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Brigitte Zypries, Berlin/Darmstadt”

Gastkommentar: Kinderrechte ins Grundgesetz

Warum wir eine Erganzung der Verfassung brauchen!

Unser Grundgesetz wird 60 Jahre alt und wir feiern dieses
Jubildum zu Recht. Der Geburtstag unserer Verfassung darf
sich aber nicht in staatstragenden Reden und Nostalgie er-
schopfen. Wir missen dieses Jubildum auch zum Anlass
nehmen, um zu priifen, ob unsere Verfassung noch auf der
Hohe der Zeit ist. Wir sollten daher nicht nur zuriickblicken
und uns an den Parlamentarischen Rat erinnern, sondern auch
nach vorne schauen und fragen, was wir dafiir tun miissen,
damit unser Grundgesetz den Herausforderungen der Zukunft

gerecht wird.

Die Zukunft unserer Gesellschaft, das sind vor allem die
nachwachsenden Generationen, die Kinder. Sie sind aber
zugleich auch das schwichste Glied unserer Gemeinschaft.
Sie brauchen deshalb unseren Schutz und unsere Fiirsorge
ganz besonders. Viele spektakuldre Einzelfille haben dies
gezeigt. Einzelfdlle, in denen Kleinkinder durch ihre Eltern
misshandelt oder vernachldssigt worden sind. Die Diskussion
dariiber, wie wir den Kinderschutz verbessern kdnnen, spannt
einen weiten Bogen: Von MaBnahmen der Fritherkennung
und der Gesundheitsfiirsorge, liber Aktivitdten der Familien-
gerichte und der Jugendédmter, iiber die Zusammenarbeit und
Vernetzung der im Kinderschutz titigen Berufsgruppen bis
eben hin zu einer Verankerung von Kinderrechten in der

Verfassung.

Die Rechtspolitik hat in der Vergangenheit bereits eine Men-
ge getan, um die Situation von Kindern zu verbessern: Im
Jahr 2000 wurde Gewalt als Mittel der Erziehung geédchtet
(§ 1631 II BGB). Umfragen zeigen, dass heute immer weni-
ger Eltern Schldge fiir ein Erziehungsmittel halten. 2002 trat
das Gewaltschutzgesetz in Kraft (BGBI 2001 I S. 3513). Mit
ihm kann bei hduslicher Gewalt der Schldger aus der Woh-
nung verwiesen werden. Das hilft nicht nur Frauen, sondern
auch gefahrdeten Kindern. 2008 haben wir schlieBlich die
Eingriffsmoglichkeiten der Familiengerichte bei der Geféahr-

dung des Kindeswohls verbessert; jetzt konnen die Gerichte
schneller, umfassender und nachhaltiger handeln (§ 1666
BGB, BGBL. 2008 I S. 1188).

Solche Verbesserungen des einfachen Gesetzesrechts und
auch die Optimierung seiner Anwendung miissen der erste
Schritt sein, wenn es darum geht, Kinder besser zu schiitzen.

Trotzdem bleibt eine Ergdnzung des Grundgesetzes wichtig.

Die breite Diskussion dariiber ist zunéchst ein gutes Zeichen
dafiir, welch hohen Stellenwert unser Grundgesetz in der
offentlichen Wahrnehmung besitzt. Sie zeigt, welche groBe
Bedeutung und Steuerungskraft ihm zugetraut wird. Die
Forderung, Kindergrundrechte ausdriicklich ins Grundgesetz
aufzunehmen, macht ja nur dann Sinn, wenn man dem
Grundgesetz auch die Kraft zutraut, konkrete Lebenssituatio-
nen von Menschen unmittelbar zu verbessern. Dass es 60
Jahre nach In-Kraft-Treten des Grundgesetzes ein so grof3es
Vertrauen in die Kraft unserer Verfassung gibt, freut mich als
Verfassungsministerin ganz besonders. Auch ich bin davon
iiberzeugt, dass die Bestimmungen unserer Verfassung —
namentlich die Grundrechte — nicht nur dem staatlichen Han-
deln Schranken setzen. Sie haben auch die Kraft, staatliches
Handeln im Interesse des Kinderschutzes zu verbessern.

Tatsache ist: Es gibt Eltern, die mit der Aufgabe, die ihnen
unsere Verfassung zuweist — namlich der Pflege und Erzie-
hung ihrer Kinder — oft heillos iiberfordert sind. Aktuellen
Schitzungen von Unicef zufolge werden etwa 5 bis 10 %
aller Kinder unter 6 Jahren in Deutschland von ihren Eltern
vernachldssigt. Die Ursachen hierfiir sind vielfdltig: Alkohol-
oder Drogenabhéngigkeit, Arbeitslosigkeit oder Verarmung —
es gibt viele Griinde, warum der Staat eingreifen muss, um
Eltern zu unterstiitzen und Kinder zu schiitzen. Unser Grund-

gesetz gibt dafiir dem Staat auch heute bereits den ndtigen

* Die Autorin ist Bundesministerin der Justiz und Bundestagsabgeordnete
fiir den Wahlkreis Darmstadt-Dieburg.
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Handlungsspielraum. Artikel 6 gibt dem Staat ein Wichter-
amt, daher ist es letztlich der Staat, der das Wohl eines Kin-
des zu garantieren hat. Er ist verpflichtet, sich der Entwick-
lung des Kindes immer dann anzunehmen und es vor Geféhr-
dungen zu schiitzen, wenn die Eltern ihre Verantwortung
nicht oder nur unzureichend wahrnehmen. Wir haben also
beides: Die Pflicht des Staates, in solchen Fillen einzugrei-
fen, und dementsprechend den Anspruch der Kinder auf
staatlichen Schutz. Gerade in letzter Zeit hat das Bundesver-
fassungsgericht wieder eines sehr deutlich gemacht: Kinder
sind kein Objekt von Staat oder Eltern, Kinder haben eigene
Rechte (BVerfG NJW 2008, 1287). Eine Erginzung des
Grundgesetzes, die dies deutlich benennt, kann auf lédngere
Sicht das Rechtsbewusstsein all derer positiv prigen, die
Verantwortung tragen, wenn es um das Wohl von Kindern
und deren Schutz geht. Ich habe deshalb vorgeschlagen, Arti-
kel 6 Grundgesetz wie folgt zu ergénzen:

,,Jedes Kind hat ein Recht auf Entwicklung und Ent-
faltung seiner Persénlichkeit, auf gewaltfreie Erzie-
hung und auf den besonderen Schutz vor Gewalt, Ver-
nachldssigung und Ausbeutung. Die staatliche Ge-
meinschaft achtet, schiitzt und fordert die Rechte des
Kindes und trdgt Sorge fiir kindgerechte Lebensbedin-

gungen. “

Ein solcher Text konnte aus meiner Sicht vor allem vier Din-
ge leisten:

—  Erstens wird dadurch die Stellung des Kindes als Sub-
jekt, sein Anspruch auf Achtung seiner Personlichkeit
und seine zunehmende Einsichtsfahigkeit ausdriicklich
anerkannt. Ohne das Primat der Elternverantwortung und
das staatliche Wiachteramt zu beeintrachtigen, wird damit
klargestellt, dass sowohl die Eltern als auch der Staat ih-
re Entscheidungen, die die Kinder betreffen, stets am
Kindeswohl ausrichten miissen.

— Zweitens wiirde dadurch erstmals in der Verfassung
ndher bestimmt, was das Kindeswohl eigentlich ist. Das
wiirden wir dadurch erreichen, indem wir die gewaltfreie
Erziehung sowie den Schutz vor Gewalt, Vernachléssi-
gung und Ausbeutung ausdriicklich im Grundgesetz ver-

ankern.

—  Dirittens wiirde damit der besondere Schutz- und Forder-
auftrag des Staates gegeniiber Kindern bekriftigt. Damit
wiirde auch die Verwaltung an eine konkrete verfas-
sungsrechtliche Vorgabe gebunden.

— Viertens schlieBlich hétte eine ausdriickliche Festschrei-
bung der Kinderrechte auch Auswirkungen bei Interes-
senabwigungen. Das gilte etwa fiir den Gesetzgeber und

die Verwaltung, wenn sie iiber die Finanzierung, den

s Blicerius Law Journal
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Bau oder die Ausstattung von Kindergéirten, Spielpldtzen
oder sonstigen ffentlichen Einrichtungen zu entscheiden
haben. Das gilte aber genauso fiir die Gerichte. Bei allen
Abwigungen ware das Wohl des Kindes dann ein Fak-
tor, der besonders ins Gewicht fiele, weil er im Grundge-
setz ausdriicklich verankert wire. Eine Ergdnzung von
Artikel 6 konnte also léngerfristig erhebliche Auswir-
kungen auf alle Entscheidungen haben, die staatliche Or-
gane in Bund und Léndern fillen und die in der einen

oder anderen Form Kinder betreffen.

Der Schutz der Kinder vor Vernachlissigung oder Misshand-
lung fordert Engagement in vielen Politikbereichen, auch in
der Rechtspolitik. Eine Ergidnzung des Grundgesetzes wiirde
aber weit iiber das Verfassungsrecht hinaus wirken. Sie wére
ein grofer Gewinn fiir die Kinder. Deshalb ist sie so wichtig
und deshalb setze ich mich dafiir ein.
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Ramona Francuski, LL.B., Hamburg"

Der Geschiftsherr als Drittvorteilsempfinger im Rahmen des § 299 StGB

A. Einfithrung

Nahezu tédglich neue, spektakuldre Korruptionsfille wie jener
um die Siemens AG, bei dem 1,3 Milliarden Euro zweifelhaf-
ter Zahlungen geflossen sein sollen,' rauben der Bevélkerung
die Illusion iiber Moralvorstellungen in der Privatwirtschatft.
Samtliche Geschéftsbeziehungen scheinen unter demselben
Motto zu stehen: ,,Schmier gewinnt“.2 Auf diese Entwicklung
reagierte der deutsche Gesetzgeber bereits im Jahre 1997 mit
dem Gesetz zur Bekimpfung der Korruption®, mit dem er un-
ter anderem Zuwendungen an Dritte im Rahmen der Ange-
stelltenbestechlichkeit und -bestechung, sogenannte Drittvor-
teile, in den Bereich der Strafbarkeit aufnahm.

Zwar kann der Geschiftsherr* selbst de lege lata weder Titer
des Sonderdelikts des § 299 Abs. 1 StGB noch Bestochener
im Rahmen des § 299 Abs. 2 StGB sein. Jedoch erfasst die
Norm mit den Drittvorteilen ihrem Wortlaut nach auch Fall-
konstellationen, in denen der empfangene Vorteil dem Ge-
schéftsherrn des tatigen Angestellten oder Beauftragten zu-
flieBt. Hier ist es mit Blick auf das von § 299 StGB geschiitz-
te Rechtsgut notwendig, im Rechtsverkehr erlaubtes Aushan-
deln von Vorteilen von korruptivem Vorgehen abzugrenzen,
also zu analysieren, inwiefern der Geschéftsherr Vorteilsemp-
fanger im Sinne der Norm sein kann und sollte.

B. Vereinbarkeit der Losungsansitze mit dem Rechtsgut
des § 299 StGB

Dazu bedarf es der Feststellung, ob die von der ganz herr-
schenden Meinung’ ohne weiteren Begriindungsaufwand
vorgenommene Einbeziechung des Geschéftsherrn in den
Kreis der Drittvorteilsempfanger i. S. d. § 299 StGB und die
sich daraus ergebende Strafbarkeit des Agenten ,sachge-
miB“®, also mit Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelung
vereinbar ist.

I. Konsequenzen der Einbeziehung des Geschiftsherrn
als Drittvorteilsempfinger

Erkennt man den Geschiftsherrn mit der herrschenden Mei-
nung als ,,Dritten” an, so bedeutet das fiir den Angestellten
oder Beauftragten Strafbarkeit nach § 299 Abs. 1 StGB, wenn
er — selbst mit Wissen oder auf generelle Weisung des Ge-
schiftsherrn’ — einen Vorteil fiir diesen fordert, sich verspre-
chen ldsst oder annimmt. Unterdessen konnte jener selbst die
gleiche Handlung mangels Titertauglichkeit de lege lata
straflos vornehmen und den Vorteil sogar im Rahmen der
straflosen ,,Innenbestechung“8 an den Angestellten oder Be-
auftragten weiterleiten. Wahrend also der Geschéftsherr eine
fiir die Bevorzugung angebotene Incentive-Reise unbe-
schwert genielen konnte, miisste sich sein Agent Gedanken
iiber eine Strafbarkeit nach § 299 Abs. 1 StGB machen.’

Spiegelbildlich macht sich nach § 299 Abs. 2 StGB strafbar,
wer einem Angestellten oder Beauftragten einen Vorteil fiir
dessen Geschiftsherrn im Gegenzug fiir eine Bevorzugung
anbietet, verspricht oder gewdhrt. Wendet sich der ,,Bittstel-
ler” mit dem Vorteil jedoch unmittelbar an den Geschifts-
herrn — auch hier moglicherweise unter Weiterleitung des
Vorteils an den Agenten —, so hat er keine strafrechtlichen
Konsequenzen zu fiirchten.

Grenzt man den Geschéftsherrn aus dem Kreis der moglichen
Vorteilsempfanger aus, so bleiben Angestellter oder Beauf-
tragter und Geschéftsherr bei Vorteilen zugunsten des Letzt-
genannten straffrei.

II. Vereinbarkeit der Ergebnisse mit dem Rechtsgut des
lauteren Wettbewerbs

Diese Konsequenzen sollen nun auf ihre Vereinbarkeit mit
dem von der Norm geschiitzten Rechtsgut untersucht werden.

Der Streit um das Rechtsgut der Angestelltenbestechlichkeit
bzw. -bestechung herrschte bereits bei FEinfiihrung des
§ 12 UWG a. F. im Jahre 1909'° und hat mit den im Entwurf
eines ... Strafrechtsinderungsgesetzes'' vorgesehenen Ande-
rungen des § 299 StGB wieder an Aktualitit gewonnen. Zu-
meist wurde und wird im Rahmen der Diskussion ein bunter
Straufl von Rechtsgiitern mit im Einzelnen unterschiedlichen
Schwerpunktsetzungen angefiihrt.'” Die herrschende Ansicht
sieht einheitlich zumindest den freien lauteren Wettbewerb
als unmittelbares Rechtsgut der Norm an."> Da es nicht Ziel

Die Autorin ist Studentin an der Bucerius Law School, Hamburg.
' BGH, NJW 2009, 89.

% Prijfer, in: FTD v. 12.09.2008, S. 1.

3 BGBL 11997, S.2038, Art. 1 Nr. 3.

Die Begriffe des ,,Geschiftsherrn™ und des ,,Prinzipals® werden im Fol-
genden synonym verwendet, ebenso wie ,,Angestellter oder Beauftragter*
und ,,Agent®.

Im Wortlaut meist: ,,der geschéftliche Betrieb, fiir den der Angestellte
oder Beauftragte titig ist“. So Arzt/Weber, Strafrecht Besonderer Teil,
2000, § 49 Rn. 59; Dannecker, in: Neumann/Puppe/Schild (Hrsg.), Nomos
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Loseblattsammlung, Stand: November
2003, § 299 Rn. 41; Diemer/Krick in: Hefeldehl/Hohmann (Hrsg.), Miin-
chener Kommentar zum Strafgesetzbuch, 2006, § 299 Rn. 10; Fischer,
Kommentar zum Strafgesetzbuch und NebengesetzenS5, 2008, § 299
Rn. 11; Heine, in: Schonke/Schroder, Kommentar zum Strafgesetzbuch27,
2006, §299 Rn. 12; Holtkemeier, Sponsoring als Straftat. Die Beste-
chungsdelikte auf dem Prifstand, 2005, S.172; Kienle/Kappel, NJW
2007, 3530, 3532; Tiedemann, in: Jahnke/Laufhiitte/Odersky (Hrsg.),
Leipziper Kommentar zum Strafgesetzbuchl11, 2005, § 299 Rn. 25.
¢ Vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft’, 1995, S. 154.
" Vgl. Winkelbauer, in: FS Weber, 2004, S. 385, 390; zum sogenannten
Problem der ,entschleierten Schmiergelder bei Zustimmung des Ge-
schéftsherrn grundlegend RGSt 48, 291 ff.; Wassermann, GRUR 1931,
549 ff. und aktuell Rengier, in: FS Tiedemann, 2008, S. 837 ff.
8 Winkelbauer (Fn. 7), S. 385, 393.
° Winkelbauer (Fn. 7), S. 385, 387, 389.
Pragal, Die Korruption innerhalb des privaten Sektors und ihre strafrecht-
liche Kontrolle durch § 299 StGB. Erscheinungsformen, Rechtsgut, Tat-
bestandsauslegung und ein Reformvorschlag, 2006, S. 107.
Vom Bundeskabinett am 30.05.2007 beschlossen, vgl. BR-Dr 548/07.
Einen Uberblick hierzu bietet statt vieler Pragal (Fn. 10), S. 107 ff.
RGSt 48, 291, 295; 50, 118, 118; 76, 335, 336; BGHSt 10, 358, 367;
Berg, Wirtschaftskorruption. Phdnomen und zivilrechtliche Rechtsfolgen,
2004, S. 57; Dannecker, in: NK (Fn. 5), § 299 Rn. 4; Diemer/Krick, in:
MiKo (Fn. 5), § 299 Rn.3; Fischer (Fn. 5), §299 Rn.2; Heine, in:
Sch/Sch (Fn. 5), § 299 Rn. 2; Heinrich, Der Amtstriagerbegriff im Stra-
frecht. Auslegungsrichtlinien unter besonderer Beriicksichtigung des
Rechtsguts der Amtsdelikte, 2001, S. 605, 606; Lackner/Kiihl, Kommentar
zum Strafgesetzbuch®’, 2007, § 299 Rn. 1; Lampe, in: FS Stree/Wessels,
1993, S. 449, 462; Otto, in: Jacobs/Lindacher/Teplitzky (Hrsg.), GroB-
kommentar zum Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb mit Nebengesetzen,
2006, § 12 Rn. 5; Pfeiffer, in: FS v. Gamm, 1990, S. 129, 130; Rdn-
nau/Golombek, ZRP 2007, 193, 194; Rudolphi, in: Rudolphi/Horn/Giin-
ther/Samson, Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Loseblatt-
sammlung, Stand: Mai 2008, § 299 Rn. 1; Tiedemann, in: LK (Fn. 5),
§ 299 Rn. 5; ders., Wirtschaftsstrafrecht. Besonderer Teil mit wichtigen

s =

by



4 Heft 1/2009

dieser Arbeit ist, einen vertieften Einblick in die Diskussion
oder gar einen eigenen Beitrag dazu zu présentieren, wird fiir
die folgenden Ausfiihrungen eben dieses Rechtsgut des laute-
ren Wettbewerbs zugrunde gelegt.

Da das Rechtsgut die Einhaltung grundlegender Regeln des
Wettbewerbs gewihrleisten soll,'* befindet es sich bei unlau-
teren Einflussnahmen auf denselben, die geeignet sind, sach-
widrige Marktentscheidungen zu begiinstigen, in Gefahr."
Grundsitzlich beruhen Entscheidungen der Teilnehmer am
Markt auf dem Leistungsprinzip: In der Behandlung im
Wettbewerb spiegelt sich die marktméBig bewertete Leistung
eines Wirtschaftssubjekts wieder. Dieser Entscheidungsmal-
stab kann nicht nur direkt, sondern auch durch die Einwir-
kung auf die Grundlage einer Entscheidung beeinflusst wer-
den. Denn objektiv betrachtet féllt der (zwar subjektiv nach
dem Leistungsprinzip) Handelnde seine Entscheidung auch
bei einer Beeintrdachtigung der von ihm beriicksichtigten Fak-
toren, also der Entscheidungsgrundlage, nicht mehr nach dem
Leistungsprinzip.

Sachwidrige Entscheidungen konnen also auf der Verschie-
bung des EntscheidungsmafBstabs und auf der Beeinflussung
der Entscheidungsgrundlage beruhen.'

1. Fallbeispiele

Zur Analyse soll nun mit Hilfe folgender Fallbeispiele die
strafbare Konstellation des Eigenvorteils fiir den Angestellten
(Fall (1)) mit der eines Drittvorteils fiir den Geschéftsherrn in
Drei- und Vier-Personen-Verhéltnissen (Fall (2) und (3)) im
Hinblick auf das tangierte Rechtsgut verglichen werden:

G ist Inhaber eines Weinlokals und mochte fiir dieses einen
neuen Sektlieferanten beauftragen. Zwei Héndler reichen
qualitativ gleichwertige Angebote zu 10 € pro Flasche (X)
und 15 € pro Flasche (Y) ein.

Fall (1): Héandler Y verspricht dem Angestellten A, diesem
selbst zwei Kisten Sekt zu ,,schenken®, wenn es zu einem
Vertragsschluss komme.

Fall (2): Handler Y verspricht dem Angestellten A, fiir den
Zuschlag dem G den Sekt fiir die bevorstehenden Feierlich-
keiten zum 50-jdhrigen Firmenjubildum ohne weitere Kosten
zur Verfligung zu stellen.

Fall (3): D mochte sein Aktiendepot aufstocken. Hierzu lésst
er sich vom fachkundigen, bei dem Unternehmen G beschaf-
tigten Anlageberater A beraten. Geschiftsherr G wiederum
bekommt vom mit dem Angestellten A befreundeten Mana-
ger Y eines Immobilienfonds fiir jeden Investor, den A zur
Zeichnung eines Fondanteils bei Y bringt, 1000 €.

2. Fall (1): Eigenvorteil — Zwei-Personen-Verhiltnis

Im ersten Fall erhélt ausschlieBlich der Angestellte A einen
Vorteil in Form der beiden Sektkisten; fiir Nachfrager G ist
dies kein Teil der Leistung. Aufgrund der ,,Pramie* wird sich
A nun gewogen sehen, trotz des hoheren Preises fiir gleich-
wertige Waren einen Vertragsschluss zugunsten des Y her-
beizufiihren.

Der angebotene Vorteil ist kein Leistungsparameter, wenn
und weil er dem Nachfrager als Leistungsempfénger nicht
zugute kommt, und es droht eine Verschiebung des Entschei-
dungsmafstabs beim Agenten. Folglich ist im Falle des Ei-
genvorteils die Entscheidung sachwidrig und das Rechtsgut
des lauteren Wettbewerbs betroffen.'”

s BLCerius Law Journal s 7q7cuski, Drittvorteilsempfinger

3. Fall (2): Drittvorteil im Drei-Personen-Verhaltnis

Betrachtet man nun den zweiten Beispielsfall, so verspricht Y
neben der vertragsgeméfen Leistung eine zusitzliche Zuwen-
dung in Form des Sekts fiir das Firmenjubildum, die nicht dem
Entscheidungstriager A, sondern dessen Geschéftsherrn G zu-
kommen soll. Konnte diese Zuwendung trotz Fehlens eines
unmittelbaren Bezugs zur Hauptleistung als Teil der Leistung
an G anzusehen sein, so wire eine Beriicksichtigung dieses
Vorteils durch A nicht sachwidrig, sondern entsprache dem
Entscheidungsmalstab ,,Leistungsprinzip® und damit gerade
dem Verhalten der Nachfragerseite im Wettbewerb. Damit gilt:
Samtliche dem Geschiftsherrn zugute kommenden Vorteile,
die als Teil der Leistung angesehen werden kdnnen, beein-
trichtigen das Rechtsgut des lauteren Wettbewerbs nicht.'®

Es muss also gekléart werden, welche Zuwendungen zunichst
bei Absprachen mit dem Geschéftsherrn selbst unter den Leis-
tungsbegriff fallen und ob das Ergebnis auf Entscheidungen
der Angestellten oder Beauftragten iibertragen werden kann.

a) Begriff der ,,Leistung* bei Verhandlungen mit dem Ge-
schiiftsherrn

Hinter dem Leistungsbegriff im Rahmen von Absprachen mit
dem Prinzipal versteckt sich letzten Endes die Frage, ob der
Geschiftsherr iiberhaupt wettbewerbswidrig entscheiden, also
das Rechtsgut der Norm verletzen kann. Eben dies wird unter
dem Punkt der ,, Tatertauglichkeit™ des Geschéftsherrn de lege

ferenda in der Literatur rege diskutiert und ldsst sich somit

fir das hier zu behandelnde Problem des Geschiftsherrn als
Drittvorteilsempfinger fruchtbar machen."

aa) Vertragsfreiheit

Korruption ist der ,,Tausch von Vorteilen unter Regelver-
stoB**’. Grundsitzlich ist damit auch ein Geschiftsherr kor-
rupt, handelt also wettbewerbswidrig, wenn er ein fiir sich
vorteilhaftes Geschift abschlieBt und dabei gegen Regeln
verstdfit. Dementsprechend stellt sich die Frage, ob eben sol-
che Regeln zu finden sind.

Zunéchst kann in diesem Zusammenhang der Hinweis heran-
gezogen werden, der Geschéftsherr konne aufgrund seiner
verfassungsrechtlich garantierten Vertragsfreiheit’’ beim Be-
zug von Waren und Dienstleistungen grundsétzlich frei be-

Gesetzes- und Verordnungstexten’, 2008, Rn. 196, Ulbricht, Bestechung
und Bestechlichkeit im geschiftlichen Verkehr (§ 299), 2007, S. 38; Vo-
gel, in: FS Weber, 2004, S. 395, 404; vgl. BT-Dr 13/5584, S. 12.

Dolling, in: Stindige Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg.),
Verhandlungen des einundsechzigsten Deutschen Juristentages, Band I
(Gutachten), 1996, C86; dhnlich Otto, in: GK-UWG (Fn. 13), § 12 Rn. 5.
'S Gercke/Wollschliger, wistra 2008, 5, 6; Heine, in: Sch/Sch (Fn. 5), § 299
Rn. 2.

Vgl. Koepsel, Bestechlichkeit und Bestechung im geschiftlichen Verkehr
(§ 299). Eine Fallanalyse zur Ermittlung von Anwendungsbereich und
Grenzen der Norm, 2006, mit Beispielen auf S. 163, 185.

7 Mit dhnlichen Fallbeispielen Koepsel (Fn. 16), S. 105, 169.

'8 Val. Lampe (Fn. 13), S. 449, 462.

So ohne den Bezug zum Leistungsbegriff Deutscher Anwaltverein, Stel-
lungnahme 66/2006, S. 6; Greeve, Korruptionsdelikte in der Praxis, 2005,
Rn. 442; Winkelbauer (Fn. 7), S. 385, 393 f.

Volk, in: Standige Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg.), Ver-
handlungen des Deutschen Juristentages 1996, Band I1/1 (Sitzungsberichte
— Referate und Beschliisse), 1996, L35, L46.

St. Rspr., vgl. exemplarisch BVerfGE 8, 274, 328; 12, 341, 347; 60, 329,
339; 95, 267, 303; zur verfassungsrechtlichen Garantie der Vertragsfreiheit
ausfiihrlich Di Fabio, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Kommentar zum Grundge-
setz, Loseblattsammlung, Stand: Mai 2008, Art. 2 Abs. 1 Rn. 101 ff.

2
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stimmen.” Im Rahmen eines Austauschverhiltnisses muss es
ithm gestattet sein, denjenigen Vertragspartner auszuwéhlen,
der ihm das beste Angebot unterbreitet.® In einer auf Privat-
autonomie basierenden, wettbewerbsgesteuerten Marktwirt-
schaft entscheiden allein die Nachfragenden im Vertrags-
schluss dariiber, was sie als Teil dieses Angebots gelten las-
sen und honorieren wollen.** Zwar lassen sich regelmaBig als
entscheidend angesehene Parameter, die sich auf das Produkt
selbst und dessen Eigenschaften (z. B. Qualitit und Preis)
oder auf die mit dem Erwerb in Zusammenhang stehenden
Modalititen (z. B. Geschéftssitz und Lieferfrist) beziehen,
extrahieren.” Jedoch konnen und diirfen auch rein individu-
elle Praferenzen beispielsweise fiir einen bestimmten ,,life
style®, die Erbringung einer kostenlosen Zusatzleistung oder
die Umweltfreundlichkeit eines Unternehmens fiir die Aus-
wahl des Vertragspartners herangezogen werden.”® So kommt
das Versprechen bzw. Annehmen eines zusitzlichen Vorteils
der freien Vereinbarung einer Gegenleistung gleich.”’

bb) Wettbewerbsrechtliche Verbotsnormen als Grenze?

Diese Vertragsfreiheit kann allerdings nicht ohne Einschrén-
kungen gewéhrleistet werden; sie erreicht thre Grenzen, wo
zwingende wettbewerbsrechtliche Verbotsnormen eingrei-
fen.”® Die Verbote des Wettbewerbsrechts konnten also Re-
geln sein, gegen die der Geschiftsherr verstolen haben und
damit korrupt handeln konnte. Zur strafrechtlichen Erfassung
dieser Fille fordert Volk, den Tatbestand fiir Vorteile an den
Geschéftsherrn als , Dritten zu 6ffnen und wettbewerbs-
rechtliche Verbote unter dem Merkmal der ,,Bevorzugung in
unlauterer Weise“ in die Unrechtswertung einflieBen zu las-
sen.” Jedoch wird das Merkmal derzeit nicht in exakt diesem
Sinne ausgelegt. Zudem ist ein solcher Verweis auf auler-
strafrechtliche Normen zur Bestimmung der Grenze zwischen
strafbarem und straflosem Verhalten mit Blick auf den Be-
stimmtheitsgrundsatz des Art. 103 Abs. 2 GG mit Vorsicht zu
genieflen. Die in Bezug genommenen Normen miissen die-
sem strafrechtlichen MaBstab geniigen,” was bei der Einstu-
fung als ,,wettbewerbwidrig“ im Sinne des Wettbewerbs-
rechts bezweifelt werden kann und damit gegen die Heran-
ziehung der wettbewerbsrechtlichen Verbotsnormen zur Be-
stimmung der Strafbarkeit nach § 299 StGB spricht.*! Des
Weiteren werden VerstoBe gegen das Wettbewerbsrecht von
§ 1 UWG erfasst und ausreichend mit Hilfe zivilrechtlicher
Instrumente  sanktioniert.’” Folglich sollte wettbewerbs-
rechtswidriges Verhalten nicht der Bestimmung wettbe-
werbswidrigen Verhaltens im Sinne des Strafrechts dienen.

cc) Aufbau des Wettbewerbs

Gegen eine Moglichkeit des Prinzipals, sachwidrig in den
lauteren Wettbewerb einzugreifen, spricht iiberdies, dass er
durch seine Nachfrage gerade den Konkurrenzkampf zwi-
schen den Mitbewerbern, mithin den Wettbewerb, anregt.
Diese Wettbewerbseroffnung ist die stirkst mogliche Beein-
flussung desselben, sodass dem Geschéftsherrn nicht zugleich
aktive Einflussnahme in Form der Nachfrage nahe gelegt und
Wettbewerbsverzerrung® durch Bevorzugung des fiir ihn
personlich giinstigsten Anbieters vorgeworfen werden kann.*

dd) Wesen des vertypten Unrechts und Struktur des Tatbe-
standes

Ferner konnten aus dem Wesen des vertypten Unrechts oder
der Struktur dieser Vertypisierung Riickschliisse auf eine
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mogliche Verletzung des lauteren Wettbewerbs durch den
Geschiftsherrn zu ziehen sein.

Den Tatbestand des § 299 StGB beherrscht die missbilligte
Zweck-Mittel-Relation aus der Verbindung von Vorteilsge-
wihrung und Bevorzugung im Wettbewerb.>> Weder die Ge-
wihrung eines Vorteils beispielsweise in Form der ,,Klima-
pflege**® noch die reine Bevorzugung im Wettbewerb®’ wer-
den strafrechtlich geahndet. Erst das Zusammenspiel dieser
beiden Merkmale in Form eines do ut des, zumindest in der
Vorstellung des Téters, gibt dem Unrecht des § 299 StGB
und der damit verbundenen Verletzung des lauteren Wettbe-
werbs ihr Geprige.*®

Der Geschiftsherr stiitzt seine Entscheidung aber gerade
nicht auf den Vorteil: Innerhalb der von ihm als Nachfrager
abgesteckten Rahmenbedingungen des Wettbewerbs ent-
scheidet der Prinzipal in einer Gesamtbetrachtung {iber das
fir ihn individuell am giinstigsten erscheinende Angebot.”
Bei Zugrundelegung des hier vertretenen subjektivierten
Leistungsbegriffs kann der Geschéftsherr hierbei keine wett-
bewerbswidrigen Erwédgungen beriicksichtigen.

Biirger™ bestreitet dies mit Hinweis darauf, dass die Ent-
scheidung des Geschéftsherrn nicht zwingend ausschlieBlich

2 Brand/Wostry, WRP 2008, 637, 640; Biirger, wistra 2003, 130, 134; Dolling
(Fn. 14), C87; Pragal, ZIS 2006, 63, 73; Ransiek, StV 1996, 446, 453.

3 Winkelbauer (Fn. 7), S. 385, 394.

* EuGH, Rs. 53/7 — [Procureur de la Republique, Besancon, gegen Bonhe-

lier und andere], Slg. 1977, 1-197, 205, Rn. 13; EuGH, Rs. 90/86 — /Straf-

verfahren gegen G. Zoni], Slg. 1988, V-4285, 4305, Rn. 16; Koepsel (Fn.

16), S. 102; Kndpfle, Der Rechtsbegriff ,,Wettbewerb“ und die Realitét

des  Wirtschaftslebens, 1966, S.57; Schiinemann in: Harte-

Bavendamm/Henning-Bodewig (Hrsg.), Kommentar zum Gesetz gegen

den unlauteren Wettbewerb (UWG) mit Preisabgabenverordnung, 2004,

§ 3 Rn. 141 f.; Sosnitza, Wettbewerbsbeschrankungen durch die Recht-

sprechung. Erscheinungsformen und Ursachen auf dem Gebiet des Lau-

terkeitsrechts, 1995, S. 81 f.; vgl. auch Siebeneck, BB 1979, 1475, 1477,

a. A. ohne eingehende Begriindung Baudenbacher, Suggestivwerbung

und Lauterkeitsrecht, 1978, S. 157.

Koepsel (Fn. 16), S. 102 f.; Sosnitza (Fn. 25), S. 81.

Koepsel (Fn. 16), S. 102; Schiinemann, in: Harte-Bavendamm/Henning-

Bodewig (Fn. 25), § 3 Rn. 142; Sosnitza (Fn. 25), S. 81; dhnlich Gillert,

BB 1981, 702, 704.

7 Szebrowski, Kick-Back, 2005, S. 155, 184; dhnlich RGSt 66, 16, 17.

% Brand/Wostry, WRP 2008, 637, 640; Biirger, wistra 2003, 130, 135;

Volk, in: GS Zipf, 1999, S. 419, 427; ders. (Fn. 21), L35, L48 f., der den

Wucher-Tatbestand benennt.

Volk (Fn. 21), L35, L48; ebenso Holtkemeier (Fn. 5), S. 171.

BVerfGE 48, 48, 57; Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht. Einfithrung und

Allgemeiner Teil mit wichtigen Rechtstexten”, 2007, Rn. 106.

So hélt Dolling (Fn. 14), C87 eine hinreichend sichere Abgrenzung von sit-

tenwidrigem und strafwiirdigem Verhalten fiir ,,gegenwértig kaum moglich®.

32 Szebrowski (Fn. 28), S. 184.

3 So aber Hanft, Strafrechtliche Probleme im Zusammenhang mit der Ein-
mann-GmbH. Fiir und Wider eines Schutzes zivilrechtlich formalisierter
Rechtspositionen durch das Strafrecht, 2006, S. 163; Lampe, in: Bundes-
ministerium fir Justiz (Hrsg.), Tagungsberichte der Sachverstandi-
genkommission zur Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitdt, Band XI,
Anlage 1, 1976, S. 18.

* Brand/Wostry, WRP 2008, 637, 640.

5 Brand/Wostry, WRP 2008, 637, 641.

36 Bannenberg in: Wabnitz/Janovsky (Hrsg.), Handbuch des Wirtschafts-
und Steuerstrafrechts’, 2007, Kap. 10 Rn. 99; Kienle/Kappel, NJW 2007,
3530, 3533; Pfeiffer (Fn. 13), S. 129, 136; Pragal, ZIS 2006, 63, 79.

37 Brand/Wostry, WRP 2008, 637, 641.

3 Brand/Wostry, WRP 2008, 637, 641; Jaques, Die Bestechungstatbestinde
unter besonderer Beriicksichtigung des Verhéltnisses der §§ 331 ff. StGB
zu § 12 UWG, 1996, S. 96; Pfeiffer (Fn. 13), S. 129, 136; dhnlich Volk
(Fn. 29), S. 419, 421.

¥ Brand/Wostry, WRP 2008, 637, 641.

“ Biirger, wistra 2003, 130, 135.
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im fiir die Vorteilhaftigkeit der Marktentscheidung relevanten
Interesse des Geschéftsbetriebes erfolgen miisse. Vielmehr
konne auch ein fiir den Prinzipal personlich vorteilhaftes Ge-
schéft in seiner Gesamtbetrachtung einem fiir den Geschéfts-
betrieb giinstigeren Angebot vorzuziehen sein. Diesem An-
satz folgend, diirften zu den als Leistung anerkannten Kom-
ponenten nur solche zéhlen, die im Interesse des Geschéftsbe-
triebes liegen.

Koepsel allerdings, die nicht den Betrieb, sondern den Ge-
schiftsherrn selbst als Nachfrager und damit auch dessen In-
teressen als entscheidend ansieht, hilt die Auswahl eines per-
sonlich vorteilhaften Abschlusses gerade fiir das Ziel des
Wirtschaftens.*' Denn hinter jeder Gesellschaft stehe letztlich
die Zweckentscheidung ihrer Gesellschafter, die sich stets
Hand in Hand mit deren Interesse weiterentwickle. Da folg-
lich kein von diesem Innenverhéltnis losgeldstes eigenes Inte-
resse der Gesellschaft bestehe, konne auch nur das Interesse
der Gesellschafter im Rahmen des Wettbewerbs von Bedeu-
tung sein.”> Auch dem Geschiftsherrn personlich zuflieSende
— beispielsweise steuerliche — Vorteile® sind demnach als
Teil der Leistung und als solcher als wettbewerbskonforme
Entscheidungsbasis anzuerkennen.

ee) Zwischenergebnis zum Leistungsbegriff

Es lasst sich feststellen, dass der Geschéftsherr als Nachfra-
ger aufgrund der Subjektivierung des Leistungsbegriffs nicht
wettbewerbswidrig entscheiden,* das Rechtsgut also bei kei-
ner Zuwendung an ihn beriihrt sein kann. Ein strafrechtlich
relevantes Verhalten kann dann nur vorliegen, wenn Nach-
frager (Leistungsempfianger) — in diesem Fall der Geschifts-
herr — und Entscheidungstrager wie in Fall (2) auseinander
fallen.

b) Ubertragbarkeit auf Entscheidungen von Angestellten
oder Beauftragten

Nunmehr muss also bestimmt werden, ob man zwingend zu
einer Strafbarkeit gelangt, wenn Nachfrager und Entschei-
dungstrager unterschiedliche Personen sind.

Solange die Zuwendung des Y an den Geschiftsherrn G als
Teil der Leistung an selbigen angesehen werden kann, ergibt
sich nach dem eben Festgestellten gerade kein bestechungsre-
levanter Vorteil.

Ist der Angestellte oder Beauftragte vom Prinzipal beauftragt,
iiber den Leistungsbezug auf einem bestimmten Geschifts-
feld zu entscheiden, so macht sich der Geschiftsherr durch
die Aufgabendelegation die Entscheidung des Agenten zu Ei-
gen. In diesen Fillen nimmt der Geschiftsherr mittels der
iibertragenen Entscheidung selbst unmittelbar am Wettbe-
werb teil.* Der Vorteil ist damit nach wie vor Bestandteil der
Leistung an ihn und das Schutzgut wird nicht beriihrt.

Handelt der Entscheidungstriger jedoch ohne Beauftragung,
so kann seine Entscheidung nicht als die des Prinzipals ange-
sehen werden. Mangels Delegation obliegt diesem selbst die
Definition der Leistung und die Auswahl der zugehorigen
Komponenten.*® Eine Entscheidung durch den Agenten konn-
te infolgedessen nicht als Vereinbarung eben dieser Leistung
an den Geschiftsherrn angesehen werden und das von
§ 299 StGB geschiitzte Rechtsgut wire verletzt.*” Jedoch
muss beriicksichtigt werden, dass der Vorteil letztlich dem
Geschiftsherrn zugute kommt. Trife er die Bezugsentschei-
dung selbst, so wire der Vorteil — wie gesehen — ein weiterer
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Leistungsparameter. Dass der Angestellte oder Beauftragte
diesen zusitzlichen, neben Preis und Qualitit tretenden Leis-
tungsparameter ,,Vorteil“ nicht im Sinne des Prinzipals ge-
wichtet, kann im Ergebnis nichts daran &ndern, dass er das
Leistungsprinzip als Beurteilungsmaf3stab heranzieht, sogar
arbeitsvertragliche Pflichten erfiillt* und damit wettbewerbs-
gerecht entscheidet.” Eine mogliche Entscheidung des Agen-
ten zulasten des Geschéftsherrn, die beispielsweise zur Ver-
nichtung einer faktischen Exspektanz fiihrt, oder das Einbe-
halten des Vorteils durch den Angestellten oder Beauftragten
wird von der Untreue gem. § 266 StGB abgedeckt. Diesen
Gefahren muss und darf wegen der unterschiedlichen Schutz-
richtungen nicht mit § 299 StGB begegnet werden.

¢) Zwischenergebnis zum Drei-Personen-Verhiiltnis

Fiir Fall (2) bedeutet dieses Ergebnis, dass eine Verletzung
des Rechtsguts der Norm — sei der Entscheidungstrager nun
beauftragt oder nicht — ausgeschlossen ist. Drittvorteile an
den Geschiftsherrn, bei denen per se Entscheidungstriger
und Leistungsempfanger auseinander fallen, sind also nicht
strafwiirdig, wenn Leistungs- und Vorteilsempfanger perso-
nenidentisch sind.

4. Fall (3): Drittvorteil im Vier-Personen-Verhaltnis

Wendet man sich nun Fall (3) zu, so stellt Y dem Angestell-
ten A flir seine Bevorzugung einen Vorteil fiir dessen Ge-
schéftsherrn G in Aussicht, wihrend Kunde D Nachfrager
und folglich auch Empfénger der den Vertrag charakterisie-
renden Leistung ist. Der dem Prinzipal G zugewandte Vorteil
kann also keinesfalls Teil der Leistung an D sein; Leistungs-
und Vorteilsempféinger sind personenverschieden. Es soll nun
analysiert werden, ob diese Konstellation hinsichtlich der
Lauterkeit des Wettbewerbs strafwiirdig erscheint.

a) Keine Personenidentitiit zwischen Leistungsempfinger
und Entscheidungstriger

Da das Schutzgut des lauteren Wettbewerbs auch hier nur
tangiert sein kann, wenn Entscheidungstriger und Leistungs-
empfinger auseinander fallen,® muss zunichst entschieden
werden, wer in diesem Fall als Entscheidungstrager anzuse-
hen ist.

Entscheidungstriger kann sein, wer iiber rechtliche Entschei-
dungsmacht verfiigt, also die Macht hat, rechtsverbindlich fiir
einen anderen Entscheidungen herbeizufiihren (der sogenann-
te ,,echte Entscheidungss‘tellvelrtreter‘‘5 1). Dariiber hinaus muss

4 Koepsel (Fn. 16), S. 188; Volk (Fn. 29), S. 419, 427; so im Ergebnis auch
Brand/Wostry, WRP 2008, 637, 641; Siebeneck, BB 1979, 1475, 1477.
2 Koepsel (Fn. 16), S. 180.

“ A. A. auch Pragal (Fn. 10), S. 142 ff.; ders., ZIS 2006, 63, 73, der einen
Interessenkonflikt zwischen ,,dem Stand des Schweizer Nummernkontos
[des Geschiftsinhabers] und dem buchhalterischen Geschéftsergebnis sei-
nes Gewerbebetriebs® durch Nichtversteuerung des Vorteils erblickt.

4 Statt vieler Vormbaum, in: FS Schroeder, 2006, S. 649, 652 f.; a. A. 61.
DIJT, Verhandlungen, Band II/1, L60, der mit 71:44:4 dafiir stimmte, den
Geschéftsinhaber in die Strafbarkeit einzubeziehen.

4> Brand/Wostry, WRP 2008, 637, 643; im Ergebnis so auch Odenthal, wis-
tra 2005, 170, 172.

4 vgl. Brand/Wostry, WRP 2008, 637, 643.

47 So im Ergebnis Brand/Wostry, WRP 2008, 637, 643.

*® Winkelbauer (Fn. 7), S. 385, 391, 393.

* Im Ergebnis zustimmend Koepsel (Fn. 16), S. 169; Winkelbauer (Fn. 7),
S. 385, 393; wohl auch Héltkemeier (Fn. 5), S. 174.

5% Hierzu bereits oben unter B. II. 3. a) ee).

3! Zum Begriff: Koepsel (Fn. 16), S. 143.
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als Entscheidungstriger anerkannt werden, wer zwar keine
rechtliche, wohl aber faktische Entscheidungsmacht besitzt,
wessen sich der Nachfrager also aufgrund seiner Erfahrung
oder Expertise bedient. In begrifflicher Anlehnung an eine
Figur der mittelbaren Téterschaft geht es hier um durch den
Nachfrager D zugestandene ,,Entscheidungsmacht kraft iiber-
legenen Wissens“>>,

Da im vorliegenden Fall der Kunde D gerade auf die Experti-
se des Angestellten A vertraut, ist dieser mit faktischer Ent-
scheidungsmacht ausgestattet. Damit fallen Nachfrager — hier
D — und Entscheidungstrager — hier A — auseinander. Wiirde
der Angestellte A selbst die ,,Pramie von Y erhalten, wiirde
er diesen zusitzlichen, lediglich ihm als Agenten zugute
kommenden Parameter in seine Entscheidung einflieBen las-
sen und der lautere Wettbewerb wire aufgrund der Verschie-
bung des Entscheidungsmalstabs weg vom Leistungsprinzip
in Gefahr.”® Fraglich ist nun, ob sich an dieser Beurteilung
dadurch etwas &dndert, dass nicht dem Angestellten A, son-
dern dessen Geschéftsherrn G der Vorteil zuflieSt. Hier kann
erneut auf die Frage zuriickgegriffen werden, ob der Ge-
schiftsherr (nun in dieser Konstellation) de lege ferenda
tauglicher Titer des § 299 StGB sein sollte™ und ob sich die
Wertung auf das Handeln des Angestellten oder Beauftragten
libertragen lasst.

b) Wettbewerbswidriges Verhalten des Geschiiftsherrn im
Vier-Personen-Verhiiltnis

Lésst man den Geschéftsherrn in den Konstellationen des
Vier-Personen-Verhiltnisses als Entscheidungstriger auftre-
ten, verdndert sich die Beurteilung im Vergleich zu Drei-
Personen-Konstellationen zu seinen Ungunsten: Da er nicht
gleichzeitig als Nachfrager (Leistungsempfinger) handelt,
stellt die Zuwendung an den Prinzipal keinen Teil der Leis-
tung dar. Der Geschéftsherr wird hier nicht Vertragspartner
(vielmehr kommt ein Vertrag zwischen Nachfrager D und
dem den Vorteil Gewdhrenden Y zustande) und somit kann
die Beriicksichtigung einer Zuwendung an ihn selbst nicht
mehr von der Vertragsfreiheit gedeckt sein.”® Solange der
Entscheidungstrdger im Rahmen des Leistungsvergleiches bei
der Auswahlentscheidung also neben den Interessen des
Nachfragers andere — seien es nun eigene oder fremde — Inte-
ressen beriicksichtigt, féllt er seine Entscheidung nicht allein
auf Basis des Leistungsprinzips und damit unsachgemaf. Das
Rechtsgut des lauteren Wettbewerbs wird somit durch das
Handeln des Geschiftsherrn verletzt.*®

¢) Ubertragung auf Entscheidungen von Angestellten oder
Beauftragten

Tritt nun der Angestellte oder Beauftragte anstelle seines Ge-
schéftsherrn in Erscheinung, handelt er zwar nicht eigenniit-
zig, nimmt aber gleichwohl nicht die Vermdgensinteressen
des Nachfragers, sondern eines Dritten, namentlich seines
Geschiéftsherrn, wahr. An der Verletzung des Rechtsguts des
lauteren Wettbewerbs éndert dies im Ergebnis nichts.”’

d) Zwischenergebnis zum Vier-Personen-Verhdiltnis

Setzte Kunde D kein Vertrauen in die Beratung seitens des A,
hitte dieser also weder rechtliche noch faktische Entschei-
dungsmacht, verbliebe diese Macht beim Nachfrager. Eine
Zuwendung an A oder dessen Geschiftsherrn G wire in die-
ser Konstellation mangels Einflusses auf die Entscheidung
strafrechtlich irrelevant.
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Bei Drittvorteilen zugunsten des Geschéftsherrn im Vier-
Personen-Verhéltnis ist das Schutzgut der Lauterkeit des
Wettbewerbs demnach immer dann beriihrt, wenn dem Ange-
stellten wie auch immer geartete Entscheidungsmacht zu-
kommt und damit erneut Entscheidungstridger und Leistungs-
empfinger personenverschieden sind.™ Fallen also zusitzlich
Leistungs- und Vorteilsempfianger auseinander, erscheint das
Verhalten der Beteiligten im Hinblick auf das der Norm zu-
grunde gelegte Rechtsgut strafwiirdig.

I11. Schlussfolgerungen fiir die Vereinbarkeit mit dem
Rechtsgut des lauteren Wettbewerbs

Strafrechtlich relevant konnen im Rahmen des § 299 StGB
nur solche Fille sein, in denen dem Angestellten oder Beauf-
tragten des den Vorteil empfangenden Geschéftsherrn Ent-
scheidungsmacht zukommt.

Da bei unter § 299 StGB zu subsumierenden Drittvorteilen
zugunsten des Geschéftsherrn Leistungsempfanger und Ent-
scheidungstrager immerzu auseinander fallen, ist eine Verlet-
zung des Rechtsguts , lauterer Wettbewerb® mdglich, wenn
dariiber hinaus Vorteil und Leistung fiir verschiedene Perso-
nen bestimmt sind.

C. Fazit und methodische Umsetzung

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass im Drei-
Personen-Verhiltnis, also bei Personenidentitit von Leis-
tungs- und Vorteilsempfénger, die Vorteilsgewédhrung zu-
gunsten des Geschéftsherrn nicht strafwiirdig ist.

Drittvorteile zugunsten des Geschéftsherrn sollten jedoch bei
Verschiedenheit von Leistungs- und Vorteilsempfinger — al-
so sachwidrigen Entscheidungen im Vier-Personen-
Verhiltnis — und zugleich Ubertragung der Entscheidungs-
macht auf den Angestellten oder Beauftragten zur Strafbar-
keit der Beteiligten fiihren.

Mit Blick auf das Rechtsgut des lauteren Wettbewerbs er-
scheint also weder eine vollstindige Einbeziehung™ des Ge-
schiftsherrn in den Kreis der ,,Dritten im Sinne des
§ 299 StGB noch seine ginzliche Ausklammerung® sachge-
maB.

Folglich gilt es den weiten Wortlaut der Vorschrift zur Aus-
sonderung der nicht strafwiirdigen Fille bei Personenidentitit
von Leistungs- und Vorteilsempfinger zu korrigieren. Die in
§ 299 StGB enthaltene, nach ihrem insoweit eindeutigen

52 Koepsel (Fn. 16), S. 144.

%3 So zu einem dhnlichen Fall, allerdings in einem Drei-Personen-Verhaltnis
Koepsel (Fn. 16), S. 183 f.; Biirger, wistra 2003, 130, 131.

** Hierzu bereits oben unter B. II. 3. a).

%5 Biirger, wistra 2003, 130, 135; Volk (Fn. 29), S. 419, 427.

¢ Im Ergebnis ebenso Dannecker, in: NK (Fn. 5), § 299 Rn. 27; ders., in:
Dannecker/Leitner (Hrsg.), Schmiergelder. Strafbarkeit und steuerliche
Abzugsverbote in Osterreich und Deutschland, 2002, S. 126; Délling (Fn.
14), C88; Lampe (Fn. 34), S. 81 ff., 95 f.; Mohrenschliger, JZ 1996, 822,
828; Tiedemann, in: LK (Fn. 5), § 299 Rn. 13; ders., in: FS Lampe, 2003
S. 759, 762 f.; Ulbricht (Fn 13), S. 56; Volk (Fn. 29), S. 419, 427, die die-
se Konstellationen als ,,Berater-Fille* ansprechen.

57 Ebenso in Bezug auf diese ,,Berater-Fille” Dannecker, in: NK (Fn. 5),
§ 299 Rn. 27; Volk (Fn. 29), S. 419, 427.

%% So fiir die direkte Vereinbarung mit dem Geschiftsinhaber in Beratungs-
Féllen auch Biirger, wistra 2003, 130, 135; Délling (Fn. 14), C88; Lampe
(Fn. 13), S. 449, 464 f.; Mohrenschlidger, JZ 1996, 822, 828; Volk (Fn.
29), S. 419, 427, kritisch hierzu Ransiek, StV 1996, 446, 453, der nur
Verbraucherinteressen als betroffen ansieht.

%% So allerdings die h. M., siehe Fn. 5.

% So jedoch Winkelbauer (Fn. 7), S. 385, 392.
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Wortlaut zu weit gefasste Regel muss auf den ihr nach dem
Regelungszweck des Gesetzes zukommenden Anwendungs-
bereich zuriickgefiihrt werden.®' Dies kann, sieht man von ei-
ner Gesetzesédnderung ab, in erster Linie {iber eine — zuléssige
da den Titer begiinstigende® — teleologische Reduktion er-
reicht werden.

Abschlieffiend soll an dieser Stelle die Moglichkeit der voll-
stindigen Einbeziehung des Geschéftsherrn als ,,Dritten* bei
gleichzeitiger Korrektur mittels des Tatbestandsmerkmals der
»Bevorzugung in unlauterer Weise“ in den Raum gestellt

s BLCerius Law Journal s 7q7cuski, Drittvorteilsempfinger

werden,” die der Vermeidung der mit einer teleologischen
Reduktion zwingend einhergehenden Auslegungsunsicherhei-
ten dienen kann.

8! Larenz/Canaris, (Fn. 6), S. 210 f.

62 Statt vieler Krey, Deutsches Strafrecht Allgemeiner Tei}, Band 1: Grund-
lagen, TatbestandsmaBigkeit, Rechtswidrigkeit, Schuld’, 2008, Rn. 98 ff
m. w. N.

8 So Odenthal, wistra 2005, 170, 172; wohl auch Brand/Wostry, WRP 2008,
637, 643.

Quintin N. Mahlow, LL.B., Hamburg"
Die Doha-Handelsrunde der WTO — Einigung in Sicht?

A. Einleitung

Seitdem die Doha-Runde der Welthandelsorganisation
(WTO) 2001 eingeleitet wurde, gab es kaum positive
Schlagzeilen. Stattdessen endeten bisherige WTO-Treffen
mit meist wenig Erfolg, aber vielen tiefgreifenden Un-
stimmigkeiten. Die ohnehin angespannte Verhandlungsla-
ge wird nun durch die allgegenwartige Wirtschaftskrise
noch zusitzlich strapaziert. Als Reaktion auf die Krise
kann ein Wiederaufleben protektionistischer Tendenzen
verzeichnet werden. So diskutierte der amerikanische
Kongress iiber eine Klausel des Konjunkturpakets, nach
der fiir 6ffentliche Bauvorhaben ausschlieBlich amerikani-
sche Materialien verwendet werden sollten.! Ferner dréin-
gen diverse Industriezweige darauf, Finanzhilfen national
auszurichten und nur die heimische Wirtschaft zu stiitzen.
Derartige Entwicklungen werden bei der WTO mit Sorge
aufgenommen. Die WTO soll ausweislich des WTO-
Ubereinkommens® durch den Abbau von nationalen Han-
delsbarrieren auf cine fortlaufende Liberalisierung des
Welthandels hinwirken. Der Erfolg der WTO als ,,mem-
ber-driven organisation”* ist dabei entscheidend von den
leitenden WTO-Mitgliedern abhéngig. Als die wichtigsten
Industrie- und Schwellenlédnder beim Finanzgipfel im No-
vember 2008 Auswege aus der Wirtschaftskrise diskutier-
ten, wurde beteuert, dass der Abschluss der Doha-Runde
im Jahre 2009 oberste Prioritit habe.” Was fiir einen Ein-
fluss die Wirtschaftskrise letztlich auf die Doha-Ver-
handlungen haben wird, bleibt abzuwarten. Sie dndert aber
jedenfalls nichts daran, dass zundchst die bestehenden In-
teressenkonflikte der Verhandlungsparteien iiberwunden
werden miissen.

Dieser Beitrag soll einen Uberblick verschaffen, woran die
Doha-Runde bisher scheiterte. Zunidchst werden die
Grundlagen der Verhandlungen und ihr bisheriger Verlauf
skizziert, um im Anschluss die Interessenkonflikte zu ana-
lysieren.

B. Grundlagen der Verhandlungen und bisheriger
Verlauf

I. Ausgangslage

Die Doha-Runde wurde im November 2001 bei der vierten
WTO-Ministerkonferenz in Doha (Katar) eingeleitet. Das
Treffen stand im Kontext der Anschldge vom 11. Septem-
ber. Nach der Destabilisierung der Weltwirtschaft durch

die Terror-Anschlidge wurden Hoffnungen auf multilatera-
le Handelsvereinbarungen gesetzt, um eine tiefere Wirt-
schaftskrise zu vermeiden.® Vor diesem Hintergrund wurde
in Doha ein Programm von 21 Arbeitspunkten verabschie-
det. Erklartes Ziel dieser sog. ,,Doha Development Agen-
da“’ war es, die Belange der Entwicklungslinder stirker zu
beriicksichtigen.8 Durch die ,,Entwicklungsrunde” sollten
die bisher auBen vor stehenden Entwicklungslander in den
Welthandel integriert werden.” Die Agenda wurden als
Lsingle undertaking”"® verabschiedet, d.h. die Mitglieder
verpflichteten sich im Voraus, alle Ergebnisse der Ver-
handlung nur als Gesamtpaket anzunehmen und keine Ar-
beitspunkte auszusparen.

II. Verhandlungsparteien

Die WTO umfasst mittlerweile 153 Mitglieder.'' Eine pau-
schale Darstellung der Verhandlungen als ,,Entwicklungs-
lander gegen Industrieldnder ist nicht ganz prézise. Die
Mitglieder haben sich ndmlich weitgehend in Gruppen
bzw. Abstimmungsblocks zusammengeschlossen.'> Diese

Der Autor ist Student an der Bucerius Law School, Hamburg.

S. International Centre for Trade and Sustainable Development

(ICTSD), Bridges Weekly vom 18.02.2009, abrufbar unter http://ictsd.

net/i/news/bridgesweekly/41050/.

* S. The Economist vom 07.02.2009, S. 9.

* Vgl. Priambel und Art. III des WTO-Ubereinkommens vom
15.04.1994.

4 Qeter, in: Hilf/Oeter (Hrsg.), WTO-Recht: Rechtsordnung des Welt-

handels, 2005, § 1 Rn. 28.

S. Declaration of the Summit on Financial Markets and the World

Economy November 15, 2008, Washington DC, para. 13, abrufbar un-

ter http://www.g20.utoronto.ca/2008-leaders-declaration-081115.html.

Cho, JIEL (7) 2004, 219, 224; Beise, Internationale Politik, Heft

6/2002, 11 f. S. auch die Rede des japanischen Ministers fiir Wirt-

schaft, Handel und Industrie, Hiranuma: “I am delighted that we are

able to deliver a strong message (...) precisely when the world econ-

omy is showing instability since September 11.“, zitiert in: Stewart,

After Doha. The Changing Attitude and Ideas of the New WTO

Round, 2002, S. 4.

Ministerial Declaration, seither als Doha Development Agenda be-

zeichnet, WTO-Dok.WT/MIN(01)/DEC/1 vom 14.11.2001 (im Fol-

genden: DDA).

Vgl. insbesondere den Wortlaut der DDA, paras. 2-4, 6.

® DDA, paras. 2, 3.

' DDA, para. 47.

Eine Liste der WTO-Mitglieder ist abrufbar unter http://www.wto.org/

english/theWTO/org6 e.htm.

Eine Ubersicht der bestehenden Gruppen und ihrer Mitglieder ist abrufbar

unter http://www.wto.org/english/tratop_e/agric_e/negs bkgrnd04 groups

e.htm.
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Gruppen variieren je nach Verhandlungsgegenstand und um-
fassen u.U. sowohl Industrie- als auch Entwicklungslénder.
Zu den wichtigsten Gruppen gehoren die Industrienationen
als G-7 bzw. G-8 und die in Canctin formierte ,,Gruppe der
21%, der einflussreiche Schwellenldnder, wie z.B. China und
Indien, angehdren. Die Gruppenbildung ist fiir das Verstind-
nis der Verhandlungen wichtig, da sich dadurch das Kréfte-
verhéltnis innerhalb der WTO geéndert hat: Der Zusammen-
schluss in Koalitionen fiihrt zu einer stirkeren Verhandlungs-
position fiir Entwicklungslénder, die auf diese Weise — unter
der Wortfithrung der Schwellenldnder — Entscheidungen blo-
ckieren kénnen. "

Zudem ist die Einteilung in Entwicklungs- und Industrielén-
der problematisch, weil sie fiir Auseinandersetzungen zwi-
schen den Beteiligten sorgt. WTO-Mitgliedstaaten haben
entweder den Status eines Industrie- (,,developed) oder Ent-
wicklungslands (,,developing®). Die am wenigsten entwickel-
ten Lander (,,least developed countries®, kurz: ,,LDCs*) sind
eine Unterkategorie der Entwicklungsldnder. An den Status
»Entwicklungsland* kniipft das WTO-Recht gewisse Sonder-
rechte. So kommen den Entwicklungslindern etwa bei der
Umsetzung von WTO-Verpflichtungen lingere Umsetzungs-
zeiten zu und es besteht die Moglichkeit, technische Unter-
stiitzung zu erlangen.'* Problematisch ist indes, dass dieser
Status im WTO-Ubereinkommen (WTO-U) nicht legaldefi-
niert ist. Welche WTO-Mitglieder als Entwicklungsland ein-
zustufen sind, ist daher unklar.”® Die Definition wird fiir die
bestehenden Mitgliedstaaten vielmehr auf einer ad-hoc-Basis
vorgenommen.'® Je nach Thema koénnen WTO-Mitglieder
selbst liber ihren Status entscheiden. Zwar kann diese Ent-
scheidung von anderen Mitgliedern angefochten werden. Die
Praxis zeigt aber, dass grofle, wettbewerbsfahige Schwellen-
lander sich erfolgreich hinter dem selbst gewahlten Status als
Entwicklungsland verstecken, um sich eigenen Zugestiandnis-
sen zu entzichen."”

SchlieBlich sind die Interessen der pauschal als Entwick-
lungsldander zusammengefassten Mitgliedstaaten keineswegs
einheitlich." Die Interessen der schon recht weit entwickel-
ten Staaten, wie z.B. Indien, Brasilien oder Siidafrika (auch
diese Schwellenldnder sind zurzeit Entwicklungsldnder im
Sinne des WTO-Rechts), decken sich nicht mit denen der
LDCs.

Trotz alledem wird in Praxis und Literatur zur Vereinfachung
allgemein auf diese Kategorien zuriickgegriffen. Aus demsel-
ben Grund wird diese Einteilung auch im Folgenden zu
Grunde gelegt; soweit erforderlich, wird jedoch darauf hin-
gewiesen, wenn die Trennlinie bzgl. bestimmter Positionen
anders verlduft als zwischen diesen Gruppen.

I. Verhandlungsgegenstiinde

Der Handel mit Agrar-Erzeugnissen ist zum Schliisselpunkt
der Doha-Runde avanciert." Obwohl die Landwirtschaft nur
8% des globalen Warenhandels ausmacht, hat sie sowohl
fiir Industrie- als auch fiir Entwicklungslédnder besondere Be-
deutung. Viele Entwicklungsldnder haben einen relativ gro-
Ben Agrarsektor, in dem ein Grofteil der Bevolkerung arbei-
tet”! Auch fiir Schwellenlinder wie Indien machte der
Agrarhandel in den letzten Jahren einen wesentlichen Anteil
(20-30%) des Bruttoinlandsproduktes (BIP) aus.” Fiir viele
der LDCs ist praktisch der gesamte Export auf ein Agrarer-
zeugnis, z.B. auf Baumwolle fiir Benin oder Kaffeebohnen
fir Burundi, beschréinkt.”® In Industrielindern ist der Agrar-

s BlUcerius Law Journal s
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sektor zwar vergleichsweise klein, ist jedoch von erheblichen
staatlichen Unterstiitzungszahlungen gekennzeichnet. So
flieBt im Rahmen der Gemeinsamen Agrarpolitik (GAP) der
EG fast die Halfte des Haushalts (rund 50 Mrd. €) an Land-
wirte.”* Ein weiterer Verhandlungspunkt ist die Offnung des
Dienstleistungssektors. Viele Entwicklungslénder befiirchten,
dass diese zu einer Dominanz ausldndischer Firmen und zur
Privatisierung von staatlichen Dienstleistungen fiihren wiir-
de”

Ferner umfassen die Verhandlungen den Marktzugang fiir
Nicht-Agrarprodukte (,,Non-Agricultural Market Access*,
kurz: ,NAMA®), also alle gefertigten Waren (Industriepro-
dukte). In den letzten Jahren waren fast 90% der exportierten
Waren NAMA-Produkte.”® Die Uruguay-Runde hatte bereits
signifikante Verbesserungen hinsichtlich des Zugangs fiir
gefertigte Waren zu den Mérkten der Industrienationen ge-
bracht: Die durchschnittlichen Z6lle wurden von 6,3% auf
3,8% gesenkt.”” Die Doha-Agenda fordert nun, weitere Zoll-
senkungen zu beschlieBen.”® Die Industrielinder erhoffen
sich verbesserten Zugang zu den Markten der Entwicklungs-
lander, wahrend fiir viele Entwicklungsldnder die NAMA-
Zblle eine wichtige Einnahmequelle darstellen und sie durch
hohe Zélle ihre Mirkte schiitzen wollen.”

Die Doha Development Agenda umfasst schlieflich noch
weitere Themen, z.B. Implementierung der WTO-
Verpflichtungen, Handelsregeln (Anti-Dumping) und Um-
weltschutzstandards.” Diese Punkte stehen indes im Schatten

" Rolland, Harv. Int’l L.J. (48) 2007, 483.

4 Zur Sonderbehandlung umfassend Jessen, WTO-Recht und ,.Entwick-

lungslander”: ,,Special and Differential Treatment for Developing Countries”

im multidimensionalen Wandel des Wirtschaftsvolkerrechts, 2006, S. 205 ff.

Cottier/Oesch, International Trade Regulation. Law and Policy in the

WTO, the European Union and Switzerland, 2005, S. 553.

Fiir Beitrittskandidaten ist die Anerkennung als Entwicklungsland hinge-

gen Teil der auszuhandelnden Beitrittsbedingungen gem. Art. XII WTO-

U, s. Michaelis/Jessen, in: Hilf/Oeter (Fn. 4), § 31 Rn. 22.

7 BMWi, Pressemitteilung vom 29.07.2008, abrufbar unter

http://www.bmwi.de/BMWi/Navigation/Presse/pressemitteilungen.html.

Dazu der kenianische Handelsminister Kifuyi: "developing countries

should not always automatically assume that a shoe which fits the foot of

India, China, and Brazil will fit the foot of Kenya, Burundi, and all", zit-

iert in: ICTSD, Bridges Weekly vom 03.08.2005, abrufbar unter

http://ictsd.net/i/news/bridgesweekly/7336/.

' Matthews, in: Griller (Hrsg.), At the Crossroads: The World Trading Sys-
tem and the Doha Round, 2008, S. 315, 316; Harbinson, in: Petersmann
(Hrsg.), Reforming the World Trading System: Legitimacy, Efficiency,
and Democratic Governance, 2005, S. 121.

2 wTO, International Trade Statistics 2007, S. 7, abrufbar unter
http://www.wto.org/english/res_e/statis_e/its2007_e/itsO 7 _toc_e.htm.

! The Economist, World in Figures, 2006, S. 48 u. 108 ff.

2 Vgl. Mukerji, Journal of World Trade (6) 2000, 33, 39 f.; The Economist

(Fn. 21), S. 156.

Vgl. BBC, Poor Countries and Trade unter Verwendung von WTO und

UNCTAD Statistiken, abrufbar unter http://news.bbc.co.uk/2/hi/business/

7532168.stm.

Vgl. Bundesfinanzministerium, abrufbar iiber den Link , Gemeinsame

Agrarpolitik - GAP* auf

http://www.bundesfinanzministerium.de/nn_25694/

DE/Wirtschaft _und _Verwaltung/Europa/node.html.

» Vgl. Edwini, in: Hofman/Tondl (Hrsg.), The European Union and the
WTO Doha Round, 2007, S. 79, 84.

@
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2

% WTO, abrufbar unter http://www.wto.org/english/tratop_e/markacc e/
nama_negotiations_e.htm.
¥ Ibid.

2 DDA, para. 16.
¥ Vgl. Edwini (Fn. 25), S. 79, 84.
3%°S. DDA paras. 12 (Implementierung), 28 f. (Anti-Dumping), 31-33 (Umwelt).



10 Heft 1/2009

der Hauptstreitigkeiten iiber Landwirtschaft und Industrie-
giiter. Bei ihnen ist eine Verdnderung nur zu erwarten, wenn
bei der Landwirtschaft ein Durchbruch gelingt."”

II. Bisheriger Verlauf

Die erste auf Doha folgende Ministerkonferenz in Cancun
(Mexiko) wurde zum Debakel.’ Sie scheiterte nicht nur an
Meinungsverschiedenheiten bzgl. materieller Interessen, wie
z.B. einer Anndherung bei Agrarreformen, sondern auch an
organisatorischen Defiziten. Ferner zeigten sich bei den Be-
teiligten grundsitzliche Meinungsverschiedenheiten hinsicht-
lich der Rolle der WTO. So hoffte die EG auf eine Erweite-
rung des WTO-Rechts auf Bereiche wie Wettbewerb, Investi-
tionen, Offentliches Beschaffungswesen und Handelserleich-
terungen (sog. ,,Singapur-Themen®).”' Die Entwicklungslin-
der lehnten es dagegen ab, vor einer Einigung iiber bestehen-
de inhaltliche Streitpunkte {iber eine derartige Erweiterung zu
verhandeln.

Ein Lichtblick folgte in Genf im Jahre 2004. Dort konnte man
sich auf ein Rahmenprogramm, das sog. ,,Doha Work Pro-
gramme*? bzw. ,July Package“ einigen. Es wurde beschlos-
sen, dass — mit Ausnahme der Handelserleichterung — die
Singapur-Themen bis auf Weiteres nicht Teil der Agenda
sein sollten.> Zudem signalisierten die Industriestaaten
Bereitschaft, Agrarsubventionen im Gegenzug fiir die Ge-
wiahrung verbesserten Marktzugangs fiir gefertigte Waren zu
senken.” Die Einigung wurde allseits mit Erleichterung auf-
genommen und als Schritt in die richtige Richtung begriit.?®
Bei der Ministerkonferenz in Hongkong 2005 blieben die Er-
klarungen wieder weitgehend vage. Zwar einigten sich die
Industrienationen darauf, bis zum Jahr 2013 Agrarsubventio-
nen abzubauen.’® Diese Vereinbarungen hitten aber einer
weiteren Konkretisierung bis zum 30. April 2006 bedurft,”’
was nicht gelang.

Nachdem auch weiterhin keine substantiellen Anndherungen
in wesentlichen Verhandlungsbereichen gelangen, setzte der
Allgemeine Rat der WTO die Verhandlungen am 27. Juli
2006 formlich aus.”®

Seit Februar 2007 laufen die Verhandlungen offiziell wieder.
In Potsdam trafen sich im Sommer 2007 die EG, USA, Brasi-
lien und Indien (sog. G-4). Im Mittelpunkt standen wiederum
die Senkung der NAMA-Zo6lle der Entwicklungslander und
die Senkung der Subventionszahlungen der Industrielédnder.
Die Verhandlungen endeten einmal mehr ohne Ergebnis.”

Im Sommer 2008 versuchten 40 Minister der wichtigsten
Handelsnationen in Genf erneut, die Doha-Runde abzuschlie-
Ben. Nach intensiven Verhandlungen scheiterten die Gespra-
che schlieflich an einer Unstimmigkeit hinsichtlich der
Schutzmafinahmen zugunsten von Kleinbauern in wirtschaft-
lich prekdren Zeiten, sog. ,,special safeguard mechanisms*
(,SSM*, s. dazu unten C.1.2.b)).

B. Analyse der Interessenkonflikte

Hauptanliegen fiir die Entwicklungsldnder ist eine verbes-
serte Integration in den Welthandel. Bestehende Marktver-
zerrungen, insbesondere im Agrarbereich, sollen beseitigt
und dadurch ein verbesserter Marktzugang erlangt wer-
den.*® Im Folgenden soll auf den Abbau von Agrarsubven-
tionen und Agrarzollen als Hauptinteressen der Entwick-
lungslénder sowie auf die Marktzugangsinteressen als we-
sentliches Verhandlungsziel der Industrieldnder niher ein-
gegangen werden.

s Bucerius Law Journal s
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I. Hauptinteressen der Entwicklungslinder
1. Abbau von Agrarsubventionen
a) Status quo

Obwohl Agrarsubventionen im WTO-Landwirtschafts-
iibereinkommen (,,Agreement on Agriculture®, kurz: ,,A0A*)
in seiner seit 1995 geltenden Fassung erfasst sind,”’ hatte die-
ses bislang nur eine geringe Auswirkung auf den Weltagrar-
handel.** Dass trotz der Regelungen des AoA die Subventio-
nen weiterhin ein derart groler Streitpunkt sind, ist u.a. da-
durch bedingt, dass das AoA ein Kompromissprodukt war.”
Das Regelwerk ist dementsprechend schwach. So diente als
Basis fiir die Berechnung der Subventionsabbauverpflichtun-
gen ein Zeitraum, in dem sehr hohe Subventionen gewahrt
wurden.** Ferner bestand bis zum 31.12.2003 eine ,,Friedens-
klausel®, Art. 13 AoA, wonach die Mitglieder davon absahen,
die dort aufgefiihrten Subventionen mittels des WTO-
Streitbeilegungsmechanismus zu iiberpriifen.

Aufgrund der Schwiche der Regelungen konnen in der EG
nach der Gemeinsamen Agrarpolitik (GAP) pro Jahr 40-50
Mrd. € an Landwirte gezahlt werden.”> Durch die daraus re-
sultierenden billigen Exportwaren ist die EG fiihrender
Agrarexporteur.’® Die Entwicklungslinder kritisieren, dass es
sich bei den Subventionen nicht — wie von der EG behauptet
— um die Korrektur von Marktversagen handelt, sondern um
eine erhebliche Wettbewerbsverzerrung.

Die Subventionen der Industrieldnder wirken sich insbeson-
dere auf Entwicklungslidnder nachteilig aus, da deren Wirt-
schaft — sowohl bezogen auf das BIP als auch auf die Be-
schiftigtenzahl — generell mehr auf Agrarprodukte angelegt
ist als die anderer Linder.”” Der komparative Kostenvorteil

' Harbinson (Fn. 19), S. 121; vgl. auch den Vortrag des brasilianischen

AuBenministers Amorim vom 04.05.2005: “agriculture is the engine, is the

locomotive of this round. And if the locomotive stalls, nothing else will

move”, abrufbar unter http://www.mre.gov.br/ingles/politica_externa/
discursos/discurso.

S. etwa Meng, in: R. Pitschas (Hrsg.), Handel und Entwicklung im Zeichen der

WTO - ein entwicklungspolitisches Dilemma, 2007, S. 23, 28 m.w.N.

'S, Ministerial Declaration, WTO-Dok. WT/MIN(96)/DEC vom
13.13.1996, paras. 20-22.

> Doha Work Programme, WTO-Dok WT/L/579 vom 01.08.2004.

3 Ibid., para. 1 lit. g.

24 Ibid., Annex A. und Annex B.

» BBC News vom 01.08.2004, abrufbar unter http:/news.bbe.co.uk/2/
hi/business/3525602.stm. Der damalige WTO-Generaldirektor Panitch-
pakdi beschrieb die Ergebnisse als historischen Durchbruch, WTO News
vom 31.07.2004, abrufbar unter http://www.wto.org/news/spm73_e.htm.

WTO-Dok WT/MIN (05)/DEC vom

2

S

%S, Ministerial Declaration,
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der Entwicklungslidnder in der Landwirtschaft, der auf billi-
gere Arbeitskraft und geographische Eignung fiir bestimmte
Agrarprodukte zuriickgeht, wird durch diese Subventionen
nivelliert: Sie kdnnen trotz ihrer Kostenvorteile mit den billi-
gen Preisen der Industrienationen nicht mithalten. Fiir viele
der LDCs geht es also um die Freisetzung ihrer — durchaus
vorhandenen — Beteiligungspotentiale am Exportmarkt: Die
meisten von ihnen sind zwar derzeit Nettoimporteure von
Agrarprodukten, wie z.B. Reis. Die Konsumenten in diesen
Landern profitieren also auf den ersten Blick sogar von den
durch die Subventionen niedrig gehaltenen Preisen der Im-
portprodukte. Die Gesamtvolkswirtschaft wiirde aber von ei-
nem Abbau der Subvention und dadurch freigesetzten Ex-
portpotentialen noch wesentlich mehr profitieren.”® Dies zeigt
sich beispielsweise bei den US-Baumwollsubventionen und
dem durch sie mit verursachten Einbruch des Weltmarktprei-
ses fiir Baumwolle.”

b) Griinde fiir fehlende Bereitschaft zur Subventionskiir-
ung

Der Unwillen, kurzfristige politische Kosten zu tragen, bietet
den ersten Grund fiir die ausbleibende Senkung der Subven-
tionen. Fiir die Industrieldnder ist Subventionsabbau ein poli-
tisch ,heikles® Thema.*’ Dies wurde bei der WTO-Konferenz
in Genf 2008 erneut deutlich. Das vom EG-
Handelskommissar unterbreitete Angebot, die Agrarsubven-
tionen um 60% zu senken, wurde vom franzdsischen Prasi-
denten Sarkozy scharf kritisiert. Er befiirchtete, dass dies zum
Verlust von ,,100.000 Arbeitspldtzen* fithren wiirde; dies
werde er nicht zulassen.”’ Die EG-Landwirtschaftsminister
haben sich zwar Ende letzten Jahres auf eine Kiirzung der Di-
rektzahlungen um 10% geeinigt, aber auch derartige Kom-
promissvorschlige stoBen auf erheblichen Widerstand bei
den heimischen Bauern.*

Die tatsdchlich geleisteten Agrarsubventionen liegen in den
USA und der EG unterhalb des durch das AoA zugestande-
nen Hochstniveaus.”® Daher erscheint auf den ersten Blick
unverstandlich, dass sie sich gegen eine Senkung dieses tat-
sdchlich von ihnen iiberhaupt nicht ausgenutzten Hochstni-
veaus sperren. Die Industrielinder wollen jedoch die Mog-
lichkeit, mit Subventionssenkungen zu ,,schachern®, nicht
preisgeben, ohne im Gegenzug von den Entwicklungsldndern
etwas dafiir zu bekommen. Die bisherigen Angebote von Sei-
ten der Entwicklungsldnder waren aus ihrer Sicht nicht aus-
reichend. Dass andererseits die Entwicklungslédnder nicht zu
groBeren Zugestindnissen bereit sind, liegt v.a. daran, dass
sie nicht fiir den Abbau des in ihren Augen ,,unfairen” Sys-
tems Verhandlungspositionen aufgeben wollen.** Zudem ist
bei ihnen die Ansicht weit verbreitet, dass sie die ,,Verlierer
der Uruguay-Runde gewesen seien, so dass die bestehenden
Ungleichheiten von den Industrieldindern abgebaut werden
miissten.” Diese entgegengesetzten Positionen sind der zwei-
te wesentliche Grund, warum es bisher zu keiner Einigung
tiber Subventionskiirzungen kam.

2. Senkung von Agrarzéllen

Das andere Hauptinteresse der Entwicklungslinder betrifft
den erweiterten internationalen Marktzugang fiir ihre Agrar-
produkte.* Der Export von Agrarprodukten macht bei Ent-
wicklungsldndern einen hoheren Anteil des BIP aus als bei
Industrielindern.”” Hohe Agrarzolle sind daher fiir Entwick-
lungslander besonders schmerzlich.

s BlUcerius Law Journal s
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a) Bestehende Marktzugangshindernisse und Lockerungen

Eine allgemeine Aussage iiber das Niveau der Agrarzolle zu
treffen ist schwierig. Die Uruguay-Runde fiihrte dazu, dass
alle bis dahin nicht erfassten Agrarprodukte gebunden wur-
den.*® Das bedeutet, dass fiir diese Produkte kein hoherer als
der vertraglich zugesicherte Zoll erhoben werden darf. Die
gebundenen Agrarzélle liegen im Durchschnitt bei ca. 60%,
die tatsdchlich angewandten bei 17 %. Zum Vergleich: Der
durchschnittliche tatsachlich angewandte Zoll fiir gefertigte
Waren liegt bei nur 9% (29% gebunden).* Der Durchschnitt
der tatséchlich angewandten Agrarzolle von 17% ldsst zudem
nicht erkennen, dass die Zoélle fiir einzelne Agrarprodukte,
wozu v.a. ,traditionelle® Agrarerzeugnisse (z.B. Zucker oder
Weizen) gehéren, teilweise sehr viel hoher sind.”® Fiir Ent-
wicklungslénder ist es daher sehr teuer, derartige Produkte in
die Industrieldnder zu exportieren.

Insbesondere sog. Spitzenzdlle, d.h. Zolle oberhalb von
15%,’" und Zolleskalation schaden den Entwicklungslindern.
Letzteres bedeutet, dass die Zolle mit steigendem Verarbei-
tungsgrad ansteigen: Wiahrend die Zollsdtze fiir Rohstoffe
niedrig sind, werden fiir verarbeitete bzw. fertige Waren hohe
Zblle verlangt.’® Entwicklungsldnder haben deswegen weni-
ger Anreiz, eine eigene Verarbeitungsindustrie aufzubauen.”
Stattdessen fithren sie die Rohstoffe unmittelbar aus und
miissen verarbeitete Waren importieren.

Ein erster Erfolg der Zollsenkungsbemiihungen auf WTO-
Ebene konnte bei der Ministerkonferenz in Hongkong 2005
verbucht werden. Die Industrieldnder sicherten den LDCs
zoll- und quotenfreien Marktzugang fiir alle aus diesen Lén-
dern stammenden Produkte ab spitestens 2008 zu. >* Die EG
hatte diese Regelung bereits in ihrer ,,Everything but arms
(EBA)“-Initiative® realisiert. Die Unterstiitzung fiir die Ein-

% S. Schamel, in: Hofman/Tondl (Fn. 25), S. 165.

%°S. zur Problematik der US-Baumwollsubventionen Cross, JIEL (9) 2006,
149 ff.

40 Vgl. Dilip K. Das, Global Economic Review 2008, 293, 299.

4 Vgl. BBC News vom 17.07.2008, abrufbar unter http://news.bbc.co.uk/

go/pr/fr/-/2/hi/europe/7511595.stm.

S. tagesschau.de vom 20.11.2008, abrufbar unter

http://www.tagesschau.de/wirtschaft/euagrarsubventionen100.html.
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richtung eines dhnlichen Programms durch andere Industrie-
lander, wie die USA und Japan, ist bislang jedoch ausgeblie-
ben. Die ,,EBA“-Initiative ist zudem ein Beispiel dafiir, dass
Zugestindnisse, die auf den ersten Blick nennenswert er-
scheinen, moglicherweise doch nicht ausreichend die Interes-
sen der Parteien beriicksichtigen. Fiir eine ernsthafte Interes-
senberiicksichtigung miisste das erklirte Ziel der MaBnahme,
niamlich den Produkten der LDCs Marktzugang zu verschaf-
fen, mit der tatsdchlichen Wirkung iibereinstimmen. Dies ist
bisher aber nur ansatzweise der Fall. Die EG bestand ndmlich
darauf, 3% der Produktionslinien vom Marktzugang auszu-
schlieBen, um sensible Agrarprodukte zu schiitzen. Freier
Marktzugang existiert also nur fir 97% der LDC-
Exportwaren. Eine Studie unterstreicht, dass dieser Marktzu-
gang den LDCs zwar helfen kann, dass der Ausschluss von
3% der Giiter aber ausreicht, um die Vorteile erheblich zu be-
eintréchtigen.’® Trotzdem wird durch diese ersten Zollsen-
kungen immerhin deutlich, dass verbesserter Marktzugang
durch Zollabbau heute grundsétzlich als der richtige Weg an-
gesehen wird, um drmeren Landern zu helfen.

b) Schutzinteressen

Das jiingste Treffen in Genf im Juli 2008 zeigte, dass der
Schutz der Agrarmérkte auch deshalb weiterhin ein proble-
matisches Thema ist, weil die Entwicklungslédnder selbst ho-
he Agrarzolle fiir eigene Importe beibehalten mochten. In
Hongkong hatte man sich 2005 auf einen besonderen
Schutzmechanismus (SSM) speziell fiir Entwicklungslander
verstandigt.”” Diesen wird dadurch ermdglicht, auf eine Sto-
rung der inldndischen Mirkte, z.B. aufgrund plétzlichen
Anstiegs von Importen oder Preisverfalls, mit der voriiberge-
henden Erhebung von Schutzzéllen zu reagieren. Hauptstreit-
punkt in Genf war, ob diese Zblle iiber dem in der Uruguay-
Runde vereinbarten Niveau liegen diirfen (,pre-Doha-Round
bound rates”).

Der Streit spiegelt das Aufeinandertreffen von verschiedenen
Ansichten bzgl. des staatlichen Schutzes der Landwirtschaft
wider. Einerseits wird der SSM von den Entwicklungslédndern
der ,,G-33**® als Schutz fiir Kleinbauern angesehen und soll
daher schon durch Uberschreiten einer relativ geringen Aus-
16seschwelle initiiert werden und hohe Zdlle erlauben. Diese
Position griindet auf der Annahme, dass die Preise ohnehin
nur so niedrig sind, weil die Industrieldnder ihren Landwirten
hohe Unterstiitzungszahlungen leisten.

Dagegen wird vorgebracht, dass der SSM nur eine zeitlich
begrenzte MaBinahme sei, um die Liberalisierung zu erleich-
tern. Daher solle er restriktiv eingesetzt werden und der Hohe
nach die pre-Doha-Round bound rates nicht iibersteigen.
Dies wird von lateinamerikanischen und siid-ostasiatischen
Léander in der ,,Cairns Gruppe* (die aber nicht in der G-33
sind) und den USA vertreten. Die in dieser Gruppierung be-
findlichen Entwicklungsldander weisen darauf hin, dass auch
fiir sie ein Interesse daran besteht, den SSM restriktiv zu
handhaben, da der Handel zwischen Entwicklungsldndern
ebenfalls davon beriihrt sei und sie sich somit selbst schaden
wiirden, wenn der SSM zu einfach ausgeldst werden konne.”

II. Interessenlage der Industrieléinder
1. Marktzugangsinteressen

Die Industrieldnder haben grofes Interesse daran, erweiterten
Zugang zu den Mirkten der Entwicklungslédnder zu erhalten

s Bucerius Law Journal s
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und bestehende sektorspezifische Zugangshindernisse abzu-
bauen. Insbesondere fiir gefertigte Waren sind die lukrativen
Mairkte der Schwellenldnder durch hohe Zolle geschiitzt.
Auch der verbesserte Zugang fiir Dienstleistungen ist fiir die
Industrielinder von grundlegendem Interesse.”” Wihrend das
Niveau gebundener Zolle fiir kommerzielle und industrielle
Waren in den Industrieléndern in den letzten Jahren durch-
schnittlich von 40% auf 4% gesunken ist, sind in Entwick-
lungslidndern die gebundenen Zélle teilweise noch sehr hoch,
beispielsweise 60 % in Indien. Durch das Durchschnittszoll-
niveau wird allerdings noch nicht deutlich, dass besonders
einzelne Sektoren mit hohen Zollen versehen sind.®’ Nach
China exportierte Autoteile werden z.B. neben dem Einfuhr-
zoll von 10% mit einer Zusatzabgabe von 15% belastet, wenn
die chinesischen Autohersteller nicht ausreichend Teile aus
heimischer Herstellung verwenden.®” Fiir diese Bereiche be-
steht groBes Interesse der Industrieldnder an — und demgegen-
iiber groBe Furcht der Schwellenlédnder vor — einer Marktoff-
nung. Hierzu sind die Entwicklungslédnder nur im Austausch
fiir Zugestindnisse der Industrielinder bereit, insbesondere
im Hinblick auf verbesserten Zugang fiir ihre Agrarprodukte
zu den Mirkten der Industrieldnder.”

Eine Markt6ffnung wiirde allerdings nicht nur den Industrie-
landern helfen. 40% der Exporte der Entwicklungslédnder ge-
hen an andere Entwicklungsldnder, wobei der GroBteil aus
gefertigten Waren besteht. So wird berechnet, dass 70% der
Zblle von Entwicklungsldndern an andere Entwicklungslan-
der gezahlt werden.* Die Sorgen der Entwicklungslinder er-
scheinen aus dieser Perspektive nur teilweise begriindet.
Auch hier diirfte wesentlicher Grund fiir die stockenden Ver-
handlungen daher sein, dass die Entwicklungsldnder ihre Po-
sition nicht ohne Gegenleistung aufgeben wollen.

2. Fehlende Anreize fiir Industrielinder

Nach dem soeben Gesagten kann man als Grundinteresse der
Industrieldnder den erweiterten Zugang zu den Mérkten der
Schwellenldnder identifizieren. Dass dieses Interesse bisher
nicht dazu gefiihrt hat, dass die Industrieldnder zu groBeren
Zugestandnissen bereit waren, liegt vor allem an zwei Phé-
nomen: zum einen an der Diskrepanz zwischen tatséchlich
angewandten und vertraglich gebundenen Zéllen (dazu so-
gleich a)), zum anderen an der Senkung von Zollen im Rah-
men von regionalen Abkommen (dazu unten b)).

%% Lorde, Looking for a meaningful Duty Free Quota Free Market Access In-
itiative in the Doha Development Agenda, S. 9, abrufbar unter
http://ictsd.net/downloads/2008/07/new-pdf5-final5.pdf.

37 Ministerial Declaration, WTO-Dok. WT/MIN(05)/DEC Annex A Agri-
culture Market Access.

* S.Fn. 12.

¥ WTO News vom 30.08.2008, abrufbar unter http://www.wto.org/

english/news_e/news08_e/meet08_30july_e.htm.

Vgl. Béhmer/Glania, in: Tietje/Kraft/Sethe (Hrsg.), Beitrage zum Trans-

nationalen Wirtschaftsrecht, Heft 15/2003, S. 29 f.

Ibid., S. 7 f.

Pressemitteilung ~ auf ewropa.eu vom 15122008, abrufbar unter

http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/08/1976. Die chine-

sischen Regelungen waren auch Gegenstand eines WTO-Streitbeilegungs-
verfahrens China — Measures Affecting Imports of Automobile Parts, Com-
plaint by the European Communities, WT/DS339/R, angenommen am

30.03.2006. Der Appelate Body bestitigte die Entscheidung des Panels, dass die

von China praktizierte Zollerhebung fiir Autoteile gegen WTO-Recht verstoft.

% BMWi, Stand der Welthandelsrunde vom 12.01.2009, S. 3, abrufbar unter
http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/WTO/wto-handelsrunde-
stand-juli-august-2007.
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a) Niedriges tatsiichlich angewandtes Zollniveau

Der tatsédchlich verlangte Zoll darf natiirlich den gebundenen
Zoll unterschreiten. Bei vielen Schwellenldndern wurde von
dieser Moglichkeit vor allem in Bezug auf Industriegiiter Ge-
brauch gemacht, so dass die tatsichlich angewandten Zolle
zum Teil weit unterhalb der vertraglich vereinbarten Zolle
liegen (sog. ,binding overhang“-Phinomen).”> Diese Praxis
hat den Industrienationen, die in diese Schwellenldnder ex-
portieren wollen, den Anreiz genommen, durch Verhandlun-
gen die vertraglich vereinbarten Zolle zu senken.*

Dies gilt jedoch nur, wenn die tatséchlich angewandten Zolle
auf Dauer niedrig bleiben, was indes keineswegs sicher ist.
Insbesondere in wirtschaftlich volatilen Zeiten wie diesen
konnten die Zolle schlagartig erhoht werden.”” Exporteure
konnten unwillig sein, vor dem Hintergrund dieser Unsicher-
heit neue Mirkte zu erschlieBen.®® Daher wire es aus Griin-
den der Rechtssicherheit durchaus im Interesse der exportie-
renden Industrienationen, dass die Schwellenldnder ihre tat-
sichlich angewandten Zolle vertraglich binden.”” Dieser As-
pekt scheint von den Industriestaaten jedoch bisher nicht fiir
allzu wichtig erachtet worden zu sein.

Umgekehrt ist auf den ersten Blick verwunderlich, dass die
Schwellenldnder nicht von sich aus bereit sind, ihre gebunde-
nen Maximalzdlle auf die Hohe der tatsidchlich angewandten
Zolle zu senken. Das Verhalten von Staaten wie Indien er-
scheint zunédchst widerspriichlich: Sie haben von den niedri-
gen angewandten Zollen profitiert, sind aber nicht bereit, ihre
Zo6lle in entsprechender Hohe vertraglich zu binden, obwohl
dies auf Grund gesteigerter Rechtssicherheit hochstwahr-
scheinlich einen weiteren Investitionsschub mit sich bringen
wiirde. Das Verhalten ldsst sich erneut primir mit verhand-
lungsstrategischen Griinden erkldren: Wenn sie ihre gebun-
denen Zolle anpassen, konnen diese Lénder in der Doha-
Runde nichts mehr ,,bieten. Die tatsédchlichen und gebunde-
nen Zolle fallen bei der EG und den USA kaum auseinan-
der,”” wihrend sie bei Landern wie Indien, Brasilien oder
Mexiko weiter auseinander liegen’". So betrug der gebundene
Zoll im Jahre 2005 fiir nach Indien eingefiihrte Agrarproduk-
te 114%, wihrend der tatsdchlich angewandte knapp iiber
37% lag.”* Fiir ihre Bereitschaft, solch groBe Zollsenkungen
vorzunehmen, erwarten die Schwellenldnder entsprechend
groBBe Gegenleistungen; diesen Verhandlungsvorteil wollen
sie nicht vorschnell aus der Hand geben.

b) Riickhalt regionaler Abkommen

Der zweite Grund fiir den fehlenden Anreiz fiir Industrienati-
onen ist die Stirke der bestehenden bilateralen und regiona-
len Handelsbeziehungen. Die meisten WTO-Mitglieder sind
an einer Vielzahl von regionalen Abkommen beteiligt.”* Uber
Dreiviertel davon sind bilaterale Abkommen.” Wirtschafts-
simulationen zeigen, dass die groBen Industrienationen mit
ihren regionalen Abkommen, wie die USA und NAFTA bzw.
die EG, von einer weiteren Liberalisierung kaum profitieren
wiirden.”” Somit besteht wenig Anreiz, Zugang zu weiteren
Markten im Rahmen der WTO zu verfolgen. Dies gilt umso
mehr, als regionale Abkommen eine Reihe von Vorteilen bie-
ten: Zum einen konnen ,heikle” Bereiche ausgespart wer-
den.”® So wird der Handel mit landwirtschaftlichen Erzeug-
nissen von den meisten regionalen Abkommen entweder gar
nicht oder nur selektiv erfasst.”” Zum anderen konnen kon-
krete politische Ziele verfolgt werden,”® welche die wirt-
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schaftliche Zielsetzung fast als nebenséchlich erscheinen las-
sen konnen.”” Besonders in instabilen Gebieten werden durch
wirtschaftliche Verbindungen Sicherheitsinteressen ver-
folgt.*® Historische Beispiele hierfiir sind die Europiische
Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl (EGKS) und ASEAN.®'

C. Perspektive

Die Analyse hat gezeigt, dass die Interessenlage vielfach gar
nicht so widerspriichlich ist, wie es zundchst scheint. Jedoch
sind die Verhandlungspositionen oftmals aus taktischen
Griinden festgefahren. Ein erfolgreicher Abschluss der Doha-
Runde ist daher nur zu erwarten, wenn sich alle Seiten dazu
durchringen koénnen, von diesen Positionen zumindest teil-
weise abzuriicken.

Dabei ist davon auszugehen, dass die Landwirtschaft weiter-
hin Schliisselpunkt der Verhandlungen sein wird. Dies gilt
heute mehr denn je, da die Entwicklungslidnder von der Wirt-
schaftskrise besonders schwer getroffen sind.** Ferner haben
die Auswirkungen von fluktuierenden Nahrungsmittelpreisen
iiber die letzten Jahre gezeigt, welch fundamentale Bedeu-
tung die Landwirtschaft einnimmt.*® Ob die Weltwirtschafts-
krise die Industrieldnder insoweit zu Zugestandnissen animie-
ren kann (die ein Entgegenkommen der Entwicklungslédnder
bzgl. der NAMA-Z6lle nach sich ziehen konnten), bleibt ab-
zuwarten. Viel wird auch von der politischen Atmosphire
abhingen. Beriicksichtigt man aber, dass keine der Wirt-
schaftsprognosen in der Gesamtrechnung mit Wohlstandsver-
lusten fiir die Industrieldnder rechnet, so bleibt Grund zur
Hoffnung auf einen erfolgreichen Abschluss der Doha-Runde
selbst dann, wenn die Industrieldinder nur die eigenen wirt-

% S. Langhammer, WiSt 2007, 567, 568.

% Ibid.; Evenett, Doha's Near Death Experience at Potsdam: Why is Recip-
rocal Tariff Cutting so Hard? CEPR Research vom 23.06.2007, abrufbar
unter http://www.voxeu.org/index.php?q=node/317, S. 1 ff.

7 Ibid., 8. 2.
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oping Countries, 2000, S. 18.

Vgl. Messerlin, Walking a Tightrope: World Trade in Manufacturing and

the Benefits of Binding, GMF Policy Brief, 2008, abrufbar unter
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" WTO (Fn. 20), S. 60 (EG) u. S. 177 (USA).
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™ Ibid., S. 81.
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7 Ibid.
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System and the Doha Round, 2008, S. 231, 303.

" Bender, in: Hilf/Oeter (Fn. 4), § 9 Rn. 38.

" C. Pitschas, in: R. Pitschas (Fn. 33), S. 101, 109.
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WTO Legal System, 2006, S. 23, 30.
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coping with the global crisis, 2009, S. 1, abrufbar unter
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tide-march2009.pdf.

Vgl. Food and Agriculture Organization (FAO), Food Outlook Global

Markat Analysis November 2008, abrufbar unter

ftp://ftp.fao.org/docrep/fao/011/ai474e/ai474e00.pdf.
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schaftlichen Interessen im Auge haben.*

Sollten jedoch erneute Anldufe zum Abschluss der Doha-
Runde auch dieses Jahr erfolglos bleiben, so wird sich der
Trend zu regionalen Abkommen hdchstwahrscheinlich fort-
setzen. Dies wiirde zum einen die Entwicklungslédnder hart
treffen, da deren Belange — v.a. in der Landwirtschaft — auf
diesem Wege voraussichtlich einmal mehr unberiicksichtigt
blieben. Ferner wiirde die WTO als solche in Frage gestellt,
da regionale Abkommen trotz ihrer ausnahmsweisen Zulés-
sigkeit (vgl. Art. XXIV GATT und ,.enabling clause*™) ei-
nen ,,Fremdkorper im WTO-Recht darstellen: Sinn solcher
Abkommen ist ja gerade, einzelnen Staaten bessere Handels-
bedingungen einzurdumen, also vom leitenden WTO-Prinzip

s Bucerius Law Journal s

Mahlow, Doha-Runde

der Nicht-Diskriminierung®® (vgl. Art. 1 GATT, Art. II
GATS) abzuweichen. Eine solche Abkehr vom multilateralen
Ansatz diirfte auf lange Sicht weder im Interesse der Ent-
wicklungs- noch der Industrielédnder sein.

8 Teilweise werden fiir die Industrieldnder sogar groBere Gewinne als fiir
die Entwicklungslander erwartet, so etwa Anderson, Tabelle 2, The Chal-
lenge of Reducing Subsidies and Trade Barriers, CEPR Discussion Paper
No. 0412, Adelaide 2004, abrufbar unter http://www.adelaide.edu.au/
cies/papers/0412.pdf.

8 Decision of 28 November 1979 on Differential and More Favourable
Treatment, Reciprocity and Fuller Participation of Developing Countries,
WTO-Dok. L/4903.

% S. dazu Géttsche, in: Hilf/Oeter (Fn. 4), § 7 Rn. 39 ff.

Elsa Mein, Hamburg"

Ein allgemeines Freiheitsrecht auch auf européiischer Ebene?

A. Einleitung

In Deutschland ist ein allgemeines Freiheitsrecht in Form des
weiten Verstindnisses des Art. 2 I GG als allgemeine Hand-
lungsfreiheit, die grundsitzlich alle Formen menschlichen
Verhaltens erfasst und schiitzt, weitgehend akzeptiert." Sie
dient als ,,Auffanggrundrecht und gewihrleistet so einen
liickenlosen Grundrechtsschutz. Auf nationaler Ebene ist da-
mit die Entscheidung fiir einen liickenlosen und gegen einen
punktuellen Grundrechtsschutz gefallen.

Die Frage eines liickenlosen Grundrechtsschutzes stellt sich
angesichts der sich immer weiter verdichtenden Kompeten-
zen der europdischen Organe auch auf europiischer Ebene.
Es gibt vereinzelte Entscheidungen des EuGH, in denen der
Gerichtshof explizit oder implizit von einer allgemeinen
Handlungsfreiheit spricht.” Inwiefern aber eine allgemeine
Handlungsfreiheit tatsdchlich in den Vertragstexten der EU-
Grundrechtscharta (GRCh) oder der Europdischen Menschen-
rechtskonvention (EMRK) verankert ist, wurde noch nicht
abschlieBend geklért.

In meinem Beitrag mdchte ich mich deshalb mit folgenden
Fragen beschiftigen: Ist ein allgemeines Freiheitsrecht auf
europdischer Ebene notwendig? Wenn ja, inwiefern ist es
dort schon anerkannt? Und was konnte sich durch den Ver-
trag von Lissabon und der damit einhergehenden Rechtsver-
bindlichkeit der Grundrechtecharta éndern?

B. Ein allgemeines Freiheitsrecht auf europiischer Ebene?
— Grundsiitzliche Uberlegungen

In Deutschland ist anerkannt, dass ein allgemeines Freiheits-
recht Voraussetzung fiir einen effektiven Grundrechtsschutz
ist. Aber gilt dies auch fiir die Ebene des Europarechts?’
Denn dort muss man sich fragen, ob auch die kompetenziell
beschrinkten europdischen Gemeinschaften (vgl. Art. 5 EGV
ein liickenloses Grundrechtsystem brauchen, oder ob bei die-
sen nicht auch ein punktuelles Gewihrleistungssystem reicht.
Weiter ist danach zu fragen, ob sich ein liickenloser Grund-
rechtsschutz in die sich entwickelnde europdische Grund-
rechtsdogmatik einpassen wiirde. Dabei will ich zunéchst
letztere Frage aufgreifen. Der heutige europdische Grund-
rechtschutz, jedenfalls bis zur Rechtsverbindlichkeit der
Grundrechtecharta und dem Beitritt der Europdischen Union
zur EMRK, basiert auf pritorischem Recht. Uber Art. 6 11

EUV leitet der EuGH dabei die europdischen Grundrechte
aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mit-
gliedstaaten und der EMRK her.* Die Grundrechte werden
somit nicht erst ,,neu® fiir die EU erschaffen, sondern viel-
mehr aus dem Gesamtfreiheitsbestand, aus den gemeinsamen
Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten in wertender
Rechtsvergleichung herauskristallisiert.” Ein solches pritori-
sches Grundrechtssystem kann bei der derzeitigen Rechtslage
flexibel reagieren und schliefit iiber Art. 220 EGV i.V.m.
Art. 6 II EUV auftretende Liicken.® Es kann schon jetzt aus
dem Freiheitsbestand der Mitgliedstaaten schopfen, um dann
die benétigten Grundrechte zu schaffen. Die vertragliche
Verankerung eines allgemeinen Freiheitsrechts, dessen Auf-
gabe unter anderem die ,,Liickenfiillung* ist, wiirde sich in
diese Praxis sehr gut einfiigen. Denn ein allgemeines Frei-
heitsrecht kann zur Quelle spezieller Grundrechte werden, al-
lein oder im Zusammenhang zu schon bestehenden Grund-
rechte.” Diese neuen speziellen Grundrechte werden von Li-
teratur und Rechtsprechung ausgeformt. Dies ldsst sich gut
mit der bisherigen Vorgehensweise des EuGH zur Grund-

Die Autorin ist Studentin der Rechtswissenschaften an der Universitit

Hamburg. Der Aufsatz basiert auf einer Seminararbeit, die im Rahmen ei-

nes Seminars bei Prof. Dr. Matthias Klatt im Sommersemester 2008 ent-

standen ist.

Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundge-

setz’, 2005, Art. 2 Abs. 1 Rn. 8-13.; Dreier, in: Dreier, Grundgesetz

Kommentar?, 2004 Art. 2 I Rn. 27; Lindner, Theorie der Grundrechts-

dogmatik, 2005, S. 193 m.w.N.; zur Begriindung eines allgemeinen Frei-

heitsrechts sehr iiberzeugend: Alexy, Theorie der Grundrechtez, 1994, S.

309-356.; BVerfGE 6, 32, 36 (richtungsweisend); BVerfGE 80, 137, 152;

BVerfGE 91, 335, 338; lediglich noch zweifelnd: Schulz-Schaeffer, Der

Freiheitssatz des Art. 2 I GG, 1971, S. 28 ff.; Schwarz, JZ 2000, 126-131,

Hochhuth, JZ 2002, 743-752.

2 Zuerst EuGH, verb. Rs. 133-136/85 Rau, Slg. 1987, 2289, Rn. 15; EuGH,
verb. Rs. 46/87 u. 227/88 Hoechst , Slg. 1989, 2859, Rn. 19; EuGH, Verb.
Rs. 97-99/87 Dow Chemical Ibérica, Slg. 1989, 3165, Rn. 16; EuGH, Rs.
C-309/99 Wouters u.a./Algemene Raad van de Nederlandse Orde van Ad-
vocaten, Slg. 2002, 1-1577.

3 Dreier, in Dreier (Fn. 1), Art. 2 I Rn. 30 m.w.N.

4 Ehlers, Europiische Grundrechte und Grundfreiheiten?, 2005, S. 11; Koe-

nig/Haratsch/Pechstein, Europarecht’, 2006, Rn. 588; Philippi, Die Charta

der Grundrechte der europdischen Union, 2002, S. 47.

Rengeling/Szczekalla, Grundrechte in der Européischen Union, 2004, Rn.

642; Schmitz, JZ.2001, 833, 835.

¢ Zuleeg, EuGRZ 2000, 511.

" Richter, in: Grote/Marauhn (Hrsg.), Konkordanzkommentar EMRK/GG,

2006, Kap. 9 Rn. 9.
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rechtsschaffung vergleichen. Ein allgemeines Freiheitsrecht
passt damit gut zu einem derartig richterrechtlich geprégten
Grundrechtsschutz.

Uberspitzt formuliert ist dieses Richterrecht schon jetzt die
Manifestation eines allgemeinen Freiheitsrechts. Damit ist
auch die europidische Grundrechtskonzeption mit einem all-
gemeinen Freiheitsrecht kompatibel und fordert angesichts
der aufgezeigten Ahnlichkeiten geradezu ein solches.

Allerdings konnte man hiergegen einwenden, dass ein lii-
ckenloser Grundrechtsschutz auf européischer Ebene gar
nicht notwendig sei. Ein punktueller Schutz fiir punktuelle
Kompetenzen miisse hier ausreichen.®

Im Angesicht des fortschreitenden Integrationsprozesses
scheint ein Beharren auf einem punktuellen Schutzsystem
nicht sinnvoll. Die Flut der Rechtsetzungsakte der EU jedes
Jahr spricht Bande. Das Begrenzungs- und Einflusspotential
der Nationalstaaten ist durch die Ubertragung von Hoheitsbe-
fugnissen und dem Vorrang des Gemeinschaftsrechts auch
vor nationalem Verfassungsrecht nachhaltig beschrinkt.” Der
Vollzug des Gemeinschaftsrechts ist dabei zum groBen Teil
Aufgabe der einzelnen Mitgliedsstaaten. Sofern dabei keine
Umsetzungs- und Vollzugsspielrdume des nationalen Gesetz-
gebers und der Exekutive verbleiben, gelten nicht die Grund-
rechte des jeweiligen Mitgliedsstaats, sondern allein die Ge-
meinschaftsgrundrechte.'® Ziel sollte also sein, das Schutzni-
veau auf europdischer Ebene dem der Mitgliedstaaten anzu-
gleichen'' und wenn méglich europiisch orientiert zu opti-
mieren. Ein modernes europdisches Grundrechtsschutzsystem
kann den Vorrang des Gemeinschaftsrechts weiter legitimie-
ren.'” Ein punktuelles Schutzsystem kann diesem Anspruch
hingegen aus den oben genannten Griinden nicht geniigen. Es
sprechen demnach keine Griinde gegen ein allgemeines Frei-
heitsrecht auf europdischer Ebene. Es wiirde sich vielmehr
sehr gut in die fortschreitende europdische Grundrechtskon-
zeption einpassen.

C. Ein allgemeines Freiheitsrecht in der EuGH-Recht-
sprechung

Fraglich ist nun, inwiefern der EuGH in seiner Rechtspre-
chung ein solches Freiheitsrecht als allgemeinen Rechts-
grundsatz anerkannt hat. Der EuGH hat bis jetzt in einigen
wenigen Entscheidungen explizit oder implizit von einem
allgemeinen Freiheitsrecht gesprochen.'® Hervorzuheben sind
dabei das Rau''- und das Hoechst"- Urteil: Im Rau-Urteil aus
dem Jahr 1987 spricht der EuGH explizit von einer ,,allge-
meinen Handlungsfreiheit™ oder ,,general freedom to pursue
any lawful activity®, allerdings ohne niher auf den Inhalt ei-
ner solchen allgemeinen Handlungsfreiheit einzugehen.'® Nur
kurze Zeit spiter fiihrte er im Hoechst-Urteil hingegen aus:

»Indessen bediirfen in allen Rechtsordnungen der Mitglied-
staaten Eingriffe der 6ffentlichen Gewalt in die Sphédre der
privaten Betétigung jeder - natiirlichen oder juristischen —
Person einer Rechtsgrundlage und miissen aus den gesetzlich
vorgesehenen Griinden gerechtfertigt sein; diese Rechtsord-
nungen sehen daher, wenn auch in unterschiedlicher Ausge-
staltung, einen Schutz gegen willkiirliche oder unverhéltnis-
méBige Eingriffe vor. Das Erfordernis eines solchen Schutzes
ist folglich als allgemeiner Grundsatz des Gemeinschafts-
rechts anzuerkennen.“'’

Damit fihrt der EuGH die Idee des Vorbehalts des Gesetzes,
des Willkiirverbots und des Grundsatzes der Verhéltnisma-
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Bigkeit in ein allgemeines Prinzip zusammen, ndmlich das ei-
nes umfassenden Auffanggrundrechts, eines allgemeinen
Freiheitsrechts, oder wie es in deutscher Dogmatik genannt
wird, einer allgemeinen Handlungsfreiheit.'"® Der EuGH hat
also nach Ansicht eines Grofteils der Literatur zumindest in
Ansitzen ein allgemeines Freiheitsrecht anerkannt.”” Aller-
dings bleibt die bisherige Rechtsprechung insofern relativ un-
ergiebig, als dass eine vertiefte Auseinandersetzung mit dem
allgemeinen Freiheitsrecht weiterhin fehlt. Dariiber hinaus
war die Heranziechung der allgemeinen Handlungsfreiheit
durch den EuGH im konkreten Fall nicht zwingend geboten
und auch nicht entscheidungserheblich. Die Priifung hétte
sich auch allein auf wirtschaftliche Grundrechte, wie die freie
Berufsausiibung oder die Wettbewerbsfreiheit, beschrinken
konnen. >

Trotz dieser Einschrinkungen wird argumentiert, dass von
der Anerkennung eines allgemeinen Freiheitsrechts auf euro-
péischer Ebene auszugehen sei.?' Ein allgemeines Freiheits-
recht sei eine gemeinsame Verfassungsiiberlieferung. Immer-
hin kennen im ,,alten” Europa aufler der deutschen noch die
spanische und die griechische Verfassung und in den neuen
Beitrittslandern immerhin die polnische, estnische, die letti-
sche, die ruminische und die tschechische Verfassung ein
allgemeines Freiheitsrecht.”> AuBerdem wiirden die Mitglied-
staaten, die ein solches Recht nicht ausdriicklich in ihren Ver-
fassungen verankert hétten, es als selbstverstindliches Prinzip
voraussetzen.”

Es gibt aber auch Gegenstimmen in der Literatur, nach denen
das Konzept eines allgemeinen Freiheitsrechts in Form der
allgemeinen Handlungsfreiheit vor allen Dingen ein deut-
sches Spezifikum oder zumindest doch ein européischer Aus-
nahmefall sei und man in die Hoechst-Entscheidung und die

Dreier, in Dreier (Fn. 1), Art. 2 I Rn. 12 meint dazu, dass “dem Gemein-
schaftsrecht mit seinem Konzept der begrenzten Einzelerméchtigung der
Organe der Union [ist] eine umfassende Freiheitsgewahrleistung ... nach
Art von Art. 2 I GG naturgemél fremd (sei).

° Lindner, (Fn. 1), S. 36 f.; Calliess, 1Z 2004, 1033, 1035; BVerfGE 73, 339
Solange I1.

' Zuleeg, EuGRZ 2000, 511.

" Zuleeg, EuGRZ 2000, 511.

"> Kingreen, EuGRZ 2004, 570.

13 Zuerst EuGH, Rau (Fn. 2), Rn. 15; EuGH, Hoechst (Fn. 2) , Rn. 19;
EuGH, Dow Chemical Ibérica (Fn. 2), Rn. 16; EuGH, Wouters
u.a./Algemene Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten (Fn. 2), S.
1577.

Y EuGH, Rau (Fn. 2) , Rn. 15.

'* EuGH, Hoechst (Fn. 2) , Rn. 19.

Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Kommentar zum EU-Vertrag und

EG-VertragZ, 2002, Art. 6 EUV Rn. 169; Schmitz, JZ 2001, 833, 837,

EuGH, Rau (Fn. 2), Rn. 15.

'" EuGH, Hoechst (Fn. 2), Rn. 19.

Pernice/Mayer, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), Das Recht der européischen Un-

ion, nach Art. 6 EUV, Rn. 75.

' Rengeling/Szczekalla, (Fn. 5), Rn. 632; Pernice/Mayer, in: Grabitz/Hilf
(Fn. 18), nach Art. 6 EUV Rn. 75; Tettinger, in: Tettinger/Stern (Hrsg.),
Kélner Gemeinschaftskommentar zur Europédischen Grundrechte-Charta,
2006, Art. 6 Rn. 16; Rengeling, Grundrechtsschutz in der Europdischen
Gemeinschaft, S. 136; Schmitz, JZ 2001, 833, 837; Schilling, EuGRZ
2000, 14; Pauly, EuR 1998, 254.

» Rengeling/Szczekalla (Fn. 5), Rn. 632.

21 Rengeling/Szczekalla (Fn. 5), Rn. 632

Genauere Nachweise: Rengeling/Szczekalla (Fn. 5) S. 428.

Rengeling/Szczekalla (Fn. 5), Rn. 633, Julian Rivers argumentiert in

Alexy, A Theory of Constitutionals Rights, 2002, xli ff., dass ein ,,general

right to liberty* ein Prinzip des common law wire, allerdings gibt er zu,

dass das auch umstritten ware.

22

2!

<



16 Heft 1/2009

darauf folgenden Entscheidungen eine nationale Losung hin-
ein interpretieren wiirde.”*

Fiir diese Ansicht spricht, dass in auslédndischer rechtswissen-
schaftlicher Literatur ein allgemeines Freiheitsrecht selten
thematisiert wird und auch im Zusammenhang mit der
Hoechst-Entscheidung eine solche Interpretation nicht vertre-
ten wurde. Auch die Rau-Entscheidung wird gar nicht er-
wihnt.”® Interessant ist auch, dass in einem von deutschen
Rechtswissenschaftlern fiir das englischsprachige Ausland
herausgegebenen Buch iiber die Prinzipien des européischen
Verfassungsrechts ein allgemeines Freiheitsrecht oder eine
allgemeine Handlungsfreiheit keinen Eingang gefunden hat.
Auch der Fall Hoechst wird nur kurz abgehandelt, indem dar-
auf hingewiesen wird, dass jeder Eingriff einer Rechtferti-
gung bedarf.?

Andererseits spricht fiir eine Anerkennung des allgemeinen
Freiheitsrechts auf Gemeinschaftsebene, dass der EuGH ex-
plizit von einer allgemeinen Handlungsfreiheit spricht und
wiederholt in seinen Entscheidungen umschreibt, auch wenn
es an einer Vertiefung des Problem in diesen Entscheidungen
mangelt.”” Zudem kennen immerhin acht Mitgliedstaaten ein
solches Recht.”® Es scheint also nicht abwegig in wertender
Rechtsvergleichung ein allgemeines Freiheitsrecht anzuneh-
men. Mithin kann man sagen, dass ein allgemeines Freiheits-
recht zumindest im Ansatz durch den EuGH und damit auf
Gemeinschaftsebene anerkannt worden ist.

D. Ein allgemeines Freiheitsrecht in der Grundrechte-
charta oder der EMRK

Fraglich ist ferner, ob auch in der Grundrechtecharta oder in
der EMRK als geschriebenen Grundrechtskatalogen ein all-
gemeines Freiheitsrecht zu finden ist.

Die Grundrechtecharta ist, zumindest im Moment noch, als
lediglich feierliche Erklirung nicht rechtsverbindlich.” Sie
gehort nicht zu den Grundrechtsquellen, die der EuGH gemaf
Art. 6 1T EUV bei seinen Entscheidungen beriicksichtigen
muss, allerdings kann sie als ,,Orientierungshilfe herangezo-
gen werden.” In dieser Funktion ist es interessant zu untersu-
chen, ob die Grundrechtecharta ein allgemeines Freiheitsrecht
kennt.

Infrage kdme hier insbesondere Art. 6 GRCh, der die ,,Frei-
heit und Sicherheit” eines jeden schiitzt. Dem Wortlaut nach
konnte man ,,Freiheit dahingehend auslegen, dass hier ein
allgemeines Freiheitsrecht gemeint ist.”’ Doch dem steht Art.
52 III GRCh entgegen. Danach haben diejenigen Rechte, die
denen der EMRK entsprechen, die gleiche Bedeutung und
Tragweite wie in der EMRK.* Art. 6 GRCh stimmt dabei
wortlich mit Art. 5 I 1 EMRK {iberein und gewéhrleistet so-
mit wie dieser nur die korperliche (Fortbewegungs-)
Freiheit.* Insbesondere in Anbetracht des Art. 53 GRCh, der
besagt, dass keine Bestimmung dieser Charta als eine Ein-
schrankung oder Verletzung der Menschenrechte und Grund-
freiheiten auszulegen sei, die in dem jeweiligen Anwen-
dungsbereich durch das Unionsrecht, das Volkerrecht, inter-
nationale Ubereinkommen, bei denen die Gemeinschaft oder
die alle Mitgliedstaaten Vertragsparteien sind, wie der
EMRK, sowie durch die Verfassungen der Mitgliedsstaaten
anerkannt sind, konnte man jedoch iiberlegen, ob Art. 52 III
GRCh nicht als ein Mindeststandard zu verstehen ist, also le-
diglich mindestens derselbe Standard wie in der EMRK ge-
wihrleistet sein muss. Die Interpretation eines Grundrechts
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der Grundrechtecharta dahingehend, dass es ein hoheres
Schutzniveau als die EMRK gewdhrleistet, wire dann zulés-
sig. Hier konnte also in Art. 6 GRCh auch ein allgemeines
Freiheitsrecht interpretiert werden. Dagegen spricht jedoch
der Wortlaut von Art. 52 III GRCh: In der deutschen Fassung
wird von der ,,gleiche[n]* Bedeutung gesprochen. Das konnte
man eventuell zwar noch so auslegen, dass die Bedeutung
und die Tragweite des Grundrechts in der Grundrechtecharta
dem der EMRK ,gleichen® solle, also nicht ,,dieselbe* Be-
deutung haben miisse und dementsprechend ein ,,Mehr* an
Schutz erlauben wiirde. Allerdings scheint diese Interpretati-
on im Lichte der englischen und franzdsischen Fassung we-
nig iiberzeugend. Diese sprechen von ,the same™ und ,le
méme*. Beide Begriffe kann man wiederum nur so verstehen,
dass es ,dieselbe” Bedeutung und Tragweite haben soll.
Art. 6 GRCh schiitzt also wegen der Schrankenregelung des
Art. 52 TII GRCh nur die korperliche Freiheit und beinhaltet
kein allgemeines Freiheitsrecht.™

Im Ubrigen ist in der EMRK kein weiterer Ansatzpunkt fiir
ein allgemeines Freiheitsrecht ersichtlich. Lediglich Art. 8
EMRK, der das Privatleben schiitzt, kime hierfiir noch in Be-
tracht. So folgt aus Art. 8 EMRK ein Recht auf Identitit und
personliche Entwicklung, sowie auf Herstellung und Ent-
wicklung von Beziehungen zu anderen Menschen und zur
AuBenwelt. Damit bestehen Ansidtze zu einem allgemeinen
Personlichkeitsrecht und auch zu einem allgemeinen Frei-
heitsrecht.”® Nichtsdestotrotz soll es sich bei Art. 8 EMRK
nicht um ein Auffanggrundrecht handeln. Art. 8 EMKR sei
weder so gedacht worden, noch werde er so vom EGMR in-
terpretiert.*®

Demnach ist weder in der Grundrechtecharta noch in der
EMRK ein allgemeines Freiheitsrecht verankert.

E. Das allgemeine Freiheitsrecht und der Vertrag von
Lissabon

Die Erfolgsaussichten des Vertrags von Lissabon sind durch
das ,Nein“ der Iren stark vermindert worden. Allerdings
wurde er auch noch nicht vollstindig aufgegeben, denn der
Ratifikationsprozess wird fortgefiihrt. Insofern lohnt es sich,
einen Blick in den Vertrag zu werfen, um zu schauen, was
sich fiir den Grundrechtsschutz verdndert. Hier sind die vor-
geschene Rechtsverbindlichkeit der Grundrechtecharta und

# T, ettinger, in: Tettinger/Stern (Fn. 19), Art. 6 Rn. 16; Dreier, in: Dreier
(Fn. 1) Art. 21 Rn. 12.

3 Wyatt/Dashwood, European Union Law’, 2006, Rn. 8-007; Craig/de
Biirca, EU Law®, 2003, S. 334-335.

 Kiihling, in: Bogdandy/Bast (Hrsg.), Principles of European Constitutional
Law, 2006, S. 533.

¥ EuGH, Rau (Fn. 2), Rn. 15; EuGH, Hoechst (Fn. 2) , Rn. 19; EuGH Dow
Chemical Ibérica (Fn. 2), Rn. 16; EuGH, Wouters u.a./Algemene Raad
van de Nederlandse Orde van Advocaten (Fn. 2), S.1577.

8 Rengeling/Szczekalla (Fn. 5), S. 428.

* Ehlers (Fn. 4), S. 462; Schmitz, JZ 2001, 833, 835; Schrider, 1Z 2002,
849, 850.

3 Ehlers (Fn. 4), S. 462; Schmitz, JZ 2001, 833, 835; Schrider, JZ 2002,
849, 850.

3! Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Fn. 16), Art. 6 EUV Rn. 169.

32 Tettinger, in: Tettinger/Stern (Fn. 19), Art. 6 Rn. 18; Schmitz, JZ 2001,
833, 837.

33 Tettinger, in: Tettinger/Stern (Fn. 19), Art. 6 Rn. 18 f.; Erlduterungen des
Konventsprasidiums CHARTE (4473/00 CONVENT 49).

3* Tettinger, in: Tettinger/Stern (Fn. 19), Art. 6 Rn. 17-18.

5 Rengeling/Szczekalla (Fn. 5), Rn. 638 m.w.N.

36 Richter in: Grote/Marauhn (Fn. 7), Kap. 9 Rn. 64-65.
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der geplante Beitritt der EU zur EMRK hervorzuheben. Die-
ser ldsst rechtsdogmatisch aber keine besonderen Komplika-
tionen fiir ein allgemeines Freiheitsrecht erwarten und wird
deswegen nicht weiter erdrtert. Die Grundrechtecharta wird
allerdings anders als beim Verfassungsvertrag nicht mehr in
den EU-Vertrag inkorporiert, sondern der EU-Vertrag ver-
weist in Art. 6 I EUV n.F. lediglich auf die Grundrechtechar-
ta. Dabei erkennt die Europédische Union die Rechte, Freihei-
ten und Grundsdtze an, die in der Grundrechtecharta vom
7. Dezember 2000 in der am 12. Dezember 2007 in StrafB3-
burg angepassten Fassung niedergelegt sind. AuBerdem
wird die Gleichrangigkeit der Charta mit den Vertrdgen
hervorgehoben. Die Grundrechtecharta wire damit auf den
Rang des Primirrechts gehoben und rechtsverbindlich.’’
Damit werden zwei fiir diese Arbeit interessante Themen-
komplexe aufgetan:

Zum einen fragt sich, ob es nach der Rechtsverbindlichkeit
der Grundrechtecharta dem EuGH noch freisteht, Grundrech-
te weiterzuentwickeln und zu ,,finden* und somit, ob er noch
an einem sich entwickelnden allgemeinen Freiheitsrecht fest-
halten kann.

Zum anderen ist die schwierige Schrankenregelung des Titels
VII, nach der die Charta gemifl dem dann neuen Art. 6 I letz-
ter Satz EUV n. F. auszulegen ist, zu beachten. Art. 53 GRCh
des Titel VII lésst sich dabei so auslegen, dass er die Mit-
gliedstaaten erméchtigt, ihrem grundrechtlichen Mindeststan-
dard zum Teil auch gegen das hoherrangige Unionsrecht zur
Durchsetzung zu verhelfen.”® Wenn diese Auslegung zutref-
fen sollte, konnte man sich zumindest in Deutschland auch
beim Vollzug von Gemeinschaftsrecht auf die allgemeine
Handlungsfreiheit, Art. 2 I GG, berufen.

I. Pritorischer Grundrechtsschutz auch noch nach
Rechtsverbindlichkeit der Grundrechtecharta?

Mit der Rechtsverbindlichkeit der Grundrechtecharta stellt
sich die Frage, ob der européische Gerichtshof weiter auf sei-
ne alte Rechtsprechung, also neben der Grundrechtecharta
auf die allgemeinen Rechtsitze, die er z.B. aus den gemein-
samen Verfassungsiiberlieferungen gewinnt, zuriickgreifen
darf. Dies ist insbesondere interessant fiir die Grundrechte,
die vom EuGH anerkannt wurden, jedoch keinen Nieder-
schlag in der Grundrechtecharta gefunden haben, also auch
fiir das allgemeine Freiheitsrecht. Sollte die frithere Judikatur
des EuGH keine Anwendung mehr finden, wire es um den
Schutz eines allgemeinen Freiheitsrechts auf europiischer
Ebene schlecht bestellt. Zu der Fortgeltung der vom EuGH
aufgestellten allgemeinen Rechtsgrundsitze gibt es verschie-
dene Ansichten:

Nach einer Ansicht besteht fiir die aus den gemeinsamen Ver-
fassungsiiberlieferungen gewonnenen Grundrechte nach dem
Rechtsverbindlichwerden der Grundrechtecharta kein Bedarf
mehr.*’ Die Grundrechtecharta habe aufgrund ihrer detailrei-
chen Regelung, immerhin 50 Artikel - das ist im internationa-
len Vergleich viel - einen abschlieBenden Charakter. Hétte
der ,,Gesetzgeber” z. B. ein allgemeines Freiheitsrecht auf-
nehmen wollen, so hitte er dies angesichts seiner sonstigen
Regelungsfreudigkeit getan und tun miissen.”’ Ein allgemei-
nes Freiheitsrecht hat er trotz entsprechender Vorschlige
nicht aufgenommen.” In #hnlicher Richtung argumentiert
auch eine andere Ansicht: Danach finde mit der Rechtsver-
bindlichkeit der Grundrechtecharta ein ,,Paradigmenwechsel*
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statt.*” Bisher war der Grundrechtsschutz durch eine liicken-
filllende Rechtsprechung geprégt. Es galt, das Recht zu wah-
ren (Art. 220 EGV). Der EuGH forderte unter zu Hilfenahme
juristischer Methoden die Grundrechte aus dem Reich ,,der
Ideen in die praktische Wirklichkeit.“** Dagegen liegt mit ei-
ner verbindlichen Grundrechtecharta ein deliberativ geschrie-
bener Grundrechtskatalog vor, der Ergebnis politischer Dis-
kussion und Konsenses ist sowie als solcher Wertungen vor-
nimmt und Akzente setzt, die nicht einfach wieder ausgehe-
belt werden konnen. Ein geschriebener Grundrechtskatalog
hat eine Legitimationskraft, die durch die Judikatur des
EuGH nicht erreicht werden kann.** Weiterhin auf die Recht-
sprechung des EuGH abzustellen, wiirde diese Legitimati-
onskraft schwéchen.

Nach einer anderen Ansicht bedeutet die ,,Detailverliebtheit
der Grundrechtecharta noch nicht, dass allgemeine Rechtssitze
wie z. B. ein allgemeines Freiheitsrecht nicht mehr neben der
Charta zur Anwendung kommen kdnnen. Auch wenn gewisse
Grundrechte, die der EuGH schon anerkannt hat, bewusst nicht
aufgenommen wurden, hieBe das noch lange nicht, dass von
einem ,,beredten Schweigen® auszugehen wire.*

Nach einer am Vertragstext orientierten Ansicht miissen und
diirfen die gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen als all-
gemeine Grundsitze neben der Grundrechtecharta angewandt
werden. Art. 6 III EUV n.F. besagt ndmlich, dass ,,die Grund-
rechte, [...] wie sie sich aus den gemeinsamen Verfassungs-
iiberlieferungen der Mitgliedstaaten ergeben, als allgemeine
Grundsitze Teil des Unionsrechts [sind].“ Der Konvent ar-
gumentierte in seinen Erlduterungen zum ,,Februar-Entwurf™
des textgleichen Art. [-7 Abs. 3 EVV, dass ,sich der Ge-
richtshof auch nach Einbeziehung der Charta auf diese [...]
Quellen berufen kann, um zusétzliche Grundrechte anzuer-
kennen, die sich insbesondere aus [...] den gemeinsamen Ver-
fassungsiiberlieferungen ergeben.” Grundrechtskataloge wé-
ren klassischerweise nicht abschliefend, deswegen konnte
man auch problemlos aus den gemeinsamen Verfassungs-
iiberlieferungen neue Grundrechte neben der Grundrechte-
charta entwickeln.*

Gegen die beiden letzteren Ansichten spricht die Gefahr, dass
die Charta an Bedeutung verliert und saubere Schutzbe-
reichsabgrenzungen eine Seltenheit werden. Stattdessen wer-
den dann neue Grundrechte geschaffen oder es wird auf un-
klar definierte ,,alte Grundrechte rekurriert. Zudem sind
Grundrechtskataloge traditionellerweise abschlieend. Kaum
ein Verfassungsgericht wiirde sich sonst mit einer dogmatisch
sauberen Schutzbereichsabgrenzung ,herumschlagen®.’ Au-

37 Terhechte, EuR 2008, 143, 170; Craig, European Law Review (ELR)
2008, 137, 162.

¥ Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Fn. 16), Art. 53 GRCh Rn. 2 m.w.N.

3 Calliess, EuZW 2001, 261, 268; indirekt: Philippi (Fn. 4), S. 51; Zuleeg,
EuGRZ 2000, 513.

0 Rengeling/Szczekalla (Fn. 5), Rn. 635.
! Rengeling/Szczekalla (Fn. 5), Rn. 636 m.w.N.

2 Nicolaysen, EuR 2003, 719, 727; Hilf/Schorkopf, in: Grabitz/Hilf (Fn. 18),
Art. 6 EUV Rn. 67.

+ Nicolaysen, EuR 2003, 719, 727.
* Nicolaysen, EuR 2003, 719, 727.
4 Lindner (Fn. 1), S. 226.

4 Prisidium des Verfassungskonvents, Entwurf der Artikel 1 bis 16 des Ver-
fassungsvertrags v. 6.2.2003, CONV 528/03; kritisch: Grabenwarter,
EuGRZ 2004, 563, 568.

Y Grabenwarter, EuGRZ 2004, 563, 568.
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Berdem besteht gerade beim EuGH, als einem Gericht, das
jahrzehntelang in richterrechtlicher Rechtsfortbildung den eu-
ropdischen Grundrechtsschutz entwickelt hat, die Gefahr, in
alten Verhaltensweisen verhaftet zu bleiben und den ge-
schriebenen Grundrechtskatalog kaum zu beachten. Es kann
aber nicht Sinn und Zweck der Grundrechtecharta sein, dass
sie, sobald sie nun endlich rechtverbindlich geworden ist,
nicht beachtet werden muss.*® Zudem kann ein geschriebener
Grundrechtskatalog auch ohne auf auBenstehende Grundrech-
te zu rekurrieren, ndmlich durch eine kreative Auslegung der
vorhandenen Grundrechte, an der Weiterentwicklung des
Grundrechtsschutzes teilhaben. Dafiir konnen nationale und
internationale Beispiele angefiihrt werden. Insbesondere wére
an die erweiternde Rechtsprechung des EGMR zu Art. 8
EMRK oder die Entwicklung des Rechts auf Informationelle
Selbstbestimmung aus Art. 2 I GG i. V. m. Art. 1 GG durch
das BVerfG zu denken.”

Andererseits und damit fiir die beiden letzteren Ansichten ar-
gumentierend, lduft man in die Gefahr der ,,Erosion der
Schutzbereiche’, wenn geradezu ,.krampfhaft® versucht
werden muss, Verhaltensweisen, die so eigentlich nicht ge-
schiitzt werden, unter die zum Teil nur schwer passenden
vorhandenen Schutzbereiche zu subsumieren. Dies fiihrt zu
unsauberen dogmatischen Ergebnissen und mindert den Wert
der jeweiligen Schutzbereiche. Allerdings scheint die Lo-
sung, neben den neuen Grundrechtsquellen noch die alten zu-
zulassen, dogmatisch wenig tiberzeugend und auch hinsicht-
lich der erhofften hoheren Legitimation fragwiirdig. Sollten
sich Liicken im Grundrechtsschutz auftun, wére es dogma-
tisch sauberer, dass der europdische Gesetzgeber durch Ver-
tragsdnderungen darauf reagiert.

Dem muss man entgegnen, dass im neuen EU-Vertrag expli-
zit die Fortgeltung der Grundrechte, die aus den gemeinsa-
men Verfassungsiiberlieferungen als allgemeine Grundséitze
gewonnen werden, geregelt wird. Diese explizite Festlegung
kann auch durch dogmatische Uberlegungen nicht iiberwun-
den werden. Allerdings gibt es Interpretationsversuche, wel-
che die gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen in ihre
Schranken verweisen sollen: Eine Ansicht versucht diesen
Konflikt dadurch zu 16sen, dass Art. 6 III EUV n.F. lediglich
als ein Bekenntnis zu den Wurzeln des Unionsgrundrecht-
schutzes angesehen wird. Es wiirde zwar die groBe rechtsin-
terpretatorische Kraft der bisherigen Judikatur betont,”’ man
konne aber trotzdem nur auf das geschriebene Recht rekurrie-
ren.’? Dies scheint jedoch wenig iiberzeugend. SchlieBlich
spricht Art. 6 III EUV n.F. nicht davon, dass die allgemeinen
Grundsitze ,,Erkenntnisquelle” des Unionsrechts wéren, son-
dern dass sie ,,Teil des Unionsrechts® sind.

Nach anderer Ansicht sollen die gemeinsamen Verfassungs-
liberlieferungen zwar auch vorwiegend als ,,Rechtserkennt-
nisquellen®, also als Interpretationshilfen dienen, da die Char-
ta im Prinzip diese ,,sichtbar gemacht hat. Allerdings sollen
sie nur dann zu Rate gezogen werden, wenn sonst eine Rege-
lungsliicke entstiinde.” Sonst muss sich der EuGH strikt an
die Grundrechtecharta halten. Dies scheint eine der Rechtsla-
ge entsprechende Interpretation zu sein und ist als solche
liberzeugend. Konkret auf das allgemeine Freiheitsrecht be-
zogen heilit dies, dass auch nach Inkrafttreten des Vertrags
von Lissabon der EuGH weiter auf die von ihm in Ansdtzen
entwickelte allgemeine Handlungsfreiheit rekurrieren und sie
weiter entwickeln kann. Dies ist zwar nicht die dogmatisch
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vorzuziehende Losung, entspricht aber dem Vertragstext von
Lissabon.

I1. Die Schutzniveaubestimmung des Art. S3 GRCh

Art. 53 GRCh ldsst beim ersten Lesen einen ganz erstaunli-
chen Schluss zu. Indem er bestimmt, dass keine Bestimmung
der Charta ,als eine Einschrankung oder Verletzung der
Menschenrechte und Grundfreiheiten auszulegen [ist], die in
dem jeweiligen Anwendungsbereich durch das Recht der
Union, ..., sowie durch Verfassungen der Mitgliedstaaten an-
erkannt werden.”, rdumt er nationalen Grundrechten, wenn
sie ein hoheres Schutzniveau als die Grundrechte der Charta
haben, Vorrang vor den Chartagrundrechten ein.’* Eine sol-
che ,,Schutzverstirkung® muss dann individuell auf den je-
weiligen Mitgliedstaat bezogen sein.”® Eine schon ofter pro-
pagierte Forderung,”® wonach das hochste Schutzniveau in
der gesamten Gemeinschaft gelten soll, ist auch hier nicht
sinnvoll. Es ist nicht nachvollziehbar, dass hier ein einzelner
Mitgliedstaat {iber diese angebliche Ausnahmeregelung seine
Losung allen anderen Mitgliedsstaaten aufzwingen kann.”’
Nach dieser Auslegung wiirde also das nationale Verfas-
sungsrecht mit hoherem Schutzniveau als das Recht der
Grundrechtecharta Vorrang vor dem Gemeinschaftsrecht ha-
ben. Das hieBe konkret fiir das allgemeine Freiheitsrecht,
dass in Deutschland die allgemeine Handlungsfreiheit nach
Art. 2 T GG auch fiir das Gemeinschaftsrecht angewendet
werden konnte.”® Vereinzelt wird hieraus geschlussfolgert,
die nationalen Gerichte wiirden nur noch auf die nationalen
hochsten Gerichte schauen, die wieder jeden Rechtsatz der
Union iberpriifen konnten. Der Vorrang des Gemeinschafts-
rechts wire dann praktisch aufgehoben und die Einheitlich-
keit des Gemeinschaftsrecht akut gefdhrdet — und das alles
durch die Grundrechtecharta, die eigentlich der Integration
der Gemeinschaft dienen sollte.”

Dies kann jedoch nicht Sinn und Zweck der Vorschrift sein.
Ein weniger iiberzeugendes Argument, welches die Kon-
ventsmitglieder jedoch als Grundlage nahmen, ist die Einfii-
gung von ,,im jeweiligen Anwendungsbereich® in Art. 53
GRCh. Dies bedeutet lediglich, dass fiir die Mitgliedsstaaten
die Grundrechtecharta nur bei der Durchfiihrung von Ge-
meinschaftsrecht gilt. Diese Aussage trifft aber bereits
Art. 51 I GRCh und muss daher nicht in Art. 53 GRCh hinein
interpretiert werden.

* In diese Richtung auch argumentierend: Grabenwarter, EuGRZ 2004, 563, 568.

4 Grabenwarter, EuGRZ 2004, 563, 569; Philippi, (Fn. 4), S. 51.

0 Pernice/Meyer, in: Grabitz/Hilf (Fn. 18), nach Art. 6 EUV Rn. 75; Dreier,
in: Dreier (Fn. 1), Art. 2 Abs. 1 Rn. 14; Grabenwarter, EuGRZ 2004, 569;
Schmitz, JZ 2002, 833, 837-838.

*! In diese Richtung auch: Lecheler, ZeuS 2003, 337, 347.

52 Kingreen, EuGRZ 2004, 570, 571. Er bezieht sich allerdings noch auf die

textgleiche Fassung des EVV.

Hilf/Schorkopf, in: Grabitz/Hilf (Fn. 18), Art. 6 EUV Rn. 67.

Das Problem anreiflend: Dutheil de la Rochére, Révue du Marché Com-

mun et de I’Union européenne (RMC) 2000, 674, 678-679.

Seidel, EuZW 2003, 97.

Vranes, ,Die Horizontalen Bestimmungen der Grundrechtecharta —

Rechtsdogmatische Stolpersteine fiir den ersten und zweiten Konvent* in

den Jahren 2001-2003 am Forschungsinstitut fiir Europafragen der Wirt-

schaftsuniversitit, S. 18 m.w.N., abrufbar unter www.ecln.net/documents/

pdf/vranes.pdf (letzter Abruf: 05.03.2009).

7 Vranes (Fn. 56), S. 18.

% Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Fn. 16), Art. 53 GRCh Rn. 2 m.w.N.; Sei-
del, EuZW 2003, 97.

% Seidel, EuZW 2003, 97.
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Wenn man die ,,Verfassungen der Mitgliedstaaten* als die
»gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen™ deuten konnte,
wiirde dies die Mdglichkeit zur Anerkenntnis eines allgemei-
nen Freiheitsrechts er6ffnen. Dies ldsst sich dem Wortlaut
zum einen nicht entnehmen. Zum anderen wurde im Konvent
genau dariiber diskutiert, nur um eine solche Formulierung
dennoch bewusst zu verwerfen.*

Weiter konnte man Art. 53 GRCh als eine schlichte Rechts-
wahrungsklausel gleich Art. 53 EMRK verstehen. Allerdings
hat Art. 53 GRCh eine ganz andere StoBrichtung als sein
Agquivalent in der EMRK: Die EMRK setzt der staatlichen
Hoheitsgewalt Grenzen, ohne dabei selber ihre Gewalt be-
schrianken zu miissen. Rechtseinheitlichkeit ist auf der Ebene
der EMRK nicht erforderlich, solange nur ein Mindeststan-
dard gleich eines ,,Auffangnetzes* gewahrleistet ist. Dagegen
muss in der EU neben dem Mindeststandard auch die Uni-
formitdt der Rechtsordnung gewéhrleistet sein. Mit der
Grundrechtecharta setzt sich die Gemeinschaft dariiber hin-
aus selbst Grenzen. Insofern ist Art. 53 EMRK nicht ohne
weiteres mit Art. 53 GRCh vergleichbar.®'

Wenn man allerdings den Text des Art. 53 GRCh genau liest,
so fillt es auf, dass es ,keine Bestimmung dieser Charta“
heiflt. Das bedeutet strikt formal gelesen, dass keine Bestim-
mung dieser Grundrechtecharta eine Schranke fiir das natio-
nale Verfassungsrecht ist. Das sagt aber nichts {iber die Mog-
lichkeit der Einschrankung des nationalen Verfassungsrechts
durch andere gemeinschaftsrechtliche Instrumente aus.”

Nach den Konventsdebatten® sollte die Vorschrift auch vor
allen Dingen eine Klarstellung sein, dass das Unionsrecht
nicht in die nationalen Verfassungen eingreift, wenn es sich
allein um nationale Belange handelt.

Zudem werden durch die Charta keine neuen Zusténdigkeiten
begriindet oder bestehende gedndert (explizit: Art. 51 II
GRCh).** Art. 53 GRCh kann in systematischer Auslegung
also keine Norm sein, die das Verhiltnis der Charta-
Grundrechte zu den nationalen Grundrechten entgegen dem
allgemeinen Grundsatz des Vorrangs des Gemeinschafts-
rechts neu regelt.

Zusammenfassend bleibt festzustellen, dass — auch wenn
Art. 53 GRCh zu einer Interpretation einlddt, die dem natio-
nalen Verfassungsrecht wieder Vorrang vor dem Gemein-
schaftsrecht einrdumt — dies angesichts der weitreichenden
und sicherlich nicht beabsichtigten Konsequenzen nicht Sinn
und Zweck der Vorschrift sein kann. Die Vorschrift scheint
in ihrer Unklarheit geradezu widersinnig: Mit ihrer Rechts-
verbindlichkeit wiirde sie sich selbst wieder in einigen Fal-
len, z.B. in Deutschland im Zusammenhang mit der allge-
meinen Handlungsfreiheit gemdB Art. 2 I GG, auller Kraft set-
zen. Um nicht die gesamte gemeinschaftsrechtliche Rechtsord-
nung infrage zu stellen, muss man sich deshalb mit einer Aus-
legung nach dem Wortlaut und einer systematischen Verortung
der Vorschrift behelfen und sich damit zufrieden geben, dass
sie nur einen eigentlichen offensichtlichen Regelungsgehalt
hat. Das heif3it aber auch, dass man die allgemeine Handlungs-
freiheit, zumindest in Deutschland, nicht durch Art. 53 GRCh
in die Gemeinschaftsebene katapultieren kann.

F. Schlussbemerkungen

Nach alledem kann festgehalten werden: Ein allgemeines
Freiheitsrecht ist auch auf europiischer Ebene notwendig. Es
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garantiert einen liickenlosen Grundrechtsschutz, der ange-
sichts des kompetenziellen Zusammenwachsens der Europai-
schen Union ndtig ist. Es entspricht der westeuropdischen
Denktradition, welche die Freiheit als vorrechtlich und somit
als schon vorhanden begreift.” Es gibt pritorische Ansitze
zur Schaffung eines solchen Auffangrechts, allerdings muss
die deutsche Rechtswissenschaft sich hier selbst hinterfragen,
inwieweit sie ihre ,,nationale Losung® vielleicht auch unbe-
wusst in die Interpretation der fraglichen Urteile hineintragt,
und ob der Schluss auf die Anerkennung eines allgemeinen
Freiheitsrechts durch den EuGH wirklich so zwingend ist,
wie die deutsche Literatur es zum Teil darstellt. Andererseits
kommt der EuGH in seinem Hoechst-Urteil dem deutschen
Verstindnis eines allgemeinen Freiheitsrechts ziemlich nahe,
so dass eine Namensgebung des Prinzips durch die deutsche
Literatur vielleicht einen Ansto3 geben kann iiber ein solches
Recht auch auf europdischer Ebene zu diskutieren. Dafiir
miisste die deutsche Rechtswissenschaft dieses Prinzip je-
doch noch stirker in die europiische Offentlichkeit tragen.

Das allgemeine Freiheitsrecht ist also in Ansétzen in der
momentanen europdischen Rechtsordnung anerkannt. Wiin-
schenswert wire es, wenn der EuGH es weiter entwickeln
und vertiefen wiirde.

Die vom Vertrag von Lissabon vorgeschlagene Losung des
Nebeneinanders der neuen und alten Grundrechtsquellen ist
keine befriedigende Losung. Sie reduziert die Legitimation,
die ein geschriebener und in sich geschlossener Grundrechts-
katalog der Européischen Union verschaffen wiirde. Zu dem
unterstiitzt eine solche Losung sicher nicht die Entwicklung
einer prazisen européischen Grundrechtsdogmatik.

Die vorgeschlagene Alternative, dass als Rechtsquelle nur die
Grundrechtscharta und die EMRK dienen sollen ist ebenso
wenig befriedigend. Hier bestiinde die Gefahr der Schutzbe-
reichserosion.

Optimale Losung wire meines Erachtens, wenn nur die
Grundrechtecharta und die EMRK die europédischen Grund-
rechte schiitzten und der EuGH sich nur innerhalb dieser
Grundrechtskataloge bewegen diirfte, man aber ein allgemei-
nes Freiheitsrecht in die Grundrechtecharta aufndhme. Damit
behielte man die Flexibilitdt des bisherigen prétorischen
Grundrechtsschutzes in einem in sich geschlossenen transpa-
renten Grundrechtssystem. Die Gefahr sowohl der ,,Schutzbe-
reichserosion® als auch der Bedeutungsreduktion der Grund-
rechtecharta wire gebannt. Der EU wiirde weitere Legitima-
tion verschafft. Zusammengefasst wére es eine konsequente
Fortfiihrung des Gedanken, der hinter dem préitorischen
Grundrechtssystem steckt und die Zusammenfithrung mit der
Idee, die hinter diesem Kodifikationsprojektes stand.

% Vranes (Fn. 56), S. 17, die Diskussion genau nachzeichnend: Liisberg,
Common Market Law Review (CMLR) 2001, 1171-1199.

S' Liisherg, CMLR 2001, 1171, 1194; Vranes (Fn. 56), S. 17.
82 Liisherg, CMLR 2001, 1171, 1191.

8S. Liisherg, CMLR 2001, 1171-1199.

8 Liisberg, CMLR 2001, 1171, 1191.

8 Schmitz, 17 2001, 833, 837.
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Astrid Schnabel, LL.B., Hamburg®

Der nicht ganz so goldene Handschlag
— Sozialplanabfindungen im Lichte des AGG —

A. Einleitung

Besonders in Zeiten knapper Kassen entscheiden sich Unter-
nehmen zu Personalreduzierungen. Erfiillen diese den Tatbe-
stand der Betriebsdnderung i.S.v. § 111 BetrVG, geht mit ih-
nen eine Sozialplanpflichtigkeit einher. Nach der Legaldefini-
tion des § 112 I 2 BetrVG dienen Sozialpline dem Ausgleich
oder der Milderung wirtschaftlicher Nachteile, die den Ar-
beitnehmern infolge der geplanten Betriebsinderung entste-
hen. Dabei geht es um nicht unerhebliche Summen. So belief
sich das Sozialplanvolumen bei der SchlieBung des Bochu-
mer Nokia-Werkes bspw. auf rund 200 Millionen Euro."

Im Rahmen des ihnen gesetzlich zugestandenen Ermessens
konnen die Betriebsparteien entscheiden, ob, in welchem
Umfang und in welcher Weise sie die entstehenden Nachteile
kompensieren wollen.” Gleichwohl miissen sich die getroffen
MaBnahmen am gesetzlich determinierten 7elos, namlich der
Kompensation wirtschaftlicher Nachteile orientieren. Um
diesem Anspruch gerecht zu werden, richten sich Sozialplan-
abfindungen in der Praxis formelhaft nach Faktoren, auf-
grund deren bei den Arbeitnehmern gesteigerte Nachteile
vermutet werden. Dazu zédhlen insbesondere das (fortgeschrit-
tene) Lebensalter, die Dauer der Betriebszugehorigkeit und
die Hohe des Bruttomonatsgehalts.® Der Prototyp der Abfin-
dungsformeln ist die weit verbreitete Divisorformel, in der
das Produkt aus Alter, Betriebszugehdrigkeit und Bruttomo-
natsgehalt durch einen von den Betriebsparteien ausgehandel-
ten Divisor geteilt wird.*

B. Das AGG als Priifungsmafistab

Wihrend sich Abfindungsregeln bisher am Billigkeitsgebot
des § 75 BetrVG und dem arbeitsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgrundsatz messen lassen mussten, bietet sich nach In-
krafttreten des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes
(AGG) am 18. August 2006 ecin zusdtzlicher Priifungsmal3-
stab. § 7 AGG untersagt die unmittelbare und mittelbare Be-
nachteiligung von Beschéftigten wegen eines in § 1 AGG ge-
nannten Grundes. Zu den in § 1 AGG genannten unzuléssi-
gen Diskriminierungsmerkmalen gehdort insbesondere das Al-
ter, welches entgegen des im Sprachgebrauch vorbelegten
Begriffs des Alters i.S.d. fortgeschrittenen Lebensalters so-
wohl Jiingere als auch Altere erfasst.’

I. Benachteiligung Jiingerer durch Ankniipfung an das
Alter

Féllt dem fortgeschrittenen Lebensalter wie bei der Divisor-
formel durch eine direkte Ankniipfung eine unmittelbar an-
spruchserhohende Wirkung zu, werden dadurch dltere Ar-
beitnehmer pauschal bevorzugt. Umgekehrt sind diese For-
meln fiir jiingere Arbeitnehmer ungiinstig, da sie aufgrund ih-
res geringeren Lebensalters niedrigere oder liberhaupt keine
Abfindung erhalten. ,Jiinger” ist absolut zu verstehen: Es
wird nicht nur der 55-Jahrige gegeniiber dem 30-Jdhrigen
besser gestellt, sondern auch der 33-Jahrige gegeniiber dem
30-Jahrigen.® Diese Schlechterstellung wird dadurch ver-
stirkt, dass das Alter nicht nur einfach, sondern doppelt oder
sogar dreifach in die Abfindungsberechnung einflieft.”

Das AGG kennt keine absoluten Diskriminierungsverbote. Es
stellt den Betriebsparteien mit § 10 S. 3 Nr. 6 AGG eine aus-
driickliche Rechtfertigungsmdoglichkeit fiir eine nach Alter
oder Betriebszugehorigkeit gestaffelte Regelung zur Seite.
Diese qualifizierte Rechtfertigung verlangt jedoch, dass die
Staffelung in verhéltnismaBiger Weise die altersabhéngigen
Arbeitsmarktchancen widerspiegelt.

1. Kumulative Beriicksichtigung von Alter und Betriebs-
zugehorigkeit

Bereits die Tatsache, dass in der Praxis héufig sowohl das
Lebensalter als auch die Betriebszugehorigkeit beriicksichtigt
werden, konnte mit § 10 S. 3 Nr. 6 AGG unvereinbar sein.
Das Gesetz spricht an dieser Stelle nur von einer Staffelung
nach Alter oder Betriebszugehdrigkeit. Die Frage, ob auch
die kumulative Beriicksichtigung von Alter und Betriebszu-
gehorigkeit zuléssig ist, lauft auf das Problem der Doppelbe-
vorzugung Alterer hinaus.® Dies ist jedoch eher eine Frage
der VerhiltnisméBigkeit denn ein Problem des Tatbestands.’
Fiir die Auslegung als ,,und/oder* spricht, dass die Regelung
des § 10 S. 3 Nr. 6 AGG fast wortgetreu aus der fritheren
BAG-Rechtsprechung iibernommen wurde, in der die Be-
riicksichtigung beider Faktoren fiir zulissig gehalten wurde.'
Die Gesetzesmaterialien nehmen zu dieser Frage nicht ein-
deutig Stellung, verweisen aber darauf, dass die Normierung
der Rechtssicherheit dienen sollte.'' Im Ergebnis ist also da-
von auszugehen, dass im Einklang mit der bisherigen Recht-
sprechung eine Beriicksichtigung beider Faktoren alleine
noch nicht unzulissig ist.'

2. Beriicksichtigung altersabhingiger Chancen auf dem
Arbeitsmarkt

Probleme wirft hingegen die gesetzliche Forderung auf, dass
die Staffelung die altersabhingigen Arbeitsmarktchancen
durch eine verhdltnismdfige Betonung des Alters beriicksich-
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tigen soll. Konkret bedeutet dies, dass eine Abfindungspro-
gression ausweislich des Wortlauts nur zuldssig ist, wenn die
Arbeitsmarktchancen tatsdchlich mit zunehmendem Alter
sinken."

Bislang ging das BAG davon aus, dass éltere Arbeitnehmer
grundsitzlich mit ldngerer oder gar mit Dauerarbeitslosigkeit
rechnen miissten, wihrend jiingeren Kollegen bessere Chan-
cen prognostiziert wurden.'* Dass letztere durch solch eine
Behandlung gleichzeitig belastet wurden, stand weder unter
§ 75 BetrVG noch unter dem arbeitsrechtlichen Gleichbe-
handlungsgrundsatz entgegen. Ob diese pauschale Begiinsti-
gung nach Inkrafttreten des AGG fortgesetzt werden kann,
héngt nunmehr mafgeblich davon ab, ob die Einschitzung,
dass dltere Arbeitnehmer generell schlechtere Berufsaussich-
ten haben, zutrifft.

In Deutschland waren im Jahr 2004 lediglich 41% der 55- bis
64-Jahrigen erwerbstétig, wihrend die Beschiftigtenquote in
der Gruppe der 25-bis 44-Jahrigen mehr als das Doppelte be-
trug.”” Auch von der Langzeitarbeitslosigkeit sind iltere Per-
sonen haufiger betroffen.'® Wihrend in der letzten Zeit zwar
ein Anstieg der Alterserwerbsbeteiligung vermeldet wird'’,
ist die Ausgangsposition ilterer Erwerbsloser tendenziell
schlechter als die Situation jiingerer Kollegen. Diese Fakten
sprechen also zunéchst fiir eine Vereinbarkeit der Staffelung
mit § 10 S. 3 Nr. 6 AGG.

Allerdings geben diese Ergebnisse alleine noch keinen Auf-
schluss dariiber, ob es gerechtfertigt ist, Abfindungen in wei-
ten Teilen und vor allem pauschal an das Lebensalter zu kop-
peln. Kopke weist zu Recht darauf hin, dass ein 55-Jéhriger
Arbeitnehmer im Vergleich zu einem 39-Jahrigen nicht gene-
rell geringere Chancen auf dem Arbeitsmarkt habe.'® Es lasst
sich zwar nicht verhehlen, dass mit einem gewissen Lebens-
alter bestimmte stereotypische Merkmale wie eine einge-
schrinkte Leistungsfahigkeit, fehlende Motivation, Krankheit
und Unflexibilitit assoziiert werden."”” Doch auch andere, al-
tersunabhingige Griinde spielen eine Rolle. So ist Arbeitslo-
sigkeit im hohen MaBe qualifikationsspezifisch®® und hingt
zudem von der lokalen und branchenspezifischen Arbeits-
marktsituation ab®'.

Soll die Abfindungsprogression im Rahmen von § 10 S. 3 Nr.
6 AGG gerechtfertigt sein, muss man also ermitteln, wann
genau die Vermittlungschancen gerade wegen des Alters ab-
nehmen. Diesem Anspruch geniigen jedoch solche Formeln
nicht, die pauschal jedes einzelne Lebensjahr beriicksichti-
gen. Zum einen verdndert sich die Arbeitsmarktsituation ste-
tig, sodass damit auch das Bediirfnis nach Fordermafinahmen
fiir bestimmte Altersgruppen variiert.”” Zum anderen beein-
flusst nicht jedes einzelne Lebensjahr die Arbeitsmarktchan-
cen.® Schweibert rechnet anhand der Divisorformel zutref-
fend vor, dass ein 30-jahriger Arbeitnehmer mit fiinf Jahren
Betriebszugehorigkeit und einem Gehalt von 5000 € eine Ab-
findung von 25000 € erhilt, wahrend ein 33-jdhriger Mitar-
beiter mit acht Jahren Betriebszugehorigkeit bei gleichblei-
bendem Divisor und Gehalt mit 44000 € abgefunden wird.”*
Eine solche Differenz ist nicht nachvollziehbar. Ersterer ist
zwar jiinger, seine geringere Berufserfahrung macht ihn je-
doch moglicherweise sogar schwerer vermittelbar als seinen
dlteren Kollegen.”

Gegen eine solch strenge Verkniipfung mit der Arbeitsmarkt-
lage wird eingewendet, dass die Anforderungen an die Be-
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triebsparteien nicht durch eine objektive Richtigkeitsiiberprii-
fung iiberspannt werden diirften.”® Richtig ist daran, dass bei
Aufstellung des Sozialplans das Ausmaf} der wirtschaftlichen
Nachteile unsicher ist und die Parteien daher pauschalieren
miissen.”’ Dafiir sprechen auch legitime Praktikabilititserwi-
gungen®; den Betriebsparteien kann im Rahmen ihrer Ver-
handlungen keine langwierige Arbeitsmarktanalyse aufge-
biirdet werden. Es spricht jedoch nichts dagegen, dem Sozi-
alplan Arbeitsmarktdaten der Bundesagentur fiir Arbeit zu-
grunde zu legen.”’ Vor diesem Hintergrund geniigt die pau-
schale, von der Arbeitsmarktlage und der individuellen
Schutzbediirftigkeit losgeloste Benachteiligung jlingerer Ar-
beitnehmer daher nicht den Anforderungen des § 10 S. 3 Nr.
6 AGG.”

3. Rechtfertigung gemiif} § 10 S. 1,2 AGG

Da § 10 S. 3 Nr. 6 AGG keine abschlieBende Wirkung entfal-
tet, kommt ein Riickgriff auf § 10 S. 1, 2 AGG in Betracht.’'
Danach ist eine unterschiedliche Behandlung wegen des Al-
ters zuldssig, wenn sie objektiv und angemessen und durch
ein legitimes Ziel gerechtfertigt ist, wobei die Mittel zur Er-
reichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sein miis-
sen. Hinter dem etwas verwirrenden Gesetzeswortlaut ver-
birgt sich eine groBziigige Rechtfertigungsmdoglichkeit, die
auf §:2ine klassische VerhéltnisméaBigkeitspriifung hinaus-
lauft.

Stellt man auf die mutmaBlich schlechteren Arbeitsmarkt-
chancen éalterer Arbeitnehmer ab, so stellt deren Ausgleich
ein legitimes Ziel i.S.v. § 10 S. 1 AGG dar. Eine dementspre-
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