsens, werden derzeit aber nicht mehr konkret verfolgt (GA,
Res. 51/241, Rn. 58; Keating, in: Chesterman (Hg.), Secretary or Gene-
ral?, 2007, S. 47 (56).

16 GA, Res. 11, 24.01.1946.

17 So etwa SC, S$/4972, 03.11.1961 (U Thant); SC, S/RES/1090,
13.12.1996 (Annan); SC, S/RES/1715, 09.10.2006 (Ki-moon).

18 Etwa GA, Res. 1640, 03.11.1961; GA, Res. 51/200, 17.12.1996: GA,
Res. 61/3,13.10.2006.

19 Etwa: UNYB 1946-7, 409 (Lie); UNYB 1953, 44 (Hammarskjold).
20 So etwa: GA, Res. 492, 01.11.1950 (Lie); GA Res. 1229, 14.12.1957
(Hammarskjold).

21 Der Sicherheitsrat hatte eine militdrische Intervention gegen
Nordkorea unter US-Fithrung beschlieflen kénnen, weil die Sowjet-
union das Organ zu dieser Zeit aus Protest gegen die Vertretung Chi-
nas durch Taiwan boykottierte; Cockayne/Malone, Relations with the
Security Council, in: Chesterman, (Hg.), Secretary or General?, 2007,
S. 69 (72).

22 Rovine, The first fifty years: The Secretary-General in World Poli-
tics 1920-1970, 1970, S. 264ft.; Conforti, Law and Practice of the UN,
2000, S. 100f; Fiedler, in Simma (Hg.), UN Charter, Commentary,
Vol. 2, 2. Aufl. 2002, Art. 97 Rn. 311f.

23 GA, Res. 492, 01.11.1950.

24 Conforti, Law and Practice of the UN, 2000, S. 101.
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cherheitsrat und Generalversammlung waren bei der
urspriinglichen Ernennung Lie’s von einer fiinfjahrigen
Amtszeit ausgegangen. Dagegen bedurfte es nach An-
sicht der Mehrheit der UN-Mitglieder keines erneuten
Vorschlags des Sicherheitsrates, da es sich nicht um eine

Wiederwahl, sondern lediglich um eine Verldngerung ei-
ner noch laufenden Amtszeit handelte. Zwar sollte die

Amtszeit eines einmal vom Sicherheitsrat empfohlenen
Generalsekretirs nicht nach Belieben von der General-
versammlung verldngert werden diirfen. Dies wiirde der
Systematik des UN-Systems und der Machtverteilung
zwischen den Organen widersprechen. Allerdings sollte
man der Generalversammlung zumindest das Recht zur
provisorischen Verldngerung zugestehen, solange der Si-
cherheitsrat aufgrund einer Blockade handlungsunfihig
ist, da das Amt des Generalsekretdrs nach Ende einer
laufenden Amtszeit ansonsten unbesetzt bleiben wiirde.

Unabhingig von ihrer rechtlichen Bewertung stirkte die
Mafinahme der Generalversammlung das Amt des Ge-
neralsekretérs. Lie wollte sein Amt urspriinglich nach
der ersten Amtszeit abgeben.”” Im Zuge der sowjeti-
schen Kritik an seinem Auftreten im Rahmen des Ko-
rea-Kriegs befiirchtete er jedoch, dass ein Ausscheiden
als Niederlage des Amts angesehen werden und die Stel-
lung des Generalsekretirs als zentraler Akteur der inter-
nationalen Politik eine dauerhafte Schwéichung erfahren
wiirde.” Lie wollte zeigen, dass der Generalsekretir sei-
ne Positionen auch gegen den Widerstand eines stindi-
gen Mitglieds des Sicherheitsrates vertreten kann.?”

Dies brachte auflingere Sicht einige Schwierigkeiten mit
sich. Als zu dem sowjetischen Protest noch Anschuldi-
gungen aus den USA hinzukamen, Lie wiirde die Verein-
ten Nationen gezielt mit kommunistischen US-Biirgern
»infiltrieren®, erklarte dieser im November 1952 seinen
Riicktritt.” Das Riicktrittsgesuch wurde allerdings erst
fiinf Monate spater mit der Ernennung seines Nachfol-
gers Hammarskjold im April 1953 angenommen.” Da zu
dem Zeitpunkt auch die von der Generalversammlung
verlangerte Amtszeit ausgelaufen war, bekleidete Lie das
Amt zwei Monate ohne jede Rechtsgrundlage.

Die Geschichte um Lie’s Wiederwahl bestdtigte zwar,
dass die Amtsausiibung gegen den Protest einer Veto-
macht auf Dauer problematisch ist. Trotzdem konnte
Lie ein erstes deutliches Zeichen fiir die Eigenstdndig-
keit und Unabhéngigkeit des Amtes setzen. Sein Nach-
folger Dag Hammarskjold setzte diesen Weg mit seiner
aktiven Art entschieden fort und verlieh dem Amt durch

25 Lie, In the Cause of Peace, 1954, S. 369.

26 Lie, In the Cause of Peace, 1954, S. 370.

27 Rovine, The first fifty years, 1970, S. 267.

28 SC, $/2846, 13.11.1952; Fiedler, in Simma (Hg.), UN Charter, Com-
mentary, Vol. 2, 2. Aufl. 2002, Art. 97 Rn. 33.

29 Fiedler, in: Simma (Hg.), UN Charter, Commentary, Vol. 2, 2. Aufl.
2002, Art. 97, Rn. 33.

sein Wirken die Attribute, die es bis heute charakterisie-
ren: Er war ein diplomatischer, politischer, moderieren-
der und verhandelnder Generalsekretar.*

C. Die Rolle des Generalsekretars

Die Rolle des Generalsekretirs ist in der UN-Charta nur
knapp normiert. Das Spektrum seiner Tétigkeit hat sich
tiberwiegend erst durch die tatsdchliche Amtsausiibung
der Amtstriager und die damit korrespondierenden Re-
aktionen der internationalen Gemeinschaft ergeben. Im
Grundsatz lassen sich administrative, reprasentative
und politische Funktionen unterscheiden, wobei eine
klare Trennung vielfach nicht moglich ist.

. Administrative Funktionen

Der Generalsekretdr ist nach Art. 97 S. 3 UNCh ,,chief
administrative officer” der Vereinten Nationen. In dieser
Eigenschaft nimmt er nach Art. 98 S. 1 an allen Sitzun-
gen der anderen Hauptorgane (mit Ausnahme des IGHs)
teil und bereitet deren Agenda vor. Diese Aufgaben sind
durch das Wachstum der Organisationstitigkeit zuneh-
mend komplexer geworden, was 1997 zur Schaffung ei-
nes Vize-Generalsekretirs beitrug.*

Auch hat der Generalsekretir dokumentarische Funkti-
onen. Darunter fallen zum einen die Vorbereitung und
Veroffentlichung unterschiedlicher Reports im Rahmen
seiner Tatigkeitsbereiche oder im Auftrag eines ande-
ren Organs.*? Hier sind insbesondere die ,annual re-
ports® relevant, die der Generalsekretdr nach Art. 98 S. 3
UNCh jahrlich der Generalversammlung vorlegt.”* Diese
haben sich mit der Zeit zunehmend zu einer Biihne fiir
politische Statements und Reformankiindigungen ent-
wickelt.* Zum anderen ist nach Art. 102 I das Sekretari-
at und damit der Generalsekretidr fiir die Registrierung
und die Veréffentlichung von den Mitgliedsstaaten hin-
terlegter volkerrechtlicher Vertrige verantwortlich.

Il. Reprasentative Funktionen

Der Generalsekretir vertritt als Sprecher der Vereinten
Nationen sowie der Gesamtheit ihrer Mitgliedsstaaten
die Organisation nach auflen.”” Dazu gehort, dass er die
Vertrige der UN verhandelt und (gegebenenfalls) ab-

30 Urquhart, in: Chesterman (Hg.), Secretary or General?, 2007, S. 15
(23).

31 GA, Res. 52/12 B, 09.01.1998, Rn. 1-2; GA, A/51/950/Add.1, 07.10.1997,
Rn. 2; derzeit im Amt ist der Schwede Jan Eliasson.

32 Fiedler, in: Simma (Hg.), UN Charter, Commentary, Vol. 2, 2. Aufl.
2002, Art. 98, Rn. 62.

33 Vgl. auch Rule 13 RoPGA.

34 Volger, Encyclopedia, 2010, S. 638; Conrady, Wandel der Funktio-
nen des UN-Generalsekretirs, 2009, S. 288.

35 Conrady, Wandel der Funktionen, 2009, S. 55.
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schlief3t.*® Dies kann im Auftrag anderer UN-Organe®
oder im Rahmen seiner implied powers* geschehen. Zu-
dem vertritt der Generalsekretir die Organisation in al-
len gerichtlichen oder schiedsgerichtlichen Streitigkei-
ten.

I1l. Politische Funktionen

Dem Generalsekretir kommt eine entscheidende Verant-
wortung fiir den Weltfrieden zu.** Dafiir besitzt er auch
Befugnisse politischer Art. Dabei lassen sich grundsitz-
lich drei Arten von Kompetenzen unterscheiden:** Zu-
ndchst konnen dem Generalsekretdr nach Art. 98 S. 1
HS 2 UNCh Aufgaben von den Hauptorganen der Or-
ganisation {ibertragen werden. Weiterhin besteht nach
Art. 99 das Recht, den Sicherheitsrat einzuberufen. Zu-
letzt iben die Generalsekretdre seit jeher eigenstindig
politische Tatigkeiten aus, die iiber den Wortlaut von
Art. 99 hinausgehen.

1. Von anderen Organen iibertragene politische
Aufgaben, Art. 98 S. 1 HS. 2 UNCh

Nach Art. 98 S. 1 HS 2 UNCh nimmt der Generalsekre-
tar politische Aufgaben wahr, mit denen er von anderen
UN-Organen betraut wird.

Vielfach sind dem Generalsekretir Aufgaben der friedli-
chen Streitschlichtung iibertragen worden.* Darunter fal-
len vor allem ,,good offices®, also die Schaffung von Vor-
aussetzungen, um Streitparteien iiberhaupt erst ,,an einen
Tisch zu bringen®, etwa das Herstellen eines Kontakts oder
die Bereitstellung technischer Rahmenbedingungen,*
aber auch ,,mediations®, also das Eingreifen in einen Streit
durch die Unterbreitung eigener Losungsvorschlage.*

Die UN-Hauptorgane, insbesondere der Sicherheitsrat,
haben den Generalsekretir dariiber hinaus mit zahlrei-
chen politischen Aufgaben betraut. Dazu zéhlt etwa die
Uberwachung der Durchfithrung von Wahlen in Kam-
bodscha 1993 ** und des (seit 1991 ausstehenden) Refe-
rendums in der West-Sahara, durch das die Bevolkerung

36 Fiedler, in: Simma (Hg.), UN Charter, Commentary, Vol. 2, 2. Aufl.
2002, Art. 98, Rn. 56.

37 Bsp.: SC, S/RES/308, 19.01.1972 (Auftrag des Sicherheitsrates); GA,
Res. 208, 21.12.1977 (Auftrag der Generalversammlung).

38 Repertory of Practice, Art. 99 Vol. 5 Supplement 5, S. 120 (Rn. 737).
39 v. Morrin: Wolfrum (Hg.), Handbuch UN, 2. Aufl. 1991, § 29 Rn. 4.
40 Vgl. Chesterman, in: Simma u.a. (Hg.), Charter of The United Na-
tions, Commentary, Vol. 2, 3. Aufl. 2012, Art. 99 Rn. 1 f.

41 v. Morr in: Wolfrum (Hg.), Handbuch UN, 2. Aufl. 1991, § 29
Rn. 10.

42 Chesterman, in: Simma u.a. (Hg.), Charter of The United Nations,
Commentary, Vol. 2, 3. Aufl. 2012, Art. 98 Rn. 15; v. Arnauld, Volker-
recht, 2. Aufl. 2014, Rn. 437; Bsp.: GA, A/RES/43/51, 05.12.1988.

43 v. Arnauld, Volkerrecht, 2. Aufl. 2014, Rn.437; Wege, Streit-
schlichtende Aktivititen des UN-Generalsekretirs, 19 German Year-
book of International Law 1976, 367f.

44 SC, S/RES/745, 28.02.1992, im Rahmen von ,,United Nations Tran-
sitional Authority in Cambodia“

zwischen der Unabhingigkeit und der Integration in
Marokko entscheiden soll.** Im Kosovo-Konflikt wurde
dem Generalsekretir sogar die Etablierung und Siche-
rung einer Interims-Zivilregierung anvertraut.*

2. Das Anrufungsrecht und seine Nebenrechte,
Art. 99 UNCh

Nach Art. 99 UNCh kann der Generalsekretar den Si-
cherheitsrat auf jede Angelegenheit aufmerksam machen,
die seiner Einschitzung nach eine Bedrohung des Welt-
friedens oder der Weltsicherheit darstellt.”” Unmittelbar
angewandt wurde die Norm in ihrer 70-jahrigen Histo-
rie lediglich in zwei Fillen.

Damit der Generalsekretdr die fiir die Anwendung von
Art. 99 relevante Einschitzung einer Angelegenheit auf
angemessener Grundlage treffen kann, stellt die Norm
auch eine Erméchtigung zu eigenstindigen Informa-
tions- und Ermittlungstatigkeiten, insbesondere ,fact-
finding missions®, dar.”* Von dem Recht ist vielfach Ge-
brauch gemacht worden, erstmals bereits 1946 durch
Generalsekretdr Lie im Rahmen der ,griechischen
Frage“** Zwar sind solche Missionen regelmiflig von
Staaten kritisiert worden, heute besteht aber tiberwie-
gend Einigkeit {iber ihre Notwendigkeit fiir eine fundier-
te Ausiibung von Art. 99.%°

Erstmals wurde 1960 im Zuge der Kongo-Krise von
Art. 99 Gebrauch gemacht. Nach der abrupten Unab-
héngigkeit von der belgischen Kolonialmacht meuterten
kongolesische Soldaten der ,,force publique” gegen noch
im Land stationierte belgische Offiziere. Ubergriffe fan-
den auch auf die weifle Zivilbevolkerung statt, was zu
einer Massenflucht der noch im Kongo befindlichen Eu-
ropder fithrte.” In der Folge kam es zum weitgehenden
Zusammenbruch von Wirtschaft und Verwaltung.* Bel-
gien ersuchte eine Erlaubnis zur ,Wiederherstellung der
Ordnung® durch eigene Streitkrifte, was vom kongole-

45 SC, S/RES/690, 29.04.1991, das Referendum im Rahmen der ,,Mis-
sion des Nations Unies pour 1‘Organisation d‘un Référendum au Sa-
hara Occidental“ (MINURSO) ist bis heute ausgeblieben, die Missi-
on wurde kiirzlich bis zum 30. April 2017 verldngert (SC. S/RES/2285,
29.04.2016).

46 SC, S/RES/1244, 10.06.1999, im Rahmen von ,,United Nations In-
terim Administration Mission in Kosovo“ (UNMIK).

47 Vgl. Art. 1, 3 PrRoPSC.

48 GA, A/RES/46/59, 09.12.1991; Schwebel, Secretary-General, 1952,
S. 89f.; Volger, Encyclopedia, 2010, S. 642.

49 Franck, The Good Offices Function of the UN Secretary-General,
in: Roberts/Kingsbury (Hg.), United Nations, Divided World - The
UN’s Role in International Relations, 1988, S. 79 (87).

50 Volger, Encyclopedia, 2010, S. 642f.

51 Lash, Dag Hammarskjold, 1961, S.226f; Lefever, Crisis in the
Congo - A United Nations Force in Action, 1965, vii, S. 10f; Rikhye
u.a., The Thin Blue Line - International Peacekeeping and its Future,
1974, S. 72f.

52 Martelli, Experiment in World Government - An Account of
the United Nations Operation in the Congo 1960-1964, 1966, S. 45f.;
Nolte/Fitschen, in: Wolfrum (Hg.), Handbuch UN, 2. Aufl. 1991, § 62,
Rn. 4.
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sischen Premierminister Lumumba jedoch abgelehnt
wurde.”® Wenige Tage spiter entsandte man dennoch
Truppen in den Kongo, um die européische Bevolke-
rung zu schiitzen, und verletzte damit den im Zuge der
Unabhingigkeit geschlossenen belgisch-kongolesischen
Freundschaftsvertrag. Im ganzen Land brachen Kéampfe
aus.* Die kongolesische Regierung bat Generalsekretér
Hammarskjold in einem Schreiben um sofortige mili-
tarische Hilfe der Vereinten Nationen gegen den belgi-

« 55

schen ,,Akt der Aggression®

Hammarskjold entschied, von seinem Recht nach Art. 99
Gebrauch zu machen und die Angelegenheit selbst dem
Sicherheitsrat vorzulegen. Sein entschiedenes Auftreten
setzte sich in der einberufenen Sitzung fort, indem Ham-
marskjold bekannt gab, die vom Kongo erbetene ,,tech-
nical assistance aiming in the field of administration®
zu leisten®® und dem Sicherheitsrat auflerdem ,,strongly“
zur militdrischen Unterstiitzung des Staates riet.”” Dazu
stellte er ein konkretes organisatorisches Konzept vor,
das unter seiner Fiihrung umgesetzt werden sollte.*® Der
Sicherheitsrat nahm das Konzept weitgehend an und au-
torisierte den Generalsekretir in seiner Resolution, dem
Kongo die notwendige technische und militdrische Hilfe
bereitzustellen.”® Dadurch sollte die Ordnung im Land
wiederhergestellt und den belgischen Truppen ein siche-
rer Riickzug ermoéglicht werden.®

Das Kommando sowohl der militdrischen als auch der
zivilen Operation erhielt ein vom Generalsekretdr ein-
gesetzter Sonderbeauftragter.®’ Eine solche Kumulierung
der Kompetenzen war ein Novum in der Geschichte der
Vereinten Nationen und sollte nach Hammarskjolds Vor-
stellung einer neuen Form der internationalen Konflikt-
16sung den Weg ebnen.® Die belgischen Truppen verlie-
en das Land innerhalb weniger Wochen. Es blieben die
inneren politischen Konflikte, die immens geschwichte
Wirtschaft und Verwaltung sowie die damit verbunde-
ne Gefahr eines Biirgerkriegs.®> Obwohl Hammarskj-
6ld eine Einmischung in die inneren Streitigkeiten mied

53 Hoskyns, The Congo since Independence, 1965, S. 98f.; Lefever, Cri-
sis in the Congo, 1965, S. 11.

54 Vgl. Hoskyns, The Congo since Independence, S.96ff; Lefever,
Crisis in the Congo, S. 11.

55 SC, S/4382, 13.07.1960.

56 SCOR, 873th Meeting, Rn. 21, 24.

57 Rikhye u.a., The Thin Blue Line, 1974, S. 73.

58 SCOR, 873th Meeting, Rn. 28ff.; Gordenker, The UN Secretary-
General and the Maintenance of Peace, 1967, S. 142f.

59 SC, S/RES/143, 14.07.1960; Krys, The Secretary-General’s Political
Role of Peacemaker, 23 Mil. L. & L. War Rev. 1984, 325 (352); ,,Opéra-
tion des Nations Unies au Congo“ (ONUC); weil der Sicherheitsrat kei-
nen Friedensbruch oder Angriffshandlung durch Belgien feststellte, ist
problematisch, worin die Rechtsgrundlage fiir das Eingreifen der UN-
Truppen zu sehen ist.

60 Rikhye u.a., The Thin Blue Line, 1974, S. 74.

61 Lash, Dag Hammarskjold, 1961, S. 229.

62 Rikhyeu.a., The Thin Blue Line, S. 74.

63 Nolte/Fitschen, in: Wolfrum (Hg.), Handbuch UN, 2. Aufl. 1991,
§ 62, Rn. 8fF.

und im engen Austausch mit dem Sicherheitsrat stand,®*
konnte er nicht verhindern, von der Sowjetunion als
»Handlanger des Westens“ beschuldigt zu werden.® Die
Resolution des Sicherheitsrates war ihrer Ansicht nach
nur auf den sicheren Riickzug der belgischen Truppen
gerichtet gewesen und hitte dariiber hinaus keine Gel-
tung gehabt.® Der Streit eskalierte, als der kongolesische
Premierminister Lumumba, den die Sowjetunion unter-
stiitzte, im September 1960 vom Prisidenten Kasavubu
abgesetzt und einige Wochen spater von Einheiten eines
Kontrahenten festgenommen wurde.” Die Sowjetunion
forderte den Generalsekretir auf, die Freilassung Lu-
mumbas sicherzustellen.® Lumumba wurde wenig spater
unter ungeklarten Umstidnden ermordet.® In der Folge
betrachtete die Sowjetunion Hammarskjold nicht weiter
als Generalsekretir und forderte seine Absetzung.” Weil
es ,zwar neutrale Staaten, jedoch keine neutralen Mén-
ner gebe®, sollte an seine Stelle eine Troika, bestehend aus
einem Vertreter der westlichen Staaten, einem Vertreter
des Ostblocks sowie einem Vertreter neutraler Staaten
treten.”” Der Vorschlag stellte den bis dahin schwersten
Angriff auf Amt und Stellung des Generalsekretars dar.”
Eine dynamische Vermittlung und Streitbeilegung wire
in einem statischen Kollegialorgan mit einer derartigen
Besetzung nicht mehr moglich gewesen.” Die Anderung
hitte zudem ein Ende der eigenstindigen und unabhan-
gigen Tétigkeit des Generalsekretars bedeutet.”

Letztlich wurde das Konzept einer Troika nicht ver-
wirklicht, da es auflerhalb des Ostblocks kaum Unter-
stiitzung fand.” Folgenlos blieb der sowjetische Vorstof3
indes nicht: Nachdem Hammarskjold im Zuge der Ver-
handlungen in der Kongo-Krise im September 1961 bei
einem Flugzeugabsturz im heutigen Sambia ums Leben
kam,’ wurde U Thant zu seinem Nachfolger ernannt.””

64 Cockayne/Malone in: Chesterman, (Hg.), Secretary or General?,
2007, S. 69 (74); Nolte/Fitschen, in: Wolfrum, Handbuch UN, 2. Aufl.
1991, § 62 Rn. 10.

65 GAOR, 869th Meeting, 23.09.1960.

66 Lash, Dag Hammarskjold, 1961, S. 242.

67 Rikhye u.a., The Thin Blue Line, 1974, S. 76f,; Nolte/Fitschen, in:
Wolfrum, Handbuch UN, 2. Aufl. 1991, § 62 Rn. 11 ff.

68 SC, S/4579, 07.12.1960.

69 Nolte/Fitschen, in: Wolfrum, Handbuch UN, 2. Aufl. 1991, § 62
Rn. 13.

70 Fiedler in: Simma (Hg.), UN Charter, Commentary, Vol. 2, 2. Aufl.
2002, Art. 99, Rn. 19.

71 GAOR, 869th Meeting, 23.09.1960, Rn. 283f; v. Morr, in: Wolf-
rum, Handbuch UN, 2. Aufl. 1991, § 29 Rn. 18.

72 v. Morr, in: Wolfrum, Handbuch UN, 2. Aufl. 1991, § 29 Rn. 18.

73 Fiedler, in: Simma (Hg.), UN Charter, Commentary, Vol. 2, 2. Aufl.
2002, Art. 99 Rn. 19; v. Morr, in: Wolfrum, Handbuch UN, 2. Aufl.
1991, § 29 Rn. 18.

74 v. Morr, in: Wolfrum, Handbuch UN, 2. Aufl. 1991, § 29 Rn. 18.

75 Goodrich, The Political Role of the Sectretary-General, 16 Interna-
tional Organization 1962, 720 (732).

76 Abi-Saab, The United Nations Operation in the Congo 1960-1964,
1978, S. 154; Fiedler, in: Simma (Hg.), UN Charter, Commentary, Vol. 2,
2. Aufl. 2002, Art. 97 Rn. 36; die genauen Umstinde und die Ursa-
che des Flugzeugabsturzes sind bis heute ungeklirt, siehe dazu GA,
A/68/800, 21.03.2014.

77 GA, Res. 1640, 03.11.1961; SC, /4972, 03.11.1961.
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Obwohl etwa der Vietnamkrieg sowie der Sechs-Tage-
Krieg in seine Amtszeit fielen, tibte U Thant seine poli-
tischen Kompetenzen bewusst wesentlich zuriickhalten-
der als sein Vorgéinger aus.”

Zum zweiten Mal unmittelbar angewendet wurde Art. 99
UNCh im Rahmen des Teheraner Geiselfalls. Im Novem-
ber 1979 hatten iranische Studenten die US-Botschaft in
Teheran besetzt und diplomatisches Personal als Geiseln
genommen. Die iranische Regierung schritt nicht ein,
solidarisierte sich sogar mit den Geiselnehmern.” Die
USA baten den Présidenten des Sicherheitsrates um eine
sofortige Sitzung des Organs.*® Auch der Iran, der den
USA die Herbeifithrung einer Kriegspsychose vorwarf,
um einen Angriff auf den Iran rechtfertigen zu kénnen,
bat um eine Sitzung des Sicherheitsrates.* Dazu kam es
jedoch erst, als Generalsekretdr Waldheim von seinem
Recht nach Art. 99 Gebrauch machte und den Sicher-
heitsrat formal zu einer Sitzung einberief.®

Auf der San Francisco Conference wurden hohe Erwar-
tungen an Art. 99 gehegt. Das Recht, den Sicherheitsrat
in jeder Angelegenheit anzurufen, die nach Einschét-
zung des Generalsekretirs den internationalen Frieden
oder die internationale Sicherheit gefdhrdet, sollte die-
sem eine in der Geschichte internationaler Organisati-
onen einmalige Macht und Verantwortung verleihen.*
Mit der blofl zweimaligen unmittelbaren Anwendung
von Art. 99 ist die Norm in dieser Hinsicht deutlich hin-
ter ihren Erwartungen zuriickgeblieben.** Bedeutsam ist
sie aber als Grundlage fiir Tatigkeiten geworden, die von
ihrem Wortlaut eigentlich nicht erfasst sind.

3. Eigenstandige politische Tatigkeiten

In den vergangenen 70 Jahren haben die Generalsekre-
tire der Vereinten Nationen in einer Vielzahl von Fillen
auf eigene Initiative politisch agiert, ohne nach Art. 98
UNCh beauftragt worden zu sein oder unmittelbar nach
Art. 99 vorzugehen.

Unklar ist, auf welche Rechtsgrundlage solche Mafinah-
men gestiitzt werden konnen. Vielfach wird vertreten,
Art. 99 konne fiir alle politischen Tétigkeiten, die nicht
von Art. 98 umfasst sind, herangezogen werden.®> Aller-

78 Hazzard, Defeat of an Ideal — A Study of the Self-Destruction of
the United Nations, 1964, S. 197 ff.; Fiedler, in: Simma (Hg.), UN Char-
ter, Commentary, Vol. 2, 2. Aufl. 2002, Art. 99 Rn. 20.

79 Vgl. v. Arnauld, Volkerrecht, 2014, Rn. 544.

80 SC, S/13615,09.11.1979.

81 SC, S/13626, 13.11.1979.

82 SC, S/13646, 25.11.1979.

83 Report of the Preparatory Commission of the United Nations
(PC/20), Chapter VIII, sect. 2, Rn. 16.

84 Fiedler, in: Simma (Hg.), UN Charter, Commentary, Vol. 2, 2. Aufl.
2002, Art. 99 Rn. 27; Wege, 19 GYIL 1976, 352 (354); dhnlich bzgl. der
Kongo-Krise: Goodrich, The Political Role, S. 724.

85 Fiedler, in: Simma (Hg.), UN Charter, Commentary, Vol. 2, 2. Aufl.
2002, Art. 99 Rn. 3; Schwebel, Secretary-General, S. 24 f; Zacher, Dag
Hammarskjold’s United Nations, 1970, S. 36; Wege, 19 GYIL 1976, 352
(357); Hammarskjold, The International Civil Servant in Law and in

dings ist Art. 99 auf die Wahrung von Weltfrieden und -
sicherheit beschrankt und gilt zudem im Verhéltnis zum
Sicherheitsrat. In der Praxis sind die Generalsekretire
aber hdufig auch gegeniiber anderen Adressaten sowie
in solchen Bereichen titig gewesen, die jedenfalls nicht
im engeren Sinne Weltfrieden und -sicherheit betrafen.
Deswegen stellen andere auf die implied powers des Ge-
neralsekretdrs ab.%

Art. 99 statuiert eindeutig, dass der Generalsekretdr zu
politischen Initiativen berechtigt ist.*” Seit jeher ist an-
erkannt, dass seine politischen Befugnisse nicht nur im
eigentlichen Rahmen der Norm liegen kénnen. Schon
beim Entwurf der Charta auf der San Francisco Confe-
rence war eine ausgepragte politische Rolle vorgesehen.*
Insofern ergibt sich die Rechtsgrundlage jedenfalls aus
einem Zusammenspiel von Art. 7 und Art. 99 sowie der
vorgesehenen Stellung und Rolle des Generalsekretars
insgesamt.

Letztlich hat die konkrete Rechtsgrundlage auch keine
Bedeutung. Entscheidend ist vielmehr die Rechtmafig-
keit der einzelnen Maflnahmen, die in einigen Féllen
umstritten ist.

a. ,Informelle” Anrufung des Sicherheitsrats

Heute anerkannt ist das Recht zur ,informellen“ An-
rufung des Sicherheitsrates als Minus zu Art. 99.% Da-
bei fordert der Generalsekretdr den Sicherheitsrat nicht
direkt zu einer Sitzung auf, sondern versucht, eine sol-
che indirekt herbeizufithren, indem er an den Présiden-
ten oder die einzelnen Mitglieder des Organs appelliert.
Eine solche Vorgehensweise kommt in Betracht, solan-
ge der Generalsekretdr noch nicht von einer bedrohli-
chen Situation nach Art. 99 iiberzeugt ist oder wenn bei
ausdriicklicher Anwendung des Rechts die Gefahr einer
Krisenverscharfung besteht.”

b. ,good offices”

Zu den wichtigsten Tadtigkeiten des Generalsekretirs ge-
hort die Leistung von good offices.”” Vielfach haben Ge-
neralsekretire solche Dienste in eigener Initiative ange-
boten und geleistet, was heute als zuldssig anerkannt ist.*>

Fact, in: Kay, The United Nations Political System, 1967, S. 142 (147f.).

86 Krys, 23 Mil. L. & L. War Rev. 1984, S. 325 (327); Johnstone, The
Secretary-General as norm entrepreneuer, in: Chesterman (Hg.), Sec-
retary or General?, 2007, S. 123 (131).

87 Fiedler, in: Simma (Hg.), UN Charter, Commentary, Vol. 2, 2. Aufl.
2002, Art. 99 Rn. 1.

88 Report of the Preparatory Commission of the United Nations
(PC/20), Chapter VIII, sect. 2, Rn. 16.

89 Wege, 19 GYIL 1976, 352 (354).

90 v. Morr, in: Wolfrum, Handbuch UN, 1991, § 29 Rn. 14.

91 Franck, in: Roberts/Kingsbury (Hg.), United Nations, Divided
World, 1988, S. 79 (86); Chesterman, Secretary or General?, 2007, S. 1
3).

92 SC, $/2009/189, 08.04.2009, Rn. 3; Chesterman, in: Simma u.a.
(Hg.), Charter of The United Nations, Commentary, Vol. 2, 3. Aufl.
2012, Art. 99 Rn. 13.
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Erstmals wurden good offices im Rahmen der sowjeti-
schen Blockade West-Berlins 1948 angeboten. General-
sekretdr Lie versuchte, Verhandlungen zwischen der So-
wjetunion und den USA zu ermoglichen. Weil die USA
erst bei einem Ende der Blockade Gespriche aufneh-
men wollten und sich durch den Erfolg und die Strahl-
kraft der ,,Luftbriicke darin bestdtigt sahen, musste Lie
sich iberwiegend auf personliche Apelle beschrianken.”
Er erarbeitete zwar auch konkrete Losungsvorschla-
ge — diese wurden aber allesamt abgelehnt.** In der fi-
nalen Losung des Konflikts spielte der Generalsekretar
schliefllich, wie die Vereinten Nationen insgesamt, kei-
ne unmittelbare Rolle.”” Trotzdem ist weithin anerkannt,
dass Lie durch sein Handeln immens zur Entspannung
des Konflikts und zur grundsitzlichen Erméglichung
einer Losung beigetragen hat.* Lie’s Tétigkeiten waren
zudem bedeutsam, weil sie in diesen frithen Jahren der
Vereinten Nationen die Rolle des Generalsekretars inner-
halb der Organisation und in internationalen Krisen ins-
gesamt vorgaben.”” Zwar waren seine Vermittlungsver-
suche nicht von allen Seiten begriifit worden, das Recht
dazu wurde ihm indes kaum abgesprochen. Insofern
hatten sie wegweisende Wirkung fiir Lie’s Nachfolger,
die in zahlreichen Fillen good offices leisteten.”

Besondere Bedeutung hatten dabei die Vermittlungsta-
tigkeiten von Generalsekretir Hammarskjold ab 1954 im
Streit zwischen den USA und der Volksrepublik China,
die damals nicht in die Vereinten Nationen eingebunden
war, da China dort bis 1971 durch die Republik China
(Taiwan) vertreten wurde. Die Volksrepublik China hat-
te zwei US-amerikanische Militarflugzeuge abgeschos-
sen, die auf Grundlage einer Sicherheitsratsresolution®
auf siidkoreanischer Seite im Korea-Krieg gekdmpft hat-
ten. EIf US-Soldaten und zwei Zivilisten wurden gefan-
gen genommen und wegen vermeintlicher Spionage zu
langen Haftstrafen verurteilt.' Die USA kritisierten die
Ereignisse scharf, weigerten sich allerdings, direkt mit
der Volksrepublik China in Verhandlungen zu treten,
zu der damals keine diplomatische Beziehungen bestan-

93 Truman, Memoirs, Vol. 2, 1956, S. 130; Lie, In the Cause of Peace,
1954, S. 203 ff.

94  Franck, in: Roberts/Kingsbury (Hg.), United Nations, Divided
World, 1988, S.79 (87); Gordenker, The UN Secretary-General, 1967,
S. 160f.

95 Gordenker, The UN Secretary-General, 1967, S. 162, 228f.; Schwe-
bel, The Secretary-General, 1952, S. 143f.

96 Schwebel, The Secretary-General, 1967, S. 144; Rovine, The first fif-
ty years, 1970, S. 229; so auch Lie selbst, In the Cause of Peace, 1954,
S.218.

97 Rovine, The first fifty years, S. 229.

98 Bsp. U Thant im Bahrain-Konflikt, UNYB 1970, S. 284ff.; Annan
im Konflikt zwischen dem Irak und den USA um den Einlass der Waf-
feninspekteure von UNSCOM, Fiedler, in: Simma (Hg.), UN Charter,
Commentary, Vol. 2, 2. Aufl. 2002, Art. 99 Rn. 56.

99 SC, S/1511, 27.06.1950.

100 Gordenker, The UN Secretary-General, 1967, S. 179; Urquhart, in:
Chesterman (Hg.), Secretary or General?, 2007, S. 15 (19).

den.””* Der Sicherheitsrat war aufgrund des Vetos der So-
wijetunion handlungsunféhig.

In der Folge erlief} die Generalversammlung eine Reso-
lution, in der die Gefangennahme verurteilt wurde und
der Generalsekretir aufgerufen wurde, sich um die Frei-
lassung der Soldaten zu bemithen.'> Zur damaligen Zeit
war eine Anfrage in einer solch delikaten politischen
Angelegenheit beispiellos.!”® Generalsekretir Ham-
marskjold nahm Kontakt zur Regierung der Volksrepu-
blik auf. Diese lehnte Verhandlungen auf Basis der Reso-
lution jedoch ab, da es sich ihrer Ansicht nach um eine
innere Angelegenheit handelte."” Hammarskjold beton-
te darauthin ausdriicklich, eigenhidndig in seinem Amt
als Generalsekretir, nicht als Beauftragter der General-
versammlung und unabhingig von deren Resolution zu
handeln.'® Uber das pragmatische Motiv aufgrund des
chinesischen Standpunkts hinaus hielt Hammarskjold
die Resolution auch selbst fiir zu wertend und wollte zu-
dem demonstrieren, dass der Generalsekretdr unabhédn-
gig von Sicherheitsrat und Generalversammlung han-
deln kann.'

Die Gespriache dauerten mehr als sechs Monate, doch
durch das Vorgehen Hammarskjolds konnte China sich
nach zusitzlichen Verhandlungen mit den USA auf Bot-
schafterebene schliefllich ohne Gesichtsverlust zur Frei-
lassung der US-Soldaten bereiterklaren.!””

Hammarskjolds Erfolg hatte in mehrfacher Hinsicht im-
mense Bedeutung. Er brach die Isolation Chinas und
verhinderte eine mogliche militarische Eskalation.'® Be-
kannt sind die Geschehnisse vor allem wegen der soge-
nannten ,,Peking Formula“, mit der das Vorgehen Ham-
marskjolds spater umschrieben wurde und derer sich
Hammarskjold wie auch seine Nachfolger mehrfach be-
dienten.'”” Danach hat der Generalsekretér bei der Um-
setzung von Sicherheits- und Friedensmandaten von
Generalversammlung oder Sicherheitsrat freie Hand, so-
bald ein solches Mandat einmal erteilt wurde."

101 Die USA unterstiitzten die Republik China; Gordenker, The UN
Secrtary-General, 1967, S. 179.

102 GA, Res. 906, 10.12.1954.

103 Gordenker, The UN Secretary-General, 1967, S. 180.

104 GA, A/2888,17.12.1954.

105 Traub, The Secretary-General’s political space in: Chesterman
(Hg.), Secretary or General?, 2007, S. 185 (187).; Lash, Dag Hammarskj-
old, 1961, S. 61.

106 Rovine, The first fifty years, 1970, S. 280f; Franck, in: Roberts/
Kingsbury (Hg.), United Nations, Divided World, 1988, S. 79 (87).

107 GA, A/2954, 09,11.1955; Gordenker, The UN Secretary-General,
1967, S.179; S.280f.; Zacher, Dag Hammarskjold’s United Nations,
1970, S. 131; zwei US-Amerikaner blieben in Gefangenschaft, bei de-
nen es sich vermutlich aber tatsichlich um CIA-Agenten handelte.

108 Rovine, The first fifty years, 1970, S. 281f.

109 Franck/Nolte, in: Roberts/Kingsbury (Hg.), United Nations, Di-
vided World, 2. Aufl. 1993, S. 143 (149); Traub, in: Chesterman (Hg.),
Secretary or General?, 2007, S. 185.

110 Cockayne/Malone, in: Chesterman (Hg.), Secretary or General?,
2007, S. 69 (72); Rovine, The first fifty years, 1970, S. 2791f.; Lash, Dag
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Auflerdem machte das Verhalten Hammarskjolds zum
ersten Mal in der Geschichte der Vereinten Nationen
deutlich, dass die Organisation iiber ein Exekutivorgan
verfiigt, welches in internationalen Krisen zu effektiven
und unabhingigen Handlungen fahig ist.""! Hammarskj-
old setzte diesen Weg fort und wurde so zu einem her-
ausragenden globalen Akteur und zum bemerkenswer-
testen Generalsekretdr in der Geschichte der Vereinten
Nationen.''?

c. Tatigkeit als ,norm entrepeneur”

Der Generalsekretdr kann auch als ,,norm entrepreneur®
tatig sein. Dabei geht es um das Wirken des Generalse-
kretars bei der Weiterentwicklung des Volkerrechts'? -
etwa die Schaffung, Institutionalisierung oder Ausle-
gung von Normen.

Erfasst sind zunichst juristisch relevante Aussagen des
Generalsekretdrs, etwa tiber die Rechtmiafigkeit der
Handlung eines Akteurs, insbesondere eines Staates. Als
Beispiel kann die Au8erung von Generalsekretir Annan,
die US-Invasion im Irak 2003 sei volkerrechtswidrig, an-
gefiithrt werden.!

Die Tétigkeit als norm entrepreneur kann aber weit dar-
tiber hinaus gehen, wie Generalsekretar Annans Wirken
zur Etablierung der ,responsibility to protect zeigt. An-
nan wollte den Schutz von Zivilisten voranbringen und
stellte 2000 die Frage, wie auf systematische und gravie-
rende Menschenrechtsverletzungen wie die in Ruanda
oder Srebrenica reagiert werden soll, wenn humanitére
Interventionen stets Eingriffe in die Souverdnitit eines
Staates darstellen.!”?

Als Antwort auf dieses Dilemma entwarf die ,,Internati-
onal Commission on Intervention and State Sovereignty“
(ICISS), eine von der kanadischen Regierung eingesetz-
te Expertenkommission, 2001 die Theorie der responsi-
bility to protect.!’s Eine humanitdre Intervention durch
einen ausldndischen Staat soll dabei gerechtfertigt wer-
den kénnen, wenn die heimische Staatsgewalt dazu nicht
willens oder nicht fahig ist.'”

In der Folgezeit mit den Terroranschligen vom 11. Sep-
tember 2001 und den US-Militdreinsdtzen in Afghanis-

Hammarskjold, 1961, S. 61.

111 Urquhart, in: Chesterman, Secretary or General, 2007, S. 15 (23).
112 Rovine, The first fifty years, 1970, S.283; Volger, Encyclopedia,
2010, S. 644.

113 Johnstone, in: Chesterman, Secretary or General?, 2007, S. 123 (124).
114  MacAskill/Borger, Iraq war was illegal and breached UN char-
ter, says Annan http://www.theguardian.com/world/2004/sep/16/iraq.
iraq, (20.07.2016).

115 GA, A/54/2000, 27.03.2000, Rn. 217; Rausch, Responsibility to
Protect, 2001, S. 11f.

116 ICISS, The Responsibility to Protect, Report of the International
Commission on Intervention and State Sovereignty, December 2001.
117 v. Arnauld, Volkerrecht, 2014, Rn. 1104 fF.

tan und im Irak erhielt das Konzept zundchst nur wenig
Aufmerksamkeit."® Generalsekretir Annan warb jedoch
weiter dafiir.!'® 2004 fand das Konzept Eingang in den
Report des von Annan eingesetzten ,,High Level Panel
on Threats, Challenges and Change“ und wurde als ,,de-
veloping norm* bezeichnet.'” Ein Jahr spater wurde die
responsibility to protect dann als Kernstiick seines Re-
formprogramms auf dem UN World Summit angenom-
men.'” In den folgenden Jahren nahmen einige Resolu-
tionen des Sicherheitsrats die responsibility to protect
auf.!?> Auch Kofi Annan’s Nachfolger Ban Ki-moon be-
statigte die Arbeit an dem Konzept und fiihrte sie fort.'*
Allerdings ist sie bis heute soft law geblieben.

D. Konklusion

71 Jahre nach Griindung der Vereinten Nationen hat
sich das Amt des Generalsekretirs etabliert, seine Funk-
tionsfahigkeit und auch Notwendigkeit in etlichen inter-
nationalen Krisen nachgewiesen. Ein klar umgrenzter
Funktionsbereich kann aber auch heute nicht gezeichnet
werden.

Der Generalsekretdr ist Administrativ- und Reprisen-
tationsorgan der Vereinten Nationen sowie Architekt
von UN-Reformen. Er fithrt unterschiedliche Auftrage
der anderen Organe aus und ist selbst politischer Ak-
teur. Viele seiner Funktionen sind nicht ausdriicklich
geregelt. Der konkrete Umfang hingt von der weltpoliti-
schen Lage, der Akzeptanz der Vetoméchte, seinen per-
sonlichen Fihigkeiten sowie seinem eigenen Amtsver-
standnis ab. Insofern spiegelt die Offenheit der Charta
hinsichtlich der Funktionen und Aufgaben des General-
sekretirs die Historie wider. Sie ist keinesfalls als Schwi-
che zu sehen. Eine néhere Betrachtung zeigt vielmehr,
dass das Aufgabenfeld so vielfiltig und wandelbar sein
muss; dass eine genaue, abschliefSende Auflistung der
Befugnisse im Einzelnen gar nicht moglich ware.

Dies wird auch an der Entwicklung der Rolle des Gene-
ralsekretirs deutlich. Anders als teilweise behauptet, ist
eine stringente Starkung der Stellung des Amtes nicht zu
erkennen.'”* Vielmehr ist der Tatigkeitsbereich des Ge-
neralsekretdrs schon immer Ergebnis personlicher und
globalpolitischer Umstidnde gewesen. So war der zweite

118  Weiss, R2P after 9/11 and the World Summit, 24 Wis. Int’] L. J.
2006-2007, 741 (747); Rausch, Responsibility to Protect, 2001, S. 29.
119 Johnstone, in: Chesterman, Secretary or General, 2007, S.123
133).

120 UN High-level Panel on Threats, Challenges and Change, A mo-
re secure world: our shared responsibility, A/59/565, 2004, Rn. 199f.
121 GA, A/RES/60/1, 24.10.2005, Rn. 1381F,; Bellamy, Responsibility
to Protect, 2009, S. 66.

122 SC, S/RES/1706, 31.08.2006; SC, S/RES/1973, 21.03.2011.

123 GA, A/63/677, 12.01.2009, Rausch, Responsibility to Protect, 2001,
S. 35.

124 So aber Conrady, Wandel der Funktionen, 2009, S. 288.
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Generalsekretir Dag Hammarskjold der selbstbewuss-
teste und insgesamt bemerkenswerteste Amtstriger —
die Weiterentwicklung des Amtes nahm nach ihm zu-
nichst deutlich ab.

Sein Nachfolger U Thant war aufgrund der gesamtpo-
litischen Lage gezwungen, sich gegeniiber dem Sicher-
heitsrat und den Grofimichten zurtickzuhalten. Kurt
Waldheim hatte eine solide Amtszeit, die heute jedoch
durch seine mittlerweile enthiillte Vergangenheit in der
Wehrmacht iiberschattet wird. Pérez de Cuéllar unter-
nahm keinerlei Versuche, tiber die diplomatische Sphire
hinaus eine bekannte 6ffentliche Figur zu werden und
gilt als ,vergessener Generalsekretdr.!” Sein Nachfolger
Boutros-Ghali machte vielfach eine ungeschickte Figur
und fiel durch einige taktlose und arrogante Handlun-
gen auf."”® In seine Amtszeit fallt zudem das Versagen der
Vereinten Nationen wihrend des Genozids in Ruanda.

Erst Kofi Annan konnte das Ansehen des Amtes durch
sein charismatisches aber auch kritisches Auftreten wie-
der deutlich verbessern und ist, auch wenn er mitnichten
fehlerlos war,'* unter den ,modernen Generalsekreta-
ren sicher der populdrste und erfolgreichste Amtstréger.
Im Kontrast dazu ist Ban Ki-moon durch seine biirokra-
tische und wenig 6ffentlichkeitswirksame Art eher ,,un-
sichtbar geblieben und konnte keine grofleren Akzente
setzen.'”® Insbesondere im syrischen Biirgerkrieg wire
ein entschiedeneres Auftreten wiinschenswert. Anderer-

seits stellt sich die Frage, ob dadurch tatsichlich grof3ere

Erfolge hitten erzielt werden konnen.'”

125 Urquhart, in: Chesterman: Secretary or General, 2007, S. 15 (26).

126 Urquhart, in: Chesterman: Secretary or General, 2007, S. 15 (26 f.).
127 Hier ist insbesondere der Oil-for-Food-Skandal zu nennen.

128 Traub, Good Night, Ban Ki-Moon: The UN Secretary-Gene-
ral Must Go, http://foreignpolicy.com/2010/07/22/good-night-ban-
ki-moon/, (20.07.2016); MacAskill, Disquiet grows over performance
of Ban Ki-moon, UN’s ‘invisible man’, http://www.theguardian.com/
world/2010/jul/22/ban-ki-moon-secretary-general-un,  (20.07.2016);
Paul, Ban Ki-Moon has Failed at the United Nations, http://www.
newsweek.com/ban-ki-moon-has-failed-united-nations-79363
(20.07.2016).

129 Tepperman, Where Are You, Ban Ki-Moon?, http://www.nytimes.
com/2013/09/25/opinion/tepperman-where-are-you-ban-ki-moon.html
(20.07.2016).

Mit dem Jahr 2016 endet die Amtszeit Ban Ki-moons.
Das Auswahlverfahren fiir seinen Nachfolger war deut-
lich stirker als noch in der Vergangenheit von den
Grundsitzen der Transparenz und Inklusivitit ge-
pragt.”*® So sind die Kandidaten etwa frithzeitig 6ffent-
lich von der Generalversammlung befragt worden.

Lange Zeit galt es als wahrscheinlich, dass 2017 die erste
Frau zur Generalsekretdrin ernannt werden wiirde. Un-
ter den Mitgliedstaaten herrscht mittlerweile ein recht
breiter Konsens, dass eine solche Besetzung des Amtes
tiberfillig wire. Daneben wurde erwartet, dass insbe-
sondere Russland auf einen Kandidaten osteuropéischer
Herkunft bestehen wiirde, da diese regionale Gruppe
bisher noch keinen Generalsekretar gestellt hat.

Letztlich hat sich der Sicherheitsrat mit der tiberra-
schend frithen und zudem einstimmigen Nominierung
des ehemaligen portugiesischen Premierministers und
UN-Fliichtlingskommissars Antonio Guterres aber fiir
einen Kandidaten entschieden, der keines dieser beiden
Kriterien erfiillt und damit einmal mehr bewiesen, wie
wenig vorhersehbar diplomatische Entscheidungen ins-
besondere aus diesem Gremium sind.

Guterres bringt langjihrige Erfahrung auf internationa-
ler Bithne mit und agierte als UN-Fliichtlingskommissar
durchaus selbstbewusst. Ob er dies auch in seinem neu-
en Amt fortsetzen konnen und so ein starker auftreten-
der Generalsekretér als noch sein Vorgéinger sein wird,
bleibt genauso abzuwarten wie die Frage, ob die Verein-
ten Nationen in der ,,Fliichtlingskrise” und insbesondere
in der Bekdmpfung ihrer Quellenkonflikte fortan einen
bedeutenderen Part spielen werden.

Denn welche Rolle Antonio Guterres als Generalsekretér
tatsdachlich einnehmen und inwiefern er das Wirken der
Vereinten Nationen prigen wird, hingt am Ende, wie die
Geschichte gezeigt hat, von ihm selbst, aber auch von di-
versen dufleren, kaum berechenbaren Faktoren ab.

130 Vgl. GA, A/RES/69/321, 22.09.2015.
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Hausarbeit im Umweltrecht: Windkraftanlagen und
naturschutzrechtliches Tétungsverbot

Der Fall (Teil I) kombiniert die klassischen Probleme der
reformatio in peius und der isolierten Anfechtung von Ne-
benbestimmungen. Prozessual handelt es sich um Antrige
auf einstweiligen Rechtsschutz, die der Genehmigungsad-
ressat zur Erweiterung seiner Rechtsposition stellt. Not-
wendig war eine sorgfiltig getrennte rechtliche Beur-
teilung der jeweils angegriffenen Nebenbestimmungen.
Offene Fragen (Teil II) bieten Gelegenheit zu wissenschaft-
lichem Arbeiten und fiihren an das Format einer Themen-
hausarbeit im Schwerpunktbereichsstudium heran.

Sachverhalt
Teil |

Die Wind-AG (W-AG) betreibt im Auflenbereich der
Freien und Hansestadt Hamburg zwei genehmigte
Windkraftanlagen (WKA) mit einer jeweiligen Naben-
héhe von 75m. Aufgrund des wirtschaftlichen Erfolgs
beantragt sie die Erteilung einer weiteren, dritten Wind-
kraftanlage, die ebenfalls eine Nabenh6he von 75m
aufweisen soll; bereits am 22.01.2015 erhalt sie von der
zustdndigen Behorde eine immissionsschutzrechtliche
Genehmigung fiir die Errichtung einer Windkraftanla-
ge. Der Bescheid ist durch Verweis auf ,,$ 36 HmbVwV{G*
mit der ,Nebenbestimmung® versehen, dass mit Blick
auf naturschutzrechtliche Vorgaben die Windkraftanla-
ge im Zeitraum zwischen der dritten Juli- und vierten
Augustdekade jeweils von 19.00-05.00 Uhr abzuschalten
sei, sofern die Lufttemperatur auf Nabenhohe 9° Grad
Celsius tiberschreite und die Windgeschwindigkeit auf
dieser Hohe 7 m/s unterschreite. Hintergrund der Aufla-
ge sei, wie es in der beigefiigten Begriindung heif3t, dass
die Fledermausfauna am Standort und in der ndheren
Umgebung der beantragten Windkraftanlage erheblich
beeintrachtigt werde. Insbesondere fiir bestimmte, be-
sonders geschiitzte Tierarten wie die Zweifarbfleder-
méuse konne dariiber hinaus eine Populationsgefdhr-
dung nicht mit Sicherheit ausgeschlossen werden, sofern
man die Genehmigung ohne den Zusatz erteilen wiir-
de. Der Zusatz bezwecke, Kollisionsverluste wahrend der
Dammerungs- und Nachtaktivitaten der Fledermause zu
vermeiden. Deren Brutpldtze und regelmifig frequen-

* Stud. iur. an der Universitit Hamburg. Die Hausarbeit wurde im
Wintersemester 15/16 von Herrn Prof. Dr. Ivo Appel fiir Studierende
des Hauptstudiums angeboten. Die abgedruckte Arbeit wurde mit 17
Punkten (sehr gut) bewertet.

tierte Nahrungshabitate sind von der geplanten Wind-
kraftanlage 375m entfernt.

Die W-AG erhebt hiergegen form- und fristgerecht Wi-
derspruch. Der von der zustindigen Widerspruchsbe-
hoérde am 01.03.2015 erlassene Widerspruchsbescheid
hilft dem Widerspruch dergestalt ab, dass die Abschalt-
zeiten aufgrund neuer Erkenntnisse neu festgesetzt wer-
den und zudem eine Monitoring-Pflicht eingefiihrt wird.
Die Windkraftanlage sei nunmehr jedes Jahr jeweils vom
10.03. bis zum 10.05. sowie vom 20.08. bis zum 20.10. je-
weils eine Stunde vor Sonnenuntergang bis eine Stunde
vor Sonnenaufgang abzuschalten, sofern die Lufttempe-
ratur auf Nabenhohe 9 Grad Celsius iiberschreite und
die Windgeschwindigkeit auf dieser Hohe 7,0 m/s unter-
schreite. Neben die Anordnung der Abschaltzeiten ist in
den ,,Nebenbestimmungen® zudem die Méglichkeit vor-
gesehen, dass die Abschaltzeiten reduziert bzw. aufge-
hoben werden kénnen, wenn das von der W-AG durch-
zuftihrende Monitoring ergebe, dass potenziell weniger
als zwei Tiere der Zweifarbflederméause pro Jahr getotet
werden.

Zur Begriindung wird angemerkt, dass dem Wider-
spruchsbegehren der W-AG, nur gegen die Abschaltzei-
ten vorzugehen, nicht entsprochen werden kénne. Die
Neuerungen fuflen insbesondere auf der zwischen dem
Ausgangs- und dem Widerspruchsbescheid von der Be-
horde fiir Umwelt und Energie (BUE) der Freien und
Hansestadt Hamburg erlassenen ,,Handlungsempfeh-
lung zum Umgang mit Flederméusen bei der Planung
und Genehmigung von Windenergieanlagen in der Frei-
en und Hansestadt Hamburg®. Die in Form einer Ver-
waltungsvorschrift erlassene ,Handlungsempfehlung®
beruht auf naturschutzfachlichen Einschédtzungen ver-
schiedener, behordlicher und externer Experten und
nimmt mehrere standortspezifische Untersuchungen fiir
das Gebiet der Freien und Hansestadt vor. In Abschnitt 3
der ,Handlungsempfehlung® heifit es, dass die besonders
geschiitzten Zweifarbfledermause am Standort ,,Griin-
werder” in besonderer Weise ,kollisionsgefahrdet® seien.
Angesichts der zeitnahen Beendigung des Winterschlafs
und des zu erwartenden Durchflugs der Fledermause
werde die Durchsetzung der Abschaltzeiten sowie die
damit untrennbar verbundene Monitoring-Verpflich-
tung zur sofortigen Vollziehung angeordnet. Insoweit
wird auch auf ein Gutachten des ortsansassigen Verban-
des fiir Fledermausforschung und -schutz e. V. (F-Ver-
ein) verwiesen, das die Beendigung des Winterschlafs
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anhand der Daten der letzten Jahre darlegt. Im Ubrigen
fithrt die Widerspruchsbehorde noch an, dass die Ab-
schaltzeiten mit Blick auf den erzielbaren Gesamtjahres-
ertrag der W-AG zu keinen unzumutbaren wirtschaftli-
chen Einbuflen fithren wiirden, da nur die winddrmsten
Monate des Jahres betroffen seien und zudem bestimmte
Witterungsbedingungen vorliegen miissten.

Die Rechtsabteilung der W-AG hilt den Widerspruchs-
bescheid fiir unzutreffend. Die Zweifarbfledermause
seien von den Risiken der Windkraftanlagen nicht be-
sonders betroffen. Es sei nicht bekannt, dass durch die
beiden bereits betriebenen Windkraftanlagen vermehrt
Zweifarbflederméuse getdtet worden seien; zwar sei bis-
her noch kein Monitoring durchgefithrt worden, blof3 ne-
gative Vermutungen konnten aber wohl kaum gentigen.
Auch die ,,Handlungsempfehlung® 4ndere hieran nichts.
Zum einen handle es sich - wie bereits die Bezeich-
nung suggeriere — um eine blofle ,,Handlungsempfeh-
lung® und zum anderen konne ihr auch inhaltlich nicht
zugestimmt werden. Die Zweifarbflederméuse bildeten
gerade keine Tierart, die aufgrund ihrer artspezifischen
Verhaltensweisen tiberdurchschnittlich stark von den Ri-
siken des Betriebs von Windkraftanlagen betroffen sei.
In einem Bericht von anerkannten Naturschutzvereini-
gungen sei festgestellt worden, dass Zweifarbfledermau-
se in der Tendenz ,,scheu® und ,stérungsempfindlich
seien. Es konne deshalb von einer Neigung zur Meidung
von Windkraftanlagen ausgegangen werden. Zudem
werde der einzuhaltende Abstand von Windkraftanla-
gen zu den Brutstitten von Zweifarbflederméusen, den
der Bericht nach allgemeiner Einschiatzung bei 350 m
ermittelt, eingehalten. Die W-AG hitte auch Minde-
rungs- und Vermeidungsmafinahmen vornehmen kon-
nen, um das von der Beh6rde angenommene signifikante
Totungsrisiko auf ein angemessenes Maf§ zu reduzieren.
Der Vorschlag der WAG, ca. 600 Meter entfernt von der
Windkraftanlage eine kiinstliche Brutstatte fiir die Zwei-
farbflederméuse zu errichten, sei von der Behérde jedoch
zu Unrecht aufgrund ,,unvorhersehbarer Folgen fiir Flo-
ra und Fauna“ abgelehnt worden. Die W-AG weist auch
noch darauf hin, dass sie angesichts der ,,Energiewen-
de“ von einer Ausnahmebedeutung von Windkraftanla-
gen ausgegangen sei und zudem auch vorgezogene Aus-
gleichsmafinahmen hingenommen hitte.

Die W-AG entschlief3t sich am 08. Mérz 2015, schnellst-
moglich gerichtliche Schritte beim Verwaltungsgericht
Hamburg einzulegen, um die Windkraftanlage ohne
Abschaltzeiten und Monitoring-Verpflichtung betreiben
zu konnen, und beauftragt hierfiir Rechtsanwiltin R.

Aufgabenstellung zu Teil I: Priifen Sie unter Berticksich-
tigung der aufgeworfenen Rechtsfragen in einem Gut-
achten - notfalls hilfsgutachtlich - die Erfolgsaussichten
des gerichtlichen Vorgehens der W-AG.

Teil 1l

Bei der Planung von Windenergieanlagen spielen Belan-
ge des Naturschutzes eine grofle und zunehmend aus-
differenzierte Rolle. Untersuchen Sie die Thematik ,Na-
turschutzrechtliche Probleme von Windenergieanlagen®
hinsichtlich der folgenden Fragen:

1. In welchem Verhiltnis stehen planerische Abwégung,
FFH-Vertriglichkeitspriifung und Umweltvertriglich-
keitspriifung (nach dem UVPG) bei der Planung von
Windenergieanlagen?

2. Welche Bedeutung hat die jiingere Rechtsprechung
des Europiischen Gerichtshofs (EuGH) zum Gebiets-
und Artenschutz fiir die Verwirklichung von Windener-
gieanlagen in Deutschland?

3. Gab und gibt es in diesem Bereich relevante Divergen-
zen zwischen der Rechtsprechung des Européischen Ge-

richtshofs und dem Bundesverwaltungsgericht?
Aufgabenzustellung zu Teil II: Alle drei Fragen sind in
der vorgegebenen Reihenfolge zu bearbeiten.

Gutachten

Teil |

Die W-AG mochte schnellstméglichen Rechtsschutz
erlangen. Um diesem Begehren Rechnung zu tragen,
kommt ein Verfahren im einstweiligen Rechtsschutz in
Betracht.

Die Antrdge der W-AG haben Erfolg, wenn die Sachent-
scheidungsvoraussetzungen vorliegen und soweit sie be-
griindet sind.

A. Sachentscheidungsvoraussetzungen

I. Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs

Der Verwaltungsrechtsweg miisste eréffnet sein. In Er-
mangelung einer aufdringenden Sonderzuweisung rich-
tet sich dies nach der Generalklausel des § 40 I VwGO.
Danach muss eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit gege-
ben sein. Dies ist der Fall, wenn die streitentscheiden-
den Normen solche des offentlichen Rechts sind.! Im
vorliegenden Fall sind die Normen der §§ 12 BImSchG,
36 HmbVwVIG streitentscheidend. Diese sind dann 6f-
fentlich-rechtlich, wenn sie einen Tréiger hoheitlicher
Gewalt in seiner Funktion als Hoheitstrager einseitig

1 Reimer,in: BeckOK, VwGO, 36. Ed. 2016, § 40 Rn. 40.
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berechtigen oder verpflichten.? § 12 BImSchG und § 36
HmbVwVIG berechtigen die fiir das Immissionsschutz-
recht zustindige Landesbehorde, einen Hoheitstrager,
gegeniiber dem Anlagenbetreiber Nebenbestimmungen
zu erlassen. Die Genehmigung von Anlagen nach dem
BImSchG ist eine hoheitliche Aufgabe.? Somit sind die
Normen dem &ffentlichen Recht zuzuordnen. Danach ist
eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit gegeben.

Eine doppelte Verfassungsunmittelbarkeit in dem Sin-
ne, dass Beteiligte des Verfassungslebens um materielles
Verfassungsrecht streiten,* ist nicht gegeben.

Weiterhin ist eine abdrdngende Sonderzuweisung nicht
ersichtlich.

Der Verwaltungsrechtsweg ist damit eréffnet.

Il. Beteiligte

Der Antrag ist analog § 78 I Nr. 1 VwGO gegen die
Rechtstragerin der Anordnungsbehoérde,® hier die Freie
und Hansestadt Hamburg, zu richten. Beteiligt sind so-
mit die W-AG und die Freie und Hansestadt Hamburg,
die gem. § 61 Nr. 1 Alt. 2 VwGO beteiligtenfihig und
gem. § 62 III VWGO prozessfahig sind.

Ill. Statthafte Antragsart

Zu kléren ist die statthafte Antragsart. Im Verfahren des
einstweiligen Rechtsschutzes kommen grds. ein Antrag
auf Erlass einer einstweiligen Anordnung gem. § 123 I
VwGO und ein Antrag nach § 80 V VwGO in Betracht.
Dabei ist, wie aus § 123 V VwGO folgt, ein Antrag nach
§ 80 V VwGO, sofern einschligig, vorrangig. Ein Ver-
fahren nach § 80 V VwGO ist dann statthaft, wenn die
Antragstellerin die erstmalige Anordnung oder die Wie-
derherstellung der aufschiebenden Wirkung eines Ver-
waltungsakts (VAs) begehrt. Dies ist in der Regel der
Fall, wenn im Hauptsacheverfahren die Anfechtungs-
klage statthaft ist. Als solcher durch Anfechtung zu sus-
pendierender VA kommt die der W-AG erteilte Geneh-
migung fiir die Windkraftanlage (WKA) in Betracht.
Jedoch handelt es sich insoweit um einen die Antragstel-
lerin begiinstigenden VA. Gegen die Genehmigung an
sich mochte sich die W-AG auch im Hauptsacheverfah-
ren nicht wenden. Sie mochte vielmehr isoliert gegen die
Abschaltzeitregelung und die Monitoringverpflichtung
vorgehen. Dazu miissten die Abschaltzeitregelung und
die Monitoringverpflichtung VAe oder zumindest Tei-
le von VAen sein, gegen die isoliert vorgegangen werden
kann, wiahrend der begiinstigende Teil des Rest-VAs be-
stehen bleibt. Nur dann ist es moglich, dass der Suspen-

Wiirtenberger, Verwaltungsprozessrecht, 3. Aufl. 2011, § 11 Rn. 131.
Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 9. Aufl. 2013, § 11 Rn. 22.
Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 9. Aufl. 2013, § 11 Rn. 49.
Vgl. Schmidt, in: Eyermann, VwGO, 14. Aufl. 2014, § 80 Rn. 67.
Wiirtenberger, Verwaltungsprozessrecht, 3. Aufl. 2011, § 28 Rn. 500.

o v A~ WwWwN

siveffekt des § 80 I 1 VwGO nur fiir den belastenden Re-
gelungsanteil eintritt.’”

Damit ist zu kldren, ob eine isolierte Anfechtung der
Abschaltzeitregelung und der Monitoringverpflichtung
im Hauptsacheverfahren méglich ist. Dies hdngt in ei-
nem ersten Schritt davon ab, ob es sich bei den Zusatz-
regelungen um Inhaltsbestimmungen der Genehmi-
gung handelt oder um Nebenbestimmungen im Sinne
des § 36 HmbVwVIG bzw. selbststindige VAe. Sofern es
sich ndmlich um Inhaltsbestimmungen handelt, ist ein
isoliertes Vorgehen gegen diese nicht moglich.® Vielmehr
miisste die W-AG dann im Hauptsacheverfahren die
Verpflichtung zum Erlass einer anderen Genehmigung
beantragen (Verpflichtungsklage, § 42 I Alt. 2 VwGO)
und im vorldufigen Rechtsschutz wire ein Antrag nach
§ 1231 VwGO statthaft.

Eine Inhaltsbestimmung liegt dann vor, wenn die Ge-
nehmigung mit den Zusatzregelungen ein ,,Aliud“ oder
ein ,,Minus“ gegeniiber der beantragten Genehmigung
darstellt.” Ob dies der Fall ist, ist jeweils getrennt fiir die
beiden Zusitze zu bestimmten.

1. Abschaltzeitregelung

Maf3geblich ist der objektive Erklarungswert.’ Die Ab-
schaltzeitregelung soll nach ihrem objektiven Erkla-
rungswert dazu fiithren, dass die W-AG wihrend der
festgelegten Abschaltzeiten die WKA nicht betreiben
darf. Dies konnte dafiir sprechen, dass es sich um ein
»Minus“ gegeniiber der beantragten Vollzeitgenehmi-
gung handelt. Dem Erklarungswert der Abschaltzeit-
regelung konnte zu entnehmen sein, dass wéahrend der
Abschaltzeiten eine Genehmigung gar nicht besteht.!! Es
wird durch die Bestimmung also der Umfang der Ge-
nehmigung festgelegt.!” Damit wiren die Abschaltzeiten
integraler Bestandteil der Genehmigungsentscheidung
und nicht von dieser zu unterscheiden.

Ein weiteres Unterscheidungskriterium kénnen die in-
tendierten Folgen bei einem Verstofl gegen die Bestim-
mung sein.”” Ein Betrieb wihrend der vorgeschriebenen
Abschaltzeiten wire dann ein Betrieb ohne Genehmi-

7 Gegen diese wohl allgemeine Meinung: Schachel, Nebenbestim-
mungen zu Verwaltungsakten, 1977, S. 167.

8 BVerwG vom 17.02.1984 - 7 C 8/82, Rn. 10; Hufen, Verwaltungs-
prozessrecht, 9. Aufl. 2013, § 14 Rn. 48; Schachel, Nebenbestimmun-
gen, 1977, S.460; Stormer, Rechtsschutz gegen Inhalts Reimer, in:
BeckOK, VwGO, 36. Ed. 2016, § 40 Rn. 40. und Nebenbestimmungen,
DVBI 1996, 81 (85).

9 Hufen/Bickenbach, Der Rechtsschutz gegen Nebenbestimmungen
zum Verwaltungsakt, JuS 2004, 867.

10 OVG Weimar vom 10.02.2015 - 1 EO 356/14, Rn. 41.

11 Vgl. OVG Berlin vom 15.03.2012 - OVG 11 § 72.10, Rn. 8.

12 Vgl. zu Betriebszeitenbeschrankungen von Rettungsfahrzeugen
BVerwG vom 17.06.1999 - 3 C 20/98, Rn. 24.

13 Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, Kommentar, 8. Aufl.
2014, § 36 Rn. 94.
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gung und somit formell illegal."* Dies wiirde die Behor-
de bei einem Verstof3 dazu berechtigen, mit einer Stillle-
gungsverfiigung gem. § 20 II BImSchG gegen die Anlage
vorzugehen. Es ist jedoch zweifelhaft, ob die Behorde bei
einem fiir den sicheren Anlagenbetrieb eher unerhebli-
chen Verstof3 mit einer so gravierenden Mafinahme ge-
gen den Betreiber vorgehen wollte. Die Abschaltzeitre-
gelung dient ,lediglich“ dem Schutz der Tiere und ist fiir
die Anlagensicherheit irrelevant. Dies spricht gegen die
Annahme einer Inhaltsbestimmung.

Fiir die Annahme einer Inhaltsbestimmung kénnte aber
sprechen, dass die Einhaltung der Abschaltzeiten nach
dem erkennbaren Willen der Behorde wesentlich dafiir
ist, dass die Genehmigungsvoraussetzungen eingehalten
werden."”” Dagegen spricht jedoch, dass auch bei echten
Nebenbestimmungen im Sinne des § 12 I 1 BImSchG
oder des § 36  HmbVwVIG es gerade eine materielle Zu-
lassigkeitsvoraussetzung von Nebenbestimmungen sein
kann, dass durch diese die Einhaltung der Genehmi-
gungsvoraussetzungen sichergestellt wird.'®

Andererseits konnte man zwischen wesentlichen und
unwesentlichen Genehmigungsvoraussetzungen unter-
scheiden. Die Voraussetzungen, die § 6 I Nr. 1 BImSchG
statuiert, konnten als Kerninhalte der Genehmigung an-
zusehen sein. Bestimmungen, die die Einhaltung dieser
zentralen Betreiberpflichten sicherstellen, wiren danach
Inhaltsbestimmungen, wiahrend die Einhaltung der {ib-
rigen Offentlich-rechtlichen Vorschriften nach Nr. 2
durch Nebenbestimmungen sicherzustellen wére."” Die
Abschaltzeitenregelung betrifft jedoch nicht die Betrei-
berpflichten aus § 5 BImSchG. Damit wire die Abschalt-
zeitregelung nicht als Kerninhalt der Genehmigung und
somit als echte Nebenbestimmung zu qualifizieren.”®

Welche Genehmigungsvoraussetzungen iiber diejeni-
gen der Betreiberpflichten hinausgehend wesentlich
sind, kann in gewissem Umfang auch die Behorde be-
stimmen.” Die Behorde selbst hat in ihrem Bescheid den
Rechtsterminus ,,Nebenbestimmung“ verwendet und
auf § 36 HmbVwV{G Bezug genommen. Die behordli-
che Bezeichnung als solche allein ist zwar nicht entschei-
dend fiir die Einordnung.”® Die Bezeichnung der Behor-
de kann jedoch in Zweifelsfillen fiir die Bestimmung

14 Vgl. OVG Berlin vom 15.03.2012 - OVG 11 § 72.10, Rn. 8; Stel-
kens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, Kommentar, 8. Aufl. 2014, § 36
Rn. 94.

15 Vgl. OVG Berlin vom 15.03.2012 - OVG 11 § 72.10, Rn. 8.

16 OVG Weimar vom 10.02.2015 - 1 EO 356/14, Rn. 43.

17 Wasielewski, in: Gemeinschaftskommentar zum BImSchG, § 12
Rn. 19, Stand: Jun. 2014.

18 Vgl. VG Koblenz vom 05.11.2015 - 4 K 1106/14.KO, Rn. 55.

19 Mann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 12 BImSchG Rn. 130,
Stand: Aug. 2015.

20 VG Koblenz vom 05.11.2015 - 4 K 1106/14.KO, Rn. 54; Ramsauer,
in: Kopp/Ramsauer, VWVIG, 16. Aufl. 2015, § 36 Rn. 5a.

herangezogen werden.” Indem die Behorde selbst die
Bezeichnung ,,Nebenbestimmung® verwendete, brach-
te sie damit jedenfalls nicht expressis verbis zum Aus-
druck, dass sie die Bestimmung als integralen Bestand-
teil der Genehmigung und somit als Inhaltsbestimmung
verstanden wissen will. Vielmehr hat die Behorde ausge-
fithrt, dass sie die Abschaltzeiten anpassen werde, wenn
das Monitoring ergebe, dass die behordliche Einschit-
zung Uber die Kollisionsgefahrdung unzutreffend sei.
Aus dieser behordlichen Ausgestaltung folgt, dass die
Bestimmung als verdnderliche Grof3e kein untrennbarer
Bestandteil der Genehmigung sein kann.?> Weiterhin hat
die Behorde hinsichtlich der Abschaltzeiten die sofortige
Vollziehbarkeit angeordnet. Daraus folgt, dass nach ihrer
eigenen Einschidtzung die Regelung keinen untrennba-
ren Bestandteil der Genehmigung darstellt.”® Somit spre-
chen die tiberwiegenden Griinde fiir die Qualifizierung
der Abschaltzeitregelung als Nebenbestimmung.**

2. Monitoringverpflichtung

Zu kléren ist noch, ob die Monitoringverpflichtung eine
echte Nebenbestimmung darstellt. Die Monitoringver-
pflichtung betrifft nicht den zeitlichen oder rdumlichen
Umfang des genehmigten Anlagenbetriebs. Sie stellt viel-
mehr eine eigenstindige Verpflichtung dar und steht ne-
ben der Genehmigung. Die Monitoringverpflichtung
dient auch nicht unmittelbar der Erfiillung der Betreiber-
pflichten oder auch nur sonstiger 6ffentlich-rechtlicher
Vorschriften. Somit handelt es sich dabei unter allen Ge-
sichtspunkten um eine echte Nebenbestimmung.” Jeden-
falls handelt es sich nicht um eine Inhaltsbestimmung.
Weiterhin erscheint es nicht ausgeschlossen, dass es sich
bei der Monitoringverpflichtung um einen selbstandigen
VA handelt, der neben der Genehmigung steht. Bei An-
nahme eines solchen selbststindigen VAs ist unproblema-
tisch das Verfahren nach § 80 V VwGO statthaft, weshalb
eine weitere Abgrenzung zunédchst dahinstehen kann.

3. Zwischenergebnis

Somit sind beide Bestimmungen, gegen die sich die An-
tragstellerin wendet, echte Nebenbestimmungen bzw.
(bzgl. Monitoringpflicht) ein selbststindiger VA.

4. Zulassigkeit eines isolierten Vorgehens
Jedoch ist weiterhin umstritten, inwieweit ein isoliertes
Vorgehen gegen echte Nebenbestimmungen zuléssig ist.

21 OVG Weimar vom 10.02.2015 - 1 EO 356/14, Rn. 44; Fluck, ,Ge-
nehmigungszusitze®, nachtrigliche Anordnungen und Aufhebung der
Genehmigung im Immissionsschutzrecht, DVBI 1992, 862 (867).

22 Vgl. OVG Weimar vom 10.02.2015 - 1 EO 356/14, Rn. 45.

23 Vgl. OVG Weimar vom 10.02.2015 - 1 EO 356/14, Rn. 45,

24 Vgl. zu diesem Ergebnis auch OVG Magdeburg vom 13.03.2014 -
2L 212/11, Rn. 26; OVG Magdeburg vom 16.05.2013 - 2 L 80/11, Rn. 20;
VG Koblenz vom 05.11.2015 - 4 K 1106/14.KO, Rn. 53; VG Berlin vom
08.10.2015 - 10 K 477.13, Rn. 21; VG Halle (Saale) vom 15.05.2014 - 4 A
36/11, Rn. 19.

25 Vgl. zu diesem Ergebnis OVG Magdeburg vom 13.03.2014 - 2 L
215/11, Rn. 33; OVG Miinster vom 06.11.2012 - 8 B 441/12, Rn. 45.
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a) Keine isolierte Anfechtbarkeit

Nach einer Ansicht ist eine isolierte Anfechtung stets
ausgeschlossen, weil damit eine unzuldssige Erweite-
rung der Rechtsposition verbunden sei.?® Danach wire
auch ein entsprechender Antrag nach § 80 V VwGO un-
zuldssig.

b) Unterscheidung nach Ermessenseinrdumung
Andererseits liefe sich argumentieren, dass bei Ermes-
sens-VAen ein isoliertes Vorgehen gegen eine Neben-
bestimmung nicht moglich ist, weil sonst der Behorde
die Grundlage fiir ihre Ermessenserwdgungen entzo-
gen und ihr eine Entscheidung aufgedrangt wiirde.?” Bei
dem in Frage stehenden Genehmigungstatbestand des
§ 6 I BImSchG handelt es sich jedoch um eine gebundene
Entscheidung, weshalb nach dieser Ansicht einer isolier-
ten Anfechtung jedenfalls nicht die Einrdumung eines
Ermessens entgegensteht.

¢) Unterscheidung nach Art der Nebenbestimmung

Weiterhin wird vertreten, selbststindige Nebenbestim-
mungen seien isoliert anfechtbar, wihrend unselbststan-
dige nicht isoliert anfechtbar seien.”® Dabei werden als
selbststindige Nebenbestimmungen die Auflage und der
Auflagenvorbehalt verstanden, wahrend die anderen in
§ 36 I HmbVwV{G aufgefithrten Nebenbestimmungsar-
ten unselbststindig seien.” Nach dieser Ansicht wire ein
isoliertes Vorgehen nur moglich, sofern es sich bei den
streitgegenstandlichen Nebenbestimmungen um Auf-
lagen handelt. Eine Auflage ist nach § 36 IT Nr. 4 Hmb-
VwVIG eine Bestimmung, durch die dem Begiinstigten
ein Tun, Dulden oder Unterlassen vorgeschrieben wird.
Hinsichtlich der Monitoringverpflichtung, durch die der
W-AG vorgeschrieben wird, die Schlagopferzahlen zu
dokumentieren, wird ihr ein Tun vorgeschrieben, wes-
halb eine Auflage vorliegt. Hinsichtlich der Betriebszeit-
regelung ist dies jedoch weniger eindeutig: Zwar hat die
Behorde die Bestimmung als ,,Auflage bezeichnet, die
Bezeichnung allein ist jedoch nicht allein entscheidend.*
Diese Bestimmung konnte einerseits eine Auflage sein,
da sie der W-AG vorschreibt, wihrend bestimmten Zei-
ten den Betrieb zu unterlassen. Andererseits konnte auch
eine Befristung oder eine aufschiebende Bedingung
nach § 36 II Nr. 1, 2 HmbVwV{G gegeben sein, wenn die
Vergiinstigung in Form der Genehmigung nur fiir einen
bestimmten Zeitraum oder unter bestimmten Umstin-

26 Fehn, Die isolierte Auflagenanfechtung - unter besonderer Be-
riicksichtigung des Rechts der Planfeststellung, DOV 1988, 202 (210).
27 Brenner, Der Verwaltungsakt mit Nebenbestimmungen, JuS 1996,
281 (287); Karl, Der Rechtsschutz gegeniiber rechtswidrigen Neben-
bestimmungen begiinstigender Verwaltungsakte, 1973, S. 93; Maurer,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2002, § 12 Rn. 27.

28 Tiedemann, in: BeckOK, VwV{G, 30. Ed. 2016, § 36 Rn. 91; Pietzker,
Rechtsschutz gegen Nebenbestimmungen — unlésbar?, NVwZ 1995, 15
(20); Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWV{G, 16. Aufl. 2015, § 36 Rn. 63;
Stérmer, DVBI 1996, 81 (85).

29 Hufen/Bickenbach, JuS 2004, 867 (870).

30 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVIG, 16. Aufl. 2015, § 36 Rn. 20.

den gilt. Jedoch ist die Abschaltzeitregelung nicht ledig-
lich von bestimmten Zeiten abhiangig, sondern auch von
ungewissen Ereignissen wie der aktuellen Wetterlage.
Damit scheidet eine Befristung aus. Denkbar wire noch
eine auflosende Bedingung nach § 36 II Nr. 2 HmbVwV-
fG in der Gestalt, dass wiahrend der Abschaltzeiten die
Genehmigung nicht gelten soll, wenn die Lufttempera-
tur 9 °C iiberschreitet und die Windgeschwindigkeit 7
m/s unterschreitet. Insoweit wire die Anlage dann for-
mell illegal. Die Annahme, dass nach der Abschaltzeit-
regelung die Genehmigung je nach Vorliegen der nicht
ohne eingehende Messungen erkennbaren Umstdnde
ganz entfallen soll, ist eher fernliegend. Unter Riickgriff
auf den plastischen Merkspruch, dass eine Bedingung
suspendiert, aber nicht zwingt, wihrend eine Auflage
zwingt, aber nicht suspendiert,* ist vielmehr davon aus-
zugehen, dass die Behorde mit der Abschaltzeitregelung
eine selbststindig durchsetzbare Verpflichtung des An-
lagenbetreibers begriinden wollte und bei einem Verstof3
nicht mit den Ordnungsmafinahmen gegen formell ille-
gale Anlagen vorgehen wollte. Somit liegt auch bei der
Abschaltzeitregelung eine Auflage vor.*> Nach der An-
sicht, die nur ein isoliertes Vorgehen gegen selbststiandi-
ge Nebenbestimmungen fiir zuldssig halt, wére dies vor-
liegend gegen beide Nebenbestimmungen maglich.

d) Generelle Statthaftigkeit

Nach einer weiteren Ansicht ist ein isoliertes Vorgehen
gegen alle Nebenbestimmungen grundsitzlich méglich,
sofern eine isolierte Aufhebung nicht offenkundig von
vornherein ausscheidet.” Vorliegend scheidet eine iso-
lierte Authebung nicht offenkundig aus, weshalb ein iso-
liertes Vorgehen statthaft wire.

e) Zwischenergebnis

Somit kommt lediglich die Meinung, nach der eine An-
fechtung von Nebenbestimmungen generell ausscheidet,
zu einem anderen Ergebnis. Jedoch folgt aus § 113 11
VwGO ausdriicklich, dass eine teilweise Aufthebung ei-
nes VAs moglich ist.** Fir den einstweiligen Rechts-
schutz sieht § 80 V 1 VwGO eine teilweise Anordnung
und Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung vor.
Dann aber muss auch eine teilweise Anfechtung mog-
lich sein, weil das entsprechende Rechtsschutzziel sonst
nicht zu erreichen wire, ohne eine teilweise Klagabwei-
sung zu erhalten.® Zudem wire es fiir den Begiinstigten
einer Genehmigung kein effektiver Rechtsschutz, wenn

31 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVIG, 16. Aufl. 2015, § 36 Rn. 34.
32 Vgl. zu diesem Ergebnis auch OVG Magdeburg vom 13.03.2014 -
2L212/11,Rn. 26; OVG Magdeburg vom 16.05.2013 - 2 L 80/11, Rn. 20;
VG Koblenz vom 05.11.2015 - 4 K 1106/14.KO, Rn. 53; VG Berlin vom
08.10.2015 - 10 K 477.13, Rn. 21; VG Halle (Saale) vom 15.05.2014 - 4 A
36/11, Rn. 19.

33 BVerwG vom 22.11.2000 - 11 C 2/00.

34 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwaltungspro-
zessrecht, 13. Aufl. 2015, § 10 Rn. 665; Schenke, Rechtsschutz gegen
Nebenbestimmungen, JuS 1983, 182 (183).

35 Vgl. Schenke, JuS 1983, 182 (184).
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er die schon erhaltene Begiinstigung aufgeben miisste,
um gegen die allein missliebige Nebenbestimmung vor-
zugehen.’ Damit ist die Ansicht, die gegen jedwedes iso-
liertes Vorgehen ist, abzulehnen.

5. Ergebnis statthafte Antragsart

Nach allen iibrigen Ansichten ist aber ein isoliertes Vor-
gehen gegen die streitgegenstdndlichen Nebenbestim-
mungen (im Wege der Anfechtung) moglich. Damit ein-
hergehend ist auch der Eintritt des Suspensionseffekts
nach § 8011 VwGO nur fiir diesen Teil moglich. Jedoch
hat die Behorde faktisch die sofortige Vollziehbarkeit an-
geordnet, weshalb der Eintritt der aufschiebenden Wir-
kung nach § 80 II 1 Nr. 4 VwGO ausgeschlossen ist. Die
Antragstellerin begehrt aber den Eintritt der aufschie-
benden Wirkung. Damit ist ihrem Rechtsschutzziel mit
einer gerichtlichen Wiederherstellung der aufschieben-
den Wirkung gem. § 80 V 1 Alt. 2 VwGO gedient, §$ 88,
122 1 VwGO. Dies ist die statthafte Antragsart.

IV. Antragsbefugnis

Da der vorldufige Rechtsschutz subjektivrechtlich aus-
gepragt ist und dieser nicht tiber den Rechtsschutz im
Hauptsacheverfahren hinausgehen kann, ist analog
§ 42 I VwGO eine Antragsbefugnis zu fordern.” Die-
se ist gegeben, wenn eine Verletzung der Antragstellerin
durch die streitgegenstindlichen Nebenbestimmungen
zumindest moglich erscheint.’® Dabei ist das moglicher-
weise verletzte subjektive Recht primir aus offentlich-
rechtlichen Sonderbeziehungen oder den einfachen Ge-
setzen zu gewinnen, subsididr aus den Grundrechten.*
Hinsichtlich der Abschaltzeitauflage handelt es sich um
einen belastenden Zusatz, welcher die unbeschrankte
Nutzung der Genehmigung verhindert.?” Da es sich ge-
rade nicht um eine Inhaltsbestimmung handelt,* ist die
Auflage als Zusatz zu einer unbeschrinkten Genehmi-
gung zu sehen. Insoweit besteht also ein verwaltungs-
rechtliches Sonderrechtsverhiltnis, welches der W-AG
den Anlagenbetrieb gestattet. Daraus ergibt sich ein
subjektives Recht der Antragstellerin, welches durch die
moglicherweise rechtswidrige Auflage moglicherweise
verletzt wird. Jedenfalls erscheint subsididr eine Verlet-
zung der Grundrechte aus Art. 12 I und 14 I GG nicht
ausgeschlossen. Im Hinblick auf die Monitoringaufla-
ge begriindet diese eine von dem Anlagenbetrieb unab-
hingige, eigenstindige Verpflichtung. Insoweit ist die
Antragstellerin Adressatin einer belastenden Regelung,
welche ihr ein Tatigwerden vorschreibt. Somit ist sie bei

36 Hufen/Bickenbach, JuS 2004, 867 (871).

37 Schoch, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 80 Rn. 462, Stand:
Okt. 2015.

38 Vgl. Wiirtenberger, Verwaltungsprozessrecht, 3. Aufl. 2011, § 21
Rn. 274.

39 BVerwG vom 26.09.1991 - 4 C 5/87, Rn. 39f.; Wiirtenberger, Ver-
waltungsprozessrecht, 3. Aufl. 2011, § 21 Rn. 276, 278.

40 Vgl. oben.

41 Vgl. oben.

Rechtswidrigkeit der Auflage méglicherweise in ihrem
Grundrecht aus Art. 2 I GG verletzt.

V. Zustandigkeit des Gerichts

Zustandig ist gem. § 80 V 1 VwGO das Gericht der
Hauptsache. Im Hauptsacheverfahren ist nach §§ 45, 52
Nr. 1 VwGO das VG Hamburg.

VI. Rechtsschutzbediirfnis
Die Einschaltung des Gerichts miisste erforderlich sein.

Fraglich ist, ob vor dem gerichtlichen Eilrechtsschutz ein
Antrag auf Aussetzung der sofortigen Vollziehung nach
§ 80 IV VwGO zu stellen ist. Einen solchen Antrag hat
die W-AG bei der Behorde nicht gestellt. Jedoch folgt aus
§ 80 VI 1 VwGO, dass ein solches Vorverfahren in Fil-
len des Abs. 2 Nr. 1 eine Zuldssigkeitsvoraussetzung ist.
Arg. e. contr. folgt daraus, dass fiir alle tibrigen Falle des
Abs. 2, hier der Nr. 4, ein solches Zuléssigkeitskriterium
nicht gilt.** Somit war ein solcher Antrag entbehrlich.

Umstritten ist weiterhin, ob vor Einlegung des Eil-
rechtsbehelfs der entsprechende Rechtsbehelf im
Hauptsacheverfahren einzulegen ist.** Da das Wi-
derspruchsverfahren bereits abgeschlossen ist, ist der
Hauptsacherechtsbehelf vorliegend eine Anfechtungs-
klage gem. § 42 T Alt. 1 VwGO. Jedoch ist nach § 80 V 2
VwGO der Antrag schon vor Erhebung der Anfech-
tungsklage zuldssig, was mit der Fortwirkung einer auf-
schiebenden Wirkung eines Widerspruchsbescheids bis
zu seiner Bestandskraft (§ 80 b I 1 VwGO) korrespon-
diert.** Somit ist das einstweilige Rechtsschutzverfahren
schon vor Erhebung der Anfechtungsklage zuldssig.

Weiterhin diirfte der Hauptsacherechtsbehelf nicht of-
fensichtlich unzuldssig sein, was insbesondere bei Ver-
fristung der Fall ist. Sonst kann die aufschiebende Wir-
kung gar nicht eintreten.*” Der Hauptsacherechtsbehelf
ist die Anfechtungsklage, welche nach § 74 11 VwGO
innerhalb eines Monats nach Zustellung des Wider-
spruchsbescheids erhoben werden muss. Der Wider-
spruchsbescheid erging am 01.03.2015. Am 08.03.2015
war die Monatsfrist somit jedenfalls noch nicht abgelau-
fen. Der Hauptsacherechtsbehelf ist damit nicht offen-
sichtlich unzuldssig.

Nach alldem ist ein Rechtsschutzbediirfnis der Antrag-
stellerin zu bejahen.

42 Schmidt, in: Eyermann, VwGO, 14. Aufl. 2014, § 80 Rn. 62.

43 Schmidt, in: Eyermann, VwGO, 14. Aufl. 2014, § 80 Rn. 65; Scho-
ch, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 80 Rn. 460, Stand: Okt. 2015.
44 Schoch, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, §80 Rn. 119, 461,
Stand: Okt. 2015.

45  Wiirtenberger, Verwaltungsprozessrecht, 3. Aufl. 2011, § 28 Rn. 529c.
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VII. Antragsverbindung

Da sich die Antrige gegen denselben Beklagten rich-
ten, dasselbe Gericht zustdndig ist und sie in sachlichem
Zusammenhang (Betrieb der WKA) stehen, konnen sie
nach § 44 VwGO analog gemeinsam verfolgt werden.*¢

VIII. Ergebnis Zulassigkeit
Die Antrige der W-AG sind zuldssig.

B. Begriindetheit des Antrags gegen
Abschaltzeitauflage

Soweit sich der Antrag der W-AG gegen die Anordnung
der sofortigen Vollziehung der Abschaltzeitauflage rich-
tet, ist dieser begriindet, wenn die Anordnung formell
rechtswidrig ist und/oder das Gericht in einer eigenen,
origindren Interessenabwagung zu dem Schluss kommt,
dass das Suspensionsinteresse der Antragstellerin das 6f-
fentliche Sofortvollzugsinteresse iiberwiegt.”

I. formelle RechtmaBigkeit

1. Zustandigkeit

Zustindig fiir die Anordnung des Sofortvollzugs ist gem.
§ 80 II 1 Nr. 4 VwGO die fiir den Erlass des VA bzw. der
Nebenbestimmung zustindige Behorde. Laut Sachver-
halt hat die zustdndige Widerspruchsbehorde gehandelt.

2. Begriindung

Die Anordnung miisste mit einer Begriindung versehen
sein, die den Anforderungen des § 80 III 1 VwGO ge-
niigt. Dabei priift das Gericht nicht, ob die Begriindung
zutrifft oder das Sofortvollzugsinteresse trigt.** Viel-
mehr beschrinkt sich die Priifung darauf, ob eine Be-
griindung vorhanden ist, die sich in der Sache mit den
widerstreitenden Interessen auseinandersetzt.*’ Die Be-
horde hat die Anordnung der Sofortvollziehung damit
begriindet, dass das Ende des Winterschlafs der Fleder-
mause und deswegen ein erhohtes Schlagrisiko bevorste-
he. Dies ist keine nur floskelhafte Begriindung und lasst
erkennen, dass sich die Behorde mit dem Ausnahmecha-
rakter der Sofortvollziehung auseinandergesetzt hat. So-
mit ist eine formell ordnungsgeméifle Begriindung vor-
handen.

3. Ergebnis formelle RechtmaBigkeit
Die Anordnung der sofortigen Vollziehung ist formell
rechtmaflig.

46 Vgl. Wolff, in: BeckOK, VwGO, 36. Ed. 2016, § 44 Rn. 3.

47 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 9. Aufl. 2013, §32 Rn.37ff;
Wiirtenberger, Verwaltungsprozessrecht, 3. Aufl. 2011, § 28 Rn. 531.

48 Wiirtenberger, Verwaltungsprozessrecht, 3. Aufl. 2011, § 28 Rn. 531.
49 OVG Miinster vom 16.10.2002 - 15 B 1355/02, Rn. 4; Schmidt, in:
Eyermann, VwGO, 14. Aufl. 2014, § 80 Rn. 43; Schoch, in: Schoch/
Schneider/Bier, VwGO, § 80 Rn. 248, Stand: Okt. 2015.

Il. Interessenabwégung

Fiir die Interessenabwigung des Gerichts, ob das Sofort-
vollzugsinteresse oder das Suspensionsinteresse iiber-
wiegt, haben die Erfolgsaussichten in der Hauptsache
(hier: einer Anfechtungsklage), wie sie sich nach einer
summarischen Priifung darstellen, Indizwirkung.*® So-
fern der Hauptsacherechtsbehelf offensichtlich erfolg-
reich sein sollte, also die Nebenbestimmung rechtswid-
rig wire, die W-AG in ihren Rechten verletzen wiirde
und der Rest-VA auch ohne Nebenbestimmung recht-
maflig fortbestehen konnte, kann kein 6ffentliches In-
teresse an einer sofortigen Vollziehung bestehen. Ergibt
die summarische Priifung der Erfolgsaussichten hinge-
gen, dass eine Anfechtungsklage erfolglos bleiben wird,
weil die Abschaltauflage offensichtlich rechtmaflig ist, so
iiberwiegt deshalb noch nicht stets das Sofortvollzugs-
interesse. Vielmehr ergibt sich aus der Grundregel des
§80II1Nr. 4i.V.m.I1VwGO, dass der Eintritt der auf-
schiebenden Wirkung eines Rechtsbehelfs der Normal-
fall ist.” Um ein Abweichen hiervon zu begriinden, muss
dann ein besonderes Vollzugsinteresse vorliegen.*

1. RechtméBigkeit der Abschaltauflage

a) Ermachtigungsgrundlage

Zu kléren ist, ob eine bzw. welche Erméchtigungsgrund-
lage fiir die Abschaltzeitauflage besteht. Als solche Er-
machtigungsgrundlage fiir eine Nebenbestimmung
kommt § 12 I 1 BImSchG in Verbindung mit § 36 I
HmbVwVIG in Betracht. Dazu miisste die WKA eine ge-
nehmigungsbediirftige Anlage im Sinne des BImSchG
sein. Nach § 4 I 3 BImSchG in Verbindung mit § 111
BImSch-VO 4 in Verbindung mit Ziff. 1.6.2 Anhang 1
zur BImSch-VO 4 sind Anlagen zur Nutzung von Wind-
energie mit einer Gesamthohe von mehr als 50 Metern
und weniger als 20 WKA genehmigungsbediirftig. Die
W-AG mochte eine WKA mit einer Hohe von 75m er-
richten. Damit besteht fiir die Anlage eine Genehmi-
gungspflicht. Das Recht der genehmigungsbediirftigen
Anlagen ist anwendbar.

b) Verbot der Verbdserung

Es konnte jedoch sein, dass die Abschaltzeitenregelung,
soweit sie im Widerspruchsverfahren abgedndert wurde,
bereits deswegen rechtswidrig ist, weil eine Verboserung
(reformatio in peius) im Widerspruchsverfahren verbo-
ten ist.

aa) Vorliegen einer Verbdserung
Die Abschaltzeitauflage hat ihre jetzige Gestalt erst im
Widerspruchsverfahren gefunden. Zu kliren ist, ob in-

50 Schmidt, in: Eyermann, VwGO, 14. Aufl. 2014, § 80 Rn. 73; Scho-
ch, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 80 Rn. 372, Stand: Okt. 2015.
51 BVerfG vom 10.10.2003 - 1 BvR 2025/03, Rn. 21.

52 OVG Schleswig vom 08.10.2003 - 3 MB 18/03, Rn. 4; Schenke, Der
vorldufige Rechtsschutz zwischen Rechtsbewahrung und Flexibilitats-
anforderungen, VBIBW 2000, 56 (57).
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soweit eine reformatio in peius vorliegt. Dies ist der Fall,
wenn die Widerspruchsbehérde einen durch den Wider-
spruch angegriffenen Regelungsteil negativ abiandert.>
Zunichst bestand die Abschaltzeitauflage im Zeitraum
vom 21.06.-31.08. jedes Jahres. Nach dem Widerspruchs-
bescheid besteht die jedes Jahr vom 10.03.-10.05. sowie
vom 20.08.-20.10. Damit sind zusdtzliche Abschaltzei-
ten verfligt worden. Die W-AG hatte allerdings ,hier-
gegen®, also die Abschaltauflage, Widerspruch einge-
legt. Die Abschaltzeiten waren somit Gegenstand des
Widerspruchsverfahrens und wurden zum Nachteil der
Antragstellerin abgedndert. Eine Verboserung der ur-
spriinglichen Auflage liegt also vor.

bb) Generelle Zulassigkeit der Verbdserung

Einerseits wird vertreten, eine Verboserung im Wider-
spruchsverfahren sei generell unzuldssig, solange keine
spezialgesetzliche Ermachtigung dazu besteht.>* Eine
Verboserung im Widerspruchsverfahren verbiete die
Rechtsschutzgarantie des Art. 19 IV GG. Das Wider-
spruchsverfahren solle dem Rechtsschutz des Biirgers
dienen, der damit eine Verbesserung der Rechtspositi-
on erstrebe.”® Auch gebe eine normale Rechtsbehelfsbe-
lehrung keinen Hinweis darauf, dass die Position des
Widerspruchsfiihrers sich verschlechtern konne.* Zwar
geben die §§ 68 12 Nr. 2, 71, 78 11, 79 II VwGO einen
Hinweis darauf, dass eine zusétzliche Belastung im Wi-
derspruchsverfahren erfolgen kann, jedoch sagt das Pro-
zessrecht nichts dariiber aus, ob dies auch zuldssig ist.
Folgt man dieser Ansicht, so wire die Abschaltzeitrege-
lung, jedenfalls soweit (§ 113 I 1 VwWGO) sie durch die
Widerspruchsbehorde bestimmt wurde, rechtswidrig
und somit im Hauptsacheverfahren aufzuheben.

Gegen ein generelles Verbot der reformatio in peius
spricht jedoch, dass das Widerspruchsverfahren auch
der Selbstkontrolle der Verwaltung dient.”” Die Wider-
spruchsbehoérde ist ,,Herrin des Vorverfahrens®.>® Der
Widerspruchsfiihrer stellt den angegriffenen Teil sei-
ner Regelung zur Disposition und kann sich dann auch
nicht auf diesbeziiglichen Vertrauensschutz berufen.®
Zudem zeigen die §$ 48f. VwV{G, dass niemand gene-
rell in den Bestand eines begiinstigenden VAs vertrauen
kann.® Es ist auch kein Wesensmerkmal des Individu-
alrechtsschutzes, dass keine Verschlechterung eintreten
kann: Selbst im gerichtlichen Verfahren kann dies etwa
bei Einlegung eines Anschlussrechtsmittels des Gegners

53 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwV£G, 16. Aufl. 2015, § 79 Rn. 52.
54 Von Mutius, Das Widerspruchsverfahren der VwGO als Verwal-
tungsverfahren und Prozefvoraussetzung, 1969, S. 220.

55 Ule/Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht: ein Lehrbuch fiir
Studium und Praxis, 4. Aufl. 1995, § 61 Rn. 7.

56 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 9. Aufl. 2013, § 9 Rn. 17.

57 Kahi/Hilbert, Die reformatio in peius, Jura 2011, 660 (662).

58 Wiirtenberger, Verwaltungsprozessrecht, 3. Aufl. 2011, § 23 Rn. 371.
59 BVerwG vom 17.06.1996 - 1 B 100/96, Rn. 5.

60 Kahl/Hilbert, Jura 2011, 660 (662).

passieren.® Somit sprechen die tiberwiegenden Argu-
mente fiir die generelle Zuldssigkeit einer reformatio in
peius.

cc) Ergebnis Verboserung

Die Abschaltzeitregelung ist nicht schon deshalb (teil-
weise) rechtswidrig, weil sie im Widerspruchsverfahren
verbosert wurde.

¢) Modifikation der Ermachtigungsgrundlage

Es konnte jedoch sein, dass die Ermédchtigungsgrundla-
ge um weitere Vertrauensschutzgesichtspunkte anzurei-
chern ist.

aa) Keine Modifikation

Nach einer Ansicht ist dies nicht der Fall. Vielmehr sei
im Rahmen eines etwaigen Ermessens in Ausnahmefal-
len das Vertrauen des Widerspruchsfiihrers in den Be-
stand der Regelung zu beriicksichtigen.®

bb) MaBstabe der § 48f. HmbVwV{G

Weiterhin wird vertreten, dass die Berticksichtigung des
Vertrauensschutzes sich an den Mafistiben der §$ 48f.
HmbVwVIG bzw. den fachgesetzlichen Spezialregelun-
gen, hier also § 21 BImSchG fiir den Widerruf® orien-
tieren sollte.%* Bei diesem Ansatz ist jedoch unklar, wie
eine solche Orientierung an den ,,Grundsitzen“ der Vor-
schriften iiber die Aufhebung von VAen aussehen soll.®
Konkretisierend wird zwar gesagt, dass das Ergebnis der
Verboserung nicht fiir den Betroffenen unzumutbar sein
diirfe.® Dies lauft jedoch nur auf eine allgemeine Bertick-
sichtigung des Vertrauensschutzes hinaus, weshalb die
Bezugnahme auf §$ 48 f. HmbVwV{G dann irrefithrend
ist. Zudem wird die Zuldssigkeit der reformatio in peius
gerade damit begriindet, dass die Widerspruchsbehorde
als ,,Herrin des Vorverfahrens“ die volle Uberpriifungs-
kompetenz der Recht- und Zweckméfigkeit hat. Dann
aber darf diese Kompetenz auch nicht durch die Maf3ga-
ben der Authebungsvorschriften unterminiert werden.®

cc) Analogie zu Aufhebungs- und nachtréaglichen
Anordnungsvorschriften

Aus demselben Grund ist die Ansicht, welche eine direk-
te oder analoge Anwendung der Aufhebungsvorschrif-
ten fordert,®® abzulehnen. Zusitzlich spricht gegen die-
se Ansicht, dass sich der Widerspruchsfiihrer, was sein
schutzwiirdiges Vertrauen angeht, in einer weniger

61 BVerwG vom 12.11.1976 - IV C 34.75, Rn. 28.

62 OVG Koblenz vom 02.10.1991 - 2 A 10038/91, Rn. 42.

63 Die Riicknahme richtet sich weiterhin nach § 48 HmbVwVfG, vgl.
Jarass, in: ders., BImSchG, 11. Aufl. 2015, § 21 Rn. 6.

64 BVerwG vom 18.05.1982 - 7 C 42/80, Rn. 19.

65 Vgl. Formulierung bei Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG,
Kommentar, 8. Aufl. 2014, § 48 Rn. 71.

66 BVerwG vom 15.04.1983 - 8 C 170/81, Rn. 25.

67 OVG Koblenz vom 02.10.1991 - 2 A 10038/91, Rn. 34.

68 Detterbeck, Verwaltungsrecht, 13. Aufl. 2015, § 31 Rn. 1374.
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schutzwiirdigen Position befindet als ein Adressat eines
VAs, welcher diesen nicht angefochten hat.* Zudem folgt
aus den Authebungsvorschriften allein keine Kompetenz
zur inhaltlichen Neugestaltung.”” Weiterhin wird vorge-
schlagen, im Falle einer zusétzlichen Beschwer, welche
ohne Aufhebung der urspriinglichen Regelung ergehen
kann, im Recht der genehmigungsbediirftigen Anlagen
auf § 17 BImSchG abzustellen.” Auch diese Ansicht ver-
kennt jedoch, dass sich der Widerspruchsfiihrer seine
Vertrauensgrundlage selbst entzogen hat. Zudem lauft
bei dieser Ansicht die Zuldssigkeit der reformatio in pei-
us leer, da die Behorde dann auch ohne Widerspruch-
seinlegung handeln konnte. Einen ,,Mehrwert“ der re-
formatio in peius gibt es dann nicht. Zudem kann im
Rahmen des § 17 I BImSchG nur wegen Verstoflen ge-
gen die Pflichten aus dem BImSchG selbst vorgegangen
werden, nicht aber wegen anderen 6ffentlich-rechtlichen
Vorschriften im Sinne des § 6 I Nr. 2 BImSchG.” Dies
wiirde bedeuten, dass hinsichtlich solcher Bestimmun-
gen, die die Einhaltung der sonstigen 6ffentlich-rechtli-
chen Vorschriften betreffen, eine reformatio in peius von
vornherein ausgeschlossen wire, was im Widerspruch
zur grundsitzlichen Zuléssigkeit derselben steht.

dd) Ergebnis Modifikation

Damit ist die Ermachtigungsgrundlage des § 121 1 BIm-
SchG in Verbindung mit § 36 I HmbVwV{G nicht zu mo-
difizieren, sondern der Vertrauensschutz der Antragstel-
lerin lediglich im Rahmen eines etwaigen Ermessens zu
berticksichtigen.

d) Formelle RechtmaBigkeit
Laut Sachverhalt hat die zustindige Widerspruchsbehor-
de gehandelt.

Da der Widerspruchsbescheid eine zusitzliche, selbst-
stindige Beschwer fiir die Widerspruchsfiihrerin ent-
hilt, gilt das Anhoérungserfordernis, § 71 VwGO.”? Da
im Sachverhalt insoweit nichts Gegenteiliges verlautbart
ist, ist von einem ordnungsgeméafien Verfahrensablauf
auszugehen.

e) Materielle RechtméaBigkeit

aa) Voraussetzungen

Nach § 12 I 1 BImSchG kann die Genehmigung mit
Auflagen verbunden werden, soweit dies erforderlich
ist, um die Erfiillung der in § 6 genannten Genehmi-
gungsvoraussetzungen sicherzustellen. Nach § 6 I Nr. 2
BImSchG ist die Genehmigung zu erteilen, sofern an-
dere Vorschriften als die des BImSchG der Errichtung

69 Dolde/Porsch, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 68 Rn. 49, Stand:
Okt. 2015.

70 Kahl/Hilbert, Jura 2011, 660 (665).

71 Kahl/Hilbert, Jura 2011, 660 (665).

72 Jarass, in: ders., BImSchG, 11. Aufl. 2015, § 17 Rn. 20.

73 Hiittenbrink, in: BeckOK, VwGO, 36. Ed. 2016, § 71 Rn. 2; Hufen,
Verwaltungsprozessrecht, 9. Aufl. 2013, § 9 Rn. 20.

und dem Betrieb der Anlage nicht entgegenstehen. Als
solche andere Vorschrift kommt das artenschutzrechtli-
che Totungsverbot des § 44 I Nr. 1 BNatSchG in Betracht.
Danach ist es insbesondere verboten, wild lebende Tiere
besonders geschiitzter Arten zu toten.

(1) Besonders geschiitzte Art

Also solches Tier besonders geschiitzter Art kommt die
Zweifarbfledermaus in Betracht. Besonders geschiitzte
Arten sind nach der Begriffsbestimmung des § 7 II Nr. 13
lit. a) BNatSchG diejenigen Tier- und Pflanzenarten,
die in Anhang A oder Anhang B der Verordnung (EG)
Nr. 338/97 des Rates vom 9. Dezember 1996 iiber den
Schutz von Exemplaren wildlebender Tier- und Pflan-
zenarten durch Uberwachung des Handels (ABI. L 61
vom 3.3.1997, S. 1), zuletzt gedndert durch die Verord-
nung (EG) Nr. 709/2010 (ABL. L 212 vom 12.8.2010, S. 1),
aufgefiihrt sind. Dort ist die Zweifarbfledermaus (Ves-
pertilio murinus) nicht aufgefiithrt. Weiterhin fallen da-
runter die Tier- und Pflanzenarten, die in Anhang IV
der Richtlinie 92/43/EWG vom 21. Mai 1992 zur Erhal-
tung der natiirlichen Lebensrdume sowie der wildle-
benden Tiere und Pflanzen (ABI. L 206, 22.7.1992, S. 7),
zuletzt gedndert durch Richtlinie 2013/17/EU des Rates
(ABL L 158 vom 10.06.2013, S. 193), aufgefiihrt sind. Da-
nach gehoéren alle Arten der Untergruppe Microchirop-
tera, zu denen auch die Zweifarbfledermaus gehort, zu
den streng geschiitzten Arten. Danach liegt eine beson-
ders geschiitzte Art nach § 7 IT Nr. 13 BNatSchG vor.

(2) VerstoB gegen Tétungsverbot

Weiterhin miisste die Einhaltung des T6tungsverbots
in Zweifel stehen.” Dies ist grds. der Fall, wenn durch
die Errichtung und den Betrieb der Anlage Tiere der ge-
schiitzten Art getotet werden.

(a) Signifikanztheorem

Dabei gilt grds. ein individuenbezogenes Totungsver-
bot, d.h. eine negative Auswirkung auf den Bestand der
Art ist nicht erforderlich.” Jedoch ist es bei lebensnaher
Betrachtung nie ganz auszuschlieflen, dass einzelne Ex-
emplare einer geschiitzten Art anlagenbedingt umkom-
men.”® Dies wiirde aber dazu fithren, dass simtliche
Vorhaben, bei denen eine Kollision nicht von vornherein
ausscheidet, nur noch im Wege einer Befreiung nach § 67
BNatSchG genehmigt werden konnten. Dadurch wiirde
der Ausnahmecharakter einer Befreiung ins Gegenteil
verkehrt, was der Bedeutung der Vorschrift nicht gerecht
wiirde.”” Daher ist nach der Rechtsprechung der T6-
tungstatbestand nur dann erfiillt, wenn es durch die Er-

74 Vgl. Jarass, in: ders., BImSchG, 11. Aufl. 2015, § 6 Rn. 23.

75 BVerwG vom 09.07.2008 - 9 A 14/07, Rn. 91; Gellermann, in: Land-
mann/Rohmer, Umweltrecht, § 44 BNatSchG Rn. 9, Stand: Aug. 2015.
76 BVerwG vom 09.07.2008 - 9 A 14/07, Rn. 91; OVG Magdeburg vom
16.05.2013 - 2 L 106/10, Rn. 19; OVG Magdeburg vom 16.05.2013 -2 L
80/11, Rn. 21.

77 BVerwG vom 09.07.2008 - 9 A 14/07, Rn. 91.
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richtung und den Betrieb der Anlage zu einer signifikan-
ten Erhéhung des Totungsrisikos kommt.” Dies ist dann
der Fall, wenn das T6tungsrisiko unterhalb der Gefah-
renschwelle in einem Risikobereich bleibt, der mit einer
Vorhabenrealisierung im Naturbereich stets einhergeht,
also nicht iiber das Tétungsrisiko hinausgeht, welches
fiir jedes Exemplar, das sich im Naturraum aufhalt, auf-
grund des allgemeinen Naturgeschehens besteht.”

(b) Kritik gegen Signifikanztheorem

Gegen diesen Bewertungsmaf3stab der Rechtsprechung
ist Kritik geduflert worden. Einerseits widerspricht es
dem auch von der Rechtsprechung vertretenen indivi-
duenbezogenen Ansatz, wenn die anlagenbedingte T6-
tung auch nur eines Tieres nicht ausreichen soll.* Wei-
terhin ist rechtsdogmatisch nicht gekldrt, wann die
Signifikanzschwelle des Totungsrisikos iiberschritten
sein soll.*! Das Signifikanztheorem findet im Wortlaut
keinen Anhaltspunkt.®* Gegen diese Kritik ist jedoch
anzubringen, dass unbestimmte Rechtsbegriffe, gerade
im Umweltrecht, keine Seltenheit sind. Diese —auch im
Wege der Rechtsfortbildung — handhabbar zu machen,
ist eine Aufgabe der Gerichte. Zudem diirfen die arten-
schutzrechtlichen Verbote nicht zu einem voélligen Pla-
nungshindernis erstarken.® Damit ist dem Bewertungs-
maf3stab der Rechtsprechung grds. zu folgen.

(c) Subsumtion

Zu kldren ist, ob in Bezug auf die Zweifarbfledermaus
ein signifikantes Totungsrisiko gegeben ist. Die Behor-
de ist aufgrund der ,Handlungsempfehlungen® in Form
von Verwaltungsvorschriften davon ausgegangen, dass
am Standort ,,Griinwerder® eine besondere Kollisions-
gefahrdung fiir die Zweifarbfledermaus bestehe. Die
Brutplitze und Nahrungshabitate befanden sich in einer
Entfernung von 375 Meter. Aufgrund der behordlichen
Annahmen sei nicht nur von einer Kollisionsgefdhrdung
einzelner Exemplare auszugehen. Auch eine Populati-
onsgefahrdnung sei nicht auszuschlieffen. Gegen die be-
hordliche Einschitzung bringt die W-AG hingegen vor,
dass nach einem ihr vorliegenden Gutachten die Zwei-
farbfledermaus scheu und stérungsempfindlich sei. Zu-

78 BVerwG vom 27.06.2013 - 4 C 1/12, Rn. 11; BVerwG vom 09.07.
2008 - 9 A 14/07, Rn. 91; BVerwG vom 12.03.2008 - 9 A 3/06, Rn. 219;
OVG Magdeburg vom 16.05.2013 - 2 L 106/10, Rn. 19; OVG Magde-
burg vom 16.05.2013 - 2 L 80/11, Rn. 21.

79 OVG Magdeburg vom 16.05.2013 - 2 L 106/10, Rn. 19; OVG Mag-
deburg vom 16.05.2013 - 2 L 80/11, Rn. 21.

80 Brandt, Zum Tétungsverbot als Versagungsgrund im Sinne des
§ 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG bei der Genehmigung von Windenergiean-
lagen, ER 2013, 192 (193).

81 Brandt, ER2013,192 (195); Lau, in: Frenz/Miiggenborg, BNatSchG,
2011, § 44 Rn. 9; Willmann, Artenschutz und Windenergie — Rechtli-
che Rahmenbedingungen, in: Brandt (Hg.), Das Spannungsfeld Wind-
energieanlagen - Naturschutz in Genehmigungs- und Gerichtsverfah-
ren, 2. Aufl. 2015, S. 29 (55).

82 Brandt, Anmerkung zu BVerwG, Urt. v. 21.11.2013 - 7 C 40.11,
ZNER 2014, 114.

83 BVerwG vom 12.03.2008 - 9 A 3/06, Rn. 219.

dem sei nach Einschitzung dieses Gutachtens eine ein-
zuhaltende Distanz von 350 Meter ausreichend.

(d) Bedeutung der ,,Handlungsempfehlungen”

Zu kldren ist, inwieweit die ,Handlungsempfehlun-
gen“ in Form von Verwaltungsvorschriften fiir die ge-
richtliche Priifung Bindungswirkung entfalten. Verwal-
tungsvorschriften sind im Grundsatz Binnenrecht der
Verwaltung und nicht Maf3stab, sondern Gegenstand
richterlicher Kontrolle.** Eine Ausnahme gilt jedoch fiir
normkonkretisierende Verwaltungsvorschriften. Dies
sind Verwaltungsvorschriften, welche aufgrund eines
der Exekutive eingerdumten Beurteilungsspielraums er-
gehen, bei deren Erlass der wesentliche Erkenntnis- und
Erfahrungsstand unter Durchfithrung eines umfangrei-
chen fachspezifischen Beteiligungsverfahrens bertick-
sichtigt wurde und welche nicht durch aktuelle Erkennt-
nisse iiberholt sind, sofern kein atypischer Fall vorliegt.®
Diese entfalten auch gegeniiber den Gerichten unmit-
telbare Bindungswirkung.® Vereinzelte Stimmen gegen
das Konzept der normkonkretisierenden Verwaltungs-
vorschriften gelangen im Ergebnis - da sie insoweit eine
~exekutivische Auslegungsofferte“ annehmen,* bei Tat-
bestandsmerkmalen mit Beurteilungsspielraum zu kei-
nem anderen Ergebnis, da sich die gerichtliche Priifung
auch dann ohnehin nur auf eine Vertretbarkeitskontrol-
le beschrankt.®

Bezogen auf den zu entscheidenden Fall bedeutet dies,
dass der Behorde bei der Einschdtzung, ob ein signifi-
kant erhohtes Totungsrisiko vorliegt, ein Beurteilungs-
spielraum zustehen miisste, damit die ,,Handlungsemp-
fehlungen® Bindungswirkung fiir die Gerichte entfalten.
Dafiir spricht, dass fiir eine Einschdtzung prognostische
Annahmen notwendig sind und es vielfach keine gesi-
cherten naturschutzfachlichen Erkenntnisse zu den ent-
scheidungserheblichen Fragen gibt.** Es handelt sich da-
bei um auflerrechtliche Fragen, zu denen in Fachkreisen
unterschiedliche, divergierende Meinungen vertreten
werden.” In diesem Fall kann auch ein Gericht zu keiner
besseren Einschitzung als die Behorde gelangen, wel-

84 BVerfG vom 31.05.1988 - 1 BvR 520/83, Rn. 37; Wemdzio, Stellen-
wert von Abstandskriterien fiir Biirger, Behorden und Gerichte, AUR
2011, 421 (422).

85 Von Bogdandy, Gubernative Rechtsetzung - Eine Neubestimmung
der Rechtsetzung und des Regierungssystems unter dem Grundgesetz
in der Perspektive gemeineuropiischer Dogmatik, 2000, S.466ff;
Detterbeck, Verwaltungsrecht, 13. Aufl. 2015, § 14 Rn. 880; Remmert,
Rechtsprobleme von Verwaltungsvorschriften, Jura 2004, 728 (731).

86 BVerwG vom 29.08.2007 - 4 C 2/07, Rn. 12.

87 Koch, Immissionsschutzrecht, in: ders. (Hg.), Umweltrecht, 4. Aufl.
2014, § 4 Rn. 98fT.

88 Vgl. zu der insoweit bestehenden Parallele zwischen den Konzep-
ten der normkonkretisierenden Verwaltungsvorschrift und einem be-
hordlichen Beurteilungsspielraum: Aschke, in: BeckOK, VwV£G, 30.
Ed. 2016, § 40 Rn. 135.

89 BVerwG vom 27.06.2013 - 4 C 1/12, Rn. 15; OVG Magdeburg vom
13.03.2014 - 2 L 212/11, Rn. 29.

90 BVerwG vom 21.11.2013 - 7 C 40/11, Rn. 14; BVerwG vom 27.06.
2013 -4 C1/12,Rn. 15.
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che eine volle Priifungsbefugnis rechtfertigen wiirde.”
Dementsprechend besteht der Beurteilungsspielraum
auch nur insoweit, wie gesicherte naturschutzfachliche
Erkenntnisse fehlen.”

Gegen die Annahme eines Beurteilungsspielraums
spricht hingegen, dass bei der Annahme von Beurtei-
lungsspielraumen vor dem Hintergrund des Schutzge-
halts des Art. 19 IV 1 GG Zuriickhaltung geboten ist.”*
Prognostische Elemente sind keine hinreichende Bedin-
gung fiir die Annahme eines Beurteilungsspielraums.”
Vielmehr muss die Prognose so komplex sein und weit in
die Zukunft reichen, dass sie von einem Gericht nicht zu
leisten ist.”> Beim artenschutzrechtlichen Tétungsverbot
sei dieser Grad an Komplexitit nicht erreicht.”® Die Sach-
verhaltsermittlung sei vom Gericht zu leisten.”” Auch
bei den zustindigen Behorden sei keine weitergehende
Fachkenntnis vorhanden.”® Zudem gebe es ausreichend
gesicherte fachwissenschaftliche Erkenntnisse, v.a. im
Bereich der Fledermauskunde.”” Ein Verstof$ sei sankti-
onsbewihrt (§§ 69 II Nr. 1, 71 I BNatSchG), sodass das
Bestimmtheitsgebot des Art. 103 II GG gelte."”

Gegen die vorgebrachte Kritik sprechen jedoch Prak-
tikabilitdtserwdgungen. Sofern divergierende natur-
schutzfachliche Einschdtzungen existieren, die alle noch
vertretbar sind — und nur innerhalb dieser Grenzen be-
steht tiberhaupt ein Einschidtzungsspielraum - fehlt
es dem Gericht an einer ausschlaggebenden Entschei-
dungskompetenz. Soweit unterschiedliche auflerrechtli-
che Auffassungen vertretbar sind, muss es der zustdn-
digen Behorde, die die Vorschriften durchzusetzen hat,
fiir die Sicherung des Rechtsfriedens gestattet sein, ei-
ner Ansicht zu folgen. Es bestehen auch keine durch-
greifenden Bedenken in Hinblick auf den effektiven
Rechtsschutz: Die Gerichte tiberpriifen namlich, ob die
Behorde die Grenzen der naturschutzfachlichen Ein-
schitzungsprarogative eingehalten haben.'! Die Behor-
de muss aufgrund vertretbarer Annahmen und anhand
von geeigneten Methoden zu ihrer Einschédtzung gelangt
sein.'® Art. 19 IV 1 GG verbietet es nicht, dass bei einem
Beurteilungsspielraum die gerichtliche Kontrolldichte

91 BVerwG vom 21.11.2013 - 7 C 40/11, Rn. 14; BVerwG vom 09.07.
2008 - 9 A 14/07, Rn. 65.

92 BVerwG vom 21.11.2013 - 7 C 40/11, Rn. 19; OVG Magdeburg vom
13.03.2014 - 2 L 212/11, Rn. 29.

93 Brandt, ER 2013, 192 (195); Wemdzio, AUR 2011, 421 (427).

94 Wemdzio, AUR 2011, 421 (427)

95 Wemdzio, AUR 2011, 421 (427).

96 Wemdzio, AUR 2011, 421 (427).

97 Wemdzio, AUR 2011, 421 (427).

98 Brandt, ER 2013, 192 (196).

99 Brandt, ER 2013, 192 (196).

100 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 44 BNat-
SchG Rn. 24, Stand: Aug. 2015.

101 BVerwG vom 27.06.2013 - 4 C 1/12, Rn. 16; BVerwG vom 21.11.
2013 - 7 C 40/11, Rn. 15, 19.

102 BVerwG vom 09.07.2008 - 9 A 14/07, Rn. 65; OVG Magdeburg
vom 13.03.2014 - 2 L 212/11, Rn. 29.

zuriickgefahren ist.!”® Somit sprechen die iiberwiegen-
den Griinde fiir die Annahme eines Beurteilungsspiel-
raums hinsichtlich der Einschitzung eines signifikanten
Schlagopferrisikos.'*

Weiterhin sind die ,,Handlungsempfehlungen® neuesten
Datums und unter Einbeziehung von Sachverstindigen
und Experten des Fachgebiets erstellt worden. Ein atypi-
scher Fall liegt bei der WKA der W-AG nicht vor. Somit
handelt es sich um normkonkretisierende Verwaltungs-
vorschriften, welche die Gerichte bei der Auslegung, ob
ein signifikant erhohtes Tétungsrisiko vorliegt, binden.
Demnach ist bei Errichtung und Betrieb der Anlage ob-
jektiv ein Verstofl gegen das T6tungsverbot gegeben.

(e) subjektive Komponente

Weiterhin ist umstritten, inwieweit das ,,Téten” vom
Vorsatz getragen sein muss. Hierzu wird vertreten, dass
eine systematische Auslegung eine lediglich billigende
Inkaufnahme der T6tung nicht ausreichen lasse.’®> Da
§44 11 BNatSchG der Umsetzung der Richtlinie 92/43/
EWG (FFH-RL) dient,'¢ ist er richtlinienkonform aus-
zulegen. Nach der Rechtsprechung des EuGH ist fiir eine
absichtliche Tétung im Sinne von Art. 12 I lit. a) der
Richtlinie ausreichend, wenn Eventualvorsatz vorliegt.'””
Somit ist es fiir den Verstofy gegen das Totungsverbot
ausreichend, wenn der Tod des Tieres sich als unaus-
weichliche Konsequenz eines im Ubrigen rechtmifligen
Handelns darstellt.'® Fiir diese Auslegung spricht auch,
dass sonst bei Anlagen aller Art nie das Tétungsverbot
eingreifen wiirde, wenn diese nicht auf die T6tung von
Tieren ausgerichtet ist. Dies wiirde dem Sinn der natur-
schiitzenden Regelungen widersprechen. Somit ist bei
der WKA auch die subjektive Komponente erfiillt.

(f) Ergebnis Tétungsverbot
Somit ist die Einhaltung des T6tungsverbots bei neben-
bestimmungsfreier Genehmigung nicht sichergestellt.

bb) Rechtsfolge

Als Rechtsfolge sieht § 12 I BImSchG vor, dass die Behor-
de eine Auflage erteilen kann. Aus dem Wortlaut konnte
zu schlussfolgern sein, dass der Behorde insoweit ein Er-
messen zusteht. Jedoch gewdhrt § 6 I BImSchG einen ge-
bundenen Anspruch auf die Genehmigung. Damit wire
es nicht vereinbar, wenn fiir die Nebenbestimmungen

103  BVerfG vom 18.07.2005 - 2 BvR 2236/04, Rn. 105.

104 So auch im Ergebnis Nebel, Anmerkung zu OVG Magdeburg 2.
Senat, Urteil vom 16.05.2013 - 2 L 106/10, Abschaltzeiten fiir Wind-
energieanlagen, jurisPR-UmwR 1/2013 Anm. 5, Abschnitt D.

105 Brandt, ER 2013, 192 (194).

106 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 44 BNat-
SchG Rn. 3, Stand: Aug. 2015.

107 EuGH vom 20.10.2005 - C-6/04, Rn. 113 - Kommission / Verei-
nigtes Konigreich; EuGH vom 30.01.2002 - C-103/00, Rn. 36 - Kom-
mission / Griechenland.

108 BVerwG vom 09.07.2008 - 9 A 14/07, Rn. 91; OVG Magdeburg
vom 16.05.2013 - 2 L 106/10, Rn. 19.
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volles Ermessen eingeraumt wiirde.!” Vielmehr muss
die Genehmigung dann, wenn die Einhaltung der Vor-
aussetzungen durch Nebenbestimmungen sichergestellt
werden kann, mit entsprechenden Nebenbestimmungen
erlassen werden."” Das Ermessen ist dann reduziert auf
das Auswahlermessen.'!

Vorliegend konnen die Genehmigungsvoraussetzungen
ohne Nebenbestimmungen nicht eingehalten werden.
Somit war die Genehmigung mit einer Nebenbestim-
mung zu erteilen. Was die Ausiibung des Auswahler-
messens angeht, sind keine Ermessensfehler ersichtlich.
Weiterhin muss die Nebenbestimmung verhéltnisma-
fig sein."? Die Abschaltzeiten verhindern eine Kollision
wihrend der Flugzeiten und sind somit geeignet. Wei-
terhin muss die Auflage unter anderen gleich geeigneten
das mildeste Mittel, mithin erforderlich sein. Dabei ist
die Auflage grds. milder als eine Bedingung."> Weiter-
hin hat die W-AG vorgeschlagen, eine kiinstliche Brut-
stitte in weiterer Entfernung zu errichten. Damit ist
eine vorgezogene Ausgleichsmafinahme im Sinne des
§44 V 2, 3 BNatSchG angesprochen. Eine solche Aus-
gleichsmafinahme als Auflage oder Bedingung wire
nach dem Vortrag der W-AG fiir sie eine mildere Maf3-
nahme. Jedoch miisste eine solche Nebenbestimmung
gleichfalls geeignet sein, die Genehmigungsvorausset-
zungen sicherzustellen. Jedoch gilt § 44 V 2 BNatSchG
nach S. 1 nur fir nach § 15 BNatSchG zuléssige Eingrif-
fe. § 15 I 1 BNatSchG enthilt jedoch ein Vermeidungs-
gebot.!"* Vermeidbare Beeintrachtigungen sind danach
zu unterlassen. Nach S. 2 ist die Vermeidbarkeit gege-
ben, wenn zumutbare, weniger beeintrachtigende Alter-
nativen vorhanden sind. Als solche Alternative kommt
die Beschrinkung der Betriebszeiten in Betracht. Diese
fithren mit Blick auf den erzielbaren Jahresertrag zu kei-
nen unzumutbaren wirtschaftlichen EinbufSen. Somit ist
eine zumutbare Alternative vorhanden. Eine Zuléssig-
keit des Eingriffs ist nicht gegeben. Somit ist der Anwen-
dungsbereich des § 44 V BNatSchG nicht eréffnet und
eine Ausgleichsmafinahme wire ungeeignet, die Geneh-

109 Giesberts, in: BeckOK Umweltrecht, 37. Ed. 2015, § 12 BImSchG
Rn. 14; Wasielewski, in: Gemeinschaftskommentar zum BImSchG,
§ 12 Rn. 27, Stand: Jun. 2014.

110 Giesberts, in: BeckOK Umweltrecht, 37. Ed. 2015, § 12 BImSchG
Rn. 14; Jarass, in: ders., BImSchG, 11. Aufl. 2015, § 12 Rn. 26.

111 Giesberts, in: BeckOK Umweltrecht, 37. Ed. 2015, § 12 BImSchG
Rn. 14; Jarass, in: ders., BImSchG, 11. Aufl. 2015, § 12 Rn. 26.

112 Wasielewski, in: Gemeinschaftskommentar zum BImSchG, § 12
Rn. 23, Stand: Jun. 2014; Mann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht,
§ 12 BImSchG Rn. 235, Stand: Aug. 2015.

113 Wasielewski, in: Gemeinschaftskommentar zum BImSchG, § 12
Rn. 24, Stand: Jun. 2014.

114  Gellermann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 15 BNat-
SchG Rn. 4, Stand: Aug. 2015. Anmerkung des Verf.: Die Ausfiithrun-
gen zu § 44 V BNatSchG sind ungenau. Zum einen wire Rechtsfolge
des § 44 V BNatSchG, sofern iiberhaupt einschligig, dass schon ein
Verstof? gegen das Tétungsverbot zu verneinen wire. Insofern ist der
Priifungsstandort problematisch. Doch auch inhaltlich trifft die Norm
in S. 2 lediglich Aussagen zu Totungen, die mit einem Verstof8 gegen
Abs. 1 Nr. 3 unvermeidbar verbunden sind, was hier nicht in Rede steht.

migungsfahigkeit herbeizufiihren. Damit stellt sie keine
gleich geeignete Mafinahme dar. Da sich die Abschalt-
zeiten auch im Ubrigen auf Zeitraume beschrinken,
wihrend denen mit Fledermausverkehr zu rechnen ist,
ist die Erforderlichkeit insgesamt zu bejahen. Hinsicht-
lich der Angemessenheit bestehen keine Bedenken.

f) Ergebnis RechtmaBigkeit
Die Abschaltauflage ist somit nach summarischer Prii-
fung rechtmafig.

2. Besonderes Vollzugsinteresse

Zwar ist strittig, ob bei einem rechtméfligen VA ein be-
sonderes Vollzugsinteresse dargetan werden muss,'?
dies ist jedoch im Ergebnis unerheblich, wenn jedenfalls
ein solches Interesse besteht. Ein besonderes Vollzugs-
interesse ergibt sich aus dem bevorstehenden Ende des
Winterschlafs. Es ist zeitnah mit einem Durchflug zu
rechnen. Weiterhin fiithrt der sofortige Vollzug fiir die
W-AG zu keinen vollendeten Tatsachen, welche zu tragen
fiir sie unzumutbar sind. Es sind lediglich unerhebliche
wirtschaftliche Einbuflen. Somit ist ein besonderes Voll-
zugsinteresse gegeben.

3. Ergebnis Interessenabwéagung

Somit ergibt die Interessenabwigung des Gerichts, dass
das Sofortvollzugsinteresse das Suspensionsinteresse
tiberwiegt.

I1l. Ergebnis Begriindetheit Abschaltzeitauflage
Der Antrag ist, soweit er die Abschaltzeitauflage betrifft,
unbegriindet.

C. Begriindetheit des Antrags gegen
Monitoringauflage

Die Begriindetheit des Antrags gegen die Monitoringauf-
lage folgt dem Priifungsmaflstab der vorangegangenen
Begriindetheitspriifung.

I. formelle RechtmaBigkeit

Was die formelle Rechtméfligkeit angeht, ist wegen Ein-
haltung der Zustidndigkeit laut Sachverhalt und Vorhan-
densein einer Begriindung nichts zu beanstanden.

Il. Interessenabwéagung

Fiir die gerichtliche Interessenabwagung haben die Er-
folgsaussichten in der Hauptsache nach summarischer
Priifung mafigebliche Indizwirkung.'s

1. RechtméaBigkeit der Monitoringpflicht
Als Ermichtigungsgrundlage kommt § 12 I 1 BImSchG
i.V.m. § 36 I HmbVwV{G in Betracht. Auch die Mo-

115 Schmidt, in: Eyermann, VwGO, 14. Aufl. 2014, § 80 Rn. 74.
116 Vgl. obige Ausfithrungen.
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nitoringpflicht wurde erst im Widerspruchsverfahren
der Genehmigungsentscheidung hinzugefiigt. Fraglich
ist, ob deshalb auch diese nach den Grundsitzen iiber
die reformatio in peius zu behandeln ist. Dazu misste
tiberhaupt eine Verbdserung in diesem Sinne vorliegen.
Der Devolutiveffekt des Widerspruchs, der die Wider-
spruchsbehorde zu einer erneuten Sachentscheidung er-
michtigt, reicht jedoch nur so weit, wie der Verfahrens-
gegenstand des Widerspruchs reicht."” Die W-AG hatte
nur die Abschaltzeitregelung angegriffen (laut Sachver-
halt ,,hiergegen®). Nur die Abschaltzeitauflage war somit
Gegenstand des Verfahrens. Eine reformatio in peius im
engeren Sinne liegt somit nicht vor, weshalb die hierzu
entwickelten Grundsitze nicht anwendbar sind.

Es konnte aber auch sein, dass es sich bei der Monitoring-
pflicht um gar keine Nebenbestimmung handelt, son-
dern um einen eigenstindigen VA, den die Behorde aus
Anlass des Widerspruchs erlassen hat. Dafiir spricht ent-
scheidend, dass die nachtrégliche Anordnung einer Ne-
benbestimmung, soweit diese den Gegenstand des Wider-
spruchsverfahrens verlésst, generell nicht mehrauf$§ 1211
BImSchG gestiitzt werden kann."® Dafiir bedarf es viel-
mehr einer gesonderten Erméchtigung im Fachrecht."”

Als solche Ermiéchtigung kommt zwar grds. § 1711 BIm-
SchG in Betracht, jedoch kénnen damit nur Pflichten,
die sich aus § 6 I Nr. 1 BImSchG ergeben, durchgesetzt
werden.?* Insoweit sind keine Vorschriften ersichtlich,
welche dem Anlagenbetreiber andauernde Aufklarungs-
pflichten tiber die artenschutzspezifische Gefahrdungs-
situation aufbiirden.'”” Somit scheidet auch § 17 I 1 BIm-
SchG aus.

Somit kommt noch § 3 I BNatSchG als Ermiachtigungs-
grundlage in Betracht.'”> Danach sind Mafinahmen
zur Sicherstellung der Einhaltung des BNatSchG zu-
lassig. Als einzuhaltende Vorschrift kommt § 44 I Nr. 1
BNatSchG in Betracht. Jedoch lédsst sich durch die Tot-
fundzéhlung keine Tétung verhindern.'”® Das Moni-

117 BVerwG vom 18.05.1982 - 7 C 42/80, Rn. 19; Ramsauer, in: Kopp/
Ramsauer, VWVIG, 16. Aufl. 2015, § 79 Rn. 53a; Stelkens, in: Stelkens/
Bonk/Sachs, VwV{G, Kommentar, 8. Aufl. 2014, § 36 Rn. 157.

118 OVG Miinster vom 06.11.2012 - 8 B 441/12, Rn. 9; Wasielewski,
in: Gemeinschaftskommentar zum BImSchG, § 12 Rn. 29, Stand: Jun.
2014; Jarass, in: ders., BImSchG, 11. Aufl. 2015, § 12 Rn. 8. Insoweit
ist zwar streitig, ob § 12 BImSchG schon ab Erlass der Genehmigung
oder erst ab deren Unanfechtbarkeit verdriangt wird (vgl. zum Streit-
stand Hansmann/Ohms, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 17
BImSchG Rn. 29, Stand: Aug. 2015), hier ist die Genehmigung vom
22.01.2015 selbst am 01.03.2015 bereits bestandskriftig geworden, wes-
halb es auf eine Entscheidung nicht ankommt.

119 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVTG, 16. Aufl. 2015, § 36 Rn. 9c.
120 Hansmann/Ohms, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 17 BIm
SchG Rn. 73, Stand: Aug. 2015; Jarass, in: ders., BImSchG, 11. Aufl.
2015, § 17 Rn. 15fF.

121 Vgl. VG Augsburg vom 17.12.2015 - Au 2 K 15.1343, Rn. 34.

122 Keine Verdrangung des Naturschutzfachrechts durch § 17 BIm-
SchG: Jarass, in: ders., BImSchG, 11. Aufl. 2015, § 17 Rn. 3.

123 VG Halle (Saale) vom 23.11.2010 - 4 A 34/10, Rn. 30.

toring ist nicht geeignet, die Tétung zu verhindern."*

Nach anderer Ansicht ist ein Monitoring zur Uberwa-
chung von Schutzmafinahmen bei Unsicherheit tiber de-
ren Wirksamkeit zuldssig, solange dadurch nicht ledig-
lich behordlichen Ermittlungsdefiziten begegnet werden
soll.'?® Jedoch finden sich fiir diese Ansicht keine An-
haltspunkte im Gesetz. Grundsitzlich hat die Behorde
den Sachverhalt auf ihre Kosten aufzuklidren, sofern kei-
ne abweichenden fachrechtlichen Bestimmungen beste-
hen.'”® Damit scheidet auch § 3 IT BNatSchG als Erméach-
tigungsgrundlage aus.

Mangels Bestehens einer Befugnisnorm ist der Monito-
ring-VA rechtswidrig.

2. Rechtsverletzung
Daraus resultiert eine Verletzung der Rechte der W-AG
jedenfalls in Art. 21 GG.

3. Ergebnis Interessenabwdgung

Der Monitoring-VA ist rechtswidrig und verletzt die An-
tragstellerin in ihren Rechten. An dem Sofortvollzug ei-
nes solchen VAs kann kein 6ffentliches Interesse beste-
hen. Somit iiberwiegt das Suspensionsinteresse.

I1l. Ergebnis Begriindetheit
Der Antrag hat in Hinblick auf die behordlich verfiigte
Monitoringpflicht Erfolg.

D. Gesamtergebnis

Der Antrag gegen die Abschaltauflage ist zuldssig, aber
unbegriindet. Das Gericht wird den Antrag ablehnen.
Der Antrag gegen die Monitoringpflicht ist zuldssig und
begriindet und hat Erfolg. Das Gericht wird insoweit die
aufschiebende Wirkung des Widerspruchs wiederher-
stellen.

Teil 1l

Frage 1

Die planerische Abwiagung, FFH-Vertraglichkeitsprii-
fung (FFH-VP) und die Umweltvertraglichkeitspriifung
(UVP) stellen vorhabenbezogene Instrumente des staat-
lichen Naturschutzes dar, die teilweise Schnittstellen
aufweisen.

124 OVG Magdeburg vom 13.03.2014 - 2 L 215/11, Rn. 39; Rolshoven,
Anmerkung zu OVG Magdeburg, Urt. v. 14.03 2014 - 2 L. 215/11, ZNER
2014, 302 (303).

125 BVerwG vom 14. 07.2011 - 9 A 12/10, Rn. 105; BVerwG vom
12.08.2009 - 9 A 64/07, Rn. 91; BVerwG vom 17. 01.2007 - 9 A 20/05,
Rn. 55; OVG Miinster vom 06.11.2012 - 8 B 441/12, Rn. 43.

126 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVIG, 16. Aufl. 2015, § 24 Rn. 10e.
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In Bezug auf WKA findet eine planerische Abwigung
vor allem bei der Aufstellung von Raumordnungspla-
nen sowie von Flaichennutzungspldnen statt. Auf Ebene
der Raumordnungspline steuern diese die Standorte fiir
WKA, soweit es sich um raumbedeutsame Planungen
und Mafinahmen im Sinne des § 3 INr. 6 ROG handelt."”
Dies ist regelmafiig der Fall, wenn es sich um Windparks
handelt.””® Nach § 7 II 1 ROG sind bei der planerischen
Abwigung die 6ffentlichen und privaten Belange, soweit
sie auf der jeweiligen Planungsebene erkennbar und von
Bedeutung sind, gegeneinander und untereinander ab-
zuwigen. Nach § 9 ROG hat eine Umweltpriifung zu er-
folgen, welche die voraussichtlichen Auswirkungen auf
die Umwelt in den Blick nimmt. Das Ergebnis dieser
Umweltpriifung ist nach § 7 IT 2 ROG zu berticksichti-
gen. Somit stellt der Naturschutz schon auf dieser Ebene
einen abwigungsrelevanten Belang dar, wenn auch nur
eine grobe Steuerung erfolgt. Sofern ein Ziel der Raum-
ordnung festgelegt ist, welches gem. § 7 IT 1 ROG endab-
gewogen ist, entfaltet dieses bei der Zulassung von Ein-
zelvorhaben direkte Wirkung tiber § 35 III 3 BauGB. Die
nach § 35 I Nr. 5 BauGB grds. privilegierten WKA sind
namlich dann, wenn sie an anderer Stelle als Ziel der
Raumordnung ausgewiesen wurden, unzuldssig. Dies
muss, um auch den Zielcharakter der aufergebietlichen
Ausschlusswirkung herzustellen, durch eine Ausweisung
als Vorranggebiet mit der Wirkung eines Eignungsge-
biets (§ 8 VII 2 ROG) geschehen.'” Analog gilt dies fiir
Darstellungen des Flichennutzungsplans, bei dessen
Aufstellung nach § 1 VII BauGB ebenfalls die 6ffentli-
chen Belange des Naturschutzes bereits abzuwégen sind.
Damit die Wirkung des § 35 III 3 BauGB eintritt, ist bei
der Aufstellung des Flichennutzungsplans durch die Ge-
meinde ein schliissiges Gesamtkonzept zu erstellen, wel-
ches den gesamten Auflenbereich in den Blick nimmt.»*
Dabei muss, damit die Wirkungen des § 35 III 3 BauGB
eintreten, in substanzieller Weise Raum fiir WKA ge-
schaffen werden.”! Dabei stellen FFH-Gebiete ,,harte Ta-
buzonen® dar, welche als Potenzialflichen ausscheiden.'*

Eine FFH-VP ist nach Mafigabe des § 34 I 1 BNatSchG
fiir bestimmte Projekte durchzufiihren, wobei die Defi-
nition von ,,Projekt“ sich am Vorhabenbegriff des UVP-

127  Gatz, Rechtsfragen der Windenergienutzung, DVBI 2009, 737 (740).
128 Liiers, Windkraftanlagen im Auflenbereich - zur Anderung des
§ 35 BauGB, ZfBR 1996, 296 (299).

129 Instruktiv Scheidler, Errichtung und Betrieb von Windkraftan-
lagen aus offentlich-rechtlicher Sicht, WiVerw 2011, 113 (124); An-
merkung des Verf.: Diese Frage ist umstritten. Nach anderer Ansicht
kommt auch die Ausweisung als Eignungsgebiet oder als ,einfaches®
Vorranggebiet in Betracht, vgl. etwa Séfker, in: BeckOK, BauGB, 34.
Ed. 2016, § 35 Rn. 115f. m.w.N. Gegen Eignungsgebiete: OVG Schles-
wig vom 20.01.2015 - 1 KN 6/13, Rn. 57f.

130 Vgl. nur BVerwG vom 17.12.2002 - 4 C 15/01; Anmerkung des
Verf.: Dies und Folgendes gilt nicht nur fiir Flichennutzungspléne,
sondern ebenso bei der Ausweisung von entsprechenden Zielen der
Raumordnung, vgl. nur BVerwG vom 13.03.2003 - 4 C 3/02.

131 Gatz, DVBI 2009, 737 (739) mit weiteren Nachweisen.

132 Gatz, DVBI1 2009, 737 (738).

Rechts orientiert.”> WKA fallen regelmafig darunter."*
Sofern WKA innerhalb der natiirlichen Lebensrdume
und Habitate eines FFH-Gebiets oder eines europdi-
schen Vogelschutzgebiets errichtet werden oder sonst
geeignet sind, Auswirkungen auf diese zu haben, besteht
FFH-VP-Pflicht. Dabei ist der Priifungsmafistab nach
§ 34 II BNatSchG, ob das Projekt zu erheblichen Beein-
trachtigungen des Gebiets fithrt. Eine negative Priifung
fithrt zur Unzuldssigkeit.*>

SchliefSlich sind bei WKA, sofern UVP-Pflicht nach der
Anlage 1 des UVPG, Ziffer 1.6 besteht, im Rahmen der
UVP nach § 212 UVPG die Auswirkungen des Vorha-
bens auf die Umwelt zu ermitteln, zu beschreiben und
zu bewerten. Die UVP ist ein unselbststandiger Teil des
Genehmigungsverfahrens und dient lediglich der Infor-
mationssammlung; fithrt aber im Gegensatz zur FFH-
VP an sich nicht zur Unzuldssigkeit des Vorhabens.'*
Nach § 12 UVPG ist das Ergebnis bei der Entscheidung
tiber die Zuldssigkeit des Vorhabens zu berticksichtigen.
Anders als die FFH-VP kniipft die UVP-Pflicht nicht an
vorhandene Schutzgebiete an.

Somit haben alle drei Steuerungsinstrumente des Natur-
schutzes unterschiedliche Wirkungsweisen und setzen
auf verschiedenen Ebenen an.

Frage 2

Zum einen ist die Rechtsprechung des EuGH zum
Merkmal der Absichtlichkeit der Tétung und Stérung
nach Art. 12 I der Richtlinie 92/43/EWG des Rates vom
21. Mai 1992 zur Erhaltung der natiirlichen Lebensrau-
me sowie der wildlebenden Tiere und Pflanzen zu be-
achten. Nach jenem Artikel sind die Mitgliedstaaten
verpflichtet, ein strenges Artenschutzregime zu imple-
mentieren, welches die absichtliche Tétung und Stérung
von streng geschiitzten Tieren verbietet. Dieses unions-
rechtliche Erfordernis wird in Deutschland unter ande-
rem durch § 44 BNatSchG umgesetzt."” § 44 BNatSchG
ist als sonstige offentlich-rechtliche Vorschrift nach
§ 6 I Nr. 2 BImSchG bzw. als Belang des Naturschutzes
nach § 35 III Nr. 5 BauGB"*® bei der Genehmigung von
WXKA beachtlich. Dabei statuiert § 44 I BNatSchG kein
Erfordernis der Absichtlichkeit, weshalb das Schutzni-

133 Frenz, FFH-relevante Projekte im Spiegel aktueller Judikatur,
NVwZ 2011, 275 (276).

134 Gatz, DVB1 2009, 737 (743).

135 Vgl. Bundesamt fiir Naturschutz (Hg.), Bestimmung des Verhalt-
nisses von Eingriffsregelung, FFH-VP, UVP und SUP im Vorhabensbe-
reich, 2007, S. 14, abrufbar unter https://www.bfn.de/fileadmin/MDB/
documents/service/skript216.pdf (09.09.2016).

136 Bundesamt fur Naturschutz (Hg.), Eingriffsregelung, FFH-VP,
UVP und SUP im Vorhabensbereich, 2007, S. 14.

137 Siehe dazu bereits oben; Gellermann, in: Landmann/Rohmer,
Umweltrecht, § 44 BNatSchG Rn. 3, Stand: Aug. 2015.

138 Kroninger, Aktuelle Entscheidungen in der Rechtsprechung zur
Windenergie, LKRZ 2014, 227, (2281f.).
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veau iiber das nach Europarecht geforderte hinauszuge-
hen scheint. Relevant wird das subjektive Merkmal aber
dann, wenn man die in Abs. 4-6 geregelten Ausnahmen
mit in Betracht zieht, welche das Schutzniveau auf das
unionsrechtlich gebotene Maf$ zuriickstutzen.”” Dann
wird das Merkmal der Absichtlichkeit wieder relevant,
weil das nach der Richtlinie gebotene Schutzniveau er-
mittelt werden muss.

Der EuGH hat sich zu dieser Frage unter anderem im
»Caretta“-Urteil geduflert."® Gegenstand des Urteils war
unter anderem die Frage, ob der Verkehr von Mopeds
auf dem Strand, den die Caretta-Schildkréte zur Fort-
pflanzung nutzt, sowie das Vorhandensein von Tretboo-
ten im davorliegenden Meeresgebiet eine absichtliche
Storung der Schildkréte darstellt. Dazu hat der EuGH
ausgefiihrt, dass dies bereits eine absichtliche Storung
der Schildkréte darstelle.*! Dies folge aus dem Um-
stand, dass dort Schilder aufgestellt worden waren, wel-
che auf das Vorhandensein der Schildkréte hinweisen.™*?
Zu diesem Urteil ist bereits kritisch angemerkt worden,
dass sich ein solches Verstindnis der Absicht weit vom
Wortlaut entferne.'*® Jedenfalls ist generalisierend aus
dem europdischen Verdikt zu schlieflen, dass Absicht im
Sinne der Richtlinie keinen dolus directus ersten Gra-
des meint, sondern schon dolus eventualis ausreichen
lasst. Die Storung von Schildkréten stellt bei lebensna-
her Betrachtung namlich lediglich eine unbeabsichtigte,
in Kauf genommene Nebenfolge des Mopedfahrens auf
dem Strand dar.

Fiir die Genehmigung von WKA impliziert dies, dass
ein Verstof3 gegen das Totungs- oder Storungsverbot des
§ 44 I BNatSchG schon dann anzunehmen ist, wenn er
eine unbeabsichtigte Nebenfolge des Betriebs darstellt.
Das Wissen um die Moglichkeit eines Verstofies gegen
die Verbotstatbestande reicht also aus. Daraus folgt ein
hohes Schutzregime fiir streng geschiitzte Tierarten so-
wie tendenziell ein Hindernis fiir die Errichtung und
den Betrieb von WKA.

Weiterhin ist die Rechtsprechung des EuGH zur FFH-
VP-Pflicht fiir die Errichtung von WKA relevant. Nach
§ 34 I 1 BNatSchG gilt die Priifungspflicht fiir Projek-
te, die geeignet sind, Auswirkungen auf ein Natura
2000-Gebiet zu haben. Der Rechtsbegriff des ,,Projekts*
ist nicht legaldefiniert. Somit ist dem Begriff im Wege
richtlinienkonformer Auslegung Kontur zu verleihen.'**

139 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 44 BNat-
SchG Rn. 3, Stand: Aug. 2015.

140 EuGH vom 30.01.2002 - C-103/00 - Kommission / Griechenland.
141 EuGH vom 30.01.2002 - C-103/00, Rn. 36 - Kommission / Grie-
chenland.

142 EuGH vom 30.01.2002 - C-103/00, Rn. 35 - Kommission / Grie-
chenland.

143 Brandt, ER 2013, 192 (195).

144 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 34 BNat-

Nach der Rechtsprechung des EuGH orientiert sich der
Projektbegriff wegen der dhnlichen Schutzrichtung der
Regime an demjenigen der UVP-Richtlinie."*® WKA
sind als bauliche Anlagen Projekte im Sinne des Art. 111
lit. a) der Richtlinie 2011/92/EU des Européischen Par-
laments und des Rates vom 13. Dezember 2011 tiber die
Umweltvertriglichkeitspriifung bei bestimmten 6ffentli-
chen und privaten Projekten (UVP-RL). Soweit also die
FFH-Vorpriifung ergibt, dass Auswirkungen auf ein Na-
tura 2000-Gebiet zu erwarten sind, besteht nach der Ju-
dikatur des EuGH eine FFH-VP-Pflicht.

Weitere relevante Rechtsprechung findet sich zur Aus-
wirkung einer fehlerhaft durchgefiihrten UVP, sofern
eine UVP-Pflicht fiir die Anlagengenehmigung besteht.
Die UVP als unselbststindiger Teil des Verfahrens fithrt
bei fehlerhafter Durchfithrung im Grundsatz zu einem
Verfahrensfehler, fiir den allgemein § 46 VwV{G gilt.
Danach kann ein in der Sache nicht entscheidungser-
heblicher Verfahrensfehler nicht zur Authebung eines
VAs fithren. Fir die UVP gilt die Spezialregelung des
§ 4 UmwRG. Nach § 411 UmwRG in der Fassung vom
08.04.2013 war eine Authebung einer Entscheidung we-
gen fehlerhaft durchgefithrter UVP jedoch nicht vom
Anwendungsbereich der Vorschrift umfasst. Nach dem
vielbeachteten Urteil des EuGH vom 07.11.2013 (Alt-
rip) ist geklart, dass Verfahrensfehler bei der Zulassung
UVP-pflichtiger Vorhaben nur dann nicht relevant sind,
wenn die Behorde nachweisen kann, dass sie sich nicht
auf das Ergebnis ausgewirkt hat."¢ Bei der Genehmi-
gung von Vorhaben mit mitunter gravierenden Umwelt-
auswirkungen habe das Verfahren eine herausgehobene
Rolle, auch um die Beteiligung der Offentlichkeit zu ge-
wihrleisten.'” Daraus folge, dass die betroffene Offent-
lichkeit bei Verfahrensfehlern diese selbststindig vor
Gericht geltend machen kénnen missten."*® Dies gelte
jedoch nicht fiir solche Verfahrensfehler, die sich nicht
auf die Entscheidung ausgewirkt haben.'*® Insoweit stehe
dem nationalen Gesetzgeber zwar ein gewisser Einschit-
zungsspielraum dazu zu, ab wann eine Rechtsverletzung
anzunehmen sei.”*® Nicht hinnehmbar sei es jedoch, dem
Rechtsbehelfsfithrer die Beweislast fiir die Moglichkeit
einer anderen Entscheidung in der Sache bei ordnungs-
gemiflem Verfahren aufzubiirden.”” Dies sei in Anbe-
tracht der Komplexitat und Technikorientierung der
UVP eine tibermiflige Erschwerung der Geltendma-

SchG Rn. 6, Stand: Aug. 2015.

145 EuGH vom 14.01.2010 - C-226/08, Rn. 38 - Papenburg; EuGH,
vom 07.09.2004 - C-127/02, Rn. 24-27 - Waddenvereniging und Vogel-
beschermingsvereniging; vgl. dazu auch Frenz, NVwZ 2011, 275 (276).
146 EuGH vom 07.11.2013 - C-72/12 - Altrip.

147 EuGH vom 07.11.2013 - C-72/12 - Altrip, Rn. 48; vgl. auch Gir-
ditz, Verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz im Umweltrecht, NVwZ
2014, 1 (2).

148 EuGH vom 07.11.2013 - C-72/12, Rn. 48 — Altrip.

149 EuGH vom 07.11.2013 - C-72/12, Rn. 49 - Altrip.

150 EuGH vom 07.11.2013 - C-72/12, Rn. 50 — Altrip.

151 EuGH vom 07.11.2013 - C-72/12, Rn. 52 - Altrip.

139

=
o
=
(e
[=a]
o
<
)
=2
<
= =




Philip I. Lee — Hausarbeit im Umweltrecht

==
>
c
w
>
=
=)
(L
]
m
=

140

chung der durch die Richtlinie 85/337/EWG (mittlerwei-
le abgelost durch die Richtlinie 2011/92/EU) eingerdum-
ten Rechte.””? Insoweit sei es Sache der Behorde oder des
Vorhabentrégers, die Unerheblichkeit in der Sache nach-
zuweisen.” Der EuGH lésst jedoch offen, inwieweit die
Verletzung der Verfahrensvorschriften zu einer Klage-
befugnis fithrt.”** Dies zu bestimmen ist nach Art. 11 III
der Richtlinie 2011/92/EU Sache der Mitgliedsstaaten.

Insoweit konsequent ist die Antwort des EuGH auf die
Frage des BVerwG, ob das nationale Recht auch fiir feh-
lerhaft durchgefithrte UVPen ein gerichtliches Uberprii-
fungsverfahren zur Verfiigung stellen muss. Da Art. 10a I
der Richtlinie 85/337/EWG in keiner Weise die Griin-
de beschrinkt, die zur Stiitzung eines entsprechenden
Rechtsbehelfs vorgebracht werden kénnen, miisse das na-
tionale Recht selbstverstidndlich auch fiir fehlerhaft durch-
gefithrte UVPen Rechtsschutzméglichkeiten eroffnen.'

Bestatigt hat der EuGH seine Sichtweise in seinem jiings-
ten Urteil vom 15.10.2015, in dem er unter Bezugnahme
auf das Altrip-Urteil nochmals betont hat, dass auch die
fehlerhafte Durchfithrung einer UVP, wenn der Fehler
nicht nachweislich in der Sache unerheblich war, zu einer
Aufhebung der Entscheidung fithren muss."*® Die Frage
der Klagebefugnis hat der EuGH wieder offen gelassen.

Diese Rechtsprechung ist fiir WKA-Betreiber duflerst
relevant. Sie fithrt ndmlich dazu, dass Genehmigungs-
entscheidungen, die unter wesentlicher Verletzung von
UVP-Verfahrensvorschriften ergehen, von jedem Biir-
ger der betroffenen Offentlichkeit jedenfalls im Rahmen
der Begriindetheit erfolgreich angefochten werden kon-
nen. Den Beweis, dass sich der Verfahrensfehler in der
Sache nicht ausgewirkt hat, muss jedenfalls nicht der
Rechtebehelfsfithrer fithren. Damit liegt die ordnungs-

152 EuGH vom 07.11.2013 - C-72/12, Rn. 52 — Altrip.

153 EuGH vom 07.11.2013 - C-72/12, Rn. 53 - Altrip.

154 Schlacke, Zur fortschreitenden Europdisierung des (Umwelt-)
Rechtsschutzes, NVwZ 2014, 11 (15).

155 EuGH vom 07.11.2013 - C-72/12, Rn. 36ff. — Altrip; Schlacke,
NVwZ 2014, 11 (14).

156 EuGH vom 15.10.2015 - C-137/14, Rn. 47 ff; vgl. auch Ludwigs,
Bausteine des Verwaltungsrechts auf dem Priifstand des EuGH, NJW
2015, 3484 (3486).

gemifle Durchfithrung der UVP im Risikobereich des
WKA-Betreibers.

Frage 3

Hinsichtlich der Beachtlichkeit einer fehlerhaft durchge-
fithrten UVP gab es Divergenzen zwischen der Recht-
sprechung des EuGH und des BVerwG. Das BVerwG
vertrat die Ansicht, dass eine unterbliebene UVP bei be-
stehender UVP-Pflicht ein Verfahrensfehler sei, welcher
im Rahmen des § 46 VwV{G unbeachtlich sein konne.™’
Das BVerwG forderte weiterhin, dass der Rechtsbehelfs-
fithrer, welcher einen Verfahrensfehler gerichtlich ri-
gen will, die konkrete Moglichkeit einer anderen Sach-
entscheidung bei fehlerfreiem Verfahren nachweist
(Kausalitdtsrechtsprechung).””® Diese Beweislastregelung
ist nach der Rechtsprechung des EuGH nicht haltbar. Es
ist Sache der Behorde oder des Anlagenbetreibers, zu be-
weisen, dass die Sachentscheidung nicht anders ausge-
fallen wire.

Das BVerwG nahm zudem in stindiger Rechtsprechung
an, dass Verfahrensfehler, auch der UVP, zu keiner
Rechtsverletzung des Kldgers aus dem Kreise der betrof-
fenen Offentlichkeit fiihrt, solange der Kausalititsnach-
weis fiir eine Verletzung sonstigen materiellen Rechts
mit subjektivrechtlicher Qualitédt nicht erbracht ist.!*
Dies war hinsichtlich der ganzlich unterbliebenen UVP
wegen der Bestimmung des § 4 I, III UmwRG in der Fas-
sung vom 08.04.2013 ohnehin iiberholt. Nach der Recht-
sprechung des EuGH muss die Authebung jedoch auch
bei fehlerhaft durchgefithrten UVPen erfolgen. Darauf
hat der Gesetzgeber nunmehr reagiert und hat den An-
wendungsbereich des § 4 I UmwRG in der Fassung vom
20.11.2015 auch auf bestimmte Verfahrensfehler erwei-
tert. Insofern bestehen die Divergenzen heute nicht mehr.

157 BVerwG vom 13.12.2007 - 4 C 9/06, Rn. 43; BVerwG vom 10.04.
1997 - 4 C 5/96, Rn. 211T.

158 Scheidler, WiVerw 2011, 113 (166); Schlacke, NVwZ 2014, 11 (14);
Vgl. zu Kausalititsrechtsprechung bei (formellen) Abwigungsfehlern:
BVerwG vom 21.03.1996 - 4 C 19/94, Rn. 28.

159 BVerwG vom 08.06.1995 - 4 C 4/94, Rn. 56f.; Scheidler, WiVerw
2011, 113 (166).
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Franziska Niehaus*

Drohneneinsatz in Pakistan und das Volkerstrafrecht

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 provi-
de 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, given
most recent developments especially in the 2014 UNCIT-
RAL Rules on Transparency, the overall level of transpa-
rency in investment arbitration has risen to an all-time
high, yet still leaving room for institutionalized improve-
ments.

Abstract

Der Einsatz von Drohnen ist in den heutigen Zeiten
nichts Ungewohnliches mehr, insbesondere nicht in der
Kriegsfithrung. Dennoch bleibt die Vereinbarkeit ihres
Einsatzes mit volkerrechtlichen Grundsitzen in vielen
Fillen offen. Anhand der Einstellungsverfiigung vom
deutschen Generalbundesanwalt aus dem Jahr 2013, die
sich auf die Totung eines Deutschen durch eine Drohne
in Pakistan bezog, lassen sich einige dieser Problemstel-
lungen erdrtern. Insbesondere in den Fokus riicken da-
bei zwei Fragenkomplexe. Zum einen wird eine mogli-
che Strafbarkeit nach dem noch relativ neuen VStGB und
damit das Vorliegen eines bewaffneten Konfliktes disku-
tiert. Zum anderen kommt auch eine Strafbarkeit nach
dem StGB in Betracht, mithin die Priifung eines Recht-
fertigungsgrundes der volkerrechtskonformen Handlung.

A. Einleitung

Auch noch 70 Jahre nach dem Ende des zweiten Welt-
krieges ist die internationale Gemeinschaft mit einer
Vielzahl von bewaffneten Konflikten konfrontiert. Die
Bedingungen, unter denen diese Kimpfe ausgefochten
werden, haben sich seit 1945 jedoch fundamental verdn-
dert. Mittels modernster Technologien ist es heutzutage
moglich, feindliche Kdmpfer aus tausenden Kilometern
Entfernung mithilfe von Kampfdrohnen' zu eliminieren.

* Die Autorin ist stud. jur. im 9. Semester an der Universitit Ham-
burg. Die vorliegende Arbeit verfasste sie im Rahmen des Seminars
»Aktuelle Rechtsprechung internationaler Strafgerichte® bei Prof. Dr.
Je8berger. Die Arbeit wurde mit gut bewertet.

1 Die Bezeichnung ,,Drohne“ wird im Folgenden ausschliefllich im
Sinne einer Kampfdrohne (,Unmanned Combat Aerial Vehicle®) ver-
wendet.

Dies birgt neue Herausforderungen fiir die Anwendung
strafrechtlicher Normen und stellt elementare volker-
rechtliche Grundsitze auf den Priifstand.

Der Einsatz von unbemannten Drohnen ist dabei insbe-
sondere nach der Totung eines Deutschen in Pakistan
im Jahre 2010 in den Fokus der deutschen Offentlich-
keit getreten. Das daraufthin vom Generalbundesanwalt
[GBA] Range eingeleitete Ermittlungsverfahren gegen
Unbekannt wegen des Verdachts auf Kriegsverbrechen?
wurde allerdings mit Verfiigung vom 23.07.2013 gem.
§ 170 II StPO wieder eingestellt. Diese Einstellungsver-
fiigung soll im Folgenden analysiert und bewertet wer-
den. Dazu wird zunidchst auf den Sachverhalt und seine
Hintergriinde eingegangen. Anschlieflend werden die
in der Verfiigung diskutierten relevanten Tatbestands-
merkmale des § 11 VStGB, sowie die Moglichkeit einer
volkerrechtlichen Rechtfertigung von Taten nach dem
StGB diskutiert. Vor dem Hintergrund der Frage, ob ein
expliziter rechtlicher Regelungsbedarf von Drohnenein-
satzen besteht, sollen die widerstreitenden Interessen
unterschiedlicher Akteure dargestellt werden und mog-
liche Losungsansitze aufgezeigt werden.

B. Zusammenfassung des Sachverhalts und
politischer Rahmen

In Mir Ali, Pakistan, kamen am 04.10.2010 ein deutscher,
Biinyamin Erdogan [B.E.], und ein iranischer Staatsbiir-
ger, Shahab Dashti Sineh Sar, sowie drei nicht identifi-
zierte Einheimische mittels einer Rakete unter Einsatz
einer Drohne ums Leben.’ Der Beschuss erfolgte gegen
19:30 Uhr Ortszeit auf ein Wohnhaus, in dem sich elf
Menschen authielten.” B. E. hatte sich hchstwahrschein-
lich zwecks seines Engagements im Umfeld der Terroror-
ganisation al-Qaida in Pakistan aufgehalten.’

Mir Ali liegt in der pakistanischen Provinz Nord-Wa-
ziristan, welche zu den ,,Federally Administered Tribal
Areas“ [FATA] zahlt. Diese Stammesgebiete sind weitge-
hend autonom und entziehen sich jeder staatlichen Kon-
trolle. Nach der Intervention der USA in Afghanistan

GBA, Verfiigung vom 23.07.2013, 3 BJs 7/12-4, S. 2.

GBA-Verfiigung, S. 13.

GBA-Verfiigung, S. 13.

GBA-Verfiigung, S. 15.

Wagner/Maafs, Frieden in Waziristan — Erfolg oder Riickschlag im
Kampf gegen den Terrorismus in Afghanistan und Pakistan?, Stiftung
Wissenschaft und Politik [SWP] 46 (2006), 1 (2); Hippler, Pakistan, sei-
ne Stammesgebiete und der Afghanistan-Krieg, Aus Politik und Zeit-
geschichte [APuZ] 21-22 (2010), 3 (4).
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zogen sich viele Mitglieder der gestiirzten Taliban dort-
hin zuriick.” Die FATA dienen aber auch als Riickzugs-
raum fiir Gruppen, die schwerpunktmif3ig den pakista-
nischen Staat bekdmpfen (v.a. Tehrik-e-Taliban Pakistan
[Pakistanische Taliban Organisation, TTP]), sowie fiir
andere transnationale Organisationen (al-Qaida, Isla-
mische Bewegung Usbekistans, Islamische Jihad Union
[IJU]).® Das pakistanische Militdr wirkt diesen Aktivita-
ten bisher wenig erfolgreich entgegen.’ Vielleicht erfolg-
reicher, aber wohl auch fragwiirdiger agieren nun auch
die USA seit den Anschligen vom 11.09.2001 im Zuge
ihres ,Krieges gegen den Terrorismus® in den FATA X
Dabei kommen vermehrt Drohnen zum Einsatz."! Die
Priifung des GBA impliziert vorliegend, dass auch der
hier fragliche Drohnenbeschuss den Amerikanern zu-
zurechnen ist. '

C. Straftaten nach dem VStGB

Der GBA priift vorliegend zunéchst eine Strafbarkeit
gem. §§ 11 11 Nr. 1, 3 und 8 VStGB und fokussiert sich
dabei auf die Tatbestandsmerkmale des nicht-internati-
onalen bewaffneten Konflikts und des gegen die Zivilbe-
volkerung gerichteten Angriffs aus § 11 11 Nr. 1 VStGB.
Dies soll im Folgenden analysiert werden.

|. Bewaffneter Konflikt, § 1111 Nr. 1 VStGB

Der bewaffnete Konflikt ist nicht nur das gemeinsame
Tatbestandsmerkmal aller Kriegsverbrechen nach dem
VStGB, sondern grenzt auch das Eingreifen des Huma-
nitdares Volkerrecht [HVR] vom Recht der Gefahrenab-
wehr und der Strafverfolgung ab.”” Da das Volkerstraf-
recht ein wichtiges Instrument zur Durchsetzung des
HVR ist, sind die Rechtsgebiete eng miteinander ver-
kniipft." Fiir die Auslegung der Vorschriften des VStGB
bleiben weiterhin die Grundsitze des HVR entscheidend,
bildet das Volkerrecht doch ihre Grundlage."” Der Be-
griff des bewaffneten Konflikts ist dort nicht legal defi-

7 Wagner/Maafs, SWP 46 (2006), 1 (2); Hippler, APuZ 21-22 (2010),
3 (5); Amnesty International [AI] Report 2013, S. 12, abrufbar unter:
http://www.amnestyusa.org/sites/default/files/asa330132013en.pdf
(07.06.2016).

8 GBA-Verfiigung, S. 7; Schaller, Gezielte Totungen und der Einsatz
von Drohnen - Zum Rechtfertigungsansatz der Obama-Administra-
tion, Humanitares Volkerrecht [HuV] 24 (2/2011), 91 (94-95); AI Re-
port 2013, S. 14.

9 GBA-Verfiigung, S. 3-4, 19; Hippler, APuZ 21-22 (2010), 3 (5-6);
Wagner/Maafs, SWP 46 (2006), 1 (7).

10  Wagner/Maafs, SWP 46 (2006), 1 (7); Al Report 2013, S. 12.

11 Hippler, APuZ 21-22 (2010), 3 (8); AI Report 2013, S. 121f.

12 GBA-Verfiigung, S. 5-6, 11, 20.

13 Loffelmann, Rechtfertigung gezielter T6tungen durch Kampf-
drohnen?, JR 11 (2013), 496 (497); Richter, Kampfdrohnen. Volkerrecht
und militirischer Nutzen, SWP-Aktuell 28 (2013), 1 (3).

14 Von Arnauld, Volkerrecht, 2. Aufl. 2014, § 14 Rn. 1143.

15 Werle, in: MiiKo, StGB, Bd. 8, Nebenstrafrecht III, 2. Aufl. 2013,
Einl. VStGB Rn. 43.

niert.”s Art. 2 GK I-IV kniipft allein an das tatsichliche
Vorliegen einer Konfrontation an. Der GBA zieht vorlie-
gend verschiedene Auseinandersetzungen als bewaffnete
Konflikte i.S.d. VStGB in Betracht.

Zum einen bestehe ein innerpakistanischer bewaftneter
Konflikt in den FATA zwischen den staatlichen Streit-
kriften und diversen Widerstandsorganisationen (v.a.
al-Qaida, TTP).” Eine Auseinandersetzung ist hier auch
erwiesen.'®* Geht man davon aus, dass die USA Pakistan
in diesem Kampf unterstiitzen, wiren sie auch Konflikt-
partei (vgl. D.1.2.)."

Zum anderen sei auch die Auseinandersetzung in Afgha-
nistan zwischen den staatlichen Kriften, den USA und
den afghanischen Taliban ein bewaffneter Konflikt, wel-
cher sich durch seinen ,spill-over-Effekt” auf die FATA
erstrecke.”” Das zumindest in Afghanistan ein Konflikt
besteht ist unbestritten.” Ein ,,Uberschwappen® ist auf-
grund der rdumlichen Nihe ebenfalls moglich.* Die Be-
teiligung der USA an diesem Konflikt ist aufgrund ihrer
seit 2001 andauernden Zusammenarbeit mit der afgha-
nischen Regierung anzunehmen.?

1. Konfliktparteien

Damit diese Auseinandersetzungen auch bewaffnete
Konflikte i.S.d. VStGB wiren, miissten die Akteure hu-
manitdrvolkerrechtliche Parteien sein.?* Dies ist in den
benannten Konflikten fiir die betroffenen Terrororga-
nisationen problematisch, denn fiir sie gelten besondere
Voraussetzungen. Sie miissen sich durch ihre Kollektivi-
tét, eine zentralisierte und hierarchische Struktur aus-

16 Ambos/Alkatout, Der Gerechtigkeit einen Dienst erwiesen? — Zur
volkerrechtlichen Zuldssigkeit der Totung Osama Bin Ladens, JZ 15/16
(2011), 758 (759).

17 GBA-Verfigung, S. 19.

18 ICRC Report 2010, 254 (255ff), https://www.icrc.org/eng/re
sources/documents/annual-report/icrc-annual-report-2010.htm
(07.06.2016); Ambos/Alkatout, JZ 15/16 (2011), 758 (760); Schaller,
HuV 24 (2/2011), 91 (94); vgl. Alston, UN GA Report A/HRC/14/24/
Add.6, 28.05.2010, Rn. 54, http://www2.ohchr.org/english/bodies/hr
council/docs/14session/A.HRC.14.24.Add6.pdf (07.06.2016).

19  Schaller, HuV 24 (2/2011), 91 (95); Richter, Kampfdrohnen versus
Vélkerrecht? - Zum ,Drohnenkrieg” in Afghanistan und Pakistan,
HuV 2 (2011), 105 (109).

20 GBA-Verfiigung, S. 20.

21 Ambos/Alkatout, JZ 15/16 (2011), 758 (760); Lubell/Derejko, A Glo-
bal Battlefield? - Drones and the Geographical Scope of Armed Con-
flict, Journal of International Criminal Justice [JIC]] 11 (2013), 65 (77);
Bundesminister Westerwelle vor dem Deutschen Bundestag zum Af-
ghanistan-Einsatz der Bundeswehr, 10.02.2010, http://www.auswaer
tiges-amt.de/DE/Infoservice/Presse/Reden/2010/100210-BM-BT-Af
ghanistan.html (07.06.2016); ICRC Report 2010, 236 (237 f.).

22 Vgl. Ambos/Alkatout, JZ 15/16 (2011), 758 (760); von der Groeben,
Transnational Conflicts and International Law, Kolner Schriften zum
Friedenssicherungsrecht Band 3 2014, S. 72.

23 Vgl. Schaller, HuV 24 (2/2011), 91 (93); Rudolf/Schaller, , Targeted
Killing“ - Zur volkerrechtlichen, ethischen und strategischen Prob-
lematik gezielten Totens in der Terrorismus- und Aufstandsbekdmp-
fung, SWP-Studie (Januar 2012), S. 16; Alston, UN GA Report, Rn. 18.
24 Vgl. Ambos/Alkatout, JZ 15/16 (2011), 758 (759).
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zeichnen und eine Gebietskontrolle vorweisen.”> Obwohl
Terrororganisationen zumeist gerade den Verstof3 gegen
Volkerrecht bezwecken?, ist auch erforderlich, dass die
Gruppierung Adressat volkerrechtlicher Normen wer-
den kann.” Das HVR kann nur Anwendung finden,
wenn eine Organisation sich zumindest hypothetisch an
die ,,minimum yardsticks“*® aus Art. 3 GK I-IV halten
kann.?

Beziiglich der Taliban bestehen aufgrund ihres Aufbaus
und ihrer internen Strukturen keine Bedenken, sie hu-
manitdrvolkerrechtlich als Partei im afghanischen Kon-
flikt anzuerkennen.’® Problematisch erscheint dies aber
in Bezug auf al-Qaida als Partei im innerpakistanischen
Konflikt.

a. Feststellung des GBA

Der GBA ordnet alle genannten Gruppierungen pau-
schal als Konfliktparteien ein.”» Damit entzieht er sich
einer genauen Priifung hinsichtlich des Vorliegens der
Voraussetzungen in Bezug auf jede einzelne Gruppe.*
Beziiglich al-Qaida ist seine Einschdtzung umstritten,
weswegen er diese Vereinigung wohl als einzige expli-
zit erwdhnt. In seiner Argumentation bezieht er sich
auf den hohen Organisationsgrad und die strategischen,
personellen und militdrtechnischen Ressourcen, die zu
koordinierten Kampfhandlungen befdhigen wiirden.*
Damit sei al-Qaida parteifahig.

b. Kritik beziiglich der Einordnung von al-Qaida

Gegen die Einordnung al-Qaidas als humanitarvolker-
rechtliche Partei wird vorgebracht, dass sich die Organi-
sation seit 2001 zu einem eher losen Netzwerk ohne feste
Basis entwickelt habe, welches in vielen Liandern und in
unterschiedlichen Formen vertreten sei.** Die Organisa-

25 Ambos/Alkatout, JZ 15/16 (2011), 758 (759); von der Groeben,
Transnat. Confl. and Int’l Law, 2014, S. 60; Moir, The Law of Internal
Armed Conflict, 2002, S. 36.

26 Kapaun, Volkerrechtliche Bewertung gezielter Totungen nicht-
staatlicher Akteure, Kélner Schriften zum Friedenssicherungsrecht
Band 2 2014, S. 166; Poretschkin, HuV 2 (2010), 83 (84).

27 von der Groeben, Transnat. Confl. and Int’l Law, 2014, S. 60; Moir,
The Law of Int. Arm. Confl., 2002, S. 36.

28 Von Arnauld, VolkerR., 2. Aufl. 2014, § 14 Rn. 1130.

29 wvon der Groeben, Transnat. Confl. and Int’l Law, 2014, S. 60; Moir,
The Law of Int. Arm. Confl,, 2002, S. 36.

30 GBA, Verfiigung vom 16. 4. 2010 - 3 BJs 6/10-4, Rn. 11 (Beck-on-
line); Boor, Der Drohnenkrieg in Afghanistan und Pakistan, HuV 24
(2/2011), 97 (101); Rudolf/Schaller, SWP-Studie (Januar 2012), S. 16-17;
vgl. Ambos/Alkatout, JZ 15/16 (2011), 758 (760).

31 GBA-Verfiigung, S. 19.

32 Loffelmann, Der Einsatz von Kampfdrohnen zur Terrorismusbe-
kiampfung im Schnittpunkt von humanitirem Vélkerrecht und Men-
schenrechtsstandards, Kritische Justiz [KS]/Nomos 46 (2013), 372
(379).

33 GBA-Verfiigung, S. 19.

34 Krefs, Journal of Conflict & Security Law [JCSL] 15 Nr. 2 (2010),
245 (261); Ambos/Alkatout, JZ 15/16 (2011), 758 (759); von der Groeben,
Transnat. Confl. and Int’l Law, 2014, S. 61; Kapaun, VolkerR. Bew. ge-
zielter Totungen nicht-staatlicher Akteure, Kélner Schriften zum Frie-
denssicherungsrecht Band 2 2014, S. 220-221.

tion sei vielmehr ein in viele Untergruppen aufgeteiltes
»global vernetztes Widerstandskollektiv*®.

c. Stellungnahme

Den Kritikern muss insoweit Recht gegeben werden,
dass al-Qaida an sich nicht als homogene Gruppierung,
mithin als Partei angesehen werden kann. Das ist aber
auch nicht nétig, lasst sich die Organisation doch in ver-
schiedene Zweige unterteilen.’® In den FATA ist schwer-
punktmiflig der ,,al-Qaida-Kern“ als abgrenzbare Grup-
pierung titig.”

Dieser ,,Kern®, mag er auch nur eine Teilgruppierung
von al-Qaida sein, zeichnet sich durch eine betrichtliche
militdrische Starke, sowie durch eine taktische Ausrich-
tung und ein hohes Maf§ an Genauigkeit und Planungs-
sicherheit in jedem Tétigwerden aus.*® Faktisch kontrol-
liert die Gruppe grofie Gebiete, in denen die Regierung
Pakistans keine reellen Zugriffsméglichkeiten hat.*® Fiir
eine kontinuierliche Existenz einer solchen Gruppierung
ist ein Gebiet, welches sie zumindest voriibergehend als
Basis nutzen kann, ausreichend.”” Wenn auch die Ge-
samtstruktur lose erscheint, so ist doch eine bestehende
Hierarchie und Organisation des ,,al-Qaida-Kerns“ nicht
abzustreiten.*!

Dem GBA ist in seiner Einordnung beziiglich der hier
tatigen al-Qaida-Gruppe als Partei damit zuzustimmen.
Auch die innerpakistanische Auseinandersetzung kann
somit als bewaffneter Konflikt angesehen werden.

Il. Nicht-internationaler Konflikt

Ein nicht-internationaler Konflikt ist jeder Konflikt, der
nicht alleine zwischen Staaten ausgefochten wird.*? In
beiden genannten Konflikten stehen sich staatliche und

35 Ambos/Alkatout, JZ 15/16 (2011), 758 (759).

36 Vgl. Tibori-Szabé, Self-Defence and the United States Policy on
Drone Strikes, JCSL (2015), 1 (19); Rudolf/Schaller, SWP-Studie (Ja-
nuar 2012), S. 18; Annual Threat Assessment, Director of National In-
telligence [DNI] 2007, S.5-6, http://www.fbiic.gov/public/2008/feb/
Annual_threat_assessment.pdf (07.06.2016).

37 Tibori-Szabé, JCSL (2015), 1 (19); Vgl. DNI 2007, S. 6; vgl. Em-
merson, UN GA Report A/68/389, Rn. 66, http://www.securitycouncil
report.org/atf/cf/ %7B65BFCF9B-6D27-4E9C-8CD3-CF6E4FF96FF9
%7D/a_68_389.pdf (07.06.2016).

38 Vgl. Al Report 2013, S. 31-33; Koh, ,The Obama Administration
and International Law®, American Society of International Law [ASIL],
25.03.2010, http://www.state.gov/s/l/releases/remarks/139119.htm
(07.06.2016); Rajan, Al Quaeda’s Global Crisis - The Islamic State, tak-
fir, and the genocide of Muslims, 2015, S. 246-247.

39 Vgl. Rajan, Al Quaeda’s Global Crisis, 2015, S. 246-247; Al Report
2013, S. 31-33.

40 Kapaun, VolkerR. Bew. gezielter Totungen nicht-staatlicher Ak-
teure, Kélner Schriften zum Friedenssicherungsrecht Band 2 2014,
S. 165; Moir, The Law of Int. Arm. Confl., 2002, S. 38.

41 Vgl. Hussain, Pakistan’s most dangerous Place, The Wilson Quar-
terly [WQ] 2012; Tankel, Going Native: The Pakistanization of al-Qae-
da, War on the Rocks [WOR] 2013; Kugelmann, Al-Qaeda is alive and
well in Afghanistan and Pakistan, WOR 2014.

42 Von der Groeben, Transnat. Confl. and Int’] Law, 2014, S. 18.
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nicht-staatliche Akteure gegeniiber, es sind insofern
nicht-internationale Auseinandersetzungen. Richtiger-
weise bemerkt der GBA entsprechend, dass der gegen
nicht-staatliche Akteure gerichtete Einsatz von ausldn-
dischen Regierungsstreitkréften nicht automatisch eine
»Internationalisierung™? zur Konsequenz hat.** Dies gilt
aber nur solange, wie der geographisch betroffene Staat
den jeweiligen Einsdtzen zustimmt (vgl. D.1.2.a.)*, was
hier zunéchst unterstellt wird.

Des Weiteren liegt auch die gem. Art. 11 ZP II geforderte
Intensitdt aufgrund der angewandten Gewalt*® und der
raumlichen und zeitlichen Konfliktausdehnung vor, so-
dass keine isolierten Gewalttaten angenommen werden
kénnen.

Il. Angriff gegen die Zivilbevolkerung als
solche oder einzelne Zivilpersonen

Einer der wichtigsten Grundsitze des HVR ist das Unter-
scheidungsgebot. Dieses fordert, dass sich Angriffe nur
gegen Kombattanten richten diirfen und unterschiedslo-
se ,blinde“ Attacken verboten sind.*” § 1111 Nr.1 VStGB
stellt insoweit durch die Tathandlung des gegen die Zi-
vilbevolkerung gerichteten Angriffs einen Verstof3 gegen
das Unterscheidungsgebot unter Strafe.

1. Das Unterscheidungsgebot im nicht-
internationalen Konflikt

Wie dem Unterscheidungsgebot im nicht-internationa-
len Konflikt Rechnung getragen werden soll ist umstrit-
ten, da es keinen formalen ,Kombattanten-Statuts® fiir
die nicht-staatlichen Akteure gibt.*® Das ZP II stellt in
Art. 13 III ZP 11 lediglich fest, dass Zivilisten solange ei-
nen Schutzanspruch haben, wie sie nicht unmittelbar an
Feindseligkeiten teilnehmen. Fraglich ist folglich, wann
eine solche Teilnahme vorliegt.

43 GBA-Verfiigung, S. 21.

44 Dérmann, in: MiKo, StGB, Bd.8, Nebenstrafrecht III,
2. Aufl. 2013, Bd. 8, § 11 VStGB Rn. 24; Kapaun, VolkerR. Bew. geziel-
ter Totungen nicht-staatlicher Akteure, Kolner Schriften zum Frie-
denssicherungsrecht Band 2 2014, S. 170.

45  Schaller, HuV 24 (2/2011), 91 (94); Richter, HuV 2 (2011), 105 (109).
46 Vgl. Al Report 2013, S. 14ff. (Rn. 7); ICRC Report 2010, 254, 255 ff.;
International Human Rights and Conflict Resolution Clinic [[HRCR
Clinic]/GJ Clinic, ,Living under Drones®, September 2012, S.17ff,,
http://chrgj.org/wp-content/uploads/2012/10/Living-Under-Drones.
pdf (07.06.2016).

47 Kleffner, From ,Belligerent“ to ,,Fighters“ and Civilians directly
participating in hostilities — on the principle of distinction in non-in-
ternational armed conflicts one hundred years after the second Hague
Peace Conference, Netherlands International Law Review [NILR] 54, 2
(2007), 315 (323); Frau, Unbemannte Luftfahrzeuge im internationalen
bewaffneten Konflikt, HuV 24 (2/2011), 60 (67).

48 Vgl, Kleffner, NILR 54, 2 (2007), 315 (321-322); Stroh, Der Einsatz
von Drohnen im nicht-internationalen bewaffneten Konflikt, HuV 24
(2/2011), 73 (75).

a. Losungsvorschlag des International Committee of
the Red Cross [ICRC]

Der GBA bezieht sich dazu* auf die Auslegungshilfe
zur unmittelbaren Teilnahme an Feindseligkeiten des
ICRC™. Die Abgrenzung zwischen Kampfer® und Zi-
vilist erfolgt danach anhand von funktionalen Unter-
scheidungsmerkmalen.” So gibt es zunéchst offensive
Zivilisten, die ohne Mitgliedschaft in einer Organisati-
on sporadisch an Kampthandlungen teilnehmen wiir-
den.*® Solche kénnen, nach dem Ansatz der spezifischen
Handlung (specific acts approach)®, nur in dem Moment
zielgerichteter, feindlicher Handlungen rechtméflig an-
gegriffen werden. (vgl. Art. 51 III ZP I*°).>® Des Weite-
ren gibt es Mitglieder bewaffneter Organisationen, die
eine dauerhafte Kampffunktion innehaben (continuous
combat function).”” Diese Funktion erfordert die Vor-
bereitung, Ausfithrung oder den Befehl von Handlun-
gen, welche zu einer direkten Teilnahme an Auseinan-
dersetzungen fithren.* Die betroffene Person kann dann
rechtmaéfliges Ziel von Angriffen sein, auch wenn sie ge-
rade nicht unmittelbar an Feindseligkeiten teilnimmt.*
Den Status einer Zivilperson erlangt sie erst wieder,
wenn sie ihre Kampffunktion ,,dauerhaft und erkennbar®
aufgibt.®

b. Kritik an der Losung des ICRC

Dieses vom GBA zugrunde gelegte Konzept ist umstrit-
ten. Der erste Schwachpunkt ist die Frage der Informa-
tionsbeschaffung. Die Bestimmung der Funktion eines
Kampfers in einer terroristischen Organisation kann zu-
meist nur durch intensive Observierung festgestellt wer-
den.®" Ob das Engagement eines Individuums einmalig

49 GBA-Verfugung, S. 23.

50 ICRC Guidance, https://www.icrc.org/eng/assets/files/other/
icrc-002-0990.pdf (07.06.2016).

51 Die Bezeichnung ,Kimpfer wird im Folgenden fiir bewaffnete,
nicht-staatliche Akteure verwendet.

52 GBA-Verfiigung, S. 23.

53 Kapaun, VolkerR. Bew. gezielter Tétungen nicht-staatlicher Ak-
teure, Kolner Schriften zum Friedenssicherungsrecht Band 2 2014,
S. 245; Vgl. Rudolf/Schaller, SWP-Studie (Januar 2012), S. 18.

54 Kleffner, NILR 54, 2 (2007), 315 (331); Kapaun, VolkerR. Bew. ge-
zielter Totungen nicht-staatlicher Akteure, Kélner Schriften zum Frie-
denssicherungsrecht Band 2 2014, S. 244.

55 ZP I findet auch fiir nicht-internationale Konflikte v6lkergewohn-
heitsrechtlich Anwendung: von Arnauld, VolkerR., 2. Aufl. 2014, § 14
Rn. 1135; Henckaerts/Doswald-Beck, ICRC Customary International
Humanitarian Law - Volume I: Rules; 2005, S. xxxiv ff.; Frau, HuV 24
(2/2011), 60 (66).

56 Ddérmann,in: MiiKo, StGB, Bd. 8, NebenstrafrechtIII, 2. Aufl. 2013,
Bd. 8, § 11 VStGB Rn. 37 Kleffner, NILR 54, 2 (2007), 315 (331).

57 ICRC Guidance, S.27; Schmitt, The Interpretative Guidance on
the Notion of Direct Participation in Hostilities: A Critical Analysis,
Harvard National Security Journal [HNS]J] 1 (2010), 5 (21); Kapaun,
VélkerR. Bew. gezielter Tétungen nicht-staatlicher Akteure, Kélner
Schriften zum Friedenssicherungsrecht Band 2 2014, S.217; Stroh,
HuV 24 (2/2011), 73 (75-76).

58 ICRC Guidance, S. 34.

59 ICRC Guidance, S. 34.

60 ICRC Guidance, S.72.

61 Boor, HuV 24 (2/2011), 97 (102); Schmitt, HNSJ 1 (2010), 5 (22); von
Arnauld, VolkerR., 2. Aufl. 2014, § 14 Rn. 1192.
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war oder auf einer dauerhaften Kampffunktion beruht,
ist bei einem Angriff schwer in Erfahrung zu bringen.®
Ferner besteht ein Ungleichgewicht zur Stellung der Sol-
daten der reguléren Streitkrafte.® Sie diirfen kraft ihrer
Mitgliedschaft stets angegriffen werden, ohne ein be-
stimmtes Engagement vorzuweisen.®* Durch das Kon-
zept der dauerhaften Kampffunktion wurde eine Form
von Kdmpfern geschaffen, die nicht nur keinen Schutz-
anspruch innehat, sondern sogar ihren Zivilistenstatus
verliert.®® Dies dehnt die zeitliche Komponente des Zivi-
listenschutzes (,,solange®) aus Art. 51 III ZP I sehr weit

aus.%¢

Die Kritiker des Konzepts resiimieren daher, dass der
Ansatz nur zu mehr Verwirrung in der Praxis fith-
re.” Eine Unterscheidung konne weiterhin alleine nach
der Mitgliedschaft in einer Organisation (membership
approach)® getroffen werden.

c. Stellungnahme

Das Konzept der dauerhaften Kampffunktion 16st am
ehesten das Ungleichgewicht zwischen staatlichen und
nicht-staatlichen Akteuren im nicht-internationalen
Konflikt auf.”® Eine reine Anwendung des Ansatzes der
spezifischen Handlung schrankt die staatlichen Krifte
unverhiltnismifig stark ein, indem er sie faktisch zu
einem rein defensiven Handeln zwingt.”" Die blofle An-
kniipfung an die Mitgliedschaft steht dafiir dem prak-
tischen Einwand gegeniiber, dass sie zu undifferenziert
allen Gruppenmitgliedern den Schutzanspruch versagt.””
Der Ansatz der dauerhaften Kampffunktion ist daher ein

62 Von der Groeben, Transnat. Confl. and Int’l Law, 2014, S.83;
Schmitt, HNSJ 1 (2010), 5 (23); Watkin, Opportunity Lost: Organized
armed groups and the ICRC ,,Direct Participation in Hostilities“ Inter-
pretative Guidance, N.Y.U. Journal of International Law and Politics
[JILP] 42 (2010), 641 (693).

63 Watkin, N.Y.U. JILP 42 (2010), 641 (693); Schmitt, HNSJ 1 (2010),
5(23).

64 Watkin, N.Y.U. JILP 42 (2010), 641 (694); Kapaun, VélkerR. Bew.
gezielter T6tungen nicht-staatlicher Akteure, Kolner Schriften zum
Friedenssicherungsrecht Band 2 2014, S. 253.

65 Kapaun, VolkerR. Bew. gezielter T6tungen nicht-staatlicher Ak-
teure, Kolner Schriften zum Friedenssicherungsrecht Band 2 2014,
S.227, 242, 244; von Kielmansegg, Der Zivilist in der Drehtiir - Pro-
bleme der Stausbildung im humanitdren Volkerrecht, JZ 8 (2014), 373
(381).

66 Alston, UN GA Report, Rn. 65; Emmerson, UN GA Report, Rn. 72.
67 Schmitt, HNS]J 1 (2010), 5 (24); Watkin, N.Y.U. JILP 42 (2010), 641
(693).

68 Kleffner, NILR 54, 2 (2007), 315 (330); Schmitt, HNS]J 1 (2010), 5
(16-17).

69 Schmitt, HNSJ 1 (2010), 5 (24); Watkin, N.Y.U. JILP 42 (2010), 641
(690-691).

70 Vgl. Schmitt, HNSJ 1 (2010), 5 (23); Kleffner, NILR 54, 2 (2007),
315 (335); Melzer, Keeping the Balance between military necessity
and humanity: a response to four critiques of the ICRC’s Interpreti-
ve Guidance on the Notion of direct participation in hostilities, N.Y.U.
JILP 42 (2010), 831 (850).

71 Kleffner, NILR 54,2 (2007), 315 (331-332).

72 Schmitt, HNSJ 1 (2010), 5 (22-23); Kleffner, NILR 54, 2 (2007), 315
(333-334); Kapaun, VolkerR. Bew. gezielter Totungen nicht-staatlicher
Akteure, Kolner Schriften zum Friedenssicherungsrecht Band 2 2014,
S. 220.

Mittelweg, der am ehesten der Stellung eines Soldaten
der staatlichen Krifte dhnelt.”” Die funktionale Ankniip-
fung tragt dem Umstand Rechnung, dass die Kaimpfer es
oft darauf anlegen, duf8erlich nicht von der Zivilbevolke-
rung unterschieden werden zu kénnen.” Entsprechend
wird der beste Ausgleich zwischen militirischen Uberle-
gungen und volkerrechtlichen Belangen im Konzept der
dauerhaften Kampffunktion gefunden.” Die ICRC-Leit-
linien konnen dennoch lediglich einen Rahmen bieten
und weder die Normen des HVR, noch die personliche
Einschdtzung der Zustindigen vor Ort ersetzen.”

Dem GBA ist in seiner prinzipiellen Anwendung der dau-
erhaften Kampffunktion daher zunichst zuzustimmen.
Seine Einordnung in Bezug auf den Status der Getdteten,
sowie der anderen anwesenden Ménner ist anhand der
vorgelegten Beweise”” auch durchaus nachvollziehbar.
Die beobachteten Aktivititen und das bereits terminlich
festgelegte Selbstmordattentat des B.E. beweisen eine
Vorbereitung zu feindseligen Handlungen, die eine dau-
erhafte Kampffunktion seinerseits impliziert.

2. Verletzung des Unterscheidungsgebots

Ob hier damit ein Angriff gegen die Zivilbevolkerung
vorlag und das Unterscheidungsgebot dadurch verletzt
wurde, beurteilt sich nun aber nach der Angriffsrichtung.

a. Feststellungen des GBA

Der GBA sattelt das Pferd hier gewissermaflen von hin-
ten auf, indem er unterstellt, der Angriff habe sich ge-
gen die tatsdchlich Getoteten gerichtet.”® Bei diesen Per-
sonen, sowie drei weiteren mannlichen Uberlebenden”,
hitte es sich um Kéampfer mit dauerhafter Kampffunkti-
on gehandelt*’, wodurch keine nach § 1111 Nr. 1 VStGB
strafbare Handlung vorldge. In welcher Organisation der
Deutsche B.E. zum Zeitpunkt seines Todes diese Funk-
tion hatte, legt der GBA nicht fest.*!

b. Stellungnahme

Die Einordnung des GBA beziiglich des Staus der Ge-
toteten sagt jedoch noch nichts dariiber aus, gegen wen
sich der Angriff konkret gerichtet hat. Der gegen Zivilis-
ten gerichtete Angriff ist aber die hier in Frage stehen-
de strafbare Tathandlung gem. § 1111 Nr. 1 VStGB. Ob
Zivilisten schlussendlich zu Schaden kommen ist irre-

73 Schmitt, HNSJ 1 (2010), 5 (21); Melzer, N.Y.U. JILP 42 (2010), 831
(850).

74 Vogel, Drone Warfare and the Law of Armed Conflict, Denver
Journal of International Law and Policy [DJILP] 39:1 (2010), 101 (118);
Vgl. Poretschkin, HuV 2 (2010), 83 (84).

75 Vgl. Schmitt, HNSJ 1 (2010), 5 (6); Melzer, N.Y.U. JILP 42 (2010),
831 (914).

76 Melzer, N.Y.U. JILP 42 (2010), 831 (915).

77 GBA-Verfiigung, S. 13-15.

78 GBA-Verfiigung, S. 24-26.

79 GBA-Verfiigung, S. 25.

80 GBA-Verfugung, S. 24-25.

81 GBA-Verfiigung, S. 24.
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levant.®> Das HVR verfolgt einen praventiven Ansatz. %
Dafiir muss das Ziel aus einer ex-ante Sicht als Kimpfer
identifiziert und mogliche zivile Kollateralschaden miis-
sen eingegrenzt und abgewogen werden (vgl. D.1.3.b.).%

Der GBA wendet also einen falschen Priffungsmafstab
an®, indem er die Rechtmifligkeit des Angriffs ex-post
anhand der Tatsache beurteilt, dass die Getoteten legi-
time militarische Ziele gewesen seien.® Dies ldsst sich
im Nachhinein zwar leicht feststellen, kann sich aber
im Vorfeld ginzlich anders darstellen. So scheint es hier
eher Zufall gewesen zu sein, dass alle Getoteten relativ
plausibel als Kémpfer eingeordnet werden konnten. Fiir
die anderen Anwesenden in dem Haus, zwei Frauen und
ein Kind, wire eine solche Einstufung kaum moglich ge-
wesen.®” Daher beurteilt sich die Richtung des Angriffs
von auflen im Vorhinein keineswegs eindeutig. War-
um hier aber keine unterschiedslose ,,blinde* Attacke®
mit gliicklichem Ausgang vorlag, die einer Verletzung
des Unterscheidungsgebots gleichkdme und ggf. zu ei-
ner Strafbarkeit nach § 1111 Nr. 1 VStGB fithren wiirde,
begriindet der GBA nicht. Seine Priifung, ob Drohnen
generell mit dem Unterscheidungsgebot vereinbar sind®
verfehlt entsprechend den Zweck, kommt es doch alleine
auf die Wahrung der Anforderungen im konkreten Fall
und die Priifung dieser an.*

Letztendlich, also ex-post, mag es zwar naheliegen, dass
sich der Angriff gegen die Getéteten gerichtet hat. Die-
se Feststellung hitte jedoch, angesichts der oben erorter-
ten Uneindeutigkeit, einer griindlicheren Erérterung be-
durft. Ohne eine solche Priifung kann hier nicht davon
ausgegangen werden, dass das Unterscheidungsgebot ge-
wahrt wurde und keine gem. § 11 I 1 Nr. 1 VStGB straf-
bare Tathandlung vorlag.

IV. Fazit

Zu kritisieren bleibt die Tatsache, dass der GBA we-
der alle moglichen Konfliktakteure als mogliche Par-
teien einordnet®, noch eine Zuordnung der konkreten
Mafinahme zu einem der hier genannten Konflikte vor-

82 Doirmann,in: MiiKo, StGB, Bd. 8, NebenstrafrechtIII, 2. Aufl. 2013,
Bd. 8, § 11 VStGB Rn. 81; Loffelmann, Rechtfertigung gezielter Totun-
gen durch Kampfdrohnen?, JR 11 (2013), 496 (499).

83 Loffelmann, KS/Nomos 46 (2013), 372 (380).

84 Becker, Rechtsprobleme des Einsatzes von Drohnen zur Tétung
von Menschen, Die 6ffentliche Verwaltung [DOV] 13 (2013), 493 (499);
Léffelmann, KS/Nomos 46 (2013), 372 (376); Safferling/Kirsch, Die
Strafbarkeit von Bundeswehrangehérigen bei Auslandseinsitzen: Af-
ghanistan ist kein rechtsfreier Raum, JA 2 (2010), 81 (84).

85 Loffelmann, JR 11 (2013), 496 (501).

86 GBA-Verfiigung, S. 35.

87 Vgl. Loffelmann, JR 11 (2013), 496 (502).

88 Vgl. Vogel, DJILP 39:1 (2010), 101 (122 ).

89 GBA-Verfiigung, S. 32.

90 Loffelmann, JR 11 (2013), 496 (502); Becker, DOV 13 (2013), 493
(498).

91 GBA-Verfiigung, S. 19.

nimmt®2. Dadurch vermeidet er eine konkrete Aussage
beziiglich der Organisation, fiir die B. E. tdtig gewesen
sein soll und der spezifischen Angriffsrichtung.” Auch
findet keine detaillierte Auseinandersetzung mit der
Tatsache statt, dass das beschossene Bauwerk ein ziviles
Wohnhaus und damit ein geschiitztes Objekt war.”

Die Intention des HVR und damit auch des VStGB ist es
die Mittel der Kriegsfithrung zu beschridnken und somit
unnotiges Leid zu vermeiden.” Auch in Zeiten des Kon-
flikts gelten daher bestimmte Regeln. Dazu gehort, dass
das Konfliktgebiet klar bezeichnet und vor allem rdaum-
lich und zeitlich begrenzt ist.’ Eine Missachtung dieser
Voraussetzungen impliziert die Annahme zeitlich und
raumlich unbegrenzter bewaffneter Konflikte, wie sie
die USA mit ihrem Konzept des ,,Global Conflict*” und
ihrer ,war-on-terror“-Doktrin®® (vgl. D.1.2.b.) vertreten.
Diese unbegrenzte Erweiterung des Anwendungsbe-
reichs des HVR ist mit dessen Kerngedanken nicht ver-
einbar.” Die Auerungen des GBA sind insofern wider-
spriichlich, als dass er die ,war-on-terror“-Doktrin zwar
ablehnt', sich einer Zuordnung der Handlung zu einem
Konflikt dann aber entzieht. Konsequenterweise hitte
gerade seine Ablehnung es erfordert, jede Mafinahme
innerhalb einer bewaffneten Auseinandersetzung auch
tatsiachlich einer solchen zuzuordnen.

Resultieren mégen diese Ungenauigkeiten aus dem Man-
gel an verldsslichen Informationen. Zur Erlangung dieser
hitte in jedem Fall eine Befragung der Verantwortlichen
stattfinden miissen, mithin eine indirekte Schuldzuwei-
sung. Die dadurch erzeugten Spannungen mit den USA
wollte der GBA wohl vermeiden. Das Ergebnis erweckt auf
diese Weise den Anschein einer eher politischen als juris-
tischen Losung. Seine wenig ergebnisoffene Priifung wirkt
bewusst halbherzig und lasst damit viele Fragen offen.

D. Straftaten nach dem StGB

In einem néchsten Schritt untersucht der GBA eine mog-
liche Strafbarkeit gem. § 211 StGB. Die tatbestandliche

92 GBA-Verfiigung, S. 20.

93 Loffelmann, KS/Nomos 46 (2013), 372 (379).

94 Loffelmann, JR 11 (2013), 496 (499).

95 Von Kielmansegg, JZ 8 (2014), 373 (373); Bothe, in: Volkerrecht,
Vitzthum (Hrsg.), 6. Aufl. 2013, S. 618 Rn. 56; von Arnauld, VolkerR.,
2. Aufl. 2014, § 14 Rn. 1128-1129.

96 Stein/von Buttlar, Volkerrecht, 13. Auflage 2012, § 74 Rn. 1221,
1222; Ipsen, Volkerrecht, 6. Aufl. 2014, § 60 Rn. 21.

97 Krefs, JCSL 15 Nr. 2 (2010), 245 (266); Blum/Heymann, Law and
Policy of Targeted Killing, HNSJ 1 (2010), 145, 156; Lubell/Derejko,
JICJ 65 (87).

98 Von Arnauld, VolkerR., 2. Aufl. 2014, § 14 Rn. 1157; Ambos/Alka-
tout, JZ 15/16 (2011), 758 (759).

99 Ambos/Alkatout, JZ 15/16 (2011), 758 (759); Krefs, JCSL 15 Nr. 2
(2010), 245 (266); von der Groeben, Transnat. Confl. and Int’l Law, 2014,
S.77.

100 GBA-Verfiigung, S. 21-22.
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Verwirklichung zu Lasten von B.E. nimmt er dabei un-
problematisch an, sieht die Tat aber aufgrund ihrer Vol-
kerrechtkonformitit als gerechtfertigt an.

I. Volkerrechtliche Rechtfertigung

Zunichst soll die vom GBA nicht diskutierte Frage eror-
tert werden, welche methodische Berechtigung ein sol-
cher Rechtfertigungsgrund hat. Anschlieflend wird ge-
priift, ob eine Rechtfertigung hier moglich ist.

1. Der allgemeine Rechtfertigungsgrund des
vélkerrechtskonformen Handelns

Ob die Konformitit einer Handlung mit dem Volkerrecht
grundsitzlich als Rechtfertigung fiir eine tatbestandliche
Handlung nach dem StGB dienen kann, ist umstritten.
Nimmt man dies an, so unterstellt man einen generel-
len Vorrang des Volkerrechts vor dem nationalen Straf-
recht.!”! Kritisch gesehen wird dies, da es so nicht aus der
Verfassung herausgelesen werden konne.'”> Auch wenn
das Grundgesetz generell volkerrechtfreundlich auszu-
legen sei, so impliziere das mitnichten eine unbegrenzte
und ungepriifte Unterordnung des deutschen Rechts.'®

Die herrschende Meinung erkennt die Vélkerrechts-
konformitit einer Handlung, insbesondere einer vol-
kerrechtsgeméflen Kriegshandlung, jedoch als Recht-
fertigungsgrund an.’” Zum einen ist Deutschland
Vertragspartner der einschligigen Konventionen zum
HVR und hat sich auch gem. Art. 251 GG dem Vélker-
rechtsregime untergeordnet.'”” Eine Handlung, die nach
dem HVR legitim ist, nach deutschem Recht unter Stra-
fe zu stellen, wiirde die handelnden Soldaten vor Ort vor
einen unlosbaren Konflikt stellen. Um den vélkerrechtli-
chen Normen Wirkung zu verleihen und die ,,Einheit der
Rechtsordnung zu starken muss ein Rechtfertigungs-
grund des volkerrechtskonformen Handelns somit an-
erkannt werden. Dass damit im vorliegenden Fall gegen
~tragende Grundsitze der Verfassung“”” verstofien wird,
ist nicht ersichtlich.

2. Vereinbarkeit des Drohneneinsatzes mit dem
Friedenssicherungsrecht (ius ad bellum)

Fraglich ist nun, ob eine solche volkerrechtliche Recht-
fertigung im vorliegenden Fall auch gegeben ist. Dies

101 Liffelmann, KS/Nomos 46 (2013), 372 (381).

102 Loffelmann, KS/Nomos 46 (2013), 372 (381); Vgl. Engel, Volker-
recht als Tatbestandsmerkmal deutscher Normen, 1989, S. 231.

103 BVerfGE 111, 307 (319); Loffelmann, KS/Nomos 46 (2013), 372 (381).
104 Lenckner/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl.
2014, Vorbem. §§ 32ff. Rn. 91b; GBA, Verfiigung vom 16.04.2010 - 3
BJs 6/10-4, Rn. 10 (Beck-online); Schneider, in: MiiKo, StGB, Bd. 4,
2. Aufl. 2012, § 212 Rn. 69.

105 Ladiges, Erlaubte Totungen, JuS 10 (2011), 879 (883); Werle, in:
MiiKo, StGB, Bd. 8, Nebenstrafrecht III, 2. Aufl. 2013, Einl. VStGB
Rn. 55; Becker, DOV 13 (2013), 493 (499).

106 Ladiges, JuS 10 (2011), 879 (883).

107 BVerfGE 111, 307 (319).

héngt von der Vereinbarkeit der fraglichen Handlungen
mit weiteren, noch nicht im Rahmen des § 11 I 1 Nr. 1
VStGB gepriiften volkerrechtlichen Grundsitzen ab. Zu-
néchst miisste der Drohneneinsatz dafiir mit dem Frie-
denssicherungsrecht (ius ad bellum) vereinbar sein. Dem
Friedenssicherungsrecht kommt eine zeitlich parallele
Anwendbarkeit neben dem HVR (ius in bello) zu.'*® Beide
Normkomplexe sind sachlich jedoch unabhéngig vonei-
nander.'”

Vorliegend kommt insbesondere ein Verstofl gegen das
Gewaltverbot aus Art. 2 Nr. 4 UN-Ch in Betracht. Ge-
waltanwendungen gegen einen anderen Staat sind nur
aufgrund eines Mandats des UN-Sicherheitsrates oder
in Selbstverteidigung gegen einen bewaffneten Angriff,
Art. 51 UN-Ch, gestattet.""” Eine weitere, von der inter-
nationalen Gemeinschaft anerkannte Ausnahme stellt
das Einverstdndnis des Staates dar, auf dessen Territori-
um die Handlungen stattfinden.'!

a. Zustimmung der pakistanischen Regierung

Der GBA unterstellt, dass die Drohneneinsétze mit ,,of-
fizieller oder inoffizieller Zustimmung® erfolgt seien."?
Diese Zustimmung ist jedoch nicht so eindeutig aus-
zumachen, wie vom GBA dargestellt. Anzunehmen ist
zwar, dass Pakistan die Drohneneinsitze aus taktischen
Griinden zumindest in den Jahren 2008 und 2009 un-
terstiitze."® Auch gibt es Anhaltspunkte dafiir, dass die
US-amerikanischen Drohnen von pakistanischen Luft-
waffenstiitzpunkten starteten'* und der damalige Prisi-
dent Asif Ali Zardari an der Zielauswahl beteiligt war'>.

Seit 2012 hat die pakistanische Regierung jedoch wieder-
holt 6ffentlich erklért, dass die US-Drohnenangriffe ille-
gal seien und die Souverdnitit Pakistans verletzen wiir-
den."¢ Auch der pakistanische oberste Gerichtshof hat

108 Von Arnauld, VolkerR., 2. Aufl. 2014, § 14 Rn. 1137; Alston, Using
International Law to Combat Unlawful Targeted Killings, in: Fasten-
rath, Ulrich u.a. (Hrsg.), From Bilateralism to Community Interest, FS
Bruno Simma, 2011, S. 1159.

109 Von Arnauld, VolkerR., 2. Aufl. 2014, § 14 Rn. 1138; Tibori-Szabdé,
JCSL (2015), 1 (8-9); Schaller, HuV 24 (2/2011), 91 (95).

110 Von Arnauld, VolkerR., 2. Aufl. 2014, § 14 Rn. 1021.

111 IGH, Dem. Rep. Kongo v. Uganda, Urteil vom 19.12.2005, Rn. 42—
54; G.A. Res. 36/103, UN Doc A/RES/36/103, 09.12.1981, II. o., http://
www.un.org/documents/ga/res/36/a36r103.htm (10.08.2015); IHRCR
Clinic/GJ Clinic Report, S. 105.

112 GBA-Verfiigung, S. 21.

113 Tim Lister, WikiLeaks: Pakistan quietly approved drone at-
tacks, U.S. special units, 02.12.2010, abrufbar unter: http://edition.cnn.
com/2010/US/12/01/wikileaks.pakistan.drones/ (zuletzt abgerufen
am 07.06.2016); Aslam, Waziristan — The Drone Delusion, South Asia
Journal [SA]J] 3 (2012); Emmerson, UN GA Report, Rn. 53.

14  Farhan Bokhari, ,Officials Confirm CIA Drones in Pakistan®,
19.02.2009, http://www.cbsnews.com/news/officials-confirm-cia-dro
nes-in-pakistan/ (07.06.2016).

115 Mayer, The Predator War — What are the risks of the C..A’s co-
vert drone program?, The New Yorker, Oktober 2009.

116 IHRCR Clinic/GJ Clinic Report, S.106; Loffelmann, KS/No-
mos 46 (2013), 372 (375); Emmerson, UN GA Report, Rn. 53; O’Connell,
Unlawful Killing with Combat Drones - A Case Study of Pakistan
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die Drohneneinsitze der USA als eine Souverénititsver-
letzung Pakistans eingestuft'”, sie als Kriegsverbrechen
bezeichnet'"® und der Regierung aufgetragen, die Angrif-
fe unverztglich mit allen nétigen Mitteln zu beenden.'”

Aufgrund dieser Tatsachen kann eine Zustimmung Pa-
kistans heute kaum mehr unterstellt werden. Alleine die
Tatsache, dass Pakistan auf vereinzelte Drohnenangriffe,
nicht aber diesen hier, ablehnend reagiert hat, lasst nicht
auf eine Zustimmung im konkreten Fall schliefSen.”** Dass
der GBA das nur drei Monate zuvor ergangene pakistani-
sche Urteil mit keinem Wort erwahnt, grenzt an Ignoranz.

b. Sonstige Ausnahmen vom Gewaltverbot

Ein UN-SR Mandat zum Einsatz von Drohnen liegt
nicht vor."”! In Frage kommt demnach nur ein Handeln
der USA in Selbstverteidigung, Art. 51 UN-Ch. Dafiir
miisste dieses Prinzip einem Staat das Recht geben, be-
waffnete Anti-Terror Mafinahmen auf dem Territori-
um eines anderen Staates ohne dessen Einverstindnis
durchzufithren.” In der Folgezeit der Terroranschlage
vom 11.09.2001 wurde volkerrechtlich das Selbstvertei-
digungsrecht gegen terroristische Organisationen auf
fremdem Hoheitsgebiet prinzipiell anerkannt, wenn der
betroffene Staat unfihig oder unwillig ist, selbst gegen
die Gruppen vorzugehen.!” Unabhdngig von der Fra-
ge, ob dies eine zuldssige Auslegung ist'*, stellt sich
aber die Frage, gegen was dieses Selbstverteidigungs-
recht hier ausgeiibt werden konnte. Ein unmittelbarer
Angriff lasst sich heute nicht mehr aus den Anschlé-
gen vom 11.09.2001 folgern. Die USA stiitzen sich dabei
auf ihre ,war-on-terror“-Doktrin (s.0. C.1.5.) und neh-
men damit ein praventives Selbstverteidigungsrecht im
Kampf gegen den internationalen Terrorismus fiir sich
in Anspruch.'” Dieser Kampf miisse weder zeitlich noch
raumlich eingegrenzt werden'. Damit schaffen sie eine

2004-2009, Notre Dame Law School [NDLS] 09-43 (2010), 1 (18).

117 Peshawar High Court, Urteil vom 11.04.2013, Petition Nr. 1551-
P/2012, S. 18.

118 Peshawar High Court, Urteil vom 11.04.2013, Petition Nr. 1551-
P/2012,S.17.

119 Peshawar High Court, Urteil vom 11.04.2013, Petition Nr. 1551-
P/2012, S. 19.

120 Vgl. GBA-Verfiigung, S. 13.

121 O’Connell, NDLS 09-43 (2010), 1 (19); Boor, HuV 24 (2/2011), 97,
102.

122 Vgl. Tibori-Szabé, JCSL (2015), 1 (13); Tams, The Use of Force
against Terrorists, The European Journal of International Law
[EJIL] 20, Nr. 2 (2009), 359 (374, 377-378).

123 Rudolf/Schaller, SWP-Studie (Januar 2012), S. 13; IHRCR Clinic/
G]J Clinic Report, S. 107; Emmerson, UN GA Report, Rn. 56.

124 Vgl. Rudolf/Schaller, SWP-Studie (Januar 2012), S. 13; Tibori-Sz-
abé, JCSL (2015), 1 (13).

125 The National Security Strategy of the United States of America,
September 2002, Part. V, http://www.state.gov/documents/organiza-
tion/63562.pdf (07.06.2016); Department of Justice White Paper, S. 3,
http://www.justice.gov/sites/default/files/oip/legacy/2014/07/23/dept-
white-paper.pdf (07.06.2016).

126 Koh, ASIL; Brennan, ,Strengthening our Security by Adhering
to our Values and Laws®, 16.09.2011, https://www.whitehouse.gov/
the-press-office/2011/09/16/remarks-john-o-brennan-strengthening-

generelle Vermutung fiir die Annahme, dass Terrororga-
nisationen wie al-Qaida weitere Attentate planen.'”

Dass solch ein vorbeugendes Handeln von Art. 51 UN-
Ch gedeckt ist, wird grofitenteils abgelehnt.!”® Ein Zu-
stand der ,quasi-permanenten® Selbstverteidigung'*’ ist
mit dem ,reaktiven Charakter des Selbstverteidigungs-
rechts, welcher es von Vergeltungsmafinahmen und Re-
pressalien abgrenzt, nicht vereinbar.”*® Die USA nutzen
ein solches ,,robustes“*! Selbstverteidigungsrecht (ius ad
bellum) damit zur Rechtfertigung von Handlungen, die
dem HVR (ius in bellum) unterfallen.’** Sie verkennen
so die Trennung dieser Normkomplexe (s.0. D.1.2.). Ein
Selbstverteidigungsrecht der USA kann hier daher nicht
mehr zur Rechtfertigung des Drohneneinsatzes dienen.

c. Ergebnis

Der Drohneneinsatz kann vorliegend nicht mit dem
Selbstverteidigungsrecht aus Art. 51 UN-Ch gerechtfer-
tigt werden. Ob Pakistan dem Einsatz zugestimmt hat
kann nicht abschlieflend festgestellt werden, die Beweis-
lage spricht aber dagegen. Im Zweifel konnte eine fehlen-
de Zustimmung sogar zu einer Internationalisierung des
Konflikts fithren (vgl. C.IL). Ein Verstof3 gegen das Ge-
waltverbot aus Art. 2 Nr. 4 UN-Ch und somit gegen das
Friedenssicherungsrecht ist damit naheliegend, sodass
eine Rechtfertigung aus diesem Normenkomplex kaum
angenommen werden kann.

3. Vereinbarkeit des Drohneneinsatzes mit dem
HVR (ius in bellum)

Beim Vorliegen eines bewaffneten Konfliktes (s. 0. C.1.3.)
greift neben dem Friedenssicherungsrecht auch das HVR
ein. Dort gibt es kein spezielles Verbot von Drohnen.'®
Zu priifen bleibt daher alleine, ob der Drohneneinsatz
mit den allgemeinen Regeln des HVR vereinbar ist und
damit strafrechtlich gerechtfertigt wire.

a. Der Kombattantenstatus
Nicht-Kombattanten ist die Teilnahme an Feindseligkei-
ten zwar nicht untersagt (s.o. C.II. 1.). Fiir staatliche Ak-

our-security-adhering-our-values-an (07.06.2016); Krefs, JCSL 15 Nr. 2
(2010), 245 (266).

127 Tibori-Szabé, JCSL (2015), 1 (26).

128 Tibori-Szabé, JCSL (2015), 1 (22); Tams, EJIL 20, Nr. 2 (2009), 359
(3891F); Richter, SWP-Aktuell 28 (2013), 1 (5).

129 Rudolf/Schaller, SWP-Studie (Januar 2012), S. 13; Tams, EJIL 20,
Nr. 2 (2009), 359, 390.

130 Tibori-Szabé, JCSL (2015), 1 (28); Tams, EJIL 20, Nr. 2 (2009), 359
(391).

131 Alston, UN GA Report, Rn. 14.

132 Schaller, HuV 24 (2/2011), 91 (95-96); Alston, FS Simma, 2011,
S.1158; Draft Articles on Responsibility of States, UN Doc. A/56/10,
2001, S.176, http://www.un.org/documents/ga/docs/56/a5610.pdf
(07.06.2016).

133 GBA-Verfiigung, S.31; Schaller, HuV 24 (2/2011), 91 (96); Vgl.
Frau, Unmanned Military Systems and Extraterritorial Application
of Human Rights Law, Groningen Journal of International Law [Gro-
JIL] 1 (2013), 1 (11); Vgl. Richter, HuV 2 (2011), 105 (112).
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teure in einem nicht-internationalen bewaffneten Kon-
flikt, die auf fremdem Hoheitsgebiet zugunsten einer
Partei ohne UN-Mandat eingreifen, gelten aber die Re-
geln des internationalen bewaffneten Konflikts."** Das
Kombattantenprivileg gilt damit nur fir Angehorige der
staatlichen Streitkrafte.!*®

Die US-amerikanischen Drohnenangriffe werden in Pa-
kistan jedoch nicht von staatlicher Seite, sondern von
Agenten der CIA ausgefithrt'*® — diese gelten aber ge-
wohnbheitsrechtlich als Zivilisten'””. Die Agenten hitten
damit keine Kombattantenimmunitit und wiéren straf-
rechtlich fiir ihre Taten verantwortlich.”*® Hinzukommt,
dass auch die Mitarbeiter und die Einrichtungen der CIA
als militdrische Ziele angreifbar wiren."*

Der GBA bejaht den Kombattantenstatus fiir die CIA als
funktionalen Teil der Armee, wozu er sich auf Art. 43
I ZP I beruft.® Danach bestehen die Streitkréfte einer
Partei aus der Gesamtheit der organisierten Verbdn-
de, die einer Fiihrung unterstehen. Die Arbeit der CIA-
Agenten und des Militérs sei von ,,Parallelitdt und Ver-
zahnung® geprigt."! Auch seien die CIA Mitarbeiter
durch ihre dauerhafte Kampffunktion in den Konflikt
integriert."? Der GBA schliefit mit der Aussage, dass sich
im Zweifel auch Zivilpersonen rechtmiflig im Rahmen
des HVR an Konflikten beteiligen konnten.'?

Diese Argumentation ist nicht schliissig. Zum einen wi-
derspricht der GBA sich selbst, indem er zunichst die
CIA Agenten als Kombattanten einordnet, sie dann je-
doch als Mitarbeiter mit dauerhafter Kampffunktion
bezeichnet. Diese Funktion wurde jedoch gerade entwi-
ckelt, um Kampfer eines nicht-internationalen Konflikts
einzuordnen, die mangels eines offiziellen Status nicht
als Kombattanten gelten kénnen (s.o. C.II.1.a.). Das
Merkmal der verantwortlichen Fithrung (,,responsible
command“)"** aus der ICRC Richtlinie passt hier auch
nicht, da es fiir Unternehmen gedacht ist, deren gesamter
Zweck der Eingliederung in die staatlichen Streitkrafte
dient."® Dies kann kaum fiir die gesamte Institution der
CIA angenommen werden.

134 Boor, HuV 24 (2/2011), 97 (103); Stroh, HuV 24 (2/2011), 73 (75);
Bothe, in: VolkerR., Vitzthum (Hrsg.), 6. Aufl. 2013, S. 660 Rn. 127;
ICRC Guidance, S. 30, 31.

135 Boor, HuV 24 (2/2011), 97 (103); Loffelmann, JR 11 (2013), 496 (501).
136 GBA-Verfiigung, S. 33.

137 Boor, HuV 24 (2/2011), 97 (103); Liffelmann, KS/Nomos 46 (2013),
372 (375).

138 Boor, HuV 24 (2/2011), 97 (103); O’Connell, NDLS 09-43 (2010),
1 (22); Frau, HuV 24 (2/2011), 60 (67); Alston, UN GA Report, Rn. 71.
139 Loffelmann, KS/Nomos 46 (2013), 372 (375); Alston, FS Simma,
2011, S. 1164.

140 GBA-Verfiigung, S. 33.

141 GBA-Verfiigung, S. 33-34.

142 GBA-Verfiigung, S. 34.

143 GBA-Verfiigung, S. 35.

144 GBA-Verfiigung, S. 33.

145 ICRC Guidance, S. 39.

Dass es letztendlich irrelevant sei ob die CIA-Mitarbei-
ter Kombattanten seien fiithrt schliefSlich den Sinn und
Zweck dieses Status ad absurdum. Er dient gerade dazu
die Parteien klar einzugrenzen, insbesondere im nicht-
internationalen Konflikt, der aufgrund seiner Asymme-
trie bereits von Natur aus uniibersichtlich ist.*¢ Kénnte
jede Partei Private zur Ausfithrung von Kampthand-
lungen beauftragen, kime das einer ,Lizenz zum To-
ten“ gleich, die nicht im HVR vorgesehen ist."*” Verlangt
man von den nicht-staatlichen Gruppen, dass sie sich
von der Zivilbevolkerung unterscheiden und zumindest
die Mindestgarantieren des Art. 3 GKI-IV einhalten, so
muss dies nach dem Gegenseitigkeitsgrundsatz auch fiir
die staatlichen Krafte gelten.

Abschlielend ldsst sich sagen, dass die CIA-Mitarbeiter
keinen Kombattantenstatus innehaben. Der durch sie
durchgefithrte Drohnenangriff wire damit rein natio-
nal-strafrechtlich zu beurteilen.

b. Militarische Notwendigkeit (VerhadltnismaBigkeit)
Nach dem Grundsatz der militdrischen Notwendigkeit
ist bei einem bewaffneten Angriff nur das Mafl an Ge-
walt erlaubt, welches ex-ante nétig ist, um das angestreb-
te Ziel zu erreichen.”*® Zivile Opfer als Kollateralschaden
sind nur legitim, wenn der militirische Nutzen des An-
griffs iberwiegt."” In Anbetracht der Tatsache, dass sich
in einem zivilen Wohnhaus hochstwahrscheinlich auch
Zivilisten aufhalten', ist hier fraglich, ob dieser Grund-
satz gewahrt ist.

Anzunehmen ist, dass die T6tung von mutmafilichen Ter-
roristen im nicht-internationalen bewaffneten Konflikt
ein legitimer Zweck ist und dass die T6tung eines solchen
Terroristen mittels einer Drohne ein geeignetes Mittel ist,
den angestrebten Zweck also zumindest fordert.

Es stellt sich jedoch die Frage, ob die Mafinahme auch
erforderlich war. Eine Festnahme wire dem GBA zufolge
fiir die USA hier nicht ohne ein erhéhtes Risiko méglich
gewesen'”?, da sie keine effektive Gebietskontrolle ha-
ben'’. Damit war die Mafinahme erforderlich.

146 Loffelmann, KS/Nomos 46 (2013), 372 (375).

147 Becker, DOV 13 (2013), 493 (499); Liffelmann, KS/Nomos 46
(2013), 372 (375).

148 Boor, HuV 24 (2/2011), 97 (103); vgl. Bothe, in: VolkerR., Vitzt-
hum (Hrsg.), 6. Aufl. 2013, S. 620 Rn. 59.

149 O’Connell, NDLS 09-43 (2010), 1 (23-24); Vogel, DJILP 39:1
(2010), 101 (124); vgl. ICRC Guidance, S. 77, 82.

150 Blum/Heymann, HNSJ 1 (2010), 145 (168); Poretschkin, HuV 2
(2010), 83 (84); Safferling/Kirsch, JA 2 (2010), 81 (84).

151 Becker, DOV 13 (2013), 493 (498); Loffelmann, JR 11 (2013), 496 (501).
152 GBA-Verfiigung, S. 26.

153 Vgl. Israeli Supreme Court, The Public Committee against Tor-
ture in Israel v. Israel, Urteil vom 11.12.2005, HCJ 769/02, Rn. 40; von
Arnauld, VolkerR., 2. Aufl. 2014, § 14 Rn. 1193.
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Der Eingriff muss aber auch angemessen gewesen sein,
der militdrische Nutzen darf mithin nicht aufler Ver-
héltnis zum voraussichtlichen Schaden stehen. Es muss
demgemaif} aus einer ex-ante Sicht gepriift werden, ob
zivile Verluste zu erwarten wiren."” Da vorliegend ein
ziviles Wohnhaus zur Abendzeit angegriffen wurde, ist
dies definitiv der Fall."*® Es hitte hier folglich eines deut-
lich hoheren Begriindungsaufwandes bedurft, um die-
se Gefahrdung mit einer militdrischen Notwendigkeit
zu rechtfertigen. Wie akut die Gefahr war, die von den
mutmaflichen Angriffszielen ausging, erldutert der GBA
jedoch nicht. Er geht auch nicht auf den strategischen
Wert der Drohnenattacke ein, obwohl anerkannt ist,
dass dieser bei Inkaufnahme der Tétung von Zivilisten
und der Zerstorung von zivilem Eigentum den Hass auf
die Gegner meist nur schiirt und damit neue Kampfer
hervorbringt (Hydra-Effekt).”*¢ Die blofe Annahme, der
Angriff sei verhiltnismaflig gewesen, kann hier damit so
nicht belegt werden.

Il. Fazit

Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass die Volker-
rechtskonformitét ein Rechtfertigungsgrund fiir eine
tatbestandliche Handlung nach dem StGB ist. Dass die
entsprechenden Voraussetzungen hier gegeben sind ist
jedoch hochst fragwiirdig. Es liegt nicht nur ein Ver-
stofl gegen das Gewaltverbot aus Art. 2 Nr. 4 UN-Ch
nahe, es kann den ausfithrenden CIA-Mitarbeiter auch
kein Kombattantenstatus, mithin auch keine Kombat-
tantenimmunitat zugebilligt werden. Dass der Angrift
hier verhiltnismaflig war, kann auch kaum angenom-
men werden. Im Ergebnis ist dem GBA daher nicht zu-
zustimmen. Es liegt keine volkerrechtskonforme Hand-
lung vor. Der tatbestandliche Mord gem. § 211 StGB ist
somit nicht gerechtfertigt.

E. Ergebnis und Ausblick

Drohnen sind aus der Welt einer modernen Konflikt-
fithrung nicht mehr wegzudenken. Umso wichtiger ist
es daher, ihre Nutzung in den bestehenden rechtlichen
Rahmen einzufiigen und damit die Grenzen zu beriick-
sichtigen, die insbesondere das Volkerstrafrecht in be-
waffneten Konflikten setzt.

Eine Verletzung des Gewaltverbotes geschieht durch
Drohnen insbesondere im Kampf gegen den Terrorismus
so leicht, dass es beinah zu einer Lappalie wird. Dass die
USA dabei mitunter eine andere Auslegung volkerrecht-

154  Becker, DOV 13 (2013), 493 (499); Léffelmann, JR 11 (2013), 496 (501).
155 Vgl. Becker, DOV 13 (2013), 493 (498); Liffelmann, JR 11 (2013),
496 (501).

156 Vgl. Blum/Heymann, HNS] 1 (2010), 145 (165); O’Connell,
NDLS 09-43 (2010), 1, 11; Boor, HuV 24 (2/2011), 97 (99).

licher Normen pflegen und wichtige Vertragswerke (wie
das ZP I und II) bis heute nicht unterzeichnet haben'¥’,
macht den Dialog nicht leichter. Dass auch das deut-
sche Militdr iiber die Anschaffung von Kampfdrohnen
nachdenkt®, wird in der 6ffentlichen Debatte aber oft
tibersehen. Auch arbeiten deutsche und amerikanische
Behorden zusammen, um mogliche Terrorverdéchtige
zu finden.” Stillschweigend scheint Deutschland froh
dariiber zu sein, dass die Amerikaner im Anti-Terror-
Kampf eine aktive Rolle einnehmen. Auch dies mag die
Zuriickhaltung des GBA erkléren.

Der vorliegende Fall hat fiir Deutschland damit aber
umso mehr die Moglichkeit geboten, Stellung zu bezie-
hen. Die gezielte Tétung mittels einer Drohne als tatbe-
standlichen Mord zu klassifizieren, ist zwar ein klarer
Schritt. Das Ergebnis relativiert diese Entscheidung je-
doch maf3geblich, wirkt es doch wie ein Freifahrtschein.
Die personliche Einschdtzung mag zwar sagen, dass die
To6tung von B.E. in Anbetracht seiner Pline sinnvoll war,
allerdings entbindet das nicht von einer rechtlich kor-
rekten Prifung. Die Sorge vor diplomatischen Verwer-
fungen begleitet hier jedoch die gesamte Verfiigung.

Die militdrischen Vorteile von Drohnen sind jedoch
nicht zu leugnen, da durch sie die Leben unzahliger
Soldaten geschiitzt werden. Drohnen sind die sicherste
und effektivste Methode terroristische Konfliktpartei-
en in schwer zuginglichen Regionen zu bekdmpfen. Es
ist dabei durchaus moglich, humanitarvolkerrechtliche
Grundsitze auf Drohneneinsitze anzuwenden.'®® Die
bestehenden Bestimmungen miissten nur konsequenter
angewandt werden.'! Ziel sollte dabei insbesondere sein,
die hohe Zahl ziviler Opfer'® zu verringern und volker-
strafrechtliche Verst68e entschlossen zu ahnden.

Benotigt werden verldssliche Informationen zu anvi-
sierten Zielen'®® und Transparenz in Bezug auf die Ziel-
auswahl und die Evaluierung moglicher Risiken's*. Die
Verhiltnisméafligkeit muss stets individuell geprift wer-
den'® und dem Vorsichtsgebot (Art. 57 ZP I) muss Rech-
nung getragen werden. Nicht zuletzt kdnnen menschen-

157 Richter, SWP-Aktuell 28 (2013), 1 (5); von Kielmansegg, JZ 8
(2014), 373 (376).

158 Becker, DOV 13 (2013), 493, 493; Richter, SWP-Aktuell 28 (2013),
1, 1 ff; Manuel Bewarder, ,,Deutschland schafft sich Kampfdrohnen an®,
31.03.2015, http://www.welt.de/politik/deutschland/article138948461/
Deutschland-schafft-sich-Kampfdrohnen-an.html (07.06.2016).

159 Becker, DOV 13 (2013), 493 (498, 500-501); BT-Drs. 17/2884, 4-6;
BT-Drs. 17/8088, 2-3.

160 Vgl. Frau, GroJIL 1 (2013), 1 (11); Vgl. Richter, HuV 2 (2011), 105
(112); Alston, UN GA Report, Rn. 79.

161 Vgl. Vogel, DJILP 39:1 (2010), 101 (137); Frau, HuV 24 (2/2011), 60
(72); Stroh, HuV 24 (2/2011), 73 (77).

162 Vgl. Vogel, DJILP 39:1 (2010), 101 (124); Boor, HuV 24 (2/2011), 97
(98); Emmerson, UN GA Report, Rn. 32.

163 Vgl. Alston, UN GA Report, Rn. 821f.

164 Vgl. Alston, UN GA Report, Rn. 87 ff.

165 Vgl. Alston, UN GA Report, Rn. 93.
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rechtliche Standards auch im bewaffneten Konflikt nicht
vollkommen aufer Acht gelassen werden.'

Die Offenlegung aller relevanten Auswahlkriterien ist
natiirlich realitdtsfern - der Prozess sollte aber insoweit
nachvollziehbar sein, dass den Drohneneinsitzen das
Stigma der Illegalitdt genommen werden kann. Es sollte
weiterhin ein ausdriickliches Verbot fiir vollautomatische
Drohnen geben. Denn schlussendlich hingt die Recht-

166 Vgl. Frau, GroJIL 1 (2013), 1 (11); Loffelmann, JR 11 (2013), 496
(505); Alston, UN GA Report, Rn. 29.

Olaf Muthorst*

mafligkeit einer Drohnenattacke stets von der Beurtei-
lungsfahigkeit der Person ab, die den Schussbefehl gibt.'s”

Neue Kriege fordern neue Methoden. Wir sollten es da-
bei tunlichst vermeiden uns auf die brutale Gesetzlosig-
keit von Terrorgruppen einzulassen. Das kann uns nur
gelingen, wenn wir dem Terror mit rechtsstaatlichen
Grundsétzen antworten.

167 Vgl. Alston, FS Simma, 2011, S. 1166; Richter, HuV 2 (2011), 105
(106).

Keine Mietsicherheit flr verjahrte Betriebskosten

BGB §§ 551, 216 Ist die Nachforderung von Betriebskosten bereits verjahrt, kann sich der Vermieter nicht mehr
aus der Mietsicherheit befriedigen. Rechtsprechung Zivilrecht

Der Anspruch des Mieters auf Herausgabe der Miet-
sicherheit wird fillig, wenn eine angemessene Uber-
legungsfrist abgelaufen ist und dem Vermieter keine
Forderungen mehr zustehen, wegen derer er sich aus
der Sicherheit befriedigen konnte. Betriebskosten-
nachforderungen sind wiederkehrende Leistungen,
so dass nach Eintritt ihrer Verjidhrung der Vermie-
ter nicht mehr auf die Mietsicherheit zugreifen kann.

BGH, Versdumnisurteil vom 20.7.2016 — VIII ZR 263/14
Sachverhalt

K war von 2002 bis 2009 Mieter einer Wohnung der V.
Bei Mietbeginn hatte K ein Kautionssparbuch einge-
richtet, eine Verpfandungserkldrung abgegeben und das
Sparbuch an V als Mietsicherheit iibersandt. Ende 2012
verlangt K Pfandfreigabe und Riickgabe des Sparbuchs.
V macht demgegentiber Nachzahlungsforderungen aus
den Betriebskostenabrechnungen vom 31.8.2007 (fiir
das Jahr 2006), 21.10.2008 (fiir 2007) und 3.11.2009 (fiir
2008) geltend. Beide wenden ein, die Anspriiche des je-
weils anderen seien verjdhrt. K erhebt 2012 Klage. Ist sie
begriindet?

* Dr. iur., Juniorprofessor fiir Biirgerliches Recht mit Zivilprozess-
recht an der Universitit Hamburg.

Problemaufriss

Dieser Sachverhalt' wirft Fragen nach dem Verhiltnis
von Mietsicherheit und Verjahrung auf und ist damit so-
wohl aus miet- wie aus verjahrungsrechtlicher Sicht auf-
schlussreich:

Da bei einem Mietverhiltnis kein permanenter Leis-
tungsaustausch Zug um Zug stattfinden kann, geht der
Vermieter, wenn er dem Mieter die Mietsache tiberldsst,
ein Vorleistungsrisiko ein. Deshalb wird im Mietvertrag
(ergdnzend zu dem praktisch nicht besonders relevanten
Vermieterpfandrecht, §§ 562 ff. BGB) im Allgemeinen
eine Mietsicherheit vereinbart, z. B. eine Biirgschaft oder,
wie im zu besprechenden Fall, Verpfindung eines Spar-
buchs. Erfiillt der Mieter unstreitige oder rechtskraftig
ausgeurteilte Anspriiche des Vermieters nicht, kann der
Vermieter auf die Mietsicherheit zugreifen.” Bei Ende des
Mietverhiltnisses muss der Mieter die nicht (mehr) be-
notigte Mietsicherheit zuriickerhalten. Daher muss der
Vermieter nach Ablauf einer angemessenen Frist zur
Priifung und Entscheidung die Mietsicherheit entweder
verwerten oder an den Mieter herausgeben.’ Einen an-

1 Die 2010 abgerechnete Nachzahlungsforderung fiir 2009, derent-
wegen der Bundesgerichtshof an das Berufungsgericht zuriickverwie-
sen hat, wird hier nicht beriicksichtigt.

2 Vgl. BGH NJW 2014, 2496 Rn. 11 m.w.N.

3 BGHZ 141, 160 = NJW 1999, 1857 (1858); Riecke, in: Harz/Riecke/
Schmid, FA-MietRWEG, 5. Aufl. 2015, Kap. 6 Rn. 126, 134; Weidenkaff,
in: Palandt, BGB, 75. Aufl. 2016, Einf v § 535 Rn. 126.

151

o
=
=
==
(9}
[ T¥]
oc
o
w
-
==
(&)
Ll
o




Olaf Muthorst — Rechtsprechung Zivilrecht

el
m
0
==
]
w
-
=
m
(@)
X
c
=
(]

152

gemessenen Teil der Mietsicherheit darf der Vermieter
zuriickbehalten, wenn eine Nachforderung zu erwarten
ist, etwa fiir noch ausstehende Betriebskostenabrech-
nungen.*

Anspriiche unterliegen allerdings grundsatzlich der Ver-
jahrung, d.h. nach Ablauf einer lingeren Zeit kann der
Schuldner eines Anspruchs die Leistung verweigern
($ 214 I BGB). Das trégt erstens dem Umstand Rech-
nung, dass die Frage, ob ein Anspruch zu Recht geltend
gemacht wird oder nicht, umso schwerer zuverlédssig ge-
klart werden kann, je linger die zugrundeliegenden Vor-
ginge her sind. Zweitens muss sich der Schuldner nicht
bis in fernste Zukunft leistungsbereit halten, sondern
kann nach Ablauf einer lingeren Zeit davon ausgehen,
nicht mehr in Anspruch genommen zu werden.’ Die
regelmiflige Verjahrungsfrist betrdgt drei Jahre (§ 195
BGB) und beginnt mit dem Schluss des Jahres, in dem
1. der Anspruch entstanden ist (was grundsétzlich Fal-
ligkeit voraussetzt®) und 2. der Glaubiger von den an-
spruchsbegriindenden Umstinden und der Person des
Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrlés-
sigkeit erlangen musste (§ 199 I BGB).

Je nach dem, wann die Anspriiche von K und V entstan-
den sind, konnten sie also bei Klageerhebung” bereits
verjahrt gewesen sein.

Soweit es um die Nachzahlungsforderungen der V geht,
sind der Verjahrung allerdings moglicherweise besonde-
re Grenzen gezogen: So bleibt der Glaubiger gemaf3 § 215
BGB berechtigt, mit dem verjahrten Anspruch aufzu-
rechnen oder auf ihn ein Zuriickbehaltungsrecht zu stiit-
zen, wenn der Anspruch noch nicht verjahrt war, als die
Aufrechnung oder die Ausiibung des Zurtickbehaltungs-
rechts erstmals moglich war. Das Interesse am Erhalt der
einmal eingetretenen Aufrechnungs- oder Zuriickbe-
haltungslage und das Vertrauen auf deren Fortbestand
werden vom Gesetz geschiitzt.® Gemdf3 § 216 I BGB blei-
ben auch akzessorische Sicherheiten wie Hypothek und
Pfandrecht von der Verjahrung der gesicherten Forde-
rung unberiihrt, stehen dem Gldubiger also weiterhin
zur Befriedigung zur Verfiigung. Das wird als Erwei-
terung von § 214 II BGB verstanden®, wonach der Glau-
biger eine Leistung des Schuldners behalten darf, die
nach Eintritt der Verjahrung erbracht worden ist. Davon
macht § 216 III BGB aber wiederum eine Gegenausnah-
me, wenn es sich um Riickstinde aus wiederkehrenden
Leistungen handelt. Hétte der V also ein Zuriickbehal-
tungsrecht an der Mietsicherheit zugestanden, als die

4 BGH NJW 2006, 1422.

5 Im Einzelnen Grothe, in: MiKoBGB, 7. Aufl. 2015, vor § 194 Rn. 6ff.
6 Ellenberger, in: Palandt, BGB, 75. Aufl. 2016, § 199 Rn. 3.

7 DieKlageerhebung selbst hitte zur Hemmung der Verjahrung (also
zum ,,Anhalten der Uhr®, § 209 BGB) gefiihrt, vgl. § 204 I Nr. 1 BGB.
8 Henrich, in: BeckOK BGB, 40. Ed. 2016, § 215 Rn. 1.

9 Vgl. Grothe, in: MiiKoBGB, 7. Aufl. 2015, § 216 Rn. 1.

Nachzahlungsforderungen noch nicht verjahrt waren,
wire die Verjahrung zu verneinen; umgekehrt wire sie
zu bejahen, falls es sich bei der Mietsicherheit um ein
Pfandrecht i.S.v. § 216 I BGB und bei den Nachzah-
lungsforderungen um riickstdndige wiederkehrende
Leistungen i.S.v. § 216 I1I BGB handeln sollte.

Zur Entscheidung

Der Bundesgerichtshof hat die Verjahrung des An-
spruchs des K verneint und versagt V wegen Verjah-
rung seiner Nachzahlungsforderungen den Zugrift auf
die Mietsicherheit. Das ist ein erstaunliches Ergebnis,
wenn man den Zweck der Mietsicherheit darin sieht, den
Vermieter vor Nachteilen zu schiitzen, die sich ergeben,
wenn der Mieter seine Pflichten aus dem Mietvertrag
nicht erfiillt, denn unzweifelhaft war K zur Nachzahlung
der Betriebskosten verpflichtet. Der Zweck der Mietsi-
cherheit ist aber enger zu verstehen: Die Mietsicherheit
soll dem Vermieter nicht eine besonders schnelle Befrie-
digungsmoglichkeit verschaffen', sondern ihn von dem
Vorleistungsrisiko entlasten. Sie soll verhindern, dass er
Anspriiche zwar erfolgreich geltend macht, aber nicht im
Vollstreckungswege realisieren kann. Sie soll ihn nicht
von der Obliegenheit entlasten, einen Anspruch durch-
zusetzen, bevor er verjahrt ist. V hitte also innerhalb der
Verjahrungsfrist wegen unstreitiger Nachzahlungsforde-
rungen die Mietsicherheit verwerten und streitige Nach-
zahlungsforderungen gerichtlich geltend machen miis-
sen. Da sie das nicht tat, steht ihr nun keine gesicherte
Forderung mehr zu und K kann Riickgabe der Mietsi-
cherheit verlangen.

Dieser Anspruch ergibt sich zum einen aus der mietver-
traglichen Sicherungsabrede. Sie ist grundsitzlich so zu
verstehen, dass der Mieter mit Hingabe der Mietsicher-
heit einen auf das Ende des Mietverhiltnisses aufschie-
bend bedingten Riickgewédhranspruch erwirbt, der eine
angemessene Zeit nach Riickgabe der Mietsache fillig
wird, wenn der Vermieter der Mietsicherheit nicht mehr
bedarf.!

Zum anderen ergibt sich der Anspruch auch daraus,
dass das Pfandrecht des Vermieters an der Kontofor-
derung ein akzessorisches Sicherungsrecht ist, das er-
lischt, wenn die gesicherte Forderung erlischt (§ 1252
BGB) oder nicht mehr entstehen kann." Ist die gesicher-
te Forderung wegen Verjahrung nicht mehr durchsetz-
bar, kann der Verpfiander Riickgabe des Pfandes verlan-
gen (§ 1254 BGB), so dass das Pfandrecht nach § 125311
BGB erlischt, bzw. Authebung des Pfandrechts.”> Gemaf3

10 BGH NJW 2014, 2496 Rn. 11.

11 BGH, Versdaumnisurt. v. 20.7.2016, VIII ZR 263/14, Rn. 12.
12 Bassenge, in: Palandt, BGB, 75. Aufl. 2016, § 1252 Rn. 1.

13 Bassenge, in: Palandt, BGB, 75. Aufl. 2016, § 1273 Rn. 2.
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§§ 1273, 1223 Abs. 1 BGB ist ein verpfandetes Sparbuch
dann zuriickzugeben."

Sowohl der Anspruch aus der Sicherungsabrede als auch
der dingliche Anspruch sind nicht bereits mit Riickgabe
der Mietsache 2009 fillig geworden, weil die V zu die-
sem Zeitpunkt noch iiber durchsetzbare gesicherte For-
derungen verfiigte, der Mietsicherheit also noch bedurf-
te. Die Anspriiche des K waren bei Klageerhebung 2012
also auch noch nicht verjahrt.”®

Die Anspriiche des K setzen aber jeweils voraus, dass V
die Nachzahlungsforderungen jetzt nicht mehr geltend
machen kann. Die von V verlangten Nachzahlungen ver-
jahrten jeweils in der Frist des § 195 BGB von drei Jahren
nach ihrer Abrechnung (vgl. § 199 Abs. 1 BGB)', also
Ende 2010, 2011 und 2012. Bis dahin hatte V das Pfand-
recht nicht verwertet. Nach Verjahrung einer gesicher-
ten Forderung kann das Pfandrecht wegen § 216 III BGB
auch nicht mehr gemafl § 216 I BGB geltend gemacht
werden, denn die Zahlung von Betriebskosten durch den
Mieter ist eine wiederkehrende Leistung — auch, wenn

14 BGH, Versdaumnisurt. v. 20.7.2016, VIII ZR 263/14, Rn. 12.

15 BGH, Versaumnisurt. v. 20.7.2016, VIII ZR 263/14, Rn. 13.
16 BGH, Versaumnisurt. v. 20.7.2016, VIII ZR 263/14, Rn. 13.

Janek Piorr*

der Mieter monatlich eine Vorauszahlung erbringt, so
dass sich nur einmal jahrlich eine Nachzahlungsforde-
rung ergeben kann, die noch dazu in jedem Jahr eine
andere Hohe hat.”” Da keine durchsetzbaren gesicherten
Forderungen mehr vorhanden sind, verneint der Bun-
desgerichtshof auch ein Zuriickbehaltungsrecht der V.

Das wirft allerdings die kritische Frage auf, ob die Befug-
nis der V, trotz Verjihrung der gesicherten Forderung
auf die Mietsicherheit zuzugreifen, in der Tat davon ab-
héngen soll, ob es sich um eine akzessorische Mietsicher-
heit handelt (dann § 216 BGB mit der Grenze des Abs. 3)
oder nicht (dann § 215 BGB, der eine entsprechende Ein-
schrankung nicht enthédlt). Ohnehin iiberzeugt der As-
pekt des § 216 III BGB nicht recht: Auch wenn es sich
nicht um eine wiederkehrende Leistung handeln sollte,
mit der K im Riickstand war, wire es nach dem oben he-
rausgearbeiteten Zweck des Sicherungsrechts nahelie-
gend, V die Verwertung zu versagen. Die Mietsicherheit
schiitzt nicht vor der Verjahrung der gesicherten An-
spriiche.

17 BGH, Versaumnisurt. v. 20.7.2016, VIII ZR 263/14, Rn. 16 ff.
18 BGH, Versaumnisurt. v. 20.7.2016, VIII ZR 263/14, Rn. 22.

Russland vor dem Internationalen Gerichtshof — technisches K. O.

vor der ersten Runde

Art. 36 | IGH-Statut Zur Zustandigkeit des Internationalen Gerichtshofs aufgrund einer Schiedsklausel in ei-

nem volkerrechtlichen Menschenrechtsabkommen.

Under Art. 22 of CERD, negotiations constitute a pre-
condition to the exercise of the ICJ’s jurisdiction. The
Court accordingly concludes that this requirement
has not been satisfied. Art. 22 thus cannot serve to
found the Court’s jurisdiction in the present case.'

IGH, Urteil vom 01.04.2011 (Georgien ./. Russland)

Under human rights treaties, the individuals con-
cerned, in situations of great vulnerability or adver-
sity, need a higher standard of protection; the IC]

*  Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fir Europa- und Vol-
kerrecht von Herrn Prof. Dr. Markus Kotzur, LL.M. (Duke Univ.) an
der Universitit Hamburg.

1 IGH, Urteil vom 01.04.2011 (Georgia v. Russian Federation), I.C.J.
Reports 2011, S. 70ff,, Rn. 183f., Urteil und abweichende Meinungen
abrufbar unter http://www.icj-cij.org/docket/index.php?pl=3&p2=3&
k=4d&case=140&code=GR&p3=4 (25.10.2016).

applied, contrariwise, a higher standard of State con-
sent for the exercise of its jurisdiction.?

Richter Cang¢ado Trindade in seiner abweichenden Mei-
nung zum Urteil

Sachverhalt

Seit 1918 ist Georgien Austragungsort anhaltender Kon-
flikte. Diese betreffen die autonomen Regionen Stidosseti-
en und Abchasien und das Verhiltnis der dort lebenden
ossetischen zu der georgischen Volksgruppe. Russland
unterstiitzt die ossetische Separationsbewegung,’ ins-

2 Judge Cangado Trindade, Dis. Op. to IGH, Urteil vom 01.04.2011
(Georgia v. Russian Federation), I.C.J. Reports 2011, S. 70 ff., Rn. 162.

3 Vgl. zum entsprechenden Referendum 2006 http://www.zeit.de/on
line/2006/46/Suedossetien-Referendum (25.10.2016).
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besondere seit Anfang der 1990er Jahre, um einem An-
schluss an die Russische Foderation Vorschub zu leisten.*

Am 08.08.2008 startete Georgien eine Militdroffensive
auf dem Gebiet der abtriinnigen Provinzen. Das russi-
sche Militdr griff ein und riickte bis Kerngeorgien vor.
Es kam zu massiven Fliichtlingsstromen, bei denen so-
wohl in den Krisenregionen lebende Osseten nach Russ-
land als auch Teile der dortigen georgischen Minderheit
in das Stammland fliichteten.® Georgien warf Russland
Diskriminierungen bis hin zu ,ethnischer Sauberung®
vor.® Am 12.08.2008 wurde ein fragiler Waffenstillstand
geschlossen.

Am selben Tag erhob Georgien vor dem IGH Klage gegen
Russland. Aus volkerrechtlicher Perspektive stellte dies
ein Novum dar - das erste Mal in der Geschichte des IGH
sollte Russland als Partei vor dem ,Weltgericht“ auftreten.

Das Verfahren vor dem IGH

Das Verfahren vor dem IGH ist in zwei Abschnitte unter-
teilt. Erhebt der verklagte Staat prozesshindernde Einre-
den (,,preliminary objections®), wird vor der materiellen
Befassung gesondert tiber diese entschieden. Zustandig-
keitsfragen sind von besonderer Bedeutung, da das Vol-
kerrecht als Recht zwischen souverdnen Staaten keine
von vorherein obligatorische Gerichtsbarkeit kennt.”

Eine generelle Unterwerfungserklarung unter die Ju-
risdiktion des IGH nach Art. 36 II IGH-Statut (sog.
»Fakultativklausel“)® hat Russland nie abgegeben.” Dane-
ben kann die Zustdndigkeit des IGH nach Art. 36 I IGH-
Statut auch durch sog. ,kompromissorische Klauseln“ in
einzelnen Volkerrechtsvertragen begriindet werden.

Die Antrdge der Parteien

Die Konvention zur Beseitigung jeder Form von rassisti-
scher Diskriminierung vom 21.12.1965 (CERD)" enthilt
in Art. 22 eine solche Klausel:"

4 Eine Zusammenfassung des Konflikts findet sich bei MacFarlane,
Eingefrorene Konflikte in der ehemaligen Sowjetunion - der Fall Ge-
orgien/Stidossetien, OSZE-Jahrbuch 2008, 23 ff,, 26 ff.

5 Pressemittelungdes UNHCR vom 20.08.2008, abrufbar unter http://
www.unhcr.de/no_cache/detail /artikel/artikel/un-fluechtlingskommissar-
in-georgien.html (25.10.2016).

6 IGH, Urteil vom 01.04.2011 (Georgia v. Russian Federation), I.C.J.
Reports 2011, S. 70 ff., Rn. 183 ff.

7 Vgl. Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht, 14. Aufl. 2017 (i.E.),
Rn. 957. Naheres zum Verfahren ebd. Rn. 974 ff.

8 Vgl. Herdegen, Volkerrecht, 15. Aufl. 2016, § 63 Rn. 3f.

9 Ebenso wenig China, Frankreich und die USA haben ihre Erkla-
rungen 1974 bzw. 1984 zuriickgezogen.

10 Zwischen den Parteien seit 2.7.1999 in Kraft; englischer Original-
text abrufbar unter http://www.ohchr.org/EN/Professionallnterest/
Pages/CERD.aspx (25.10.2016).

11 Vgl. IGH, Urteil vom 01.04.2011 (Georgia v. Russian Federation),
1.C.J. Reports 2011, S. 70 ff., Rn. 20.

»Any dispute [...] with respect to the interpretation or ap-

plication of this Convention, which is not settled by ne-
gotiation [...], shall, at the request of any of the parties
to the dispute, be referred to the International Court of
Justice for decision [...].“

Georgien warf Russland vor, Pflichten aus der Konven-
tion verletzt zu haben, durch systematische Diskrimi-
nierung der georgischen Minderheit in Siidossetien und
Abchasien durch Tétungen, Folter, Vertreibungen, De-
portationen und Enteignungen wahrend simtlicher Aus-
einandersetzungen seit Anfang der 1990er Jahre bis hin
zur jingsten Eskalation.'?

Russland erhob die Riige der Unzustindigkeit. Zum
mafigeblichen Zeitpunkt habe kein Streit (,dispute®)
zwischen den Parteien in Ansehung der CERD bestan-
den (,first preliminary objection®). Daneben statuiere
Art. 22 CERD das Scheitern diplomatischer Verhandlun-
gen als Prozessvoraussetzung, die Georgien nicht erfillt
habe (,,second preliminary objection).”®

Die Entscheidung des Gerichtshofs

Nachdem der IGH einem Antrag Georgiens auf einstwei-
ligen Rechtschutz am 15.08.2008 mit knapper Mehrheit
stattgegeben und die Parteien zur Einhaltung ihrer Kon-
ventionspflichten ermahnte hatte," erklarte er sich mit
Urteil vom 01.04.2011 fiir in der Hauptsache unzustindig.

Der erste Teil des Urteils" beschiftigt sich mit Russlands

»first preliminary objection®. Der IGH definiert einen
»Streit“ als Meinungsverschiedenheit in rechtlicher oder
tatsdchlicher Hinsicht zwischen zwei Parteien. Anhand
objektiver Anhaltspunkte miisse sich zeigen, dass den
Behauptungen einer Partei durch die andere entgegen-
getreten worden sei. Der Streit miisse zum Zeitpunkt der
Antragstellung bestehen und sich auf Rechte oder Pflich-
ten aus der CERD beziehen.'®

Der Gerichtshof stellt fest, dass zwischen 1992 und 2008
Streitigkeiten zwischen den Parteien auftraten' und

12 Vgl. Georgiens Applikation Instituting Proceedings of 12.08.2008,
Rn. 81, abrufbar unter http://www.icj-cij.org/docket/index.php?pl=3&
p2=3&k=4d&case=140&code=GR&p3=0 (25.10.2016).

13 S.IGH, Urteil vom 01.04.2011 (Georgia v. Russian Federation),
L.C.J. Reports 2011, S. 70 ff.,, Rn. 21.

14 Vgl. ICJ Order to the Request for the Indication of Provisional
Measures of 15.08.2008, Rn. 149; s. auch die Joint Dissenting Opini-
on der gegen diesen Beschluss stimmenden Richter, die insbesonde-
re die Unzustidndigkeit des IGH riigten, beides abrufbar unter http://
www.icj-cij.org/docket/index.php?pl=3&p2=3&k=4d&case=140&cod
e=GR&p3=3 (25.10.2016).

15 IGH, Urteil vom 01.04.2011 (Georgia v. Russian Federation), I.C.J.
Reports 2011, S. 70 ff,, Rn. 23-114.

16 S. IGH, Urteil vom 01.04.2011 (Georgia v. Russian Federation),
L.C.J. Reports 2011, S. 70 ff.,, Rn. 291.

17 IGH, Urteil vom 01.04.2011 (Georgia v. Russian Federation), I.C.J.
Reports 2011, S. 70 ff,, Rn. 31.
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priift eine Vielzahl offizieller Dokumente auf einen Zu-
sammenhang des Konflikts mit der CERD. Weder vor
dem Inkrafttreten der Konvention im Jahre 1999* noch
danach bis zur Eskalation des Konflikts!® habe ein sol-
cher bestanden.?® Einer Resolution des georgischen Par-
laments aus dem Jahre 2001, in der Russland als Partei
eines CERD-relevanten Konflikts erschien, wurde keine
rechtliche Relevanz zugebilligt, da sie von der georgi-
schen Regierung nicht bestatigt wurde.?!

Erst nach Ausbruch des offenen Krieges sei — durch den
offentlichen Vorwurf des georgischen Prasidenten Saa-
kashvili, Russland begehe ,ethnische Sduberung®, und
dessen Zuriickweisung durch den Russischen Auflenmi-
nister — ein CERD-relevanter Streit feststellbar.?? Russ-
lands ,first preliminary objection wird daher zuriick-
gewiesen.”

Beziiglich Russlands ,,second preliminary objection® un-
tersucht der IGH zunichst, ob Art. 22 CERD tiberhaupt
eine Bedingung enthilt, die vor seiner Anrufung erfiillt
werden miisste. Es sei durchaus {iblich, dass kompromis-
sorische Klauseln das Scheitern von Verhandlungen zwi-
schen den Parteien als Prozessvoraussetzung konstituier-
ten. Dies fordere die friedliche Streitbeilegung und stelle
einen wichtigen Indikator fiir die Reichweite des Konsen-
ses der Staaten in Ansehung der Verpflichtungen dar.*

Der Gerichtshof legt Art. 22 CERD im Lichte ,,gewohnli-
cher Bedeutung® vergleichbarer Klauseln aus. Die Passa-
ge ,not settled by negotiation® sei nicht nur klarstellend,”
sondern stelle — unter Berticksichtigung der bisherigen
Rechtsprechung - eine Prozessvoraussetzung dar.”® Aus
der Entstehungsgeschichte liefle sich kein gegenteiliger
Inhalt ableiten. Das Scheitern diplomatischer Verhand-
lungen vor Antragstellung sei eine zwingende Bedin-
gung fiir die Befassung des IGH.?” Verhandlungen wer-

18 IGH, Urteil vom 01.04.2011 (Georgia v. Russian Federation), I.C.J.
Reports 2011, S. 70ff,, Rn. 50-64.

19 IGH, Urteil vom 01.04.2011 (Georgia v. Russian Federation), I.C.J.
Reports 2011, S. 70 ff., Rn. 65-105.

20 IGH, Urteil vom 01.04.2011 (Georgia v. Russian Federation), I.C.J.
Reports 2011, S. 70 ff,, Rn. 105.

21 Vgl. IGH, Urteil vom 01.04.2011 (Georgia v. Russian Federation),
L.CJ. Reports 2011, S. 70ff,, Rn. 71f,; allgemein habe sich die Regie-
rung bei Weiterleitung parlamentarischer Dokumente an die UNO nie
auf die Verletzung der CERD durch Russland bezogen, vgl. IGH, Ur-
teil vom 01.04.2011 (Georgia v. Russian Federation), I.C.J. Reports 2011,
S.70fF., Rn. 89.

22 S. IGH, Urteil vom 01.04.2011 (Georgia v. Russian Federation),
L.C.J. Reports 2011, S. 70 ff., Rn. 1091f.

23 S. IGH, Urteil vom 01.04.2011 (Georgia v. Russian Federation),
I.C.J. Reports 2011, S. 70 fF.,, Rn. 114, 187.

24 Vgl. IGH, Urteil vom 01.04.2011 (Georgia v. Russian Federation),
L.C.J. Reports 2011, S. 70 ff.,, Rn. 131.

25 Vgl. IGH, Urteil vom 01.04.2011 (Georgia v. Russian Federation),
L.C.J. Reports 2011, S. 70 ff,, Rn. 133f.

26 Vgl. IGH, Urteil vom 01.04.2011 (Georgia v. Russian Federation),
L.C.J. Reports 2011, S. 70 ff.,, Rn. 140f.

27 S. IGH, Urteil vom 01.04.2011 (Georgia v. Russian Federation),
L.C.J. Reports 2011, S. 70 ff.,, Rn. 147.

den als ein - iiber den reinen Austausch widerstreitender
Rechtsansichten hinausgehender — Versuch einer Kon-
taktaufnahme mit dem Ziel der Lésung des gegenstdnd-
lichen ,,Streits“ definiert.?®

Vor dem festgestellten ,,Streit“ habe es zwischen Georgi-
en und Russland eine Reihe von Verhandlungen gegeben.
Diese wiesen jedoch schon in zeitlicher Hinsicht nicht den
notwendigen Bezug zur CERD auf.? Nach dem Ausbruch
des Streits kann der Gerichtshof — durch Obduktion ein-
zelner Dokumente und Stellungnahmen - nur gegenseiti-
ge Anschuldigungen erkennen, jedoch nicht den Versuch,
den Streit diplomatisch beizulegen.”® Daher gibt der Ge-
richtshof mit 10 zu 6 Stimmen Russlands ,,second preli-
minary objection® statt und erklart sich fiir unzustindig.*

Abweichende und erganzende Meinungen

10 der 16 Richter machten von der Moglichkeit einer vom
Urteil abweichenden oder dieses klarstellenden Stellung-
nahme Gebrauch. Drei Richter fithren aus, dass ihrer
Meinung nach schon kein ,,Streit i.S.d. Art. 22 CERD
vorlag. Der Inhalt der ,,Kriegsrhetorik® sei zu formalis-
tisch betrachtet worden,* es fehle der Zusammenhang
zur CERD.*”

Fiinf der tiberstimmten Richter zeigen in einer ,,joint dis-
senting opinion® auf, weshalb sie die Zustidndigkeit fiir be-
griindet halten. Sie riigen, dass das Urteil bei der Ausle-
gung von Art. 22 CERD Aspekte aufSer Betracht gelassen
habe, welche gegen eine zwingende Prozessvoraussetzung
gesprochen hitten. Weder die vorherige Rechtsprechung
noch die wortliche Auslegung weise auf eine Deutung in
diese Richtung. Da es keine entsprechende allgemeine Re-
gel gibe, hitte die Formulierung deutlich sein miissen.**
Auflerdem hitte das Gericht die Anforderungen an vorhe-
rige Verhandlungen durch einen formalistisch-unrealis-
tischen Umgang mit dem Begriff tiberspannt.” Georgien

28 Ohne die CERD oder konkret verletzte Rechte ausdriicklich er-
wihnen zu miissen, vgl. IGH, Urteil vom 01.04.2011 (Georgia v. Russi-
an Federation), I.C.J. Reports 2011, S. 70 ff., Rn. 161.

29 S. IGH, Urteil vom 01.04.2011 (Georgia v. Russian Federation),
I.C.J. Reports 2011, S. 70f., Rn. 170.

30 S. IGH, Urteil vom 01.04.2011 (Georgia v. Russian Federation),
I.C.J. Reports 2011, S. 70ff., Rn. 181f.

31 IGH, Urteil vom 01.04.2011 (Georgia v. Russian Federation), I.C.J.
Reports 2011, S. 70F,, Rn. 183f., 187.

32 Vize-President Tomka, Declaration to IGH, Urteil vom 01.04.2011
(Georgia v. Russian Federation), I.C.J. Reports 2011, S. 70ff.

33 Judge Koroma, Separate Opinion to IGH, Urteil vom 01.04.2011
(Georgia v. Russian Federation), I.C.J. Reports 2011, S. 701f.; ebenso
das Vorliegen eines ,,Streits“ verneinend Judge Skonikov, Declaration
to IGH, Urteil vom 01.04.2011 (Georgia v. Russian Federation), I.C.J.
Reports 2011, S. 70 .

34 President Owada u.a., Joint Dissenting Opinion to IGH, Urteil
vom 01.04.2011 (Georgia v. Russian Federation), I.C.]J. Reports 2011,
S.70ff., Rn. 341T.

35 President Owada u.a., Joint Dissenting Opinion to IGH, Urteil
vom 01.04.2011 (Georgia v. Russian Federation), I.C.J. Reports 2011,
S. 701, Rn. 50 ff.
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habe die richtigerweise anzulegenden Anforderungen er-
fiillt, da Russland keinerlei Verhandlungsbereitschaft ge-
zeigt, sondern Forderungen kategorisch abgelehnt habe.*

Einige Richter kritisieren, das Gericht sei bei der Feststel-
lung eines ,,Streits“ zu formalistisch vorgegangen,’” habe
einzelne Dokumente zusammenhangslos betrachtet und
andere vollig aufler Betracht gelassen.* Vielmehr sei ein
»Streit in objektiver Betrachtungsweise festzustellen.*
Im Zustindigkeitsverfahren sei es weder moglich noch
notig, die Behauptungen des Antragssteller ganzlich auf
Richtigkeit zu iberpriifen,* der Gerichtshof habe die
ihm zugedachte Aufgabe der umfangreichen Aufkldrung
(im Hauptverfahren) nicht wahrgenommen.*' Er habe
den Beginn des ,,Streits“ zu einem viel zu spéten Zeit-
punkt festgestellt und damit die Feststellung des Schei-
terns vorheriger Verhandlungen vereitelt.** Der IGH sei
von seiner bisherigen Rechtsprechung abgewichen und
habe unnétige Hiirden fiir seine Gerichtsbarkeit ge-
schaffen, die in Zukunft gerade Staaten mit wenig (ju-
ristischen) Ressourcen den Zugang erschweren konnte.*

Nicht nur wegen ihres Umfangs (84 Seiten zu 72 Seiten
Urteil) sticht die ,dissenting opinion® des brasiliani-
schen Richters Cangado Trindade heraus. Nach umfas-
sender Analyse einschldgiger internationaler Rechtspre-
chung schlussfolgert er, dass neben den angewandten
Auslegungsmethoden der kontextuale Riickbezug auf
das Wesen der Konvention und deren Sinn und Zweck
von entscheidender Bedeutung sei.** Kompromissori-
sche Klauseln in menschenrechtlichen Vertriagen wie
der CERD - die in erster Linie dem Schutz von Indivi-
dualrechten dienten - stellten die effektive Gewéhrleis-
tung der Rechte durch die Moglichkeit des Erstreitens
eines verbindlichen Urteils sicher.*® Menschenrechtsab-

36 President Owada u.a., Joint Dissenting Opinion to IGH, Urteil
vom 01.04.2011 (Georgia v. Russian Federation), I.C.J. Reports 2011,
S.701f, Rn. 721F.

37 Vgl.Judge Simma, Separate Opinion to IGH, Urteil vom 01.04.2011
(Georgia v. Russian Federation), I.C.J. Reports 2011, S. 70ff., Rn. 8ff;
Judge Abraham, Separate Opinion to IGH, Urteil vom 01.04.2011
(Georgia v. Russian Federation), I.C.J. Reports 2011, S. 70 ff,, Rn. 24fF.
38 President Owada, Separate Opinion to IGH, Urteil vom 01.04.2011
(Georgia v. Russian Federation), I.C.J. Reports 2011, S. 70 ff.,, Rn. 22.

39 Judge Donoghue, Separate Opinion to IGH, Urteil vom 01.04.2011
(Georgia v. Russian Federation), I.C.J. Reports 2011, S. 70 ff,, Rn. 11f.
40 President Owada, Separate Opinion to IGH, Urteil vom 01.04.2011
(Georgia v. Russian Federation), I.C.J. Reports 2011, S. 70f,, Rn. 8.

41 Vgl.Judge Simma, Separate Opinion to IGH, Urteil vom 01.04.2011
(Georgia v. Russian Federation), I.C.J. Reports 2011, S. 70 ff,, Rn. 21.

42 Vgl. Judge Donoghue, Separate Opinion to IGH, Urteil vom
01.04.2011 (Georgia v. Russian Federation), I.C.J. Reports 2011, S. 701F.,
Rn. 151, 21.

43 Judge Donoghue, Separate Opinion to IGH, Urteil vom 01.04.2011
(Georgia v. Russian Federation), I.C.J. Reports 2011, S. 70 ff., Rn. 22 ff.
44  S. Judge Cangado Trindade, Dissenting Opinion to IGH, Urteil
vom 01.04.2011 (Georgia v. Russian Federation), I.C.J. Reports 2011,
S.701f., Rn. 68.

45 Judge Cangado Trindade, Dissenting Opinion to IGH, Urteil vom
01.04.2011 (Georgia v. Russian Federation), I.C.J. Reports 2011, S. 701F.,
Rn. 192.

kommen seien sog. ,,living instruments®,*® deren Inhalt
im Lichte der gegenwirtigen Gegebenheiten auszulegen
sei.”” Zusdtzliche prozedurale Voraussetzungen konter-
karierten das angestrebte hohe Schutzniveau der CERD.**
Staatenkonsens sei fiir die Schaffung einer Jurisdiktions-
klausel konstitutiv, habe auf ihre Auslegung aber keinen
Einfluss mehr. Eigenart und Zweck solcher Klauseln sei
es, im Falle eines Konflikts die Parteien auch gegen ihren
Willen zu binden.* Das aktuelle Urteil gefdhrde, auch
losgeldst vom Einzelfall, den effektiven Schutz von Men-
schenrechten durch den IGH.*

Fazit

Das Urteil zeigt in besonderer Deutlichkeit den dem mo-
dernen Vélkerrecht innewohnenden Konflikt zwischen
der Souverdnitit der Staaten und dem effektiven Schutz
von Individuen auf. Ist der fiir den Schutz zustindige
Staat nicht Willens oder in der Lage, ihn zu gewdhrleis-
ten, stellt sich die Frage, wer diese Aufgabe an seiner statt
iibernehmen kann. Neben der Ubernahme durch ande-
re Staaten oder die Staatengemeinschaft (,,responsibility
to protect®') bestiinde die Moglichkeit des - préventi-
ven wie repressiven — Rechtsschutz durch internationale
Gerichte. Diese sind, mangels zwangsweiser Durchset-
zungsmoglichkeiten bindender Urteile, auf die Koopera-
tion der beteiligten Staaten angewiesen. Daher darf der
Bogen der Gerichtsbarkeit gegen den Willen der Staaten
auch nicht iiberspannt werden.

In diesem Spannungsfeld befindet sich der IGH zuneh-
mend in dem Mafle, in dem das Individuum in den Fo-
kus des Volkerrechts riickt.” Will er seiner Aufgabe als
»Weltgericht“ gerecht werden, sollten die Richter in Den
Haag mutiger tiber ihre Zustindigkeit entscheiden und
zukiinftig von duflerlich formalistischen, inhaltlich aber
kaum tibersehbar politischen motivierten Urteilen Ab-
stand nehmen. Vorliegend wurde die Moglichkeit einer
wegweisenden Grundsatzentscheidung vertan. Der Eu-
ropéische Gerichtshof fiir Menschenrechte verurteilte
Russland auf Staatenbeschwerde Georgiens wegen Vor-

46 Eine Terminologie des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte, vgl. Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht, 14. Aufl. 2017 (i.E.),
Rn. 1032.

47 Judge Cangado Trindade, Dissenting Opinion to IGH, Urteil vom
01.04.2011 (Georgia v. Russian Federation), I.C.J. Reports 2011, S. 70ff.,
Rn. 167T.

48 Judge Can¢ado Trindade, Dissenting Opinion to IGH, Urteil vom
01.04.2011 (Georgia v. Russian Federation), I.C.J. Reports 2011, S. 701f.,
Rn. 891t

49 Judge Cangado Trindade, Dissenting Opinion to IGH, Urteil vom
01.04.2011 (Georgia v. Russian Federation), I.C.J. Reports 2011, S. 70ff.,
Rn. 198.

50 Judge Cangado Trindade, Dissenting Opinion to IGH, Urteil vom
01.04.2011 (Georgia v. Russian Federation), I.C.J. Reports 2011, S. 701f.,
Rn. 186.

51 Naheres hierzu s. Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht, 14. Aufl.
2017 (i.E.), Rn. 519F.

52 Zu dieser Entwicklung vgl. Herdegen, Volkerrecht, 15. Aufl. 2016,
§ 12Rn. 2.



Andreas Raffeiner — Rezension Europarecht

giangen in den Jahren 2006-2007, die als systematische
Vertreibung beschrieben werden kénnen.*

Russland bleibt vor dem IGH weiter ungeschlagen,
ohne den Ring des Hauptverfahrens je betreten zu ha-
ben. Trotz der Ankiindigung der Ukraine, Russland we-

53 Vgl. EGMR, Urteil vom 03.07.2014, Rs. 13255/07 - Georgia v. Rus-
sia (I).

Verfassungsgerichtshof (Hrsg.):
Die Kooperation der
Verfassungsgerichte in Europa

Von Andreas Raffeiner*

Besprechung von Verfassungsgerichtshof (Hrsg.), Die Ko-
operation der Verfassungsgerichte in Europa. Aktuelle
Rahmenbedingungen und Perspektiven, 2 Bde., 1065 S.
(broschiert) Wien 2015, ISBN: 978-3-7046-6791-5, 149.00 €.

Wenn man die Verfassungsgeschichte naher beobachtet,
so stellt man ohne juristische Fachkenntnis verhiltnis-
maBig schnell fest, dass die formelle Staatsverfassung
seit dem Jahr 1776 immer mehr Uberhand gewonnen
hat. Die Ermangelung einer formalen Verfassung ist aus
diesem Grund eher als Ausnahme zu betrachten. Rech-
te ohne Gedankengang konnen tatsdchlich als wertlos
angesehen werden, denn sie erhalten erst einen Status,
wenn sie mit staatlicher Gewalt ausgefithrt werden. Der
Mensch ist ein soziales Wesen, und keineswegs nur des-
wegen sind die nationalen Verfassungsgerichte erpicht,
ein reziprokes Naheverhiltnis zu suchen.

Vor ziemlich genau 45 Jahren fand in der einstigen ju-
goslawischen Hafenstadt Dubrovnik ein Treffen statt,
bei dem sich die Prasidenten der Verfassungsgerichte
Deutschlands, Italiens, Osterreichs und des Gastgeber-
landes zusammenschlossen, um sich in einem europi-
ischen Kontext tiber die Miteinbeziehung der Richtli-
nie einer richterlichen Unabhéngigkeit zu unterhalten.
Ferner legte man eine Grundlage fiir einen bestdndigen
Transfer von Erfahrungswerten fest und setzte die Inan-
griffnahme weiterer Treffen an.

Das zu rezensierende, zweibdndige Werk beinhaltet die
Abhandlungen der 16. Tagung aus dem Jahr 2014, die
sich vollstindig mit der Themenstellung der Zusammen-
arbeit und ihren augenblicklichen Aspekten und Rah-

* Mag. Phil. der Geschichte, Doktorand an der Universitit Innsbruck.

gen des Krim-Konflikts vor den Gerichtshof zu ziehen,**
steht in naherer Zukunft mangels Jurisdiktionsgrundla-
ge eine Anderung dieses Status nicht zu erwarten. Viel-
mehr scheint es, als hitten sich die Richter in Den Haag
gegenseitig aufSer Gefecht gesetzt.

54 Vgl. Zeit-Online vom 01.04.2014, abrufbar unter http://www.zeit.
de/politik/ausland/2014-04/ukraine-russland-krim-klage-den-haag
(25.10.2016).

menbedingungen befasst. Die erstklassig gegliederten
Biicher werden mit einem Generalbericht von Christoph
Grabenwarter, einem Richter am dsterreichischen Ge-
richtshof, eroffnet. Die 41 Landerberichte von A(lbanien)
bis U(kraine) sind lesenswert, und auch das assoziierte
Mitglied WeifSrussland darf nicht fehlen.

Sowohl Prisidenten als auch Richter der nationalen Ver-
fassungsgerichte, aber auch jene von EGMR und EuGH,
berieten sich tiber den Ist-Zustand des Zusammenspiels
der Gerichte, aber dariiber hinaus auch tiber die Wech-
selwirkungen zwischen Verfassungsrecht und Europa-
recht. Auch ihre Texte sind enthalten.

Alles in allem werden in bis zu drei Sprachen gegenwir-
tige Erfolge, Fragen und Forschungsgegenstinde aufge-
worfen, die sich mit der Interessengemeinschaft der Ver-
fassungsgerichte im europdischen Geiste beschéftigen.
Die Zusammenarbeit ist noch lange nicht an ihr Ende
gelangt, denn so wie der europdische Reifeprozess der
Integration und der Inklusion ein andauernder ist, so ist
man an der Entwicklung der Verfassungsgerichte immer
folgerichtig interessiert, so dass sich diese zugunsten al-
ler erweitern und verbessern.

Kurzum sind die zu besprechenden Werke fiir jene Leser
erstklassig, welche sich fiir das Verfassungsgericht des
eigenen Landes interessieren, {iber den eigenen Teller-
rand blicken und im gesamteuropéischen Kontext den-
ken. Die Fiille von Auskiinften, etwaige Referenzen der
Judikatur und vieles mehr erlauben dem geflissentlichen
Leser auch die Aussicht, auf den Versuch eines europii-
schen Vergleichs der Verfassungen hinzusteuern. Ob das
wahrhaftig angepeilt wird, bleibt aber dem Leser freige-
stellt. Einen Versuch wire es aber allemal wert.
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2. Tagung junger
Prozessrechtswissenschaftler

Prozessrecht in nationaler,
europaischer und globaler Perspektive

von Benjamin Dzatkowski*

Nach dem erfolgreichen Start der Tagung junger Prozess-
rechtswissenschaftler im letzten Jahr an der Universitit
zu Koln, luden dieses Jahr Prof. Dr. Roland Broemel und
Prof. Dr. Olaf Muthorst von der Universitit Hamburg so-
wie Prof. Dr. Paul Krell und Prof. Dr. Jens Priitting von
der Bucerius Law School vom 30. September bis zum 01.
Oktober in den Riumen der Bucerius Law School zur 2.
Tagung junger Prozessrechtswissenschaftler ein. Dokto-
randen, Habilitanden, Juniorprofessoren und Privatdo-
zenten aus Deutschland, Osterreich, Italien und Polen
diskutierten iiber das Prozessrecht in nationaler, europdi-
scher und globaler Perspektive.

Die Keynote hielt die ehemalige EuGH-Richterin Prof.
Dr. Ninon Colneric zum Thema ,Geheimhaltung und
faires Verfahren bei der Terrorismusbekdmpfung — Die
Kadi-Rechtsprechung des EuGH®. Professorin Colneric
zeigte dabei das Spannungsfeld zwischen den Geheim-
haltungsinteressen der Nationalstaaten auf der einen
und effektivem Rechtsschutz gegen Sanktionen aufgrund
von UN-Resolutionen auf der anderen Seite auf. Dabei
beleuchtete Sie auch das Verhiltnis von Europa- und
Volkerrecht. In der Praxis fithre die wechselseitige Ver-
pflichtung der Nationalstaaten, nachrichtendienstliche
Erkenntnisse nur mit Zustimmung des die Information
bereitstellenden Staates an Betroffene sowie an die euro-
péischen Gerichte weiterzugeben, zu einer ungerechtfer-
tigten Beschneidung grundlegender Verteidigungsrech-
te der Betroffenen, denen auf UN-Ebene mangels eines
iibergeordneten Gerichts auch kein effektiver Rechts-
schutz gegen UN-Sanktionen zur Verfiigung stehe. Hier-
in sehe der EuGH auch einen Verstof gegen Ius cogens,
sodass der Gerichtshof ausnahmsweise, vergleichbar mit
der Solange-Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts, die Giiltigkeit von UN-Resolutionen in Form von
EU-Verordnungen tberpriife, solange auf Ebene der UN
kein ausreichender Grundrechtsschutz gewdhrleistet sei.

Sodann folgten zwei weitere Grundlagenbeitrage von
Dr. Katharina Reiling zum Thema ,,Introvertierte versus
extrovertierte Normenkontrolle - Ein Verfassungspro-
zessrechtsvergleich zur Weiterentwicklung des Koope-
rationsverhdltnisses europdischer Verfassungsgerichte®
sowie Maria Daniela Poli, Phd zum justiziellen Dialog

* Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir
Strafrecht und Strafprozessrecht einschliefSlich ihrer internationalen
und historischen Beziige von Prof. Dr. Dr. Milan Kuhli der Universi-
tait Hamburg

in Europa. Wihrend Reiling exemplarisch das schweize-
rische und 6sterreichische Modell extrovertierter Nor-
menkontrolle in Form verfassungsgerichtlicher Normen-
kontrolle am Mafistab der europdischen Grundrechte,
insbesondere der EMRK und der Grundrechtecharta
erlauterte, zeigte Poli die tatsdchliche Dimension jus-
tiziellen Dialoges anhand empirischer Forschung zu
Rechtsvergleichung und internationaler Zusammenar-
beit innerhalb der europdischen Justiz, unter besonderer
Beriicksichtigung der italienischen Perspektive, auf.

Nach den Grundlagenbeitragen folgten am zweiten Ver-
anstaltungstag, entsprechend der einjahrigen Tradition
der Tagung junger Prozessrechtswissenschaftler, die je-
weils in Straf-, Verwaltungs- und Zivilprozessrecht auf-
geteilten Vortragspanel.

Im Bereich Strafprozessrecht zog der Vortrag von Mag.
Dr. Roland Pichler aus Wien zum Thema ,,Angriff auf die
Freiheit: Aktuelle Entwicklungen zur Online-Durchsu-
chung in Osterreich und Deutschland“ eine grole Zuhd-
rerschaft an. Pichler referierte zunéchst tiber das letztlich
gescheiterte Vorhaben des 6sterreichischen Gesetzgebers
zur Implementierung eines auch in Deutschland in der
Diskussion stehenden sog. Bundestrojaners und erldu-
terte den Standpunkt des Bundesverfassungsgerichtes
zum Grundrecht auf Gewéhrleistung der Vertraulichkeit
und Integritat informationstechnischer Systeme sowie
den Gewihrleistungsgehalt des in Osterreich mafigebli-
chen Art. 8 EMRK. Er vertrat die Ansicht, dass einer ge-
setzlichen Verankerung der Online-Durchsuchung, so-
wohl in Deutschland als auch in Osterreich, schon die
technische Umsetzbarkeit der verfassungsrechtlichen
Anforderungen entgegenstiinde.

Weitere Vortréage innerhalb dieses Panels hielten: Kilian
Wegner, LL.B. ,,Die Tarrico“-Entscheidung des europai-
schen Gerichtshofs: Strafverfahrensregeln zu Gunsten
des Beschuldigten unter dem Effektivitatsdruck des Uni-
onsrechts; PD Dr. Stefanie Bock ,,Entscheidungsbegriin-
dungen und Unschuldsvermutung®;, Christian Trent-
mann ,,Die Européische Staatsanwaltschaft ,,ausgehend
von Eurojust® - Zu den dogmatischen Grundlagen und
aktuellen Perspektiven einer Europiischen Staatsanwalt-
schaft (Art. 86 AEUV) im Lichte der Rolle und Funkti-
on von Eurojust (Art. 85 AEUV)“ sowie PD Dr. Dorothea
Magnus ,Besserer Opferschutz im Strafverfahren?*.

Auch das Panel im Offentlichen Recht bot konstrukti-
ve Dialoge. Den abschlielenden Vortrag der 6ffentlich-
rechtlichen Diskussion der Tagung hielt Dr. hab. Woj-
ciech Piatek aus Posen. Sein Vortrag beschiftigte sich mit
dem Einfluss des Unionsrechts auf die Verwaltungsge-
richtsbarkeit aus polnischer Sicht. Dabei zweifelte Pia-
tek in seinem Referat an, ob es der Verwaltungsgerichts-
barkeit im Allgemeinen und in den einzelnen nationalen
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Staaten tberhaupt bediirfe. Ferner wurden die im Zu-
sammenhang von Verwaltungsverfahren betroffenen
subjektiven Rechte und der Umgang mit diesen durch
die Gerichte thematisiert. Piatek illustrierte zudem die
Differenzen zwischen den verschiedenen verwaltungs-
rechtlichen Regelungen und deren Anwendbarkeit in den
verschiedenen Mitgliedstaaten der Europdischen Union.

Weitere Vortriige im Offentlichen Recht hielten: Dr. Ral-
ph Zimmermann, ,Der ReNEUAL-Musterentwurf fiir
ein EU-Verwaltungsverfahrensrecht- Denkanstof8e fiir
eine Fortentwicklung des deutschen Verwaltungsver-
fahrensgesetzes?“; Dr. Pia Lange, ,,Der offentlich-recht-
liche Vertrag zwischen Gesetzmafigkeit der Verwaltung
und pacta sunt servanda — Die Moglichkeit der Nachver-
handlung als Lésungsmodell?“; Emanuel Manolas, LL.M.,
»Prozessuale Unabhéngigkeitssicherung am Beispiel der
Entwicklung der osterreichischen Verwaltungsgerichts-
barkeit“ sowie Dr. Silvia Pernice-Warnke, LL.M., ,Die Eu-
ropéisierung des Verwaltungsprozessrechts am Beispiel
der Europiisierung der Klagebefugnis im Umweltrecht®.

Neben PD Dr. Dorothea Magnus im Strafprozessrecht,
vertrat Prof. Dr. Franziska Weber, LL.M. die Universitat
Hamburg im zivilprozessrechtlichen Panel. Thema ih-
res Vortrages war die ,Kollektive Rechtsdurchsetzung
in Deutschland: Eine (erneute) Bedarfsanalyse im Lich-
te der Causa VW*. Weber pladierte fiir die Ausweitung

Erfahrungsbericht Seminar
»Studying and Experiencing
US Law in Chicago”

Von Kristina Hadzhieva*

Im Sommersemester 2016 fand das Seminar ,Studying
and Experiencing US Law in Chicago“ statt (angeboten
von Juniorprofessorin Dr. Mareike Schmidt, LL.M., Ju-
niorprofessur fiir Zivilrecht und rechtswissenschaftliche
Fachdidaktik). Im Zentrum der Lehrveranstaltung stand
die Auseinandersetzung mit der Rechtsvergleichung und
dem US-amerikanischen Rechtssystem. Das Seminar
war verbunden mit einer Studienreise an unsere Partner-
fakultit Loyola University Chicago School of Law. Még-
lich gemacht wurde die Studienreise durch Unterstiitzung
seitens des DAAD, der Alumni Universitidt Hamburg
e. V., der Fakultdt fiir Rechtswissenschaft sowie des For-
derkreises Rechtswissenschaft. Neben den eigenen Semi-
narvortrigen erhielten wir durch unsere Teilnahme an
Kursen der Law School eine Einfiithrung in die wichtigs-

* Die Autorin ist Studentin der Rechtswissenschaft an der Universi-
tat Hamburg.

der Méglichkeiten kollektiver Rechtsdurchsetzung unter
Einbeziehung Rechtsékonomischer Erkenntnisse, die
Fehlanreize bei der Umsetzung vermeiden kénnten. Da-
bei ging sie auch auf den vom BMJV 2016 vorgelegten
Referentenentwurf zur Einfithrung von Gruppenklagen
ein. Angesichts der zunehmenden Verlagerung der kol-
lektiven Rechtsdurchsetzung auf EU-Staaten aufSerhalb
Deutschlands, namentlich die Niederlande, sei es gebo-
ten auch national die Hiirden kollektiver Rechtsdurch-
setzung abzubauen.

Weitere Vortrage im Zivilrecht hielten: PD Dr. Daniel Ef-
fer-Uhe, ,Zur Moglichkeit der Ubertragung der ,,Null-
hypothese® bei der Beweiswiirdigung aus dem Strafver-
fahren auf das Zivilverfahren, Dr. Caspar Behme, ,Der
Beitrag der Schiedsgerichtsbarkeit zur Fortentwicklung
des Rechts - Uberlegungen zur Veréffentlichung von
Schiedsspriichen; RAin Antje G.I. Télle, ,Kollektive
Rechtsdurchsetzung in Deutschland - eine Bilanz nach
elf Jahren KapMuG*“ sowie Maurice Niirnberg, M.A.,
»Die europdischen Einfliisse auf die aufSergerichtliche
Beilegung von Verbraucherkonflikten im Vergleich®.

Alle Beitrage werden im Laufe des ndchsten Jahres, vo-
raussichtlich im zweiten Quartal, in einem gesonderten
Tagungsband bei Mohr Siebeck erscheinen. Eine Fortset-
zung der Veranstaltungsreihe ist bereits in Planung. Der
Termin wird noch bekannt gegeben.

ten Charakteristika des US-amerikanischen Rechts und
der amerikanischen Kultur. AufSerdem erwartete uns ein
umfangreiches Besuchsprogramm durch welches wir die
juristische Praxis erleben durften.

Die Veranstaltung wurde den vorherigen Erwartungen in
jeder Hinsicht gerecht. Personlich besuchte ich bereits vor
dem Seminar Veranstaltungen zur Rechtsvergleichung
und speziell auch iber das ,,Common Law*. Doch ein tief-
gehendes Verstidndnis iiber die Gemeinsamkeiten und
Unterschiede gelang erst in diesem Seminar. Wahrend
der Ausbildung haben Studierende viel Kontant mit der
nationalen oder dieser zumindest sehr dhnlichen Rechts-
ordnungen. Bereits das Verstindnis der eigenen Rechts-
ordnung nimmt viele Jahre der Ausbildung ein. Dabei ge-
rat es verstandlicherweise in den Hintergrund, dass fiir
gleiche Probleme viele unterschiedliche Losungen exis-
tieren. Das Seminar lehrte nicht nur tiber das US-ameri-
kanische System, sondern vielmehr iiber die Subjektivitat
von Recht. Dieser Besuch erméglichte einen viel tieferen
Einblick in das System als es jede Vorlesung oder eigene
Recherche. Obwohl viele Fragen aufgrund der kurzen Zeit
offenblieben, hat der Aufenthalt viele Gedankenanstof3e
gegeben. Aus meiner Sicht gibt es im Nachhinein keinen
besseren und effektiveren Weg der Rechtsvergleichung.
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Besonders deutlich wurde die Subjektivitat immer dann,
wenn sich Moralvorstellungen in beiden Systemen gli-
chen und trotzdem das Resultat innerhalb der Vereinig-
ten Staaten ein ganz anderes war.

Das prominenteste Beispiel ist das Gerichtsverfahren im
Strafprozess. In Deutschland versuchen wir ein faires
Urteil dadurch zu erreichen, dass neutrale, voll ausgebil-
dete Juristen als Richter iiber die Tatsachen entscheiden.
Die Vereinigten Staaten sehen die Fairness dann als ge-
geben, wenn das Volk dartiber entscheidet, ob die vorge-
brachten Beweise fiir eine Verurteilung ausreichen. Die
Zielsetzungen waren damit dhnlich, das Mittel dagegen
nicht. Als AufSenstehender konnte man gut beobachten,
wie jeder Unterschied viele verschiedene Folgen hat-
te. So war beispielsweise die Stimmung des Verfahrens
eine ginzlich andere. Obwohl die Juri neutral entschei-
den sollte und dies ausdriicklich von der Richterin be-
tont wurde, haben Staatsanwaltschaft und Verteidigung
emotional argumentiert und so versucht die Juri auf ihre
Seite zu ziehen. Die Plddoyers waren theatralisch und
philosophisch. Das ,,Kreuzverhér wurde sehr ernst ge-
nommen. Die Fragetechnik gegeniiber den Zeugen war
mehr darauf gerichtet, die erwiinschte Antwort zu be-
kommen als darauf, das Wissen des Zeugen in Erfahrung
zu bringen. Ob und inwiefern Verhandlungen immer in
einer solchen Form ablaufen, kann man natiirlich nicht
durch diesen kurzen Einblick beurteilen. Ahnlich wiirde
es wahrscheinlich einem amerikanischen Studenten ge-
hen, wenn er an einem Verfahren vor deutschen Gerich-
ten teilnehmen wiirde. Vielleicht wiirde diesem auffallen,
wie distanziert tiber menschliches Leid gesprochen wird,
oder wie nur wenige iiber das Recht entscheiden.

Ein weiteres prigendes Erlebnis waren die Besuche der
unterschiedlichen Pro-Bono Organisationen. Das Pro-
Bono System ist in den Vereinigten Staaten stark aus-
gebaut und der ehrenamtliche Einsatz innerhalb juris-
tischer Berufe ist viel wichtiger. Von Law Clinics an den
Law Schools, iiber speziell darauf ausgelegte Organi-
sationen, bis hin zu den Pro-Bono Abteilungen grofler
Kanzleien, gibt es in den Vereinigten Staaten viele unter-
schiedliche Anlaufstellen, um sich fiir Andere einzuset-
zen. Ob dies am weniger stark ausgebauten Sozialsystem
liegt oder einen kulturellen Hintergrund hat, kann ich
nicht abschliefSend beurteilen.

Der Besuch beim National Immigrant Justice Center er-
laubte sogar einen Einblick darin, wie unterschiedlich
ein und dieselbe Rechtsnorm ausgelegt werden kann.
Das National Immigrant Justice Center ist eine Pro-
Bono Organisation, welche sich darauf spezialisiert hat,
Gefliichtete im Bereich des Fliichtlings- und Migrations-
rechts zu beraten. Die Arbeit der Organisation wurde be-
sonders dadurch erschwert, dass in den USA jeder Bun-
desstaat seine eigene Rechtsprechung beziehungsweise
seine eigene Interpretation der gleichen Vorschriften zu
diesem Thema hat. Dadurch ergeben sich ganz unter-

schiedliche Bewertungen dariiber, wer als Fliichtling be-
zeichnet werden kann und wer nicht.

Der bewegendste Vortrag war die Lebensgeschichte einer
zu Unrecht verurteilten Person. Dieser Vortrag wurde
vom Life After Innocence Projekt organisiert, einer Stu-
dentenorganisation der Loyola Law School. Dazu hatten
sie einen Threr Klienten eingeladen, damit dieser person-
lich von seinen Erfahrungen berichten kann. Er erzahl-
te uns die Geschichte iiber seine Festnahme und seinen
langen Kampf zur Freiheit. Die Organisatorin erklérte
uns die Grundlagen des Rechtssystems und lieferte uns
so einen Einblick in ihr T4tigkeitsfeld.

Wihrend dieses Seminars habe ich die Erkenntnis gewon-
nen, dass jeder Staat auf seine Weise versucht, ein funk-
tionierendes System zu schaffen. Viele der entwickelten
Prinzipien sind exakt auf das eigene System angepasst
und lassen sich nicht einfach tibertragen. Eine Rechtsord-
nung wird durch ganz viele unterschiedliche Aspekte be-
einflusst. Die Kultur, die Entwicklung, die Wirtschaft, der
gesellschaftliche Aufbau und viele weitere Themen defi-
nieren und formen die Rechtsordnung. Um tatséchlich
zu verstehen, warum sich Systeme unterscheiden, bedarf
es somit eines Blickes weit tiber die Rechtsordnung selbst
hinaus. Ohne eine Betrachtung des Ganzen und der vor-
herrschenden Kultur bleibt der Vergleich stets unvollstin-
dig. Dies verdeutlichte mir, wie wichtig die Kommunika-
tion und Interaktion zwischen den Landern ist.

Vor allem in den USA ist die universitire Ausbildung ge-
pragt durch ein weites Spektrum. Deshalb war die kul-
turelle Note des Seminars sehr positiv. Neben Vortragen
tiber die amerikanische Kultur, war auch der gegensei-
tige Austausch eine grofe Bereicherung. Einen bleiben-
den Eindruck hinterlief§ nicht nur das Engagement der
Menschen, sondern auch der Umgangston der Menschen
untereinander. Die Menschen waren sehr gastfreundlich,
kommunikativ und mochten es, uns ein wenig von der
grofien Vielfalt der Stadt zu zeigen.

Das Seminar verhalf mir dadurch nicht nur zu einem
Grundverstindnis des amerikanischen Systems, son-
dern auch zu einem besseren Verstindnis des eigenen
Systems. Viele Entscheidungen, die in Deutschland ge-
troffen werden, lassen sich ebenso auf gesellschaftliche
Aspekte zuriickfithren.

Doch neben den Unterschieden hat der Aufenthalt auch
viele Gemeinsamkeiten verdeutlicht. In Unterhaltungen
wurde besonders klar, dass sich die Moralvorstellungen
stark dhneln und dass, obwohl verschiedene Wege ge-
wihlt werden, das Ziel das gleiche ist. Der Aufenthalt
in den Vereinigten Staaten hat sich fiir mich besonders
durch seine Diversitdt ausgezeichnet. Die Vielfalt der
Menschen und Moéglichkeiten war so beeindruckend,
dass sicherlich nicht nur die juristischen Erkenntnisse
lange in Erinnerung bleiben werden.
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300 Feministische Juristinnen*
in Wien!

Von Tjorven Hamdorf, Laura Jacobs und Alina Crome*

Der 42. Feministische Juristinnentag (FJT) fand in diesem
Jahr in Wien und damit das erste Mal aufSerhalb Deutsch-
lands statt. Die Besonderheit des FJT besteht darin, dass
sich Juristinnen* aus den unterschiedlichsten Fachberei-
chen zusammenfinden — Rechtsanwiltinnen*, Richterin-
nen”*, Professorinnen®, Staatsanwiltinnen*, NGO-Mitar-
beiterinnen*, aber auch Studentinnen*, die am Beginn
ihrer juristischen Laufbahn stehen, diskutieren hier mitei-
nander iiber Feminismus, queere Theorien und Intersek-
tionalitit und deren Umsetzung in die juristische Praxis.
Dieser Beitrag gibt einen Uberblick was beim diesjihrigen
FJT thematisiert wurde.

Der diesjdhrige Austragungsort Wien spielte schon frith
eine herausragende Rolle innerhalb der weltweiten Frau-
enbewegung. Der Slogan ,,Frauenrechte sind Menschen-
rechte® ging spatestens 1993 nach der Zweiten Weltfrau-
enkonferenz in Wien um die Welt. In dieser Tradition
fand also der FJT in den imposanten Rdumlichkeiten der
Universitdt Wien statt.

Begriifit wurden wir von Elisabeth Holzleithner, der In-
haberin des Lehrstuhls fiir Legal Gender Studies an der
Universitat Wien und Mitglied der Wienerischen Orga-
nisations-Gruppe. Vom Podium aus muss es ein ergrei-
fender Moment gewesen sein, 300 gespannte Frauen* im
Publikum vor altehrwiirdiger Kulisse zu erblicken. Und
so wurde es eine sehr bewegte und warmherzige Begrii-
flung vonseiten der Ausrichtenden, die uns zum 42. FJT
willkommen hieflen. Den Eréffnungsvortrag hielt Nora
Markard am Freitagabend im Festsaal der Universitit
Wien. In ihrem Vortrag ging sie auf das Schwerpunkt-
thema ein, das sich durch den diesjahrigen FJT ziehen
sollte: Die Bedeutung des Geschlechts auf der Flucht.
Nach dieser Einstimmung ging es zum Sektempfang,
bei dem sich viele alte Freundinnen* und Mitstreiterin-
nen* der ersten Stunde wiedertrafen, aber auch die vie-
len Neulinge begriifit wurden (Immerhin hatten sich 300
Frauen* auf den Weg nach Wien gemacht — mehr als je
zuvor zu einem FJT gekommen waren! Die Anmeldun-
gen waren derart zahlreich, dass einigen Interessierten
sogar aus Kapazititsgriinden abgesagt werden musste).

I. Umsetzung der Istanbul-Konvention in

Osterreich, Deutschland und der Schweiz

Am Samstag ging es thematisch intensiv los mit einem be-
eindruckenden Programm von acht Arbeitsgruppen, die
jeweils zeitgleich stattfanden. Dass alle die Qual der Wahl
haben wiirden, war bei einer solchen Auswahl vorpro-
grammiert. Also galt es, sich in den Kaffeepausen, die in

* Die Autorinnen nahmen an einer von Prof. Dr. Nora Markard ge-
leiteten Exkursion zum Feministischen Juristinnentag vom 6.-8. Mai
2016 in Wien teil.

groflen Gruppen in der prallen Sonne vor dem Juridicum
genossen wurden, griindlich tiber die in den AGs bespro-
chenen Themen auszutauschen und angeregte Diskussio-
nen dort weiterzufithren. Den Stoff dafiir boten die AGs
allemal: So gab es in der AG am Vormittag zu sexueller
Selbstbestimmung beispielsweise regen Austausch zum
jeweiligen Reformbedarf des Sexualstrafrechts in Oster-
reich, der Schweiz und in Deutschland. Wihrend Os-
terreich die Istanbul-Konvention zur Verhiitung und Be-
kdampfung von Gewalt gegen Frauen und hduslicher Gewalt
aus dem Jahre 2011 bereits im Jahr 2013 ratifiziert hat und
nunmehr jede sexuelle Handlung, die gegen den Willen
der Betroffenen* unternommen wird, unter Strafe stellt,
gibt es hier in Deutschland und in der Schweiz weiter Re-
formbedarf. Denn auch der aktuelle Gesetzesentwurf aus
dem deutschen Justizministerium setzt nicht den Grund-
satz der Istanbul-Konvention um, nach dem jede nicht
einvernehmliche sexuelle Handlung strafbar ist.

Il. Queer-Feminismus in Theorie und Praxis

In der AG ,,Queering Women’s Human Rights: Autono-
mie und (symbolische) Reprisentation im Lichte der CE-
DAW“ setzten wir uns mit der UN-Konvention CEDAW
(Convention on the Elimination of all Forms of Discri-
mination against Women) aus dem Jahre 1979 auseinan-
der. Die Konvention bietet bis heute das wichtigste vol-
kerrechtliche Instrument fiir Frauen.

Im Rahmen der AG beschiftigten wir uns mit der Frage,
inwieweit CEDAW auch offen fiir queer-feministische
Ansitze ist und welches Potenzial die Konvention ent-
faltet, das traditionelle bindre Konzept von Geschlecht
zu Uberwinden. Dariiberhinaus tauschten wir uns darii-
ber aus, wie wir insbesondere in der anwaltlichen Praxis
CEDAW nutzbar machen kénnen. Hierbei sollte vor al-
lem die Beschwerdemoglichkeit vor dem entsprechenden
UN-Fachausschuss stirker in den Fokus geriickt werden.
Auch in dieser AG wurde einmal mehr deutlich: Men-
schenrechte enden nicht an Staatsgrenzen.

In den AGs am Nachmittag gab es teilweise weniger Ei-
nigkeit und mehr Diskussionsbedarf, wurde doch z.B.
in der AG ,,Queering Family Law“ die Abschaffung des
Institutes der Ehe diskutiert. Auch das traditionelle Mo-
dell der Elternschaft als ausschliefliches Zwei-Personen-
Konzept wurde in Frage gestellt und es wurde tiber Mog-
lichkeiten zur rechtlichen Erweiterung dieses Konzeptes
gesprochen. Dartiber, dass das Recht der Realitdt Rech-
nung tragen muss und die aktuelle Rechtsunsicherheit
fiir Menschen in alternativen Familienentwiirfen been-
det werden muss, bestand jedoch auch hier Einigkeit.

lll. ,Mein Bauch gehdrt mir!” revisited
Kontrovers wurde es im Forum zum Thema Reproduk-
tionsrechte, moderiert von Ulrike Lembke (ehemalige
Juniorprofessorin an der Universitdit Hamburg), mit je-
weils einer Referentin aus Osterreich, Deutschland und
der Schweiz. Hier entstanden unterschiedliche Positio-
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nen zum Thema Prdimplantations- und Prdnataldiag-
nostik, die sich an Fragen der Selbstbestimmung iber
den eigenen Korper und der moralisch-ethischen Kor-
rektheit einer solchen Praxis entfachten.

Auflerdem kam einmal wieder das Thema Schwanger-
schaftsabbruch auf den Tisch, das seit eh und je die Frau-
enbewegung beschiftigt. In einer Fachstellungnahme
wurde festgehalten, dass die Unterzeichnerinnen* sich
dafiir aussprechen, den gewollten Schwangerschafts-
abbruch in Deutschland, Osterreich und der Schweiz
grundsitzlich nicht unter Strafe zu stellen. In diesem
Rahmen wurde auch ganz grundsitzlich die Frage dis-
kutiert, ab welchem Zeitpunkt das Ungeborene die Men-
schenwiirde erlangt.

Auch die Workshops am Sonntagmorgen waren gut be-
sucht. Im Panel ,,Frauen kaufen Sex“ ging es um ein wei-
teres traditionelles Thema der feministischen Bewegun-
gen: um die Prostitution im Allgemeinen und Frauen* als
Konsumentinnen* derselben im Besonderen. Hier kam
die oft diskutierte Frage nach der Freiwilligkeit der Arbeit
der Sexarbeiterinnen* auf, wobei die Referentin darauf
hinwies, dass es sich hierbei vielmehr um eine allgemeine
Frage innerhalb eines kapitalistischen Systems handele.
Wer verrichte ihre* Lohnarbeit innerhalb des Kapitalis-
mus schon freiwillig? Es sei vielmehr bezeichnend, dass
dieser Aspekt nur im Kontext der Prostitution problema-
tisiert werde, was wiederum symptomatisch fiir den Um-
gang der Gesellschaft mit weiblicher Sexualitét sei.

IV. ,Richtiger” und ,falscher” Feminismus?

Uber die bestehenden Geschlechterbilder und die Fra-
ge, was feministisch sein bedeutet, diskutierten zeit-
gleich viele Frauen in dem Workshop ,,Kim Kardashian
vs. Catharine MacKinnon - Geschlechterbilder im Fe-
minismus®. Wir kamen zu dem Schluss, dass wir die
Entscheidungen, die andere Frauen féllen - ob in Bezug
auf den Nachnamenwechsel bei der Heirat oder die Ra-
sur von Beinen - respektieren sollten. Wir sollten ein-
ander die Fahigkeit zutrauen, kluge und fiir uns rich-
tige Entscheidungen zu treffen. Dennoch braucht jede
Verdnderung eine mutige Frau*, die den Anfang macht.

Rechtliche Herausforderungen
der Arktis

Von Kira Vormann, Jonathan Buchweitz
und ]onas Benedikt Bohme* Vormann/Buchweitz/Bihme

Vom 24. Juni bis zum 1. Juli 2016 fand eine vom Lehrstuhl
von Prof. Dr. Marian Paschke organisierte Summer School
mit Studenten der Staatlichen Universitdt St. Petersburg

Eine kleine Abweichung der Norm kann schon Grof3es
bedeuten. Es geht darum, bestehende Strukturen aufzu-
brechen und uns darauf zu besinnen, nicht herablassend
tiber diejenigen zu urteilen, die sich fiir einen anderen,
vielleicht einfacheren Weg, entscheiden.

VIl. Anregung, Abschluss, Aussicht

Wihrend des Abschlussplenums im wunderschénen
Dachgeschoss des Juridicums mit beeindruckendem
Ausblick iiber die Stadt wagte sich eine mutige Zweitse-
mesterin ans Mikrofon und brachte einige Kritikpunk-
te aus Sicht einer Neueinsteigerin vor. Sie forderte unter
anderem - in Bezugnahme auf das Schwerpunktthema
»Geschlecht auf der Flucht® - eine bessere Einbeziehung
von Betroffenen, hier also von gefliichteten Frauen*. Un-
ter ihnen gebe es eine grofle Anzahl juristisch versierter
Frauen*, mit denen ein fruchtbarer Austausch zustande
kommen konne. Dieser Kritik wurde wiederum entge-
gengehalten, dass Menschen nicht aufgrund ihrer Her-
kunft fiir bestimmte Themen ,,zustindig” sein diirften -
dennoch eine gute Anregung fiir die Inhaltsgruppe des
nichsten FJT, noch starker auf die Inklusivitat und Di-
versitdt der Tagung zu achten und Betroffene einzuladen,
um so moglichst viele unterschiedliche Perspektiven zu-
sammenzubringen.

Dann ging es um die wichtige Frage: Wo wird der nichs-
te FJT stattfinden? Hamburg war das ganze Wochenen-
de leise gefliistert worden, jetzt wurde es noch mal laut
ausgesprochen. Eine kleine Gruppe von Hamburgerin-
nen* fand sich zusammen, besprach sich eilig, im Wis-
sen, dass alle gespannt auf eine Entscheidung warteten,
und so kam schliefilich ein vorsichtiges ,,Vielleicht®, das
sich schnell in ein eindeutiges ,,JA!“ verwandelte.

Und so endete dieser 42. Feministische Juristinnentag in
Wien mit einem wunderbaren Gefiithl von einem Kopf, in
dem sich viele Fragen drehen, vielen neuen Kontakten, ei-
nem leichten Sonnenbrand und einem schicken Jutebeu-
tel mit FJT-Logo, der auch am Montag noch stolz herum-
getragen wurde, um sich in der Stadt wiederzuerkennen.
Es bleibt, sich auf den niachsten FJT zu freuen, der vom 12.
bis 14. Mai 2017 in Hamburg stattfinden wird.

und der Universitidt Hamburg zum Thema ,,Opportunities
and Challenges in the Arctic — Climate Change, Economic
Interests and Legal Framework statt. Nachdem zu Be-
ginn der Summer School einige wissenschaftliche Vortrige
zu rechtlichen, aber auch klimatischen bzw. naturwissen-
schaftlichen Gegebenheiten der Arktisregion abgehalten
wurden, erarbeiteten die Studenten im weiteren Verlauf
der Woche Prisentationen zu unterschiedlichen Themen
rund um die rechtlichen Herausforderungen der Arktis.
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Als Rahmenprogramm standen ein gemeinsamer Besuch
des Internationalen Seegerichtshofes sowie des Internatio-
nalen Maritimen Museums auf dem Programm. Zentrale
Frage der Summer School wat, ob es eines zusammenhdn-
genden internationalen Ubereinkommens zur Regelung
des Umweltschutzes sowie der wirtschaftlichen Nutzung
der Arktisregion dhnlich des 1961 in Kraft getretenen Ant-
arktisvertrags bedarf.

1. Problemaufriss

Die Arktis ist die nordlich des 66. Breitengrades (Polar-
kreis) liegende Erdregion. Die rund 20 Millionen Qua-
dratkilometer grofle Flache bedeckt neben den nordli-
chen Teilen der angrenzenden Kontinente Nordamerika,
Asien und Europa das iiberwiegend von Eis bedeckte
Nordpolarmeer. Der durch die Treibhausgasemission
verursachte Klimawandel wirkt sich besonders auf die
Arktisregion aus. Laut dem 5. Bericht des Weltklimarates
(IPCC) 2013/2014 steigen bodennahen Arktis-Tempera-
turen zweimal so schnell an wie der globale Durchschnitt.
Hiermit unweigerlich verbunden ist das Zuriickweichen
der Gletscher, das Auftauen von Permafrostboden und
schmelzendes Meereis. Die Dimensionen der rasanten
Eisschmelze zeigt sich hierbei insbesondere im konti-
nuierlichen Riickgang des sommerlichen Meereismini-
mums. Seit Beginn der Messungen 1979 liegt dieser zwi-
schen 9,4 bis 13,6 % pro Jahrzehnt. Der IPCC halt es bei
dem bestehenden Trend an ausgestofienen Treibhausga-
sen fiir wahrscheinlich, dass die Arktis schon vor Mit-
te des Jahrhunderts in der Sommerzeit vollig eisfrei sein
wird.Die Umweltauswirkungen dieser irreversiblen Ver-
anderungen des Nordpolarmeeres sind dabei verheerend.
Das Schmelzen des polaren Meereises wirkt sich insbe-
sondere auf zahlreiche marine Sdugetiere, Fische und
Vogel als deren Lebensraum aus. Zudem werden durch
das Schmelzen der Permafrostboden weitere Treibhaus-
gase freigesetzt, die den fortschreitenden Klimawandel
zusitzlich beschleunigen.

Den umwelt- und naturbezogenen Risiken, denen das
empfindliche Okosystem der Arktis durch die rasante
Eisschmelze ausgesetzt ist, stehen auf der anderen Sei-
te jedoch ganzlich neue wirtschaftliche Chancen von er-
heblicher Bedeutung gegeniiber.

So ermoglicht das Abschmelzen der arktischen Eismas-
sen das Fordern von Rohstoffen, was bisher aufgrund der
extremen klimatischen Bedingungen als unméglich bzw.
nicht finanzierbar galt. Bis zu 30 % der unentdeckten glo-
balen Vorkommen an fossilen Brennstoffen wie Erdgas
und Erdol werden noérdlich des Polarkreises vermutet.
Hinzu kommen wertvolle Metalle wie Kupfer, Nickel
und Zink sowie seltene Erden.' Insbesondere Deutsch-

* Die Autoren sind Studierende der Rechtswissenschaft der Univer-
sitait Hamburg, sie besuchen den Schwerpunktbereich XII: Maritimes
Wirtschaftsrecht.

land hat ein grofies Interesse an der Rohstoffversorgung,
da schon heute der Grof3teil des Bedarfs an Erdgas und
Erdoél von Russland und Norwegen bezogen werden, die
bereits angefangen haben, in den arktischen Regionen zu
fordern.?

Neben den fossilen Brennstoffen und mineralischen
Rohstoffen sind auch die lebenden Ressourcen der Ark-
tisregion im Zuge des internationalen Wettbewerbes und
gesteigerten Bedarfs von besonderer Bedeutung. Das Ab-
schmelzen der polaren Eismassen wird die Fischgriinde
im Nordpolarmeer um ein Vielfaches erweitern.

Schliefllich bedeutet ein eisfreies Polarmeer auch die
Erschlieflung neuer Handelswege. Die Nordostpassage
wire damit die kiirzeste Seeverbindung zwischen den
europdischen und den ostasiatischen Hafen. Im Zuge
dessen konnten Fahrtzeiten, Treibstoffverbrauch und
damit Kosten in ganz erheblichem Mafle eingespart
werden. Zudem ist die Arktis bereits heute fiir touristi-
sche Kreuzfahrtunternehmen von hohem Interesse. Und
wiahrend zurzeit noch die schwimmenden Eisberge ein
unberechenbares Risiko darstellen, konnten sich in Zu-
kunft neue und ertragreiche Kreuzfahrtrouten ergeben.

Die wirtschaftlichen Moglichkeiten der arktischen Regi-
onen machen das gesteigerte geopolitische, geookonomi-
sche und geodkologische Interesse an der Arktisregion
zu einem der brisantesten Themen unserer Zukunft. Das
empfindliche Okosystem der Arktis gilt es dabei zu scho-
nen und Ressourcen nachhaltig abzubauen.

2. Rechtliche Ausgangslage

Bereits im Jahr 1996 wurde der Arktische Rat (Arctic
Council) durch die ,,Erklarung von Ottawa“ durch die
Anrainerstaaten der Arktis, Ddnemark, Finnland, Is-
land, Kanada, Norwegen, Russland, Schweden sowie die
Vereinigten Staaten, gegriindet. Der Arktische Rat verof-
fentlicht grundsitzlich jedoch lediglich unverbindliche
Richtlinien, Empfehlungen und Gutachten, deren Um-
setzung ausschliefllich den Mitgliedstaaten des Rates
obliegt, wie z.B. die ,,Arctic Offshore Oil and Gas Gui-
delines“ (AOOGG). Verbindliche rechtliche Rahmenbe-
dingungen existieren daher derzeit vor allem in Gestalt
einiger allgemeiner Normen des Seerechtsiibereinkom-
mens der Vereinten Nationen. Einschldgige Regelungen
des Seerechtsiibereinkommens finden sich insbesondere
in Art. 192, der eine allgemeine Schutzpflicht der Staa-
ten hinsichtlich der Meeresumwelt konstituiert, sowie in
Art. 234, der die Staaten ermachtigt Gesetze und sonsti-

1 Auswirtiges Amt, Leitlinien Deutscher Arktispolitik, S. 7.

2 Vgl. Bundesamt fiir Umwelt, Naturschutz, Bau und Reaktorsicher-
heit, Die wirtschaftliche Bedeutung der Arktis http://www.bmub.bund.
de/themen/europa-international/int-umweltpolitik/weitere-multilatera
le-zusammenarbeit/themenseite-die-arktis/wirtschaftliche-bedeutung/
(zuletzt gedandert am 06.11.2013).
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ge Vorschriften zur Verhiitung, Verringerung und Uber-
wachung der Meeresverschmutzung durch Schiffe in
eisbedeckten Gebieten innerhalb der ausschliefllichen
Wirtschaftszone zu erlassen. Daneben werden auf inter-
nationaler Ebene einige wenige spezifische Regelungsbe-
reiche durch zwischen den Anrainerstaaten der Arktis
ausgehandelte Ubereinkommen geregelt.?

Der durch die IMO (International Maritime Organiza-
tion) im Jahr 2014 verabschiedete ,,International Code
for Ships Operating in Polar Waters“ (auch: Polar Code)
setzt hingegen konkrete Mafistabe hinsichtlich der An-
forderungen an die Schiffssicherheit und den Umwelt-
schutz in Gewissern der Arktis und Antarktis. Der Polar
Code soll voraussichtlich am 1. Januar 2017 in Kraft tre-
ten, wurde jedoch vor allem von Umweltschutzgruppen
stark kritisiert, da die Vorschriften zum Schutz der Um-
welt nicht strikt genug seien, um das verletzliche Oko-
system der Polarzonen ausreichend zu schiitzen.*

Zusammenfassend kennzeichnet sich die Gesamtheit
der momentan bestehenden, arktisbezogenen Rechts-
regeln dadurch, dass kein zusammenhingendes, an die
besonderen Gegebenheiten der Arktis angepasstes Re-
gelwerk besteht, das wirtschaftsrechtliche und umwelt-
schutzrechtliche Aspekte gleichermaflen berticksichtigt
und in einen nachhaltigen Ausgleich bringt. Statt dessen
werden weite Teile der im Kontext der Arktis relevan-
ten rechtlichen Aspekte in unterschiedlichem Umfang
durch die nationale Gesetzgebung der einzelnen Anrai-
nerstaaten reguliert.

3. Lésungsansatze

Aufgrund der Tatsache, dass nicht nur die Anrainerstaa-
ten der Arktis, sondern auch eine Vielzahl anderer Staa-
ten ein wirtschaftliches Interesse an der Nutzung der
arktischen Gewdsser als Schifffahrtswege fiir den inter-
nationalen Seehandel und der Férderung von Erddl und
Erdgas aus dem darunterliegenden Meeresboden haben,
ist das Bediirfnis nach einem internationalen Uberein-
kommen, dass die Rechtsfragen der Arktis fiir alle betei-
ligten Staaten in verbindlicher Form regelt, offensichtlich.
Gerade ein nachhaltiger Ausgleich zwischen optimaler
wirtschaftlicher Nutzung der Arktis und dem Schutz des
sensiblen, durch den Klimawandel stark bedrohten Oko-
systems kann nur durch ein internationales Ubereinkom-
men erreicht werden, das weltweit einheitliche Normen
und Standards setzt. Das bestehende Regelungssystem,
das die Zukunft der Arktis und damit die Entscheidung,
ob ein weiteres Abschmelzen der Eismassen und damit

3 Agreement on Cooperation on Marine Oil Pollution Preparedness
and Response in the Arctic (OPP Agreement); Agreement on Coope-
ration on Aeronautical and Maritime Search and Rescue in the Arctic
(SAR Agreement).

4 http://www.marinelink.com/news/environmental-groups381260.
aspx (zuletzte abgerufen am 19.10.2016).

auch der Verlust des Lebensraumes zahlreicher an die
natiirlichen Gegebenheiten der Arktis angepassten Lebe-
wesen verhindert werden kann, allein den Gesetzgebun-
gen der einzelnen Anrainerstaaten anvertraut, ist dazu
nicht geeignet. Besonders umweltschutzrechtliche Fra-
gestellungen bediirfen einer international einheitlichen
Regelung, da andernfalls die Gefahr bestiinde, dass Be-
mithungen einiger Staaten in Form von umweltschiitzen-
den Gesetzen durch fehlende kongruente Regelungen in
anderen Staaten zu Nichte gemacht werden.

Zwar wird ein die Arktis betreffendes Ubereinkommen
vermutlich {iber einen langen Zeitraum hinweg ausge-
handelt werden miissen und kénnte zudem im Vergleich
zur nationalen Gesetzgebung, die ziigig auf neue wis-
senschaftliche Erkenntnisse reagieren und nationale so-
wie regionale Gegebenheiten und Bediirfnisse optimal
berticksichtigen kann, durch unterschiedliche Auffas-
sungen einzelner Vertragsstaaten relativ unflexibel sein.
Diese moglichen Nachteile konnen jedoch bei optimaler
Gestaltung des Ubereinkommens bereits im Voraus aus-
gerdaumt werden (dazu unten).

Ein ideales internationales Ubereinkommen sollte im
Wesentlichen auf vier Prinzipien beruhen, die teilweise
schon im Rahmen der Konferenz der Vereinten Natio-
nen iiber Umwelt und Entwicklung (UNCED) 1992 in
Rio de Janeiro konsensfiahig waren.® Dazu gehort zu-
nédchst das Vorsorgeprinzip (Precautionary Principle),
nach dem Belastungen fiir die Umwelt bzw. die mensch-
liche Gesundheit trotz moglicherweise unvollstandiger
Wissensbasis im Voraus vermieden oder weitestgehend
verringert werden sollen.® Weiterhin ist das Verursacher-
prinzip (Polluter Pays Principle)zu beriicksichtigen, wo-
nach Kosten, die zur Bekimpfung von Umweltschiaden
aufgewendet werden, dem Verursacher angelastet wer-
den sollen. Zudem muss das Prinzip der kontinuierli-
chen Verbesserung (Continuous Improvement) im Rah-
men des Ubereinkommens beriicksichtigt werden, damit
es dynamisch fortlaufend an neue wissenschaftliche Er-
kenntnisse angepasst sowie verbessert werden kann und
damit einen dynamischen Charakter erhilt. Dies konn-
te beispielsweise mittels einer tacit-acceptance-Regelung,
die die Erweiterung des Regelwerks ohne vorhergehen-
des Einverstdndnis aller Vertragsstaaten erlaubt und die-
sen lediglich die Moglichkeit des nachtréaglichen Wider-
spruchs innerhalb einer angemessenen Frist einrdumt,
erreicht werden. Schliefllich ist insbesondere das Prin-
zip der nachhaltigen Entwicklung (Sustainable Deve-
lopment) zu beachten, sodass das Ubereinkommen den
Bediirfnissen der Gegenwart gerecht wird, ohne die Be-
diirfnisse kommender Generationen zu missachten. Dies
muss unter anderem die regelméflige Einbeziehung der

5 Rio-Erklarung iber Umwelt und Entwicklung, Grundsitze 15 u. 16.
6 Siehe auch AOOGG (Arctic Offshore Oil and Gas Guidelines).
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Offentlichkeit beteiligter Staaten zur Folge haben, sodass
eine einseitige Interessenverfolgung verhindert wird. Be-
sonders den Belangen der im arktischen Raum anséssi-
gen indigenen Volker sollte Beachtung geschenkt wer-
den, sodass ihr historischer Anspruch auf das von ihnen
bewohnte Land und damit ihre natiirliche Lebensgrund-
lage gewahrt wird.

Das Ubereinkommen sollte insbesondere den beson-
deren Interessen der Anrainerstaaten der Arktis Rech-
nung tragen, indem es diesen Staaten eine hervorge-
hobene Stellung einrdumt (,,Stewardship Role®), die es
ihnen erlaubt die Durchsetzung des Ubereinkommens
durchzufiihren und ihnen ein besonderes Initiativ- und
gewichtigeres Stimmrecht einrdumt. Der in diesem Zu-
sammenhang verwendete Begriff der ,,Stewardship Role“
wurde durch die Ilulissat Erklarung des Arktischen Ra-
tes geprdgt.” Die Anrainerstaaten der Arktis sprachen
sich im Zuge dessen jedoch ausdriicklich gegen die Ein-
fithrung eines umfassenden internationalen Uberein-
kommens aus.

4. Ausblick

Nur ein Regelwerk, dass eine Kooperation der Staaten un-
tereinander als notwendig erachtet und darauf aufbaut,
kann zukunftsweisend nach sein. Fraglich ist jedoch,
durch welche Anreize die einzelnen Anrainerstaaten zu
einer verstirkten Kooperation bewegt werden konnten.

Ein Anreiz in Form einer generellen Nutzungserlaubnis
der Arktis wiirde schon daran scheitern, dass sowohl ei-
nige Staaten als auch privatwirtschaftliche Unternehmen
bereits in der Arktis nach Ol bohren. Zudem gestaltet es
sich als prinzipiell schwierig, einem Staat die Verwal-
tung und Nutzung eines Gebietes zu untersagen, dass
er als sein eigenes Territorium erachtet, um durch eine
Nutzungserlaubnis eine Kooperation zu erzwingen.

Bedenkt man den durch den Abbau der im arktischen
Meeresboden und in der dartiber liegenden Wassersau-
le befindlichen Ressourcen in Aussicht stehenden Pro-
fit, kommt man zu dem Ergebnis, dass die Arktis von
menschlichen Einfliissen nicht verschont werden wird,
auch wenn dies aus 6kologischer Sicht das wohl wiin-
schenswerteste Ergebnis wire.

Eine weitere Kooperationshiirde besteht darin, dass die
Anrainerstaaten der Arktis versuchen, simtliche rege-
lungsbediirftige Aspekte unter sich zu verhandeln. Fiir
ein international einheitliches Regelwerk, das die Inte-
ressen aller Staaten gleichermaflen berticksichtigt, diir-
fen jedoch nicht nur die Ansichten der Anrainerstaaten
Beachtung finden. Vielmehr wire im Zuge des Gedan-
kens der Gleichberechtigung aller betroffenen Parteien

7 Erkldrung von Ilulissat, 28. Mai 2008.

und der gezielten Volker- und Staatenverstindigung ein
gerechter Interessenausgleich erforderlich.

Insbesondere dem Schutz der im arktischen Raum ansis-
sigen Naturvolker muss eine grofie Bedeutung beigemes-
sen werden. Diese sind zwar im arktischen Rat zwar ver-
treten, haben jedoch lediglich einen marginalen Einfluss
auf die Zukunft ihrer seit Jahrhunderten bewohnten Ge-
biete. Im Rahmen des Arctic Climate Impact Assessment
(ACIA)® wurde bereits festgestellt, dass der Klimawan-
del nur schwerlich aufgehalten werden kann und nahe-
zu irreversible Umweltschiden aufgetreten sind, so dass
traditionelle Lebensweisen aufgegeben werden miissen.
Gerade deshalb muss ein ideales internationales Uber-
einkommen Losungsansitze bieten, die es den indige-
nen Volkern erméglichen sich den Herausforderungen
der veranderten klimatischen Situation zu stellen.

Die Tatsache, dass der Klimawandel als irreversibel an-
gesehen wird, darf trotzdem nicht dazu fithren, dass die
Staatengemeinschaft die Problematik des Umweltschut-
zes als zweitrangig erachtet. Auch nach dem Abschmel-
zen der Eismassen bleibt das Gebiet der Arktis aus 6ko-
logischer Sicht gerade in Anbetracht der Anforderungen,
die der Klimawandel an bisher heimische Lebewesen
stellt, hochsensibel.

Zu einer weitreichenden Verankerung des Umweltbe-
wusstseins konnten beispielsweise Umweltzertifika-
te beitragen, wie etwa das bereits seit Jahren etablierte
MSC Zertifikat, das Fischereibetriebe fiir nachhaltigen
Fischfang auszeichnet. Ahnliche Zertifizierungsverfah-
ren konnten auch auf andere die Arktis betreffende Be-
reiche ausgedehnt werden. So miissten z.B. Olkonzer-
ne nachweisen, dass sie nur die neuesten Technologien
benutzen und besondere Umweltschutzvorkehrungen
treffen. Des Weiteren konnte das Gebiet der Arktis dhn-
lich den im Stralenverkehr eingefithrten Umweltzonen
zu einem geschiitzten Bereich erkldrt werden, den nur
Schiffe befahren diirfen, die bestimmte Mindeststan-
dards hinsichtlich des verwendeten Kraftstoffes und des
Schadstoffausstof3es aufweisen.

Schliefllich wire auch eine Kooperation im Rahmen der
Forderung fossiler Brennstoffe und mineralischer Res-
sourcen denkbar. So kénnten Olbohrplattformen, die
sich auf einem zwischen zwei Staaten umstrittenen Ge-
biet befinden, gemeinsam betrieben werden. Dies wiirde
langwierige Grenzziehungsverfahren vor internationa-
len Gerichten, die der Verstindigung und Kooperation
zwischen den Staaten schaden konnten, verhindern.

Abschlieflend sei noch einmal darauf hingewiesen, dass
es sich bei der Arktis um eine in jeder Hinsicht besonde-

8 Studie aus dem Jahr 2004, in Auftrag gegeben vom Arktischen Rat.

165

=
LLl
o
=
=]
2
-
w
=
<
oc
L
>




Katharina Leithoff — Refugee Law Clinic

<
m
e
>
=
g
P
-
c
=
o
m
=

166

re Region handelt, das deshalb auch einer besonderen in-
ternationalen Regelung bedarf und gerade in Anbetracht
der Giberragenden Bedeutung fiir die gesamte Mensch-

Refugee Law Clinic Hamburg
Von Katharina Leithoff*

Das erste was ich in der OE-Woche am Anfang mei-
nes Studiums horte, war, dass wir unseren Idealismus
bis zum Examen an der Tiir abgeben sollten, denn das
Jura-Studium beziehungsweise Recht hat wenig mit
Gerechtigkeit zu tun. Daran bin ich wihrend meines
Studiums oft verzweifelt, denn zwischen lauter unter-
gegangenen Kaufsachen und unrealistischen Fallkons-
tellationen habe ich héufig den Blick fiir das Wesentli-
che verloren und vergessen, warum es so wichtig ist, das
Handwerk der Rechtswissenschaften zu beherrschen.
Genau deshalb bin ich der Meinung, dass Law Clinics
so bedeutungsvoll sind. Hier lernt man bereits wahrend
des Studium, das theoretisch angeeignete auf wahre Fal-
le anzuwenden. Seit 2007 diirfen nun auch Nicht-Jurist/
innen unter strengen Voraussetzungen Rechtsberatun-
gen anbieten.!

»Law Clinics“ stammen aus dem angloamerikanischen
Raum und sind dort seit Jahrzehnten erfolgreich in die
Juristenausbildung integriert. Die Arbeit in einer Law
Clinic gibt Studierenden die Moglichkeit Studium und
soziales Engagement zu kombinieren, denn sie kénnen
durch die kostenfreie Rechtsberatung bereits neben dem
Studium praxisorientiert arbeiten und zugleich Men-
schen, die sich Beratung durch Anwilte nicht leisten
konnen, helfen. Momentan gibt es in Deutschland be-
reits mehr als 25 Law Clinics, die als Schwerpunkt Asyl-
und Flichtlingsrecht haben.

* Die Autorin ist Studentin der Rechtswissenschaften an der Univer-
sitdit Hamburg

1§ 6 RDG: Unentgeltliche Rechtsdienstleistungen

(1) Erlaubt sind Rechtsdienstleistungen, die nicht im Zusammenhang
mit einer entgeltlichen Tatigkeit stehen (unentgeltliche Rechtsdienst-
leistungen).

(2) Wer unentgeltliche Rechtsdienstleistungen auflerhalb familiérer,
nachbarschaftlicher oder dhnlich enger personlicher Beziehungen er-
bringt, muss sicherstellen, dass die Rechtsdienstleistung durch eine
Person, der die entgeltliche Erbringung dieser Rechtsdienstleistung
erlaubt ist, durch eine Person mit Befahigung zum Richteramt oder
unter Anleitung einer solchen Person erfolgt. Anleitung erfordert ei-
ne an Umfang und Inhalt der zu erbringenden Rechtsdienstleistungen
ausgerichtete Einweisung und Fortbildung sowie eine Mitwirkung bei
der Erbringung der Rechtsdienstleistung, soweit dies im Einzelfall er-
forderlich ist.

heit durch die Staatengemeinschaft geschiitzt werden
sollte, bevor es dazu endgiiltig zu spit ist.

Als Fiona Schohnbohm und ich uns im Sommer 2014
entschlossen haben an der Universitit Hamburg auch
eine Refugee Law Clinic zu griinden, waren die drama-
tischen Folgen des Syrienkriegs noch nicht spiirbar. Zu
der Zeit hat man sich in Hamburg mit den sogenannten
»,Lampedusa-Flichtlingen auseinander gesetzt und fiir
viele war es das erste Mal, dass man von dem sogenann-
ten Dublin-Verfahren horte.

Dieses Verfahren soll dariiber bestimmen, welcher Mit-
gliedstaat fiir die Priifung eines Asylantrags zustandig ist.
Hierbei ist ausschlaggebend, welchen Mitgliedstaat die
antragsstellende Person als erstes betreten hat. Schnell
lasst sich feststellen, dass Deutschland somit theore-
tisch mit wenig Fliichtlingen rechnen miisste. Praktisch
merken wir seit letztem Jahr allerdings, dass dies nicht
stimmt. Dies zeigte sich besonders drastisch und spiirbar,
als 2015 jeden Monat mehrere tausend Menschen - dem
Krieg aus Syrien fliehend - in Hamburg ankamen.

Im Sommer 2015 wurde Jun.Prof. Dr. Nora Markard an
die Universitdit Hamburg berufen und seitdem ist die
Refugee Law Clinic Hamburg an ihren Lehrstuhl an-
gebunden. Wir konnten nicht nur von ihrer fachlichen
Kompetenz als Expertin im Fliichtlingsrecht profitieren,
sondern auch von ihren Erfahrungen, die sie bereits bei
dem Aufbau der Humboldt Law Clinic in Berlin sam-
melte. Im Sommersemester 2015 hat Prof. Markard erst-
mals ein Seminar im Fliichtlingsrecht angeboten um den
zukiinftigen Berater/innen ein fundiertes Wissen iiber
die Materie zu vermitteln.

Des Weiteren entwickelten wir gemeinsam ein Ausbil-
dungs- und Finanzierungskonzept, welches es uns dank
der grof3ziigigen Unterstiitzung der Fakultdt der Rechts-
wissenschaften erméglichte, eine Wissenschaftliche Mit-
arbeiterin und zwei Studentische Hilfskrifte einzustel-
len. Somit konnte ab dem Wintersemester 2015/2016 der
erste Ausbildungszyklus beginnen.

Um eine qualitativ hochwertige Beratung anbieten zu
konnen, miissen die Studierenden eine einjahrige Ausbil-
dung durchlaufen, die aus drei Elementen besteht. Diese
beginnt mit dem Einfiihrungsseminar, welches von He-
lene Heuser, der Koordinatorin und Wissenschaftlichen
Mitarbeiterin der Refugee Law Clinic Hamburg gehalten
wird. Es soll einen ersten praxisorientierten Uberblick in
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das deutsche und europdische Asyl-und Ausldnderrecht
vermitteln.

Wihrend der Semesterferien muss ein Praktikum bei ei-
ner kooperierenden Anwaltskanzlei folgen, um bereits
Erfahrungen fiir die Beratungssituationen zu sammeln.
So konnen sich die Studierenden mit der Praxisarbeit
vertraut machen und sich unter der Anleitung von er-
fahrenen JuristInnen in die Falle einarbeiten. Nach dem
Praktikum haben sie dann die Moglichkeit bei den Bera-
tungen der Refugee Law Clinic Hamburg zu hospitieren
und die Arbeitsweisen kennenzulernen.

Das Vertiefungsseminar findet im darauffolgenden Se-
mester statt. Hier sollen Standards fiir die Praxisarbeit
entwickelt, Beratungssituationen simuliert und das be-
reits erlangte Wissen vertieft werden.

Nachdem die Studierenden diesen Zyklus durchlaufen
haben, bekommen sie einen sog. ,Beraterschein“ aus-
gestellt, welcher sie erméchtigt, Beratungen im Rahmen
der Refugee Law Clinic Hamburg durchzufithren.

Die ersten Beratungen haben im November 2015 im
welt*Raum in Harburg und im Thalia Theater der Gauf3-
strafle (im Rahmen des Embassy of Hopes) begonnen.
Dort haben jede Woche drei bis vier Studierende tiber-
wiegend zum Dublin-Verfahren und Familienzusam-
menfithrung beraten und auch in die jeweiligen Spra-
chen iibersetzt. Nach kurzer Zeit wurde das Angebot
allerdings so gut angenommen, dass die Studierenden
mit der Anfrage kaum hinterher kamen, worauthin wir
uns entschlossen, unser Angebot auf vier Mal die Woche
zu erweitern. Momentan beraten circa 40 Studierende an
vier verschiedenen Tagen in Harburg, Altona, Wands-
bek und Wilhelmsburg. Unsere Beratungen werden in
Deutsch, Englisch, Arabisch, Dari/Farsi und Franzésisch
angeboten. Perspektivisch wird es in Wilhelmsburg zu-
dem einmal im Monat eine Frauenberatung angeboten
werden, wo wir extra ausgebildete Beraterinnen vor Ort
haben, die zu frauenspezifischen Fluchtursachen und
Problematiken auf dem Fluchtweg ausgebildet werden.

Da die Qualitit der Beratung an hochster Stelle stehen
soll, miissen die Berater/innen alle zwei Wochen an dem
Praxiskollogium mit Rechtsanwalt Heiko Habbe oder
Rechtsanwalt Bjorn Stehn teilnehmen. Diese Treffen die-
nen zur Supervision tber die Fille, die unsere Berater/
innen betreuen. Mit den Rechtsanwilten sollen Vorge-
hensweisen und die nachsten Schritte der Beratung be-
sprochen werden. Zudem haben wir einmal im Monat
einen Workshop zu aktuellen Themen aus der Beratung
oder Politik.

Nicht nur Studierende haben sich der Refugee Law Cli-
nic Hamburg angeschlossen. Wir haben auch eine gro-

B¢ Gruppe von bereits examinierten Jurist/innen, die die
Ausbildung nicht durchlaufen haben, sich aber trotzdem
gern im Rahmen der Refugee Law Clinic Hamburg enga-
gieren wollen. Die Gruppe hat einen Vortrag erarbeiten
mit dem sie in die verschiedenen Fliichtlingsunterkiinf-
te gehen, um den Gefliichteten bereits im relativ frithen
Stadium einen Uberblick tiber das Asylsystem hier in
Deutschland zu geben. Desweiteren haben sie schon an
einigen Gutachten zu verschiedenen asylrechtsrelevan-
ten Problematiken mitgewirkt.

Durch die Mitarbeit bei der Refugee Law Clinic haben
sich auch auf internationaler Ebene viele Moglichkei-
ten des Austauschs geboten. So konnten wir mit einer
grof3ziigigen Spende von juraexamen.info zwei unse-
rer Beratenden im Sommer 2016 fiir zwei Wochen nach
Chios, eine griechischen Insel auf der sich der Hotspot
»Vial“ befindet, entsenden. Auf der Insel leben laut UN-
HCR (The UN Refugee Agency) um die 3200 Fliichtlin-
ge. Jenni Otto und Khashayar Biria waren vor Ort Teil
eines Teams aus Anwilten und weiteren Jura-Studieren-
den, deren Arbeit sich zum grofiten Teil auf die Dublin
III Verfahren, Familienzusammenfithrung und Anhé-
rungsvorbereitungen belief. Nach dem umstrittenen
EU-Deal mit der Tiirkei wird auf der Insel entschieden,
ob die Tiirkei fiir insbesonders syrische Fliichtlinge als
sicher gilt und sie dementsprechend wieder dorthin zu-
riickgeschickt werden konnen. Wenn dies nicht der Fall
sein sollte, wird den Gefliichteten ein Papier gegeben mit
dem sie weiter nach Athen reisen diirfen, um dort das
zweite Interview durchzufithren, welches sich mit den
personlichen Fluchtgriinden beschiftigt. Daher war es
besonders wichtig die Gefliichteten auf diese Anhorun-
gen vorzubereiten, da es im Allgemeinen an Rechtsinfor-
mationen mangelte und sie tiberhaupt nicht wussten, wa-
rum sie diese Interviews iiberhaupt fithren. Fiir unsere
Beratenden war dies eine sehr lehrreiche Erfahrung. Mo-
mentan arbeiten wir daran ein langfristiges Beratungs-
angebot vor Ort aufzubauen.

Auflerdem waren wir auf den European Network for Cli-
nical Education (ENCLE) Konferenzen in Budapest und
Briissel vertreten, um sich auf européischer Ebene tiber
Law Clinics auszutauschen. Zudem wurden von der GIZ
(Deutsche Gesellschaft fiir Internationale Zusammenar-
beit) zu einer Konferenz der Universitat Rabat (Marok-
ko) eingeladen um einen Vortrag iiber Refugee Law Cli-
nic in Deutschland zu halten. Neben den internationalen
Konferenzen gibt es das jahrliche Treffen in Weingarten,
bei denen sich viele Refugee Law Clinics aus Deutsch-
land zusammensetzen, um iiber gemeinsame Standards
zu diskutieren, Kontakte zu kntipfen und von einander
zu lernen.

Auch wenn die Beratungsarbeit im Rahmen der Refu-
gee Law Clinic Hamburg sehr zeitintensiv ist, wiirde ich
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jedem Studierenden empfehlen an dem Programm teil-
zunehmen, denn die Vorteile der Arbeit iiberwiegen bei
Weitem. Man kann nicht nur, wie bereits erldutert, das
an der Uni gelernte in der Praxis anwenden, sondern
auch den Umgang mit schwierigen Situationen in der
Beratungsarbeit und Teamarbeit erlernen.

Besonders seit der Umsetzung des Asylpaket II im Feb-
ruar mussten wir Gefliichteten aus sogenannten siche-
ren Herkunftslindern vermitteln, dass ihre Chancen
auf Asyl eventuell nicht besonders hoch sind. Wie soll
man Menschen erkléren, die ein Jahr lang auf der Flucht
waren und aus ihrem Land vor Verfolgung, Extremis-
mus und kriegsdhnlichen Situationen fliehen, dass diese
Griinde fiir die deutschen Behoérden nicht ausreichend
genug fiir einen positiven Bescheid sind, nur weil sie aus
einem sicheren Herkunftsland kommen? Dementspre-
chend spannend ist es, dass wir Juristerei und politische
Arbeit miteinander verbinden kénnen. Wir konnen nicht
nur den Menschen bei ihren Asylantrigen helfen, son-

dern auch darauf aufmerksam machen, warum es recht-
lich und moralisch nicht richtig ist, wenn man Roma-Fa-
milien mitten in der Nacht in ein Land abschiebt, in dem
sie noch nie waren und warum die Tiirkei und Afghanis-
tan eben doch keine sicheren Herkunftslander sind.

Die Juristerei ist viel mehr als stupides Auswendiglernen
von Definitionen und Schemata. Wie Prof. Dr. Andre-
as Voflkuhle (Prasident der Bundesverfassungsgerichts)
im Vorwort zu ,,Fritz Bauer oder Auschwitz vor Gericht®
schrieb: ,,(...) Nie geschieht Recht von selbst. Stets ist es
angewiesen auf Personlichkeiten, die seine Verwirkli-
chung zu ihrer Sache machen (...)“. Doch, genau das fallt
schwer, wenn man am Anfang seines Studiums gesagt
bekommt, dass Recht nichts mit Gerechtigkeit zu tun hat.

Aus meiner personlichen Sicht kann ich sagen, dass ich
durch die Refugee Law Clinic wieder Lust auf Jura be-
kommen habe und man eben doch mit Idealismus im
Studium bleiben kann und eine Menge verandern kann.

Impressum
HRN — HAMBURGER RECHTSNOTIZEN

ISSN 2191-6543
6. Jahrgang (2016) — Heft 2 - Januar 2017

Redaktion und Lektorat

Anna-Lia Tanduo (Chefredakteurin) Internet
Charlotte Wendland (Chefredakteurin)

Niklas Vogt
Fynn Wenglarczyk (stv. Chefredakteur)
Annika Demuth Herausgeber
Eva Maria Bredler

Gina Kozianka
Felix Hartmann (V.i.S.d.P.)
Maike Ostmeier

Postanschrift:

Hamburger Rechtsnotizen e. V.

Die Hamburger Rechtsnotizen erscheinen zweimal jahrlich. Die
Redaktion freut sich tiber Beitrdge in digitaler Form fiir die néchs-
ten Ausgaben.

http://www.hamburger-rechtsnotizen.de

Layout/Satz

die computerfabrik
Bernsteinstrafle 88, 70619 Stuttgart
Valentin Funk, Claudia Wittorf,
Ulrich Béckmann

Druck

Hoffmann-Druck GmbH, Strafle der

Fakultit fiir Rechtswissenschaft

Ebru Sarikaya

E-Mail:
redaktion@hamburger-rechtsnotizen.de

Vertrieb, Anzeigen & PR
E-Mail:

vertrieb@hamburger-rechtsnotizen.de
anzeigen@hamburger-rechtsnotizen.de

Verantwortlich fiir Anzeigen:
Prof. Dr. Felix Hartmann

Rothenbaumchaussee 33, 20148 Hamburg

Hamburger Rechtsnotizen e.V. ist im
Vereinsregister des Amtsgerichts Ham-
burg unter der Registernummer VR 1030
eingetragen.

Einzelvertretungsberechtigt sind:
Erster Vorsitzender:

Prof. Dr. Felix Hartmann
Zweiter Vorsitzender:

Jun.-Prof. Dr. Olaf Muthorst

Freundschaft 8, 17438 Wolgast/Mahlzow

Der Verlag haftet nicht fiir Manuskripte,
die unverlangt eingesandt werden. Die An-
nahme zur Veroffentlichung muss schrift-
lich erfolgen. Mit der Annahme zur Ver-
offentlichung tbertragt die/der Autor/in
dem Verlag das ausschliefiliche Verlags-
recht fiir die Zeit bis zum Ablauf des Ur-
heberrechts.



Fiir eigene Rechtsnotizen

3Z1YS4NY

NIENSNVTA

N3LI384VSNVH

ONNHJ3¥dS1HOIY

N3INOISN3Z3d

NIONNLTVLISNVHIA

nen 22016 | HI



Fir eigene Rechtsnotizen

AUFSATZE

KLAUSUREN

HAUSARBEITEN

RECHTSPRECHUNG

REZENSIONEN

VERANSTALTUNGEN

IV | urn 22016






HAMBURGER
RECHTSNOTIZEN

WISSEN, WAS RECHT IST.

Preis: 4,50 € — ISSN 2191-6543




