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Nils Winkler*

Strafbarkeit von Tatlichkeiten im Sport am Beispiel des

Bundesliga-FuBBballs

Der sportaddaquate Kung-Fu-Tritt von Tim Wiese

im Hamburger Volksparkstadion

Ein grobes Foulspiel oder gar eine Titlichkeit wird in der
Fuf$ball-Bundesliga regelmdfSig mit einem Platzverweis
sowie einer Sperre von mehreren Spielen geahndet. Dieser
Beitrag blickt iiber den Spielfeldrand hinaus und befasst
sich mit einer etwaigen Strafbarkeit derartiger Regelver-
stoffe nach dem Strafgesetzbuch. Im Folgenden werden
insbesondere unter Berticksichtigung der Lehre von der
Sportadiquanz unterschiedliche Mafstibe diskutiert. Es
muss das Ziel sein, den Charakter des Sports zu bewahren.

I. Einleitung

Es war eines der brutalsten Fouls in der Geschichte der
Fuflball-Bundesliga. In einem der regelmaflig brisan-
ten Nordduelle zwischen dem Hamburger Sport-Verein
und Werder Bremen hatte der Torhiiter der Gastemann-
schaft, Tim Wiese, in den Augen vieler Anhénger, Zu-
schauer und Experten weit iiber die Stringe geschlagen:
Am 07.05.2008, dem 32. Spieltag der Saison 2007/2008,
stiirmte Wiese in der 42. Spielminute aus seinem Tor und
mit gestrecktem Bein sowie den Stollen voraus in einen
Zweikampf mit HSV-Stiirmer Ivica Olic. Der hatte Gliick,
Wiese trat knapp am Kopf des Angreifers vorbei. Olic er-
litt lediglich eine Prellung im Schulter-Hals-Bereich.!

Knapp vier Monate spiter teilte der Hamburger Staats-
anwalt Wilhelm Mollers mit, dass das Ermittlungs-
verfahren gegen Tim Wiese eingestellt worden sei. Ein
Auflenstehender hatte wegen versuchten Totschlags
Strafanzeige erstattet. Mollers teilte mit, es gebe weder

* Der Autor ist Student der Rechtswissenschaft an der Universitat
Hamburg, ausgebildeter Redakteur sowie freier Mitarbeiter in der
Sportredaktion fiir die Horfunkprogramme des Norddeutschen Rund-
funks (NDR). Dieser Beitrag beruht auf einer im Seminar ,,Sportstraf-
recht® bei Professor Dr. Dr. Milan Kuhli eingereichten Seminararbeit.
1 Bellinger, Als Kung-Fu-Wiese Olic niederstreckte, http://www.ndr.
de/sport/fussball/50_jahre_bundesliga/Als-Kung-Fu-Wiese-Olic-
niederstreckte,wiese243.html (17.04.2018).

Beweise noch einen Tatverdacht.? Franz Beckenbauer
diirfte diese Aussage nicht zufrieden gestellt haben. Der
ehemalige Profifufiballer, Trainer und Funktiondr war
am Abend des 07.05.2008 als Experte fiir den {ibertra-
genden Fernsehsender im Einsatz. Fiir ihn war Wieses
mit der Gelben Karte geahndetes Foulspiel ,,schon fast
ein Mordversuch“’ Eine juristische Begriindung lieferte
er freilich nicht.

Insoweit ist im Folgenden nach der ,,Strafbarkeit von
Tatlichkeiten im Sport am Beispiel des Bundesliga-Fufi-
balls“ zu fragen.

Il. Begriff des Sports

Der Deutsche Olympische-Sportbund zihlt beeindru-
ckende 27,5 Millionen Mitglieder in 90.000 Turn- und
Sportvereinen. Im Schnitt ist damit etwa jeder Dritte
Mitglied eines Vereins. Sport ist mithin ein wesentlicher
gesellschaftlicher Bestandteil. Eine rechtliche Einord-
nung dessen ist unabdingbar.

1. Sport ist kein rechtsfreier Raum

Der allgemeinen Herleitung des Sportbegriffs ist
zundchst voranzustellen, dass der Sport nicht als
»rechtsfreier Raum® zu bezeichnen ist. Treffender er-
scheint die Bezeichnung als Raum ,,rechtsarmer Na-
tur.’ Zuriickzufiithren ist diese Beschreibung auf die
zuriickhaltende staatliche Normsetzung im Sport. Der
Staat hat weder die Schaffung eines Sportgesetzbuches
ernsthaft in Erwagung gezogen, noch wendet die Recht-

2 Schubert, Strafanzeige gegen Kung-Fu-Wiese, http://www.spox.
com/de/sport/fussball/bundesliga/0809/Artikel/wiese-strafanzeige-
totschlag-olic.html (17.04.2018).

3 Bellinger, Als Kung-Fu-Wiese Olic niederstreckte, http://www.ndr.
de/sport/fussball/50_jahre_bundesliga/Als-Kung-Fu-Wiese-Olic-
niederstreckte,wiese243.html (17.04.2018).

4 http://www.dosb.de/, Stand: 2016.

5 Reinhart, in: Fritzweiler/Pfister/Summerer, Sportrecht, S. 757 Rn. 1.
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sprechung Tatbestdnde des Strafgesetzbuches regelmiaflig
auf Sachverhalte des Sports an.® Der Sportbegrift bildet
die Grenze zwischen Straflosigkeit und Strafbarkeit.”

Die zuriickhaltende Auseinandersetzung der Strafge-
richte mit Sportsachverhalten schldgt sich auch im Hin-
blick auf eine potentielle Scharfung des Sportbegriffs
nieder. Eine Definition ist durch die Rechtsprechung bis-
lang nicht aufgestellt worden. Wenigen Urteilen sind al-
lenfalls Merkmale bzw. beschreibende Elemente zu ent-
nehmen, die jedoch nicht zu einer tragfahigen Definition
fithren.® Wesentliche Voraussetzungen fiir einen sportli-
chen Kampf seien bereits getroffene Sicherheitsvorkeh-
rungen sowie die Beachtung von Chancengleichheit.’
Diese Merkmale sind in niedrigerer Instanz um weite-
re erganzt worden: Es miisse ein Wettbewerb vorliegen,
ein Regelwerk bestehen und schliefSlich auch das Risiko
moglicher Verletzungen abzuschitzen sein.'

Die Ansitze in der Rechtswissenschaft gehen in eine
dhnliche Richtung. Eine Ansicht verweist auf eine nicht
abgeschlossene Aufzihlung von 15 Merkmalen, die kon-
sequenterweise nicht als Definition, sondern als ,,Typus-
begriff bezeichnet wird. Je grofler die Ubereinstimmung
mit den Merkmalen sei, desto sicherer konne vom Be-
griff des Sports ausgegangen werden. Wesentliche Merk-
male seien etwa die Kérperbetitigung, ein organisierter
Sportbetrieb sowie der menschliche Spieltrieb und das
Vorhandensein von Regeln."

Eine andere Ansicht stiitzt den Sportbegrift ebenfalls
auf mehrere - tiberwiegend bereits genannte - Merkma-
le, wobei der verbandsmafligen Organisation die grofite
Wichtigkeit zukommt.'?

2. Charakteristische Merkmale des FuBballs

Fuflball ist das ,volkstiimlichste Ballspiel der Welt“.
Der Sport zeichnet sich im Wesentlichen durch wohl-
durchdachtes, verstindnisvolles Zusammenspiel inner-
halb eines Teams aus."* Es kommt darauf an, ,,im Kampf
um den Ball schneller und gewandter als der Gegner zu
sein“.’® Eine erhohte Gefdhrlichkeit ergibt sich im Fuf3-
ball daraus, dass die Spieler mit Fuf8ballschuhen auf-
laufen, die mit sog. Stollen versehen sind. Schwere Ver-
letzungen sollen dadurch vermieden werden, dass alle
Spieler zum Tragen von Schienbeinschonern verpflichtet

6 Hirsch, Zu strafrechtlichen Fragen des Sportrechts, in: Vergleichen-
de Strafrechtswissenschaft, Festschrift fiir Andzrej J. Szwarc, 2009, 559
(560).

7 Reinhart, in: Fritzweiler/Pfister/Summerer, Sportrecht, S. 763 Rn. 8.
8 Berkl, Der Sportunfall im Lichte des Strafrechts, 2007, S. 31 ff.

9 BGH NJW 1953, 912.

10 BayObLG NJW 1999, 3721f.

11 Berr, Sport und Strafrecht, 1973, S. 22.

12 Pfister, in: Fritzweiler/Pfister/Summerer, Sportrecht, S. 7 Rn. 5.

13 Petermann, Sportlexikon, 1969, S. 233.

14  Norman, Sport Lexikon, 1928, S. 86.

15 BayObLGSt 1961, 180 (183).

sind.'® Fufiballer wirken innerhalb einer Gruppe zusam-
men, sodass sich ein Zusammengehorigkeitsbewusstse
in entwickelt.”” Dies wirkt sich grundsitzlich auch auf
Regeliibertretungen aus. Uber allem steht zunéchst der
sportliche Erfolg. Soweit die Verletzung einer Regel nicht
zu einem unmittelbaren ,,Erfolg” fithrt (etwa das Verhin-
dern eines gegnerischen Tores), wird die Mannschaft in-
folgedessen oftmals geschwicht, z.B. durch eine Hinaus-
stellung des foulenden Spielers. Insoweit ist jeder Spieler
im Sinne der Mannschaft zunéachst darauf bedacht, nicht
etwa aufgrund unkontrollierter Aggressionen in einem
Zweikampf einen Platzverweis zu provozieren, sodass
hier von vorneherein grundsitzlich ein geringeres In-
teresse an einer moglichen Tatbestandserfiillung im
Hinblick auf die §§ 223 ff. StGB besteht. Andererseits
kann sich in einem hektischen und von Emotionen ge-
triebenen Spiel auch eine Gruppendynamik ergeben,
deren Folge eine gegenseitige Beeinflussung ist."® Dies
kann Spieler zum einen zu einer Uberreaktion bewegen;
zum anderen konnen sich tendenziell aggressivere Spie-
ler auch durch Mitspieler zuriickhalten lassen, sodass
schlief3lich auch die Gruppendynamik hinsichtlich einer
etwaigen Strafbarkeit zu beriicksichtigen ist.

I1l. Begriff der Tatlichkeit

Gegenstand dieser Ausarbeitung ist die Strafbarkeit von
Titlichkeiten, sodass nunmehr der Begriff der Tétlichkeit
herzuleiten ist. Die Herleitung des Begrifts der Tétlich-
keit geschieht mittels Darstellung des Regelwerks des
Deutschen Fufball-Bundes e. V. (DFB). Die Regel 12 des
DFB enthilt Regelungen iiber verbotenes Spiel und un-
sportliches Betragen.

Systematisch sind den jeweiligen Vergehen die Konse-
quenzen vorangestellt. Hinsichtlich dieser Konsequen-
zen unterscheidet Regel 12 zwischen direktem Freistof3,
indirektem Freistof§ und Disziplinarmafinahmen. Dis-
ziplinarmafinahmen sind gem. Regel 12 Nr. 3 u.a. dann
erforderlich, wenn ein Spieler eine Tétlichkeit begangen
hat. Der Regel folgend kann eine Té4tlichkeit nur von
einem Spieler begangen werden, der nicht um den Ball
kdmpft und ,iiberméflige Hirte oder Brutalitit gegen
einen Gegner, Mitspieler [...] einsetzt oder einzusetzen
versucht.“ Nicht erforderlich ist ein tatsichlicher Kon-
takt. Folglich ist fiir die Annahme einer Tétlichkeit auch
hier dem Wortlaut der Norm folgend ein erhebliches
Uberschreiten des durch die Regeln Erlaubten notwen-
dig. Wer einem Gegenspieler oder einer anderen Person
ohne Kampf um den Ball absichtlich etwa mit der Hand
ins Gesicht schldgt, begeht ebenfalls eine Tétlichkeit, ,es
sei denn, die eingesetzte Kraft war vernachléssigbar®

16 Brockhaus Sport, 2007, S. 183.
17 Anders, in: Prohl/Rothig, Sportwissenschaftliches Lexikon, S. 131.
18 Kent, Sportwissenschaft und Sportmedizin, 1998, S. 151.
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Weiterhin ist das grobe Foulspiel gem. der Regel 12 zu
beriicksichtigen. Als grobes Foulspiel zu ahnden sind
Tacklings oder Angriffe, die eine Gefahr fiir den Gegner
darstellen oder tiberméflig hart oder brutal ausgefiihrt
werden. Ebenfalls ein grobes Foulspiel begeht, wer im
Kampf um den Ball tiberméflig hart einsteigt oder die
Gesundheit des Gegners gefahrdet. Soweit es den Spie-
lern darauf ankommt, den Ball zu erkdmpfen, handelt
es sich regelmaflig wohl noch um grobes Foulspiel. Je-
des Verhalten, das den Rahmen des Wettbewerbs iiber-
schreitet, ist als Tétlichkeit zu werten, sofern der Tatbe-
stand dem nicht entgegensteht.

IV. Konzepte zur Begriindung einer
Straflosigkeit im Sport

Von nun an sind die Grundlagen fiir die Strafbarkeit bzw.
Straflosigkeit von Tatlichkeiten darzustellen. In der Lite-
ratur wird eine Straflosigkeit fiir Sportler, die Tatlichkei-
ten begehen, unterschiedlich begriindet. Nachfolgend ist
insbesondere auf den sportaddquaten Ansatz einzugehen.

1. Tatbestandsausschluss

Im Rahmen des Tatbestandsausschlusses existieren
die Losungen der restriktiven Auslegung, der Sozial-
addquanz, des erlaubten Risikos sowie der Sportad-
dquanz nach Schild.

a) Restriktive Auslegung

Verschiedene Ansichten in der Literatur wollen den Tat-
bestand des § 223 I StGB fiir den Sport einschrianken.
Fiir diese restriktive Auslegung werden unterschiedliche
Argumente angefiihrt.

Eine Ansicht beurteilt Korperverletzungen im Sport
grundsitzlich nachlédssiger als Korperverletzungen,
die nicht auf sportliche Betdtigungen zurtickzufiih-
ren sind. Der Gesetzgeber habe bewusst darauf ver-
zichtet, den Sport durch spezielle Normen zu regulie-
ren. Verletzungen im Sport seien dariiber hinaus nicht
mit allgemeinen Koérperverletzungen vergleichbar und
schlieflich habe der im Sport in Betracht zu ziehen-
de Tétertyp wenig oder keine kriminelle Energie. Die
Reichweite dieser nachldssigeren Beurteilung von Sport-
korperverletzungen sei sportspezifisch und daher an der
Leistungsfidhigkeit des Geschiadigten zu messen. Das
Verhalten, das zu einer Sportverletzung fiihrt, sei straf-
rechtlich relevant, wenn es zu einer erheblichen physi-
schen Beeintrachtigung komme, ,,die die sportliche Leis-

tung objektiv mindert®"

Probleme ergeben sich hier bereits bei einer notwendi-
gen Differenzierung zwischen regelgerechtem und re-
gelwidrigem Verhalten. Abhidngig von den Folgen des

19 Schiffer, Die strafrechtliche Behandlung der Sportverletzung, 1977,
S. 741t

Taterverhaltens ist eine Tétlichkeit nicht immer straf-
bar und regelkonformes Verhalten nicht immer straf-
los. Eine ,,saubere® Gritsche im Fufiball, die nicht den
Tatbestand der Regel 12 des DFB erfiillt, ist dann un-
ter den Korperverletzungstatbestand zu subsumieren,
wenn sich der Gegenspieler schwer verletzt.?® Schlieflich
ist diesseits noch anzumerken, dass der oben erwédhnte
Tatertyp lediglich grundsitzlich wenig oder keine krimi-
nelle Energie aufweist. Eine generelle Betrachtung fiithr-
te zu unhaltbaren Ergebnissen. Insbesondere im Sport
gibt es solche Menschen, die sich weniger unter Kontrol-
le haben und sich schneller sowie starker als andere zu
Tétlichkeiten hinreiflen lassen.

Die Vertreter der situationsaddquaten Auslegung setzen
dagegen an einer der beiden Handlungsalternativen des
§ 223 I StGB an. Eine Korperverletzung setzt gem. § 2231
Alt. 1 StGB ein iibles, unangemessenes Behandeln des
Opfers voraus, das das korperliche Wohlbefinden oder
die korperliche Unversehrtheit nicht nur unerheblich
beeintrachtigt.?! Die situationsaddquate Auslegung soll
verdeutlichen, dass etwa das Zufallbringen eines Passan-
ten nicht mit dem Zufallbringen eines Fuf3ballspielers
vergleichbar sei. Das Zufallkommen auf dem Spielfeld sei
ein nicht wegzudenkender Bestandteil des kdrpernahen
Ballsports. Daher miissten die Wettkampfbedingungen
beriicksichtigt werden, wenn es darum gehe, einen Sach-
verhalt unter den Tatbestand des § 223 I Alt. 1 StGB zu
subsumieren und als unangemessen zu bewerten. Fallt
ein Gegenspieler im Spielfluss, ergebe sich die Straffrei-
heit aus einer situationsaddquaten Auslegung des Tat-
bestandes.”? Diese dogmatische Begriindung gelte je-
doch ausdriicklich nicht fiir solche Verletzungen, die
sich infolge eines Regelverstof3es ergeben. Kritisch wird
dieser Ansicht entgegengehalten, dass sie sich auf die
korperliche Misshandlung und damit nur auf eine der
beiden Alternativen des § 223 I StGB beziehe.”

Schliefllich will eine dritte Ansicht den Tatbestand des
§223 I StGB aufgrund eines gesundheitsfordernden
Zweckes des Sports entfallen lassen. Dies wird mit Pa-
rallelen zum drztlichen Heileingriff begriindet. Wesent-
liches Element dieser Ansicht ist die Forderung der Ge-
sundheit als Zweck des Sports, sodass wenigstens die
iiblichen Stof3e gegen den Korper eines Mitstreiters nicht
tatbestandsméflig sein sollen.?

b) Sozialadaquanz

Der Ausschluss der Tatbestandsméafligkeit wird neben der
oben angefiihrten restriktiven Auslegung des Tatbestan-
des verschiedentlich auch mit der sog. Sozialaddquanz

20 Berkl, Der Sportunfall im Lichte des Strafrechts, S. 113.

21 Fischer, in: Fischer, StGB, § 223 Rn. 4.

22 Eser, Zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Sportlers, insbe-
sondere des Fuf$ballspielers, JZ 1978, 368 ff.

23 Reinhart, in: Fritzweiler/Pfister/Summerer, Sportrecht, S. 793 Rn. 70.
24 Burgardsmeier, Der Ringkampf im Strafrecht, 1913, S. 38f.

L
=
<L
i
L
=
<




371ys4nY

Nils Winkler — Strafbarkeit von Tatlichkeiten im Sport

begriindet.”® Der Sportbetrieb sei ein Anwendungsfall
der Sozialadiquanz, weil es kein gesetzlich normiertes
sportgerechtes oder regelentsprechendes Verhalten gebe.
Sozialaddquat sei das Verhalten, das im Einklang mit an-
erkannten Vorstellungen des Gemeinschaftslebens stehe.
Konkret fiir den Sport setze sozialaddquates Handeln
voraus, dass sich bei der Sportausiibung an die gelten-
den Regeln gehalten werde. Sozialaddquates Handeln sei
schliefllich nicht strafbegriindend.

Wihrend zum Teil angenommen wird, dass jedes Verhal-
ten, das iiber die Regeln hinausgehe, nicht mehr sozial-
addquat sei, fragt der Begriinder der Sozialaddquanz,
inwieweit auch regelwidriges Verhalten noch sozialad-
dquat zu sein habe. Schliefllich wisse man als Beteiligter
eines Wettkampfes, dass dieser nicht vollstindig ohne
Regeliibertretungen durchgefithrt werden konne. Erst-
mals wird hier der Begriff der Sportaddquanz angefiihrt,
der nachfolgend noch Bertiicksichtigung finden wird.
Im Ergebnis wird die Grenze der Sozialadiquanz au-
Berhalb des jeweils geltenden Regelwerks angesetzt und
dort gezogen, wo geringfiigige Regelverstofie nicht zu
vermeiden seien und hingenommen werden miissten.
Diese Grenzziehung sei jedoch nicht allgemein vor-
zunehmen, sondern an dem Charakter der konkreten
Sportart festzumachen. Dies gelte insbesondere fiir den
Fuflball. Leichtfahrléssige, aber dennoch folgenschwe-
re Regelverstof3e seien noch addquat und daher nicht
tatbestandsmaflig.

Eine Titlichkeit wiirde jedoch immer dann vorliegen,
wenn der vorgegebene Regelrahmen erheblich iber-
schritten wiirde, sodass bereits begrifflich nicht mehr
von einem leichten Regelverstofy auszugehen wire.
Tatlichkeiten wie der Kung-Fu-Tritt im Fufiball miissen
nicht hingenommen werden, um die Ausiibung des Sports
zu ermdglichen und sind mithin nicht sozialaddquat.

c) Erlaubtes Risiko

Die Lehre vom erlaubten Risiko dient der Vermeidung
einer Pflicht, jede Handlung zu unterlassen, aus der sich
vorhersehbar lebensgefahrliche Gefahren fiir andere
entwickeln konnen. Sie findet im Straflenverkehr und
auch im Sport Anwendung.”® Die Reichweite des erlaub-
ten Risikos wird durch eine Interessenabwagung festge-
legt. Ziel ist eine Verhdltnismafigkeit ,,zwischen dem
Rang der betreffenden Titigkeit innerhalb der Gesell-
schaft [...] und der durch sie begriindeten Gefahren“.”
Im Sport ist auf die Wahrscheinlichkeit und auf den Um-
fang der moéglichen Rechtsgutsverletzung abzustellen,
um das Maf des erlaubten Risikos zu bestimmen. Der
Rang des Sports innerhalb der Gesellschaft ist hoch, er

25 Zipf, Einwilligung und Risikoiibernahme, 1970, S. 93 ff.
26 Kellner, Einwilligung in die Lebensgefahrdung, 1974, S. 34.
27 Schmitt, Korperverletzungen bei Fu8ballspielen, 1985, S. 130.

wird umfangreich geférdert.?* Maf3gebend kann auch bei
dieser Lehre das Regelwerk der jeweiligen Sportart sein.
Sportregeln mit Schutzfunktion, sogenannte regulati-
ve Regeln, sollen Sicherheitsvorkehrungen treffen, um
drohende Gefahren zu vermeiden. Es miisse sich jedoch
um eine anerkannte und in einem Verband organisierte
Sportart handeln, um schliefllich feststellen zu koénnen,
»dass sich die Erlaubtheit des Risikos im Sport an den je-
weiligen Sportregeln orientiere®. Im Ergebnis sei derje-
nige von Strafe freizustellen, der unter Einhaltung der
Regeln zuldssige Gefahren geschaffen habe.”

Die Lehre vom erlaubten Risiko ist Kritik ausgesetzt.
Mangels Konkretisierung sei unklar, in welchen Fillen
noch von einem erlaubten Risiko gesprochen wer-
den konne.” Jedenfalls wird durch den Rickgriff auf
die einschldgigen Regelwerke erneut deutlich, dass
sich Straffreiheit auch unter Beriicksichtigung die-
ser dogmatischen Begriindung lediglich fiir solche
Korperverletzungen ergibt, die nicht erheblich aus dem
Rahmen des jeweiligen Regelwerks fallen. Unerwahnt
bleibt an dieser Stelle die umstrittene Frage, ob das er-
laubte Risiko tatbestandsausschliefSende oder rechtferti-
gende Wirkung entfaltet.!

d) Sportadaquanz

Von den vorgenannten Ansichten unterscheidet sich die
Lehre von der Sportaddquanz, aufgrund derer die Bege-
hung einer Téatlichkeit nicht zu strafrechtlichen Sank-
tionen fithren solle. Der Begriinder dieser Lehre® zielt
darauf ab, auch fiir vorsitzliche Kérperverletzungen im
Wettkampf Strafbarkeitsfreirdume zu schaffen. Sie sol-
len selbst dann gelten, wenn Regeln absichtlich miss-
achtet worden sind. Mit der sog. Sportaddquanz hat
der Begriinder derselben ein Kriterium hervorgebracht,
das ein strafloses Foul etwa im Fuf3ball ,,von einem ag-
gressiven, feindseligen, daher strafwiirdigen Verletzen
des Korpers des anderen unterscheidet.” Zwei Aspek-
te der Lehre von der Sportaddquanz sind hervorzuhe-
ben: Erstens verlangt sie einen konkreten Bezug zu der
ausgeiibten anerkannten Sportart. Zweitens muss dem
vorsitzlich Foul spielenden Titer ,,der dadurch mégliche
Ballbesitz oder der Sieg im Zweikampf wichtig(er)“** sein
als die billigend in Kauf genommene Verletzung des Ge-
genspielers. Daher soll etwa der Fausthieb auf dem Weg
zur Kabine tatbestandsmafig bleiben. Begriindet wird
dies schliefllich auch mit dem Aspekt der Fairness. Die-

28 Schmitt, Korperverletzungen bei Fufiballspielen, 1985, S. 130.

29 Berkl, Der Sportunfall im Lichte des Strafrechts, 2007, S. 151.

30 Schmitt, Korperverletzungen bei Fufiballspielen, 1985, S. 130.

31 Reinhart, in: Fritzweiler/Pfister/Summerer, Sportrecht, S. 792 Rn. 68.
32 Schild, Sportaddquanz: Zur Begriindung eines Strafbarkeitsfrei-
raums, in: Strafe und Prozess im freiheitlichen Rechtsstaat, Festschrift
fiir Hans-Ulrich Paeffgen, 153 (153).

33 Schild, Das strafrechtliche Problem der Sportverletzung, Jura 1982,
585 (589).

34 Schild, Das strafrechtliche Problem der Sportverletzung, Jura 1982,
585 (589).
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se stelle den Rahmen dar, in dem der Sport noch Wirk-
lichkeit sei. Verlangt wird, dass etwa der Gegenspieler im
Fuflball nicht als Gegner oder Feind gesehen wird, son-
dern als Mitkdmpfer.?

Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass die Lehre von der
Sportaddquanz eine Fortentwicklung der Lehre von der
Sozialaddquanz darstellt und insgesamt ein noch enge-
res, speziell auf die Eigenschaften des Sports zugeschnit-
tenes Korrektiv ist. Jedoch gibt es keinen angemesse-
nen Grund dafiir, die Lehre von der Sportadidquanz
mit dem Begriff der Fairness zu verkniipfen und sie auf
diese Weise im Ergebnis wieder zu begrenzen. Die dar-
aus resultierende Folge ist die Notwendigkeit einer Ab-
grenzung, die mit den Begebenheiten des Sports nicht
zu vereinbaren ist. Dass der Faustschlag auf dem Weg
in die Kabine nicht mehr vom Begrift der Fairness ge-
deckt sein diirfte, spricht fiir sich. Jedoch ist auch der
eingangs angefiithrte Kung-Fu-Tritt wohl nicht mehr als
fair darzustellen. Ohne den Fairness-Begriff liefe sich
allerdings auch fiir dieses Vergehen eine Straflosigkeit
begriinden: Bei dem Kung-Fu-Tritt von Bremens Tim
Wiese wahrend des Nordderbys im Mai 2008 ist der Be-
zug zum Sport gegeben. Auflerdem kam es dem Torwart
darauf an, Ballbesitz zu erlangen oder wenigstens die
gefihrliche Angriffssituation vonseiten des Gegners zu
unterbinden. Dieses dem Sport und den aus ihm herriih-
renden Emotionen gerecht werdende Ergebnis ist nicht
darstellbar, wenn der Begriff der Fairness zwingend zu
berticksichtigen wire.

Dariiber hinaus erscheint die Lehre von der Sportad-
dquanz praxistauglich. Tétlichkeiten sind aus dem Sport
nicht hinwegzudenken.*® Jedes dieser Vergehen straf-
rechtlich zu sanktionieren, entsprache nicht der Wirk-
lichkeit. Dass nur der Tiéter sportaddquat handelt, dem
unter Inkaufnahme einer Verletzung des Gegenspielers
der Ballbesitz und damit der Erfolg seiner Mannschaft
wichtiger ist, stellt ein klares Kriterium zur Abgrenzung
von sonstigen allgemeinen Korperverletzungen dar.

Die Sportadiquanzlehre wurde speziell fiir das Fuflball-
spiel entwickelt. Unter Auferachtlassung des Begriffs
der Fairness ist diese Lehre ein taugliches Korrektiv zur
Begriindung von Strafbarkeitsfreiraiumen im Sport. Die
Lehre beriicksichtigt den Charakter des Sports, der regel-
miéflig situationsabhidngig und von Emotionen sowie
Stimmungen gepragt ist. Mit Anwendung dieser Leh-
re bliebe der Sport in seiner Faszination erhalten, ohne
kleinlich und wirklichkeitsfremd jedes deutlich tiber das
Regelwerk hinausgehende Verhalten zu sanktionieren.

35 Schild, Das strafrechtliche Problem der Sportverletzung, Jura 1982,
585 (589).
36 Vgl. Schmitt, Korperverletzungen bei Fufiballspielen, 1985, S. 39.

e) Ergebnis

Zur Begriindung eines Tatbestandsausschlusses kom-
men die verschiedenen Ansichten hinsichtlich einer re-
striktiven Auslegung des Tatbestandes des § 223 I StGB
nicht tiber lediglich bei Einzelfdllen zu vertretbaren
Losungen fithrende Ansitze hinaus. Die Lehre von der
Sozialaddquanz verhilft zu dem mindestens notwendi-
gen Ergebnis der Straflosigkeit fiir Kérperverletzungen
aufgrund regelgerechten Verhaltens. Dasselbe gilt fiir
die - jedoch konturenlose — Lehre vom erlaubten Risiko.
Die Lehre von der Sportaddquanz schaftt eine Losung,
die sich an die Besonderheiten des Sports anpasst, so-
dass in zahlreichen Fillen ein Tatbestandsausschluss
aufgrund sportaddquaten Verhaltens vertretbar ist.

2. Rechtfertigung

Uber den Tatbestandsausschluss hinaus wird fiir die
Straflosigkeit von Korperverletzungen im Sport auch die
rechtfertigende Einwilligung herangezogen. Das Rechts-
institut der Einwilligung schreibt einem Berechtigten
grundsitzlich die Befugnis zu, tiber seine Rechtsgiiter
zu verfiigen. Dadurch erhilt der in die Rechtsgiiter Ein-
greifende die Erlaubnis, dieselben zu beeintrichtigen. Ist
eine wirksame Einwilligung erteilt worden, bleibt der
Titer trotz Tatbestandsverwirklichung straflos.”” In der
Literatur ist umstritten, inwieweit der Sport vom An-
wendungsbereich der Einwilligung umfasst wird.

a) Problem des Ankniipfungspunktes

Eine Ansicht beruft sich zur Begriindung einer etwai-
gen Straflosigkeit einer Kérperverletzung im Sport auf
das Rechtsinstitut der Einwilligung. Danach geniigt als
Ankniipfungspunkt fiir die Einwilligung die Vornah-
me einer moglichen Verletzungshandlung eines ande-
ren. Es sei davon auszugehen, dass Sportler, die sich in
Kenntnis des Verletzungsrisikos in einen Wettkampf
begeben, wenigstens in das Risiko einer fahrldssigen
Korperverletzung einwilligen. Diese Art der Einwil-
ligung wird als Risikoeinwilligung bezeichnet.’® Da-
nach hat derjenige die typischen Folgen der jeweiligen
Sportart zu akzeptieren, der sich mit einer Handlung,
die eine Gefahr begriinden kann, einverstanden zeigt.
Ausreichend fiir diese Form der Einwilligung sei be-
reits ,die freiwillige Teilnahme an einem sportlichen
Wettkampf“.** Wie weit die Einwilligung des Verletzten
reicht, sei an dem Wesen der jeweils in Rede stehenden
Sportart zu messen.” Im Fufiball seien korperliche Ver-
letzungen nicht zweckméfig, kimen jedoch gleichwohl
vor und seien in Grenzen durch das Regelwerk erlaubt.
Daher erstrecke sich die Risikoeinwilligung wenigs-
tens auf solche Korperverletzungen, die aufgrund der

37 Ronnau, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann, LK, vor § 32
Rn. 146.

38 Reinhart, in: Fritzweiler/Pfister/Summerer, Sportrecht, S. 797 Rn. 73.
39 BayObLGSt 1960, 266 (269).

40 BayObLGSt 1960, 266 (269).
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Regeln erlaubt seien. Die Einwilligung betreffe dariiber
hinaus auch diejenigen Korperverletzungen, die trotz
Beachtung der Regeln und eines fairen Spiels ,,durch
ungliickliche Zufille ohne Verschulden eines Spielers
erfahrungsgemifl immer wieder entstehen und [...] un-
vermeidbar sind“ und etwa auf Ubereifer, Erregung und
technischer Unvollkommenheit beruhen.* Zu denken
ist u.a. an das sog. Rempeln.*

Eine andere Ansicht lehnt die Anwendung des Rechts-
instituts der Einwilligung als Rechtfertigung fiir
tatbestandsméfige Korperverletzungen im Sport ab.
Es erscheine als Fiktion, zu behaupten, dass bereits die
Teilnahme an einem Wettkampf als Einwilligung in
Korperverletzungen zu werten sei. Auch wenn Wett-
kampfteilnehmer mit Schidigungen rechnen, vertrauen
sie in der Regel dennoch darauf, dass Verletzungen gera-
de nicht eintreten.” Insbesondere fiir den Fuflball sei eine
Einwilligung in Korperverletzungen eine ,kiinstliche
Unterstellung®. Die Vertreter dieser Ansicht verlangen
fiir eine wirksame Einwilligung, dass der Geschadigte
sowohl die Verletzungshandlung als auch den Verlet-
zungserfolg billigt. Die Erfolgseinwilligung wird fir
vorsitzlich begangene Delikte vorausgesetzt.** Fiir die
Erfolgseinwilligung sei jedoch nicht erforderlich, dass im
Zeitpunkt der Abgabe der Erklarung ,,sowohl Handlung
als auch Erfolg [...] eindeutig und in allen Einzelheiten
bekannt sein miissen®. Vielmehr gentige ein Wahrschein-
lichkeitsurteil. Danach sei ein tatbestandlicher Erfolg ge-
rechtfertigt, wenn sich die eingetretene Verletzung im
Rahmen der vorgestellten Gefahr realisiert.*

b) Sittenwidrigkeit

Soweit die Einwilligungslésung fiir den Sport fiir an-
wendbar gehalten wird, sind ihre Grenzen am Mafistab
der Sittenwidrigkeit gem. § 228 StGB zu messen. Danach
ist eine tatbestandsmaflige Korperverletzung trotz Vor-
liegens einer Einwilligung nicht gerechtfertigt, wenn die
Tat gegen die guten Sitten verstofit. Der Begriff der gu-
ten Sitten ist dabei an dem ,,Anstandsgefiihl aller billig
und gerecht Denkenden® zu messen.* Ein Indiz fiir ei-
nen Verstofl gegen die guten Sitten, ist ein Geschehen,
das nicht mehr im Rahmen einer anerkannten Sportart
stattfindet; wenn etwa keine anerkannten Wettkampf-
regeln bestehen.”” SchliefSlich ist auch die ,,vorsitzliche

41 BayObLGSt 1961, 180 (182).

42 Sonnen, Einwilligung eines Zuschauers eines Fuf$ballspiels in eine
von einem Spieler verursachte Korperverletzung, JA 1982, 266 (267).
43 Dickert, Der Standort der Brauchtumspflege in der Strafrechtsord-
nung - Dargestellt am Beispiel des Maibaumdiebstahls, JuS 1994, 631
(636).

44  Lenckner/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schréder, StGB, vor § 32
Rn. 34.

45 Berr, Sport und Strafrecht, 2007, S. 143.

46 Hardtung, in: Joecks/Miebach, MiiKo, § 228 Rn. 17.

47 OLG Hamm NJW 1997, 949 ft.

Missachtung der Sportregeln® als Verstof3 gegen die gu-
ten Sitten gewertet worden.*®

¢) Zwischenergebnis

Das Rechtsinstitut der Einwilligung ist zur Begriindung
einer etwaigen Straflosigkeit trotz tatbestandsmafliger
Korperverletzung ungeeignet. Die Einwilligungslosung
erscheint bereits deshalb unpraktikabel, weil fiir den
Sport eine generelle — und keine individuell angelegte -
Loésung notwendig ist, denn grundsiétzlich kann die Wir-
kung der Einwilligung bestimmten Personen gegeniiber
verweigert werden. Fiir den Sport hitte dies die Kon-
sequenz, dass von elf Spielern der gegnerischen Mann-
schaft ein Spieler — etwa der Unfairste — ausgeschlossen
werden konnte. Fiir den geordneten und tibersichtlichen
Ablauf eines Fufiballspiels ist dies nicht vorstellbar. Das-
selbe gilt fiir die Voraussetzung, dass eine Einwilligung
frei widerruflich ist und daher regelmiflig aktuali-
siert werden kann. Auch dies ldsst sich im Rahmen ei-
nes Fuf3ballspiels unter Berticksichtigung der zahlrei-
chen Beteiligten nur schwer umsetzen.*” Ebenfalls nicht
haltbar ist das Argument, dass die Einwilligung in die
Handlung gentige, um eine Strafbarkeit gem. §§ 223 ff.
StGB zu rechtfertigen. Zwar ist es insoweit richtig, dass
Sportler mit Schadigungen rechnen. Aber gerade weil
sie damit rechnen, vertrauen sie gleichwohl darauf, dass
diese nicht eintreten. Jede andere Darstellung lief3e die
Wirklichkeit aufler Betracht, sodass die konstruierte
Einwilligungslésung fiir den Sport abzulehnen ist.

3. Ergebnis

Dem Wesen des Sports kommt zur Begriindung ei-
ner moglichen Straflosigkeit einer Korperverletzung
im sportlichen Wettkampf ein Tatbestandsausschluss
tiber die Lehre von der Sportaddquanz am nachsten.
Sie beriicksichtigt sowohl samtliche Gegebenheiten des
Sports, ohne diesen in seiner gewohnten und vor allem
bewihrten Form einzuschrianken, als auch das Interesse
anderer Beteiligter - wie etwa Zuschauern - ein Fufiball-
spiel ,mit Ecken und Kanten® zu sehen. Dazu gehoren
riskante Zweikdmpfe ebenso wie Rangeleien oder wag-
halsige Aktionen, die zumindest im Sport iiblich sind.

V. Schlusshemerkung

Selbst wenn es im Fall des Kung-Fu-Tritts von Bre-
mens Torwart Tim Wiese am 07.05.2008 infolge des Er-
mittlungsverfahrens zu einer Anklage gekommen wire,
mit einer Strafe hitte der Schlussmann nicht rechnen
miissen. Ohnehin wirkte Wiese iiberrascht. Von den
Ermittlungen erfuhr er nach der Riickkehr aus seinem
Sommerurlaub. Zwar gestand er, dass die Szene schlimm
gewesen sei. ,Aber man sollte lieber Verbrecher verfol-

48 BayObLGSt 1960, 266 (269).
49 Zipf, Einwilligung und Risikoiibernahme, 1985, S. 92.
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gen, anstatt so einer Anzeige nachzugehen.“*® Auch der
infolge des Kung-Fu-Tritts Geschidigte bezog Stellung.
HSV-Stiirmer Ivica Olic wurde von Polizeibeamten
verhort. Er erklirte gegeniiber Journalisten, dass er nicht

50 Schubert, Strafanzeige gegen Kung-Fu-Wiese, http://www.spox.

com/de/sport/fussball/bundesliga/0809/Artikel/wiese-strafanzeige-
totschlag-olic.html (17.04.2018).

Franziska Jensen*

verstehe, dass man Tim Wiese wegen so einer Sache an-
zeige.”! Auch diese mild gestimmten Auflerungen zeigen,
dass fiir den Sport andere Maf3stibe gelten sollten, als fiir
einen vergleichbaren Tritt auf offener Strafle.

51 Schubert, Strafanzeige gegen Kung-Fu-Wiese, http://www.spox.
com/de/sport/fussball/bundesliga/0809/Artikel/wiese-strafanzeige-
totschlag-olic.html (17.04.2018).

Mediation in Planfeststellungsverfahren

Besonderheiten, Grenzen und Chancen

Dieser Beitrag geht der Frage nach, ob und inwieweit der
Einsatz von Mediation einen Beitrag zur Konfliktbewdl-
tigung in Planfeststellungsverfahren zu leisten vermag.
Hierfiir wird das Planfeststellungsverfahren zundchst
iiberblicksartig auf konfliktschiirende Schwichen hin un-
tersucht. Sodann wird das Konzept der Mediation und
sein Verhiltnis zur Offentlichkeitsbeteiligung skizziert,
sowie seine Besonderheiten und Probleme im oOffentlich-
rechtlichen Bereich und insbesondere im Planfeststel-
lungsrecht dargestellt. Abschlieffend erfolgt eine Potenti-
alanalyse des Mediationsverfahrens im Hinblick auf die
zuvor gewonnenen Erkenntnisse.

I. Einleitung

Die Neuordnung des Eisenbahnknotens Stuttgart, der
Fahrrinnenausbau der Unter- und Auflenelbe Hamburg
oder aktuell die Errichtung eines festen Fehmarnbelt-
Tunnels, all diese Grof3planungen haben eines gemein-
sam: den immensen Widerstand in der Bevolkerung.
Allein letzterem Projekt trat die Offentlichkeit auf deut-
scher Seite mit rund 12.600 Einwendungen entgegen.'
Das Selbstverstandnis der Biirger/innen hat sich in den
letzten Jahren gewandelt, weg von einem ,,Objekt ob-
rigkeitlicher Fiirsorge“* hin zu einem eigenstindigen
und selbstverantwortlichen Individuum. Mit dem stei-
genden Bediirfnis nach umfangreicher Partizipation an

* Die Autorin ist Studentin der Rechtswissenschaft an der Universi-
tat Hamburg. Dieser Beitrag beruht auf einer im Schwerpunktbereich
»Umwelt- und Planungsrecht* bei Professor Dr. Ivo Appel eingereichten
Schwerpunkthausarbeit.

1 A/SFemern, Das Deutsche Planfeststellungsverfahren fiir die Errich-
tung einer festen Fehmarnbeltquerung, http://femern.com/de/News-
and-press-search/2017/May/Den-tyske-myndighedsgodkendelse-af-
Femern-forbindelsen (22.08.2018).

2 Zillessen, Demokratietheoretische Aspekte der Mediation, in: Falk/
Heintel/Krainz (Hg.), Handbuch Mediation und Konfliktmanagement,
2005, S. 83 (83).

Planungsvorgingen sinkt gleichzeitig die Bereitschaft,
behordliche oder politische Entscheidungen hinzuneh-
men.’ Insbesondere die Realisierung flichendeckender
Infrastrukturprojekte zieht regelméflig Protestaktionen
nach sich.* Solch gréfiere Vorhaben, die einem Planfest-
stellungsvorbehalt unterliegen, bergen ein besonderes
Konfliktpotential in sich.’ Sie sind raumbeanspruchend
und beeinflussen die Entwicklung und Funktion eines
Gebiets mafigeblich.® Auf diese Weise werden unter-
schiedlichste offentliche, private, politische und wirt-
schaftliche Belange tangiert.” Mehrparteienkonflikte
sind vorprogrammiert.

Die Vorhabengegner/innen beabsichtigen, die zustandi-
gen Behorden von ihren widerstreitenden Standpunkten
zu iiberzeugen und schon im Vorfeld eines Verfahrens
die politische Willensbildung &ffentlichkeitswirksam
zu beeinflussen.® Thre Gegenwehr wird oft tiber das ge-
samte Planfeststellungsverfahren aufrechterhalten und
fiihrt nicht selten zu langwierigen und kostspieligen
Streitigkeiten vor den Verwaltungsgerichten.” Schlief3-
lich kénnen Vorhaben am Widerstand der Bevolkerung
scheitern.”® Auf der anderen Seite stehen die Vorhaben-
befiirworter/innen und Vorhabentridger/innen. Letz-

3 Wagner/Engelhard, NVwZ 2001, 370 (371).

4 Holtkamp/Stach, Friede, Freude, Eierkuchen? - Mediationsverfah-
ren in der Umweltpolitik, 1995, S. 48.

5 Burgi/Durner, Modernisierung des Verwaltungsverfahrensrechts
durch Stirkung des VwV{G, Transparenz, Biirgerfreundlichkeit und
Perspektiven der Biirgerbeteiligung insbesondere im Verfahren der
Er6ffnungskontrolle, 2012, S. 149.

6 Kanngiefler, Mediation zur Konfliktlosung bei Planfeststellungs-
verfahren: Grenzen und Perspektiven, 2004, S. 71.

7 Burgi/Durner, Modernisierung des Verwaltungsverfahrensrechts,
2012, S. 149.

8 Kanngiefler, Mediation zur Konfliktlosung, 2004, S. 17.

9 Kanngiefer, Mediation zur Konfliktlosung, S. 17.

10 Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2016, S. 550.
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tere haben den finanziellen Mehraufwand durch die
Verzogerungen zu tragen und kampfen mit Planungsun-
sicherheit, Imageverlust durch den medienwirksamen
Aktionismus der Vorhabengegner/innen und mit abge-
schreckten Investor/innen."

Es ist Aufgabe des Gesetzgebers, der Politik und lei-
tenden Administrative dem mitwirkungsorientierten
Selbstverstandnis der Bevolkerung zu begegnen und die
einzelnen Interessen iiber entsprechende rechtliche Kon-
trollmechanismen und Entscheidungsfindungen auszu-
gleichen.? Bei der Bewiltigung derart komplexer Kon-
flikte gerit der Staat jedoch zunehmend an die Grenzen
seiner Belastbarkeit und droht ,,in der Normenflut und
Verfahrensschwemme zu ertrinken.“"® Dies wirft die Fra-
ge auf, ob die bestehenden Konfliktregulierungsmecha-
nismen in Planfeststellungsverfahren defizitir sind.

Der beliebte ,,Standort Deutschland“** befindet sich in
stetigem raumlichen Wandel und erfordert daher immer
neue Planfeststellungen. Geniigen die vorhandenen Re-
gelungen nicht, um die Offentlichkeit auf eine konflikt-
minimierende, befriedigende und effiziente Weise in die
Entscheidungsfindung iiber die Zuldssigkeit von Grof3-
projekten einzubinden, gilt es das bisherige Verfahren zu
iiberdenken und unkonventionelle Méglichkeiten in Be-
tracht zu ziehen.

Eine derartige Moglichkeit stellt das seit geraumer Zeit
angewandte auflergerichtliche Mediationsverfahren
dar.”” Mit diesem ist die Hoffnung verbunden, tiber Kon-
fliktmittlung die Offentlichkeit auf kooperative Weise
besser in Planungsprozesse zu integrieren, einen kon-
sensualen Interessenausgleich voranzutreiben und so-
mit weitergehende Akzeptanz zu schaffen, Rechtsstrei-
tigkeiten zu vermeiden, Verfahren zu beschleunigen und
Kosten zu senken.'

Mediation soll Planfeststellungsverfahren dort erganzen,
wo ihnen hinsichtlich der Entstehung und Bewiltigung
von Mehrparteienkonfliktlagen Schwichen attestiert
werden. Kann sie diesen Erwartungen gerecht werden?

11 Kanngiefler, Mediation zur Konfliktlésung, 2004, S. 80f.

12 KanngiefSer, Mediation zur Konfliktlésung, 2004, S. 81.

13 Ehlers/Piinder, Allg. VerwR, 15. Aufl. 2016, S. 550.

14 Piinder, Kooperation statt Konfrontation - Moglichkeiten und
Grenzen der Mediation in Planfeststellungsverfahren, VERW 2005,
1 (4); Handelsblatt, EY-Umfrage: Deutschland bei Investoren belieb-
tester Europastandort, http://www.handelsblatt.com/unternehmen/
mittelstand/ey-umfrage-deutschland-bei-investoren-beliebtester-europa-
standort/19840902.html (22.08.2018).

15 Hehn, Mediation im 6ffentlich-rechtlichen Genehmigungsverfah-
ren - Potentiale und Grenzen, in: Thomé-Kozmiensky/Dombert/Ver-
steyl (Hg.), Immissionsschutz —Planung, Genehmigung und Betrieb
von Anlagen, 2011, S. 273 (273).

16 Piinder, VERW 2005, 1 (5).

Il. Konfliktschiirende Schwachen des
Planfeststellungsverfahrens

Im Planfeststellungsverfahren wird umfassend und ab-
schliefend tiber die Zuldssigkeit eines geplanten Vorha-
bens entschieden.”” Die Planfeststellungsbediirftigkeit
ergibt sich aus fachplanungsgesetzlicher Anordnung.”®
Liegt diese vor, richtet sich das Verfahren grundlegend
nach den §§ 72 bis 78 VWV{G, mit abweichenden und er-
ginzenden Regelungen in den einzelnen Fachplanungs-
gesetzen.

Das Planfeststellungsverfahren sieht in seinem Anhéo-
rungsverfahren gem. § 73 VWV{G zunéchst eine offent-
liche Planauslegung vor, anschlieend die Moglichkeit
zur Erhebung von Einwendungen und grundsitzlich
auch die Durchfithrung einer miindlichen Verhandlung,
bei welcher die Einwendungen gegen das Vorhaben er-
ortert werden. Die Erorterung liegt teils im Ermessen
der Behorde. Der verfahrensabschlieflende Planfeststel-
lungsbeschluss gem. § 74 I 1 VwVIG ergeht als Allge-
meinverfigung i.S.d. § 35 S. 2 VwV{G und entscheidet
gem. § 751 VwVIG tiber die Zuldssigkeit des Vorhabens.
Er entfaltet gem. § 75 I VWV{G Konzentrationswirkung,
d.h. er ersetzt alle sonst erforderlichen behérdlichen
Entscheidungen und regelt somit alle 6ffentlich-rechtli-
chen Beziehungen zwischen Vorhabentrédger/in und den
durch den Plan Betroffenen mit rechtsgestaltender Wir-
kung. Insoweit kommt dem Planfeststellungsverfahren
eine Interessenausgleichs- und Konfliktbewiltigungs-
funktion zu.”

Fraglich ist, inwieweit die vorhandenen Regelungen die-
sen Anforderungen gerecht werden. Die Beteiligungs-
moglichkeiten erscheinen ausgepragt, dennoch findet
in der Regel keine frithzeitige und allumfassende Auf-
klirung der Offentlichkeit iiber die verfahrensrechtli-
chen Ablédufe statt. Dadurch entsteht eine Informati-
onsasymmetrie zwischen Behorde und Vorhabentrager/
in einerseits und den Betroffenen und Umweltverbin-
den andererseits.?* Durch mangelnde Information iiber
Verfahrensstand und Planungsstadium entstehen Fehl-
vorstellungen iiber den Inhalt des Planfeststellungsver-
fahrens und das Maf} der darin vorgesehenen Einfluss-

17 Kopp/Ramsauer, VWVIG, 18. Aufl. 2017, § 72, Rn. 10.

18 Konieczek-Woger/Koppel, Fiir wen planen wir? Analyse und Ver-
gleich zweier Planungskontroversen — Ursachen und mogliche Hand-
lungsstrategien, in: Technische Universitét Berlin, Fakultdt VI, Planen
Bauen Umwelt, Institut fiir Stadt- und Regionalplanung (Hg.), Arbeits-
hefte des Instituts fiir Stadt- und Regionalplanung der Technischen
Universitit Berlin, 2016, S. 28.

19 Piinder, VERW 2005, 1 (2).

20 Holland, Mediation in Planungsverfahren auf kommunaler Ebene
unter besonderer Beriicksichtigung der Bauleitplanung, in: Kommu-
nalwissenschaftliches Institut der Universitit Potsdam (Hg.) KWI-Ar-
beitshefte/22, 2012, S. 17; Appel, Staat und Umwelt in Umweltverwal-
tungsverfahren, NvWZ 2012, 1361 (1365).
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moglichkeiten.” So sind in gestuften Verfahren, bei
denen dem Planfeststellungsverfahren eine Bedarfs- und
Raumordnungsplanung vorausgeht, bereits wesentliche
Punkte wie die Planrechtfertigung oder die Alternati-
venpriifung vorentschieden.?

Eine allumfassende Priifung der Sach- und Rechtslage
findet im dadurch konzentrierten Planfeststellungsver-
fahren nicht mehr statt. Die Biirger/innen halten dies
jedoch fiir selbstverstindlich und sehen ihre Mitwir-
kungsmoglichkeiten auf unfaire Weise beschnitten, weil
ihnen die einzelnen Verfahrensabstufungen mit ihren
jeweiligen Partizipationsmdglichkeiten nicht ausrei-
chend transparent gemacht wurden.?

Dariiber hinaus wird der Gegenstand des Planfeststel-
lungsverfahrens deutlich durch den/die Vorhabentri-
ger/in vorgepragt. Diese/r legt in seinem/ihrem Antrag
den Rahmen fiir die Konzeption des Vorhabens fest. Die
Konzeption wird von der Zulassungsbehorde lediglich
nachvollziehend kontrolliert.* Die dadurch entstehen-
de Verfahrenspragung durch den/die Vorhabentriger/
in wird dadurch verstarkt, dass sich die Behorden hiufig
der Moglichkeit informeller Vorabspracheni.S.d. § 2511
VwVIG oder des § 5 UVPG bedienen. Bereits vor Beginn
des Planfeststellungsverfahrens findet demnach eine
Verstindigung zwischen Antragsteller/in und Behor-
de iiber Inhalt und Umfang der benotigten Dokumente
sowie erforderliche zusitzliche Untersuchungen statt.”
Hierdurch sehen sich die zustindigen Behoérden stets
dem Vorwurf der Voreingenommenheit und mangeln-
der Neutralitdt ausgesetzt.”® Zumindest eine faktische
Néhe zum/zur Vorhabentrager/in ist aufgrund der teils
langjéhrigen Vorverhandlungen kaum ausgeschlossen.”

Signifikant fiir das Planfeststellungsverfahren ist au-
Berdem, dass das Anhoérungsverfahren erst eingeleitet
wird, wenn ein Plan i.S.d. § 73 I VWV{G nebst gegebe-
nenfalls erforderlicher Dokumente zur Umweltvertrag-
lichkeit bereits vorliegt. Der origindre Planungsprozess
ist dann bereits abgeschlossen und das Vorhaben nahezu
entscheidungsreif. Liegt der Plan ausgearbeitet vor, wird
im Anhérungsverfahren kaum mehr die ,,Nullvariante,”
d.h. der komplette Verzicht auf das Projekt in Betracht

21 Franzius, Stuttgart 21: Eine Epochenwende?, GewArch 2012, 225
(227).

22 Franzius, Stuttgart 21: Eine Epochenwende?, GewArch 2012, 225
(227).

23 Appel, Frithe Biirgerbeteiligung und Vorhabenakzeptanz, in:
Heckmann/Schenke/Sydow (Hg.), Verfassungsstaatlichkeit im Wandel,
Festschrift fiir Thomas Wiirtenberger, 2013, S. 341 (348f.)

24 Burgi/Durner, Modernisierung des Verwaltungsverfahrensrechts,
2012, S. 164.

25 Holtkamp/Stach, Mediationsverfahren in der Umweltpolitik, 1995,
S.114.

26 Fehling, Reform der Birgerbeteiligung fiir die Planfeststellung
von Infrastrukturvorhaben, BL] 2012, 92 (94).

27 Hehn, Mediation im Genehmigungsverfahren, in: Thomé-Kozmi-
ensky/Dombert/Versteyl (Hg.), 2011, S. 273 (273).

gezogen. Die Offentlichkeitsbeteiligung richtet sich also
grundsitzlich nicht auf das ,Ob“ einer Vorhabenreali-
sierung, sondern nur noch auf das ,Wie“. Dies stellt die
Ergebnisoffenheit der Entscheidung infrage und sugge-
riert den Betroffenen, dass substantielle Anderungen in-
folge des Anhorungsverfahrens nicht mehr zu erreichen
sind.?® Hierbei verspricht auch die jiingst eingefiihrte
frithe Offentlichkeitsbeteiligung gem. § 25 III VwV{G
keine elementare Erleichterung, denn dieser sieht eine
blofle Hinwirkungsobliegenheit fiir die Behorde vor und
iiberldsst die Beteiligungsdurchfithrung dem Verant-
wortungsbereich der Vorhabentréger/innen.

Problematisch ist iberdies, dass bei einem so spiten Be-
teiligungszeitpunkt die Planungsunterlagen schon der-
art umfangreich und differenziert sind, dass eine Be-
urteilung des Sachverhalts ohne externen Sachverstand
nicht ohne Weiteres méglich ist.?” Die Planungskonzep-
tion ist detailliert ausgearbeitet und auf technisch ho-
hem Niveau. Dies verstiarkt einerseits den Eindruck, sie
stehe nicht mehr zur Disposition. Und fithrt andererseits
dazu, dass sie Laien nur schwer als Grundlage zur an-
gemessenen Vorbereitung auf den Erérterungstermin
dienen kann. So fiihrt die Erérterung, soweit sie durch-
gefithrt wird, nicht zum gewiinschten Interessenaus-
gleich, sondern oftmals zu einer weiteren Aufspaltung
der Konfliktparteien.’® Der Erérterungstermin kann zu-
dem dermaf3en iiberladen sein, dass nicht zielfiihrende
Grundsatzdebatten und Spezialfragen die eigentlichen
Erorterungen verdrangen und der Termin lediglich als
Zeitverzogerung wahrgenommen wird.*

Prigend fiir das Verfahren ist auch, dass § 73 IV VwV-
fG kein allgemeines Beteiligungsrecht vorsieht. Ein-
wendungsberechtigt sind nur diejenigen, deren Belange
durch das Vorhaben beriithrt werden. Zwar geht das Ver-
staindnis von Belangen in diesem Sinne iiber subjektiv-
offentliche Rechte hinaus, sodass jede/r Betroffene Ein-
wendungen erheben kann.* Jedoch kann iiber die eigene
Betroffenheit hinaus, grundsitzlich nicht die Berithrung
der Belange Dritter oder der Allgemeinheit geltend ge-
macht werden.*® Eine derart selektive Einwendungsbe-
fugnis erscheint insbesondere vor dem Hintergrund der
Legitimationsfunktion demokratischer Teilhabe pro-

28 Durinke/Durinke, Rechtlicher Rahmen und Grenzen von infor-
mellen Beteiligungsprozessen, Komm]Jur 2016, 241 (241); Appel, in: FS
Wiirtenberger, 2013, S. 341 (349).

29 Appel, in: FS Wiirtenberger, 2013, S. 341 (347).

30 Holtkamp/Stach, Mediationsverfahren in der Umweltpolitik, 1995,
S. 114.

31 Guckelberger, Biirokratieabbau durch Abschaffung des Erorte-
rungstermins?, DOV 2006, 97 (97ff.); Fiifler/Kindler, Die Moglichkei-
ten zur Effektivierung des Erérterungstermins, im Rahmen des gelten-
den Rechts, UPR 2012, 168 (172).

32 Franzius, GewArch 2012, 225 (227).

33 Kdamper, in: BeckOK VwVfG, 40. Edition, Stand: 01.07.2018, § 73,
Rn. 47.
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blematisch.** Gemaf3 § 73 IV 4 VwV{G sind jedenfalls
anerkannte Verbinde einzubeziehen. Die Offnung des
Anhorungsverfahrens fiir alle beteiligungswilligen Inte-
ressengruppen im Sinne umfassender und kontinuierli-
cher Mitwirkungsmoglichkeiten ist jedoch nicht vorge-
sehen.

Im Wesentlichen mangelt es dem Verfahren also an um-
fassenden Informations- und Kommunikationsstruktu-
ren sowie an ausgewogenen Einflussmoglichkeiten. Zwar
konnen die erkannten Schwiéchen im Planfeststellungs-
verfahren unterschiedlich schwer gewichtet werden. So
konnten die informellen Vorabsprachen der Verwaltung
mit dem/der Vorhabentriger/in als Elemente eines ,,ko-
operativen Staats“*® gewertet werden, was vor dem Hin-
tergrund des umweltrechtlichen Kooperationsprinzips
zu begriiflen ist. Staatliche Kooperation sollte sich je-
doch nicht in selektiven und einseitigen Handlungen
erschopfen, sondern als Leitlinie eines modernen Ver-
waltungsrechts dienen. Die Planfeststellung beriihrt ein
kompliziertes Geflecht multipler Beziehungen und sorgt
aufgrund von Technologieentwicklung und erh6hter Re-
gelungsdichte fiir Unsicherheiten. Diesen und dem da-
mit einhergehenden gesteigerten Konfliktpotential gilt
es durch transparente, strukturierte und mitwirkungs-
orientierte Zusammenarbeit aller Interessenlager zu be-
gegnen.

I1l. Das Konzept der Mediation

Die Mediation als alternative Konfliktlosungsmethode
verfolgt das Ziel einer Konsensfindung durch Vermitt-
lung. Diese Idee ist nicht neu, sondern hat eine 2500
Jahre zuriickverfolgbare Tradition.* In den 80er Jahren
wurde dieser Ansatz insbesondere in den USA wieder-
entdeckt und das Mediationsverfahren nach heutigem
Verstindnis gepragt.”” Mediation gewann auch in Euro-
pa immer mehr an Popularitit, was sich allerdings erst
2008 in einer Richtlinie tber Mediation in Zivil- und
Handelssachen®® wiederspiegelte. Die nationale Umset-
zung erfolgte 2012 mit dem deutschen Mediationsge-
setz.” Das Mediationsgesetz orientiert sich zwar an der
Richtlinie, ist jedoch nicht in seinem sachlichen Gel-
tungsbereich beschrankt. Es gilt somit auch im offentli-
chen Recht und insbesondere im Planfeststellungsrecht.*’

34 Holland, in: KWI-Arbeitshefte/22, 2012, S. 17.

35 Bogumil/Jann, Verwaltung und Verwaltungswissenschaft in
Deutschland, Einfithrung in die Verwaltungswissenschaft, 2. Aufl. 2009,
S. 176f.

36 Fuchs/Wagner/Hehn, Mediation im offentlichen Bereich - Maég-
lichkeiten und Grenzen. Ein Beitrag aus Anlass von Stuttgart 21,
UPR 2011, 81 (82).

37 Vof, in: Johlen/Oerder (Hg.), Miinchener Anwaltshandbuch Ver-
waltungsrecht, 4. Aufl. 2017, § 3, Rn. 5f.

38 RL2008/52/EG.

39 Artikel 1 des Gesetzes zur Forderung der Mediation und anderer
Verfahren der auf8ergerichtlichen Konfliktbeilegung in Deutschland.
40 Von Bargen, Mediation im Verwaltungsverfahren nach Inkrafttre-

In § 1 MediationsG wird Mediation definiert als ein ver-
trauliches, strukturiertes Verfahren, bei dem die Parteien
mithilfe eines oder mehrerer unabhdngiger und neutraler
dritter Personen (Mediator/innen) ohne Entscheidungs-
befugnis freiwillig und eigenverantwortlich eine einver-
nehmliche Beilegung des Konfliktes anstreben. Ein Kon-
flikt ist dann gegeben, wenn mindestens eine Streitpartei
der Ansicht ist, dass ihre Vorstellungen, Uberzeugungen,
Wiinsche oder Ziele unvereinbar mit denen einer Ande-
ren sind.*" Die Konfliktbeteiligten kénnen ihre diver-
gierenden Interessen nicht (mehr) aus eigener Initiative
ausgleichen und sind auf die Einschaltung eines/einer
neutralen Dritten zur Findung einer bediirfnisgerechten
Losung angewiesen.> Zusammenfassend beschreibt das
Konzept der Mediation einen strukturierten mittlerge-
stiitzten Aushandlungsprozess zur selbststindigen kon-
sensualen Konfliktbeilegung durch die Konfliktparteien.

Im Sinne des Mediationsgesetzes ist Mediation demnach
eine Methode zur Konfliktlésung.*® Dieses Verstandnis
hingt mit der privatrechtlichen Ausrichtung der Me-
diationsrichtlinie zusammen, an welcher sich auch das
deutsche Mediationsgesetz in seinen Regelungen ori-
entiert. Privatrechtliche Anwendungsfelder sind dabei
meist bipolare, festgefahrene Konflikte wie Eheschei-
dungen.** Um den erkannten Problemen im Planfest-
stellungsverfahren zu begegnen, ist dieses Verstindnis
jedoch dahingehend zu erweitern, dass eine vorgelager-
te, ausgelagerte oder verfahrensbegleitende Mediation,
ebenso wie die Offentlichkeitsbeteiligung, auch auf Kon-
fliktvermeidung ausgerichtet ist.**

Als kooperatives Verfahren der konsensorientierten Zu-
sammenarbeit geht die Mediation zudem {iber die blo-
e Beteiligung hinaus. Sie beschrankt sich nicht auf die
Gelegenheit zur Aulerung und Erérterung von Stand-
punkten. Solange die Offentlichkeitsbeteiligung keinen
verfahrensrechtlichen Beschrankungen unterliegt, lasst
sie sich jedoch zumindest mit Mediation verbinden. So
stellt die frithe Offentlichkeitsbeteiligung gem. § 25 I1I
VWVIG trotz ihrer schwachen Ausgestaltung als Hinwir-
kungsobliegenheit jedenfalls ein Einfallstor fiir die Me-
diation dar.*

ten des Mediationsférderungsgesetzes, ZUR 2012, 468 (469).

41 Montada/Kals, Mediation: Psychologische Grundlagen und Pers-
pektiven, 3. Aufl. 2013, S. 91.

42 Miller, Rechtliches Verfahrensmanagement in komplexen Verfah-
ren zur Schaffung von Baurecht, 2017, S. 252; Krautzberger, in: Ernst/
Zinkahn (Begr.), BauGB, 124. Erganzungslieferung, 2017, § 4b, Rn. 4.
43 Feldmann, Neue Wege bei der Biirger- und Offentlichkeitsbeteili-
gung und mehr Transparenz im Umweltbereich, Ausgewihlte Neue-
rungen des Umweltverwaltungsgesetzes fiir Baden-Wiirttemberg, NV-
WZ 2015, 321 (324).

44  Fuchs/Hehn/Wagner, UPR 2011, 81 (82).

45 Feldmann, NVwZ 2015, 321 (324).

46 Schwab, Akzeptanz fiir industrielle Projekte durch frithe Offent-
lichkeitsbeteiligung, VDI-Richtlinien und Unternehmenskommuni-
kation, UPR 2016, 377 (381ff.)



Franziska Jensen — Mediation in Planfeststellungsverfahren

In Anlehnung an die Grundtheorien sachorientierter
Verhandlung® bilden sich fiir die Mediation als struk-
turiertes Verfahren im Wesentlichen drei Phasen he-
raus.*® In einer Vorbereitungsphase geht es um die
Initiierung der Mediation und die Schaffung eines kons-
truktiven Verhandlungsrahmens. Der/die durch die Par-
teien gemeinsam beauftragte Mediator/in erldutert gem.
§$ 2 II und 4 MediationsG das Verfahren und weist auf
die Verschwiegenheitspflicht hin. Sodann werden die
Verhandlungsteilnehmer/innen gewéhlt, der Zeitrah-
men abgesteckt und die Finanzierungsfrage geklart,
Verfahrensregeln festgelegt, eine Mediationsvereinba-
rung getroffen und Art und Weise der Information und
des Umgangs mit der Offentlichkeit besprochen.* Die zu
besprechenden Themen werden gesammelt, versachlicht,
einvernehmlich zum Verhandlungsgegenstand erhoben
und so der Konflikt von den verhandelnden Personen
getrennt.”® Um eine gemeinsame Verhandlungsgrundla-
ge zu schaffen, werden alle Parteien tiber den Stand der
Planung aufgekldrt und umfassend informiert.” Uner-
lasslich ist es in der Vorbereitungsphase die (Rechts-) Po-
sitionen der Beteiligten zu besprechen und ihre dahin-
terliegenden Interessen herauszuarbeiten.” Wird nicht
nur danach gefragt, was die einzelnen Parteien wollen
(Positionen), sondern auch warum sie genau das wollen
(Interessen), nehmen die Konfliktbearbeitungsspielrau-
me durch Erweiterung des Verhandlungsgegenstands
zu.”® Die Mediationsparteien erldutern, vor welchem
Hintergrund sie bestimmte Aspekte ablehnen oder be-
fiirworten und welche Bediirfnisse es aus ihrer Sicht im
Ergebnis zu beriicksichtigen gilt, damit sie zustimmen
konnen.>* Hierbei versucht der/die Mediator/in durch
Mittlungsgeschick gegenseitiges Verstindnis bei den Be-
teiligten fiir die jeweils anderen Interessen zu erzeugen,
um so eine Basis zu schaffen, die einer Losung zugédng-
lich ist.>

Sind die Vorbereitungen abgeschlossen und die Inter-
essen offengelegt, beginnt die Durchfithrungsphase zu-
nichst mit dem unverbindliche Erarbeiten kreativer L6-
sungsoptionen.’® Hierbei muss der/die Mediator/in die

47 Wie dem ,Harvard-Konzept“ oder dem ,, Transformationsansatz*.

48 Troja/Meuer, Mediation im 6ffentlichen Bereich, in: Falk/Heintel/
Krainz (Hg.), Handbuch Mediation und Konfliktmanagement, 2005,
S.219 (226).

49 Appel, Privatverfahren, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Affimann/
Voflkuhle (Hg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, 2. Aufl. 2012,
S. 851 (925).

50 Hehn, in: Dombert/Witt (Hg.), Miinchener Anwaltshandbuch Ag-
rarrecht, 2. Aufl. 2016, § 4, Rn. 55.

51 Troja/Meuer, Mediation im 6ffentlichen Bereich, in: Falk/Heintel/
Krainz (Hg.), 2005, S. 219 (226).

52  Ehlers/Piinder, Allg. VerwR, 15. Aufl. 2016, S. 555.

53 Ehlers/Piinder, Allg. VerwR, 15. Aufl. 2016, S. 555.

54 Troja/Meuer, Mediation im 6ffentlichen Bereich, in: Falk/Heintel/
Krainz (Hg.), 2005, S. 219 (226).

55 Vofs, in: Johlen/Oerder (Hg.), Anwaltshandbuch VerwR, 4. Aufl.
2017, § 3, Rn. 1581F.

56 Ehlers/Piinder, Allg. VerwR, 15. Aufl. 2016, S. 555.

Parteien zu Phantasie motivieren, um so viele Ideen wie
moglich zu sammeln. Es sollte keine Losungsméglich-
keit aufler Acht gelassen werden, um das Potential des
Mediationsverfahrens ganzlich auszuschopfen.” Letzt-
lich werden die gesammelten Losungsoptionen anhand
objektiver Kriterien bewertet und eine eigenverant-
wortliche und einvernehmliche Entscheidung durch
die Parteien getroffen. Dabei werden sowohl rechtliche
als auch politische, ckologische, soziale, technische, fi-
nanzielle, wirtschaftliche und andere Aspekte in Be-
tracht genommen.”*Am Ende der Verhandlungen soll
eine ,Win-Win-Situation stehen. Es geht nicht um die
Erzielung eines Kompromisses durch gegenseitige Zuge-
standnisse und allseitigen Verzicht. Das Ziel ist die ge-
meinsame Erarbeitung eines Konsenses, bei welchem
auf die Bediirfnisse aller Beteiligten gleichermafien
eingegangen wird, sodass alle profitieren. Insofern gilt
ein Optimierungsgebot ,die verschiedenen Interessen
durch Modifikation der Positionen soweit wie moglich
zu befriedigen.“*’

Schlieflich wird das Ergebnis in einem abschlieflenden
Losungskonzept zusammengefasst, welches schriftlich
i.S.d. § 2 VI 3 MediationsG festgehalten und als Media-
tionsiibereinkunft von den Parteien unterzeichnet wird.®

Sodann beginnt die Umsetzungsphase. Um weitreichen-
de Zufriedenheit herzustellen, sollte das erarbeitete Lo-
sungskonzept durch eine ausfiithrliche und nachhalti-
ge Vermittlungs- und Aufklarungstitigkeit allen nicht
an der Mediation Beteiligten erdrtert werden. Der Er-
folg des Mediationsverfahrens hiangt nicht nur von der
Resonanz der rechtlich und politisch zustindigen Ent-
scheidungsgremien, sondern auch von der breiten Of-
fentlichkeit ab.®* Fiir die Umsetzung gilt es letztlich, das
mediativ beschlossene Losungskonzept in das gesetz-
lich vorgeschriebene Planfeststellungsverfahren zu im-
plementieren.® Die Umsetzungsschritte werden durch
den/die Mediator/in kontrolliert und ihre Vereinbarkeit
mit dem Mediationsergebnis iiberwacht. Gegebenenfalls
konnen Neuverhandlungen angestof3en werden, um Im-
plementierungsprobleme zu erértern.®

57 Appel, Privatverfahren, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afimann/
Voflkuhle (Hg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, 2. Aufl. 2012,
S. 851 (926).

58 Troja/Meuer, Mediation im 6ffentlichen Bereich, in: Falk/Heintel/
Krainz (Hg.), 2005, S. 219 (227).

59 Ehlers/Piinder, Allg. VerwR, 15. Aufl. 2016, S. 555.

60 Troja/Meuer, Mediation im 6ffentlichen Bereich, in: Falk/Heintel/
Krainz (Hg.), 2005, S. 219 (227).

61 Ehlers/Piinder, Allg. VerwR, 15. Aufl. 2016, S. 555; Appel, Privat-
verfahren, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann/Voflkuhle (Hg.),
Grundlagen des Verwaltungsrechts, 2. Aufl. 2012, S. 851 (926).

62 Troja/Meuer, Mediation im 6ffentlichen Bereich, in: Falk/Heintel/
Krainz (Hg.), 2005, S. 219 (227).

63 Holznagel/Ramsauer, VerwArch 2013, 131 (153).
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IV. Besonderheiten und Grenzen von Mediation
in Planfeststellungsverfahren

Mediation im 6ffentlich-rechtlichen Bereich und somit
auch im Planfeststellungsrecht weist im Vergleich zur
zivilrechtlich gepriagten Mediation strukturelle Unter-
schiede auf, welche das Gesetz nicht weiter beriicksich-
tigt. Dies ist insoweit ungiinstig, als dass an Mediation
im offentlich-rechtlichen Bereich, anders als an die im
Rahmen der Privatautonomie weitestgehend frei gestalt-
bare Mediation zwischen Privatleuten, bereits aufgrund
der Beteiligung von Hoheitstrager/innen rechtlich be-
sondere Anforderungen zu stellen sind.** Die Verwal-
tung bleibt stets gemafl Art. 20 III GG an Gesetz und
Recht gebunden und dem Gemeinwohl verpflichtet.*

Die Durchfithrung einer Mediation darf nicht zur Um-
gehung geltenden Rechts fithren. Mediationsverfahren
konnen nicht die gesetzlich vorgesehenen Verwaltungs-
verfahren ersetzen, sondern lediglich erginzen.® Ist ein
Planfeststellungsverfahren erforderlich, kann die Ent-
scheidung der Planfeststellungsbehérde nicht durch ein
Mediationsergebnis vorweggenommen werden.®” Die
Letztentscheidungsverantwortung liegt immer bei dem
zur Entscheidung berufenen Organ.®® Daher kann ein
Mediationsergebnis, anders als in privatrechtlicher Me-
diation, per se keine rechtliche Bindungswirkung ent-
falten.® Auch das Mediationsgesetz sieht hierfiir keine
unmittelbare Rechtsverbindlichkeit vor.”” Dem Planfest-
stellungsbeschluss geht eine objektive Abwégung aller
relevanten Belange voraus, welche nicht aufgrund einer
verbindlichen Mediationsvereinbarung beeinflusst wer-
den darf.”! Eine Selbstverpflichtung der Behorde dem
mediativ erzielten Konsens automatisch Vorrang einzu-
rdumen, wire abwagungsfehlerhaft.”

Das Mediationsverfahren ist als informelles Verwal-
tungshandeln zu klassifizieren.”” Zwischen diesem infor-
mellen Verfahren und dem formellen Planfeststellungs-
verfahren hat eine klare Trennung zu erfolgen.” Das
Mediationsergebnis bedarf deshalb stets der Implemen-

64  Ehlers/Piinder, Allg. VerwR, 15. Aufl. 2016, S. 552.

65 Pitschas, Mediation als Methode und Instrument der Konflikt-
mittlung im 6ffentlichen Sektor, NVwZ 2004, 396 (399).

66 Von Bargen, ZUR 2012, 468 (471).

67 BVerwG NVwZ 2011, 1256 (1258).

68 Feldmann, NVwZ 2015, 321 (325).

69 BVerwG vom 04.04.12 - 4C 8/09.

70 Wissenschaftliche Dienste, Ausarbeitung WD3-3000-300/14: Ver-
bindlichkeit von Mediationsvereinbarungen, http://www.bundestag.
de/blob/419494/230ddf4c2c42e756b9b414c5e385e285/wd-3-300-14-
pdf-data.pdf (22.08.2018), S. 4.

71 Vofs, in: Johlen/Oerder (Hg.), Anwaltshandbuch VerwR, 4. Aufl.
2017, § 3, Rn. 84.

72 Durinke/Durinke, Komm]Jur 2016, 241 (247).

73 Wissenschaftliche Dienste, http://www.bundestag.de/blob/4194
94/230ddf4c2c42e756b9b414c5e385¢285/wd-3-300-14-pdf-data.pdf
(22.08.2018), S. 4.

74 BVerwGE 139 (150), Rn. 25.

tierung in das gesetzlich vorgeschriebenen Verfahren,
um rechtliche Wirkung zu entfalten.” Ziel der Media-
tion im offentlich-rechtlichen Bereich ist es, eine Eini-
gung zu erzielen, die in den administrativ-politischen
Planungs- und Entscheidungsprozess einflieffen kann.”
Um dies zu erreichen und eine Implementierung nicht
von vorneherein auszuschlieflen, steht das Mediations-
verfahren und sein Ergebnis unter dem Vorbehalt der
Vereinbarkeit mit geltendem Recht und insbesondere
mit den formellen und materiellen Vorgaben des Plan-
feststellungsverfahrens.”

Weiterhin zu berticksichtigen sind die Besonderheiten
der Mediation die damit einhergehen, dass mit Planfest-
stellungsverfahren eine Vielzahl von Belangen beriihrt
werden. Dies betrifft insbesondere den vergrolerten Teil-
nehmendenkreis und den erschwerten Informationsfluss,
die Grenzen der Vertraulichkeit ob des gesteigerten Of-
fentlichkeitsbediirfnisses und des behordlichen Untersu-
chungsgrundsatzes gem. § 24 VwVfG oder die erhohten
Anforderungen an die Herstellung von Verhandlungspa-
ritdt aufgrund der unterschiedlichen Machtpositionen
der Parteien.”® Auch sind bei Planfeststellungsverfahren
die zugrundeliegenden Wertekonflikte und Partikula-
rinteressen zu bedenken, welche die Mediationsfahig-
keit eines (absehbaren) Konflikts erheblich beeintrach-
tigen kénnen oder gar in Frage stellen, sobald aufgrund
tief verankerte ideologische Grundiiberzeugungen wie
beispielsweise im Umweltschutz kein Verhandlungsan-
reiz besteht oder ein Mediationsverfahren einseitig zur
nachtréiglichen Akzeptanzschaffung fiir bereits getroffe-
ne Entscheidungen missbraucht werden soll.”

Antrieb des Mediationsverfahrens ist die intrinsische
Motivation und das Engagement aller Beteiligten. Dar-
in besteht zugleich ein verfahrensimmanenter Nachteil.
Die Beteiligten miissen dazu bereit sein, sich zu offenba-
ren und langwierige und intensive Verhandlungen sowie
finanzielle Belastungen auf sich zu nehmen.*® Dies kann
nicht zuletzt fiir die ehrenamtliche Interessenvertretung
eine betrachtliche Hiirde darstellen.

Schliefllich weisen die Besonderheiten von Mediation
im offentlich-rechtlichen Bereich zugleich ihre Schwie-
rigkeiten und Grenzen auf.

75 Vof, in: Johlen/Oerder (Hg.), Anwaltshandbuch VerwR, 4. Aufl.
2017, § 3, Rn. 84 ft.

76 Troja/Meuer, Mediation im 6ffentlichen Bereich, in: Falk/Heintel/
Krainz (Hg.), 2005, S. 219 (219).

77 Siegel, Mediation und Planfeststellung: Klare Trennung oder
funktionale Verschrankung?, DVBI 2012, 1003 (1006).

78 Vof, in: Johlen/Oerder (Hg.), Anwaltshandbuch VerwR, 4. Aufl.
2017, § 3, Rn. 91 ff.

79 Fuchs/Wagner/Hehn, UPR 2011, 81 (83).

80 Holznagel/Ramsauer, VerwArch 2013, 131 (141).
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V. Chancen von Mediation in
Planfeststellungsverfahren

Angesichts der Komplexitidt und zunehmenden Verwis-
senschaftlichung von Planfeststellungsverfahren profi-
tieren alle Parteien von dem fiir die Mediation grund-
legenden Informations- und Kommunikationsfluss. Der
Erkenntnisgewinn unterstiitzt die Behorden in ihrer
Entscheidungsfunktion. Unsicherheiten im Bezug auf
Einzelfragen werden in offenem Dialog geklart. Die Of-
fenlegung und Einbeziehung aller Interessen steigert die
Qualitit der behordlichen Abwigung.® Die Offentlich-
keit kann durch einen héheren Wissenstand den Pla-
nungsprozess nachvollziehen. Das Verfahren gewinnt
an Transparenz.

Zudem sorgt die (frithzeitige) Einbeziehung verschie-
denster Interessengruppen mit unterschiedlichen Per-
spektiven und lokalem Sachverstand fiir ein grofleres
Spektrum an Losungsmoglichkeiten, was sich positiv auf
die Realisierbarkeit eines Vorhabens auswirkt und somit
auch dem/der Vorhabentriger/in entgegenkommt.** Ein
weiterer Vorteil liegt in der Flexibilitit des Mediations-
verfahrens. Die Themenabhandlung ist im Gegensatz zu
Planfeststellungsverfahren frei bestimmbar. Sie ist nicht
auf einen bestimmten Verfahrensgegenstand begrenzt.*
Auflerdem konnen die Parteien in Ubereinstimmung
zeitnah Entscheidungen treffen, was nicht zuletzt fiir In-
vestitionssicherheit sorgt.®

Auch sieht die Mediation eine ausgewogene Integration
und Mitwirkung aller tatsdchlich betroftenen Interes-
senlager vor und selektiert nicht nach (Rechts-) Positio-
nen. Gelingt die Uberfithrung des Mediationsergebnis-
ses in die obligatorische Planfeststellung, sodass alle
Parteien ihre Bediirfnisse darin beriicksichtig sehen,
starkt die Mediation somit die demokratische Teilhabe
und wirkt gleichzeitig legitimierend fiir den Planfeststel-
lungsbeschluss. Auf diese Weise kann fiir Zufriedenheit
gesorgt und gleichzeitig Misstrauen gegeniiber behord-
lichen Entscheidungen abgebaut und Vertrauen in den
Verwaltungsapparat aufgebaut werden. Mediation kann
die Beziehungen zwischen allen Beteiligten mit Blick auf
ein zukiinftiges Miteinander nachhaltig konstruktiv be-
einflussen.®

Beachtlich ist letztlich die Moglichkeit der Kostenerspar-
nis. Zwar sind auch Mediationsverfahren ressourcenin-
tensiv und konnten daher auf den ersten Blick einem

81 Holtkamp/Stach, Mediationsverfahren in der Umweltpolitik, 1995,
S. 114fT.

82 Holtkamp/Stach, Mediationsverfahren in der Umweltpolitik, 1995,
S. 118.

83  Ehlers/Piinder, Allg. VerwR, 15. Aufl. 2016, S. 555.

84 Hehn, Mediation im Genehmigungsverfahren, in: Thomé-Kozmi-
ensky/Dombert/Versteyl (Hg.), 2011, S. 273 (281).

85 Fuchs/Wagner/Hehn, UPR 2011, 81 (83).

effektiven Verwaltungshandeln gar im Wege stehen.®
Entscheidend ist jedoch das Gesamtsaldo. Durch die
Mediation kénnen verzégernde Missverstindnisse ver-
hindert, behordliche Informationsgewinnungskosten
reduziert und die Justiz dadurch entlastet werden, dass
ein konstruktives Mediationsergebnis eine gerichtliche
Rechtsdurchsetzung entbehrlich macht.®”

VI. Fazit

Mediation férdert Kooperation. Auf diese Weise vermag
sie einen ganz entscheidenden Beitrag zur Bearbeitung
der Konflikte in Planfeststellungsverfahren zu leisten.
Indem sie der Vorbereitung oder Mitgestaltung eines
Planfeststellungsbeschlusses dient, welcher von allen
Beteiligten mitgetragen werden kann, kann sie zu sozia-
lem Frieden und zu behoérdlicher sowie justizieller Ent-
lastung beitragen. Gleichzeitig bietet sie der breiten Of-
fentlichkeit die Moglichkeit, ihre Bediirfnisse zu duflern
und sich mitgestaltend und konstruktiv am Verfahren
zu beteiligen.

Mediation ist indes kein Wundermittel. Neben der ver-
fahrensimmanenten Abhéngigkeit von der Motivation
der Verhandlungsbeteiligten, findet die Mediation ihre
Grenzen im Rechtsstaatsgebot. Zudem ist nicht jeder
Konflikt einem Mediationsverfahren zuganglich. Es be-
darf stets Verhandlungsspielraumen und Anreizen fiir
ihre Durchfithrung.

Aber auch, wenn Mediation nicht immer den Kénigsweg
weist und allumfassende Losungskonzepte hervorbringt,
kann sie zumindest zur Bearbeitung von Teilbereichen
in komplexen Konfliktlagen dienen. Die Chancen einer
erfolgreich durchgefithrten Mediation gehen weit iiber
die im Planfeststellungsverfahren vorgesehenen Mecha-
nismen der Konfliktbewaltigung und des Interessenaus-
gleichs hinaus. Aus diesem Grund sollte der Ansatz von
Mediation in Planfeststellungsverfahren weiterverfolgt
werden.

86 Ehlers/Piinder, Allg. VerwR, 15. Aufl. 2016, S. 422.

87 Schneider, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afimann/Vofikuhle
(Hg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band II: Informationsord-
nung, Verwaltungsverfahren, Handlungsformen, 2. Aufl. 2012, § 28,
S. 562; Fuchs/Wagner/Hehn, UPR 2011, 81 (83).
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Jan-Alexander Jeske*

Die Bedeutung des Rechtsstaatsprinzips fir die Grundlagen der

Europaischen Union

Ein Beitrag zu den Notwendigkeiten und Méglichkeiten seiner Kontrolle und

Durchsetzung in den Mitgliedstaaten

Dieser Aufsatz befasst sich einerseits mit der Frage, wel-
che Bedeutung das Rechtsstaatsprinzip fiir die Grundla-
gen der Europdischen Union hat. Dabei wird der elemen-
tare Bedeutungsgehalt des Rechtsstaatsgebotes anhand
seiner Entstehungsgeschichte herausgearbeitet und das
Konzept der Rechtsgemeinschaft untersucht. Andererseits
werden die Moglichkeiten und Grenzen seiner Kontrolle
und Durchsetzung in den Mitgliedstaaten ausgelotet. Vor
dem Hintergrund der aktuellen Entwicklungen in Polen
und Ungarn erfolgt eine eingehende Analyse der europa-
rechtlichen Instrumentarien anhand des MafSstabes ihrer
Wirksamkeit. In diesem Zusammenhang begutachtet der
Verfasser jiingere Initiativen der Europdischen Kommis-
sion und des Europdischen Parlaments, Reformvorschld-
ge der Wissenschaft sowie die Verfahren nach Art. 258
AEUV und Art. 7 EUV!

I. Einleitung

1689 entwickelte John Locke in der anonym publizierten
Schrift The Second Treatise of Government deskriptiv die
Urspriinge des Gewaltenteilungsprinzips, indem er die
Trennung von legislativer, exekutiver, foderativer* und
prarogativer’ Gewalt exemplarisch am British Common-
wealth of Nations herausarbeitete. Mit der Implementie-
rung judikativer Hoheitsbefugnisse in das Konzept der
Gewaltenteilung schuf Montesquieu 1748 im Rahmen
seines Werkes De Lesprit des Loix* die Keimzelle fiir das
klassische Verstdndnis des Gewaltenteilungsgebotes, wie
es heute in den Verfassungen der Mitgliedstaaten der Eu-
ropdischen Union (EU) verankert ist. Interpretiert man
den Begriff der Freiheit, wie er 1795 von Immanuel Kant
in seinem ersten Definitivartikel des Buches Zum ewigen
Frieden® entworfen worden ist, als Achtung der indivi-
duellen Autonomie durch die Einhaltung des rule of law-

* Der Autor ist Student der Rechtswissenschaft an der Universitit
Hamburg. Dieser Beitrag beruht auf einer im Schwerpunktbereich
»Europa- und Voélkerrecht® bei Professor Dr. Bengt Beutler eingereich-
ten Schwerpunkthausarbeit.

1 Dieser Beitrag berticksichtigt ausschliefllich bis zum 28.03.2018 er-
gangene Entscheidungen des EuGH.

2 Locke, The Second Treatise of Government, 1952, S. 82f. Nr. 143,
Nr. 146.

3 Locke, The Second Treatise of Government, 1952, S. 92 Nr. 160.

4 Montesquieu, Vom Geist der Gesetze, 2017, S. 217.

5 Kant, Kants Werke, 1968, S. 349 ff.

Prinzips,® wurde es bereits Ende des 18. Jahrhunderts um
ein vom Menschen aus gedachtes Moment bereichert.

Anlésslich vielfach kritisierter Entwicklungen in ost-
europiaischen Mitgliedstaaten ist es ratsam, sich gerade
diese Komponente der Rechtsstaatlichkeit zu vergegen-
wirtigen und ihren Bedeutungsgehalt fiir die Grundla-
gen der Union zu reflektieren. Die EU sollte ebenso um-
sichtige wie effektive Antworten auf die Bedrohung der
Rechtsstaatlichkeit und die bedenkliche Aushohlung der
Unabhiéngigkeit mitgliedstaatlicher Justiz konzipieren
und diese verwirklichen.

Il. Die Bedeutung des Rechtsstaatsprinzips fiir
die Grundlagen der EU

1. Inhaltliche Konkretisierung

Wihrend der Terminus ,Rechtstaatlichkeit gem. Art. 2
S.1 EUV von einigen Interpreten primar materiell als
Dach iiber den Sdulen eines umfassenden Grundrechts-
schutzes und der Wahrung des Verhéltnisméfigkeits-
prinzips gedacht wird,” legt eine formelle Lesart die
Akzente im Rahmen der Begriffsbildung vorrangig auf
den Vorbehalt des Gesetzes, die Gewaltenteilung, die
Rechtssicherheit und das geordnete Verfahren.® Die ver-
gleichende Analyse des Wortlautes der Sprachfassungen
rule of Law, état de droit, stato di diritto und estado de
derecho fithrt zunéchst zu divergierenden Bedeutungs-
inhalten. Den konsensualen Kern pragt im Rahmen des
systematischen Vergleichs indes das Element der fak-
tischen Herrschaft des Rechts.” Die Essenz der Rechts-
staatlichkeit bildet die Sicherstellung 6ffentlicher Ent-
scheidungen mittels unabhéngiger Institutionen nach
normierten Kriterien iiber rechtliche Streitigkeiten so-
wie die Bindung von Hoheitstrdagern an das gesetzliche
Regelungssystem.'” Da das Rechtsstaatsprinzip sowohl

6 So etwa: Nddrai, Rechtsstaatlichkeit als internationales Gerechtig-
keitsprinzip, 2001, S. 13f.

7 Vgl. Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV Kommentar, 5. Aufl.
2016, Art. 2 Rn. 25.

8 Heintschel von Heinegg, in: NK Europiisches Unionsrecht, 2. Aufl.
2018, Art. 2 Rn. 10.

9 von Bogdandy/loannidis, Das systemische Defizit: Merkmale, Ins-
trumente und Probleme am Beispiel der Rechtsstaatlichkeit und des
neuen Rechtsstaatlichkeitsaufsichtsverfahrens, Za6RV 2014, 283 (288).
10 von Bogdandy, Jenseits der Rechtsgemeinschaft - Begriffsarbeit in
der européischen Sinn- und Rechtsstaatlichkeitskrise, EuR 2017, 487
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formelle als auch materielle Implikationen enthalt, tiber-
zeugt allein ein umfassendes Verstindnis der Rechts-
staatlichkeit."!

2. Die Rechtsstaatlichkeit — eine
Wertegrundlage

Der zentrale Bedeutungsgehalt des Rechtsstaatsprinzips
fiir die Grundlagen der EU wird anhand seiner Genese
ersichtlich: Wahrend es im wirtschaftsrechtlich akzentu-
ierten Vertrag von Maastricht (1992) noch keine Erwih-
nung fand, wurde der Grundsatz der Rechtsstaatlichkeit
in den Vertrag von Amsterdam (1997) aufgenommen
und von den Miittern und Vitern des Vertrages von Niz-
za (2001) bestatigt. Mit Inkrafttreten des Vertrags von
Lissabon (2009) wurde die vom Verfassungskonvent vor-
gezeichnete Klassifizierung der Rechtsstaatlichkeit als
Wert in den primérrechtlichen Regelungsrahmen einge-
bettet.!”” Zwar folgt aus der Modifikation keine Fundie-
rung der normativen Qualitit — gleichsam wurde aber
eine {iber den Prinzipiencharakter hinausweisende ethi-
sche Dimension verschriftlicht.”” Die Proklamation der
Rechtsstaatlichkeit als Wert wurde schliefllich dem EUV
vorangestellt, sodass bereits die Praambel den elemen-
taren Bedeutungsgehalt des Rechtsstaatsgebotes fiir die
unionalen Grundlagen verkiindet.

3. Die Europaische Union als
Rechtsgemeinschaft

Die Bedeutung des rechtsstaatlichen Wertes fiir die
Grundlagen der EU ist ferner eng mit der Haltung ver-
woben, dass die Européische Union eine Rechtsgemein-
schaft' reprasentiert. Auch fast 50 Jahre nach der Be-
griffspragung durch Walter Hallstein im Jahre 1969
vermittelt die Vorstellung der Union als Rechtsgemein-
schaft ein leitendes Verstindnis. Den zentralen Lebens-
nerv des Topos der Rechtsgemeinschaft bildet nach wie
vor die Herrschaft des Rechts.”” Nur wenn das im Rah-
men der europdischen Integration geschaffene Regelwerk
von allen verpflichteten Akteuren auch gegen politische
Stromungen umgesetzt und eingehalten wird, kénnen
die in ihm enthaltenen Wertentscheidungen vollumféng-
lich zu realen Entwicklungen erstarken.'® Man mag hier-
gegen einwenden, dass die Rechtsgemeinschaft als ein in
Parallelitdt zur Normativitit des deutschen Grundgeset-

(506).

11 So auch Hummer, Ungarn erneut am Priifstand der Rechtsstaat-
lichkeit und Demokratie: Wird Ungarn dieses Mal zum Anlassfall des
neu konzipierten ,,Vor Artikel 7 EUV“-Verfahrens?, EuR 2015, 625 (630).
12 Weber, Europiisches Rechtsdenken in der Krise?, DOV 2017, 741
(742).

13 Niedobitek, Europarecht - Grundlagen der Union, 1. Aufl. 2014,
S.293f.

14 Hallstein, Der unvollendete Bundesstaat, 1969, S. 33.

15 Die Zweifel an diesem Narrativ ausfiihrlich falsifizierend: Mayer,
Die Europiische Union als Rechtsgemeinschaf Européische Integrati-
on und 70 Jahre NJW, NJW 2017, 3631 (3633£)

16 Kotzur, Die Ziele der Union: Verfassungsidentitit und Gemein-
schaftsidee, DOV 2005, 313 (317).

zes verstandener Ausdruck allzu hohe Erwartungen an
die Handhabung des Primarrechts in Krisensituationen
generiert,” die der Autoritat des Unionsrechts schaden'.
Begreift man die Austrittsmoglichkeit und das Subsidi-
aritatsprinzip hingegen als Beleg fiir den Freiwilligkeits-
charakter der Rechtsgemeinschaft,” lasst sich dieser Kri-
tikpunkt insoweit negieren, als dass die Mitgliedstaaten
gerade diese Bindungswirkung gewollt haben. Die der
Konzeption Hallsteins zugrundeliegende finale Zielvor-
gabe einer Foderation der damaligen Europdische Wirt-
schaftsgemeinschaft (EWG) spricht vor diesem Hinter-
grund nicht fiir eine neue Begriffsdiskussion,*® sondern
dient ex contrario seiner Festigung.

Das Konzept der Rechtsgemeinschaft hat nicht an Ak-
tualitdt verloren.” Insbesondere in einer Zeit der
Polykrise,? in der die Autoritit des Europarechts etwa
aufgrund von defizitirer Durchsetzung geschwicht
scheint,” kann die ,,Rechtsgemeinschaft Orientierung
stiften. Thre Verwirklichung bildet einen Maf3stab euro-
paischer Integritit und Glaubwiirdigkeit und beinhaltet
eine bedeutsame Gelingensvoraussetzung unionaler Zu-
kunftsgestaltung.

I1l. Die Kontrolle und Durchsetzung in den
Mitgliedsstaaten

1. Ursachen der Notwendigkeiten und
Maglichkeiten

Die Notwendigkeit der Kontrolle und Durchsetzung des
Rechtsstaatsprinzips ist eng mit dessen Bedeutung fiir
die Grundlagen der EU verzahnt, da nur wirksame Kont-
roll- und Durchsetzungsmechanismen seinen Inhalt tat-
sachlich sicherzustellen vermogen. In concreto verdeut-
lichen jiingere Entwicklungen in Polen®!, Ungarn® und
der Slowakei* diese Unerlisslichkeit, wobei insbesonde-
re die Einflussnahme auf Justizrite, die Politisierung der
Richterernennung und Eingriffe in die richterliche Un-
abhdngigkeit als klassische Strategien zur Unterminie-
rung der Gewaltenteilung fungieren.” In Polen wurden
die Angriffe auf das Rechtsstaatsprinzip ferner durch

17 von Bogdandy, EuR 2017, 487 (495f.)

18 Hellwig, Die Autoritit des Unionsrechts - Glauben wir noch dar-
an?, EuZW 2018, 222 (223 ff)

19 Mayer, NJW 2017, 3631 (3636); dies bezweifelnd: von Bogdandy,
EuR 2017, 487 (491 )

20 So aber: von Bogdandy, EuR 2017, 487 (492).

21 Ein genuines Verstindnis vorschlagend: Brinker, Zweifel an der
Rechtsgemeinschaft in Europa?, NZKart 2017, 609 (610).

22 Calliess, Bausteine einer erneuerten Europdischen Union - Auf
der Suche nach dem europidischen Weg: Uberlegungen im Lichte
des Weifbuchs der Européischen Kommission zur Zukunft Europas,
NVwZ 2018, 1 (1ff)

23 Hellwig, EuUZW 2018, 222 (226).

24  Bachmann, Werte und Vorschriften, osteuropa 2016, 209 (220).

25 von Bonin, Die Rechtsstaatsunion in Gefahr?, EuZW 2017, 785
(785).

26 Venedig-Kommission, Opinion Nr. 877/2017, CDL-AD(2017)001.
27 Sanders, Ein Stress-Test der Rechtsstaatlichkeit, ZRP 2017, 230
(231).
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den Ausbau des Einflusses auf die ,vierte Gewalt® der
Medien?® sowie Mafinahmen der Kulturpolitik® ergénzt
und mittels sprachlicher Klischees und Stigmatisierun-
gen politischer Gegner verteidigt.** Man mag den Wahl-
sieg der europaskeptischen Prawo i Sprawiedliwos¢ (PiS)
auf einen Konflikt zwischen Stadt und Land zuriickfiih-
ren® — eine Ursache der gegenwirtigen Rechtsstaatskri-
se besteht aber zumindest auch darin, dass die EU ihre
Vorteile nicht selbstbewusst und tiberzeugend genug ver-
treten und dem Wahldebakel insoweit Vorschub geleistet
hat. Zu viele Menschen in Europa sind sich der freiheits-
rechtlichen Konnotationen des Rechtsstaatsprinzips® zu
wenig bewusst.” Letztlich bildet auch die defizitare de-
mokratische Legitimation der Unionsinstutitionen einen
Grund fiir die aktuelle Europaskepsis.**

2. Kritische Wiirdigung der Kontroll- und
Durchsetzungsmodalitdten

Die Bewertung mannigfaltiger Gewiahrleistungsvari-
anten muss primir anhand des Maf3stabes der Effekti-
vitit erfolgen. Dies gebietet bereits die Bedeutung des
Rechtsstaatsprinzips als Fundament jeder demokrati-
schen Ordnung.* Aber auch die Vorstellung der Europa-
ischen Union als Rechtsgemeinschaft, deren Wesenskern
die Autoritdt des Rechts prégt,* impliziert die Notwen-
digkeit der Verzahnung des Rechtsstaatsprinzips mit
wirksamen Kontroll- und Durchsetzungsmechanismen.
Nicht umsonst bildet das sog. effet utile-Prinzip eine
zentrale Auslegungsmaxime des EuGH.” Der Gedanke
bestmoglicher Wirksamkeit soll daher fiir die analyti-
sche Bewertung fruchtbar gemacht werden.

a) EU-Rahmen zur Starkung des Rechtsstaatsprinzips
In seiner Mitteilung vom 11.03.2014 an das Européische
Parlament und den Rat hat die Kommission die Kon-
zeption eines ,,EU-Rahmens zur Starkung des Rechts-
staatsprinzips publiziert, der sich verfahrenstechnisch
aus einem strukturierten Dialog, einer Empfehlung der
Kommission und einem Follow-up zusammensetzt.*

Kliarungsbediirftig erscheint die Frage, ob die Kommis-
sion {iberhaupt als zustindiges Verantwortungssubstrat

28 Kublik, Auf Linie gebracht Polens 6ffentlich-rechtlicher Rundfunk
unter PiS-Kuratel, osteuropa 2016, 153 (158).

29 Pawlowsk, Kulturkampf, osteuropa 2016 (16 ff.)

30 Krzemiriski, Lingua tertii rei publicae — Die Sprache und das Welt-
bild der PiS, osteuropa 2016, 119 (121).

31 Bachmann, osteuropa 2016, 37 (52 ff.)

32 Vgl. Geiger, in: Geiger/Kahn/Kotzur, EUV/AEUV Kommentar,
6. Aufl. 2017, Art. 2 Rn. 4.

33 Fiireine Renaissance des Europa-Optimismus plddierend: Hellwig,
EuZW 2018, 222 (228).

34 Hellwig, EuZW 2018, 222 (222).

35 Diesen Gedanken metaphorisch entfaltend: Radbruch, Rechtsphi-
losophie, 3. Aufl. 1990, S. 93.

36 Siehe Fn. 14.

37 Vgl. dazu: Potacs, Effet utile als Auslegungsgrundsatz, EuR 2009,
465 (467£)

38 KOM (2014) 158, S. 8f.

der praventiven Verfassungsaufsicht fungieren kann.*
Nicht ausreichend ist es, allein auf Warnungen des Eu-
ropéischen Parlaments und Einrichtungen des Europa-
rates wie der Venedig-Kommission* zu rekurrieren.*
Vielmehr bedarf das Rechtsstaatsverfahren einer Rechts-
grundlage. Art. 17 I 1 EUV dbertrdgt der Kommission
die Férderung allgemeiner Interessen der Union, die als
integralen Bestandteil die Rechtsstaatlichkeit in Art. 2
EUV beinhalten.*> Als ,Hiiterin der Vertriage™® lasst
sich die EU-Kommission als Organ denken, die auch
tiber das ordentliche Gesetzgebungsverfahren (Art. 294
AEUV) hinaus Initiativen ergreift, sodass kompetenz-
rechtliche Einwénde letztlich nicht durchgreifen.

Gewichtiger ist die kritische Wiirdigung der Funktions-
konstruktion des EU-Rahmens. Selbst wenn man dem alt-
hergebrachten Dogma zu Art. 258 AEUV insoweit folgt,
als dass die Aufsichtsklage konkrete Rechtsverstof3e vor-
aussetze* und somit die Notwendigkeit eines Schutzme-
chanismus fiir systemische Verletzungen der Rechtsstaat-
lichkeit grundsatzlich existiere,*” da die Verkniipfung
einer systemischen Gefihrdung des Rechtsstaatsprinzips
mit einer von Art. 258 AEUV geforderten Vertragsverlet-
zung ferner denklogisch nicht unbedingt zwingend sei,*®
kann der EU-Rahmen nur als zusétzliches, ergdnzendes
Element der Wertesicherung iiberzeugen.

Das sog. ,,Vor Art. 7-Verfahren® erweist sich gegentiber
der politischen Sprengkraft des Sanktionsmechanis-
mus (Art. 7 I EUV) als eine subtilere Mafinahme, die
von kiirzerer Dauer ist und niedrigere Verfahrenshiirden
enthilt.”” Gleichwohl beinhaltet ein konstruktiver Dia-
log der Kommission mit einem bewusst von den grund-
legenden Werten der Union abweichenden Mitgliedstaat
im Rahmen der ersten Phase des EU-Rahmens geringe
Erfolgsaussichten hinsichtlich der Wiederherstellung
rechtsstaatlicher Standards.*® Dieses Argument wird
zwar durch die Option der Kommission geschwicht,
den strukturierten Dialog nach einer sorgfiltigen indi-
viduellen Fallpriifung kraft Einleitung der zweiten Ver-
fahrensphase zu anullieren. Auch ist zu bedenken, dass
eine von den Fillen Ungarn und Polen ausgehende In-

39 Dies kritisch ablehnend: Ministerrat, Dok. 10296/14 vom
24.05.2014, Nr. 24.

40 Die Europdische Kommission fiir Demokratie und Recht (sog.
»Venedig-Kommission“) ist eine Einrichtung des Europarates, die Staa-
ten verfassungsrechtlich berit.

41 So aber: Scheppele/Pech, VerfBlog vom 07.03.2018, abrufbar unter:
http://verfassungsblog.de/was-the-commission-right-to-activate-pre-
article-7-and-art-71-procedures-against-poland/ (26.03.2018).

42 Eingehender differenzierend: Tauschinsky/Weifs, Unionsinteresse
und Biirgernihe in der Handelspolitik, EuR 2018, 3 (8).

43 Vgl. EP-Res. P8_TA(2016)0409 vom 25.10.2016, AL. Nr. 6.

44 von Bogdandy/loannidis, Za6RV 2014, 283 (286f.); ausfiihrlich da-
zu unter dem Punkt: ,Das Rechtsstaatsprinzip gem. Art. 2EUV*

45 Hofmeister, Polen als erster Anwendungsfall des neuen ,EU Rah-
mens zur Starkung des Rechtsstaatsprinzips®, DVBI 2016, 869 (871).

46 KOM (2014) 158, S. 6.

47 Weber, DOV 2017, 741 (747).

48 Hofmeister, DVBI 2016, 869 (875).
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duktion der erfolglosen Aussprachen auf die abstrakte
Konzeption des Rechtsstaatsverfahrens der Bedeutung
eines Dialoges gerade bei Vorliegen diametral entgegen-
gesetzter Auffassungen nicht gebithrend Rechnung trégt.
Bestehen bleibt indes die Kritik an der Gewéhrleistungs-
funktionalitit des EU-Rahmens, denn nur wenn die
Art. 7 EUV vorgelagerte Mechanik tatsdchlich die von
der Kommission intendierte Stirkung des Rechtsstaats-
prinzips zu bewirken vermag, kann das Konzept tiber-
zeugen. Letztlich muss sich das Rechtsstaatsverfahren
am Maf3stab seiner Wirksamkeit messen lassen. Gerade
hier zeigt sich aber das Faktum der defizitiren Effektivi-
tat der rechtsstaatlichen Verfassungskontrolle.*” Aus die-
sen Griinden kann der EU-Rahmen nur einen zusatzli-
chen Beitrag zur Wahrung der Rechtstaatlichkeit leisten.
Gleichwohl ist an der Struktur des Rechtsstaatsverfah-
rens festzuhalten, da es eine wichtige Plattform fiir Kon-
versationen bereitstellt.

b) EU-Mechanismus fiir Demokratie,
Rechtsstaatlichkeit und die Grundrechte

Das Europiische Parlament hat in seiner Entschlieflung
vom 25.10.2016 die Errichtung eines EU-Mechanismus
fiir Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und die Grundrech-
te empfohlen.”® Der Vorschlag des Europdischen Parla-
ments konnte den EU-Rahmen der Kommission fundie-
ren, da der nach Art. 4ff. EU-Mechanismus erarbeitete
jahrliche Bericht den strukturierten Dialog® auf eine
umfassendere inhaltliche Substanz stellen wiirde. Dies
konnte insoweit zu einer starkeren Verhandlungspositi-
on der Europdischen Kommission fithren, als diese im
Rahmen des Krisendialoges die Moglichkeit der Bezug-
nahme auf die zahlreichen in Art. 6 EU-Mechanismus
aufgefithrten Expertengremien hitte.

Man mag hiergegen das Argument des biirokratischen
Mehraufwands einwenden, den ein jahrlicher Bericht
tiber die rechtsstaatliche Situation in allen Mitgliedstaa-
ten herbeifiihren wiirde. Letztlich erscheint eine sorgfal-
tige Analyse rechtsstaatlicher Strukturen angesichts der
zentralen Bedeutung des Rechtsstaatsprinzips aber un-
erlasslich. Hinzu tritt, dass die linderspezifischen Emp-
fehlungen gem. Art. 8 EU-Mechanismus die mitglied-
staatliche Vielfalt angemessen beriicksichtigen wiirde.
Der Vorschlag des Europiischen Parlamentes ist daher
zweckdienlich und sollte als ergdnzender Beitrag zur
Starkung der Rechtsstaatlichkeit umgesetzt werden.

c) Das Frithwarnverfahren, Art. 7 1 EUV
Das im Februar des Jahres 2000 anlasslich der ,,Causa
Osterreich“ zu Tage getretene Vakuum im Vorfeld des

49 Dies anhand der ,,Causa Polen konturierend: Weber, DOV 2017,
741 (747).

50 EP-Res. P8_TA(2016)0409 vom 25.10.2016.

51 Zu dessen Ubernahme in den EU-Mechanismus: EP-Res. P8_
TA(2016)0409 vom 25.10.2016, Art. 10 Nr. 10.2.

Sanktionsmechanismus des Vertrages von Amsterdam®
konnte mittels Implementierung der Frithwarnappera-
tur in den Vertrag von Nizza nicht beseitigt werden.

Der Sanktionsmechanismus ist aufgrund seiner poli-
tischen Sprengkraft von dem ehemaligen Kommissi-
onsprésidenten José Manuel Barosso metaphorisch als
»nukleare Option“?® bezeichnet worden - das Praventiv-
verfahren basiert hingegen auf der Wirkungslogik des
»naming and shaming®,**die auf den verantwortungsbe-
wussten Erkenntnis- und Einsichtsprozess des betroffe-
nen Mitgliedstaates vertraut und den Vorzug der milde-
ren Eingriffsqualitat aufweist. Der diesem Apell an die
mitgliedstaatliche Vernunft inhérente Fokus auf die Ver-
meidung eines Sanktionsverfahrens, welcher gleichsam
niedrigschwellige Diffamierungen des Rechtsstaatsprin-
zips nicht akzeptieren mochte,” ist mit Blick auf die wei-
testgehende Wahrung der Harmonie zwischen der Kom-
mission und dem die Rechtsstaatlichkeit missachtenden
Mitgliedstaat zu wiirdigen.

Fraglich ist aber, ob die Vermeidung politischer Konfron-
tation als weise Strategie und tauglicher Fahrplan zur
Wiederherstellung und Wahrung der Rechtsstaatlichkeit
bewertet werden kann. Dagegen spricht bereits die im-
mense verfahrenstechnische Hiirde einer qualifizierten
Vierfiinftel-Mehrheit des Ratsbeschlusses.*® Dariiber hi-
naus sieht das Warnprozedere auf der Rechtsfolgenseite
nicht mehr als einen bloflen Feststellungsbeschluss vor,
dessen Realisierung etwa im Falle Polens dank Verfah-
renseinleitung der Kommission®” zwar wahrscheinlicher
geworden ist, zumindest aber die politische Fithrung des
Landes aufgrund seiner fehlenden rechtlichen Auswir-
kungen nicht zu einer Kehrtwende veranlassen dirfte.*

Vor dem Hintergrund dieser Erwdgungen erweist sich
Art. 7 1 EUV als weitgehend obsolet. Es erscheint ver-
niinftiger, weitere Mafinahmen und Warnungen bereits
im Rahmen des strukturierten Dialoges zur Sprache zu
bringen. Der ,Warnmechanismus® wird nicht nur spe-
ziell mit Blick auf den Fall Polen geringe Auswirkungen
auf die Starkung des Rechtsstaatsprinzips haben; er wird
die Durchsetzung der Rechtsstaatlichkeit auch generell
kaum fordern.

52 Yamato/Stephan, Eine Politik der Nichteinmischung, DOV 2014,
58 (63).

53 Barroso, Rede zur Lage der Union vom 12.09.2012, http://europa.
eu/rapid/press-release_SPEECH-12-596_de.htm (18.10.2018).

54 Vgl. Hafner-Burton, Sticks and Stones: Naming and Shaming
the Human Rights Enforcement Problem, International Organizati-
on 2008, 689 (6891F.)

55 Schorkopf, ,Europas neue Ordnung“ - eine plurale Union,
EuR 2016, 147 (151).

56 Hofmeister, DVBI 2016, 869 (872).

57 Pressemitteilung der EK vom 20.12.2017.

58 Kirchner, SZ vom 21.07.2017, ,Ohne Rechtsstaat ist alles nichts®,
S.6.
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d) Das Sanktionsverfahren, Art. 7 11, 11l EUV

Die Einleitung des Sanktionsmechanismus setzt nicht
notwendigerweise einen Feststellungsbeschluss nach
Art. 7 I EUV voraus,” sodass eine gesonderte Wiirdi-
gung sachdienlich ist.

Ausweislich des Wortlautes von Art. 7 III EUV beinhal-
tet das Sanktionsverfahren die Option der Aussetzung
von Rechten eines Mitgliedstaates, die sich aus den pri-
mirrechtlichen Vertrigen ergibt. Erfasst ist demnach
auch das Stimmrecht des Vertreters der Regierung im
Ministerrat, wobei zunédchst zu konstatieren ist, dass al-
lein diese Rechtsfolge bereits bei Verfahrenseinleitung
einigen Handlungsdruck auf einen die Rechtsstaatlich-
keit verletztenden Mitgliedstaat auslosen diirfte. Ein
Ausschluss des Mitgliedstaates aus der Européischen
Union findet weder in Art. 7 IIl EUV eine Rechtsgrund-
lage noch iiberzeugt angesichts des Grundsatzes lex spe-
cialis derogat legi generali und dem in der Entscheidung
van Gend & Loos® begriindeten Charakter des Unions-
rechts (damals: Gemeinschaftsrechts) als eine ,eigene
Rechtsordnung® die Anwendung der volkerrechtlichen
Beendigungsnorm des Art. 60 WVK.*

Zwar sieht Art. 7 IIT EUV fiir den Aussetzungsbeschluss
lediglich das Erfordernis einer qualifizierten Mehrheit
vor, die gem. Art. 354 UAbs. 2 i. V.m. Art. 238 III lit. b)
AEUV mindestens 72 % der Mitglieder des Ministerrates
erfordert, sofern die von ihnen vertretenen Mitgliedstaa-
ten 65% der Bevolkerung oder mehr ausmachen - der
vorausgehende Feststellungsbeschluss des Européischen
Rates erfordert indes Einstimmigkeit mit der Maf3gabe,
dass der betreffende Mitgliedstaat nicht stimmberechtigt
ist (Art. 354 AEUV). Angesichts der Tatsache, dass sich
der ungarische Ministerprasident Viktor Orban im Fal-
le Polens bereits gegen eine Feststellung ausgesprochen
hat,* erscheint ein positives Votum aller Staats- und Re-
gierungschefs nicht wahrscheinlich, wie auch das Ergeb-
nis der Parlamentswahlen in Ungarn am 08.04.2018 be-
statigt.

Nicht zu folgen ist der Argumentation, dass der Ausset-
zung von Stimmrechten zwar eine ,Quarantine“-Wir-
kung zukomme, dem jeweiligen Minister aber nicht die
Anwesenheit bei Tagungen des Ministerrates unmoglich
gemacht werde, was eine Multiplikation von ,,falschen
Bildern® in den Medien zur Folge hitte.® Fiir die Rezi-

59 Scheppele/Pech, VerfBlog vom 06.03.2018, abrufbar unter: http://
verfassungsblog.de/is-article-7-really-the-eus-nuclear-option/
(26.03.2018).

60 EuGH vom 05.02.1963, Rs. 26/62.

61 Hofmeister, DVBI 2016, 869 (872).

62 Die Welt vom 22.12.2017, ,Viktor Orban attackiert EU-Verfah-
ren gegen Polen®, http://www.welt.de/newsticker/dpa_nt/infoline_nt/
brennpunkte_nt/article171849104/Viktor-Orban-attackiert-EU-
Verfahren-gegen-Polen.html (18.10.2018).

63 Soaber: Schorkopf, EuR 2016, 147 (150).

pienten der Berichterstattung wire es evident, dass ein
anwesender Minister, dessen Abstimmungsrecht kraft
Sanktionsbeschluss suspendiert worden ist, in eine Sta-
tistenrolle degradiert wurde.

Fragwiirdig ist aber, ob ein wirkungslogischer Zusam-
menhang zwischen dem Sanktionsinstrumentarium
und der Regenerierung von nationalstaatlicher Recht-
staatlichkeit besteht.®* Bedenkt man den theoretischen
Fall der tatsdchlichen Aussetzung von Stimmrechten,
wire ein Einlenken der die Rechtsstaatlichkeit missach-
tenden Regierung durchaus vorstellbar, damit diese ih-
ren Einfluss etwa im Rahmen des ordentlichen Gesetz-
gebungsverfahrens wiedererlangt. Andererseits ist aber
auch eine renitente Trotzhaltung nicht auszuschlief3en.
Letztlich wiirde die Wirksamkeit von der konkreten
Ausgestaltung der Sanktionen und den politischen Ge-
gebenheiten abhéngen.

Wenngleich die Aktivierung der ,nuklearen Option®
niemals erfolgen soll, so ist die rechtlich-theoretische
Moglichkeit in jedem Fall als ultima ratio notwendi-
ger Bestandteil in der primérrechtlichen Konstrukti-
on unionaler Wertesicherung.®® Die Forderung nach
einer Reform des Sanktionsverfahrens, etwa im Wege
eines ,Transfers in den supranationalen Bereich®, ist
angesichts der hohen verfahrenstechnischen Hiirden
zu begriiflen. Da dieser einerseits einen weiteren mit-
gliedstaatlichen Kompetenzverlust beinhalten und ande-
rerseits Einstimmigkeit im ordentlichen Anderungsver-
fahren voraussetzen wiirde, kann er aber letztlich nicht
tiberzeugen. Die Relevanz des Art. 7 EUV fiir die grund-
legenden Werte in Art. 2 EUV steht aufer Frage — not-
wendig zu ihrer Sicherung sind aber gerade aufgrund ih-
rer essenziellen Bedeutung realisierbare Vorschlage und
kein illusorisches Wunschdenken.

e) Das Vertragsverletzungsverfahren, Art. 258 AEUV
Art. 258 AEUV gibt der Kommission ein Instrument
an die Hand, um gegen Unionsrechtsverstofie vorzuge-
hen. Seine Anwendung wird nicht durch Art. 7 EUV ge-
sperrt.®

Das Wirksamkeitspotential der Aufsichtsklage verdeut-
licht das Urteil Kommission ./. Griechenland, in dem
die Hellenische Republik aufgrund der Verletzung ih-
rer Pflichten aus Art. 260 I AEUV zur Zahlung von
5.000.000 € verurteilt wurde.* Die Motivation Griechen-

64 Kritisch dazu: Hofmeister, DVBI 2016, 869 (872).

65 Barroso, Rede zur Lage der Union vom 12.09.2012, http://europa.
eu/rapid/press-release_ SPEECH-12-596_de.htm (18.10.2018).

66 So auch: Schorkopf, EuR 2016, 147 (150).

67 Yamato/Stephan, DOV 2014, 58 (66).

68 Nickel, Integrationspolitische Herausforderungen an den
Europiischen Rechtsstaat: ,,Zur Zukunft der europdischen Rechts-
und Wertegemeinschaft®, EuR 2017, 663 (679).

69 EuGH vom 22.02.2018, Rs. C-328/16, Rn. 129f.
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lands zur Installation eines Kanalysationssystems diirf-
te angesichts des halbjahrlich hinzutretenden Zwangs-
geldes i. H.v. 3.276.000 € erheblich gestiegen sein. Das
Sanktionsurteil wurde andererseits erst vierzehn Jah-
re nach der Feststellungsentscheidung gefillt,” was die
Schwerfilligkeit des Vertragsverletzungsverfahrens ver-
deutlicht. Diese wird ferner in der Entscheidung Kom-
mission ./. Polen ersichtlich, in der seit 2007 andauernde
Uberschreitungen von Grenzwerten fiir PM10-Partikel
erst am 22.02.2018 festgestellt worden sind.”

Die langen Verfahrensdauern sollten durch vermehr-
tes Erwirken von einstweiligen Anordnungen (Art. 279
AEUV) verkiirzt werden.”? Zwar wiirden kraft Beschluss
keine abschlieflenden Urteile ergehen - der Tenor von
einstweiligen Anordnungen kénnte aber bereits voll-
streckt werden.” In einem Beschluss zu Mafinahmen
aktiver Waldbewirtschaftung in Polen hat der EuGH ein
Zwangsgeld i. H.v. ,,mindestens 100.000 € pro Tag“™ fiir
den Fall der Feststellung von Sekundérrechtsverstofien”
im Hauptsacheverfahren angekiindigt und die in Aus-
sicht gestellte Sanktion mit der wirksamen Anwendung
des Unionsrechts, dem die Rechtsstaatlichkeit des Art. 2
EUV immanent sei, begriindet.”

Der Gerichtshof schopft plausibel aus dem das Unions-
recht prigenden effet utile-Prinzip, denn nur wenn be-
reits die Befolgung der einstweiligen Anordnung sicher-
gestellt wird, kann dem Unionsrecht vollumfanglich zur
praktischen Wirksamkeit verholfen werden. Man kann
die Erwdhnung der Verhdngung eines Zwangsgeldes
auflerhalb des Hauptsacheverfahrens — gerade in dieser
spezifischen Fassung — insoweit als einen ,,Paukenschlag®
deuten, als diese Moglichkeit exklusiv im Rahmen des
Art. 260 AEUV ausgestaltet ist, dessen Konzeption im
engen systematischen Zusammenhang zu dem Ver-
tragsverletzungsverfahren steht.”” Eine verbotene Pra-
judizierung der Hauptsache” enthilt sie indes nicht, da
Ausfithrungen eines Beschlusses fiir den im Hauptsa-
cheverfahren zustindigen Spruchkérper rechtlich un-
verbindlich sind.”

Die Inaussichtstellung eines Zwangsgeldes via Beschluss
ist aber auch deshalb iberzeugend, weil sie die Blaupause

70 Vgl. dazu das dem Judikat zugrundeliegende EuGH-Urteil vom
24.06.2004, Rs. C-119/02.

71 EuGH vom 22.02.2018, Rs. C-336/16, Rn. 125.

72 Vgl. Art. 160 bis 166 VerfO-EuGH.

73 Gaitanides in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, NK Europii-
sches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 279 Rn. 55.

74 EuGH vom 20.11.2017, Rs. C-441/17 R, Rn. 118.

75 Vgl. RL 92/43/EWG, RL 2009/147/EG.

76 EuGH vom 20.11.2017, Rs. C-441/17 R, Rn. 102.

77 Karpenstein, Europa zeigt Zahne Dreimal Polen, dreimal Neu-
land: Kommission und EuGH machen nun ernst, EuZW 2018, 97 (97).
78 Vgl. Art. 39 III EuGH-Satzung und Art. 162 Abs. 4 VerfO-EuGH.
79 Vgl. dazu Gaitanides, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, NK
Europiisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 279 Rn. 50.

einer neuen Tendenz der EuGH-Judikatur liefern kénn-
te, die eine plastische Perspektive fiir die Ausgestaltung
negativer Konsequenzen fiir mitgliedstaatliche Unions-
rechtsverstoflie schaffen wiirde. Dies kénnte zu einem
Umdenken bei jenen Mitgliedstaaten beitragen, die sich
bislang angesichts immenser Verfahrensdauern trotz ek-
latanter Unionsrechtsverstof3e in sicheren Fahrwassern
glaubten. Dieses Vorgehen konnte einen effizienten Bei-
trag im Rahmen einer umfassenden Strategie unionaler
Werteprotektion leisten, da Verbiirgungen der Rechts-
staatlichkeit ergiebiger durchgesetzt werden wiirden.

Gegen ein Vorgehen im Wege des Vertragsverletzungs-
verfahrens liele sich zwar der enorme Aufwand einwen-
den, der die logische Folge einer kleinteiligen Arbeits-
weise ist. Der EuGH ist bereits seit Jahren ,,iiberlastets?
und allein der Hauptanwendungsfall Polen enthalt iiber
dreizehn Gesetze, die in den letzten zwei Jahren verab-
schiedet worden sind.* Gewichtiger sind aber die Tatsa-
chen, dass es fiir diese Strategie zum einen keiner Ver-
tragsinderung bedarf; zum anderen werden durch diese
Praxis die Voraussetzungen der ganz konkreten Beseiti-
gung von Rechtsverstofien geschaffen.

In Anbetracht dieser Griinde kann und sollte auch ver-
mehrt im Wege der Verkniipfung des Vertragsverlet-
zungsverfahrens mit dem einstweiligen Rechtsschutz
gegen Unionsrechtsverletzungen vorgegangen werden.

aa) Primarrechtliche Garantien
(1) Das Rechtsstaatsprinzip gem. Art. 2 EUV

Armin von Bogdandy hat sich hinsichtlich der Behebung
systemischer Defizite kritisch zum Vertragsverletzungs-
verfahren geduflert, da dieses als ,,viel zu fallspezifisch®
zu bewerten sei.*? Einer eingehenden Untersuchung hilt
diese These nicht stand, im Gegenteil: Die Riige eines
Verstof3es gegen die Rechtsstaatlichkeit gem. Art. 2 EUV
im prozessualen Rahmen von Art. 258 AEUV wire als
herausragender Baustein einer umfassenden Strategie
unionaler Wertesicherung elementar und konsequent.

Die weite Fassung des Wortlautes von Art. 258 AEUV
(»Vertrage®) steht einer extensiven Handhabung nicht
entgegen.® Gleichsam wurde bislang keine Klage nach
Art. 258 AEUV i.V.m. Art. 2 EUV vor europiischen
Gerichten eingereicht, sodass diese Kombination ein
»Novum“* wire. Materiell-rechtlich konnte sich ein
solches Verfahren an der Tatbestandsvoraussetzung

80 LTO vom 26.11.2014, http://www.lto.de/recht/hintergruende/h/
ueberlastung-eugh-eug-verdopplung-richter-europaeisches-riesenge
richt/ (26.03.2018).

81 Pressemitteilung der EK vom 20.12.2017, http://europa.eu/rapid/
press-release_IP-17-5367_de.htm (18.10.2018).

82 von Bogdandy/loannidis, Za6RV 2014, 283 (2861f.)

83 Vgl. Kotzur, in: Geiger/Kahn/Kotzur, EUV/AEUV Kommentar,
6. Aufl. 2017, Art. 258 Rn. 4.

84 Nickel, EuR 2017, 663 (673).
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des systemischen Defizites® orientieren, die einzelne
Rechtsverstofe unbeachtlich liefle. Denkbar wire aber
auch, isoliert gegen einzelne Mafinahmen vorzugehen,
die in grober Weise die Rechtsstaatlichkeit konterkarie-
ren. Der Einwand des Schutzes der nationalen Identitdt
gem. Art. 4 II EUV wiirde zu kurz greifen, da die Mit-
gliedstaaten das Rechtsstaatsprinzip mit dem Vertrag
von Lissabon nicht nur bekréftigt, sondern sogar zu ei-
nem Wert hervorgehoben haben.

Das Européische Parlament hat sich in der Publikation
des EU-Mechanismus fiir Demokratie, Rechtsstaatlich-
keit und Grundrechte ausdriicklich fiir eine Biindelung
einzelner Aufsichtsklagen der Kommission zu einem
Vertragsverletzungsverfahren wegen ,,systemischer Ver-
letzungen® ausgesprochen.®® Auch Meinungen aus der
Literatur teilen diese Auffassung unter Verweis auf die
Position des EuGH als authentischer Interpret der Ver-
trige.” Angesichts der jiingeren Judikatur des Euro-
péischen Gerichtshofes hitte ein solches Vorgehen der
Kommission gegen Polen Aussicht auf Erfolg. So fiihrt
der EuGH in seiner Entscheidung Kommission ./. Polen
vom 22.02.2018 aus:**

~Wenn eine Klage nach Art. 258 AEUV auf Feststellung
eines systematischen und andauernden VerstofSes gegen
die genannten Bestimmungen gerichtet ist [...] ldsst es der
Gerichtshof jedoch zu, dass die Kommission erginzende
Beweismittel vorlegt, die den Zweck haben, den generel-
len und fortdauernden Charakter des geriigten Verstofies
im Stadium des Verfahrens vor dem Gerichtshof zu un-
termauern.”

Die Parallelen zu der Formulierung des Art. 7 II EUV
sind unverkennbar: Wihrend der EuGH auf die Feststel-
lung eines systematischen und andauernden Verstofles
abstellt, rekurriert Art. 7 II EUV auf den Befund schwer-
wiegender und anhaltender Verletzungen der in Art. 2
EUYV gefassten Werte. Dies deutet darauf hin, dass der
EuGH bereits jetzt eine Rechtssprechungslinie skizziert,
auf die er in einem spéteren Vertragsverletzungsverfah-
ren insoweit zur Starkung der Position der Kommission
zuriickgreifen konnte, als dass diese der EU-Kommissi-
on supplementire Beweismittel zur Fundierung syste-
mischer und fortdauernder Verstofie gegen das Rechts-
staatsprinzip ermoglichen wiirde.

Es bleibt abzuwarten, ob sich die Européische Kom-
mission fiir eine Verkniipfung des Vertragsverletzungs-
verfahrens mit dem rechtsstaatlichen Wert entscheidet.
Dies wire als probater und nachdriicklicher Schritt zu
begriifien.

85 Dazuausfihrlich: von Bogdandy/Ioannidis, Za6RV 2014, 283 (301f.)
86 EP-Res. TA(2016)0409 vom 25.10.2016, Art. 10 Spiegelstrich 4.

87 Weber, DOV 2017, 741 (748).

88 EuGH vom 22.02.2018, Rs. C-336/16, Rn. 48.

(2) Gewahrleistungen der Europdischen

Grundrechtecharta
Im Fenster primérrechtlicher Garantien kommt dar-
tiber hinaus die Verkniipfung von Art. 258 AEUV mit
Art. 19T EUV i.V.m. Art. 47 GRC in Betracht,* der gem.
Art. 6 I EUV Primirrecht darstellt. In diesem Zusam-
menhang ist auch Art. 41 GRC zu beachten, der aber nur
die Stellen der Union selbst bindet®.

Die genaue Tragweite einer Uberpriifung von mitglied-
staatlichen Gesetzen anhand der Unionsgrundrechte
ist nicht abschliefSend gekldrt.” Gleichwohl findet die
Grundrechte-Charta fiir die Mitgliedstaaten nur bei der
unmittelbaren Durchfithrung von Unionsrecht Anwen-
dung, Art. 51 I 1 GRC. Die Riige einer Verletzung von
Art. 191 UAbs. 21i. V.m. Art. 47 GRC wird somit zumeist
ins Leere laufen, weil rechtsstaatliche Defizite typischer-
weise nicht im Rahmen der Ausfithrung von Unions-
recht auftreten. Folgerichtig hat das Europdische Parla-
ment in seinem ,,Verhofstadt-Bericht“”? eine Authebung
des Art. 51 GRC gefordert.

Diese Reformbemiithungen sind vor dem Hintergrund
rechtsstaatlicher Fehlentwicklungen in einigen ehema-
ligen Ostblockstaaten gewiss zu begriifien.”” Aufgrund
von Art. 1 I der besonderen Geltungseinschrankung der
Charta fiir Polen®* wire aber auch bei erfolgreicher Re-
formierung des Art. 51 GRC eine Anderung der Rechts-
lage im Rahmen des Vertragsverletzungsverfahrens der
Kommission gegen die Polnische Republik zweifelhaft.?®
Aber auch mit Blick auf Ungarn iiberzeugen die Reform-
bemiihungen letztlich nicht, da sie angesichts der gegen-
wirtigen ungarischen und polnischen Interessen nicht
realisierbar erscheinen.

(3) Allgemeine Rechtsgrundséatze
Schliefllich sind prozessual mittels Art. 258 AEUV ge-
riigte Verstofle gegen allgemeine Rechtsgrundsitze®® dis-
kutabel. Diese sind gem. Art. 6 IIIEUV dem Primérrecht
inhdrent. Thre Bindungswirkung erstreckt sich auch auf
die Mitgliedstaaten,”” wobei insbesondere rechtstaatliche
Grundsitze existieren.”® Ferner wohnt dem allgemeinen

89 So auch die EK im Verfahren gegen Polen: Pressemitteilung der
EK vom 20.12.2017, http://europa.eu/rapid/press-release_IP-17-5367_
de.htm (18.10.2018).

90 Vgl. EuGH vom 17.07.2014, Rs. C-141/12 u. C-372/12.

91 Beutler, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, NK Europiisches
Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 6 Rn. 26.

92 EP-Bericht A8-0390/2016 vom 20.12.2016, Anm. 5 Nr. 45.

93 Schorkopf, NVwZ 2018, 9 (12).

94 Protokoll Nr. 30, ABL. 2010 Nr. C 83/313.

95 Zur konstitutiven Wirkung des Protokolls Nr. 30: Lindner, Zur
grundsitzlichen Bedeutung des Protokolls iiber die Anwendung
der Grundrechtecharta auf Polen und das Vereinigte Kénigreich,
EuR 2008, 786 (790 F.).

96 Vgl. Schwarze, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar,
3. Aufl. 2012, Art. 258 AEUV Rn. 7.

97 Vgl. EuGH vom 26.02.2013, Rs. C-617/10.

98 EuGH vom 15.05.1986, Rs. 222/84.
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Rechtsgrundsatz der Verhdltnismafligkeit das Rechts-
staatsprinzip inne.”” Zudem inkorporieren die allgemei-
nen Rechtsgrundsitze gem. Art. 6 III EUV Gewdhrleis-
tungen der EMRK, sodass materiell-rechtlich die etwa
von Art. 6, Art. 10 und Art. 13 EMRK abgeleiteten all-
gemeinen Rechtsgrundsétze im Rahmen der Durchset-
zung des Rechtsstaatsprinzips geriigt werden konnten.

Eine in dieser Weise ausgestaltete Verkniipfung der Auf-
sichtsklage mit der Riige einer spezifischen Verletzung
allgemeiner Rechtsgrundsitze wird indes angesichts der
besonderen Geltungseinschrankungen der GRC fiir die
Republik Polen'® zu keinem Erfolg fithren, da hier ein
Riickgriff auf die allgemeinen Rechtsgrundsitze nach
der Auslegungsmaxime lex specialis derogat legi genera-
li ausgeschlossen ist'’. In Anbetracht der rechtsstaatli-
chen Defizite in Ungarn wire diese Methode der Durch-
setzung des Rechtsstaatsprinzips dort hingegen denkbar.

bb) Sekundarrechtliche Auspragungen

Ergénzend sollte die Kommission weiterhin konsequent
gegen Sekundirrechtsverstofie im Wege des Vertragsver-
letzungsverfahrens vorgehen, die in engem Zusammen-
hang mit Maflnahmen stehen, welche die Rechtsstaat-
lichkeit bedrohen.

Die erfolgreiche Klage gegen Ungarn'® anlésslich der
Zwangspensionierung von Richtern, Staatsanwilten und
Notaren verdeutlicht die Wirksamkeit dieser Vorgehens-
weise. Vor diesem Hintergrund iiberzeugt auch der im
Verfahren Kommission ./. Polen'”® geriigte Verstof3 gegen
die RL 2006/54/EG. Dass bereits weit {iber einhundert
Verfahren gegen Polen eingeleitet worden sind,'* kann
kein Argument gegen die Pflichterfiillung der Kommis-
sion sein. Schliefilich sollte auch iiber die Einleitung von
Parteiverbotsverfahren nachgedacht werden.'®

f) Weitere Ansatze

aa) Starkung des EuGH

Albrecht Weber hat sich, basierend auf der Authentizitat
der Européischen Union als Rechtsgemeinschaft, nicht
nur fiir eine - zustimmungswiirdige'” — ,,justiziable Ver-
fassungsaufsicht“ des EuGH ausgesprochen,'”” sondern
mit Blick auf die Praventivprozedur den Reformvor-

99 Vgl. Piepier, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschafts-
rechts, Bd. I, Abschn. B.I. Rn. 115, Stand: Februar 2018.

100 Siehe Fn. 94.

101 Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 51 GRC
Rn. 21.

102 EuGH vom 06.11.2012, Rs. C-286-12.

103 Pressemitteilung der EK vom 20.12.2017, abrufbar unter: http://
europa.eu/rapid/press-release_IP-17-5367_de.htm (18.10.2018).

104 Kirchner, SZ vom 21.07.2017, ,Ohne Rechtsstaat ist alles nichts®,
S.6.

105 Vgl. Art. 10 ITI, IV VO (EU) Nr. 1141/2014, der u.a. die Kommis-
sion berechtigt.

106 Vgl. dazu die Ausfithrungen zu ,Das Rechtsstaatsprinzip gem.
Art. 2EUV*

107 Siehe Fn. 87.

schlag unterbreitet, Art. 7 I EUV mittels Implementie-
rung eines EuGH-Gutachtenverfahrens zu modifizie-
ren.'%

Die Stirkung des EuGH im Rahmen des Warnverfah-
rens als Strategie zur Verbesserung der Durchsetzung
des Rechtsstaatsprinzips kann nicht iiberzeugen. Ers-
tens ist eine Modifizierung des Art. 7 I EUV ausschlief3-
lich im Wege des ordentlichen Anderungsverfahrens
zuléssig. Dies folgt e contrario aus dem Wortlaut von
Art. 48 VI UAbs. 1 EUV, der eine Variierung kraft des
vereinfachten Anderungsverfahrens nur fiir die Bestim-
mungen des dritten Teils des AEUV vorsieht. Es ist aber
zweifelhaft, ob das Einstimmigkeitserfordernis'®® erfiillt
werden konnte. Dies diirfte kaum im Interesse jener Lin-
der liegen, die letztlich Anlass der Aktivierung des In-
ventars von Art. 7 EUV werden.

Zweitens wiirde auch die Einbettung eines Gutach-
tenverfahrens zu keiner Anderung der Rechtsfolge des
Art. 7 I EUV fiihren, es bliebe bei einer bloflen Anpran-
gerwirkung. Den Rechtsfolgen kommt aber als ,,Stell-
schraube® fiir die Wirkungskraft einer Regelung einiges
Gewicht zu, wie der Fall Polen belegt."® Drittens wiirde
selbst im nicht absehbaren Falle einer erfolgreichen Um-
setzung dieses Reformvorschlages das Rechtsstaatsver-
fahren der Kommission nicht génzlich obsolet,'! da der
strukturierte Dialog notwendig ist, um die Rechtsstaat-
lichkeit auch auflerhalb der rechtlich verbindlichen Va-
rianten zu stirken und einen Rahmen fiir fachlich fun-
dierte Gespriche zu schaffen.

bb) Mitwirkung der Eurpdischen Grundrechteagentur
Die Européische Grundrechteagentur (FRA) sollte wei-
terhin, in Ermangelung hoheitlicher Kompetenzen,"?
eine die Rechtsstaatlichkeit férdernde Rolle einnehmen.
Die Unterstiitzung von Rechtstragern beim ,,Zugang zur
Justiz“!® ist mit Blick auf die individualrechtlichen Im-
plikationen der Rechtsstaatlichkeit'* anzuerkennen.

Christian Calliess hat im Rahmen der Debatte um
die Zukunft der EU das Szenario vier ,weniger, aber

108 Weber, DOV 2017, 741 (748); Andere Reformakzente setzend:
Cromme, Eine Perspektive fir das Verfassungsrecht der EU: auch ei-
ne Perspektive fiir die spatere Wiederannaherung von Grofibritannien,
EuR 2017, 206 (219).

109 Cremer, in: Calliess/Ruffert EUV/AEUV Kommentar, 5. Aufl.
2016, Art. 48 Rn. 6.

110 Kirchner, SZ vom 21.07.2017, ,Ohne Rechtsstaat ist alles nichts®,
S.6.

111 So aber: Weber, DOV 2017, 741 (748).

12 von Bogdandy/von Bernstorff, Die Europidische Agentur fiir
Grundrechte in der europédischen Menschenrechtsarchitektur und ihre
Fortentwicklung durch den Vertrag von Lissabon, EuR 2010, 141 (151).

113 Internetseite der FRA, http://fra.europa.eu/de/theme/zugang-zur-
justiz (26.03.2018).

114 Vgl. etwa Art. 47 GRC.
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effizienter"®* am Beispiel der Européischen Wertpapier-
und Marktaufsichtsbehorde prazisiert, die mit Sankti-
onsinstrumenten ausgestattet ist und damit einen wirk-
samen Beitrag zur kooperativen Rechtsdurchsetzung
leisten konne."® Ubertrigt man diesen Gedanken auf
die FRA, konnte diese ebenfalls mit Zwangsbefugnissen
ausgestattet werden, um justiziellen Rechten mehr Nach-
druck zu verleihen.

Gegen diese Kompetenzausweitung spricht indes der
Subsidiaritdtsgrundsatz und der fehlende Wille der Mit-
gliedstaaten, die FRA zu stirken. Aber auch dieser Fra-
ge ungeachtet leistet die FRA einen wichtigen Beitrag
zur unionalen Grundrechtesicherung, die eng mit der
Rechtsstaatlichkeit verkniipft ist und daher rechtsstaat-
liche Strukturen positiv beeinflusst.

cc) Neuordnung der Kohasionspolitik

Schliefllich steht die Kiirzung von finanziellen Zuwen-
dungen der EU-Institutionen zur Debatte. Mit Blick auf
die Republik Polen hat sich das Kabinett Merkel III fiir
eine Uberpriifung von Fordergeldern ausgesprochen.!”
Die Kommission empfahl dem Rat, 6ffentlich auf den
Zusammenhang zwischen Investor-Rechtsunsicherheit
und der Bedrohung des Rechtsstaatsprinzips hinzu-
weisen.""® Dieses Vorgehen wurde von Dietmar Nickel
kritisch bewertet: Die Europdische Kommission zeige
allzu streng ihre ,,Folterwerkzeuge® und trage dem Ein-
stimmigkeitserfordernis des Finanzrahmens (Art. 312
AEUV) nicht hinreichend Rechnung.'”

Angesichts rechtsstaatlicher Fehlentwicklungen ist ein
behutsames Uberdenken der Kohisionspolitik addquat.
Wenn das Wertefundament der EU mit tiefgreifenden
Verfassungsreformen torpediert wird, kann und muss -
unter Wahrung des Solidarititsprinzips — eine Debatte
iiber finanzelle Folgen méglich sein.

IV. Schlussbetrachtung

Kommissionsprésident Jean-Claude Juncker hat es zu-
treffend konturiert: Die Rechtsstaatlichkeit ist ,keine
Option. Sie ist Pflicht.“?* Die Entstehungsgeschichte der
Vertrige verdeutlicht ihre essentielle Bedeutung fiir die

115 Weiflbuch der EK vom 01.03.2017, S.22f,, http://ec.europa.eu/
commission/sites/beta-political/files/weissbuch_zur_zukunft_europas
de.pdf (06.11.2018).

116 Calliess, NVwZ 2018, 1 (5).

117  Stellungnahme der Bundesregierung zur Kohisionspolitik der EU
nach 2020 vom 20.06.2017, Nr. 34, http://g8fiplkplyr33r3krz5b97d1-
wpengine.netdna-ssl.com/wp-content/uploads/2017/06/170511-
Stellungnahme-BReg-zu-kinftiger-Kohédsionspolitik-final.pdf
(18.10.2018)

118 Empfehlung des Rates COM (2017) 520 final vom 22.05.2017,
Nr. 14.

119 Nickel, EuR 2017, 663 (675).

120 Juncker, Rede zur Lage der Union vom 13.09.2017, http:/
ec.europa.eu/germany/news/20170913-juncker-rede-zur-lage-der-
union-2017_de (18.10.2018).

Grundlagen der EU, die sich gerade in der Polykrise am
Leitbild der Rechtsgemeinschaft orientieren sollte. Die
Situationen in Ungarn und in Polen veranschaulichen,
dass die Union den Menschen ihre Vorteile, auch ihre
Werte und insbesondere die Errungenschaft der Rechts-
staatlichkeit tiberzeugender vermitteln muss und ihre
demokratischen Defizite selbstkritisch reflektieren sollte.
Sie fiithrt aber ebenso zu Kontroll- und Durchsetzungs-
notwendigkeiten. Der EU-Rahmen hat in Polen nicht die
erhofften Ergebnisse bewirkt. Dennoch bleibt der struk-
turierte Dialog ein wichtiges sanftes Mittel, das mithil-
fe des EU-Mechanismus auf eine fundiertere fachliche
Grundlage gestellt werden sollte. Das Warnverfahren
vermag es trotz seiner ,,Anprangerfunktion® nicht, einen
gehaltvollen Beitrag fiir die Wertesicherung zu leisten,
sodass Reformbedarf zwar besteht, angesichts der aktu-
ellen politischen Lage aber nicht realisierbar sein diirfte.
Letzteres gilt auch fir den Sanktionsmechanismus, der
trotz erheblicher Rechtsfolgen fiir bestimmte Regierun-
gen wenig alarmierend erscheinen wird und doch als ul-
tima ratio sinnvoll bleibt. Daher sollte die Kommission
weiterhin behutsam und konsequent gegen spezifische
Verstofle im Wege der Aufsichtsklage vorgehen, die in ei-
nem engen Zusammenhang mit dem Rechtsstaatsprinzip
stehen und soweit moglich von der Figur des einstweili-
gen Rechtsschutzes Gebrauch machen. Die Kommissi-
on sollte zudem ein Vertragsverletzungsverfahren gegen
Polen wegen Verstofles gegen den Wert der Rechtsstaat-
lichkeit des Art. 2 EUV einleiten. Die jlingste Judikatur
verdeutlicht, dass der EuGH auf diese Klage vorbereitet
wire. Materiell-rechtlich erscheint eine Riige von Verlet-
zungen der Grundrechtecharta und allgemeiner Rechts-
grundsitze in Polen aufgrund besonderer Geltungsbe-
schrankungen nicht zielfithrend, wahrend diese Option
mit Blick auf Ungarn denkbar bleibt. Die Européische
Grundrechteagentur sollte weiterhin Unionsbiirgerin-
nen und Unionsbiirgern zu ihren justiziellen Rechten
verhelfen, die eng mit der Rechtsstaatlichkeit verbunden
sind; eine Neuordnung der Kohisionspolitik a priori
auszuschlielen ist der falsche Weg. Nach alldem ist das
Eintreten fiir den Wert der Rechtsstaatlichkeit aber auch
die Verantwortung der Zivilgesellschaft in Europa. Es
bleibt zu hoffen, dass die Unionsbiirgerinnen und Uni-
onsbiirger sich vermehrt bewusst dariiber werden, dass,
wie es der ehemalige Bundesprésident der Bundesrepu-
blik Deutschland Joachim Gauck einmal formuliert hat,
der Rechtsstaat ,,gepflegt und fortentwickelt*! werden
muss.

121 Gauck, Rede zum 70. Deutschen Juristentag vom 16.09.2014,
http://www.bundespraesident.de/SharedDocs/Reden/DE/Joachim-
Gauck/Reden/2014/09/140916-Juristentag.html (18.10.2018).
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Laura Jacobs*

Die tUrkische Militaroffensive auf Afrin

Die tiirkische Militiroffensive auf Afrin muss sich nicht
nur an einem politischen Mafistab messen lassen, sondern
stellt auch aus rechtlicher Perspektive eine groffe Heraus-
forderung fiir die internationale Gemeinschaft dar. Der
folgende Beitrag restimiert die Ereignisse Anfang des Jah-
res 2018 vor dem Hintergrund des vilkerrechtlichen Ge-
waltverbots. Die Lage in Syrien ist vielschichtig und das
Volkerrecht angesichts neuer nicht-staatlicher Akteur/
innen im Wandel begriffen. Die allgemeinen rechtlichen
Vorraussetzungen fiir eine millitdrische Gewaltanwen-
dung aber haben in ihrer universellen Geltungskraft nichts
eingebiifst. Der Beitrag kritisiert vor diesem Hintergrund
die vermeintliche Rechtfertigungsstrategie der Tiirkei und
kontextualisiert die vorliegenden Erkldrungsmuster.

I. Das Gewaltverbot als Fundament der
internationalen Beziehungen

Afrin liegt im Norden Syriens an der Grenze zur Tiirkei.
Bis zum tiirkischen Vorstof3 zahlte das kurdisch gepragte
Gebiet zu den bis zum heutigen Zeitpunkt wenigen weit-
gehend friedlichen Regionen in Syrien und war Teil des
politischen Projekts Rojava. Am 20.01.2018 begann offi-
ziell die tirkische Luftwaffe unter dem Titel ,,Operation
Olivenzweig“ Angriffe auf verschiedene Ziele in Nordsy-
rien — darunter die Stadt Afrin - zu fliegen. Bodenangriffe
mit Panzereinsatz folgten. Am 18.03.2018 gab die Selbst-
verwaltung von Afrin bekannt, dass allein in der bis dato
58 Tage wihrenden tiirkischen Militdroffensive insgesamt
500 Zivilist/innen getotet und 1030 verletzt worden seien.

Art. 2 Nr. 4 UNCh untersagt Staaten jede gegen andere
Staaten gerichtete Gewaltanwendung. Diese Idee ist his-
torisch betrachtet zwar noch relativ jung, spétestens aber
nach dem Zweiten Weltkrieg zwingendes Volkerrecht —
sog. ius cogens — geworden und damit fiir alle Staaten
verbindlich.! Neben Mafinahmen des UN-Sicherheits-
rates nach Kapitel VII UNCh ist die einzige Rechtferti-
gungsmoglichkeit fiir einen Verstofy gegen das Gewalt-
verbot die Selbstverteidigung gem. Art. 51 UNCh. Am
20.01.2018 erklérte die Tiirkei gegeniiber dem Présiden-
ten des UN-Sicherheitsrats sowie dem UN-Generalse-
kretir in einer férmliche Erklarung nach Art. 51 UNCh,
dass sie ihr Selbstverteidigungsrecht gem. Art. 51 UNCh
geltend mache.?

* Die Autorin ist Studentin der Rechtswissenschaft an der Universi-
tat Hamburg.

1 Arnauld, Volkerrecht, 3. Aufl. 2016, Rn. 1022; Ipsen, Volkerrecht,
6. Aufl. 2014, § 51 Rn. 16.

2 Talmon, GPIL-Blog vom 26.01.2018, Difficulties in assessing the il-

Il. Selbstverteidigungslage: Angriff auf die
Tiirkei?

Damit die Tiirkei ihr Selbstverteidigungsrecht geltend
machen konnte, miisste ein bewaffneter Angriff i.S.d.
Art. 51 UNCh vorliegen. Zunichst ist hier der bewaffnete
Angriff eines anderen Staates gemeint. Das Tatbestands-
merkmal des ,bewaffneten Angriffs als Voraussetzung
fiir eine rechtméfige Selbstverteidigungshandlung ist
dabei weitaus enger als der Begriff der ,,Gewalt® i.S.d.
Art. 2 IV UNCh zu verstehen.® Worin genau ein bewaff-
neter Angriff auf die Tiirkei gelegen haben soll, lasst sich
nicht genau aufklaren. Zu diesem Ergebnis kommt auch
der Wissenschaftliche Dienst des Deutschen Bundesta-
ges.* Dass jedenfalls Syrien selbst die Tiirkei nicht ange-
griffen hat, steht aufler Zweifel.

Im Ubrigen ist an dieser Stelle die innenpolitische Di-
mension Syriens nicht weiter von Belang. Selbst ein soge-
nannter ,failed state“ behilt grundsitzlich seine passive
Deliktsfahigkeit und kann Opfer eines Verstofies gegen
Art. 2 Nr. 4 UNCh sein.’

Ill. RechtmaBige Selbstverteidigungshandlung
und die Motive des tiirkischen Einmarsches

Eine Selbstverteidigungshandlung miisste auch verhalt-
nismifig, d.h. erforderlich sein und nicht auler Verhalt-
nis zum Erstschlag stehen.® Regelmif3ig unvereinbar ist
eine Selbstverteidigungshandlung mit dem Ziel in die
politische Verfasstheit eines Staates zu intervenieren,
dem sog. regime change.” Dies ist anlédsslich des Afgha-
nistan-Krieges 2001 sowie des Irak-Kriegs 2003 mit ganz
iiberwiegender Auffassung manifestiert worden.®

Bzgl. Afrin indizieren hingegen beachtliche Hinweise,
dass die Tiirkei mit der Operation vielmehr geostrate-

legality of the Turkish intervention in Syria, http://gpil jura.uni-bonn.
de/2018/01/difficulties-assessing-illegality-turkish-intervention-syria/
(30.08.2018).

3 Arnauld, Volkerrecht, 3. Aufl. 2016, Rn. 1077; Herdegen, Volker-
recht, 3. Aufl. 2004, § 34, Rn. 16; Ipsen, Volkerrecht, 6. Aufl. 2014, § 52
Rn.7.

4 Wissenschaftlicher Dienst des Deutschen Bundestages, http://www.
bundestag.de/blob/546854/07106ad6d7fc869307c6c7495eda3923/wd-
2-023-18-pdf-data.pdf (30.08.2018), S. 7.

5 Arnauld, Volkerrecht, 3. Aufl. 2016, Rn. 384.

6 IGH-Gutachten vom 08.07.1996, IC] Rep. 1996, 226, § 41 — Nukle-
arwaffen; Ipsen, Volkerrecht, 6. Aufl. 2014, § 52 Rn. 30.

7 Arnauld, Volkerrecht, 3. Aufl. 2016, Rn. 1090; Hobe, Einfiithrung in
das Volkerrecht, 10. Aufl. 2014, S. 260.

8 Arnauld, Volkerrecht, 3. Aufl. 2016, Rn. 1090.
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gische sowie ideologische Interessen verfolgte.” Tiirki-
sche machthabende Politiker/innen waren diesbeziiglich
wenig zuriickhaltend in ihren Auflerungen.® Journalist/
innen, die kritisch tiber den tiirkischen Militareinsatz
berichteten, wurden massiv mit Repressionen belegt."
Gleichzeitig standen die tiirkischen Prisidentschafts-
wahlen vor der Tiir und wurden wenige Wochen spa-
ter sogar noch auf Juni 2018 (entgegen dem regelma-
fligen Turnus von 2019) vorverlegt. Die kurdische Idee
von demokratischer Selbstverwaltung in einem foderal
strukturierten Syrien war und ist unter diesen Gesichts-
punkten ein Land, das bis vor kurzem noch offiziell im
Ausnahmezustand war, duflerst bedrohlich.?

IV. YPG und YPJ als Adressat/innen der
tiirkischen Gewalt

In der Argumentationsstruktur der Tiirkei nehmen YPG
und YPJ eine besondere Rolle ein. YPG und YPJ sind die
Volksverteidigungseinheiten der Partei der Demokrati-
schen Union PYD in Syrien. Wahrend die PKK in vielen
Landern als Terrororganisation klassifiziert und verbo-
ten ist, waren YPG und YPJ dagegen wichtige Biindnis-
partner/innen der USA im Kampf gegen Daesh/IS."

Juristisch interessant ist die Frage, welche Rolle private
Akteur/innen wie YPG und YPJ im Rahmen des Rechts-
instituts der Selbstverteidigung spielen konnen. Das tra-
ditionelle Volkerrechtssystem erkennt insbesondere Staa-
ten als Volkerrechtssubjekte an und steckt im Umgang
mit nicht-staatlichen Akteur/innen noch weitgehend in
den Kinderschuhen. Gleichwohl geht mit einer globali-
sierten Welt auch zunehmender Einfluss privater Akteur/
innen einher und in der Folge haben sich verschiedene
juristische Figuren herausgebildet, die den Umgang mit
nicht-staatlichen Akteur/innen erfassen. Insbesonde-
re wenn es um militdrische Auseinandersetzungen geht,
wird immer héufiger das Label , Terrorismus® als Legiti-
mation fiir gewaltsame Interventionen herangezogen.

Wihrend inzwischen anerkannt ist, dass eine Selbstver-
teidigungshandlung gegen private Akteur/innen unter
strengen Voraussetzungen grundsatzlich moglich sein
kann, bleibt das Erfordernis eines gegenwirtigen be-

9 Talmon, GPIL-Blog vom 26.01.2018, http://gpiljura.uni-bonn.
de/2018/01/difficulties-assessing-illegality-turkish-intervention-syria/
(30.08.2018).

10 Martens, FAZ vom 16.03.2018, Auf dem Weg nach Tirkisch-Afrin,
http://www.faz.net/aktuell/politik/ausland/will-ankara-die-kurden
gebiete-in-syrien-annektieren-15498183.htmI?GEPC=s2 (30.08.2018).
11 Isik, SZ vom 16.03.2018, Wir erwarten, dass Deutschland Haltung
zeigt, http://www.sueddeutsche.de/muenchen/fuerstenfeldbruck/gast
beitrag-wir-erwarten-dass-deutschland-haltung-zeigt-1.3909533(30.08.2018).
12 Martens, FAZ vom 16.03.2018, http://www.faz.net/aktuell/po-
litik/ausland/will-ankara-die-kurdengebiete-in-syrien-annektie-
ren-15498183.htmI?GEPC=s2 (23.08.2018).

13 ZEIT vom 18.03.2018, Tirkische Armee erobert syrische Kurden-
Stadt Afrin, http://www.zeit.de/news/2018-03/18/tuerkische-armee-
erobert-syrische-kurden-stadt-afrin-180318-99-530815 (30.08.2018).

waffneten Angriffs i.S.d. Art. 51 UNCh mit Nachdruck
bestehen." Der IGH fordert seit der Nicaragua-Recht-
sprechung einen koordinierten militarischen Schlag, der
sowohl von seinem Ausmaf$ als auch von seiner Wir-
kung von erheblichem Gewicht ist (scale and effects).”®
Fiir eine enge Auslegung spricht auch die Systematik.'®
Wihrend es bei Art. 39 UNCh (Kapitel VII-Maf3nah-
men) um die Legitimation multilateraler Sanktionen
geht, birgt Art. 51 UNCh in Form einer unilateralen Ge-
waltanwendung weitaus mehr Missbrauchsrisiko.

Dass die Tiirkei in ihrem férmlichen Schreiben an den
UN-Sicherheitsrat abstrakt von einer terroristisch moti-
vierten allgemeinen Bedrohungslage von YPG und Da-
esh/IS spricht, geniigt diesen Anforderungen nicht. Viel-
mehr karikiert die Darstellung die Tatsache, dass YPG
und YPJ maf3geblich an der Befreiung von Daesh/IS in
Nordsyrien beteiligt waren und Stabilitét in die Region
brachten. Unterdessen tauchten in den digitalen Netz-
werken immer mehr Bilder auf, die eine enge Zusam-
menarbeit zwischen der tiirkischen Armee und islamis-
tischen Dschihadisten bewiesen.”

Selbst die Konstruktion einer antizipatorischen Selbst-
verteidigung greift hier nicht. Zwar erkennt die ganz
tiberwiegende Meinung eine préventive Selbstvertei-
digung fiir zuldssig an.'® Hier miissen aber die engen
Grenzen der im Caroline-Fall entwickelten Kriterien
erfiillt sein."” Nach dieser sogenannten Webster-Formel
muss der Staat, der sich auf die Selbstverteidigung be-
ruft, nachweisen, dass der Angriff unmittelbar bevor-
stand, tiberwiltigend war und keine Wahl der Mittel und
keine Zeit fiir weitere Beratungen blieb.?* Dass Afrin bis
heute von tiirkischen Militarkraften besetzt ist, lasst kei-
nen Raum fiir die Konstruktion einer antizipatorischen
Selbstverteidigung, die allenfalls Abfangschlige gegen
akute Gefahrdungsszenarien umfassen kann.

Auch wenn die Deklaration von YPG und YP]J als ver-
meintlich terroristische Organisationen gut in das
Weltbild von verschiedenen Akteur/innen passt, genii-
gen stereotype Vorannahmen nicht, um einen Eingriff
in das Gewaltverbot zu rechtfertigen. Das Narrativ der

14 IGH vom 27.06.1986, ICJ Rep. 1986, 14, § 195 - Nicaragua II; UN-
Sicherheitsrat Resolution 490 vom 21.07.1981; Resolution 501 vom
25.2.1982; Resolution 509 vom 06.06.1982; Arnauld, Volkerrecht,
3. Aufl. 2016, Rn. 1080, 1109 (1113).

15 IGH vom 27.06.1986, IC] Rep. 1986, 14, § 195 — Nicaragua II.

16 Arnauld, Volkerrecht, 3. Aufl. 2016, Rn. 1077; Herdegen, Volker-
recht, 3. Aufl. 2004, § 34, Rn. 16; Ipsen, Volkerrecht, 6. Aufl. 2014, § 52
Rn. 7.

17 SZ vom 16.03.2018, http://www.sueddeutsche.de/muenchen/
fuerstenfeldbruck/gastbeitrag-wir-erwarten-dass-deutschland-hal
tung-zeigt-1.3909533 (30.08.2018).

18 Arnauld, Volkerrecht, 3. Aufl. 2016, Rn. 1085; Hobe, Einfithrung
in das Volkerrecht, 10. Aufl. 2014, S. 262.

19 Greenwood, MPEPIL (4/2009); Krefs/Schiffbauer, Erst versenkt,
dann zu Volkerrecht erhoben, JA 2009, 611 (611).

20 Arnauld, Volkerrecht, 3. Aufl. 2016, Rn. 1085.
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Selbstverteidigung halt einer rechtlichen Priifung nicht
Stand.” Vielmehr ist das vermeintliche Argument der

21 Peters, The Turkish Operation in Afrin (Syria) and the Silence of
the Lambs, EJILV6lkerrechtsblog vom 30.01.2018, http://www.ejiltalk.
org/the-turkish-operation-in-afrin-syria-and-the-silence-of-the-
lambs/ (30.08.2018); Talmon, Difficulties in assessing the illegality of
the Turkish intervention in Syria, German Practice in International
Law (GPIL-blog) vom 26.01.2018, http://gpil jura.uni-bonn.de/2018/01/
difficulties-assessingillegality-turkish-intervention-syria/ (30.08.2018).

Julius Adler*

Selbstverteidigung Ausdruck einer politischen Agenda
gegen Kurd/innen, die sich nicht nur in der Tiirkei selbst
findet.

Das Gewaltverbot hat sich als Konsequenz nach 1945 zur
tragenden Sdule des Volkerrechts entwickelt. Die tiirki-
sche Militdroffensive auf Afrin ist ein massiver Verstof3
dagegen. Die Konsequenzen treffen uns alle.

Preisschirmschaden im Kartellschadensersatzrecht -
Grundlage fir einen Schadensersatzanspruch?

Dieser Beitrag untersucht die Erfassung und damit auch
Haftung von an Kartellen beteiligten Unternehmen fiir
sog. Preisschirmschiden. Zundchst wird die relevante
Rechtsprechung des EuGH dargestellt, bevor die Rechts-
lage nach deutschem Recht einer Untersuchung zugefiihrt
wird. Dabei liegt der Schwerpunkt auf der Moglichkeit der
Aktivlegitimation von Preisschirmkliger/innen sowie auf
der Zurechnung von Preisschirmschdden zu den Kartel-
lant/innen.

I. Einleitung

Grundsitzlich haften Angehorige eines Preiskartells
(sog. Preiskartellant/innen) gem. § 33a I GWB den Be-
troffenen fiir die entstandenen Schiden. Dazu miissen
die Kartellant/innen vorsitzlich oder fahrldssig einen
Verstof gegen § 33 I GWB begangen haben; sprich, die
Kartellant/innen miissen einer GWB-Norm, den Art. 101
oder 102 AEUV oder der Verfiigung einer Kartellbehor-
de zuwidergehandelt haben. Solche Preiskartelle ziehen
regelmiaflig sog. Preisschirmeffekte (auch umbrella ef-
fects) nach sich: Nicht zum Preiskartell gehérende Wett-
bewerber/innen (sog. Kartellauflenseiter/innen) heben -
bewusst oder unbewusst — ihre Preise im Schatten des
Kartells an, ohne dass dies bei ordnungsgeméafiem Wett-
bewerb (wirtschaftlich) méglich wire.! Dies fithrt dazu,
dass die Abnehmer/innen der Kartellauflenseiter/innen
einen iiberhohten Preis zahlen - folglich einen Schaden
erleiden. Kénnen auch diese Abnehmer/innen von Kar-

* Der Autor ist Student der Rechtswissenschaft an der Universitat
Hamburg. Dieser Beitrag beruht auf einer im Seminar ,,Européisches
und Deutsches Kartellrecht“ bei Professor Dr. Reinhard Ellger einge-
reichten Seminararbeit.

1 Coppik/Haucap, Die Behandlung von Preisschirmeffekten bei der
Bestimmung von Kartellschdden und Mehrerlésen, WuW 2016, 50
(50); Zottl, Kartellrecht: Umbrella Pricing - Kone, EuZW 2014, 586
(589).

tellauflenseiter/innen (sog. Preisschirmgeschidigte) von
den Kartellant/innen gem. § 33a I GWB Ersatz ihres
Schadens verlangen?

Il. Das Kone-Urteil des EuGH?

Ende 2012 rief der Oberste Gerichtshof Osterreichs den
EuGH an, in einem Vorabentscheidungsverfahren gem.
Art. 267 AEUV zu entscheiden, ob Art. 101 AEUV da-
hingehend auszulegen ist, dass dieser ,einer Auslegung
und Anwendung des Rechts eines Mitgliedstaats ent-
gegensteht, wonach es aus Rechtsgriinden kategorisch
ausgeschlossen ist, dass die an einem Kartell beteiligten
Unternehmen zivilrechtlich fiir Schdden haften, die da-
raus resultieren, dass ein an diesem Kartell nicht betei-
ligtes Unternehmen in Anbetracht der Machenschaften
des Kartells seine Preise hoher festgesetzt hat, als es dies
ohne das Kartell getan hitte.

Grundlage der Vorlagefrage war ein Rechtsstreit zwi-
schen der Kone AG, der Otis GmbH, der Schindler
Aufziige und Fahrtreppen GmbH, der Schindler Lie-
genschaftsverwaltung GmbH sowie der ThyssenKrupp
Aufziige GmbH einerseits und der OBB-Infrastruktur
AG andererseits. Die erstgenannten Unternehmen hat-
ten sich zumindest seit den 80er-Jahren an Kartellen be-
teiligt, die eine Marktaufteilung im Bereich des Einbaus
und der Wartung von Aufziigen und Fahrtreppen zum
Gegenstand hatten. Die Europdische Kommission ver-
héngte ein Buf3geld in Hohe von 992 Mrd. € gegen die
Kartellant/innen. Die OBB-Infrastruktur AG verlangte -
unter Verweis auf den Preisschirmeffekt — Schadenser-
satz von den Kartellant/innen, weil sie iiberhohte Preise

2 EuGH vom 05.06.2014, Rs. C-557/12 - Kone u.a.
3 EuGH vom 05.06.2014, Rs. C-557/12 — Kone u.a., Rn. 19.
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an Kartellauflenseiter/innen gezahlt hatte. Das erstins-
tanzliche Gericht wies die Klage ab, das zweitinstanzli-
che Gericht gab der Klage statt.? Der darauthin angeru-
fene Oberste Gerichtshof legte die Frage zunédchst dem
EuGH vor, welcher die Vorlagefrage bejahte: Ein kate-
gorischer Ausschluss von Schadensersatzanspriichen
Preisschirmgeschadigter verstofle gegen den Effektivi-
tatsgrundsatz und sei demnach nicht mit dem Unions-
recht vereinbar.” Um die volle Wirksambkeit des Art. 101
AEUYV zu gewihrleisten stehe dieser einem nationalen
Recht entgegen, dass Schadensersatzanspriiche Preis-
schirmgeschédigter per se ausschlief3t.5

I1l. Haftung nach deutschem Recht

Auch bei Preisschirmgeschddigten (keine direkten oder
mittelbaren Abnehmer/innen der Kartellant/innen)
kann durch das Preiskartell ein Schaden entstehen. Diese
Uberlegungen beruhen auf der sog. Preisschirmtheorie:’”
An einem gem. Art. 101 AEUV, § 1 GWB verbotenen
Kartell nehmen nicht notwendigerweise alle Anbieter/
innen eines Marktes teil, da die Nichtteilnahme fiir Kar-
tellaufenseiter/innen Vorteile mit sich bringen kann.®
Die Preisabsprache und darauffolgende Preisanhebung
der Kartellant/innen fiihrt regelmaflig zu einer gestei-
gerten Nachfrage nach den (giinstigeren) Produkten der
Kartellauflenseiter/innen.’ Diese werden demgemaf3 re-
gelméflig ihre Produktmenge erhdhen, womit (zumeist)
gesteigerte Produktionskosten einhergehen.’” Um den-
noch kostendeckend zu wirtschaften und die gesteiger-
ten Kosten zu decken, bedarf es einer Preiserh6hung sei-
tens der Kartellaulenseiter/innen.!’ Damit ist zumindest
aus 0konomischer Sicht die Ursdchlichkeit der Kartel-
labsprache fiir das Anheben der Preise seitens der Kar-
tellaufenseiter/innen bzw. den Preisschirmeftekt bereits
dargelegt.

Aus juristischer Sicht ist die Frage der Ersatzfiahigkeit
von Preisschirmschdden nicht so einfach zu beantwor-
ten. Ob infolge von Preisschirmeffekten entstandene
Schiden von § 33a I GWB erfasst werden, ist anhand
zweier Punkte — unter Beriicksichtigung der Rechtspre-
chung des EuGH - zu erldutern: Zunichst ist die Aktiv-

4 EuGH vom 05.06.2014, Rs. C-557/12 - Kone u.a., Rn. 11; s. Han-
delsgericht Wien vom 19.09.2011 - 19 Cg 21/10z-57; Oberlandesgericht
Wien vom 21.12.2011 - 1 R 272/11v-65.

5 Vgl. EuGH vom 05.06.2014, Rs. C-557/12 - Kone u.a., Rn. 5ff,; Zottl,
EuZW 2014, 586 (568).

6 EuGH vom 05.06.2014, Rs. C-557/12 - Kone u.a., Rn. 38.

7 Pauer, Schadensersatzanspriiche aufgrund von ,Preisschirmeffek-
ten® bei Kartellverstoflen, WuW 2015, 14 (16f.); Blair/Maurer, Umbrel-
la Pricing and Antitrust Standing: An Economic Analysis, ULR 1982,
763 (763).

8 Beth/Pinter, Preisschirmeffekte: Wettbewerbsokonomische Impli-
kationen fiir kartellrechtliche Bufigeld- und Schadensersatzverfahren,
WuW 2013, 228 (2301.); Pauer, WuW 2015, 14 (16).

9 Beth/Pinter, WuW 2013, 228 (230f.); Pauer, WuW 2015, 14 (16).

10 Beth/Pinter, WuW 2013, 228 (230f.); Pauer, WuW 2015, 14 (16).

11 Beth/Pinter, WuW 2013, 228 (230f.); Pauer, WuW 2015, 14 (16).

legitimation Preisschirmgeschéadigter zu untersuchen.
Daran ankniipfend stellt sich die Frage, inwieweit Preis-
schirmschéden kausal auf einem Verstof$ gegen ein Kar-
tellverbot beruhen sowie inwiefern diese Schiden den
Kartellanten/innen zurechenbar sein kénnen.”

1. Aktivlegitimation

Die Aktivlegitimation der Anspruchsinhaber/innen von
Schadensersatzanspriichen gem. § 33a1 GWB ergibt sich
aus § 33 I GWB: Demnach sind die ,,Betroffenen® aktiv-
legitimiert. Gem. § 33 IIl GWB ist betroffen, wer als Mit-
bewerber/in oder sonstige/r Marktbeteiligte/r durch den
Verstof’ beeintrichtigt ist. Darunter ist ein/e jede/r zu
verstehen, die/der durch den Verstof8i.S.v. § 33 I GWB
in ihren/seinen wirtschaftlichen Interessen beeintriach-
tigt bzw. deren/dessen Wettbewerbsfreiheit beschrankt
ist."* Der Wortlaut begrenzt die Aktivlegitimation al-
lerdings nicht auf Konkurrenten/innen der Kartellant/
innen; zumal nicht klargestellt wird, welche Anfor-
derungen an die Betroffenheit zu stellen sind. Inwie-
weit besteht also die (grundsitzliche) Moglichkeit, dass
Preisschirmgeschadigte betroffen und damit schadens-
ersatzanspruchsberechtigt sind?

a) Wortlaut

Gemaf §§ 33a I, 33 I, III GWB sind von dem Verstof3
»Betroffene® aktivlegitimiert. Die Begriffe ,,betroffen” so-
wie ,,Mitbewerber/in und Marktbeteiligte/r sind weit
und unbestimmt. Somit lassen sich auch Preisschirm-
geschidigte darunter subsumieren, sofern diese von
kartellrechtswidrigem Verhalten betroffen sind.”” Wie
oben dargestellt, ziehen Preiskartelle regelmafiig Preis-
anhebungen einer/s Kartellauflenseiter/in nach sich. De-
ren/dessen Abnehmer/innen, die einen angehobenen
Preis zahlen, werden von kartellrechtswidrigem Verhal-
ten tangiert, konnten also wie die Abnehmer/innen der
Kartellant/innen zu behandeln sein.'® Preisschirmge-
schidigte aufgrund des Wortlautes der §§ 33a 1, 33 I, III
GWB per se vom Kreis der Aktivlegitimierten auszu-
schliefen, ist demnach zu kurz gegriffen — der Wortlaut
lasst die Anspruchsberechtigung zumindest zu.

b) Sinn und Zweck

Der Schadensersatzanspruch gem. § 33a I GWB dient -
wie die Bezeichnung schon sagt — nicht der Abschop-
fung von Gewinnen oder dem Bereicherungsausgleich,
sondern dem Ersatz von Schiden. Neben der kartell-

12 Fuchs, Unter dem Schirm und im Schatten des Kartells, in: Bii-
scher (Hg.), Festschrift fiir Joachim Bornkamm, 2014, 159 (165).

13 Vgl. Lettl, Haftungsausfiillende Kausalitit fiir einen Schadenser-
satzanspruch wegen Verstofles gegen Art. 101 AEUV, § 1 GWB, insbe-
sondere beim sog. ,umbrella pricing“, WuW 2014, 1032 (1032).

14 Vgl. BGHZ 141, 214 (224); Liibbig, in: MiiKo GWB, 2. Aufl. 2015,
§ 33 Rn. 37.

15 Vgl. Liibbig, in: MiiKo GWB, 2. Aufl. 2015, § 33 Rn. 37; Grossmann,
Die kartellrechtliche Haftung fiir Preisschirmschdden, Diss., Bucerius
Law School 2017, S. 40.

16 Grossmann, Preisschirmschédden, 2017, S. 40.
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behordlichen Aufsicht ist dieser das zweite Instrument,
um die Kartellrechtskonformitit respektive das Wettbe-
werbsverhalten von Unternehmen zu iiberwachen. Dies
wird primir tiber den privaten Rechtsschutz Marktbe-
teiligter (sog. private enforcement) gewéhrleistet'”, womit
der kartellrechtliche Schadensersatzanspruch zunéchst
der Kompensation dient'. Sekundir fordert dieser die
Privention - insbesondere die Verhinderung sog. Hard-
core-Kartelle.” Dabei gilt: Je extensiver die Kompensa-
tionsfunktion ausgestaltet ist, desto wirksamer ist die
Préavention. SchlieSlich zieht eine hohere Anzahl Aktiv-
legitimierter ein hoheres wirtschaftliches Risiko nach
sich.?® Eine durch die Aktivlegitimierung Preisschirmge-
schidigter heterogen strukturierte Gruppe Anspruchs-
berechtigter ist der Praventionswirkung zutraglich: Eine
Begrenzung auf Abnehmer/innen der Kartellant/innen
konnte die Praventionswirkung verhindern, sofern die-
se abhdngig von ihren Zuliefer/innen sind. Demnach
gebietet sich die Aktivlegitimierung Preisschirmgescha-
digter, um die private Durchsetzung des Kartellrechts
und die damit einhergehende Priventionswirkung zu
gewidhrleisten.

c) Historie

Das Kriterium der Betroffenheit ist im Rahmen der
7. GWB-Novelle eingefithrt worden und diente der Ab-
l6sung der Schutzgesetzkonzeption: Bis dahin diente
ein Schutzgesetzerfordernis der Eingrenzung der An-
spruchsberechtigung; wobei anspruchsberechtigt war,
wer gezieltes Opfer einer Wettbewerbsabsprache wur-
de, was zumindest auf Direktabnehmer/innen zutraf.>?
Wihrend die Anspruchsberechtigung mittelbarer Ab-
nehmer/innen noch diskutiert wurde, waren Preis-
schirmgeschéddigte grundsétzlich nicht schadensersatz-
berechtigt.”? Der EuGH entwickelte im Rahmen der
Verfahren Courage und Crehan sowie Manfredi die sog.
Jedermann-Formel: Danach muss jedermann, der durch
eine Kartellabsprache einen Schaden erleidet, Ersatz fiir
diesen verlangen konnen.?* Darauthin wurde im Rah-
men der 7. GWB-Novelle die ,,Betroffenheit” zur Bestim-
mung der Anspruchsberechtigung eingefiihrt, wobei das
der Schutzgesetzkonzeption inhérente Erfordernis des
gezielten Angriffes zwar gestrichen wurde, das Schutz-

17 Vgl. Liibbig, in: MiiKo GWB, 2. Aufl. 2015, § 33 Rn. 1; Grossmann,
Preisschirmschéden, 2017, S. 40; Kahlenberg/Heim, Das deutsche Kar-
tellrecht in der Reform: Uberblick iiber die 9. GWB-Novelle, BB 2017,
1155 (1163).

18 Fuchs, FS Bornkamm, 2014, 159 (166); a.A.: vgl. Reich, Die Pas-
sing-On Defense im Spannungsfeld zwischen Weifbuch und kriti-
schen Literaturstimmen, WuW 2008, 1046 (1048).

19 Reich, WuW 2008, 1046 (1048); Grossmann, Preisschirmschiden,
2017, S. 41.

20 Fuchs, FS Bornkamm, 2014, 159 (166).

21 Vgl. Grossmann, Preisschirmschéden, 2017, S. 44.

22 Eilmansberger, in: EUV/AEUV: Vertrag tiber die Europaische Uni-
on und Vertrag tiber die Arbeitsweise der Européischen Union, 2. Aufl.
2012, Art. 101 AEUV Rn. 129.

23  Grossmann, Preisschirmschédden, 2017, S. 35.

24 EuGHvom20.09.2001, Rs. C-453/99 - Courage und Crehan, Rn. 26 F;
EuGH vom 13.07.2006, Rs. 295/04 bis 298/04 - Manfredi, Rn. 56 ff., 89ff.

gesetzkriterium als solches zunédchst noch tibernommen
werden sollte.” Spitestens infolge der sog. ORWI-Ent-
scheidung des BGH wurde das Schutzgesetzkriterium
endgiiltig aufgegeben.? Im Zuge dessen wurde zudem
die Anspruchsberechtigung mittelbarer Abnehmer/in-
nen abschliefSend bejaht.”” Die 8. GWB-Novelle hatte
keinen nennbaren Einfluss auf das Kartellschadenser-
satzrecht.?®

Die unldngst in Kraft getretene 9. GWB-Novelle regelt
zwar auch nicht ausdriicklich die Ersatzfahigkeit von
Preisschirmschéden, erleichtert aber mittels anderwei-
tiger Anderungen durchaus die zivilrechtliche Durch-
setzung des Kartellrechts.” Insgesamt betrachtet zeich-
net sich jedenfalls eine stetig steigende Bedeutung des
private enforcement ab.’® Die Aktivlegitimierung Preis-
schirmgeschédigter wire eine passende Fortsetzung die-
ser Entwicklung.®® Aus historischer Sicht verbietet sich
demnach eine restriktive Auslegung des Kriteriums ,,be-
troffen®, wonach Preisschirmgeschidigte vom Kreis der
Anspruchsberechtigten ausgenommen sind.*

d) Zusammenfassung

Die verschiedenen Auslegungskriterien indizieren die
Aktivlegitimation Preisschirmgeschédigter. Dagegen
spricht auch nicht, dass die Kartellant/innen durch die
Preisanhebung der Kartellaulenseiter/innen keinen Ge-
winn erzielen, da es primdr um den Ausgleich der Scha-
den der Abnehmer/innen geht.*® Zudem ist die Gefahr
einer multiplen Haftung fiir denselben Schaden — anders
als bei der Passing-On Defence** — bei Preisschirmscha-
den schlichtweg nicht vorhanden.

Allerdings konnte die Aktivlegitimation Preisschirm-
geschéddigter respektive die inharente Haftungserweite-
rung die Bereitschaft zur Kooperation mit den Behorden
verringern, womit sich die Effektivitdt des Kronzeugen-
programmes reduzieren konnte.”® Die Erweiterung des

25 Vgl. Eilmansberger, in: EUV/AEUV: Vertrag iiber die Europdi-
sche Union und Vertrag tiber die Arbeitsweise der Européischen Uni-
on, 2. Aufl. 2012, Art. 101 AEUV Rn. 129fF; Grossmann, Preisschirm-
schaden, 2017, S. 35f.

26 BGH NJW 2012, 928 (928 f)

27 BGH NJW 2012, 928 (9281F.)

28 Vgl. Bechtold, Die 8. GWB-Novelle, NZKart 2013, 263 (263 ff.)

29 Vgl. Kahlenberg/Heim, BB 2017, 1155 (1163).

30 Vgl. OLG Karlsruhe BeckRS 2016, 20025; Stadtaus/Wiedeck, Quoten-
kartell: Beweis des ersten Anscheins fiir Umbrella-Effekt, WuW 2017, 43
(47); Bechtold, in: Bechtold/Bosch, GWB (§$ 1-96, 130, 131), 8. Aufl. 2015,
§ 33 Rn. 27.

31 Vgl. Grossmann, Preisschirmschéden, 2017, S. 45; Kahlenberg/Heim,
BB 2017, 1155 (1163).

32 Vgl. Fuchs, FS Bornkamm, 2014, 159 (165).

33  Fuchs, FS Bornkamm, 2014, 159 (166).

34 Vgl. Reich, WuW 2008, 1046 (1046f.); Fuchs, FS Bornkamm, 2014,
159 (167); Kersting, Die neue Richtlinie zur privaten Rechtsdurchset-
zung im Kartellrecht, WuW 2014, 564 (569).

35 Hartmann-Riippel/Schrader, Es regnet Preiserhohungen - Wie
Preisschirme auch Unbeteiligte beschadigen konnen, ZWeR 2014, 300
(309); vgl. Kersting, Perspektiven der privaten Rechtsdurchsetzung im
Kartellrecht, ZWeR 2008, 252 (263 f.)
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Haftungsrisikos steht jedoch vollkommen aufler Ver-
hiltnis zur moglichen Privilegierung durch das Kron-
zeugenprogramm: Der Fall Kone lasst vermuten, dass die
von Kartellbehorden verhdngten Bufigelder regelmafiig
um ein vielfaches hoher als Schadensersatzanspriiche
Preisschirmgeschédigter sind.’® Dies gilt insbesondere,
wenn man fiir Preisschirmeffekte einen oligopolistisch
strukturierten Markt voraussetzt: Eine iiberschaubare
Anzahl an Preiskartellant/innen beherrscht den Grof3-
teil des Marktes, wiahrend vergleichsweise kleine Kartel-
lauflenseiter/innen im Schatten des Kartells ihre Preise
anheben.” Die Aktivlegitimierung Preisschirmgescha-
digter wird die Effektivitit des Kronzeugenprogrammes
also wohl kaum beeinflussen — zumal die Haftung durch
den Umfang des relevanten Marktes begrenzt ist.*®

e) Richtlinienkonforme Auslegung

Zuletzt ist die Anspruchsberechtigung anhand der
Richtline 2014/104/EU des Européischen Parlaments
und des Rates vom 26. November 2014 tiber bestimmte
Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach nationalem
Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbs-
rechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der
Europiischen Union (sog. Schadensersatz-RL) zu beur-
teilen, die §$ 33a I, 33 I, III GWB sind demnach richt-
linienkonform auszulegen. Auch wenn die Schadens-
ersatz-RL die Probleme betreffend Preisschirmschdden
nicht ausdriicklich aufgreift*’, werden schon im ersten
Erwiagungsgrund der Richtlinie die Art. 101, 102 AEUV
der offentlichen Ordnung zugerechnet und die Wichtig-
keit deren wirksamer Anwendung in der ganzen Union
hervorgehoben, um einen unverfilschten Wettbewerb
im Binnenmarkt zu gewéhrleisten. Dabei erzeugen die
Art. 101 I, 102 AEUV zwischen Einzelpersonen unmit-
telbare Wirkung und lassen fiir diese Rechte und Pflich-
ten entstehen, welche die nationalen Gerichte durchzu-
setzen haben (Erwédgungsgrund 3).° Art. 101 I AEUV
verlore seine Wirksamkeit, wenn nicht jede/r Ersatz
ihrer/seiner entstandenen Schiaden verlangen konnte.*!
Dies ist auf die Jedermann-Formel des EuGH zuriickzu-
fithren.*” Dieses Schadensersatzrecht der Preisschirm-
geschidigten erhoht das wirtschaftliche Risiko fiir Kar-
tellant/innen, womit es dem Schutz des Wettbewerbs
im Binnenmarkt dient.** Dementsprechend gelten auch

36 Vgl. Grossmann, Preisschirmschédden, 2017, S. 42f.

37 Blair/Maurer, ULR 1982, 763 (779).

38 Fuchs, FS Bornkamm, 2014, 159 (167).

39 Vgl. Spangler, Schadensersatz fiir Preisschirmeffekte - Umbrella
Pricing, NZBau 2015, 149 (150).

40 EuGH vom 05.06.2014, Rs. C-557/12 - Kone u.a., Rn. 20.

41 EuGH vom 05.06.2014, Rs. C-557/12 - Kone u.a., Rn. 21f.

42 EuGH vom 05.06.2014, Rs. C-557/12 - Kone u.a., Rn. 21 f; vgl. Eu-
GH vom 20.09.2001, Rs. C-453/99 - Courage und Crehan, Rn. 26 ff; Eu-
GH vom 13.07.2006, Rs. 295/04 bis 298/04 - Manfredi, Rn. 56 ff., 891f;
vgl. Alexander, Schadensersatz und Abschopfung im Lauterkeits- und
Kartellrecht: privatrechtliche Sanktionsinstrumente zum Schutz indi-
vidueller und tiberindividueller Interessen im Wettbewerb, 2010, S. 356.
43 Vgl. EuGH vom 05.06.2014, Rs. C-557/12 - Kone u.a., Rn. 23; Eu-
GH vom 20.09.2001, Rs. C-453/99 - Courage und Crehan, Rn. 27; Eu-

nach der richtlinienkonformen Auslegung Preisschirm-
geschidigte als ,,Betroffene® i.S.v. § 33 I GWB. Folglich
konnen Preisschirmgeschidigte nach der Auslegung des
nationalen Rechtes aber insbesondere bei Beriicksichti-
gung des Europarechtes gem. §§ 33a I, 33 I GWB scha-
densersatzberechtigt sein.

2. (Haftungsausfiillende) Kausalitat und
Zurechnung

a) Aquivalenz

Fiir den Ursachenzusammenhang i.S.d. Aquivalenz ha-
ben die Voraussetzungen der conditio sine qua non-For-
mel vorzuliegen: Das schiddigende Verhalten darf nicht
hinweggedacht werden konnen, ohne dass der Schaden
in seiner konkreten Gestalt entfiele.** Eine Preisanhe-
bung seitens der Kartellauf3enseiter/innen ohne Einfluss
der Preisabsprache ist fernliegend, da Preisschirmeftekte
grundsitzlich dann entstehen kénnen, wenn die Kartel-
lauflenseiter/innen nur eine geringe autonome Preisset-
zungsmoglichkeit (bzw. Angebotselastizitit) haben (sog.
price takers).* Demnach ldsst sich die grundsitzliche
Moglichkeit der dquivalenten Kausalitdt der Kartellab-
sprache fiir die Preisanhebung der Kartellauf3enseiter/
innen schwerlich bestreiten, zumal Mitursachlichkeit
ausreicht.*

b) Adaquanz

Das Kriterium des addquaten Kausalzusammenhanges be-
grenzt die Haftung auf solche Schaden, mit denen die/der
Schidigende verniinftigerweise zu rechnen hatte.*” Sind
Preisschirmeffekte und daraus resultierende Preisschirm-
schédden also fiir die Preiskartellanten vorhersehbar?

Grundsitzlich gilt, dass Preisanhebungen seitens der
KartellaufSenseiter/innen wettbewerbskonform und ra-
tional sind.*® Glichen die Kartellauflenseiter/innen ihre
Preise nicht denen der Kartellant/innen an, lieflen sie
wirtschaftliche Chancen ungenutzt; dies gilt insbeson-
dere bei hoher Marktdominanz der Kartellant/innen
sowie hoher Homogenitit der Produkte.* Folglich stel-
len sich Preisschirmeffekte gerade nicht als untypische
Folge von Kartellabsprachen dar.”® Zudem ist die Preis-
anhebung seitens der Kartellauflenseiter/innen fiir die
Kartellant/innen von wirtschaftlichem Vorteil: Sollten

GH vom 13.07.2006, Rs. 295/04 bis 298/04 - Manfredi, Rn. 91.

44 Griineberg, in: Palandt, BGB, 77. Aufl. 2018, Vorb § 249 Rn. 25.

45 Vgl. Blair/Maurer, ULR 1982, 763 (779); Inderst u.a., Umbrella Effects,
JCLE 2014, 739 (7621.); Grossmann, Preisschirmschédden, 2017, S. 21.
46 Vgl. Fuchs, FS Bornkamm, 2014, 159 (168); Bechtold, in: Bechtold/
Bosch, GWB (§§ 1-96, 130, 131), 8. Aufl. 2015, § 33 Rn. 29.

47  Pauer, WuW 2015, 14 (17); Griineberg, in: Palandt, BGB, 77. Aufl.
2018, Vorb § 249 Rn. 26.

48 Vgl. Beth/Pinter, WuW 2013, 228 (2321.); Stober, Schadensersatz-
haftung fiir Preisschirmeffekte bei Verstoflen gegen deutsches oder eu-
ropaisches Kartellrecht, EuZW 2014, 257 (258f.)

49 Vgl. Beth/Pinter, WuW 2013, 228 (232f.); Stober, EuZW 2014, 257
(258£)

50 Vgl. Grossmann, Preisschirmschédden, 2017, S. 49f.
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die Kartellaufenseiter/innen ihre Preise nicht denen der
Kartellant/innen angleichen, drohen diesen der Verlust
von Marktanteilen und damit wirtschaftliche Nachteile.>!

Im Ergebnis gilt daher, dass die Preisanhebung durch
die Kartellauf3enseiter/innen regelmif3ig vorhersehbar
ist. Es verbietet sich also die Prdsumtion, Preisschirm-
schiden seien den Preiskartellant/innen in Ermange-
lung des addquaten Kausalzusammenhangs grundsétz-
lich nicht zurechenbar und somit vom kartellrechtlichen
Schadensersatzanspruch ausgenommen. Etwas ande-
res konnte allenfalls gelten, sofern man bei mittelbaren
Preisschirmschéden und verspitetem Marktbeitritt eine
Differenzierung vornimmt.*

c) Schutzzweck der Norm
(Rechtswidrigkeitszusammenhang)

Ferner miissen Preisschirmschidden auch grundsatzlich
vom Schutzzweck des § 33a I GWB umfasst sein kénnen.
Dazu miisste § 33a I GWB gerade der Verhinderung von
Preisschirmschdden dienen.” Doch erlangen Preiskar-
tellant/innen keinen Gewinn durch die Rechtsbeziehung
zwischen Kartellauflenseiter/innen und Preisschirmge-
schiadigten, womit ein Schadensersatzanspruch gegen
die Kartellant/innen unbillig erscheinen kénnte. Dem-
nach kénnte man Preisschirmschiaden vom Schutzzweck
ausnehmen. Demgegeniiber dient der Schadensersatzan-
spruch gem. § 33a I GWB der zivilrechtlichen Durchset-
zung des Kartellrechts, insbesondere des Kartellverbotes
gem. § 1 GWB: Dies umfasst sowohl den Individual-
schutz als auch das o6ffentliche Interesse.”* Beziiglich des
offentlichen Interesses dient das Kartellverbot gem. § 1
GWB der Verhinderung von Wettbewerbsverfilschun-
gen; bezogen auf Preiskartelle bedeutet dies die Ver-
hinderung von Preisniveaus, die nur bei verfalschtem
Wettbewerb méglich sind.> Dies wird primér durch die
Kompensationsfunktion des Schadensersatzanspruches
gem. § 33a I GWB gewihrleistet — die Praventionsfunk-
tion spielt dabei nur eine untergeordnete Rolle. Zudem
spiegelte die Ausnahme Preisschirmgeschéadigter vom
Schutzzweck des § 33a I GWB die tatsachlichen Aus-
wirkungen eines Preiskartells nicht angemessen wider,
das sogar fremde Mirkte noch beeinflussen kann. Dem-
nach erscheint es sinnvoll, dass Preisschirmgeschidigte
grundsitzlich in den Schutzzweck der Norm einbezogen
werden (konnen), um die oben beschriebenen Funktio-
nen zu wahren.

51 Vgl. Stober, EuZW 2014, 257 (259); Inderst/Thomas, Schadenser-
satz bei Kartellverstofien, 2015, S. 333.

52 So etwa bei dem sog. ,,Schienenkartell, dazu: Grossmann, Preis-
schirmschéden, 2017, S. 51 ff.

53 Vgl. Griineberg, in: Palandt, BGB, 77. Aufl. 2018, Vorb § 249 Rn. 29.
54 Vgl. Grossmann, Preisschirmschiden, 2017, S. 55.

55 Vgl. Stober, EuZW 2014, 257 (259).

d) Eigenverantwortliches Dazwischentreten Dritter

Letztlich konnten Kartellauf3enseiter/innen als Dritte
durch eigenverantwortliches Anheben der Preise die Zu-
rechnung verhindern - den Preiskartellant/innen wiéren
Preisschirmschdden grundsitzlich nicht zuzurechnen. Ist
das wirtschaftlich nachvollziehbare Anheben der Preise
seitens der Kartellauenseiter/innen also als juristisch
eigenverantwortlich zu qualifizieren? Ein Fehlverhalten
Dritter fithrt regelmafig nicht zum Haftungsausschluss;
blof3 in Ausnahmefillen wird das spater hinzutretende
Handeln Dritter den Zurechnungszusammenhang un-
terbrechen.’® Jedenfalls aus 6konomischer Sicht stellt die
Preisanhebung der Kartellauflenseiter/innen keine ei-
genverantwortliche, sondern vielmehr die einzig denk-
bare Reaktion dar.”” Auch wenn diese selbstiandig erfolgt,
durften die Anhebenden sich aufgrund der Kartellab-
sprache geradezu herausgefordert fithlen - die Preis-
anhebung seitens der Kartellauflenseiter/innen ist eine
rationale demgemaf3 vorhersehbare Folge der Kartellab-
sprache.”® Andererseits lieSe sich die Preisanhebung sei-
tens der Kartellauflenseiter/innen als autonome Hand-
lung einordnen, wonach ein Preisschirmschaden nicht
zurechenbar wire.” Jedoch ist, wie oben gezeigt, ein
Preisschirmeffekt fiir die Kartellant/innen vorhersehbar
und sogar wirtschaftlich wiinschenswert. Demnach lie3e
sich — 6konomisch-rationales Verhalten vorausgesetzt —
Preisanhebung nicht einmal als freiwillig bezeichnen.®

Das Anheben der Preise seitens der Kartellauf3enseiter/
innen ist keineswegs ein die Zurechnung unterbrechen-
des eigenverantwortliches Dazwischentreten Dritter:
Die Kartellabsprache ermoglicht erst einen Preisschirm-
effekt und daraus resultierende Preisschirmschéden.
Demnach verhindert die Preisanhebung seitens der Kar-
tellauf8enseiter/innen nicht per se die Zurechnung des
Preisschirmschadens.

e) Zusammenfassung

Zusammenfassend beruhen Preisschirmschiaden regel-
mafig kausal auf der Kartellabsprache; die Preisanhe-
bung durch die Kartellauenseiter/innen ist den Kartel-
lant/innen regelmafig zurechenbar. Folglich verbietet
sich eine dahingehende Auslegung des kartellrechtli-
chen Schadensersatzanspruches, wonach Preisschirm-
schiaden grundsitzlichen ausgenommen sind, da der
im Rahmen der Preisschirmtheorie dargelegte Zusam-
menhang den Kartellant/innen ,,nicht verborgen bleiben®

56 Vgl. Lettl, Kartellschadensersatz nach der Richtlinie 2014/104/EU
und deutsches Kartellrecht (Richtlinie 2014/104/EU), WRP 2015, 537
(540); Griineberg, in: Palandt, BGB, 77. Aufl. 2018, Vorb § 249 Rn. 47.
57 Hauser, Kartellschadensersatz wegen Preiserhéhung durch Kar-
tellauBenseiter?, GWR 2013, 146 (146).

58 Fuchs, FS Bornkamm, 2014, 159 (169).

59 Vgl. Alexander, Schadensersatz und Abschépfung, 2010, S. 387f;
Bulst, Schadensersatzanspriiche der Marktgegenseite im Kartellrecht,
2006, S. 255.

60 Beth/Pinter, WuW 2013, 228 (232).
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konne.® Im Umkehrschluss hat das Recht der Mitglied-
staaten Schadensersatzanspriiche Preisschirmgeschadig-
ter vorzusehen. Die Regelung der Voraussetzungen des
Schadensersatzanspruchs — die Anforderungen an Kau-
salitdt und Zurechnungszusammenhang - ist Aufgabe
des nationalen Gesetzgebers, wobei dieser den Aquiva-
lenz- sowie den Effektivitatsgrundsatz zu berticksichti-
gen hat.®? Insbesondere darf die innerstaatliche Ausge-
staltung des Schadensersatzanspruches ,die Austibung
der durch die Unionsrechtsordnung verliehenen Rech-
te nicht praktisch unméglich machen oder ibermaflig
erschweren“?; die Ausgestaltung des Schadensersatzan-
spruchs darf die wirksame Anwendung der Art. 101, 102
AEUV nicht verhindern.®* Demnach verbietet sich insbe-
sondere unter Beriicksichtigung des Europarechtes eine
Auslegung des nationalen Rechts, wonach die Haftung
fiir Preisschirmschdden kategorisch ausgeschlossen ist.
Gleichwohl bleibt zu beachten, dass Preisschirmeffekte
sowie -schdden einzelfallabhingig sind. Dementspre-
chend ist eine Priifung eines jeden Sachverhaltes notig —
Ergebnisse wie das des Kone-Urteils sollten nicht auf an-
dere Sachverhalte iibertragen werden.®

61 EuGH vom 05.06.2014, Rs. C-557/12 - Kone u.a., Rn. 30.

62 EuGH vom 05.06.2014, Rs. C-557/12 — Kone u.a., Rn. 24; vgl. auch
Erwagungsgrund 4 der Schadensersatz-RL.

63 EuGH vom 05.06.2014, Rs. C-557/12 - Kone u.a., Rn. 25; EuGH
vom 20.09.2001, Rs. C-453/99 - Courage und Crehan, Rn. 29; EuGH
vom 13.07.2006, Rs. 295/04 bis 298/04 — Manfredi, Rn. 62.

64 EuGH vom 06.06.2013, Rs. C-536/11, Rn. 27.

65 So auch schon: EuGH vom 30.01.2014, Rs. C-557/12, Schlussan-
trage der Generalanwiltin Juliane Kokott, Rn. 84; vgl. zudem: Erwi-
gungsgrund 4 der Schadensersatz-RL.

66 Fritzsche, Jedermann kann - Anmerkungen zum Kone-Urteil des
EuGH (Rs. C-557/12) zum Schadensersatz bei kartellbedingt eintreten-

Marlene Ostrop*

IV. Ergebnis

Durch Preisschirmeffekte entstandene Schiden sind i.E.
zwar grundsitzlich ersatzfihig, werden also vom Kar-
tellschadensersatzrecht erfasst — im konkreten Fall fithrt
dies allerdings nicht automatisch zu einem Schadenser-
satzanspruch. Insbesondere die schwierige Beweisfiih-
rung kann die praktische Bedeutung kartellrechtlicher
Schadensersatzanspriiche reduzieren, da es den Preis-
schirmgeschddigten obliegt, den Preisschirmeffekt so-
wie die diesbeziigliche Kenntnis der Kartellant/innen
nachzuweisen.®® Weiterhin ist die Feststellung der kon-
kreten Hohe eines Schadens problematisch: Die Preise
der Kartellauenseiter/innen eignen sich aufgrund de-
ren Anhebung nicht mehr fiir einen Vergleich (sog. Ver-
gleichsmarktkonzepte), da sie keineswegs das hypothe-
tische Preisniveau bei ordnungsgemafiem Wettbewerb
widerspiegeln.*” Als Mittel zur Starkung privater Rechts-
durchsetzung kénnten auch weitere Anscheinsbeweise
angenommen werden, wobei deren Realitdtsnahe und
Praktikabilitdt wiederum diskutabel sind.®® Jedenfalls ist
eine stetig steigende Bedeutung des private enforcement
zu erwarten, wobei wohl auch die Durchsetzung kartell-
rechtlicher Schadensersatzanspriiche bei Preisschirm-
schiden erleichtert werden wird.*

den Preisschirmeffekten, NZKart 2014, 428 (4301.); Hartmann-Riippel/
Schrader, ZWeR 2014, 300 (311); Kiihne, EuGH: Schadensersatzpflicht
von Kartellanten fiir Preisschirmeffekte bestatigt, BB 2014, 1550 (1552).
67 Beth/Pinter, WuW 2013, 228 (228).

68 OLG Karlsruhe BeckRS 2016, 20025, Rn. 53; vgl. auch: Stadtaus/
Wiedeck, WuW 2017, 43 (49).

69 Vgl. Stadtaus/Wiedeck, WuW 2017, 43 (47); Kahlenberg/Heim,
BB 2017, 1155 (1163).

Zur Rechtslage beim hoch- und vollautomatisierten Fahren

Wie weit sind wir tatsachlich noch entfernt vom fahrerlosen Autofahren?

Klassische ,,Roboter” und ,Software-Agents“ sind bereits
vertraute Mitarbeiter in unserem Alltag: Logistik-Robo-
ter, Gefahrenabwehr-, Pflege-Roboter." Wie steht es aber
um den technischen Fahrgehilfen, der den/die Fahrzeug-
fiihrer/in entlastet, ihm/ihr assistiert oder ihn/sie ganz

* Die Autorin ist Studentin der Rechtswissenschaft an der Universi-
tat Hamburg. Der Beitrag ist zunéchst bei rechtundnetz.com erschie-
nen und wurde fiir die Veréffentlichung in den HRN iiberarbeitet.

1 Kefler, Intelligente Roboter - neue Technologien im Einsatz,
MMR 2017, 589 (589).

ersetzt? Beziiglich des sogenannten hoch- und vollauto-
matisierten Fahrens hat das gednderte StVG bereits Ant-
worten gefunden, aber auch noch Fragen im Zusammen-
spiel zwischen Computer und Mensch und hinsichtlich
SorgfaltsmafSstaben und Haftung offen gelassen.’

2 Vgl. zuletzt Ethik-Kommission, Automatisiertes und Vernetz-
tes Fahren, Bericht, Juni 2017, S.1ff,, http://www.bmvi.de/Shared
Docs/DE/Publikationen/DG/bericht-der-ethik-kommission.pdf
(01.10.2018).

3 Vgl Stellungnahme des Bundesrats, BT-Drucks. 18/11534.
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I. Hoch- und vollautomatisierte Fahrzeuge

Eingesetzt vom Bundesminister fiir Verkehr und digitale
Infrastruktur konstituierte sich am 30. September 2016
die Ethik-Kommission ,,Automatisiertes und Vernetztes
Fahren mit dem Auftrag, ,,die notwendigen ethischen
Leitlinien fiir das automatisierte und vernetzte Fahren
zu erarbeiten®. Die Ethik-Kommission hat das automati-
sierte Fahren in Automatisierungsgrade von Stufen null
bis fiinf eingeteilt!, von welchen rechtspolitisch in die-
sem Beitrag die Stufen drei und vier beleuchtet werden,
da diese Gegenstand des StVG n.F. sind.

Stufe null (,driver only“) umfasst das Fahren, bei dem
der Fahrer/die Fahrerin dauerhaft die Lings- und Quer-
fihrung ausfithrt. Dabei ist kein eingreifendes Fahr-
zeugsystem aktiv.

Stufe eins (,assistiert) umfasst das Fahren, bei dem der
Fahrer/die Fahrerin dauerhaft die Lings- und Querfiih-
rung ausfithrt und das System dabei schon die jeweils
andere Funktion tibernimmt.

Stufe zwei (,,teilautomatisiert“) umfasst das Fahren, bei
dem der Fahrer/die Fahrerin das System dauerhaft iiber-
wachen muss. Dabei tibernimmt das System die Langs-
und Querhaftung in einem spezifischen Anwendungsfall.
Anwendungsfille beinhalten Straflentypen, Geschwin-
digkeitsbereiche und Umfeldbedingungen.

Stufe drei (,hochautomatisiert“) umfasst das Fahren,
bei dem der Fahrer/die Fahrerin das System nicht mehr
dauerhaft iiberwachen muss. Dabei muss der Fahrer/
die Fahrerin potenziell in der Lage sein, zu tiberneh-
men. Das System tibernimmt Langs- und Querfithrung
in einem spezifischen Anwendungsfall (siche unter Stufe
zwei), es erkennt Systemgrenzen und fordert den Fahrer/
die Fahrerin zur Ubernahme mit ausreichender Zeitre-
serve auf.

Stufe vier (,vollautomatisiert“) umfasst das Fahren, bei
dem im spezifischen Anwendungsfall kein Fahrer/keine
Fahrerin mehr erforderlich ist. Das System kann dabei
im spezifischen Anwendungsfall alle Situationen auto-
matisch bewiltigen.

Stufe fiinf (,fahrerlos“) umfasst das Fahren, bei dem
von ,,Start“ bis ,,Ziel“ kein Fahrer/keine Fahrerin erfor-
derlich ist. Dabei tibernimmt das System die Fahraufga-
be vollumfinglich bei allen Straflentypen, Geschwindig-
keitsbereichen und Umfeldbedingungen.

4 Vgl. Abb. 1in Ethik-Kommission, Automatiertes und Vernetztes Fah-
ren, http://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Publikationen/DG/bericht-
der-ethik-kommission.pdf (01.10.2018).

5 Diese Sichtweise deckt sich mit der Darstellung der parlamentari-
schen Beratungen zu § 1a II 1 Nr. 2 StVG bei Lange, Automatisiertes

Das Stufe-drei- und Stufe-vier-Fahren umfasst also sol-
che Fahrzeuge, die tiber die in § 1a IT StVG n.F. aufge-
fithrten technischen Ausriistungsmerkmale verfiigen.
Kriterium fiir diese Einordnung ist, dass das Fahrzeug
in der Lage ist, wihrend der automatisierten Fahrzeug-
steuerung den an die Fahrzeugfithrung gerichteten
Verkehrsvorschriften zu entsprechen. Unter Fahrzeug-
steuerung ist die uneingeschriankte Bewiltigung der
Fahraufgabe - einschliefilich Langs- und Querfithrung -
zu verstehen, vgl. § 1a I 1 Nr. 1 StVG n. F. Notwendiger-
weise fallt hierunter auch, dass die aktivierte Fahrzeug-
funktion derart konstruiert ist, dass sie wiahrend des
hoch- oder vollautomatisierten Betriebs sémtlichen re-
levant werdenden Verkehrsvorschriften — einschliefSlich
der §$ 36 I, 38 I StVO (Zeichen und Weisungen des Po-
lizeibeamten sowie blaues und gelbes Blinklicht) - Folge
leisten kann.’

Il. Die neue Rechtslage

Die neue Rechtslage mit den im Rahmen des achten Ge-
setzes zur Anderung des Stralenverkehrsgesetzes vom
16.06.2017 (StVG n.F.) in Kraft getretenen straflenver-
kehrsrechtlichen Erginzungen und Anderungen ermog-
licht bereits das Stufe-drei-Fahren und streckenweise auf
Autobahnen auch schon das Stufe-vier-Fahren. Das Ge-
setz hélt an dem bewéhrten System der Halter- und Fah-
rerhaftung gemafd §$ 7, 18 StVG fest.

Jedoch muss in jeder Fahrsituation eindeutig geregelt
und erkennbar sein, wer fiir die Fahraufgabe zustidn-
dig ist: Mensch oder Computer. Da Beweisschwierigkei-
ten vorprogrammiert sind, ist eine Dokumentation und
Speicherung dariiber, wer gerade fahrt, erforderlich und
wird gewdhrleistet durch das sogenannte Satellitennavi-
gationssystem (einer ,,Blackbox®) im Sinne des § 63a I
StVG n.F. Diese Dokumentation dient der Klairung mog-
licher Haftungsfragen.®

Durch die Existenz der ,,Blackbox® im Sinne von § 63a I
StVG n.F. wird sich die Beweissituation fiir den Fahrer/
die Fahrerin verglichen mit der heutigen Situation eher
verbessern. Damit wird die Gefahr sinken, dass es zu ei-
nem non liquet kommt und der Fahrer/die Fahrerin al-
lein wegen der Beweislastverteilung nach § 18 12 StVG
haftet.”

und autonomes Fahren - eine verkehrs-, wirtschafts- und rechtspoliti-
sche Einordnung, NZV 2017, 345 (349): ,Im Ergebnis bestand [...] die
ibereinstimmende Auffassung, dass die Technik alle Regeln beherr-
schen muss und Ausnahmen nicht moglich sind.”

6 Ausf. hierzu: Ethik-Kommission, Automatiertes und Vernetztes Fah-
ren, http://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Publikationen/DG/bericht-
der-ethik-kommission.pdf (01.10.2018).

7 Konig, Die gesetzlichen Neuregelungen zum automatisierten Fah-
ren, NZV 2017, 123 (128); Spindler, Roboter, Automation, kiinstliche
Intelligenz, selbststeuernde Kfz — Braucht das Recht neue Haftungska-
tegorien?, CR 2015, 766 (774).
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1. Haftung des Halters/der Halterin auch
hinsichtlich der Sorgfaltspflichten des Fahrers
Grundsitzlich hélt der Gesetzgeber aus Opferschutz-
griinden an der Halterhaftung nach § 7 I StVG n.F. fest.
Geschddigte missen sich also weiterhin an die Haft-
pflichtversicherung des Fahrzeughalters/der Fahr-
zeughalterin wenden. Die einzige Veranderung besteht
gemdafl § 1211 StVG n.F. im Aufstocken der Haftungs-
héchstsummen?®, wenn ein Schaden auf Grund der Ver-
wendung einer hoch- oder vollautomatisierten Fahr-
funktion iSd. § 1a StVG n.F. verursacht wird, von fiinf
auf zehn Millionen Euro im Falle von Personenschi-
den und von einer auf zwei Millionen Euro im Falle von
Sachschaden.

Da der Fahrer/die Fahrerin gemafy § 18 12 StVG n.F. le-
diglich im Falle eines Verschuldens haftet, konnte die
Wahrscheinlichkeit sinken, dass er/sie im Falle eines
Verkehrsunfalls von den Geschidigten erfolgreich auf
Schadensersatz in Anspruch genommen werden kann.
Das hiefe also, je weniger der Fahrer/die Fahrerin in den
Fahrzeugbetrieb eingebunden ist, desto weniger Mog-
lichkeiten ergeben sich fiir die Verletzung verhaltensbe-
zogener Sorgfaltspflichten.’

Fraglich ist dabei, inwiefern die Automatisierung noch
den Rechtsgedanken des internationalen Wiener Uber-
einkommens {iber den Straf3enverkehr trigt, das fiir den
Betrieb eines Fahrzeugs einen ,,Fahrzeugfiihrer” fordert.
Seit Inkrafttreten der Anderung des Ubereinkommens
am 23. April 2016 sind Systeme zuldssig, wenn sie den
Regeln der Wirtschaftskommission der Vereinten Nati-
onen fiir Europa (UNECE-Regeln) entsprechen oder sie
so ausgestaltet sind, dass sie durch den Fahrer/die Fahre-
rin iibersteuerbar oder abschaltbar sind.” Daher ergeben
sich im Zusammenhang mit der Fahrzeugautomatisie-
rung fiir den Fahrer/die Fahrerin neue Sorgfaltspflichten.
So hat der Fahrer/die Fahrerin nun die Pflichten, die au-
tomatisierten Fahrfunktionen nur bestimmungsgemaf;
zu verwenden (§ 1a I StVG n.F.) und die eigenhdndige
Fahrzeugsteuerung bei Bedarf unverziiglich zu tiberneh-
men (§ 1b Nr. 1 und 2 StVG n.F.).

Bedenken werden hervorgerufen durch das in § 1b I
Nr. 2 Var. 2 StVG n. F. genannte Merkmal ,,Erkennenmiis-
sen auf Grund offensichtlicher Umstidnde®, die Steuerung
wieder zu {ibernehmen. Dabei bleibt unklar, wann offen-
sichtliche Umstédnde vorliegen, weil nicht geregelt wird,
welcher Grad an Aufmerksamkeit Fahrzeugfithrer/innen
beim Einsatz von hoch- und vollautomatisierten Fahrsys-

8 BT-Drucks. 18/11300, S. 24; Lange, NZV 2017, 345 (350).

9 Konig, NZV 2017, 123 (128); Glefi/Janal, Hochautomatisiertes
und autonomes Autofahren - Risiko und rechtliche Verantwortung,
JR 2016, 561 (564).

10 Vgl. Lange, NZV 2017, 345 (348).

temen an den Tag zu legen haben." Es stellt sich daher
die Frage, wie sich die Pflicht zur jederzeitigen Wahrneh-
mung der Umstdnde und zur unverziiglichen Reaktion
hierauf mit der in § 1b I StVG n.F. zugestandenen Be-
fugnis zur Abwendung vom Verkehrsgeschehen und der
Fahrzeugsteuerung vereinbaren lasst.’> Denkbar ist die
unverziigliche Ubernahme beispielsweise bei besonderen
Verkehrslagen, Straflenzustinden, Wetterverhdltnissen
oder bei Unregelméfligkeiten im Fahrverhalten.”

Die Sorgfaltspflicht reduziert sich mithin nicht, sondern
verlagert sich auf die Uberwachung des Systems. Dies
widerspricht der allgemeinen Erwartung an fahrerloses
Fahren, bei welcher der Fahrer/die Fahrerin ,Zeitung
lesen kann. Die Fahrzeugfiithrereigenschaft wird mit
§ 1 III StVG n.F. daher hier fingiert." Die Fiktion ergibt
sich aus der in tatsdchlicher Hinsicht an die Technik ab-
gegebenen Fahrzeugfiithrungstitigkeit, vgl. § 1a IT StVG
n.F

Ferner scheint es denkbar, bei derart zunehmender
Komplexitiat der technischen Systeme, etwa im Recht
zum Erwerb der Fahrerlaubnis die gesetzlichen Regelun-
gen zu dndern."”

2. Haftung des Herstellers/der Herstellerin

Die Herstellerhaftung ist nicht Gegenstand des StVG. Sie
richtet sich nach der allgemeinen Produzentenhaftung
gemaf § 823 BGB sowie der Produkthaftung gemif dem
Produkthaftungsgesetz (ProdHaftG). Es haftet zwar wei-
terhin der Halter/die Halterin des Fahrzeugs, doch muss
seiner/ihrer Versicherung im Falle eines Produktfehlers
gegeniiber dem Hersteller/der Herstellerin des Fahr-
zeugs eine Regressmoglichkeit nach § 86 VVG offenste-
hen, und zwar insbesondere wegen gesamtschuldneri-
scher Ausgleichsanspriiche gem. § 426 BGB."

Weiter zu diskutieren ist, ob eine Haftung dem Herstel-
ler/der Herstllerin bei fahrlassigem Handeln vorgewor-
fen werden kann. Diese kann ihnen nur vorgeworfen
werden, wenn sie sich sorgfaltswidrig verhalten haben,
also jene Vorsicht nicht beachtet haben, zu der sie nach
den Umstdnden und nach ihren personlichen Verhilt-
nissen verpflichtet sind.”

11 Begriindung des Bundesrats zu § 1b StVG, BT-Drucks. 18/11534.
12 Schirmer, Augen auf beim automatisierten Fahren! Die StVG-No-
velle ist ein Montagsstiick, NZV 2017, 253 (255); Greger, Haftungsfra-
gen beim automatisierten Fahren, NZV 2018, 1 (3).

13 Greger, NZV 2018, 1 (3).

14 Berndt, Der Gesetzesentwurf zur Anderung des Strafenverkehrs-
gesetzes - ein Uberblick, SVR 2017, 121 (124).

15 Siehe hierzu: Franke, Rechtsprobleme beim automatisierten Fah-
ren — ein Uberblick, DAR 2016, 61 (64).

16 BGH VersR 1981, 134 (134); vgl. Lohmann, Ein europdisches Ro-
boterrecht - tiberfillig oder tberfliissig?, ZRP 2017, 168 (171); Arm-
briister, Automatisiertes Fahren - Paradigmenwechsel im Straflenver-
kehrsrecht?, ZRP 2017, 83 (85).

17 Frister, Strafrecht Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2015, S. 162 ff.



Marlene Ostrop — Rechtslage beim automatisierten Fahren

Ein Standard fiir Sorgfaltspflichten ist also erforderlich.
Doch wie diese Sorgfaltsanforderungen fiir den Betrieb
fahrerloser Fahrzeuge zu konkretisieren sind, ist noch
unklar. Ist es ausreichend, Halter/in und Fahrer/in dar-
auf hinzuweisen, dass ein per Update aufgespielter Auto-
pilot der Uberwachung bedarf und der Fahrer/die Fahre-
rin deshalb die Hinde am Steuer lassen solle? Geniigt es,
bei der Konzeption von ,deep-learning“-Programmen'®
die erforderliche Sorgfalt einzuhalten oder miissen die
Ergebnisse solcher Lernprozesse stets durch Testreihen
evaluiert und das Verhalten der Nutzer/innen iiberwacht
werden? Wie ist der aktuelle Stand von Wissenschaft und
Technik angesichts rasanter Entwicklungsfortschritte
adédquat zu bestimmen?®’

Auch wenn sich fiir automatisierte Fahrzeuge noch kei-
ne festen Sorgfaltsmafistibe etabliert haben, folgt aus
dem geltenden Produkthaftungsrecht grundsitzlich eine
Beobachtungspflicht, die in Zukunft an Bedeutung ge-
winnen wird.* Schwierigkeiten wird insbesondere die
Identifikation einzelner Konstruktions- und Program-
mierungsfehler bereiten, die eine Fahrlassigkeitsstraf-
barkeit der beteiligten Personen begriinden konnte.** Ob
dann (nach heutigen Prognosen nur noch sehr selten
vorkommende) Unfille als ,,allgemeines Lebensrisiko®,
ahnlich dem von einem Hausdach herabfallenden Ziegel,
akzeptiert werden, diirfte einerseits von der Unfallhdu-
figkeit abhéngen. Andererseits diirfte entscheidend sein,
ob es gelingt, die neue Verantwortungsverteilung nor-
mativ zu fassen und real durchzusetzen.?

Bei Anwendung der herkommlichen Haftungsgrund-
satze auf automatisierte Fahrsysteme misste die eben-
falls drohende strafrechtliche Haftung wohl dazu fithren,
dass Herstellung und Vertrieb bestimmter Technologi-
en zu unterbleiben haben. Wollte man diese Konse-
quenz vermeiden, miisste man das Haftungsrisiko im
Strafrecht reduzieren. Eine Option wire es, die gebote-
ne Sorgfalt entsprechend den Besonderheiten intelligen-
ter Systeme zu definieren. Eine andere Option wire es,
eine Haftungsfreistellung in allen Féllen zu akzeptieren,
in denen der Stand von Wissenschaft und Technik ein-
gehalten wird und man das gesamtgesellschaftliche An-
liegen tiber das Strafinteresse stellt.”?

18 Deep-learning-Programme sind Teil des Maschinenlernens tiber
viele Ebenen der Darstellung und Abstraktion, um Daten wie Bilder,
Audio und Text wahrzunehmen.

19 Glef$/Janal, JR 2016, 561 (565).

20 Armbriister, ZRP 2017, 83 (85).

21 GlefS/Weigend, Intelligente Agenten und das Strafrecht, ZStW 2014,
561 (590).

22 Glef/Janal, JR 2016, 561 (575).

23 Glefs/ Weigend, ZStW 2014, S. 561 (582 1F.)

3. Das Problem des Zusammenspiels zwischen
Computer und Mensch bei hochautomatisierten
Fahrzeugen

Ferner schweigt das StVG n.F. zu zwei relevanten Prob-
lemen, deren Kldrung fiir das Zusammenspiel zwischen
Computer und Mensch bei hochautomatisierten Fahr-
zeugen noch relevant sind.

Zum einen ist die Dauer des Ubergabezeitraums nach
§lall I Nr.5i.V.m. § 1b II StVG n.F. zu bestimmen.
Problematisch ist hierbei, fiir welchen Zeitraum eine Au-
tomationsfunktion die Fahrzeugsteuerung sicherstellen
muss, ehe deren Ubernahme durch den/die Systemnut-
zer/in in zumutbarer Weise erwartet werden kann.* Hier
fehlt es an einer eindeutigen Definition, wann genau die
Ubernahme der Fahrzeugsteuerung erfolgen muss und
in welcher Weise die Ubernahmeaufforderung erfolgt.
Dabei miissen die Begriffe ,,mit ausreichender Zeitreser-
ve“ und ,unverziiglich“ ndher definiert werden.”® Min-
destmafd miisste hier die Adaptions- oder Reaktionsge-
schwindigkeit des Menschen sein, die mit eineinhalb bis
zwei Sekunden (zuziglich eines Sicherheitszuschlags)
anzusetzen ist.*

Zum anderen ist zu bestimmen, ob und wann eine
Uberfithrung des Fahrzeugs in einen risikominimalen
Zustand stattfinden soll.”” Hiermit sind geeignete Maf3-
nahmen zur Verhinderung von Schnittstellenrisiken ge-
meint, etwa das Anhalten des Fahrzeuges auf dem eige-
nen Fahr- oder dem Seitenstreifen im Falle, wenn die
Ubernahme der Steuerung durch den/die - beispielswei-
se eingeschlafene/n — Fahrer/in unterbleibt.?

Fiir die weitere Anderung des StVGs, die sich der Gesetz-
geber fiir 2019 vorbehalten hat, wird die Kldrung dieser
Probleme maf3geblich sein.

4. Ethische Fragen

Ferner nicht geklart und daher problematisch ist die Pro-
grammierung bei vollautomatisierten Fahrzeugen im
Falle eines Dilemmas dhnlich wie in der ,,Weichenstel-
ler-Situation®. Hierunter féllt beispielsweise die Situation,
in der sich ein fahrerloses Fahrzeug mit einem plotzlich
auftauchenden, brennenden Unfallfahrzeug konfron-
tiert sieht und nur zwei Optionen hat: in das brennende

24 Niher zu diesen beiden Problemen siehe: von Bodungen/Hoffmann,
Hoch- und vollautomatisiertes Fahren ante portas - Auswirkungen
des 8. StVG-Anderungsgesetzes auf die Herstellerhaftung, NZV 2018,
97 (101f.); Begriindung des Bundesrats, BT-Drucks. 18/11534.

25 So auch zu ,unverziiglich® der Bundesrat zu § 1b StVG, BT-
Drucks. 18/11534.

26 Begriindung des Bundesrats, BT-Drucks. 18/11534.

27 Niher zu diesen beiden Problemen siehe: von Bodungen/Hoff-
mann, NZV 2018, 97 (101£.)

28  Arzt/Ruth-Schumacher, Uberfithren hoch- oder vollautomatisier-
ter Fahrzeuge in den ,risikominimalen Zustand“, RAW 2017, 89 (93);
Kiitiik-Markendorf, Die hoch- oder vollautomatisierte Fahrfunktion
als Vorstufe zum autonomen Fahren, CR 2017, 349 (353).
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Auto zu fahren und sich selbst sowie seine ,,Passagiere®
zu opfern oder in die am Straflenrand stehende Perso-
nengruppe zu fahren.”

Derart ethische Fragen bleiben im StVG n.F. ausgeblen-
det und werden sich in ihrer ganzen Tragweite wohl erst
beim fahrerlosen Fahren stellen.*

Je vielseitiger, lernfahiger und ,intelligenter” die Syste-
me werden, desto mehr entziehen sie sich einer voraus-
schauenden Planung ihres Betreibers. Daher ist es umso
wichtiger, sie am Anfang mit den relevanten Entschei-
dungskriterien zu programmieren. An intelligente Sys-
teme diirfen jedenfalls keine hoheren Anforderungen
als an den Menschen selbst gestellt werden, wenn es gilt,
bei der Verletzungshandlung zwischen Rechtsgiitern ab-
zuwigen.” Ein Auto darf daher nicht die eigene Unver-
sehrtheit iber Menschenleben stellen.*

I11. Ausblick

Obwohl das StVG n.F. bis jetzt lediglich erst hoch- und
vollautomatisiertes Fahren regelt, ist in absehbarer Zeit
auch das fahrerlose Fahren (Stufe-fiinf-Fahren) zu er-
warten. Fiir das Stufe-fiinf-Fahren, das Fahrzeuge um-

29 Ausf. hierzu: Glef$/Janal, JR 2016, 561 (574f.)
30 Armbriister, ZRP 2017, 83 (86).

31 Kefler, MMR 2017, 589 (594).

32 Glef/Janal, JR 2016, 561 (574).

Emily Mary Laing*

fasst, in denen der Fahrer/die Fahrerin zum Passagier/
zur Passagierin wird, miissten das Wiener Ubereinkom-
men und die UNECE-Regeln iiberarbeitet werden.

Die Gesetzesdnderung hat bereits mehr Rechtssicherheit
in das StVG gebracht. Damit kann das StVG n.F. nun als
ein fortschrittliches Gesetz im internationalen Vergleich
betrachtet werden. Zivilrechtlich bleibt es bei den bisher
geltenden Normen hinsichtlich der Haftung. Noch nicht
eindeutig im StVG n. F. geklirt sind die Sorgfaltsmafista-
be, die bestimmen, ab wann der Hersteller rechtswidrig
gehandelt hat und daher wegen fahrldssigen Handelns
haftet sowie das konkrete Zusammenspiel zwischen
Computer und Mensch. Ob es an der Stelle und auch an
anderen Nachbesserungsbedarf gibt, wird geméafd § 1¢
StVG n.F. nach Ablauf des Jahres 2019 im Rahmen einer
Evaluierung des StVG n.F. wissenschaftlich untersucht
werden.

Im Hinblick auf das fahrerlose Fahren ist offen, wie der
Computer programmiert werden soll, im Falle des tra-
ditionellen ,Weichensteller-Fall“-Dilemmas zu handeln.
Hierbei gilt der Grundsatz, dass nicht Leben gegen Le-
ben abgewogen werden darf. Letztendlich wird die Fra-
ge wohl bestehen bleiben, ob ein kleines (,,Rest“-)Risiko,
das sich aus der Lernfahigkeit eines intelligenten Sys-
tems ergibt, von Herstellenden und Fahrer/innen in Kauf
genommen werden muss, um den grofien sozialen Nut-
zen des fahrerlosen Autos zu erméglichen.

Der Grundsatz der Planerhaltung

Der Beitrag beschiftigt sich mit dem Grundsatz der Pla-
nerhaltung, der sowohl fiir die Idee eines Rechtsprinzips
als auch fiir eine positiv-rechtliche Ausgestaltung in ver-
schiedenen Gesetzen steht. Dieser wird in einem ersten
Schritt prinzipiell iiberpriift, seine Idee und verfassungs-
rechtliche Herleitung nachvollzogen. Anschlieffend wird
die Ausgestaltung im konkreten Rechtsgebiet des Baupla-
nungsrecht, mafSgeblich der §§ 214 f. BauGB, insbesondere
verfassungsrechtlich iiberpriift und bewertet. Der Schwer-
punkt liegt dabei auf der schwierigen Abgrenzung der
verschiedenen Abwdigungsschritte. In einem dritten Teil
wird ein Blick auf die europarechtliche Vereinbarkeit der

* Die Autorin ist Studentin der Rechtswissenschaft an der Universi-
tit Hamburg. Dieser Beitrag beruht auf einer im Schwerpunktbereich

»Umwelt- und Planungsrecht® bei Professor Dr. Ivo Appel eingereichten

Schwerpunkthausarbeit.

§§ 214f. BauGB mit den europdischen Richtlinien im Be-
reich der Umweltpriifung geworfen.

. Prinzipielle Uberlegungen zum Grundsatz der
Planerhaltung

Einen fehlerhaften Plan (z.B. einen Bebauungsplan) und
damit eine fehlerhafte Rechtsnorm bestehen zu lassen,
wirkt zunédchst konterintuitiv. Insofern stellt sich die
Frage, wie sich ein ,,Grundsatz der Planerhaltung® her-
leitet und prinzipiell begriinden ldsst.

1. Das Nichtigkeitsdogma und seine
verfassungsrechtlichen Grundlagen
Damit das sog. Nichtigkeitsdogma (eine fehlerhaf-
te Norm gilt als verfassungswidrig und somit ipso iure
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nichtig') zwingend einschrankend auf den Gesetzgeber
wirken kann, braucht es Verfassungsrang. Jedoch spre-
chen Art. 1 IIT und Art. 20 III GG zwar von einem Vor-
rang der Verfassung, nicht aber von einer spezifischen
Folge eines Verfassungsverstofes.> Neben Nichtigkeit
ist als Rechtsfolge auch eine Unvereinbarkeitserkldrung
durch das BVerfG moglich: Bei dieser bleibt die Norm
formell bestehen.® Auch Art. 19 IV GG gebietet nur Zu-
gang zum Richter, fordert aber nicht eine bestimmte
Rechtsfolge bei der Kontrolle von Gesetzen.* Bei fehler-
haften Rechtsnormen kann also nicht von einer verfas-
sungsrechtlich zwingenden Nichtigkeitsfolge ausgegan-
gen werden. Dennoch ist sie aus dem Verfassungsrecht
heraus begriindbar. So besteht zwischen dem Nich-
tigkeitsdogma und dem Gebot des effektiven Rechts-
schutzes ein fundamentaler Zusammenhang: Wenn die
Sanktion eines fehlerhaften Staatsaktes nicht durch Ver-
nichtung méglich ist, bliebe dem betroffenen Biirger nur
Sanktionslosigkeit, wenn er sich nicht jederzeit auf die
Nichtigkeit berufen konnte.> Wo effektiver Rechtsschutz
fehlt, braucht es das Nichtigkeitsdogma als Ersatz.® Die-
ser Zusammenhang ist auch im Verwaltungsrecht er-
kennbar: Die schiitzende Funktion der Nichtigkeit bei
fehlerhaften Verwaltungsakten hat mit Ausweitung des
Rechtsschutzes gegen fehlerhafte Verwaltungsakte an
Bedeutung verloren.”

Weiterhin ist die Rechtsbindung der Staatsgewalt gem.
Art. 20 IIT GG wichtige Grundlage der Nichtigkeitsfolge:
Die normative Verpflichtung der Einhaltung von Recht
und Gesetz durch die Verwaltung verlangt im Fall ei-
ner Rechtsverletzung die Beseitigung des Fehlers, eine
»RechtsmafBigkeitsrestitution.“® Eine solche kann jedoch
nur gewéhrleistet werden, wenn bei Rechtsfehlern ande-
re Folgen eintreten als bei Fehlerlosigkeit.” Ein Fehler im
staatlichen Akt hat deshalb regelméfiig zu fehlendem Be-
stand, also zu Nichtigkeit zu fithren.!

Weiterhin sprechen Grundrechtsschutz durch Verfah-
ren" sowie durch planerische Abwéigung fiir die Nich-

1 Ossenbiihl, Eine Fehlerlehre fiir untergesetzliche Normen, NJW 1986,
2805 (2807).

2 Ossenbiihl, NJW 1986, 2805 (2807).

3 HeufSner, Folgen der Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes ohne
Nichtigkeitserklarung, NJW 1982, 257 (257).

4 Ossenbiihl, NJW 1986, 2805 (2807).

5 Ossenbiihl, NJW 1986, 2805 (2807).

6 Ossenbiihl, NJW 1986, 2805 (2807); Winkler, Die absolute Nichtig-
keit von Verwaltungsakten, 1960, S. 34f.

7 Ipsen, Rechtsfolgen der Verfassungswidrigkeiten von Norm und
Einzelakt, 1980, S. 175.

8 Morlok, Die Folgen von Verfahrensfehlern am Beispiel von kom-
munalen Satzungen, 1988, S. 58F.

9 Hoppe, Erste Uberlegungen zu einem Grundsatz der Planerhaltung,
in: Planung und Plankontrolle, Entwicklungen im Bau- und Fachpla-
nungsrecht, Festschrift fiir Otto Schlichter, 1995, S. 87 (97).

10 Morlok, Verfahrensfehler, S. 62.

11 BVerfGE 53, 30 Rn. 83; siche auch bzgl. des Personlichkeitsrechts
BVerfGE 65, 1 (44).

tigkeitsfolge.’? Verfahrens- und Abwigungsvorgaben
dienen in ihrer einfachgesetzlichen Ausformung dem ef-
fektiven Grundrechtsschutz, weshalb bei Fehlern somit
zunichst mit fehlender Bestandskraft und Nichtigkeit zu
rechnen sein sollte.

Die Nichtigkeitsfolge besitzt somit einen derartigen
verfassungsrechtlichen Gehalt, dass sie - einem Re-
gel-Ausnahme-Prinzip entsprechend - die ,voreinge-
stellte* Wirkung fehlerhafter Normen wird. Andere
Fehlerfolgen sind zwar aufgrund des fehlenden verfas-
sungsrechtlichen Zwangs zuldssig, tragen aber dennoch
die Argumentationslast,”” um ihre Abkehr von der Nich-
tigkeitsfolge zu begriinden.

2. Vereinbarkeit der Planerhaltung mit der
deutschen Rechtsordnung

a) ldee der Rechtserhaltung

Trotz der ,Standardfolge® der Nichtigkeit ist die Idee
der Rechtserhaltung keine neuartige Erfindung."* Einen
allgemeinen Rechtsgedanken' der Fehlerfolge ,,Erhalt
findet man nicht nur im BGB (z. B. Uberwindung von
Formmangeln in § 518 II, § 313 S. 2 BGB oder Umdeu-
tung § 140 BGB), sondern auch im Offentlichen Recht
bei der verfassungskonformen Auslegung durch das
BVerfG." Die verfassungskonforme Auslegung verhin-
dert im Sinne eines normerhaltenden Prinzips die Ver-
fassungswidrigkeitserkldrung eines Gesetzes, indem das
Gesetz soweit wie moglich aufrechterhalten wird."”

<

b) Verfassungsprinzipien

Da die Nichtigkeitsfolge auf Verfassungsrecht fufit,
braucht es fiir die Begriindung eines Grundsatzes der
Planerhaltung ebenfalls Verfassungsgiiter.

Am hiufigsten fiir die Planerhaltung sprechend' ist das
rechtsstaatliche Prinzip der Rechtssicherheit. Planung
stellt nicht nur Eingriffe in Grundrechte dar, sondern
dient gerade auch Grundrechtsschutz, -verwirklichung
und -forderung, insbesondere beziiglich des Grund-
rechts auf Eigentum."”

Verfassungsrechtliches Gewicht besitzt auch das Sozial-
staatsprinzip, da es die Effektivitat staatlichen Handelns

12 Hoppe, in: FS Schlichter, S. 87 (105).

13 Hoppe, in: FS Schlichter, S.87 (97); fiir einen ,strengen Begriin-
dungszwang®, Ossenbiihl, NJW 1986, 2805 (2807).

14 Zur Erhaltung von Normen im Rémischen Recht bereits Celsus im
29. Buch (18) und 33. Buch (19) seiner Digesten.

15 Larenz, Methoden der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 474 fF.
16 z.B. BVerfGE 2, 266 (282).

17 Hoppe, in: FS Schlichter, S. 87 (103).

18 z.B. Kdfs, Inhalt und Grenzen des Grundsatzes der Planerhaltung,
2002, S. 30; Uechtritz, Die Anderungen im Bereich der Fehlerfolgen
und der Planerhaltung nach §$ 214 ff. BauGB, ZfBR 2005, 11 (18); Stock,
in: Ernst/Ziekahn/Bieleberg/Krautzberger, BauGB, Stand: Mai 2017,
§ 214 Rn. 147.

19 Hoppe, in: FS Schlichter, S. 87 (105).
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fordert.”” Die Regelung der Wohnverhiltnisse und die
stadtebauliche Gestaltung werden durch gemeindliche
Bauleitplanung erst ermdglicht und sollten besonders ef-
fektiv wahrgenommen werden.”

Art. 28 II GG garantiert den Gemeinden, ihre ort-
lichen Angelegenheiten selbststindig zu regeln
(Planungshoheit).?> Durch strenge Fehlerfolgen wird die
Handlungsfihigkeit der Gemeinden stark begrenzt, was
diese Verfassungsentscheidung in Frage stellt.”> Dies ist
mit dem Demokratieprinzip verkniipft: Die wichtigen
Entscheidungen des Gemeinwesens sollen durch die de-
mokratisch legitimierten Organe getroffen werden; dies
schlief3t gerade die demokratisch organisierte Selbstver-
waltung der Gemeinden mit ein.?* Eine zeitlich und in-
haltlich unbegrenzte Kontrolle der Planungen der Ge-
meinde macht deren Entscheidungen quasi wertlos, da
ihre verfassungsrechtlich garantierte Selbstverwaltung
regelmaflig von angeblich ,kompetenteren® Verwaltungs-
gerichten korrigiert werden kann. Je vollumféinglicher
die Priifungskompetenz der Verwaltungsgerichte, desto
weniger kann die Gemeinde origindr titig werden. Ge-
rade im Planungsrecht, welches davon ausgeht, dass die
ortliche Gemeinschaft ihre lokale Umgebung regelt® (da
sie diese am besten kennt und einschitzen kann), stellt
jede Entscheidung von auflerhalb oder von Einzelperso-
nen die Legitimation der gemeindlichen Entscheidungen
in Frage. Dies soll natiirlich keinen ,verfassungsfreien
Raum® oder gar einen justizfreien Raum fiir die Gemein-
de schaffen. Eine Gemeindevertretung muss aber in der
Lage sein, trotz der Fehleranfalligkeit rechtlich haltba-
re Regelungen in der Bauleitplanung zu entwickeln.*® Es
muss ein praktischer Ausgleich zwischen der gemeind-
lichen Exekutiv-/Legislativgewalt und den Verwaltungs-
gerichten (als Judikative) geschaffen werden. Der Grund-
satz der Planerhaltung kann dies bewerkstelligen.

3. Fazit

Die oben genannten Prinzipien und die Verwirklichung
eines Gemeinwohlgedankens, der durch die Abwagung
dem Planungsrecht inhérent ist, miissen den Gemeinden
die Moglichkeit geben, Planung zu stabilisieren und ein
differenziertes Fehlerfolgenregime anzuwenden.?” Somit
sprechen verfassungsrechtlich begriindete Argumen-
te fiir ein abwagend-iiberpriifendes Fehlerfolgensystem
im positiven Recht im Sinne der Planerhaltung, *® solan-
ge die Bestandsinteressen fiir den Plan iiberwiegen und

20 Schulze-Fielitz, Sozialplanung im Stidtebaurecht, 1978, S. 68 ff.

21 Morlok, Verfahrensfehler, S. 70f.

22 BVerwGE 31, 263 (264); BVerwG NJW 1976, 2175 (2175) Rn. 23.
23 Hoppe, in: FS Schlichter, S. 87 (106).

24 Hoppe, in: FS Schlichter, S. 87 (106).

25 Vgl. Lange, Kommunalrecht, 2013, Rn. 68: Die Gemeinde plant die
Bodennutzung in ihrem Gebiet.

26 Hoppe, in: FS Schlichter, S. 87 (106).

27 Hoppe, in: FS Schlichter, S. 87 (106).

28 Hoppe, in: FS Schlichter, S. 87 (104).

eine Rechtméfigkeitsrestitution nicht durch gewichtige-
re Verfassungsprinzipien gefordert wird.?

Il. Ausformung im BauGB

Der Gesetzgeber hat sich an den von Sendler*® und Hop-
pe begriindeten, hier dargestellten Ideen programma-
tisch® orientiert, indem er mit dem BauROG 1998* den
4. Abschnitt im 3. Kapitel des BauGB, bis dahin ,,Wirk-
samkeitsvoraussetzungen®, mit dem Wort ,,Planerhal-
tung® betitelte. Es wurde sich gegen einen verbindlichen
Rechtsgrundsatz der Planerhaltung entschieden,® son-
dern ein offenes Prinzip der Planerhaltung begriindet.
Die einzelnen Instrumente, die das Prinzip im Baupla-
nungsrecht ausformen,** werden im Folgenden unter-
sucht.

1. Der § 214 BauGB

a) Fehlerfolgen im Uberblick

§ 214 I BauGB ist abschliefSend,* das heif3t, dass nur Feh-
ler bei den genannten Verfahrens- und Formvorschrif-
ten iiberhaupt beachtlich sein konnen. Es gibt absolut be-
achtliche Fehler (Nr. 4), grundsitzlich beachtliche Fehler
(Nr. 1 Hs. 1, Nr. 2 Hs. 1, Nr. 3 Hs. 1), benannte generell
unbeachtliche Fehler (Nr. 1 Hs. 2, Nr. 2 Hs. 2, Nr. 3 Hs. 2)
sowie die Restklasse der generell unbeachtlichen Fehler.?

Hervorzuheben ist hier die Nr. I: Diese setzt einen
grundsatzlich zu beachtenden Fehler voraus, wenn ge-
gen die ,Verfahrensgrundnorm®’ des § 2 III BauGB
verstoflen wird. Diese Regelung stellt dabei Teil des Ab-
wiagungsvorganges (Ermittlung und Bewertung der Be-
lange) dar,*® der vom Abwiégungsergebnis abzugrenzen
ist. Obwohl diese Belange die Abwagung beriihren, wer-
den sie inzwischen vom Gesetzgeber als Verfahrensfeh-
ler klassifiziert,* die somit nicht unter die tibrigen Ab-
wagungsmingel des § 214 III 2 BauGB fallen.*” Ob es

29 Der relative umfangreiche Grundsatz im Wortlaut bei Hoppe, in:
FS Schlichter, S. 111.

30 Sendler, Neue Entwicklungen beim Rechtsschutz und gerichtli-
cher Kontrolle im Planfeststellungsrecht, in: Kormann (Hg.), Aktuelle
Fragen der Planfeststellung, 1994, S. 9 (28 )

31 Kukk, in: NK-BauGB, 8. Aufl. 2015, § 214 Rn. 3.

32 BGBL 19971, S. 2081.

33 z.B. durch Aufnahme eines Gebots der Planerhaltung in das
BauGB, welches dann unmittelbar bindend wire, vgl. Hoppe/Hen-
ke, Der Grundsatz der Planerhaltung im neuen Stidtebaurecht, DV-
BI 1997, 1407 (1408).

34 Hoppe/Henke, DVBI 1997, 1407 ff.

35 BVerwGE 134, 264ff. Rn. 18.

36 Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 13. Aufl. 2016, § 214
Rn. 3.

37 Stock, in: Ernst/Ziekahn/Bieleberg/Krautzberger, BauGB, Stand:
Mai 2017, § 214 Rn. 39c¢.

38 Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 13. Aufl. 2016, § 214
Rn. 4a; Uechtritz, in: BeckOK BauGB, Stand: Okt. 2017, § 214 Rn. 21f.
39 a.A. Erbguth, EuGH-Entscheidungsanmerkung: Umweltvertrag-
lichkeitspriifung bei bestimmten 6ffentlichen und privaten Projekten,
NVwZ 2011, 935 (935); ,,systematische Inkonsequenz® Koch, Baurecht,
Raumordnungs- und Landesplanungsrecht, 6. Aufl. 2015, § 18 Rn. 16.
40 OVG Saarlouis BauR 2010, 576 (576); VGH Mannheim NuR 2011,
659 (660).



Emily Mary Laing — Grundsatz der Planerhaltung

tiberhaupt Abwigungsvorgangsmingel bei Bauleitpla-
nen gibt, die nicht von § 2 III BauGB erfasst werden,"
ist umstritten.*? Die Nr. 1 wird durch das Merkmal ,,in
wesentlichen Punkten® sowie durch seine Vorausset-
zungen — Offensichtlichkeit und Einfluss auf das Abwi-
gungsergebnis — intern begrenzt.* ,Wesentliche Punkte®
liegen bereits vor, wenn diese Punkte in der konkreten
Planungssituation abwagungsbeachtlich waren.**

§ 214 I Nr. 2 und Nr. 3 BauGB haben in ihren respekti-
ven zweiten Halbsdtzen sog. ,Interne Unbeachtlichkeits-
klauseln“,* die quasi eine ,,Riickausnahme® der Beacht-
lichkeit darstellen. Dies ist bei Nr. 2 z.B. der Fall, wenn
einzelne nicht beteiligt worden sind und deren Belange
unerheblich waren. Bei Nr. 3 liegt eine Unbeachtlich-
keit von Begriindungsfehlern vor, wenn zum Beispiel der
Umweltbericht in nur unwesentlichen Punkten unvoll-
standig ist.*

Die nicht benannten Verfahrens- und Formvorschriften
sind im Umkehrschluss aus § 214 I BauGB am Anfang
immer unbeachtlich (aufler bei Landesrecht).”’

Gemaf$ § 214 III BauGB sind Mingel in der Abwé-
gung — sofern sie nicht von § 214 I 1 Nr. 1 BauGB er-
fasst sind — nur bei Offensichtlichkeit und Einfluss auf
das Abwigungsergebnis erheblich (d.h. beachtlich®).
Diese sog. ,,Angstklausel“* zeigt, dass der Gesetzgeber
neben § 214 I 1 Nr. 1 BauGB einen zusitzlichen materi-
ellen Gehalt im Abwigungsvorgang erkennt® oder ihm
zumindest zuvorkommen will.>" Es bleibt somit bei ei-
ner systematischen Problematik in der Auftrennung ver-
schiedener Abwigungsschritte.”? Die Worter ,,im Ub-
rigen“ versuchen dabei den Anwendungsbereich zum
Verfahrensrecht abzugrenzen® und beziehen sich auf
Mingel im Abwégungsvorgang. In Differenzierung dazu
bleiben Mingel im Abwigungsergebnis, welche bei Ab-
wiagungsdisproportionalitit vorliegen,** in ihrer Fehler-

41 z.B. hat das BVerwG auch einen vollstindigen Abwigungsausfall
als Abwagungsmangel verstanden: BVerwG BauR 2011, 226 (226).

42 Zur allgemeinen Problematik: Erbguth, Abwagung auf Abwegen?,
JZ 2006, 484 ff.

43  Battis, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, 13. Aufl. 2016, § 214
Rn. 4.

44 BVerwG DVBI 2008, 859 (859).

45  Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 13. Aufl. 2016, Vorb
§§ 214-216 Rn. 2.

46 Fiir Nr.2 und Nr. 3 sehr tubersichtlich dargestellt in Koch, Bau-
recht, § 18 Rn. 21.

47 BVerwG NVwZ 1991, 1074 (1074).

48 Battis, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, 13. Aufl. 2016, § 214
Rn. 20.

49 Erbguth, Rechtsschutzfragen und Fragen der §$214 und 215
BauGB im neuen Stadtebaurecht, DVBI 2004, 802 (806).

50 Erbguth, DVBI 2004, 802 (807f))

51 Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Verkehr, Bau- und
Wohnungswesen, BT-Drucks. 15/2996, 99.

52 Koch, Baurecht, § 18 Rn. 16.

53 Stock, in: Ernst/Ziekahn/Bieleberg/Krautzberger, BauGB, Stand:
Mai 2017, § 214 Rn. 137.

54 Begriindung Gesetzentwurf BT-Drucks. 15/2250, 65; Uechtritz, in:

folge stets beachtlich: Dies ergibt sich vor allem im Um-
kehrschluss aus dem § 215 I Nr. 3 BauGB, welcher sich
in seiner Frist zur Geltendmachung nur auf Fehler im
Abwigungsvorgang bezieht. Weiterhin gilt § 214 III 2
BauGB nicht, wenn Mingel im Abwéigungsvorgang zu-
gleich Miéngel im Abwiégungsergebnis darstellen.*

Allen Einschriankungen gemein ist, dass ihnen ein ge-
wisses Kausalititsdenken zugrunde liegt: Wenn die
Mingel unerheblich oder nicht wesentlich waren (z.B.
keinen Einfluss auf die Entscheidung hatten oder nur
einzeln waren), sollen sie unbeachtlich sein. Es ist eine
gewisse deutsche® Eigenart, das Verfahren als ,,dienend
(also ohne Eigenwert besitzend) anzusehen, ,sondern
zum Erlass materiell rechtméfliger und zweckmafiger
Verwaltungsakte beitragen soll.“”” Dieses Denken wird
zwar seit lingerer Zeit angegriffen,*® bleibt aber dennoch
ein mafigeblich.”

b) Verfassungsfragen

Der Grundsatz der Planerhaltung ist an sich verfassungs-
rechtlich zu rechtfertigen. Er muss jedoch auch in seiner
konkreten Ausformung, d.h. in der weitreichenden Feh-
lerfolgenbegrenzung des § 214 BauGB einer verfassungs-
rechtlichen Rechtfertigung standhalten.

aa) Verfahren und Form

In Bezug auf Verfahrens- und Formfehler ist der Ge-
setzgeber grundsitzlich frei, tiber die Fehlerfolgen zu
entscheiden, allerdings hat das BVerfG gewisse Verfah-
rensvorschriften indisponibel erklart, um dem Grund-
rechtsschutz durch Verfahren®® Rechnung zu tragen.
Diesem wird der Gesetzgeber durch die differenzierte
Ausgestaltung der § 214 I-III BauGB insofern gerecht, als
dass durch eine konsequentialistische Herangehenswei-
se bei Verfahrensfehlern diese meist hinsichtlich der ma-
teriellen Richtigkeit der Entscheidung zu bewerten sind.
Dennoch wird durch Unbeachtlichkeitserkldrungen der
Rechtsschutz eingeschriankt. Kritisch ist vorliegend vor
allem der legitime Zweck fiir die Einschrankung.® Als
Grundlage der Regelung wird zumeist das haufige ge-
richtliche Scheitern der Bebauungspline vor Gericht
zitiert,* welches somit ein Regelungsbediirfnis hervor-

BeckOK BauGB, Stand: Okt. 2017, § 214 Rn. 120.

55 VGH Miinchen BayVBI 1997, 213 (213).

56 Haug/Schadtle, Der Eigenwert der Offentlichkeitsbeteiligung im
Planungsrecht, NVwZ 2014, 271 f,; zur Verfahrensidee im Europarecht
siehe Kapitel IIT.

57 BVerfGE 105, 48 (60).

58 z.B. Sachs, in: Stelkens u.a., VwVIG, 9. Aufl. 2018, § 45 Rn. 11;
Morlok, Verfahrensfehler, S. 118 ff.

59 z.B. Schemmer, in: BeckOK VwVIG, Stand: Jul. 2018, § 45 Rn. 5
m.w.N.

60 BVerfGE 53,30 (30).

61 BVerfG NJW 1989, 2527 (2527); Huster/Rux, in: BeckOK GG,
Stand: Mai 2018, Art. 20 Rn. 192f.

62 RegVorl. BT-Drucks. 10/4630, S.2 Nr.7 und S. 54; Behauptend:
Stiier, Handbuch des Bau- und Fachplanungsrechts, 5. Aufl. 2015,
Rn. 1341.
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gerufen hat. Die empirische Forschung konnte dieses
»Massensterben® der Bebauungspléne jedoch nicht zwei-
felsfrei bestatigen.® Zwar war die Rechtsprechung in der
Vergangenheit durchaus einfallsreich auf der Suche nach
Fehlern,* aber eine vollige Unkalkulierbarkeit der Recht-
sprechung® wurde jenseits von Einzelbeispielen nie durch
Rechtssprechungsanalyse festgestellt.®® Unabhéngig von
dem tatsdchlichen Scheitern der Bebauungsplédne ist die
Rechtssicherheit fiir bauende Personen jedoch ein legiti-
mes Verfassungsziel. Ahnlich Verwaltungsakten sollen sie
sich auf Bestandskraft verlassen konnen, wenn keine we-
sentlichen Fehler gemacht wurden. Die vorliegenden Ein-
schrankungen bei der Geltendmachung von Verfahrens-
und Formfehlern sind verfassungsrechtlich unbedenklich.

bb) Materielle Kontrolle

Aufgrund von Art. 20 IIT GG sowie Art. 19 IV GG in
Verbindung mit den Grundrechten kann der Gesetzge-
ber einen materiellen Fehler nicht einfach sanktionslos
werden lassen und der richterlichen Kontrolle entzie-
hen.?” Dies lasst den Blick auf die Qualifizierung von
bestimmten Abwigungsméngeln als Verfahrensvor-
schrift (§ 214 I 1 Nr. 1 BauGB) fallen, was ihrer ,wah-
ren Rechtsnatur“® zunachst widerspricht und ggf. dem
rechtsstaatlichen Gebot gerechter Abwégung entgegen-
steht.® Die Vorschrift fithrt zu komplizierten Abgren-
zungen zwischen verschiedenen Abwiagungsschritten.
Das BVerwG hat eine Beschrankung des Abwégungsvor-
ganges (im fritheren § 155b II 2 BBauG) akzeptiert, so-
lange man die Vorschrift verfassungskonform auslegt.”
Begriindet wird dies damit, dass den Fehlern im Abwa-
gungsvorgang nicht grundsitzlich die Erheblichkeit ab-
gesprochen wird, sondern eben erweiternd die Offen-
sichtlichkeit und der Einfluss aufs Abwiagungsergebnis
gepriift wird.”" Stelkens ergidnzt dies insofern, als dass
alle ,,Gewichtungsfehler ohnehin nicht Gegenstand der
Regelung seien, wobei solche Fehler auch darin ldgen,
wenn der Belang gar nicht zum Abwagungsmaterial hin-
zugerechnet werde.”> Diese Bewertungen verfehlen aller-
dings den neuralgischen Punkt, ob der Gesetzgeber mit
der Qualifizierung des Abwigungsvorgangs als Verfah-
rensvorschrift nicht die - eigentlich — materielle und ggf.
nicht in Einzelschritte” auftrennbare Abwagung zum

63 Zu den fritheren Zahlen im Detail: Koch, Baurecht, § 18 Rn. 8ff.
64 Kritisch sogar BVerwGE 111, 188 (197).

65 Eine gewisse Kreativitit der Rechtsprechung gab es dennoch, vgl.
»Gebot der planerischen Riicksichtnahme® BVerwG DVBI 1999, 100 ff.
66 Koch, Baurecht, § 18 Rn. 11.

67 BVerwG DOV 1982, 280 (noch bzgl. § 115b II BbauG); Ossenbiihl,
NJW 1986, 2805 (2811).

68 Uechtritz, in: BeckOK BauGB, Stand: Okt. 2017, § 214 Rn. 17.

69 Vgl. zum Gebot BVerwGE 34, 301 1f.; 45, 3091F; 41, 67 ff.; 64, 33 F.
70 BVerwGE 64, 33fT.

71 BVerwGE 64, 33ff.

72 Stelkens, Planerhaltung bei Abwigungsmingeln nach dem EAG
Bau, UPR 2005, 81 (84); im Ubrigen letztlich gegen das BVerwG, wo-
nach sogar Abwigungsausfall inzwischen zum Verfahren zahlt:
BauR 2011, 226 (226).

73 Was sich aus einem Gedanken der ,,Einheitlichkeit der Planungs-

Teil richterlicher Kontrolle entzogen hat. Wenn sich das
aus der Verfassung ergebende Abwigungsgebot grund-
satzlich auch auf den Abwigungsvorgang erstreckt, bleibt
eine Kompetenz zur Aufspaltung durch den einfachen
Gesetzgeber zweifelhaft.”* Auch das Argument, dass der
Abwidgungsvorgang dhnlich dem Verwaltungsverfahren
nur dienende Funktion in Bezug auf das Abwéagungser-
gebnis habe,” geht fehl. Im Verwaltungsverfahren sind
ahnlich einer Checkliste die einzelnen Schritte objektiv
tiberpriifbar (es wird angehort oder eben nicht); bei der
Abwigung ist schon die Bewertung ein diffuser Begriff,
da auch die Einschitzung der Relevanz von Belangen be-
reits eine materielle Seite besitzt. Letztendlich wirkt die
Differenzierung in Ergebnis (bei Disproportionalitit)
und damit volle Kontrollfdhigkeit sowie Vorgang (bei
Abwigungsausfall und Abwagungsdefizit)’”® und damit
eingeschrankte Kontrollfdhigkeit geradezu willkiirlich.
Diese Einteilungsentscheidung st6f3t dennoch auf wenig
grundlegende Zweifel”” und mag am Ende dem Gesetz-
geber zustehen. Im ,,allgemeinen Fahrwasser rechtlicher
Ordnungsmafligkeit,”® wie Erbguth es formuliert, findet
sich diese Regelung allerdings nicht wieder.

¢) Zusammenfassung zu § 214 I-11l BauGB

Aufgrund systematischer Schwichen und Unklarheiten
ist es dem Gesetzgeber bei den § 214 I-III BauGB nur
zum Teil gelungen, widerstreitenden Interessen bei Pla-
nerhaltung in einen verfassungsrechtlich zweifelsfreien
Ausgleich zu bringen.

2. Fristen des § 215 BauGB

Die bereits erwdhnte Fristenregelung des § 215 I BauGB
lasst eine Reihe von Fehlern, die gem. § 214 BauGB be-
achtlich sind, durch Zeitablauf unbeachtlich werden.
Diese Regelung stellt eine Praklusionsfrist dar’ und ist
insbesondere beziiglich der Abwigungsmingel Gegen-
stand von Streitigkeiten. Die Fristenregelung wurde im
Laufe der BauGB-Entwicklung sukzessive verkiirzt und
vereinheitlicht, sowie in Bezug auf das Abwagungsergeb-
nis verfassungsrechtlich anzupassen versucht.* Im Er-
gebnis wurde die Angreifbarkeit von Bebauungspldnen
an die der Verwaltungsakte weitgehend angepasst® mit
der Begriindung, dass ein Bebauungsplan letztlich nur

entscheidung® (vgl. Hoppe/Henke, DVBI 1997, 1407 (1412)) ergibt.

74 Quaas/Kukk, Neustrukturierung der Planerhaltungsbestimmun-
gen in §§ 214 ff. BauGB, BauR 2004, 1541 (1545).

75 Beckmann, Abwagung als Verfahren — Abwiagung als materielles
Recht, BauR 2016, 1417 (1420).

76 Kersten, Die Abwagung im Bauplanungsrecht, Jura 2013, 478 (491).
77 z.B.die Verfassungsmifligkeit bejahend: BVerwGE 64, 33 ff.; Stock,
in: Ernst/Ziekahn/Bieleberg/Krautzberger, BauGB, Stand: Mai 2017,
§ 214 Rn. 149; Sennekamp, in: Briigelmann BauGB, § 214 Rn. 35, Stand:
Sep. 2012; Uechtritz, in: BeckOK BauGB, Stand: Okt. 2017, § 214 Rn. 18;
im Ergebnis auch Beckmann, BauR 2016, 1417 (1428).

78 Erbguth, ]Z 2006, 484 (492).

79 Berkemann u. a., Erstkommentierung zum BauGB, § 215 Rn. 4.

80 Synoptische Darstellung bei Stock, in: Ernst/Ziekahn/Bieleberg/
Krautzberger, BauGB, Stand: Mai 2017, § 215 Rn. 67 ff.

81 Koch, Baurecht, § 18 Rn. 25.
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ein Biindel individuell-konkreter Regelungen sei.*? Bei
einer solchen Einordnung als ,,atypische Rechtsnorm®?
bestehe ohnehin bereits auch die nur einjahrige Rechts-
mittelfrist des § 47 II VwGO.** Anders als bei Verwal-
tungsakten werden jedoch die realen Auswirkungen ei-
nes Bebauungsplans fiir Betroffene erst spit erkennbar,
namlich wenn Baugenehmigungen umgesetzt werden
und die konkreten Verhiltnisse sich dndern.* Diesbe-
ziiglich war die ehemalige Siebenjahresfrist® durchaus
interessengerecht, weil bis dahin in der Regel Verdnde-
rung erkennbar wurde, die Rechtssicherheit der Bauen-
den iiberwog und auch von einem Verblassen der Fehler
im Zeitablauf gesprochen werden kann.*

Bei einer Frist von nur einem Jahr kann von einer sol-
chen Interessengerechtigkeit nicht die Rede sein: Laut
Stock bote die Jahresfrist jedermann genug Zeit, um Er-
mittlungs- und Bewertungsfehler zu riigen, insbesonde-
re weil Eigentiimer ohnehin Interesse an grundstiicks-
wertbildenden Vorgingen entwickeln wiirden.® Dieser
Idee von Zumutbarkeit kdnnte man genauso entgegen-
stellen, dass nicht genug Zeit bliebe, da kaum jemand
die bauplanungsrechtliche Entwicklung seines Stadt-
teils iiberpriift; schon allein, weil einem dazu bewusst
sein miisste, dass es Bauplanungsrecht gibt.* Mit einer
solch kurzen Fristsetzung fiir die Wahrnehmung mate-
rieller Gerechtigkeitsfragen verfestigt man Ungleichhei-
ten, da man von Menschen, die kein oder ein geringes
Anspruchswissen® haben, eine dem Bauleitplanverfah-
ren fremde Form der Mitwirkungslast” einfordert. Zwar
kann man das hohe Investitionsrisiko der bauenden Per-
sonen dem gegeniiberstellen, doch angesichts der unkla-
ren Abgrenzungsfragen beziiglich der Abwagung sind
sie ohnehin einer gewissen Unsicherheit ausgesetzt. Die
Idee der Planerhaltung kann nicht heiflen, dass Rechts-
schutz nur umfassend informierten und interessierten
Personen zufillt, die in der Lage sind, vergleichsweise
schnell zu handeln.

Die Nr. 1 und 2 des § 215 I 1 BauGB kann man verfas-
sungsrechtlich im Grunde rechtfertigen, weil nur fehler-
hafte Verfahren nicht zu lange zulasten der Planungs-

82 Arbeitskreis ,Baurechtliche und verwaltungsprozessuale Fragen®,
BBauBl. 1985, S. 359, zit. nach Koch, Baurecht, § 18 Fn. 49.

83 Gaentzsch, Rechtsfolgen von Fehlern bei der Aufstellung von
Bauleitpldnen, in: Baurecht aktuell, Festschrift fiir Felix Weyreuther,
S.249 (257).

84 Gaentzsch, in: Baurecht aktuell, FS Weyreuther, S. 249 (263).

85 Koch, Baurecht, § 18 Rn. 25.

86 Eingefiihrt 1986, Stock, in: Ernst/Ziekahn/Bieleberg/Krautzber-
ger, BauGB, Stand: Mai 2017, § 215 Rn 72.

87 Kifs, Planerhaltung, S. 211.

88 Stock, in: Ernst/Ziekahn/Bieleberg/Krautzberger, BauGB, Stand:
Mai 2017, § 215 Rn. 60f.

89 Uber Rechtsmobilisierungsméglichkeiten: Baer, Rechtssoziologie,
3. Aufl. 2017, § 7.

90 Baer, Rechtssoziologie, § 7 Rn. 12.

91 Dolde, Die ,Heilungsvorschriften® des BauGB fiir Bauleitplane,
BauR 1990, 1 (9).

hoheit der Gemeinde gehen sollen. Bei Nr. 3 wird die
dargestellte Untrennbarkeit der Abwégung jedoch zu
einer essentiellen Frage: Je nachdem auf welcher ,,Sei-
te“ der Abwiagung man sich befindet, besteht ein zeitlich
sehr begrenzter oder unbegrenzter Rechtsschutz. Wah-
rend die Rechtssicherheit der Investierenden sich da-
durch nicht nennenswert zu erhéhen scheint, bleibt der
Rechtsschutz fiir weniger privilegierte Menschen auf der
Strecke. Ob somit ein verfassungsrechtlich einwandfrei-
er Ausgleich zwischen den Interessen gelungen, bleibt
fraglich.”* Es muss nicht von jedweder Fristenregelung —
auch im Bereich der Abwigung — Abstand genommen
werden, allerdings sollte den Betroffenen eine realis-
tische Moglichkeit gegeben werden, eine verdndernde
Bautatigkeit wahrzunehmen.

3. Das erganzende Verfahren, § 214 IV BauGB
Frither in der Rechtsprechungspraxis ohne fest nor-
mierte Grundlage aus dem Grundsatz der Planerhal-
tung hergeleitet,” gibt nun das erginzende Verfahren
aus § 214 IV BauGB der Gemeinde die Moglichkeit, Feh-
ler zu beheben, ohne dazu verpflichtet oder Anspriichen
ausgesetzt zu sein.”*

§ 214 IV BauGB erfasst grundsitzlich alle beachtlichen
Fehler, soweit nicht eine Behebbarkeit aufgrund der
Schwere der Miangel ausgeschlossen ist.”> Dies umfasst
auch materielle Médngel, wobei es hier Grenzen gibt: Eine
Nachbesserung insbesondere im Bereich der Abwagung
scheidet aus, wenn der ,,Kern“ bzw. das ,,Grundgeriist“”’
der Abwigung betroffen ist und somit die Planung als
Ganzes in Frage gestellt wird.”® Abwigungsfehler kon-
nen aufgrund des Konfliktbewaltigungsgebots und der
Interessenverflechtungen meist nur durch eine vollstan-
dig neue, einheitliche Abwégung behoben werden;* nur
im Einzelfall ist eine ,sektorale” Abwagung moglich.'°
Grundsitzlich treten Bebauungspldne und Flichennut-
zungspldne mit Bekanntmachung in Kraft (§ 10 III 4
BauGB; § 6 V 2 BauGB); § 214 IV BauGB stellt eine Aus-
nahmeregelung'®" dar und lasst der Gemeinde die Option,
den fehlerbehobenen Bauleitplan riickwirkend zu erlassen.

Grundsitzlich ist die Vorschrift des § 214 IV BauGB
positiv zu bewerten. Sie schafft einen Ausgleich zwi-

92 Soauch Berkemann u. a., Erstkommentierung BauGB, § 214 Rn. 19.
93 z.B. BVerwG NVwZ 1998, 956 (956).

94 BVerwG NVwZ-RR 1997, 213 (213).

95 BVerwGE 119, 54 (54).

96 BVerwG NVWwZ 1999, 414 (414).

97 BT-Drucks. 13/6392, 74.

98 BVerwG NVwZ 1999, 414 (414); NVwZ-RR 2003, 7 (7).

99 OVG Minster ZUR 2008, 434 (434); Kalb/Kiilpmann, in: Ernst/
Ziekahn/Bieleberg/Krautzberger, BauGB, Stand: Mai 2017, §214
Rn. 247; Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 13. Aufl. 2016,
§ 214 Rn. 27.

100 OVG Koblenz NVwZ-RR 2003, 629 (629); Hoppe/Henke, DV-
Bl 1997, 1407 (1414); Uechtritz, in: BeckOK BauGB, Stand: Okt. 2017,
§ 214 Rn. 134.

101 Sozu § 215 I1 BauGB a.F. BVerwG NVwZ 1996, 892 (892).
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schen den obig beschriebenen Verfassungsgiitern der
gemeindlichen Planungshoheit und demokratischen
Selbstverwaltung sowie des auf materielle Gerechtigkeit
gerichteten Rechtsschutzanspruchs Betroffener. Proble-
matisch sind deshalb nur die Aspekte der Riickwirkung
und der Akzeptanz.

Zweifel an der riickwirkenden Inkraftsetzung aus Ver-
trauensschutzgesichtssichtpunkten kénnen jedoch nicht
durchgreifen, da Pline weder generell geheilt werden
konnen noch bei wesentlichen inhaltlichen Verdnde-
rungen riickwirkend in Kraft treten kénnen.'”> Ohnehin
ist ein Vertrauen auf die Ungiiltigkeit einer Rechtsnorm
grundsitzlich nicht schiitzenswert.!?

Fiir Verfahrensakzeptanz ist es notig, dass alle Betroffe-
nen sich mit ihren Punkten einbringen konnen, diese of-
fen erdrtert werden und somit das Ergebnis als fair emp-
funden wird."* Planerhaltungs- und dabei insbesondere
Heilungsvorschriften konnen die Uniibersichtlichkeit 6f-
fentlichen Handelns beférdern, vor allem wenn die Feh-
lerbehebung ohne weitere Offentlichkeitsbeteiligung'®®
vonstattengeht, und sind damit der Legitimation von
Entscheidungen abtréglich.’® Gemeinden sollten somit
das Gefiihl zu vermeiden, dass nachtraglich Dinge ir-
gendwie geradegeriickt werden, um der Planerginzung
zur vollen Geltungskraft zu verhelfen.

Das erginzende Verfahren ist im Gegensatz zu anderen
Vorschriften der Planerhaltung nicht besonders von Ver-
hiltnisméRigkeitsproblemen betroffen. Es kommt dem
Ideal des Ausgleichs zwischen Planerhalt und Rechts-
schutz von fehlerhaften Normen durchaus nah.

I1l. Europarechtliche Kritik

1. Verfahrenskonzept

Im Gegensatz zum deutschen Verstindnis eines dienen-
den Verfahrens, welches durch eine materielle Kontrolle
ausgeglichen wird, ist in der EU das Verwaltungsverfah-
ren selbst fiir ein sachgerechtes Ergebnis maf3gebend.'””
Dennoch sind der EU und dem EuGH Planerhaltungs-
vorschriften auf mitgliedsstaatlicher Ebene nicht fremd
und nicht per se abzulehnen.'”® Das mitgliedsstaatliche
Rechtsschutzverfahren ist dabei gleichwohl dem Grund-
satz der Gleichwertigkeit und dem Grundsatz der Effizi-

102 BVerwGE 77, 262 (262); Kukk, in: NK-BauGB, § 214 Rn. 69. Es
stellt sich dann die Abgrenzungsfrage, ab wann eine inhaltliche Ande-
rung die Planung als Ganzes in Frage stellt.

103 Grundsitzlich: BVerfG BeckRS 1967, 104163; darauf bezugneh-
mend: BVerwGE 75, 262 (262).

104 Ziekow, Frithe Offentlichkeitsbeteiligung, NVwZ 2013, 754 (755).
105 Je nach Verfahrensschritt, Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr,
BauGB, 13. Aufl. 2016, § 214 Rn. 27.

106 Vgl. Winter, Reform des Verwaltungsverfahrens nach ,,Stuttgart
2142, ZUR 2012, 3291T.

107 Kment, Zur Europarechtskonformitét der neuen baurechtlichen
Planerhaltungsregeln, A6R 2005, 570 (572).

108 Kment, AGR 2005, 570 (573f)

enz (vgl. Art. 197 I AEUV; Art. 4 III EUV) unterstellt.'*
Das heif3t, dass das Verfahren bei Verletzungen des Eu-
roparechts nicht ungiinstiger sein darf, als bei inner-
staatlichen Klagen und dass die Ausiibung der Rechte,
die durch die Gemeinschaftsordnung verliehen werden,
nicht iiberméflig erschwert oder gar unmoglich gemacht
werden diirfen."* Subjektive Rechte im Europarecht wer-
den bereits begriindet, wenn Vorschriften Einzelperso-
nen begiinstigen,"" weshalb sich haufig Verfahrensfehler
individuell auswirken."?

2. Vereinbarkeit der Planerhaltungsvorschriften
mit Europarecht

Im Folgenden wird - um den Umfang der Arbeit nicht
zu iibersteigen — exemplarisch auf einige Probleme'?
der §§ 214, 215 BauGB hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit
mit der SUP-RL"™ und der UVP-RL'” eingegangen wer-
den. Beide Richtlinien (hauptséchlich die SUP-RL) sind
Grundlage fir die in § 2 IV BauGB geregelte Umwelt-
priifung, deren Fehlerfolgen sich zundchst nicht beson-
ders von den in § 214 BauGB geregelten Verfahrensfeh-
lern unterscheiden.

a) UVP-RL

§ 214 I Nr. 2 lit. b BauGB bestimmt die Unbeachtlich-
keit von Fehlern bei umweltbezogenen Informationen
(§ 3 II 2 BauGB), wenn nur einzelne Angaben gefehlt ha-
ben. § 3112 BauGB basiert auf Art. 6 Ile UVP-RL, soweit
die Umweltprifung auch als Umweltvertraglichkeits-
priifung (UVP) gilt.""* Die UVP-RL gewdhrt den Zugang
zu den umweltbezogenen Informationen umfassend, da
die verfiigbaren Informationen die Offentlichkeitswahr-
nehmung eines Plans beeinflussen. Fehlen sie, sind sie
fiir Betroffene kaum anderweitig aufzufinden, sodass der
Einzelne dadurch in seinen européisch gewahrten Rech-
ten aus Art. 6 Ile UVP-RL eingeschrankt wird."”

Art. 11 UVP-RL gewidhrt nicht nur Zugang zu einem
gerichtlichen Uberpriifungsverfahren an sich, sondern
legt u.a. auch einen weiten Zugang fest, was im Wider-
spruch zur Fristenregelung in § 215 I 1 BauGB (beson-
ders Nr. 1) steht. Das BVerwG hatte diese Frage dem

109 Kment, AGR 2005, 570 (573£.)

110 z.B. EuGH vom 21.11.2002, Rs. C-473/00 Rn. 36.

111 z.B. EuGH vom 28.02.1991, Rs. C-131/88 Rn. 7.

112 Bunge, Zur gerichtlichen Kontrolle der Umweltpriifung in Bau-
leitpldnen, NuR 2014, 1 (4).

113 In weiten Teilen wird die europarechtliche Vereinbarkeit der Vor-
schriften bejaht, z. B. Stock, in: Ernst/Ziekahn/Bieleberg/Krautzberger,
BauGB, Stand: Mai 2017, § 214 Rn. 148; Battis, in: Battis/Krautzberger/
Lohr, BauGB, 13. Aufl. 2016, Vorb §$ 214-216 Rn. 12 m.w.N.

114 RL2001/42/EG des européischen Parlamentes und des Rates vom
27.06.2001 iiber die Priifung der Umweltauswirkungen bestimmter
Plane und Programme.

115 RL 2011/92/EU des europidischen Parlaments und des Rates vom
13.12.2011 tber die Umweltvertraglichkeitspriiffung bei bestimmten
offentlichen und privaten Projekten.

116 Bunge, NuR 2014, 1 (6).

117 Bunge, NuR 2014, 1 (6).
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EuGH zur Klarung vorgelegt,""® da der EuGH aufgrund
von Art. 11 UVP-RL &hnlich lautende Praklusionsvor-
schriften in § 2 III UmwRG und § 73 IV 3 VwVIG fiir
europarechtswidrig erklart hatte.'” Jenseits der Frage
der Zuléssigkeit von angemessenen Rechtsschutzfristen
bei europarechtlichen Verfahren'”® ist dem EuGH in den
bisherigen Urteilen zu entnehmen, dass ein weitreichen-
der Gerichtszugang im Bereich des Umweltschutzes dem
Zweck der Vorschrift entsprache.'” U.a. wird die Beteili-
gung der Offentlichkeit im Verwaltungsverfahren nicht
als vorgezogener Rechtsschutz verstanden.'? Weiterhin
solle Art. 11 UVP-RL gerade umfassende Verfahrensga-
rantien um ihrer selbst willen verleihen und kénne des-
halb nicht an weitere Voraussetzungen (z. B. Einfluss auf
das Ergebnis) gekniipft werden.'” Im Hinblick auf dieses
Verstindnis steht eine kurze Frist zur Geltendmachung
von Verfahrensfehlern im Bereich von Umweltpriifun-
gen der Durchsetzung der in Art. 11 UVP-RL gewéhrten
Rechte entgegen.'**

b) SUP-RL

§ 21411 Nr. 1 BauGB ist mit seinen Voraussetzungen fiir
die Beachtlichkeit von Ermittlungs- und Bewertungsfeh-
lern in Bezug auf Art. 5 I SUP-RL zu eng gefasst, was
aber durch eine europarechtskonforme Auslegung zu
tiberwinden ist:'*® Es ist gemafl dem Zweck der Regelung
eine einheitliche Betrachtungsweise zu wihlen, sodass
wesentliche Belange immer solche sind, die das Ergebnis
mitbestimmen kénnten.'¢

§ 214 IIa Nr. 3 BauGB erkldrt eine fehlerhafte Vorprii-
fung fiir Umweltpriifungen u.a. dann fiir ordnungsge-
méf durchgefiihrt, wenn nur einzelne Behdrden nicht
beteiligt wurden. Es erfolgt keine Differenzierung nach
Aufgabengebieten, obwohl gerade dies Umweltschutz-
belange erheblich beeintrichtigen kann.'”” Dies wider-
spricht Art. 3 VI SUP, da die von den Mitgliedsstaaten
festgelegte Behorden verbindlich beteiligt werden miis-
sen.’?® Eine fehlende Beteiligung von umweltrelevanten
Behorden, z.B. der Naturschutzbehorde, gehort somit

118 BVerwG vom 14.03.2017, 4 CN 3.16. Inzwischen ist die Vorlage
leider zuriickgenommen worden, da der Antragsteller seinen Antrag
zuriickgezogen hat: BVerwG vom 30.01.2018, 4 CN 1.18.

119 EuGH vom 15.10.2015, Rs. C-137/14.

120 So auch VGH Mannheim BauR 2015, 1089 (1089).

121 EuGH vom 15.10.2015, Rs. C-137/14; auch EuGH vom 12.05.2011,
Rs. C-115/09 - Trianel.

122 EU-Kommission: Mit Griinden versehene Stellungnahme vom
26.04.2013 im Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bundesrepu-
blik Deutschland, Nr. 2007/4267.

123 EuGH vom 15.10.2015, Rs. C137/14.

124 a.A. VGH Mannheim BauR 2015, 1089 (1089); Kment, A6R 2005,
570 (610).

125 Bunge, NuR 2014, 1 (5).

126 Bunge, NuR 2014, 1 (5).

127 Bunge, NuR 2014, 1 (9).

128 Bunge, NuR 2014, 1 (9); im Ergebnis Kment, Planerhaltung auf
dem Priifstand: Die Neuerungen der §§ 214, 215 BauGB 2007 europa-
rechtlich betrachtet, DVBI 2007, 1275 (1280).

zu einem europarechtlich wesentlichen Verfahrensfehler
und kann nicht unbeachtlich werden.

Das erginzende Verfahren gem. § 214 IV BauGB ist ggf.
nicht anwendbar, soweit es um Mingel in der Umwelt-
priifung geht, denn die UVP muss vor der Zulassungs-
entscheidung des Projektes stattfinden.'”® Allerdings
sind Méngel spater behebbar, solange EU-Recht Anwen-
dung findet und keine ,Legalisierung® bereits verwirk-
lichter Vorhaben stattfindet.”® Aufgrund Art. 4 I SUP-
RL sowie des Gedankenganges, dass die Umweltpriifung
der Entscheidung zugrunde liegen soll, kann eine ver-
spétete Priifung nur unter engen Voraussetzungen'*
durchgefiihrt werden, wenn sie sich im Rahmen des Eu-
roparechts bewegen will.

3. Konsequenzen fiir das deutsche Recht

Die eben dargelegten kritischen Punkte zeigen, dass die
Planerhaltungsregelungen nicht vollstindig einer euro-
parechtlichen Priifung standhalten. Eine Abkehr von den
differenzierten Fehlerfolgen wird dabei nicht gefordert,
denn Verfahrens- und Formfehler miissen nicht zeit-
lich unbegrenzt ,,durchschlagen.“** Allerdings muss das
deutsche Recht zu einem gewissen Mafle um den Gedan-
ken der Richtigkeitsgewdhr durch Verfahren erweitert
werden'” und es wire europarechtlich anzuraten, von
materiellen Priklusionsregelungen Abstand nehmen.”**

IV. Fazit

Der Grundsatz der Planerhaltung ist seiner Konzeption
nach geeignet, den Interessen von Gemeinde, Gemein-
schaft und Individualpersonen gerecht zu werden. Es ist
ohnehin unwahrscheinlich, dass ein ausuferndes Ver-
fahren, mit quasi unbegrenzter Uberpriifung von Feh-
lern, zu besseren und demokratischeren Ergebnissen
fihrt als die bisherigen Regelungen. In seiner positiv-
rechtlichen Ausformung wird der angestrebte Ausgleich
zwischen Rechtssicherheit, gemeindlicher Planung und
Rechtsschutz dieser Idee nicht vollig gerecht. Insbeson-
dere die kurze Frist zur Geltendmachung vieler Mén-
geln ist nicht nur europarechtlich zweifelhaft, sondern
hat das ausgleichende Pendel zu stark in Richtung der
Rechtssicherheit schlagen lassen. Hinsichtlich der dar-
gestellten systematischen Probleme wire es dem Ge-
setzgeber anzuraten, einmal grundlegend die gesetzli-
che Umsetzung der Planerhaltung zu erneuern, anstatt
nur aufgrund europarechtlicher Kritik oder Richtlinien
»hier und da“ einige Stellschrauben zu drehen. In solch

129 EuGH NuR 2004, 517, Rn. 50t

130 EuGH NuR 2004, 517, Rn. 62 ff.

131 Siehe en détail Bunge, NuR 2014, 1 (11).

132 Uechtritz, in: BeckOK BauGB, Stand: Okt. 2017, § 214 Rn. 19.1.
133 So auch Schlacke, Stellungnahme in BT-Drucks. 18/9526, Aus-
schussdrucks. 18(16)417-C, 10.

134 Schiiren/Kramer, EuGH-Entscheidung zum UmwRG: Das Aus
fir die materielle Praklusion und traditionelle Fehlerfolgenlehre,
ZUR 2016, 400 (407).
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einer Neuregelung wire sowohl tiber die Vereinbarkeit
der verschiedenen Verfahrensideen im deutschen und
europidischen Recht nachzudenken, diese neuartig zu
konzipieren und zugleich die Rechtfertigung etwaiger
Ausgestaltungen nicht nur auf (zweifelhafte) Empirie,
sondern auf die umfassend vorliegenden prinzipiellen

Robert Feist*

Klausur Erbrecht

Die Klausur betrifft im Wesentlichen die Grundziige des
Erbrechts; schwerpunktmdfig bezieht sie sich auf das erb-
rechtliche Anfechtungsrecht, auf das sog. Ordnungs- und
Stammesprinzip, sowie auf das Pflichtteilsrecht des Ehe-
gatten. (Zusammenfassung der Redaktion)

Sachverhalt

V ist schon frith Witwer geworden und Vater von zwei
Kindern: seiner Tochter T und seines Sohnes S. Kurz
nach dem Tod seiner Frau mochte er seine Erbfolge re-
geln. Dazu setzt er ein Testament auf, welches er hand-
schriftlich verfasst:

»Nach meinem Ableben soll mein Vermogen auf
meine beiden Kinder T und S aufgeteilt werden.

Hamburg, den 25. Februar 1995
Euer Vater®

Im Herbst 2015 verstirbt der Sohn S. S hinterldsst seine
Ehefrau E (mit der er im gesetzlichen Giiterstand der Zu-
gewinngemeinschaft lebte) und eine gemeinsame Toch-
ter X. Bei der Familie des S lebte auflerdem noch die Y,
eine Tochter der E aus einer vorehelichen Beziehung mit
einem anderen Mann, die E mit in die Ehe gebracht hat.

Um den Tod seines Sohnes zu verarbeiten, begibt sich V
auf eine Reise, auf der er die A kennenlernt. Die beiden
heiraten am 5. Mai 2017 und leben fortan im gesetzli-
chen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft zusammen.
Das Testament aus dem Jahr 1995 hat der V zu diesem
Zeitpunkt schon vollig vergessen und versaumt es daher,
es zu dndern.

* Der Autor ist Student der Rechtswissenschaft an der Universitét
Hamburg. Der Beitrag beruht auf einer Klausur, die im Wintersemester
2017/2018 zur Vorlesung ,,Erbrecht von Professor Dr. Peter Mankow-
ski an der Fakultit fiir Rechtswissenschaft der Universitit Hamburg

Gedanken zu stiitzen. Das Bauplanungsrecht ist in seiner
Quintessenz darauf angelegt, Ausgleich in der Nutzung
eines begrenzten Gutes (Grund und Boden) herzustellen.
Der Gesetzgeber sollte sich dieser grofien Aufgabe, den
Ausgleich gerecht zu gestalten, stellen und den Grund-
satz der Planerhaltung entsprechend ausformen.

Leider ist V und A nur ein kurzes Ehegliick vergonnt,
denn V verstirbt bereits Heiligabend 2017.

Kurz nach dem Todesfall erfihrt A das erste Mal von
dem Testament. Die Tatsache, dass die Kinder des V al-
les erben sollen, stimmt sie sehr unzufrieden. Daher ficht
sie die Erbeinsetzung der Kinder in dem Testament form-
und fristgerecht gegeniiber dem zustidndigen Nachlass-
gericht an. Sie erkldrt dabei, dass die Einsetzung der T
und des S als Alleinerben zu einem Ubergehen ihrer Per-
son fithren wiirde. Sie als neue Ehefrau des V diirfe nicht
unberiicksichtigt bleiben.

N, der Sohn des verstorbenen Bruders B von V lebt noch.
Ebenfalls noch am Leben ist C, die Tochter der verstor-
benen Schwester D der verstorbenen Mutter L von V.

Aufgabenstellung

Wer erbt nach V zu welchem Teil?

Gutachten

A. Erbfolge nach V

Fraglich ist, wer Erbe des V gem. §§ 1922 ff. BGB gewor-
den ist.

I. Gewillkiirte Erbfolge
In Betracht kommt in diesem Fall eine Erbeinsetzung
durch letztwillige Verfiigung, § 1937 BGB.

1. Wirksame Errichtung eines Testaments
V konnte hier eine Verfiigung von Todes wegen in Form
eines Testaments erklart haben, §§ 2064 ff. BGB.

gestellt wurde. Die Bearbeitung des Autors wurde mit ,,gut“ bewertet.
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Hierzu misste das Testament allerdings wirksam gewe-
sen sein. Dies ist es dann, wenn V zum Zeitpunkt der
Testamentserstellung testierfahig war, einen Testierwil-
len hatte und den Formzwang der Verfiigung von Todes
wegen eingehalten hatte.

Testierfahigkeit ist die Fahigkeit, ein Testament zu er-
richten. Da keine entgegenstehenden Angaben im Sach-
verhalt vorhanden sind, ist von einer Testierfahigkeit des
V auszugehen.

Testierwille ist gegeben, wenn der Erblasser zum Zeit-
punkt der Testamentserrichtung den Willen zu einer
rechtlich verbindlichen Erkldrung hatte. Im vorliegen-
den Fall hat V am 25.02.1995 das Testament errichtet
und es gibt keine Anzeichen dafiir, dass er zu diesem
Zeitpunkt keinen Testierwillen hatte.

Ferner miisste V den strengen Typenzwang eines Testa-
ments eingehalten haben. Im vorliegenden Fall wahlte V
die Form eines eigenhdndigen Testaments, § 2247 BGB.

Gemaf3 § 2247 II BGB hat der Erblasser sein Testa-
ment mit Vor- und Familiennamen zu unterschreiben.
Hier hat V lediglich mit ,Euer Vater unterschrieben.
§ 2247 111 2 BGB heilt aber den Formmangel, wenn eine
Identifizierung des Testamentsverfassers trotzdem noch
moglich ist. Dartiber hinaus ist § 2247 I BGB nur eine
Soll-Vorschrift, von der abgewichen werden kann. Im
konkreten Fall ist eine Identifikation des V noch mog-
lich, sodass der Formmangel unerheblich ist.

Auch die nicht ausdriickliche Betitelung der Erbeinset-
zung ist unschidlich, da V juristischer Laie war. Deshalb
ist durch Auslegung zu ermitteln, welches der mutmaf3-
liche Erblasserwille war, § 133 BGB.

V wollte seine Kinder als Erben einsetzen, betitelte dies
allerdings nicht explizit. Es ist lediglich die Rede von ei-
ner ,Vermogensaufteilung® nach seinem Ableben. Dies
ist gem. § 2087 BGB unschédlich. Es wird gesetzlich ver-
mutet, dass eine Erbeinsetzung vorliegt, auch wenn diese
nicht als solche benannt wird, wenn der Errichtende sein
Vermogen jemanden zuwendet.

Die Auslegung gem. § 133 BGB ergibt zudem deutlich,
dass V hier sein Testament errichten wollte, da dieser aus-
dricklich schreibt, dass nach seinem Ableben soll sein
Vermogen auf seine beiden Kinder S und T tibergehen soll.

Folglich sind die Formerfordernisse eines Testaments
eingehalten. Das Testament wurde wirksam errichtet.

2. Anfechtung des Testaments
Fraglich ist jedoch, ob das Testament wirksam durch die
A angefochten wurde, §$ 2078 ff. BGB.

Hier miisste die A anfechtungsberechtigt sein, die An-
fechtung in der vorgeschriebenen Form fristgerecht ab-
gegeben haben; zudem miisste ein Grund die A zur An-
fechtung berechtigen.

Laut Sachverhalt ist von einer form- und fristgerechten
Anfechtung auszugehen.

a) Anfechtungsberechtigung
Fraglich ist allerdings, ob A tiberhaupt anfechtungsbe-
rechtigt ist, § 2080 BGB.

Gemafd § 2080 I BGB ist derjenige zur Anfechtung be-
rechtigt, welchem die Authebung der letztwilligen Ver-
figung unmittelbar zustatten kommen wiirde.

Da A durch das Testament nicht berticksichtigt wurde,
wiirde diese einen Vorteil erlangen, wenn die gesetzliche
Erbfolge an die Stelle der gewillkiirten Erbfolge treten
wiirde. Sie wiirde also mehr erben. Mithin ist sie anfech-
tungsberechtigt.

b) Anfechtungsgrund
Zudem miisste ein Anfechtungsgrund vorliegen.

In Betracht kommt die Ubergehung eines Pflichtteilsbe-
rechtigten gem. § 2079 BGB. Danach kann eine letztwil-
lige Verfiigung angefochten werden, wenn der Erblasser
zur Zeit des Erbfalls einen vorhandenen Pflichtteilsbe-
rechtigten tibergangen hat, dessen Vorhandensein ihn
bei der Errichtung der Verfiigung nicht bekannt war
oder dieser erst nach der Errichtung pflichtteilsberech-
tigt geworden ist, § 2079 S. 1 BGB. Die Pflichtteilsbe-
rechtigung ergibt sich aus § 2303 BGB. In § 2303 II BGB
ist der Ehegatte als pflichtteilsberechtigt angefiihrt.

Demnach ist die A zunichst einmal pflichtteilsberech-
tigt, da diese die Ehegattin des V war. Auch wurde diese
durch den Erblasser V iibergangen, da zum Zeitpunkt
der Testamentserrichtung V von A noch gar nicht wis-
sen konnte, da sie sich schlicht noch nicht kannten. Fer-
ner heirateten diese erst zu einem spéteren Zeitpunkt,
wodurch die A erst zur Pflichtteilsberechtigten wurde.
Ausweislich des Sachverhalts hatte der V das Testament
zugunsten seiner Kinder zudem bereits vergessen und
daher versdumt, es zu dndern. Dies ist ein deutliches In-
diz fiir den gednderten Willen des V. Dieses Argument
sowie die gesetzliche Vermutung des § 2079 BGB lassen
einen Anfechtungsgrund bejahen.

c) Zwischenergebnis
Folglich hat die A das Testament aus dem Jahre 1995
wirksam angefochten.

3. Rechtsfolge der Anfechtung
Dadurch, dass das Testament lediglich die Kinder als Be-
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glinstigte enthielt und dieses aufgrund der Ubergehung
der Pflichtteilsberechtigten A unwirksam ist, stellt sich
die Frage nach der Rechtsfolge.

§ 2085 BGB ist in diesem Fall nicht anwendbar, weil die
Verfiigung des V unwirksam ist. Somit gilt nicht die ge-
willkiirte, sondern die gesetzliche Erbfolge.

Il. Gesetzliche Erbfolge

Die gesetzliche Erbfolge gem. §$ 1924 ff. BGB folgt dem
sog. ,Ordnungsprinzip®.

1. Erbrecht der Verwandten

Gem. § 1930 BGB ist ein Verwandter nicht zur Erbfol-
ge berufen, solange ein Verwandter einer vorhergehen-
den Ordnung vorhanden ist. Das bedeutet, dass ein
Verwandter der ersten Ordnung einen Verwandten der
zweiten Ordnung ausschlief3t.

Gemaif § 1924 I BGB sind gesetzliche Erben der ersten
Ordnung die Abkémmlinge des Erblassers. In Betracht
kommen hier S und T sowie die Ehefrau E. E scheidet je-
doch aus, da die E kein Abkdmmling des V ist und auch
nicht mit ihm verwandt ist.

Ferner kann gemidf3 § 1923 I BGB nur erben, wer zur Zeit
des Erbfalls lebt. S ist allerdings im Herbst 2015 vorver-
storben, sodass dieser nicht erben kann.

§ 1924 III BGB normiert das sog. ,Stammesprinzip,
nach welchem an die Stelle eines zur Zeit des Erbfalls
nicht mehr lebenden Abkémmlings, die durch ihn mit
dem Erblasser verwandten Abkommlinge treten. Somit
kommen die X und Y als potentielle Nachriicker in Fra-
ge. Y kann kein Erbe der gesetzlichen Erbfolge werden,
da sie weder mit S und V verwandt ist. Folglich tritt le-
diglich X an die Stelle des S. T ist unstreitig Erbe erster

Christoph Baaf$*

Ordnung. Gemaf3 § 1924 IV BGB erben Kinder zu glei-
chen Teilen. Wie oben bereits erwéhnt, werden die restli-
chen Verwandten von der Erbfolge ausgeschlossen.

2. Erbrecht des Ehegatten
Zudem koénnte der A ein Erbrecht als Ehegattin zustehen,
§ 1931 BGB.

Gemafl § 1931 I 1 BGB erhailt der {iberlebende Ehegatte
neben den Verwandten der ersten Ordnung ein Viertel
des Erbes.

Durch den Umstand, dass die A und der V im gesetz-
lichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft lebten,
wird der gesetzliche Erbteil der A gem. § 19311, IIIi. V.m.
§ 1371 I BGB um ein weiteres Viertel erhoht.

Somit ist auch die A Erbin des V.

3. Erbquoten

Gemidf3 § 1931 I, IIT i. V.m. § 1371 erhilt die A % des
Nachlasses. Die Abkommlinge des V - X und T - teilen
sich die andere Hilfte des Erbes gem. § 1924 IV BGB zu
gleichen Teilen, also jeweils %.

lll. Zwischenergebnis

Das Testament des V aus dem Jahre 1995 wurde erfolg-
reich angefochten und die gesetzliche Erbfolge tritt ein.
Nach dieser erhilt die A % und X und T jeweils % des
Nachlasses des V. Sie bilden zusammen eine Erbenge-
meinschaft, § 2032 I BGB.

B. Ergebnis

Die Erbengemeinschaft besteht aus A, X und T, wobei A
Y erbt und X und T jeweils %.

Die Crowdworker: Arbeits- und sozialrechtliche Einordnung

Dieser Beitrag beschiiftigt sich mit den arbeits-und sozi-
alrechtlichen Fragestellungen, die im Zusammenhang
mit Crowdwork diskutiert werden. Nach einem kurzen
Uberblick iiber den Begriff und die Erscheinungsformen
von Crowdwork wird eine Einordnung in die bestehenden
arbeits- und sozialrechtlichen Regelungskonzepte vorge-
nommen. Daran ankniipfend, werden die bisherigen Li-

sungsansdtze zum Umgang mit Crowdwork dargestellt
und ein Fazit gezogen.

* Der Autor ist Student der Rechtswissenschaft an der Universitit
Hamburg. Der Beitrag beruht auf einer Seminararbeit, die im Winter-
semester 2017/2018 zum zivil- und arbeitsrechtlichen Seminar ,,Mo-
derne Vertragsformen® an der Fakultdt fiir Rechtswissenschaft an der
Universitait Hamburg bei PD Dr. Clemens Latzel eingereicht wurde.
Die Bearbeitung des Autors wurde mit ,,sehr gut* bewertet.
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I. Einleitung

Die Schlagworte ,,Digitalisierung der Arbeitswelt“ und
»Arbeiten 4.0“ sind allgegenwirtig und pragen sowohl
politische, als auch rechtswissenschaftliche Diskussi-
onen. Sie sind die Kiirzel fiir die fortschreitenden Ver-
anderungen der Arbeitswelt und die damit verbunde-
nen Folgen fiir die Gesellschaft. Die Verdnderungen des
Arbeitsalltags sind Chance und Risiko zugleich: Einige
sehen das erhohte Maf3 an Freiheit und Flexibilitét als
Verheiflung, andere hingegen fiirchten den Verlust von
Stabilitat und Sicherheit. Im Rahmen dieses Verdnde-
rungsprozesses entstehen neue Beschiftigungsformen,
von denen eine die sog. Crowdwork ist.

Il. Das Phanomen Crowdwork

1. Begriffsbestimmung

Der Begriff ,,Crowdsourcing® beschreibt die Auslagerung
von bestimmten Arbeiten durch den Auftraggeber an
eine tiblicherweise unbestimmte Menge von Menschen,
die als ,,Crowd“ bezeichnet wird.! In einem Crowdsour-
cing-Modell gibt es immer die Rolle des Auftraggebers
(Crowdsourcer) sowie die Rolle der undefinierten Auf-
tragnehmer (Crowdsourcees bzw. Crowdworker).? Die
Aufgaben werden auf eine Internetplattform (Crowd-
sourcing-Plattform) gestellt und dann durch die Crowd,
also durch die einzelnen Auftragnehmer erledigt.’ Die
sog. Crowdwork ist ein auf dem Crowdsourcing-Prinzip
basierendes Modell, bei dem idealistische Motive zu-
riicktreten und der Erwerbsgedanke und im Fokus steht.*

2. Fakten und bisherige Erkenntnisse

Crowdwork ist eine neue Beschiftigungsform, die im
Rahmen der Digitalisierung der Arbeitswelt entstan-
den ist und sich seitdem weltweit ausbreitet. Auch wenn
Crowdwork vor allem in den USA zum Trend geworden,
und in Deutschland bisher noch wenig verbreitet ist,’
nimmt die Anzahl der Plattformen und Crowdworker
(auch in Deutschland) stetig zu.® Schitzungen zufolge
gibt es mittlerweile rund 1,43 Millionen Crowdworker in
Deutschland, die im Wesentlichen in Nebentatigkeit ar-
beiten.” Bekannte Plattformen sind z.B. Amazon Mecha-
nical Turk, Freelancer, 99desings oder Upwork.

1 Vgl. Leimeister u.a., Crowdwork - digitale Wertschépfung in der
Wolke, in: Benner, Crowdwork- Zuriick in die Zukunft?, 2014, S. 9 (15).
2 Leimeister u.a., in: Benner, Crowdwork- Zuriick in die Zukunft?,
$.9(15).

3 Klebe, Crowdwork: Faire Arbeit im Netz?, AuR 2016, 277 (278).

4 Leimeister u.a., Crowd Worker in Deutschland, in: Hans-Bockler-
Stiftung Study Nr. 323, 2016, S. 16.

5 Vgl. ZEW Forschungsbericht 473, 2016.

6 Leimeister u.a., in: Hans-Bockler-Stiftung Study Nr. 323, 2016, S. 16.
7 FEPS University of Hertfordshire, Crowd Working Survey, Nov. 2016.

3. Erscheinungsformen

Crowdwork kann in verschiedenen Auspragungen und
Formen praktiziert werden und ist somit vielmehr ein
Oberbegriff fiir teilweise sehr unterschiedliche Beschaf-
tigungsformen. Die Erledigung der Aufgaben kann
beispielsweise in Zusammenarbeit oder wettbewerbs-
orientiert erfolgen.® Auch in der Komplexitit der Auf-
gaben gibt es erhebliche Unterschiede. Hierbei kann
unterschieden werden zwischen anspruchsvollen Aufga-
ben, wie z.B. das Designen einer Website und simplen
Kleinstaufgaben, sog. ,,Microtasks®.

Eine bereits seit Laingerem bekannte Erscheinungsform
ist die sog. interne Crowdwork. Hierbei werden Arbeit-
nehmer mit Zustimmung des Arbeitgebers innerhalb
des Unternehmens oder Konzerns als Crowdworker ta-
tig.” Die unternehmensinterne Belegschaft fungiert als
Crowd, und eine intern aufgesetzte Plattform (z.B. ein
Intranet) dient als Crowdsourcing-Plattform, iiber wel-
che die Crowd Beitrage erbringen kann."

Den Normalfall von Crowdwork stellt jedoch das sog.
externe Crowdworking dar."! Hier besteht die Crowd
aus unternehmensexternen Personen. Die User bieten
auf der Plattform ihre Arbeitskraft an,'” und bearbeiten
die iiber die Plattform bereitgestellten Auftrage. Die di-
gitalen Plattformen fungieren hierbei als Intermediare.
Uber die Plattformen werden simtliche Prozesse von der
Anmeldung, iiber die Aufgabenstellung bis hin zur Ver-
giitung gesteuert.”” Externe Crowdwork kann als Drei-
ecksverhiltnis ausgestaltet sein, in dem die Plattform
Vertragspartner beider Seiten ist, und zudem ein Rechts-
verhiltnis zwischen dem Auftraggeber und dem Crowd-
worker besteht. Denkbar ist jedoch auch, dass gar keine
Rechtsbeziehung zwischen dem Unternehmen und dem
Crowdworker zustande kommen, sondern jeweils nur
eine Rechtsbeziehung zur Online-Plattform besteht."

Ill. Arbeitsrechtliche Einordnung der
Crowdworker

Der Status der Crowdworker soll zundchst aus arbeits-
rechtlicher Perspektive in den Blick genommen werden
Das dem Arbeitsrecht zugrundeliegende ,,Alles-oder-

8 Diubler/Klebe, Crowdwork: Die neue Form der Arbeit — Arbeitge-
ber auf der Flucht?, NZA 2015, 1032 (1033).

9 Meyer-Michaelis u. a., Rechtliche Rahmenbedingungen von Crowd-
working, DB 2016, 2543 ff.

10 Leimeister u.a., in: Hans-Bockler-Stiftung Study Nr. 323, 2016, S. 12.
1 Wisskirchen/Schwindling, Crowdworking im Lichte des Arbeits-
rechts, ZESAR 2017, 318 (319).

12 Wisskirchen/Schwindling, ZESAR 2017, 318 (319).

13 Leimeister u.a., in: Hans-Bockler-Stiftung Study Nr. 323, 2016, S. 16.
14 Meyer-Michaelis u.a., DB 2016, 2543 (2544).

15 Wisskirchen/Schwindling, ZESAR 2017, 318 (320).
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Nichts-Prinzip*¢, verleiht der Frage der Einordnung der
Crowdworker in das arbeitsrechtliche Gesamtkonzept
seine enorme Bedeutung. Denn die Anwendbarkeit vie-
ler arbeitsrechtlicher Schutzvorschriften hingt maf3geb-
lich vom Arbeitnehmerstatus der betroffenen Person ab.

1. Crowdworker als Arbeitnehmer

Aus diesem Grund stellt sich zunichst die Frage, ob
Crowdworker als Arbeitnehmer qualifiziert werden
konnen. Nach standiger Rechtsprechung des BAG", und
der Kodifikation in § 611a BGB ist Arbeitnehmer, wer
aufgrund eines privatrechtlichen Vertrages im Diens-
te eines anderen zur Leistung weisungsgebundener
fremdbestimmter Arbeit in personlicher Abhdngigkeit
verpflichtet ist. In diesem Zusammenhang erscheint es
sinnvoll, die Unterscheidung zwischen interner und ex-
terner Crowdwork aufzugreifen.

Bei interner Crowdwork bleiben die Crowdworker nach
ganz iiberwiegender Ansicht’® Arbeitnehmer und behal-
ten demzufolge alle ihre Schutzrechte. Die Crowd wird
durch die unternehmensinterne Belegschaft gebildet.
Die Mitarbeiter stehen i.d. R. in einem Arbeitsverhiltnis
mit dem Unternehmen.

Bei externer Crowdwork erweist sich die Statusbestim-
mung hingegen als problematisch. Im Verhéltnis zwi-
schen dem/der Auftraggeber und dem Crowdworker
wird die Arbeitnehmereigenschaft der Crowdworker
weitestgehend abgelehnt."” Als Hauptargument wird zu-
nichst die fehlende Weisungsgebundenheit der Crowd-
worker angefithrt.?® Die zu erbringende Tiétigkeit sei im
»Angebot“ bereits abschliefSend definiert, sodass Weisun-
gen in Bezug auf die Arbeit i.d.R nicht stattfinden.” Des
Weiteren fehle es an einer Eingliederung der Crowdwor-
ker in den Betrieb des Auftraggebers,* da die Crowdwor-
ker ihre Aufgaben orts- und zeitungebunden vornehmen
kénnen.

Die Arbeitnehmereigenschaft der Crowdworker konn-
te sich jedoch aus dem Rechtsverhéltnis zwischen dem
Crowdworker und Plattform ergeben. Insbesondere
in Konstellationen, in denen die Auftrage ausschlief3-

16 Krause, Arbeitsrecht, 4. Aufl. 2018, § 2 Rn. 6.

17 Vgl. BAG NZA 2013, 1348 (1350).

18 Didubler/Klebe, NZA 2015, 1032 (1035); Deinert, Neuregelung des
Fremdpersonaleinsatzes im Betrieb, RdA 2017, 65 (68).

19 Ddubler/Klebe, NZA 2015, 1032 (1033); Hanau, Schone digitale Ar-
beitswelt?, NJW 2016, 2613 (2615); Giinther/Boglmiiller, Arbeitsrecht
4.0 - Arbeitsrechtliche Herausforderungen in der vierten industriel-
len Revolution, NZA 2015, 1025 (1031); Wisskirchen/Schwindling, ZE-
SAR 2017, 318 (324).

20 Vgl. Hanau, NJW 2016, 2613 (2615); Wisskirchen/Schwindling, ZE-
SAR 2017, 318 (324); Deinert, RAA 2017, 65 (68).

21 Ddubler/Klebe, NZA 2015, 1032 (1034).

22 Meyer-Michaelis u.a., DB 2016, 2543 (2544); Giinther/Boglmiiller,
NZA 2015, 1025 (1030).

lich von einer Plattform bezogen werden, kénnte eine
personliche Abhingigkeit von der Plattform entstehen,
welche wiederum fiir die Arbeitnehmereigenschaft der
Crowdworker sprechen konnte. Als Indiz fiir die person-
liche Abhdngigkeit werden die Bewertungs-und Rating-
systeme der jeweiligen Plattformen genannt.” Fiir die
personliche Abhédngigkeit spreche auflerdem der Einsatz
verschiedener Kontrollmechanismen (z.B. die Uberwa-
chung der Mausbewegungen), mit welchen die Plattform
die User iiberwache.*

Jedoch sprechen auch mehrere Indizien gegen die An-
nahme der Arbeitnehmereigenschaft. Denn auch im
Verhiltnis zur Plattform seien die Crowdworker bei der
Erledigung ihrer Aufgaben im Wesentlichen frei und
weder zeitlich noch 6rtlich gebunden.” Auf3erdem finde
keine betriebliche Eingliederung bei der Plattform statt,
da die Crowdworker nicht funktional in die Arbeitsab-
laufe der Plattform eingebunden seien.”® Zudem kann
die vom BAG entwickelte ,,Erheblichkeitsschwelle® he-
rangezogen werden, wonach die Annahme des Arbeit-
nehmerstatus nur dann in Betracht kommt, wenn das
fiir das Arbeitsverhaltnis typische Maf} erreicht wird.”
Zwar deuten vorliegend einzelne Indizien fir die An-
nahme der Arbeitnehmerstellung, jedoch sprechen ge-
wichtige Indizien, wie z.B. die fehlende Weisungsge-
bundenheit oder die fehlende betriebliche Eingliederung
gegen die Stellung als Arbeitnehmer.

Im Ergebnis sprechen somit bei externer Crowdwork -
sowohl im Verhiltnis zwischen Auftraggeber und
Crowdworker als auch im Verhiltnis zwischen Plattform
und Crowdworker - die iiberzeugenderen Argumente
gegen die Einordnung als Arbeitnehmer.

2. Crowdworker als arbeitnehmerahnliche
Personen

Moglicherweise konnen Crowdworker jedoch als arbeit-
nehmerdhnliche Personen eingestuft werden. Dies hit-
te zur Folge, dass bestimmte arbeitsrechtliche Schutz-
vorschriften Anwendung finden wiirden, siehe z.B.: § 2
S.2 BUIIG, § 2 II Nr. 3 ArbSchG, § 6 I Nr. 3 AGG, § 3 XI
Nr. 6 BDSG oder § 12 TVG. Der Begriff der arbeitneh-
merdhnlichen Person ist nicht gesetzlich definiert, eine
Orientierung bietet jedoch § 12a I Nr. 1 TVG. Arbeit-
nehmeréhnlich ist eine Person danach, wenn sie wirt-
schaftlich abhingig und vergleichbar mit einem Ar-
beitnehmer sozial schutzbediirftig ist und wenn sie auf

23 Vgl. Kocher/Hensel, Herausforderungen des Arbeitsrechts durch
digitale Plattformen - ein neuer Koordinationsmodus von Erwerbsar-
beit, NZA 2016, 984 (990).

24 Wisskirchen/Schwindling, ZESAR 2017, 318 (322).

25  Wisskirchen/Schwindling, ZESAR 2017, 318 (320).

26 Wisskirchen/Schwindling, ZESAR 2017, 318 (323).

27 BAG, NZA 2003, 112; Wisskirchen/Schwindling, ZESAR 2017, 318
(320).
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Grund eines Dienst- oder Werkvertrages fiir eine andere
Person titig ist, sowie die geschuldeten Leistungen per-
sonlich und im Wesentlichen ohne Mitarbeit von ande-
ren Arbeitnehmern erbringt.

Von zentraler Bedeutung fiir die Einordnung als arbeit-
nehmerdhnliche Person ist die wirtschaftliche Abhdn-
gigkeit vom Auftraggeber. Diese ist gegeben, wenn der
Beschiftigte auf die Einkiinfte aus der Téatigkeit fiir den
Vertragspartner zur Sicherung seiner Existenzgrundlage
angewiesen ist.”® Bei nebenberuflichen Crowdworkern,
die nur sog. ,Microtasks“ ausfithren, wird eine wirt-
schaftliche Abhéngigkeit verneint, sodass der Status als
arbeitnehmerdhnliche Person ausscheidet.” Diese Ein-
schitzung verdient Zustimmung, da bei nebenberufli-
cher Titigkeit die Betroffenen regelmafiig nicht auf die
Einkiinfte zur Existenzsicherung angewiesen sind, und
somit keine wirtschaftliche Abhéngigkeit angenommen
werden kann. Gegen die wirtschaftliche Abhidngigkeit
von hauptberuflichen Crowdworkern wird angefiihrt,
dass diese zumeist Beziehungen zu mehreren Auftrag-
gebern oder Plattformen unterhalten. Der Crowdwor-
ker sei regelméflig nicht auf die Geschiftsbeziehung zu
einem bestimmten Auftraggeber zur Sicherung seiner
Existenzgrundlage angewiesen.”® Ein arbeitnehmerdhn-
liches Verhiltnis konne jedoch nur zu dem Vertrags-
partner begriindet werden, von dem er mehr als die
Hilfte seines Einkommens beziehe.”’ Grundsitzlich aus-
geschlossen wird die Einordnung als arbeitnehmerahn-
liche Person jedoch nicht.

Ob eine wirtschaftliche Abhdngigkeit tatsachlich nur
in Ausnahmefillen auftritt, lasst sich jedoch bezwei-
feln. Zum einen gibt es Plattformen, die aus einem festen
Stamm von Crowdworkern bestehen, wie z.B. die deut-
sche Plattform Online-Markters.de.”> Zum anderen ergab
eine Untersuchung der ILO aus 2015, dass bei der ameri-
kanischen Plattform Crowdflower 76 % der Beschiftigten
nur fiir diese Plattform tétig sind.”> Wirtschaftliche Ab-
héngigkeit von einer bestimmten Plattform konnte also
héufiger vorliegen, als dies zuweilen angenommen wird.

Da die Beantwortung der Frage, ob die betroffene Person
ihrer gesamten sozialen Stellung nach einem Arbeitneh-
mer vergleichbar und sozial schutzbediirftig ist, nur im
Einzelfall beantwortet werden kann?*, wird auch fiir die
Beantwortung der Frage, ob Crowdworker als arbeitneh-

28 BAG, NZA 2007, 699 (700); Preis, in: Erfurter Kommentar, 18 Aufl.
2018, § 611 BGB Rn. 111.

29  Wisskirchen/Schwindling, ZESAR 2017, 318 (325).

30 Wisskirchen/Schwindling, ZESAR 2017, 318 (325); Meyer-Michaelis
u.a., DB 2016, 2543 (2544).

31 Didubler/Klebe, NZA 2015, 1032 (1036).

32 Klebe, AuR 2016, 277 (279).

33 Klebe, AuR 2016, 277 (279).

34 BAG, NZA 1993, 789 (791)

merahnliche Personen einzustufen sind, nichts anderes
gelten konnen.

3. Anwendung des Heimarbeitergesetzes (HAG)

Schlief3lich wird die Anwendung des Heimarbeitergeset-
zes (HAG) auf Crowdworker diskutiert. Dies hitte zur
Folge, dass bestimmte arbeitsrechtliche Schutzvorschrif-
ten (vgl. § 6 I Nr. 3AGG, § 20 II BEEG, § 12 BUrlG und
§§ 10, 11 EFZG) auf Crowdworker anwendbar wiren, da
Heimarbeiter nach allgemeiner Meinung als arbeitneh-
merdhnliche Personen angesehen werden.”> Nach § 211
HAG ist Heimarbeiter derjenige, der in selbst gewéhlter
Arbeitsstitte allein oder mit seinen Familienangehorigen
im Auftrag von Gewerbetreibenden erwerbsméfig arbei-
tet, jedoch die Verwertung der Arbeitsergebnisse dem
unmittelbar oder mittelbar auftraggebenden Gewerbe-
treibenden iiberldsst. Nach Rechtsprechung des BAG* ist
fiir die Anwendung des HAG Voraussetzung, dass eine
wirtschaftliche und personliche Abhéngigkeit von einem
Auftraggeber besteht.

Gegen die Anwendbarkeit des HAG wird angefiihrt,
dass eine wirtschaftliche und personliche Abhiangigkeit
nur dann in Betracht komme, wenn das Einkommen
iiberwiegend von dem fraglichen Unternehmen bzw. der
fraglichen Plattform bezogen werde, was haufig nicht der
Fall sei.”” Dariiber hinaus erbringe der Crowdworker sei-
ne Dienstleistung im eigenen Namen unmittelbar an den
Nachfrager und trage dabei - im Gegensatz zum Heim-
arbeiter — das wirtschaftliche Risiko der Verwendung.?®
Aus diesen Griinden wird die Anwendbarkeit des HAG
auf Crowdworker abgelehnt.”” Das HAG ist somit rich-
tigerweise in seiner derzeitigen Ausgestaltung nicht auf
Crowdworker anwendbar.

4. Crowdworker als Selbststandige

Nach iiberwiegender Ansicht werden Crowdworker
deshalb als sog. ,,Solo-Selbststindige angesehen, also
Selbststindige, die keine weiteren Arbeitnehmer be-
schiftigen, und alleine auf die Vermarktung ihrer Ar-
beitskraft angewiesen sind.** Hierbei kann im Wesent-
lichen auf die Hauptargumente verwiesen werden, die
bereits gegen die Einordnung als Arbeitnehmer ange-
fithrt wurden (fehlende Weisungsgebundenheit und kei-

35 Berg, in: HK-ArbR, 5. Aufl. 2018, Vorb. §§ 1, 2 HAG Rn. 2; BAG
vom 12.02.1992 - 7 ABR 42/91.

36 BAG, NZA 1991, 267 (268).

37 Ddubler/Klebe, NZA 2015, 1032 (1036).

38 Wisskirchen/Schwindling, ZESAR 2017, 318 (325).

39 Didubler, Crowdworker - Schutz auch auflerhalb des Arbeits-
rechts?, in: Benner, Crowdwork- Zuriick in die Zukunft?, 2014, S. 243
(247); Wisskirchen/Schwindling, ZESAR 2017, 318 (325).

40 Hanau, NJW 2016, 2613 (2615); Giinter/Boglmiiller, NZA 2015,
1025 (1030); Wisskirchen/Schwindling, ZESAR 2017, 318 (325); Meyer-
Michaelis u.a., DB 2016, 2543 (2544); Mecke, Arbeit 4.0 - Schone neue
sozialversicherungsfreie Arbeitswelt?, SGb 2016, 485 fF.
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ne betriebliche Eingliederung beim Auftraggeber oder
bei der Plattform). Beim Crowdworking handele es sich
lediglich um eine Sonderform der selbststindigen Ta-
tigkeit, die durch die digitale Vermittlung vereinfacht
werde.”! Somit finden die Schutzmechanismen des Ar-
beitsrechts auf Crowdworker keine Anwendung. Jedoch
besteht auch im Zivil- und Wirtschaftsrecht ein Schutz
der schwicheren Seite.*

Zunichst kommt die AGB-Kontrolle des Vertrages zwi-
schen Crowdworker und Plattform nach den §$ 305 ff.
BGB in Betracht. Eine strenge AGB-Kontrolle nach den
§$ 305 - 309 BGB kann jedoch nur dann erfolgen, wenn
es sich bei dem Verwender um einen Unternehmer i.S.d.
§ 14 BGB und beim Adressaten um einen Verbraucher
i.S.d. § 13 BGB handelt. Jedoch muss beachtet werden,
dass Crowdworker, die regelmaflig Auftrage ausfithren
und Crowdwork als ihre Haupterwerbsquelle nutzen,
als Unternehmer einzustufen sein werden. Die AGB der
Plattform sind dann gem. § 310 I BGB nur am Maf3stab
des § 307 BGB zu messen und das AGB-Recht kann nur
in der Form zur Anwendung kommen, wie es zwischen
Unternehmern gilt.*’

Des Weiteren muss der vom BVerfG entwickelte Grund-
satz beachtet werden, wonach bei struktureller Unterle-
genheit eines Vertragspartners eine Korrektur durch den
Gesetzgeber oder den Richter erfolgen muss, wenn der
Vertrag fiir den schwicheren Teil ,,ungewohnlich belas-
tend“ wirkt.** Auch die §$ 19, 20 des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen (GWB) kénnen fiir die Crowd-
worker von Bedeutung sein, da diese den Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung und die Benachteiligung
ohne sachlichen Grund (,,Diskriminierung®) verbieten.**
Die Crowdworker stehen somit als Solo-Selbststindige
nicht vollig schutzlos da. Jedoch kann die Aufzéahlung der
verschiedenen Schutzmechanismen nicht dariiber hin-
wegtduschen, dass Selbststindige im Vergleich zu Arbeit-
nehmern deutlich weniger geschiitzt sind.

5. Zwischenergebnis

Die Einordnung der Crowdworker als Selbststandige ist
unter Beachtung der bestehenden Abgrenzungskriterien
gut vertretbar. Jedoch dndert diese Einordnung nichts an
der bestehenden Schutzbediirftigkeit eines nicht unwe-
sentlichen Anteils der Crowdworker. Somit stellt sich die
Frage, ob die zivilrechtlichen Mechanismen einen ange-
messenen Schutz gewihrleisten kénnen und inwiefern

41 Meyer-Michaelis u. a., DB 2016, 2543 (2546).

42 Ddubler/Klebe, NZA 2015, 1032 (1036).

43 Vgl. Meyer-Michaelis u. a., DB 2016, 2543 (2544).

44 BVerfGE 89,214 (232).

45 Vgl. Ddiubler, Internet und Arbeitsrecht, 5. Aufl. 2015, §9 IV
Rn. 448.

neue Losungsansitze gefunden werden miissen, um dem
Phianomen Crowdwork zu begegnen.

IV. Sozialrechtliche Einordnung der
Crowdworker

Anschlieflend soll nun eine sozialrechtliche Einord-
nung der Crowdworker vorgenommen werden. Das
Sozialversicherungsrecht ist - wie auch das Arbeits-
recht — durch ein ,Alles-oder-Nichts-Prinzip“ gepragt.
Die Schliisselnorm des Sozialversicherungsrechts bildet
§ 7 I SGB IV. Danach werden nur diejenigen Personen
in die Sozialversicherungspflicht einbezogen, die abhan-
gig beschiftigt sind und deshalb als besonders schutz-
wiirdig angesehen werden.*® Da der Status als Beschif-
tigter gewissermaflen die ,,Eintrittskarte zur deutschen
Sozialversicherung’ darstellt, ist die Einordnung eines
Erwerbstdtigen als Beschaftigter oder als Selbststindiger
von zentraler Bedeutung.

1. Crowdworker als abhangig Beschaftigte i.S. d.
§71SGBIV

Zunichst ist somit zu kldren, ob Crowdworker als abhdn-
gig Beschiftigte i.S.d. § 7 I SGB IV angesehen werden
konnen. Beschiftigung ist gem. § 711 SGB IV die nicht-
selbststindige Arbeit, insbesondere in einem Arbeits-
verhdltnis. Beim Beschéftigtenbegriffi.S.v. § 7 I SGB IV
handelt es sich um einen Typusbegrift,"® der durch Indi-
zien, Beschreibungen und die Bildung von Fallgruppen
durch das BSG konkretisiert wurde.* Anhaltspunkte
fiir das Vorliegen von Beschiftigung bilden nach § 712
SGB IV die Titigkeit nach Weisungen und die Eingliede-
rung in die Arbeitsorganisation.

Unproblematisch ist erneut die Einordnung der internen
Crowdworker. Diese bleiben abhingig Beschiftigte i. S. d.
§ 7 1 SGB IV, mit der Folge, dass sie sozialversicherungs-
pflichtig sind.

Bei externer Crowdwork konnte sich ein Beschafti-
gungsverhiltnis wiederum aus dem Verhiltnis: Platt-
form - Crowdworker, oder aus dem Verhiltnis: Auftrag-
geber — Crowdworker ergeben. Im Verhiltnis zwischen
Plattform und Crowdworker wird das Vorliegen einer ab-
hingigen Beschiftigung 1.5.d § 7 I SGB IV jedoch iiber-
wiegend abgelehnt.”® Begriindet wird die Ablehnung mit
dem Fehlen der in § 7 I 2 SGB IV genannten, sowie in
Literatur und Rechtsprechung als Kernelement der Be-

46 Brose, Von Bismarck zu Crowdwork: Uber die Reichweite der So-
zialversicherungspflicht in der digitalen Arbeitswelt, NZS 2017, 7 (8).
47 Mecke, SGb 2016, 481 (482).

48 Siehe z.B. BSG, NZS 2014, 437.

49  Segebrecht, in: jurisPK-SGB 1V, 2. Aufl. 2011§ 7 Rn. 29.

50 Brose, NZS 2017, 7 (12); Mecke, SGb 2016, 481 (484).
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schiftigung i.S.d. § 7 I SGB IV angesehenen Weisungs-
gebundenheit des Crowdworkers.*" Ein Beschaftigungs-
verhiltnis sei allenfalls unter besonderen Umstinden
vorstellbar, wenn der Plattformbetreiber durch Gestal-
tung der Nutzungsbedingungen eine starke Bindung des
Digitalarbeiters an die Plattform erzeuge oder eine Situ-
ation schaffe, die funktional der Weisungsunterworfen-
heit eines Arbeitnehmers gleichstehe.” Auch im Verhalt-
nis zwischen Auftraggeber und Crowdworker wird das
Bestehen eines Beschiftigungsverhéltnisses abgelehnt.
Bei Microtasking-Plattformen diirfe fast ausnahmslos
von Selbststdndigkeit auszugehen sein, da aufgrund der
Kleinteiligkeit der einzelnen Auftrage eine projektbezo-
gene Bindung an den Auftraggeber kaum entstehen kon-
ne.” Auch bei wettbewerbsbasierter Crowdwork sei nicht
von abhédngiger Beschiftigung auszugehen, da gegentiber
dem Auftraggeber eine Beschéftigung daran scheitere,
dass dieser nur die fertigen Ergebnisse der verschiede-
nen Wettbewerbsteilnehmer erhalte, und hieraus aus-
wibhle, welche er akzeptiere und bezahle.**

Der Ansatz, Crowdworker sowohl im Verhéltnis zum
Auftraggeber, als auch im Verhaltnis zur Plattform nicht
als abhédngig Beschiftigten einzustufen, ist konsequent
und nachvollziehbar. Denn dieselben gewichtigen Ar-
gumente, die bereits gegen die Annahme des Arbeit-
nehmerstatus angefithrt wurden, sprechen auch gegen
die Einordnung als abhingig Beschiftigte i.5.d § 7 I
SGB IV Ob diese Einordnung der Schutzbediirftigkeit
von Crowdworkern gerecht wird, lasst sich jedoch be-
zweifeln. Die einseitige Steuerung und Einschrankung
des Marktzugangs durch die Plattformbetreiber und die
digitalen Kontrollmechanismen zeigen, dass zwischen
Crowdworkern und Plattformen durchaus ein struktu-
relles Ungleichgewicht besteht, aus dem sich ein Schutz-
bediirfnis der Crowdworker ableiten lasst.>

2. Geringfiigige Beschaftigung nach § 8 SGB IV

Doch selbst, wenn im Einzelfall ein Beschéftigungsver-
héltnis zwischen Plattform und Crowdworker angenom-
men werden sollte, bedeutet dies nicht zwingend, dass
auch eine Versicherungspflicht besteht. Die Versiche-
rungspflicht der betroffenen Personen entfillt, wenn es
sich um eine geringfiigige Beschéftigungi.S.d § 8 SGBIV
handelt (vgl. §§ 7 SGB V, 5 II SGB VI). Eine solche ge-
ringfiigige Beschiftigung liegt vor, wenn das erzielte mo-
natliche Entgelt nicht mehr als 450 € betrégt, oder die
Titigkeit nicht regelméf3ig ausgeiibt wird und durch Ver-
trag oder ihrer Art nach zeitlich begrenzt ist.>® Eine ge-

51 Brose, NZS 2017, 7 (12).

52 Mecke, SGb 2016, 481 (484).

53 Mecke, SGb 2016, 481 (484).

54  Mecke, SGb 2016, 481 (484).

55 Vgl. Brose, NZS 2017, 7 (10); Kocher/Hensel, NZA 2016, 984 (988).
56 Mecke, SGb 2016, 481 (484).

ringfiigige Beschéftigung i.S.d. § 8 SGB IV kommt ins-
besondere bei sog. ,Microtasks® in Betracht.

3. Crowdworker als Heimarbeiter i.S.d § 12 11
SGB IV

Uber diese gesetzgeberische Fiktion des § 12 1I SGB IV
werden die Heimarbeiter, den Beschaftigten i.S.d. § 7 1
SGB IV gleichgestellt, mit der Folge, dass sie vollum-
fanglich der Sozialversicherungspflicht unterliegen.”’
Bereits im Rahmen der arbeitsrechtlichen Betrachtung
wurde jedoch festgestellt, dass das HAG de lege lata auf
Crowdworker keine Anwendung findet. Dariiber hin-
aus wird eine Vergabe der Auftrige, wie dies in § 12 III
SGB1V gefordert wird, bei Crowdwork in der Regel nicht
vorliegen, da die Freischaltung der Auftriage durch die
Plattform nur schwerlich als eine aktive Zuweisung in-
terpretiert werden kann.*®

4. Absicherung der Crowdworker als
Solo-Selbststandige

Die Einordnung der Crowdworker als Solo-Selbststan-
dige hat fiir ihre sozialversicherungsrechtliche Absi-
cherung weitreichende Bedeutung. In der gesetzlichen
Krankenversicherung (GKV) sind sie als Selbststindige
grundsdtzlich von der allgemeinen Versicherungspflicht
sowie von der Familienversicherung ausgeschlossen,
§5V 1und §1011 Nr.4 SGB V.* Crowdworker miis-
sen sich gem. § 193 III VVG in der privaten Kranken-
versicherung (PKV) versichern, wenn sie nicht der GKV
zuzuordnen sind. Die Versicherungspflicht in der sozia-
len oder privaten Pflegeversicherung folgt der Versiche-
rungspflicht in der Krankenversicherung.®

In der Rentenversicherung hingegen sind Selbststdndi-
ge nicht grundsitzlich von der Versicherungspflicht aus-
geschlossen. Fiir Crowdworker als Solo-Selbststindige
konnte sich die Versicherungspflicht aus § 2 S. 1 Nr. 9
SGB VI ergeben (sog. Arbeitnehmerahnliche Selbststan-
dige). Dabei handelt es sich um Personen, die im Zusam-
menhang mit ihrer selbststdndigen Tatigkeit regelmaflig
keinen versicherungspflichtigen Arbeitnehmer beschéf-
tigen, und die auf Dauer und im Wesentlichen fiir einen
Auftraggeber tdtig sind.®’. Schliefllich besteht die Mog-
lichkeit einer freiwilligen Versicherung nach § 7 SGB VI.

In der Arbeitslosenversicherung besteht ein Versiche-
rungspflichtverhiltnis gem. § 24 I SGB III nur fiir Per-
sonen, die als Beschiftigte oder aus sonstigem Grunde

57 Brose, NZS 2017, 7 (13).

58 Vgl. Brose, NZS 2017, 7 (13).

59 Ausnahmen fiir bestimmte Gruppen in § 5INr. 3und 4 SGB V.
60 Mecke, SGb 2016, 481 (486).

61 Muckel/Ogorek, Sozialrecht, 4. Aufl. 2011, § 11 Rn. 16.
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versicherungspflichtig sind. Selbststindige sind somit
grundsitzlich ausgeschlossen.

5. Zwischenergebnis

Crowdworker sind regelméf3ig nicht als abhidngig Be-
schiftigte 1.5.d § 7 I SGB IV einzuordnen, und werden
diesen auch nicht als Heimarbeiter gem. § 12 IT SGB IV
gleichgestellt. Sie unterliegen zudem als Solo-Selbst-
standige in den meisten Zweigen der deutschen Sozial-
versicherung nicht der Versicherungspflicht. Der Versi-
cherungspflichtigkeit steht auflerdem entgegen, dass es
sich bei Crowdwork nicht selten um eine geringfiigige
Beschiftigung i.S.d. § 8 SGB IV handelt.

V. Losungsansatze und Perspektiven

Da die arbeits- und sozialrechtliche Einordnung der
Crowdworker hdufig nicht ihrer wirtschaftlichen und
sozialen Schutzbediirftigkeit entspricht, wurden bereits
eine Vielzahl von Losungsansitzen entwickelt, um die-
ser neuen Beschéftigungsform in angemessener Weise zu
begegnen.

Um die wirtschaftliche Absicherung der Crowdworker
zu gewihrleisten, wird aus sozialrechtlicher Perspektive
vermehrt die gezielte Offnung der Sozialversicherungs-
systeme fiir Solo-Selbststindige diskutiert. Im Fokus
steht dabei die Einbeziehung der Solo-Selbststindigen
in die gesetzliche Rentenversicherung.®> Diese konne
beispielsweise durch die Streichung des § 2S. 1 Nr. 9litb
SGB VI vorgenommen werden.®® Dariiber hinaus wird
die Idee geduflert, Crowdworker iiber eine gezielte Er-
weiterung des § 12 II SGB IV in die Heimarbeit einzu-
beziehen, um diese somit den abhéngig Beschiftigten
gleichzustellen.**

Auch aus arbeitsrechtlicher Perspektive wurden bereits
eine Vielzahl von Losungsansétzen hervorgebracht. So
wird zum einen die Offnung des HAG gefordert, um
Crowdwork als digitale hidusliche Arbeit in den Anwen-
dungsbereich einzubeziehen.®® Andere wiederum for-
dern ein Tétigwerden des Gesetzgebers dahingehend,
dass Arbeitnehmerschutzrechte auf Crowdworker er-
streckt werden.®® Vorgeschlagen wird auch die Erweite-
rung des Begriffs und des Schutzbereichs der arbeitneh-
merdhnlichen Person.” Andere hingegen lehnen eine

62 Krause, in: Gutachten B, DJT 2016, S.108; Mecke, SGb 2016, 481
(486), BAMS Weifibuch Arbeiten 4.0, S. 172.

63 DJT 2010, Band II/2 Sitzungsberichte M S.190; Mecke, SGb 2016,
481 (486).

64 Brose, NZS 2017, 7 (14).

65 Krause, Digitalisierung der Arbeitswelt - Herausforderungen und
Regelungsbedarf, NZA 2016, 1004 (1007); Hanau, NJW 2016, 2613
(2616).

66 Ddubler/Klebe, NZA 2015, 1032 (1041).

67 Klebe, AuR 2016, 277 (281)

Ausdehnung des Arbeitnehmerbegriffs ab, und halten
zum jetzigen Zeitpunkt einen Sonderschutz der Crowd-
worker nicht fiir erforderlich.®®

Dariiber hinaus werden jedoch auch weniger einschnei-
dende Losungsansitze zur allgemeinen Verbesserung der
Situation der Crowdworker diskutiert. Ein erster Schritt
konnte die Erschaffung von Referenzsystemen fiir Auf-
traggeber oder Plattformen darstellen.® Mit Hilfe derar-
tiger Systeme konnten Crowdworker sich untereinander
austauschen und die Auftraggeber bzw. Plattformen be-
werten. Vermehrte Zustimmung erfuhr schliefllich der
Vorschlag, ein berufsstindisches Versorgungswerk zu
installieren, fiir das die Plattformbetreiber den hilftigen
AG-Beitrag aufbringen miissten.”

Insgesamt ergibt sich somit ein breit gefichertes Spekt-
rum an Vorschldgen und Perspektiven. Wahrend einige
Crowdwork als positiv betrachten und keinerlei Hand-
lungsbedarf sehen, wollen andere bereits den Niedergang
des Normalarbeitsverhiltnisses erkennen. Viele Ansitze
bewegen sich dazwischen, und versuchen durch gezielte
Erweiterungen der bisherigen Abgrenzungskriterien eine
angemessene Einordnung von Crowdwork zu erzielen.

VI. Fazit

AbschliefSend ldsst sich feststellen, dass sich die Einord-
nung von Crowdworkern in die arbeits- und sozialrecht-
lichen Regelungskonzepte als eine komplexe Aufgabe
darstellt. Die Losungsfindung wird dadurch erschwert,
dass Crowdwork bereits heute in sehr unterschiedlichen
Formen praktiziert wird. Die Einordnung der Crowd-
worker in die bestehenden Kategorien des Arbeits- und
Sozialrechts lassen sich anhand der bestehenden Ab-
grenzungskriterien gut vertreten. Nichtsdestotrotz be-
steht Handlungsbedarf, da die Einordnung teilweise zu
unbefriedigenden Ergebnissen fiihrt. Auflerdem stellt
sich die Frage, ob die bestehenden Abgrenzungskri-
terien in der digitalisierten Arbeitswelt noch geeignet
sind, sachgerechte Ergebnisse zu erzielen. Insbesonde-
re die Kriterien der betrieblichen Eingliederung, sowie
der ortlichen Weisungsgebundenheit diirften im Zuge
der weiteren Flexibilisierung und Entgrenzung des Ar-
beitsalltags an Bedeutung verlieren.

Eine Einstufung der Crowdworker als Arbeitnehmer,
arbeitnehmerédhnliche Person oder als selbstdndig tati-
ge Person nach den Umstidnden des Einzelfalls hat den
Vorteil, dass sachgerechte Ergebnisse erzielt werden kon-

68 Wisskirchen/Schwindling, ZESAR 2017, 318 (327); Giinther/Bogl-
miiller, NZA 2015, 1025 (1030).

69 Ddubler/Klebe, NZA 2015, 1032 (1041); Klebe, AuR 2016, 277 (281).
70 Krause, in: Gutachten B, DJT 2016, S. 108; Klebe, AuR 2016, 277
(280); Hanau, NJW 2016, 2613 (2616).
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nen. Jedoch fithrt dieses Vorgehen auch zu einem nicht
zu vernachldssigenden Mafd an Rechtsunsicherheit. Das
oberste Ziel muss es sein, ein angemessenes Instrumen-
tarium an arbeits- und sozialrechtlichen Schutzrechten
fur Crowdworker zu entwickeln.

Sowohl die Modifizierung des HAG, als auch die Aus-
dehnung des Begriffs der arbeitnehmerdhnlichen Perso-
nen stellen hierbei interessante Losungsansitze dar, die
es weiterzudenken gilt. Sollte es zunichst nicht zu derar-
tigen Vorstoflen kommen, kdnnte zumindest der Ansatz,
die Sozialversicherungssysteme fiir Solo-Selbststindige
gezielt zu 6ffnen und diese in die gesetzliche Renten-
versicherung einzubeziehen, weiterverfolgt werden. Der
Nachteil dieses Losungsweges wire jedoch, dass die be-

Olaf Muthorst*

troffenen Personen ihre Beitrage selbst zu tragen hitten.
Zustimmung verdient aus diesem Grund vor allem der
Vorschlag, ein berufsstindisches Versorgungswerk fiir
Crowdworker zu errichten. Bei einem solchen Modell
miissten die Plattformbetreiber den hilftigen Arbeitge-
berbeitrag zahlen, sodass die finanzielle Belastung der
Crowdworker verringert werden kénnte.

BegriifSenswert erscheint schliefllich auch die Anregung,
Referenzsysteme zur Bewertung von Auftraggebern und
Plattformen zu entwickeln, um so den Informationsaus-
tausch zwischen den Crowdworkern zu verbessern. Auch
wenn diese Mafinahme aus rechtlicher Perspektive die
Situation der Crowdworker nicht mafigeblich beeinflusst,
konnte Crowdworker von diesem Vorstof3 profitieren.

Keine Mietsicherheit flir verjahrte Betriebskosten

BGB §§ 551, 216 Ist die Nachforderung von Betriebskosten bereits verjahrt, kann sich der Vermieter nicht mehr

aus der Mietsicherheit befriedigen.

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 Verjihrung der Vermie-
ter nicht mehr auf die Mietsicherheit zugreifen kann.

BGH, Versdumnisurteil vom 20.07.2016 — VIII ZR 263/14
Sachverhalt

K war von 2002 bis 2009 Mieter einer Wohnung der V. Bei
Mietbeginn hatte K ein Kautionssparbuch eingerichtet,
eine Verpfindungserkldrung abgegeben und das Spar-
buch an V als Mietsicherheit {ibersandt. Ende 2012 ver-
langt K Pfandfreigabe und Riickgabe des Sparbuchs. V
macht demgegeniiber Nachzahlungsforderungen aus den
Betriebskostenabrechnungen vom 31.08.2007 (fiir das Jahr
2006), 21.10.2008 (fiir 2007) und 03.11.2009 (fiir 2008) gel-
tend. Beide wenden ein, die Anspriiche des jeweils ande-
ren seien verjahrt. K erhebt 2012 Klage. Ist sie begriindet?

* Dr. iur,, Professor fiir Biirgerliches Recht, Verfahrens- und Insol-
venzrecht an der Freien Universitdt Berlin.

1 Die 2010 abgerechnete Nachzahlungsforderung fiir 2009, derent-
wegen der Bundesgerichtshof an das Berufungsgericht zuriickverwie-
sen hat, wird hier nicht berticksichtigt.

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 tiberlasst,
ein Vorleistungsrisiko ein. Deshalb wird im Mietvertrag
(ergdnzend zu dem praktisch nicht besonders relevan-
ten Vermieterpfandrecht, §§ 562 ff. BGB) im Allgemei-
nen eine Mietsicherheit vereinbart, z.B. eine Biirgschaft
oder, wie im zu besprechenden Fall, Verpfandung eines
Sparbuchs. Erfiillt der Mieter unstreitige oder rechtskraf-
tig ausgeurteilte Anspriiche des Vermieters nicht, kann
der Vermieter auf die Mietsicherheit zugreifen.? Bei Ende
des Mietverhiltnisses muss der Mieter die nicht (mehr)
bendtigte Mietsicherheit zuriickerhalten. Daher muss
der Vermieter nach Ablauf einer angemessenen Frist zur
Pritifung und Entscheidung die Mietsicherheit entweder
verwerten oder an den Mieter herausgeben.’ Einen ange-
messenen Teil der Mietsicherheit darf der Vermieter zu-

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, 6. Aufl. 2018, Kap. 6 Rn. 126, 134; Weidenkaff,
in: Palandt, BGB, 77. Aufl. 2018, Einfv § 535 Rn. 126.
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riickbehalten, wenn eine Nachforderung zu erwarten ist,
etwa fiir noch ausstehende Betriebskostenabrechnungen.*

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 tréagt erstens dem Umstand Rech-
nung, dass die Frage, ob ein Anspruch zu Recht geltend
gemacht wird oder nicht, umso schwerer zuverldssig 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
erstens der Anspruch entstanden ist (was grundsatzlich
Falligkeit voraussetzt®) und zweitens der Glaubiger von
den anspruchsbegriindenden Umstidnden und der Per-
son des Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne grobe
Fahrldssigkeit 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 Zurtickbehal-
tungsrecht an der Mietsicherheit zugestanden, als die
Nachzahlungsforderungen noch nicht verjahrt waren,
wire die Verjahrung zu verneinen; umgekehrt wire sie

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, 46. Ed. (01.05.2018), § 215 Rn. 1.

9 Vgl. Grothe, in: MiiKoBGB, 7. Aufl. 2015, § 216 Rn. 1.

zu bejahen, falls es sich bei der Mietsicherheit um ein
Pfandrecht i.S.v. § 216 I BGB und bei den Nachzah-
lungsforderungen um riickstindige wiederkehrende
Leistungen i.S.v. § 216 I1I BGB handeln sollte.

Zur Entscheidung

Der Bundesgerichtshof hat die Verjihrung des An-
spruchs des K verneint und versagt V wegen Verjih-
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 Mietsicherheit
einen auf das Ende des Mietverhiltnisses aufschiebend be-
dingten Riickgewdhranspruch erwirbt, der eine angemes-
sene 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 Kontoforde-
rung ein akzessorisches Sicherungsrecht ist, das erlischt,
wenn die gesicherte Forderung erlischt (§§ 1273 II, 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
§§ 1273 II, 1223 I BGB ist ein verpfiandetes Sparbuch
dann zurtickzugeben."

10 BGH NJW 2014, 2496 Rn. 11.

11 BGH vom 20.07.2016 - VIII ZR 263/14, Rn. 12.

12 Bassenge, in: Palandt, BGB, 77. Aufl. 2018, § 1252 Rn. 1.

13 Bassenge, in: Palandt, BGB, 77. Aufl. 2018, § 1273 Rn. 2. Niher da-
zu Schwab, JuS 2017, 264 (265).

14 BGH vom 20.07.2016 - VIII ZR 263/14, Rn. 12.
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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 I BGB)", also Ende
2010, 2011 und 2012. Bis dahin hatte V das Pfandrecht
nicht verwertet. Nach Verjahrung einer gesicherten For-
derung kann das Pfandrecht wegen § 216 III BGB auch
nicht mehr geméf3 § 216 I BGB geltend gemacht werden,
denn die Zahlung von Betriebskosten durch den Mieter
ist eine wiederkehrende Leistung — auch, wenn der Mie-
ter monatlich eine Vorauszahlung erbringt, so dass sich

15 BGH vom 20.07.2016 - VIII ZR 263/14, Rn. 13.
16 BGH vom 20.07.2016 — VIII ZR 263/14, Rn. 13.

Rosenberg/Schwab/Gottwald:
Zivilprozessrecht

Von Jost Behrens*

Das von Leo Rosenberg erstmals 1927 veroffentlichte und
bis zur 9. Auflage bearbeitete Werk gilt schon seit lan-
gerem als ein Klassiker des Zivilverfahrensrechts. Von
Karl-Heinz Schwab in fiinf Neubearbeitungen fortge-
fithrt und seit der 15. Auflage von seinem Schiiler Peter
Gottwald, emeritierter Universitatsprofessor und ehe-
maliger Richter am Oberlandesgericht, betreut, ist die-
ses Standardwerk zum Zivilprozessrecht nunmehr nach
acht Jahren in der 18. Auflage erschienen.

Die Neuauflage gibt die Gesetzeslage sowie den Stand
von Rechtsprechung und Schrifttum bis Januar 2018
wieder. Aufgrund der zahlreichen zivilprozessualen An-
derungen, denen das Buch ,vollstindig Rechnung tra-
gen und das aktuelle deutsche Zivilprozessrecht wie bis-
her umfassend systematisch darstellen” mochte, war — so
das Vorwort des Werkes - eine Neuauflage notwendig
geworden.

Die elementarste Anderung zur Vorauflage ist die Ein-
fligung eines neuen Zweiten Buches, der auflergericht-
lichen Streitbeteiligung, die damit der wachsenden

nur einmal jahrlich eine Nachzahlungsforderung erge-
ben kann, die noch dazu in jedem Jahr eine andere Hohe
hat.” Da keine durchsetzbaren gesicherten Forderungen
mehr vorhanden sind, verneint der Bundesgerichtshof
auch ein Zuriickbehaltungsrecht der V.**

Das wirft allerdings die kritische Frage auf, ob die Befug-
nis der V, trotz Verjahrung der gesicherten Forderung auf
die Mietsicherheit zuzugreifen, in der Tat davon abhidngen

soll, ob es sich um eine akzessorische Mietsicherheit han-
delt (dann § 216 BGB mit der Grenze des Abs. 3) oder nicht

(dann § 215 BGB, der eine entsprechende Einschrinkung

nicht enthélt). Ohnehin iiberzeugt der Aspekt des § 216 I1I

BGB nicht recht: Auch wenn es sich nicht um eine wieder-
kehrende Leistung handeln sollte, mit der K im Riickstand

war, wire es nach dem oben herausgearbeiteten Zweck des

Sicherungsrechts naheliegend, V die Verwertung zu versa-
gen. Die Mietsicherheit soll nicht vor der Verjahrung der
gesicherten Anspriiche schiitzen.

17 BGH vom 20.07.2016 - VIII ZR 263/14, Rn. 16 ff.
18 BGH vom 20.07.2016 — VIII ZR 263/14, Rn. 22.

Bedeutung in der deutschen und européischen Gesetz-
gebung Rechnung trigt. Ansonsten wurde die Glie-
derung weitgehend eingehalten. Die Grundkonzepti-
on folgt dabei dem typischen Aufbau der Verlagsreihe
»GrofSe Lehrbiicher®. Jeder Paragraph beginnt mit einer
knappen Literaturiibersicht, gefolgt von einem Haupt-
text sowie, bedarfsabhéngig, einer optisch abgetrennten
vertiefenden Erlduterung. Besonders positiv hervorzu-
heben ist hierbei die differenzierte Fufinotendarstellung:
Fiir den Haupttext befinden sich die Fufinoten an dem
unteren Seitenrand, wodurch der Lesefluss nicht gestort
wird. Bei Passagen zur Vertiefung stehen die Zitierungen
im FliefStext, womit der Fufinotenbereich am Seitenende
nicht iiberfrachtet wird.

Peter Gottwald gelingt es mittels verstandlicher und pra-
ziser Formulierungen und einem systematischen Aufbau,
dem Leser sowohl ein schnelles Nachschlagwerk bereit-

* Dipl.-Jur., Hannover. Besprechung von Rosenberg/Schwab/Gott-
wald, Zivilprozessrecht, Miinchen: C.H. Beck 2018, XXXVT, 1239 S.,
Hardcover (In Leinen), 139,00 €, ISBN: 978-3-406-71085-8.
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zustellen als auch zu einer lingeren Lektiire einzuladen.
Die gut lesbare und tbersichtliche Darstellung des Bu-
ches tut ihr Ubriges. Mit groflem Lob seien hierfiir nur
die Kapitel iber die Parteien und ihre Vertreter (§§ 40 ff.)
und tiber die Rechtsmittel (§§ 133 ff.) genannt.

Ein wenig zu kurz geraten ist der Abschnitt zum kollek-
tiven Rechtsschutz in § 47 des Werkes. Hier wire eine
vertiefte Darstellung der entsprechenden Rechtsschut-
zinstrumente — wie etwa der als Inkassounternehmen
nach § 10 Rechtsdienstleistungsgesetz agierenden Sam-
melklédger — zu begriifien gewesen; dies gerade auch in
Hinblick auf die zum 01.11.2018 in die §$ 606 ff. ZPO
eingefiithrte Musterfeststellungsklage, die leider keine
Berticksichtigung mehr finden konnte.

Das Buch, welches neben den Werken von Braun und
Schellhammer zu den umfangreicheren zdhlen diirfte,
empfiehlt sich jedem, der sich mit dem Zivilprozessrecht
beschéftigen muss oder mochte. Auch denen, die sich
zum ersten Mal in die Materie einlesen, ist die Lektiire

Blockseminar , Die Revision im
Strafverfahren” — Exkursion
nach Leipzig

Versuchter Betrug zu Lasten des sog.
JIslamischen Staats” (IS)?

Von Aylin Aslan*

Im April 2018 hatten zehn Studierende im Rahmen des
Blockseminars ,,Revision im Strafverfahren® die Mog-
lichkeit, an einer Exkursion zum Bundesgerichtshof
nach Leipzig teilzunehmen. Nach Leipzig? Wohlmoglich
hat sich tatsédchlich der eine oder andere gefragt, ob dem
Lehrstuhl beim Erstellen des Veranstaltungsplakates ein
Fehler unterlaufen ist. Denn schon Studierende des ers-
ten Semesters verorten den BGH im baden-wiirttember-
gischen Karlsruhe. Dort ist das oberste ordentliche Ge-
richt allerdings nur iiberwiegend angesiedelt — was auch
in der Presseberichterstattung immer mal wieder unter-
geht, wenn iiber die Entscheidungen des 5. Strafsenates
berichtet wird: Dieser stellt namlich historisch bedingt
einen sogenannten ,auswartigen Senat“ dar und hat sei-
nen aktuellen Sitz in Leipzig.

Genau dort sollten die Studierenden einen personlichen
Eindruck von einer strafrechtlichen Revisionshauptver-

zu empfehlen. Ebenso fiir Studenten kann sich das Buch
als ,vertiefende Lektiire® gegeniiber der in Skripten oft-
mals sehr knappen Darstellung parallel zur Vorlesung
als Vorbereitung oder Wiederholung eignen, ohne frei-
lich das gesamte Buch erfassen zu miissen. Es eignet sich
aber auch als Nachschlagewerk zur gezielten Recherche.

Preislich diirfte sich das Werk im oberen - wenn auch ge-
rechtfertigten — Segment befinden, was gerade einer An-
schaffung durch Studenten und Referendare hinderlich
sein konnte. Obgleich sich wegen der ,,Haltbarkeitsdau-
er“ des Buches auch eine Investition fiir die Hausbiblio-
thek lohnt, sei nur angemerkt, dass es auch in elektro-
nischer Form in der Beck‘schen eBibliothek abrufbar ist.

Der Neuauflage ist zu wiinschen, aus dem Schatten der
in der Praxis bevorzugten Werke wie Zoller und Thomas/
Putzo herauszukommen und sich ebenso regelmif3ig in
den Zitationen wiederzufinden. Studenten und Referen-
dare sollten den Umfang des Buches nicht scheuen und
héufiger fiir ihr Selbststudium heranziehen.

handlung bekommen und gleichzeitig die Moglichkeit
erhalten, Fragen - die sich insbesondere wéihrend der
Recherche zu ihren jeweiligen Seminararbeiten ergeben
haben - zu stellen. Auch vor Ort konnten noch einige
Eckdaten hinsichtlich dieses besonderen Senates geklart
werden.

Bei einem Stadtrundgang am Vortag bestand zunéchst
Uneinigkeit dariiber, wo die Hauptverhandlung am
nichsten Tag stattfinden wiirde. Ankniipfungspunkt fiir
die berechtigte Diskussion bildete das architektonisch
beeindruckende ehemalige Reichsgerichtsgebdude, in
dem heute das Bundesverwaltungsgericht ihren Sitz hat.

* Die Autorin ist Wissenschaftliche Mitarbeiterin bei Professor Dr.
Dr. Milan Kuhli, Lehrstuhl fiir Strafrecht und Strafprozessrecht ein-
schlieflich ihrer internationalen und historischen Beziige, an der Uni-
versitit Hamburg.
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Tatsdchlich nutzt der 5. Strafsenat hin und wieder, um auf-
kommendem Offentlichkeitsinteresse gerecht zu werden,
den dortigen sogenannten Grofien Sitzungssaal aufgrund
mangelnder eigener vergleichbarer Raumkapazititen.

Der Treffpunkt der Seminar- und Exkursionsteilnehmer
am Hauptverhandlungstag befand sich allerdings vor der
Villa Sack, dem Sitz des Strafsenates, deren Sitzungssaal
mit einer Gruppe von Referendaren aus Hamburg und
den Studierenden des Seminars tatsichlich schnell ge-
fillt war.

Vor Beginn der Hauptverhandlung erhielt die Gruppe
dankenswerter Weise eine Einfithrung mit anschlieflen-
der Fragerunde durch eine wissenschaftliche Mitarbeite-
rin, die sowohl einiges zum Senat und den dortigen typi-
schen Abldufen, aber auch zu dem Fall, um den es dann
im Anschluss gehen sollte, berichtete.

Nachdem der Senat in karmesinroter Robe, wie man es
aus Pressebildern kennt, den Saal betreten hatte, begann
schliefllich auch die Hauptverhandlung. Konkret ging es
um die Revisionen des Angeklagten und der Staatsan-
waltschaft gegen ein Urteil des Landgerichts Saarbriicken
(LG Saarbriicken vom 11.08.2017 — 1 Ks 11/17), durch wel-
ches der Angeklagte wegen versuchten Betruges zu einer
Freiheitsstrafe von zwei Jahren verurteilt wurde. Versuch-
ter Betrug klang erst mal nicht besonders aufiergew6hn-
lich, jedoch wurden die Anwesenden durch die konkrete
Konstellation des Sachverhaltes sowie der anschliefien-
den rechtlichen Einordnung eines Besseren belehrt.

Der Angeklagte, ein syrischer Fliichtling, schrieb tiber
die Online-Plattform des sozialen Netzwerkes ,,Face-
book“ einer Person, deren Profil nach aufen hin den Ein-
druck der Angehorigkeit zu der Terrororganisation ,,Is-
lamischer Staat® (IS) erweckte. Durch seine Nachrichten
versuchte er, sein Gegeniiber davon zu tiberzeugen, dass
er einen grof3flichigen Anschlag im Sinne des Djihads
in Deutschland plane und fiir die Umsetzung dessen auf
finanzielle Unterstiitzung angewiesen sei. Tatsdchlich
ging es dem Angeklagten, nach den Feststellungen des
Landgerichts, lediglich um die finanziellen Vorteile, die
er sich durch die Vorgabe des vermeintlichen Tatplanes
zu bekommen erhoffte - und zu keinem Zeitpunkt um
eine Tatumsetzung.

Diese spezielle Konstellation sorgte schon fiir Schmun-
zeln im Publikum, aber der Sachverhalt nahm noch eine
interessante Wendung. Syrische Oppositionelle hatten

sich Zugang zum Account des zuvor verstorbenen IS-
Mitgliedes verschafft, um iber diesen IS-Sympathisan-
ten ausfindig zu machen und anschlieffend der Strafver-
folgung zuzufithren. So geschah es auch in diesem Fall.
Die aus dem Chat gewonnenen Informationen wurden
an die deutschen Behoérden weitergegeben und hatten
die Festnahme des Angeklagten zur Folge.

Aus Laienperspektive mag die Entscheidung des Land-
gerichts schwer nachvollziehbar sein. Schliefilich spricht
das LG Saarbriicken in ihrem Urteil, wenn auch nur mit-
telbar, dem Vermogen einer terroristischen Organisati-
on einen gewissen Schutz zu. Aber auch aus juristischer
Perspektive war die Seminargruppe nicht weniger ge-
spannt darauf, ob der Senat das Vermégen des ,,Islami-
schen Staates“ als schiitzenswertes Vermdgen im Sinne
des § 263 StGB einordnen wiirde. In der Pause zwischen
Hauptverhandlung und Urteilsverkiindung wurden un-
ter den Studierenden Eindriicke ausgetauscht und Ein-
schitzungen hinsichtlich der bevorstehenden hochst-
richterlichen Entscheidung abgegeben. Wenn auch
rechtlich nicht unbedingt befiirwortend, erwarteten die
meisten die Verwerfung der Revision.

Diese Erwartungshaltung bestitigte sich sodann: Der
Senat hielt an der Rechtsprechung (BGHSt 2, 364(f), die
hinsichtlich des Vermogensbegrifts eine tiberwiegend
wirtschaftliche Betrachtungsweise als Grundlage hat,
fest (BGH vom 11.04.2018 - 5 StR 595/17). Hieran sollte
insbesondere die Existenz des § 89¢ StGB, der die Terro-
rismusfinanzierung unter Strafe stellt, vorliegend nichts
andern (krit. hierzu Jahn, JuS 2018, 719(f)

Dariiber hinaus nahm der Senat noch Bezug auf eine
Norm, die im Rahmen der juristischen Ausbildung und
insbesondere in Klausurbearbeitungen schnell verges-
sen wird. Gepriift - aber im Ergebnis abgelehnt — wurde
die Frage, ob die Konversation des Angeklagten mit dem
vermeintlichen IS-Kontakt eine Verbrechensverabre-
dung nach § 30 II Var. 3 StGB darstellt. Hierzu miissten,
so der Senat, die Beteiligten zur Tatbegehung entschlos-
sen sein (BGH vom 11.04.2018 - 5 StR 595/17, Rn. 19).

Zu guter Letzt bestand im Anschluss an die Urteilsver-
kiindung noch einmal die Gelegenheit, die Senatsmit-
glieder personlich hinsichtlich der konkreten Entschei-
dung - und auch dariiber hinaus - zu befragen. Eine
Moglichkeit, die manch ein Student nach dem Lesen der
einen oder anderen BGH-Entscheidung wohl zu gerne
gehabt hitte.
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Blockseminar , Einfihrung in
das US-amerikanische Recht”
in Chicago

Von Felix Behnke und Maurus Wollensak*

Fiir eine Woche durften im September 2018 acht Studie-
rende der Fakultdt, unter Begleitung von Herrn Profes-
sor Dr. Dr. Milan Kuhli, die Loyola Law School in der
Hamburger Partnerstadt Chicago (Illinois) besuchen.
Dieser Erfahrungsbericht beleuchtet einerseits die aka-
demischen, anderseits die sozialen Programmpunkte
des Austausches.

Auf dem vielfdltigen Programm stand zunéchst ein
Besuch des Circuit Court of Cook County, bei dem der
Ausschnitt eines Jury-Trials mitverfolgt werden konnte.
Der Richter nahm sich dabei sogar in einem kurzen Ge-
sprich die Zeit, den Hamburger Studierenden den Sach-
verhalt nidher zu erldutern. Besonders interessant war zu
beobachten, wie der Richter lediglich die Einhaltung des
Prozessrechts sicherstellte, wihrend die Parteien weitest-
gehend ungebunden das Verfahren gestalten konnten.

Am selben Tag, plinktlich zur Mittagszeit, traf die Gruppe
zu ihrem Termin bei der Kanzlei Nixon Peabody LLP ein.
Dort konnte sie sich nicht nur tiber ein reichhaltiges Buf-
fet freuen, sondern sich dariiber hinaus mit den dort ti-
tigen Rechtsanwiltinnen und -anwilten austauschen. Zu
einem spiteren Zeitpunkt besuchte die Seminargruppe
zudem die Kanzlei Sidley Austin LLP und durfte feststel-
len, dass es doch einige Unterschiede hinsichtlich der Ar-
beitsweise und -mentalitit — zwischen den beiden Kanz-
leien und dem deutschen Pendant — zu geben scheint.

Einen anderen Blickwinkel eréffnete der Besuch der Pu-
blic Interest Organization Chicago Volunteer Legal Servi-
ces. Dort konnten die Studierenden erfahren, dass einige
Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilte — und gerade sol-
che, die in grofien Kanzleien beschiftigt sind - nebenbei,
aus diversen Griinden, auch noch sogenannte Pro Bono
Cases annehmen. Dabei wurde den Seminarteilnehmen-
den verdeutlicht, dass einige Law School-Absolventen ge-
rade durch die zuriickzuzahlenden Studienkredite in ih-
rer Berufswahl eingeschrankt sind.

Die jeweiligen Vorstellungen der Business Law Clinic
und des Center for Human Rights for Children an der
Loyola Law School zeigten, dass auch die ehrenamtliche
studentische Rechtsberatung in der Stadt verbreitet ist.

* Die Autoren sind Studenten der Rechtswissenschaft an der Univer-
sitit Hamburg. Sie nahmen im Herbst 2018 an dem hier vorgestellten
Blockseminar teil.

Durch die Kurse Introduction to the Laws of the United
States und How to Write Like a Lawyer an der Loyola
Law School erfuhr die Gruppe, wie sich der zukiinftige
Unterricht an einer US-Institution anfiihlen kénnte. Ein
Gespriach mit dem dortigen Dean Michael Kaufman ver-
vollstindigte das Bild.

Als Herzstiick des deutsch-amerikanischen Austausches
ist die Unterbringung bei den Gastfamilien zu nennen.
Diese hautnahe Erfahrung ermdéglichte aufschlussreiche
Einblicke in den American Way of Life. Aktivititen wie
gemeinsame Abendessen, erméglichten einen Paradig-
menwechsel, welcher weit {iber eine distanzierte Touris-
tenerfahrung hinausging.

Gleichwohl galt es an vielen Tagen das breite touristische
Angebot der Stadt wahrzunehmen. Nach der Anreise er-
kundeten die Studierenden - teils in Kleingruppen - die
Stadt Chicago. Der Blick vom 875 North Michigan Ave-
nue-Hochhaus gewihrte einen ersten Uberblick iiber die
Ausmafle der Millionen-Stadt. Gefolgt wurde dies von
einer Architecture Boat Tour; gekront von einem Ab-
schluss auf der Dachterrasse des London House mit Blick
auf den Chicago River. Im Laufe der Woche erdffnete sich
unter anderem die Moglichkeit, bei Pizza und Musik im
Museum fiir zeitgenossische Kunst die LL.M.-Studieren-
den der Loyola Law School vertieft kennenzulernen.

Gegen Ende der Exkursion kamen alle zu einem Patio
Dinner bei einer der Gastfamilien zusammen. Bei Speis
und Trank lauschten die Studierenden einer ehemaligen
Richterin und einem Staatsanwalt. Nach dem Essen folg-
te ein Basketballspiel, bei welchem sich Herrn Professor
Kuhli gegen die Studierenden geschlagen geben musste;
ungeachtet dessen triumphierte er als ,,Sieger der Herzen®.

Summa summarum handelte es sich bei der Exkursion
um eine stimmige extracurriculare Veranstaltung, wel-
che Einblicke in das amerikanische Pendant zum hiesi-
gen Studienalltag bietet und den fachlichen und person-
lichen Austausch zwischen den Studierenden fordert.

Finanziell unterstiitzt wurde das Projekt durch das
DAAD-Programm ,hamburglobal und durch Mittel
der Hamburger Senatskanzlei, der Juristischen Fakultit
sowie des Vereins ,Rechtsstandort Hamburg e. V.

Das Blockseminar ,Einfithrung in das US-amerikani-
sche Recht” mit damit einhergehender Studienreise nach
Chicago wird im Herbst 2019 von Herrn Professor Dr.
Dr. Milan Kuhli erneut angeboten. Weitere Informatio-
nen konnen der Internetseite des Lehrstuhls entnommen
werden.
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ELSA Deutschland
Verwaltungsrecht Moot Court
(EDVMCQ)

Von Maximilian Maisch und Johannes Tapken*

Die Teilnahme an einem Moot Court steht bei vielen Ju-
rastudierende auf der To-Do-Liste. Traditionell spielen
sich diese im Voélkerrecht, immer o6fter auch im Zivil-
recht, ab. Einen verwaltungsrechtlichen Moot Court ha-
ben dabei wenige Studierende auf dem Schirm. Doch im
Jahr 2018 fand bereits die zweite Auflage des durch den
ELSA Deutschland e.V. ausgerichteten Verwaltungs-
rechts-Moot-Courts (EDVMC) statt, der das Verwal-
tungsrecht zum Schwerpunkt hat, aber auch einen ver-
fassungsrechtlichen Einschlag bietet.

Vorbereitungen in Hamburg

Wir hatten wihrend der Examensvorbereitung bei einem
kommerziellen Repetitor viel iiber dem Verwaltungs-
und Verfassungsrecht gebriitet. Wie man sich sicher vor-
stellen kann, ist die reine Theorie — vor allem in der fir
das Examen noétigen Fiille - recht ,eintonig®

Als wir dann tiber ELSA Hamburg von dem EDVMC
horten, sahen wir darin die Chance, mit gutem Gewissen
aus dem Alltag der Examensvorbereitung, der sich vor
allem in der Bibliothek abspielt, auszubrechen. Wahrend
dieser lernintensiven Zeit eine solche zusatzliche Heraus-
forderung anzunehmen, stief auch bei unseren Kommi-
litonen teilweise auf Erstaunen: ,,Wollt ihr das wirklich

I

nebenher machen? Das wird euch doch viel zu viel

In Teamarbeit zwei Schriftsétze erstellen, eine Schulung
von einer renommierten Verwaltungsrechts-Kanzlei in
Potsdam erhalten und moglicherweise im Rahmen des
Finales im Verwaltungsgericht in Diisseldorf vor den
Richterinnen und Richtern plddieren: Selbstredend erle-
digt sich das nicht von allein - aber, ja, genau das wollten
wir nebenher machen.

Nach der Anmeldung erhielten wir zeitnah die Bestati-
gung iiber unsere Teilnahme; im Sommer und Anfang
August wurde uns der etwa vierseitige Sachverhalt iiber-
mittelt. Kurz zusammengefasst handelte dieser von der
mit dem Online-Handel einhergehenden Problematik,
den rasant wachsenden Arbeitsbedarf — insbesondere
in der Vorweihnachtszeit — durch ausnahmsweise Sonn-
tagsarbeit zu bewiltigen. Ein Dienstleister, der den Ver-
sand und die Abwicklung der Bestellungen {ibernimmt,
* Die Autoren sind Studenten der Rechtswissenschaft an der Uni-

versitit Hamburg. Sie nahmen im Jahr 2018 an dem hier vorgestellten
Moot Court teil und belegten den dritten Platz.

hatte bei der zustindigen Behorde eine Genehmigung
fiir iber Wochen andauernde Sonntagsarbeit beantragt,
die versagt worden war. Ebendiese Verfahrensbeteiligten
standen sich nun in der simulierten Gerichtsverhand-
lung gegeniiber.

Vordergriindig ging es dabei um die Voraussetzungen des
Arbeitszeitgesetzes (ArbZG), welches Sonntagsarbeit nach
Genehmigung zuldsst, und um die Ermessensausiibung
der Behorde. Insbesondere ging es um die grundsitzliche
Haltung des Staates gegeniiber der Kommerzialisierung
der Gesellschaft und dem enormen Erfolg der Online-
Shops, aber auch um die Beriicksichtigung von Arbeit-
nehmerschutz und der verfassungsrechtlich verbrieften
Bedeutung des Sonntages. Kurz zusammengefasst: Ein
nicht ganz unemotionales Thema, was sich hinter der Kla-
ge um die Genehmigung der Sonntagsarbeit verbarg.

Nachdem wir iiber einen Zeitraum von jeweils knapp
zwei Wochen insgesamt zwei Schriftsitze — sowohl fiir
die Klédgerin als Advokaten, als auch fiir die Beklagte —
angefertigt hatten, wurden wir von ELSA nach Potsdam
eingeladen.

Vertiefung in Potsdam

Dort erhielten wir bei der Verwaltungsrechts-Kanzlei
Dombert Rechtsanwilte die Moglichkeit, eine Probever-
handlung durchzufiithren. Was diese Zusammenkunft fiir
uns besonders reizvoll machte, war nicht nur die Mog-
lichkeit, danach noch im ,,Waldorf Astoria“ in Berlin ein
Getrink zu sich zu nehmen, sondern auch von Professor
Matthias Dombert — Richter des Verfassungsgerichts des
Landes Brandenburg a.D. — wertvolle Tipps zu erhalten.

Professor Dombert hatte anhand eines von ihm selbst be-
gleiteten Falles, dessen letztinstanzliche Klarung noch of-
fensteht, den fiir uns relevanten Sachverhalt entworfen. Er
war dementsprechend sehr interessiert an unseren Argu-
menten und teilte mit uns seine eigenen Erfahrungen aus
der Praxis. Dariiber hinaus bekamen wir allgemeine Tipps
beziiglich des Auftretens in der miindlichen Verhandlung.
Besonders hinsichtlich der Kérpersprache und Rhetorik
bekamen wir wertvolle Hinweise aus Praktikerhand.

Finale in Diisseldorf

Als wir wenige Tage nach der Riickkehr aus Potsdam die
Mitteilung erhielten, am Finale des Moot Courts teilneh-
men zu dirfen, war die Freude grof3. Jetzt hief3 es noch
einmal den neuen Schriftsatz zu lesen und sich auf beide
Seiten - Kldger und Beklagte — vorzubereiten.

Das Finale fand im Verwaltungsgericht Diisseldorf,
zentral gelegen, nahe der bekannten Konigsallee, statt.
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Unmittelbar vor der ersten Finalrunde - quasi dem
Halbfinale — wurde ausgelost, wer welchen Verfahrens-
beteiligten vertreten wiirde. Uns wurde die Rolle als Ver-
treter der Beklagten zuteil, wihrend die Kldgerseite von
einem Berliner Team vertreten wurde.

Daraufhin hatten wir innerhalb des Gerichtsgebdudes
noch einmal eine letzte Moglichkeit der Vorbereitung.
Im Anschluss begann die miindliche Verhandlung. Die
Richterbank war dabei authentisch besetzt: In unserer
Runde tibernahm die Vizeprésidentin des Verwaltungs-
gerichts Dr. Nicola Haderlein den Vorsitz.

Die Verhandlung drehte sich vornehmlich um eine mog-
liche Ermessensreduzierung auf Null im Rahmen des
§ 13 III Nr. 2 ArbZG. Neben einigen strittigen Tatbe-
standsmerkmalen konzentrierten wir uns dabei beson-
ders auf eine pointierte, auch emotionale, Darstellung —
wihrend wir vor allem auf den Schutz des Sonntages
und der Arbeitnehmer rekurrierten. Dabei mussten wir
neben vielen Riickfragen des Gerichts ein kurzes Eroff-
nungs- und ein umfangreiches Schlusspladoyer halten.

Anschlieflend wurde uns vor Ort mitgeteilt, dass wir den
dritten Platz belegt hatten. Selbstverstandlich war es un-
ser Ziel, einen ersten Platz fiir die Universitdit Hamburg
zu erreichen; nach kurzzeitiger Erniichterung stellten sich
allerdings schnell Zufriedenheit und Freude ein: Zufrie-
denheit tiber die intensiven und wertvollen Erfahrungen
im Gerichtssaal und tiber die Gewissheit, mit der Juriste-
rei und dem Anwaltsberuf ein abwechslungsreiches, uns
erfiillendes Berufsfeld gefunden zu haben; Freude iiber
die Teilnahme am Finale, die mannigfachen Erfahrungen
in Potsdam und in Diisseldorf und das anregende Umfeld.

Wir haben durch den EDVMC die Moglichkeit eines
inspirierenden Austausches mit anderen engagierten
Studierenden und Praktikern, wie Rechtsanwilten und
Richtern, erhalten. Daneben konnten wir den theoreti-
schen Stoff anhand von aktuellen Fragestellungen aus
der Praxis wiederholen. Des Weiteren bot die Teilnahme
am Moot Court die Moéglichkeit, sich an das Auftreten
und Verhalten - sei es etwa das Tragen der Roben oder
selbstbewusste Pladieren — vor Gericht zu gewdhnen.

Zusammenfassung

Wihrend der Teilnahme am EDVMC kamen der Spaf3
und die Ablenkung auflerhalb der ausfithrlichen Vor-
bereitungen im Rahmen der Schriftsatz-Phasen und vor
den miindlichen Verhandlungen nicht zu kurz. Insbe-
sondere die mit den auswirtigen Terminen verbundenen
Moglichkeiten, sich bei Gelegenheit die Stadte anzuse-
hen, sowie die Zusammenarbeit im Team waren iiberaus
motivierend und abwechslungsreich.

Natiirlich mussten wir insgesamt einige Uberstunden auf
uns nehmen und oftmals auf langeren Schlaf verzichten.
Dennoch haben wir unsere Termine fiir die Examens-
vorbereitung - entgegen anfinglicher Befiirchtungenp-
kein einziges Mal verpasst. Insofern schult die Teilnah-
me am Moot Court auch die Selbstorganisation und das
Zeitmanagement.

Die groflartige Erfahrung wiirden wir jederzeit gerne
nochmal machen. Die Teilnahme am EDVMC und ei-
nem Moot Court im Allgemeinen konnen wir jeder/je-
dem Interessierten wiarmstens empfehlen.
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