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Osama Bin Ladens Ende:
- "Justice has been done” oder Schaden fiir die Rechtsstaatlichkeit? -

Justice has been done" — mit diesen Worten hat US%erichtsurteil zur Vollstreckung von Recht erklart, mag in
Prasident Obama den von ihm befohlenen Militareinsatz vamigen Regionen der Welt immer noch Ublich sein; mit den
US SEALs und CIA-Agenten gegen Amerikas ,StaatsfeinBrinzipien des Rechts und der Rechtsstaatlichkeit indes steht
Nr. 1, Osama Bin Laden, mit ErschieBung und anschlieetias nicht im Einklang.

den Seebestattung der Weltoffentlichkeit bekannt gegebedinzu kommen die mehrfachen Korrekturen von Auftrag und
,dem Recht wurde Gentige getan*. Ablauf durch das WeiRe Haus, nachdem Einzelheiten an die

Ist das so? Jeder, der nicht bereit ist, Worte amtierender R¥fentlichkeit gedrungen waren. Auch das hat Viele befrem-
gierungschefs per se fiir Gesetz oder bare Miinze zu nehnftgf, und zu heftigen Diskussionen in den USA geflhrt. In
wird das in Frage stellen: Ist da wirklich Recht durchgesetitanchen deutschen Kreisen indes gilt es als bésartig bis
worden? Oder sollen Obamas Feststellungen nicht vielmetperikafeindlich, Befehl, Ablauf und Rechtmaigkeit in
eine Macht-Demonstration verbramen, die sich wenig ufage zu stellen.

Recht kimmerte? Angesehene Volkerrechtler, aber auch Altbundeskanzler

Unbezweifelbar ist, dass Prasident Obama viel Zustimmwlftje'rm"t Schmidt, haberT aufgrund der heute unbezweifelbar
erhalten hat: Die Medien zeigten uns vor Freude tanzenffStstehenden Fakten die Frage nach der Verletzung des Vol-
Menschen in den USA, in anderen Teilen der Welt dricktf§"echts eindeutig und knapp mit ,Ja* beantwortet: Ent-
Politiker viel Zustimmung und Erleichterung aus; die gunscheidend dafir war, dass Prasident Obama ohne Wissen und
deskanzlerin der Bundesrepublik Deutschland sprach Zgflaubnis der Pakistanischen Regierung vorgegangen ist und
nachst sogar ausdriicklich von ,Freude ber den Tod pfipgmit die Souveranitat Pakistans eindeutig verletzte. Man

Ladens. Das ist sicherlich ebenso bedenklich wie geschmag€lle sich vor, Pakistan hatte sich gegentiber den USA so

los verhalten...

Uber die Diskussion um die Einzelheiten wurde fast verge\é\-/Ie aber steht es mit der Ergreifung und ErschieBung von

sen, dass Al Quaida durch die Erhebung der meist jungghn Laden, dem ohne Zweifel schlimmste Verbrechen in

o . . i . . HroBer Zahl angelastet werden, nach geltendem US-Recht
Menschen in vielen arabischen Landern langst ins politiscRe ) : .
. N : bzw. nach Vdélkerrecht? Wére eine Ergreifung und Uberstel-
Abseits gedrangt worden ist.

lung an einen Gerichtshof — ein US-Gericht wére dafir ja

Um beurteilen zu konnen, ob es sich bei der Militaraktion umy, o< in Frage gekommen wie die Errichtung eines beson-

die Durchsetzung von Recht handelte, milssen Absicht, I%féren UN-Tribunals durch den UN-Sicherheitsrat — nicht
fehl und Durchfihrung des Militareinsatzes bekannt Se"f'echtlich geboten gewesen?

Hier beginnen die Probleme. Auch dariiber wird in den USA gestritten. Fur die Beurtei-

Es geht ja nicht allein um die banale, aber offensichtlich nicmng hangt hier alles vom tatsachlichen Befehl und dem Ab-
uberall selbstverstandliche Feststellung, dass die rechtsstaats ges Militareinsatzes ab:

lichen Grundsatze, fur die ,der Westen* zurecht wirbt, Ver Ubereinstimmung herrscht wohl dariiber, dass ein Befehl

langen, dass ein zustandiges Gericht dartiber befindet, ob %@g Prasidenten, Bin Laden zu stellen und auf jeden Fall zu
Entscheidung oder Handlung der Exekutive dem Recht geni-

e getan hat. Dass ein handelnder Regierunaschef die ErafeiPie Vel_*fasseri_n ist_ Bunde;justizministerin a.D._, Ho_norarprofessorin an
9€9 9 9 9 der Freien Universitat Berlin und Rechtsanwaltin bei Schwegler Rechts-

fung und ErschieBung eines mutmalfilichen Verbrechers ohneanwalte.
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erschie3en, ein Versto3 gegen Volkerrecht und US-Redith jedoch auch gezeigt, dass solche, der Rechtsstaatlichkeit
wéare. Ob Obamas Befehl so lautete, ist, da sein Wortlatgrpflichtete, Verfahren sehr gut dazu geeignet sind, Ideolo-
nicht veroffentlicht wurde, von hier aus nicht abschlieBend gzien zu entdamonisieren und Verbrechen 6ffentlich als das
beurteilen. In den USA wird auch dieser Sachverhalt behaupstzustellen, was sie sind: schwerste Menschheitsverbrechen.

tet. Der Prasident der USA ist diesen Weg nicht gegangen; er hat
2. Bekannte US-Juristen wie der US-Justizminister erklartefiyr sich in Anspruch genommen, Recht zu setzen und gleich
gegen Bin Laden sei korrekterweise Kriegsrecht angewarmit vollstrecken. Ich befiirchte, er hat der Verfihrung der
worden, weil die USA gegen Al Quaida Krieg fihrten. DamiMacht nachgegeben und damit Fakten geschaffen, die globale
sei Bin Ladens Erschiel3ung rechtmafiig, weil er sich seimechtsstaatliche Grundséatze schwéchen. Sie zu festigen gehort
Festnahme widersetzt, sich gewehrt, bzw. sich nicht erkermu den Aufgaben des Westens. Diese Chance ist verta

bar ergeben habe.

Volkerrechtler, aber auch andere bekannte US-Juristen halten
diese Einschatzung sowohl im Hinblick auf die Anwendung
des Kriegsrechts in diesem Fall, als auch im Hinblick auf die
Durchfihrung der Aktion fir problematisch, da Bin Laden
wohl zweifelsfrei ohne Waffe aufgefunden worden sei. Dabei
scheint bis heute noch ungeklart zu sein, ob Bin Laden sich
ergeben oder ob er sich gegen seine Festnahme gewehrt hat.
In der Diskussion in den USA werden fir beide Versionen
Fakten angefiihrt. Sollte jedoch der Tathergang zutreffen, der
ebenfalls in den USA diskutiert wird, dass an der Aktion
beteiligte SEAL-Soldaten Bin Laden zunéchst ergriffen und
erst danach erschossen haben, so wére das nach ubereinstim-
mender Meinung sowohl ein Versto3 gegen US-Recht als
auch gegen Volkerrecht.

Es sind also viele Fragen offen, viel zu viele. Wenn das so
bleibt, werden sich Vermutungen festsetzen, dass diese Un-
durchsichtigkeit von Absicht, Befehl und Durchfiihrung der
Militaraktion gewollt ist, um Rechtsverstdf3e zu verdecken.

Das ware schlimm, ist aber nur ein Teil des Problems. Auch
im Hinblick auf das Ansehen der USA sowie ,des Westens",

dessen Fihrungsmacht die USA ja sein wollen, sehe ich er-
hebliche Belastungen. Man stelle sich vor, Bin Laden ware
ergriffen und vor Gericht gestellt worden. So, wie beispiels-

weise mit Adolf Eichmann, aber auch mit den serbischen

Generélen Karadcic und Mladic verfahren worden ist.

Der Gewinn an globaler Rechtsstaatlichkeit und an Vertrauen
in die Werte ,des Westens" ware erheblich, zumal keines-
wegs allein US-Gerichte, sondern auch ein neu zu errichten-
des UN-Tribunal fir ein solches Strafverfahren in Frage

gekommen waren.

Es mag sein, dass wahrend eines Strafverfahrens weitere
Anschlage von Al Quaida zu befurchten waren; freilich sind
diese mittlerweile ebenfalls erfolgt, sozusagen als Rache fir
die Ergreifung und ErschieRung.

Richtig ist auch, dass ein Gerichtsverfahren Bin Laden eine
.BUhne" zur Rechtfertigung seiner Ideologie geboten hatte.
Das war auch bei Adolf Eichmann oder in den Gerichtsver-
fahren gegen die deutschen RAF-Angeklagten so. Dort hat
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Sarah Nietner, LL.B., Hamburg
Principles of European Contract Law und Draft Common Frame of Reference

A. Einleitung ren Anwendungsbereich mit Regelungen im Bereich des be-

In den letzten Jahren ist auf dem Gebiet des Europé’:’lisclié_l tderen Vertragsrechts, der auBervertraglichen Schuldver-
i

Privatrechts eine rasante Entwicklung zu konstatieren.
Principles of European Contract La(R ECL) waren die ers- Quelle der PECL sind alle Rechtsordnungen der Mitglied-
te gesetzbuchartige Veroffentlichung européischer Vertraggaaten, wobei versucht wurde, rechtsvergleichend einen ge-
rechtsgrundsétze. Im Jahre 2009 erschierDuaft Common Meinsamen Kerncommon corgin ihnen zu findert” Der
Frame of Referenc€DCFRY, der einen zweiten Meilenstein DCFR tibernimmt die PECL in revidierter Foffnbezieht

in der Entwicklung darstellt. Weitere vergleichbare Werkaber auf Wunsch der EU-Kommission erstmals auch das
wie die Unidroit Principles und dieAcquis Principle$ fiih-  Unionsrecht ein.

ren zu einer gewissen UniibersichtlichReimmermanrhat Il. Ziele

festgestellt, dass es zu deren Bewadltigung einer modernen ) o
Textstufenanalyse beddrAngelehnt ist diese an die Metho-Hinter beiden Regelwerken steht das Bedurfnis, durch
de der Textstufenforschung, die zur Ermittiung der Herkunff€chtsangleichung den Binnenmarkt zu starken.

romischer Texte der Antike entwickelt wurde, um den EnPie Verfasser beider Werke verfolgen ein wesentliches
stehungsprozess und insbesondere vor-justinianische Andégl:*> Primar sollen sowohl PECL als auch DCFR als Mo-
rungen nachvoliziehen zu kénnérEine dhnliche Methode dellgeset?’ odertoolbox’ fiir die Kodifikation eines Europa-
kann genutzt werden, um die einzelnen Regelwerke im euigchen Vertragsrechts dienen, wobei auch die Rolle als Inspi-
paischen Privatrecht vergleichend zu analysiéi@iese Me- rationsquelle fir nationale Gesetzgeber und als Auslegungs-
thode soll daher im Folgenden zur Analyse der Werke andgife fiir die Judikativé® betont wird. Der DCFR dient dar-
wandt werden. Uber hinaus einer Bestandsaufnahme und Verbesserung des

H 9
Die Diskussion um beide Regelwerke, insbesondere dlpionsrechts:
DCFR, wird begleitet von der um ein Européisches ZivilggSowohl PECL als auch DCFR erheben den Anspruch, nicht
setzbuch. Solange sich die Europdische Kommission dazuur die gegenwértige Rechtslage zu beschreiben, sondern zu-
nicht eindeutig auRert, ist das Schicksal der Instrumente au;nftswmsegd zu Rechtsfortbildung und Harmonisierung
geltendes Rechtoch ungewiss. Diese Arbeit wird sich desbeizutrager:
halb der Frage widmen, welche Aufgabe PECL und DCFR
gegenwartigzu erfillen vermogen. Da die PECL das histo? Die Verfasserin ist Studentin an der Bucerius Law School. Diese Arbeit
risch friihere Werk sind und in revidierter Fassung in denist ein Auszug'au__s ih'rer Bacherlorarbeit, welche im Mérz 2011 mit dem
DCFR iibernommen wurden. stellt sich die Frage ob di-eMonthanc—Prels fur die beste Bachelorarbeit ausgezeichnet wurde.

CL damitad | ’ d Ko l.’ K f Lando/Beale Principles of European Contract Law, Parts | and Il, 2000;
PECL damitad actagelegt W(_:"r en konnen. Der Blick au Lando/Clive/Prim/ZimmermanrPrinciples of European Contract Law,
den DCFR aus der Perspektive der PECL soll untersuchenpart i1, 2003.
ob der DCFR eine ,neue Stufe" in der Entwicklung des Ed- Von Bar/Clive Principles, Definitions and Model Rules of European Private
ropaischen Privatrechts erreicht. Insofern ist der Begriff d r'L-Ja",‘;‘ F:"ZS COT”:JO”,dFr?th of F_aelfere”fc‘i (tDCF'?)"IZ“g Ed'"on'_z?ocg-

. . nidroi rsg.), unidrol rinciples or International ommercia on-
Textstufgnanalyse nicht nur zu _ver;tehgn als dgr Vergleic racts, 2004,
von bestimmten Regellﬂnngere'Cm}mO“SCh aufeinander- « acquis Group Principles of the Existing EC Contract Law (Acquis
folgender Textstufen. Vielmehr soll starker wertende Textstu- Prinicples), Contract I, Pre-contractual Obligations, Conclusion of Con-
fenforschung betrieben werden, um zu untersuchen, ob defract, Unfair Terms, 2007.

- . . 5 i
DCFR gegeniber den PECL aughalitativ eine neue Stufe _ Pfeiffer AcP 2008, 227, 239.
betritt ZimmermannEuzZWw 2009, 319, 322.

o . ) . ) 7 Dazu Ernst in: Beatson/Zimmermann (Hrsg.), Jurists Uprooted — Ger-
Der erste Teil widmet sich den Hintergrundinformationen der man-speaking Emigré Lawyers in Twentieth-century Britain, 2004,
Regelwerke, wobei insbesondere die Aussagekraft bewerte$: 125’-- t17g; ng"efgan“’_'hi hBaSFE:O_'OV\;/HOr?tt/Z'Z“ag";fgafgls(Hng-)v
und die sich daraus ergebenden Aufgaben beider Texte pe-andworterbuch des Européischen Privatrechts, 2009, S. 1313.
trachtet d B) D h wird larisch t bt Jansen/ZimmermanwcP 2010, 197 f.
rachtet werden (B.). Danach wird exemplarisch untersucht,g . ieer-Grundmanp Jz 2005, 876 f StaudenmeyeiEuzZW 2005,
ob der DCFR die PECL weiterentwickelt (C.). 103 ff.

1% WurmnestZEuP 2003, 714, 722 fiZimmermannJura 2005, 289 ff.
B. Von den PECL zum DCFR 11 KOM (2001) 398 endg., 1 ff., KOM (2003) 68 endg., 1 ff.; KOM (2004)
Um sich dem Verhéltnis von PECL und DCFR zu n&hern, ist651 endg., 1 ff.

. . . ) u
zun&chst ein kurzer Blick auf ihre Entstehung und Ziele ng--ando/BealdFn. 1), S. XXVI.
. Von Bar/Clive(Fn. 2), Rn. 1, 40 ff.

tig. 4 Landg Am. J. Comp. L. 31 (1983), 653, 658 f.

I Entstehunglo % Lando/Clive/Prim/Zimmermar(fn. 1), S. XV f., s. dort zu weiteren Zie-
' len.
Die PECL und der DCFR haben gemeinsam, dass beide Vbhando/BealeFn. 1), S. XXIII;Michaels RabelsZ 1998, 581, 588.
privaten Wissenschaftlern aus allen Mitgliedstaaten der E;EJC_O'VI (2004) 651 final, 37on Bar/Clive(Fn. 2), Rn. 62.
ausgearbeitet wurden. Die PECL entstanden auf private '”'B'é'T]mltem,:f-‘-T;J-uraéor?S’-;A&’ 445|' ?:7' ). Der Gemei et
. . . . 57 chulte-Nolke)n: Schmidi-Kesse Isg.), ber Gemeinsame Relerenz-
ative, den A-nst.ofsl fur__den DC'_:R hingegen gab die Eurc_)pal rahmen — Entstehung, Inhalte, Anwendungen, 2009, S. 9, 15.
sche Kommission! Wahrend die PECL nur das allgemeineo Landa Am. J. Comp. L. 31 (1983), 653, 6mmermannJZ 1995, 477,

Vertragsrecht regeln, hat der DCFR einen wesentlich weite-479.

nisse und des Sachenrechts.
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lll. Aussagekraft PECL die erst nachrangige Einbeziehung der Mitgliedstaaten

Angesichts der Tatsache, dass PECL und DCFR éhnlicpeden Erarbeitungsprozess verhind&rAuch die hitzige Dis-

Werke sind und im Wesentlichen die gleichen Ziele verfo ussion um ein Europaisches Zivilgesetzbuch dirfte eher die

gen, stellt sich die Frage, ob die PECL mit der Emstehu@;epsis in den Mitgliedstaaten erhdhen. Weiterhin lauft der

des DCFR, der historisch nachsten Textstufe, tiberhaupt n FI?’ Cln?e? er S_UCh agdir.etBeremhe all(s di_s \t/ertragsr(‘jecht
eine eigene Aussagekraft besitzen, régelt, Gefahr, in diesen Gebieten wenig akzeptiert zu werden.

SchlieBlich gibt es fir diese Gebiete keine gemeinsamen
1. Autoritat ?% Geltung ratione imperif? rechtsvergleichenden AnséafZeFir den DCFR ist damit in

Die Autoritit des Werkes ist von Bedeutung fir seine Ausséukum‘t ohne weitere politische Schritte seitens der EU keine

gekraft. Sowohl die PECL als auch der DCFR wurden L i6here Akzeptanz bei den Mitgliedstaaten zu erwarten.
Wissenschaftlern erarbeitet, sodass es ihnen an demokrati-Rechtsnatur

scher Legitimation fehlt. Indes ist der DCFR die Folge eines.
. le Aussagekraft kann auch daran gemessen werden, welcher
von der EU-Kommission angestof3enen Prozesses, was

dchtsnatur das Werk ist. Wie dargestellt, handelt es sich

den DCFR elr_len_Autontatsgewmn da_rstellen k%ﬁqn. weder bei den PECL noch beim DCFR gegenwartig um ver-
Zu beachten ist jedoch, dass auch die Erarbeitung der PEGhdliches Recht. Beide sind lediglisbft law*

von der EU-Kommission finanziell unterstutzt wurde und wéh-
rend dieser Arbeiten eindeutige Signale aus Europa zu defnEuropéische restatements

Befiirwortung kameR® AuRerdem insistieren die Verfassemie PECL sind von den amerikanischestatements of lat

des DCFR selbst auf der Differenzierung zwiscpelitischem inspiriert. Jedoch gehen die Ziele der Lando-Kommission
CFR undakademischer®CFR, sodass fur letzteren die Legi-iber das tiberwiegend deskriptive Anliegen der amerikani-
timationswirkung als geringer beurteilt werden muss. Solangghenrestatementshinaus®® Letztere sind darauf gerichtet,

die Zukunft eines politischen CFR noch ungewiss ist, kann dghterschiede und Gemeinsamkeiten in der Rechtspraxis der
DCFR durch die blo3e Tatsache, dass er einen Entwurf flr egsmdesstaaten herauszuarbeiten, die eine gemeinsame
teren darstellt, keinen hoheren Autoritatsgrad errei¢heim- Rechtsgeschichte und Rechtstradition haBem Europa

zu kommt, dass die PECL in revidierter Form in den DCFRingegen existieren unterschiedliche Rechtskreise ohne ge-
tbernommen wurden. Wirde man dem DCFR eine héhere kgeinsame Wurzeln sowie verschiedene Sprachen und Kultu-
gitimationswirkung zusprechen, musste sich diese durch Ubggn. Die Lage fiir Rechtsvereinheitlichung ist in Europa damit
nahme der PECL auch auf letztere auswirken. Mangels Ubgghwieriger. Die Aufgabe der PECL und des DCFR kann sich
nahme beider in einen Rechtsakt seitens der Organe der §her nicht darauf beschranken, gemeinsame Grundséatze
oder seitens nationaler Gesetzgeber kommt eine Getitiog  wiederzugeben. Bei divergierenden Modellen muss zwingend
ne imperiinicht in Betracht, sondern héchstens eine Geltungne neuartige Losung erarbeitet werden.

imperio rationis also nicht durch staatliche Setzung, sonderR

durch ihre inhaltliche Uberzeugungskr&f. uch der DCFR &hnelt in seinem Erscheinungsbild sowie in

seiner privaten Entstehung den amerikanisakestatements
2. Akzeptanz: Geltungimperio rationis? Ein Unterschied besteht darin, dass der DCFR nicht nur

rechtsvergleichend entwickelt wurde, sondern geltendes Uni-

SO_WOhl PECL als auch DCFR kt’)n_nten trotz Ur!verbindlicl'anreCht einbezieht. Gerade in dieser Hinsicht lehnt sich der
keit dadurch an Aussagekraft gewinnen, dass ihnen AkquCFR an demestatemenfAnsatz an.

tanz entgegengebracht wird. Akzeptanz bzw. eine Geltung

imperio rationis hangt von Qualitat und inhaltlicher L"Jber—21 Das Bearift Adtoritat (L) und Akzent 2 stammt Réhel
zeugungskraft der Werke ab. (F"’r‘f_ 19‘392.52%6;”30; oritét (1) und Akzeptanz (2.) stammt Rothe

Beim Ziel der Rechtsvereinheitlichung kommt es hier nichit Pfeiffer, ZEuP 2008, 679, 706.
zu sehr auf Akzeptanz durch die Organe der EU, sondéfrpie PECL wurden mit Mitteln aus dem 6. Rahmenforschungsprogramm
durch die Mitgliedstaaten an. Insofern haben die PECL ejp""ersttzt _
hohes ,Akzeptanzpotential“, da sie allein auf rechtsverglei- 20 (- 19), S. 7L, 79Flessner ZEuP 2007, 112, 11@.A. Preiffer,
Ones , ptanzp , _ 9'€l- zEup 2008, 679, 706.
chender Grundlage gewonnen wurd@llerdings muss bei 2 ket in: FS Zweigert, 1981, S. 481, 49yobnig, in: FS Steindorff,
einer Vielzahl von Rechtsordnungen zu Gunsten einiger undl990, S. 1141, 1151Fidenmiiller et al JZ 2008, 529, 530krit.
zu Lasten anderer entschieden werden. Die Regeln, die ihr&lichacls Rabelsz 1998, 580, 617 ff.

2
Grundlage in keiner Rechtsordnung finden, laufen Gefahl;,JRLg:éZE'Frl]g)l'gs)' gl’zggazgg':”'n' S. 1303.

weniger akzeptiert zu werden. Der Akzeptanz abWaglich oo, 7ep 2008, 679, 706essner ZEUP 2007, 112, 1165it. Jud
konnte es auch sein, dass die Mitgliedstaaten in den Prozesgn. 19), s. 71, 80.
der Erarbeitung erst nachrangig eingebunden wuiten. # Schulte-NolkéFn. 19), S. 9, 15, 16.

. . . . . 30
Der DCFR hingegen ist nicht allein auf rechtsvergleichendgrEMst AcP 2008, 248, 256.
othel(Fn. 19), S. 287, 30&chmidt-KesselGPR 2005, 2, 6 ff.

Grundlage entstanden. Die Einbeziehung des Unionsrecgtg
L ; . s .. immermanr(Fn. 7), S. 278 f.
kénnte |hm8e|nen _,,Akzeptanzvorteﬂ gegenu_ber den PECL , , Pfeiffer ZEUP 2008, 679, 706.
verschafferf® Allerdings wird der unionsrechtliche Ursprungz Vgl. BasedowLegal Studies 1998, 121, 140.
einiger Regeln nicht geniigend kenntlich gematAuRerdem = Zweigert/Kétz Einfiihrung in die Rechtsvergleichun@996, S. 246 ff.
kann der DCFR mangels Rechtsnormqualitat die unionsrechtfi-Riesenhuber System und Prinzipien des Europaischen Vertragsrechts,
chen Regeln nicht verdrangen, sodass fir die Umsetzung voR003, S. 46ZimmermannComparative Foundations of a European Law
Richtlinien weiterhin das Sekundarrecht die Orientierungsquel-°" SetOff and Prescription, 2002, S.8.
. . . P . .. Drobnig (Fn. 25), S. 1141, 1150/eyer, Principles of Contract Law und
le fir die Mitgliedstaaten darstellen wittiEine hohere Ak-  paionales Vertragsrecht — Chancen und Wege fiir eine Internationalisie-

zeptanz des DCFR in den Mitgliedstaaten kann wie bei den  rung der Rechtsanwendung, 2007, S. 71 f.
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PECL und DCFR sind daher mit den amerikanischeBer DCFR kann dagegen noch keine Bezugnahmen in Ge-
restatementsergleichbar® jedoch starker auf Rechtsfortbil- setzgebungsverfahren und Rechtsprechung verbuchen. Dies
dung gerichtet? Man kann sie damit als eigene Kategoridiegt sicherlich an seiner Aktualitat, aber auch an der Unsi-
von europaischerrestatementseinordnen, fiir die diese cherheit liber seine Rechtsnatur. Die GeneralanwBilsten-
rechtsfortbildende Funktion charakteristisch'fst. jak hat bereits in mehreren Schlussantragen den DCFR er-
wahnt>? Uberall erfiillt er aber lediglich die Funktion als un-
terstitzendes Argument, sei es bei der Definition eines Be-
griffes oder bei der Herleitung eines Grundsatzes. Es zeichnet
Die Einordnung in die Rechtsquellenlehre kann ebenfaléich ab, dass der DCFR in dieser Hinsicht dieselbe Funktion
Aufschluss dariiber geben, welche Bedeutung und Aussagge die PECL erfiillen wird, namlich nur als Argumentati-
kraft PECL und DCFR in der Rechtspraxis neben nationalemshilfe.

Rechtsquellen haben konnen. b) Ausgangspunkt und Aufgabe fir die Rechtswissenschaft

D? beide keine formelle Rechtsquellen darstellen, sind LeIbst wenn beide Werke noch keine Modellgesetze darstel-
keine Rechtsgeltungsquellen, wohl aber Rechtserkenntnis- : : .

o . . Ien und auch in der Rechtsprechung nur rhetorische Funktion
quellen, soweit sie auf rechtsvergleichender Basis erarbeité

) . haben, kdnnen sie in der Wissenschaft eine groRe Rolle spie-
wurden bzw. einencommon coreder zugrundeliegenden

53 T . . .
Rechtsordnungen widerspiegéinCanaris ordnet die PECL len>? Auffallig ist, dass die Verfasser des DCFR die Einord

zuséatzlich — auch in ihren Teilen, die nicht rechtsvergleicher%mg als akademischen Text betonen. Beide Werke sind in

. . : - . erster Linie Produkte der Wissenschaft, sodass auch deren

erarbeitet wurden, sondern eine neuartige Lésung bieten —jn Lo : : N

eine dritte Kategorie als Rechtsgewinnungsquelle ein Daru%gdeutung fir die Wissenschaft nicht unterschatzt werden
) sollte®> Um das europaische Privatrecht weiterzuentwickeln,

ter versteht er alle Faktoren zur Begriindung einer rechtlichggdarf es einer Svstematisieruna und der Entwicklung einer
Entscheidung, womit er die PECL auf eine Stufe mit etw Y 9 9

dem systematischen Argument stéitFolglich erlangen Sbergrelfenden Dogmatik.Dies ist die primare Aufgabe der

. 6 .
nicht die PECLper seAussagekraft, sondern einzelne RegelWISsenSChaﬁ' Welche Aufgabe PECL und DCFR bei der

konnen durch ihre Uberzeugungskraft Rechtsgewinnun%}s(tjeer:atmerung zukommt, soll im Folgenden dargestellt

quellen darstellen. Die PECL haben damit n&emaris die o _
Méglichkeit, durchveritas stattauctoritas Bedeutung zu er- aa)Systematisierung des Europaischen Privatrechts

langen”® Die Qualifikation als Rechtserkenntnisquelle giltim Europaischen Privatrecht stellt die Systematisietuag-

damit auch fur die auf rechtsvergleichenden Arbeiten und agésichts der zwei Ebenen von EU und Mitgliedstaaten eine
geltendem Unionsrecht beruhenden Teile des DCFR. Sowgich gréRere Herausforderung dar als im nationalen Recht.
der DCFR das geltende Unionsrecht ausdehnt oder eiggibch auch hier besteht ein Bediirfnis nach Folgerichtigkeit

standige Losungen anbietet, gilt auch fur diese Regeln djad Einheif® Dass die Rechtsetzung der EU bislang frag-
Qualifikation als Rechtsgewinnungsquelle.

b) Einordnung als Rechtserkenntnisquelle und Rechtsge-
winnungsquelle

4. Erreichen der Ziele % pfeiffer, AcP 2008, 227, 24%git. Michaels(Fn. 7), S. 1297.

) ) ) o 39 Michaels RabelsZ 1998, 580, 584 fZjmmermannJZ 1995, 477, 478 f.
Es stellt sich die Frage, ob die Regelwerke mit ihrer derzeiti-vg kotz(Fn. 25), S. 481, 498eyer(Fn. 37), S. 102.

gen Rechtsnatur und ihrer Qualifikation als Rechtserkenntnis-iir die PECLCanaris,in: Basedow (Hrsg.), Europaische Vertragsrechts-
bzw. Rechtsgewinnungsquelle das Ziel, als Modellgesetz zuwereinheitlichung und deutsches Recht, 2000, S. 5, 13, 15.

dienen, erreichen kdnnen. * Canaris(Fn. 41), S.5,9, 16 f.
4 Canaris(Fn. 41), S. 5, 16.

a) Modellgesetz fiir Gesetzgebung und Rechtsprechung  # Busch zEuP 2008, 549 ff.Vendrell CervantesZEuP 2008, 534 ff.:

. . . Whittaker ZEuP 2004, 75 ffZimmermannEuZW 2007, 455, 457 f.
In England, Spanien und den Niederlanden wurden die PEGLg1 5 cks. 14/7052 178.

in der Rechtsprechung beriicksichfitn Deutschland sind 4 so quctPfeiffer, AcP 2008, 228, 235.

sie zwar ausdriicklich in den Materialien zum Schuldrecht$-von Bar(Fn. 19), S. 23, 32.

modernisierungsgesetz erwafhtallerdings in Anbetracht “ Trstenjak(Fn. 19), S. 235, 237.

der Aktualitat der Diskussion um die PECL eher wenig bé> Schiussantréage der GRstenjakv. 15.11.2006, Rs. C-404/06, Slg. 2008,
rUcksichige® In Ungarn bedient man sich fr ein neues zi. L202%, 0 &8 Gorge iy 261 1092008 . C 16005, o 2008
vilgesetzbuch der PECY. In den Urteilen des EuGH sind (dortige Fn. 75).

kaum Verweise auf Literatur enthalten, ebenso wenig awfBusch zEuP 2008, 549, 55¥endrell CervantesZEuP 2008, 534 ff.

Texte von Wissenschaftlergrupp€nJedoch erwahnen die  So schorRéthel(Fn. 19), S. 287, 299.

Generalanwalte beim EuGH gelegentlich in ihren Schlussaf-Schlussantrage der GRstenjakv. 11.09.2008, Rs. C-180/06, Slg. 2009,
tragen die PECE? 1-3961, Rn. 49; v. 07.05.2009, Rs. C-227/08, Slg. 2009, 1-0000, Rn. 51;

v. 11.06.2008, Rs. C-275/07, Slg. 2009 1-2005, Rn. 90 (dortige Fn. 48);
Dies zeigt, dass die PECL in Rechtsprechung und Gesetzger 08.09.2009, Rs. C-215/08, Slg. 2010, I-0000 Rn. 69 (dortige Fn. 62);

' . =~ v, 18.02.2009, Rs. C-489/07, Slg. 2009, I-7315, Rn. 85.
bung durchaus Beachtung finden. Jedoch sollte man dies nig ol. Kotz, RabelsZ 1986, 1, 15lessner RabelsZ 1992, 243 fStorme

Uberschatzen, denn die PECL werden nur zur Unterstitzungapelsz 1992, 290 ff.

der Argumentation oder zur Konkretisierung unbekannter Hesselink/de VrigsPrinciples of European Contract Law, 2001, S. 29;

Rechtsbegriffe genut2?. Damit besteht aber die Gefahr, dass RiesenhubefFn. 36), S. 44TimmermannsZEuP 1999, 1, 2.

sie eine rein rhetorische Funktion haben und nur herangezogeMd!- Jansen ZEuP 2005, 750, 752 fBasedow,n: Zimmermann et al.
(Hrsg.),Rechtsgeschichte und Privatrechtsdogmatik, 1999, S. 78, 88 ff.

werden, wenn sie das eigene Ergebnis bekraftigen. Zwar erfgdlvogenaueﬂ:n. 7). 5. 12781,

len die PEC_:L das An“eQen’ ?'ne leicht _ZuQang“Che Quelie Siehe zum BegriffCanaris, Systemdenken und Systembegriff in der Ju-
rechtsvergleichender Erkenntnisse zu sein. Jedoch kann vofspruden?, 1983, S. 18Riesenhube(Fn. 36), S. 9.
einer Wirkung als Modellgesetz nicht gesprochen wettlen.  * Riesenhube(Fn. 36), S. 52.



Nietner European Contract Law s Blcerius Law Journal s Heft 2/2011 47

mentarischen Charakter hatbedeutet lediglich, dass es bis-C. Systemfortschritt des DCFR gegeniiber den PECL?

lang kein vollstandiges System gibt, nicht aber, dass deg ergibt sich aus der Bedeutung der Werke fir die Wissen-
Rechtsetzung der EU keine Einheit von allgemeinen Prinzlap ot notwendig eine Hauptaufgabe fir den DCFR: einen
pien zugrunde liegt. Dartiber hinaus befindet sich das Eurogy gyematisierungsfortschritt im Vergleich zu den PECL zu
paische Privatrecht noch in der Entwicklung, die Systembikyapjierer/® Ob der DCFR im Vergleich zu den PECL einen
dung muss sich standig anpasSen. solchen Fortschritt darstellt, wird im Folgenden exemplarisch
bb)Die PECL als erste Stufe untersucht.

Systembildung kann grundsatzlich sowohl deduktiv als au@ei der Systembildung sind sowohl ein &ul3eres als auch ein
induktiv gescheheff. Aufgrund der Fiille der verschiedeneninneres System zu schafféh.Eine Fortentwicklung des
Ansatze in den Mitgliedstaaten und den vorhandenen zwCFR wird im Folgenden in beiden Bereichen untersucht.
Ebenen muss die Systematisierung im Europdaischen Privpt-
recht konkret anstatt abstrakt, also mithilfe eines induktiven
Ansatzes, gescheh&hVersucht man aus den mitgliedstaatliZur Systembildung unerlasslich ist die auere Ordnung der
chen Rechtsordnungen gemeinsame Grundsatze zu entWaterialien. Die Kategorisierung und die Einteilung von
ckeln, lauft man Gefahr, Unterschiede und Gemeinsamkeit¥@rschriften bilden einen wertvollen Indikator fiir den Fort-
zu Ubersehen bzw. keinen gemeinsamen Nenner zu find@hritt der Systematisierung. Im Unterschied zu den PECL
Schon das Bemiihen um die Formulierung von konkreten Reennt der DCFR zwischerontracteinerseits unabligation

geln kann das Problembewusstsein erhéhen und einen ghdererseits. Der DCFR erkennt einseitige Rechtsgeschafte
kenntnisgewinn bringef. ausdricklich an (Art. Il.-4:30unilateral juridical ac). Der

Der induktive Ansatz der PECL ist dafiir ein WiChtigerVertrag ist ausgestaltet als zweiseitiges oder mehrseitiges

Schritt. Sie stellen einen umfassenden Systematisierungsﬁ?—cmsgezchaﬂl.('ﬁ‘rt' ”'61:19%3(1)21' E:gr)l_(ledrseits kanr&)?aﬂ darin
such der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen auf dem Ggne grun satzlich zu begrufsende Bildung von Oberkatego-

biet des Vertragsrechts dar. Damit ebnen sie auch den \A{:)%]Cfure;f;e:jn;g?ergg%t Szgig' s?:drirc?\rtsiitz I\_Acleuhr:jeer:/o?:]e
fur die Einleitung der zweiten Stufe. 9 9 :

_ Rechtsgeschéft ibernehmen, da diese zu abstrakt und zu sehr
cc)Der DCFR als zweite Stufe an der deutschen Rechtstradition orientiert’$&er DCFR

Die Bedeutung des DCFR fiir die Rechtswissenschaft deskitd dementsprechend zu Recht dafir kritisiert, wegen der zu
sich weitestgehend mit der der PECL. Zwar wurde der DCFRRarken Anlehnung an den Stil und den Abstraktionsgrad des
starker von der Kommission vorangetrieben, doch ist au8{GB in dieser Hinsicht nicht fir ein Europaisches Privatrecht
der DCFR ein akademischer Text, dessen Adressat primar géeignet zu seiff.

Wissenschatft ist. Allerdings beschreitet er in zweierlei Hinsinzu kommt, dass der DCFR die Rechtsgeschaftslehre nicht
sicht eine neue Stufe der Systematisierung. Zum einen digfr zugrunde legt, sondern den Begriff des Rechtsgeschéfts
ten die PECL als Basis, womit die Systematisierungsleistug@finiert als,any statement or agreement, whether express
auf erster Stufe verfeinert werden kann. Zum anderen betg#t implied from conduct, which is intended to have legal
der DCFR ein hoheres Systematisierungsniveau, indem er é@ct as such(Art. 11.-1:101(2)). Gerade diese Definition
Unionsecht einbezieht und so alle Quellen des Europaischgifft jedoch Fragen auf. So muss man beispielsweise hinter-
Privatrechts beleuchtet und den Versuch einer Synthese wegggen, ob ein Angebot in diesem Sinne Rechtswirkung als
5. PECL und DCER als modernesus commune solche [egal effect as sughhat/” Zwar ist dies ausweislich

AuReres System

Die eigentliche Aussagekraft von PECL und DCFR liegf
primér in ihrem Potential fir die Systematisierung und Enf;

. . . . Riesenhube(Fn. 36), S. 57 ff.
wlcklung d_es euroRaISChen PrlvatreChtS' Sie konnen helfQanl. Grundmannijn: Grundmann (Hrsg.), Systembildung und Systemli-
eine gemeineuropaische Rechtswissenschaft und Rechtskulken in Kerngebieten des Europaischen Privatrechts, 2000, S. 1, 2.
tur zu schaffeff und so eine Art modernes européisciuss 2 s.Rshl/R6hj Allgemeine Rechtslehte2008, S. 440.
commun darstellen. Auch das alte rémiscis communge  Drobnig, in: Basedow et al. (Hrsg.), Aufbruch nach Europa — 75 Jahre
das Gemeine Recht, gadttione imperiiund auf Grund seiner gﬂofg‘ép;‘;%c";gng“mt fir Privatrecht, 2001, S. 745, 74@nsen ZEuP
Qualitat wurd_en selbst in Lapdern, in denen Kodifika}tionea Drobr’1ig (F’n. 63')’ S. 745, 7560tz (Fn. 25), S. 481, 497.
bestanden, diese aus der Sicht dlesscommuneanalysiert e v gasedowAcP 2000, 445, 485.
und bewertet® Auf diese Art und Weise kénnten nationales zimmermannzEuP 1995, 732 f.
Rechtsordnungen und ihr gemeinsamer Kern, das modefhe&stz (Fn. 25), S. 481, 49&€immermannAm. J. Comp. L. 57 (2009), 479,
ius communen Form von PECL und DCFR, koexistieren 482;Pfeiffer, AcP I\ZAOO& 227,/;_37 f. y c Contract

H HY H mmermann,in acQueen/Zimmermann rsg.), uropean ontrac

und sich .gegenseltlg bee:.mﬂussen. unq Verbess?m' Der gror?’L%aw: Scots and SouthQAfrican Perspectives,(zoo%,)s. 1, 32.
Unterschied der gegenwamg_en Situation zum alnencom- % Flessner RabelsZ 1992, 243, 25Gansen(Fn. 7), S. 919.
munebesteht darin, dass es in Europa an einer gemeinsamej)sen iz 2006, 536, 541 ff.
Basis-Rechtsquelle wie etwa de&orpus luris Civilisfehlt®® = Basedow,in: Basedow (Hrsg.), Europdische Vertragsrechtsvereinheitli-
Langfristig kénnen PECL und DCFR zu solchen Referenz- chung und deutsches Recht, 2000, S. 1, 3.

texten werder® So haben beide sogar das Potential, auf laf- Vgl Coing NJW 1990, 937-941.

. . . . . . 73 :
ge Sicht zu einer Rechtsangleichung in den Mitgliedstaaten’d" Pfeiffer, ZEuP 2008, 679, 680.
“* Heck Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, 1968, S. 139, 142 f.

zu fuhren™ Vergleichbar mit der Rolle der Rechtswissens : ) )

haft i . gh Recht h hier di (;E]Hessellnk/de Vrieg=n. 54), S. 39 {.; allgemeweigerntKotz (Fn. 35), S. 145.
scha ”T_] romischen . echt muss a“? ier die ?umpals_ %chulze/WiIheImssorERCL 4 (2008), 154, 159anseZimmermann
Rechtswissenschaft einen grofRen Beitrag zur Weiterentwick-acp 2010, 197, 202 ffa.A. Schmid(Fn. 7), S. 1244 f.
lung leisten’? 77 JanseiiZimmermannAcP 2010, 204 ff.

Ko6tz,RabelsZ 1986, Rittner, JZ 1995, 849, 851.
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der Kommentierung ausdriicklich der F4ljedoch verfol- satzlich hat der Unternehmer Uber alles, was die Ware be-
gen DCFR und PECL gerade das Konzept, dass ein Angefft, aufzuklaren. In B2C-Vertragen geht die Pflicht sogar
bot frei widerruflich ist, bis die Annahme abgesandt wumoch weiter. Ausweislich der Kommentierung zu Art. Il.-
de’® Es wére daher sachdienlicher gewesen, den Begr#f102(1) ist die Informationspflicht hier nicht einmal be-
nicht zu definieren und die Konkretisierung der Wisserschrankt auf Informationen, welche die Sache betréffen.
schaft zu tiberlasséf Weiterhin macht sich der DCFR denWelche Information verlangt wird, lassen die Vorschriften
entscheidenden Vorteil der Rechtsgeschéftslehre, ohne effen. Diese Ausweitung von Pflichten und das Fehlen von
tensive Verweisungen ein koharentes, ©6konomisch&enkreten Informationsstandards lasst eine Systematisierung
Normsystem zu schaffen, nicht zunutze, da letztlich in deter einzelnen Richtlinien vermiss&h.

meisten Regeln der Vertrag im Mittelpunkt steht und, o
wohl er eine Unterkategorie ist, neben demdical act ge-
nannt wird?* So wird beispielsweise bei den Auslegungsauffallig ist, dass die Generalklausel des Art. 11.-3:101 die
vorschriften (Artt. 11.-8:101 ff.) zuerst die jeweilige Thema-|nformationspflichten auf B2B-Vertrage ausgeweitet hat
tik fir Vertrage behandelt, wahrend danach eine Vorschriflnd auch eine Beschrankung auf bestimme Vertragstypen in
folgt, nach der die Regeln fir andere Rechtsgeschéfté , Artt. 11.-3:101-103 aufgegeben wurd® Ersteres erscheint
the appropriate adaptatiofigelten (Art. 11-8:202) in Anbetracht der Tatsache, dass Anliegen der unionsrecht-
Es bleibt festzustellen, dass es grundsatzlich fur das Anselishen Informationspflichten primar Verbraucherschutz ist,
von europdischemestatementsher schadlich ist, wenn sie zu weitgehend® Eine Ubertragung von Informationspflich-
eine Dogmatik tibernehmen, die sehr stark an einer bestimi@h auch auf B2B-Vertrdge muss genau untersucht und be-
ten nationalen Rechtsordnung orientierfistveiterhin wird griindet werden. Der Grund dafir wird in einer aus Art. 2
der entscheidende Vorteil der Rechtsgeschaftslehre nicht ger Verbrauchsgiiterkaufrichtlirifenergeleiteten Informati-
nutzt. Damit stellt die Kategorisierung zumindest in diese@nspflicht geseheff. Dies sei auch auf B2B-Verhaltnisse
Bereich keinen Fortschritt dar. Ubertragbar, da Art. 2 RL an den fur den Handelsverkehr
anwendbaren Art. 35 CISG angelehnt %edrt. 2 RL be-
sagt, dass der Verkaufer die Sachméangelhaftung vermeiden
Der wesentliche Unterschied zu den PECL besteht darin, d&ssin, sofern er den Kaufer bei Vertragsschluss darauf hin-
der DCFR das Unionsrecht einbezieht. Wenn dessen Einaist. Der Schluss auf eine dem zugrundeliegende Informa-
beitung gelungen ist, wirde dies einen wesentlichen Vorteibnspflicht erscheint jedoch insofern fernliegend, da so-
an Systembildung gegeniiber den PECL darstellen (1.). Zumhl nach CIS&" als auch der Richtlini@ gilt, dass ohne
zweiten sollten die PECL so revidiert worden sein, dass d¥esonderen Anlass keine Informationspflicht tber den Ver-
stimmig mit demacquis communautaireerbunden sind (2.). tragsgegenstand bestéhDer Verweis auf diese Vorschrif-

Ob der DCFR dies erreicht hat, soll im Folgenden anhand des vermag somit eine Ausdehnung auf den Unternehmer-
fur das Verbraucherrecht typischen Beispiels der Informatjerkehr nicht zu begriinden.

onspflichten untersucht werden.

%—) Ausweitung auf den Unternehmerverkehr

Il. Inneres System

1. Einarbeitung des Unionsrechts 8 Von BarClive (Fn. 2), Art. 11.-1:101, Comment B.

. . . , 7° Art. 11.-3:202(1) DCFR bzw. Art. 2:202(1) PEClansefiZimmerman
Die besondere Herausforderung bei der Einarbeitung des.p 2010 157)20“_ @ ? "

Unionsrechts ergibt sich aus dessen fragmentarischem Chaschmidt zEuP 2010, 304, 320.

rakter. Bei der Integration von stellt sich insbesondere dieschmidFn. 7), S. 1243.

Frage nach der Moglichkeit der Verallgemeinerung von reffi S. eingehend zu der KritchmidtZEuP 2010, 304, 317 ff.
verbraucherrechtlichem Unionsreéhtritisiert wird in die- * JanseiZimmermannAcP 2010, 197, 203 fSchulzein: Schulze (Hrsg.),

sem Zusammenhang vor allem die Pauschalisierungicdes (llzommon Frame of Reference and Existing EC Contract Law, 2008, S. 3,

. 5

quisdurch den DCFR: 8 BejahendGrundmann in: Riesenhuber (Hrsg.), Europaische Methoden-
Inf ti flichten im DCER lehre — Grundfragen der Methoden des Europdaischen Privatrechts, 2006,

a) Informationspflichten im S. 171 f.krit. Reich ZEuP 2007, 161, 171.

In den PECL sind vorvertragliche Informationspflichten nichf Eidenmalier at al JZ 2008, 529, 544.
R : GlicpPfeiffer, ZEuP 2008, 679, 696.
ausdrucklich geregelt. Daraus folgt, dass die PECL bezliglig, . O
. . Von BarClive (Fn. 2), Art. 11.-3:102, Comment B.
fur den Vertragsschluss relevanter Informationen vomR

. Eidenmdiller at al JZ 2008, 529, 545.
Grundsatz der Selbstverantwortung im DCFR ausg&hen. & Krit. Eidenmiiller at al JZ 2008, 529, 544.

Der DCFR legt in Art. 11.-3:101 eine allgemeine Informati-° Eidenmuller at al JZ 2008, 529, 545Janserfzimmermann JZ 2007,
onspflicht fest, wonach ein Unternehmen Uber alle Umstémqne,lll:-I 1125 1. AEG g A | i

; = ; Richtlinie 1999/44/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom
welche die Sa_Che betr__effe_n’ anI_(laren muss, soweit der Ver25.1.1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsguterkaufs und der Ga-
tragspartner_d|es vernunmggrwelse erwarten _kann. Der Stanrantien fir Verbrauchsgiter, ABI. Nr. L 171 v. 7.7.1999, 12.
dard, was die andere Partei erwarten kann, ist nach Art. B.+ir die ACQP, die im Wesentlichen fiir diesen Bereich in den DCFR
3:101(2) geringer, wenn es sich bei ihr auch um ein Unter-ibernommen wurdercquis Group(Fn. 4), Art. 2:201, Rn. 5 ffRfeiffer,

N . . ZEuP 2008, 679, 697.
nehmen handelt (B2B-Vertrage). In Art. 11.-3:102 finden sic e
( . 9 ) . . . 93 Acquis Group(Fn. 4), Art. 2:201, Rn. 5 ffTwigg-Flesner(Fn. 84), S. 97,

noch strengere Informationspflichten fir Vertrdge zwischen 5

Unternehmern und Verbrauchern (B2C-Vertrage). % vgl. Magnus in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearb. 2005,

Positiv an der auReren Ordnung der Vorschriften ist, dass gsnAft' 35 CISG Rn. 13 f., 35. _
f dsatzliche Pflichten normiert sind. die in den fol- Riesenhuberin: Grundmann/Weatherill (Hrsg.), Party Autonomy and the
angs grun ! Role of Information in the Internal Market, 2001, S. 348, 352 ff.

gende'_" Vorschriften_ ergan;t werden. Es gelipgt jedoch wemi-janserzimmerman Jz 2007, 1113, 1125 Ieischer Informationsasym-
ger, diese Informationspflichten zu konkretisieren. Grund- metrie im Vertragsrecht, 2001, S. 984.
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¢) Prinzip der Selbstverantwortung D. Fazit: Grundlegende Probleme und notwendiger Per-

Bedenklich ist auBerdem, insbesondere fir den Unterneh- spektivenwechsel

merverkehr, dass es scheint, als sei das Prinzip der Seldgptz dieser Defizite darf das Urteil nicht zu kritisch ausfal-
verantwortung, das in den PECL noch den Regelfall dalen, da der DCFR vor grundlegenden Problemen steht. Erst,
stellte, nun zur Ausnahme geword€rzwar findet sich in wenn diese im Folgenden beschriebenen Probleme beseitigt
der Kommentierung zu den Vorschriften die Aussage, daggrden, kann der DCFR sein Potential ausschopfen.

jede Partei grundsétzlich fir Informationsbeschaffunp
selbst verantwortlich sei und es keine generelle Informati-
onspflicht geb&® Jedoch erscheint dies angesichts der untin grundlegendes Problem des DCFR ist, dass er durch sei-
fangreichen, generalklauselartigen Informationspflichtene Entstehungsgeschichte mit einem européischen Zivilge-
als leere Programmform& Gerade in Anbetracht der Tat- setzbuch assoziiert wird? Dies fuhrt dazu, dass sich die
sache, dass die Herleitung der allgemeinen Information@iskussion um den DCFR auf die Fragen konzentriert, ob ein
pflicht aus demacquis nicht tiberzeugt, ist diese Umkeh-solches wiinschenswert ist. Dadurch besteht die Gefahr, dass
rung des Regel-Ausnahme-Verhaltnisses als Verschlecheie weitere akademische Diskussion gelahmt witd.

rung gegenuber den PECL und als unnétige Einschr
kung der Vertragsfreinéf zu bewerten.

Skepsis gegeniber einem Europaischen Gesetzbuch

- Mangelnde Koordination der Arbeiten

Weiterhin besteht ein Problem darin, dass die Verfasser des

D B e o oo BEFR Sh it inem sehr weien Anverdurgeberech o
y 9 P 9 ambitionierte Ziele gesetzt hab¥h.Zur Koordination der

winschenswert, jedoch missen Ausweitungen kritisch re- . ; hy N .
) . . N weiteren Arbeiten ware es wiinschenswertFiropean Law
flektiert werden. Dies haben die Verfasser versaumt, sp

= . - . . 8
dass der DCFR in diesem Gebiet eine nicht zu begruBeanztItUte nach dem_Vorb|Id deAmerlcar! Law Institut€® zu
Pauschalisierungstendenz aufwef, griinden, das Abstimmungsarbeiten leiten, grundlegende Fra-

gen zur Diskussion stellen, ein unibersichtliches Nebenei-

2. Verkniipfung desacquismit den PECL nander von Forschungstatigkeiten vermeiden und damit den
Dreh- und Angelpunkt in der Weiterentwicklung des Europa-

Ein Systematisierungsfortschritt wiirde nur entstehen, weigthen Privatrechts darstellen konHte.

die aus denmcquis abgeleiteten Vorschriften mit den aus )

den PECL iibernommenen Regeln abgestimmt und verbUH: Warten auf die 3. Stufe

den werden. Es ist dringend nétig, die Sichtweise auf den DCFR zu &n-

Gerade im Bereich der Informationspflichten fehlt es aber &&rn. Man muss den DCFR, im Einklang mit der Aufforde-
einer Abstimmung mit dem Anfechtungsrecht, das iberwiéung seiner Verfasstf, als akademischen Text sehen — los-
gend aus den PECL (ibernommen wurde. Art. 4:103 PE@E€I6st von den politischen Bemuihungen der EU-
legt fest, dass ein Irrtum grundsétzlich nur zur Anfechtun‘@ommissiorﬁll

berechtigt, wenn die andere Partei den Irrtum verursacht Iig Verfasser des DCFR miissen dementsprechend eine neue
bzw. ihn kannte/kennen musste bzw. denselben Fehler gednd nicht die letzte — Stufe in der Entwicklung des Europai-
macht hat und die Kausalitéat der Fehlvorstellung fiir den Vesehen Privatrechts betreten und die PECL fortentwickeln. In-
tragsschluss kannte/kennen musste. Den PECL liegt damfern ware es begriiRenswert, wenn diese Aufgabe nicht
das Konzept zugrunde, dass der Irrende selbstverantwortliglrnachldssigt wiirde, bevor neue Rechtsgebiete erarbeitet
fur seine eigene Fehlvorstellung ist, da diese aus seiner Sphérden. Ein Satz voBchulte-Nolkdst bezeichnend fir die

re rihrt und er sich nur in Ausnahmefallen auf seinen Irrtutinterschatzung dieser Aufgab&hge DCFR is nothing more
berufen kann, namlich wenn der Erklarungsgegner letzteren

mitzuverantworten haf? Die Entscheidung fir eine solches: gigenmilier at al 3z 2008, 529, 544 f.; vorsichtigefeiffer, ZEuP 2008,
Wertung bei der Auflésung des Konflikts zwischen Willen 679, 696.

und Schutz des Rechtsverkehrs ist fur sich noch nicht unv&rvon BarClive (Fn. 2), Art. 11:-3:101, Comment A.
tretbart® % S. dazu beziiglich einer parallelen Aussage in den Acquis Principles
. ) Eidenmdiller at al JZ 2008, 529, 544 (dortige Fn. 140: ,Lippenbekennt-

Das Konzept der PECL fiihrt aber dazu, dass die nachis).
deutschem Recht wesentlichen Irrtiimer des § 119 Abs.*Eidenmiiller at a} JZ 2008, 529, 538.
BGB in den PECL praktisch nicht zur Anfechtung berech="So schorEidenmiiller at al JZ 2008, 529, 544 fa.A. Pfeiffer, ZEuP
tigen. In den PECL ist damit das Recht zur Anfechtungzzoos’ 679, 696 f
faktisch ausgeschlossé. Wahrend im Bereich der In- s omer 2EuP 2007, 247, 257.

. 9 s e 193Eidenmiiller at al JZ 2008, 529, 5464arke, ZEuP 2006, 325, 333 (dor-
formationspflichten das Prinzip der Selbstverantwortung tige Fn. 42, 48).
zur Ausnahme wird, verhalt es sich durch den faktischétiNaherHarke, ZEuP 2006, 326, 327 fEidenmiiller at al JZ 2008, 529,
Ausschluss der Anfechtungsmbglichkeit im Anfechtungs- 546 f.;Ernsﬁiin: Zimmermann (Hrsg.), Stérungen der Willensbildung bei
recht entgegengesetzt. Damit sind beide Bereiche nicht m,gyemagSSC, uss, 2007, S. 1, 32.

Ihaft aufeinander abgestimmt. Vielmehr herrschenraStattVlelerZ'mmermannEUZW 2007, 455, 462.
mange gestmmt. Réthel (Fn. 19), S. 287, 30ZimmermannAm. J. Comp. L. 57 (2009),
in ihnen entgegengesetzte Prinzipien. 479, 491.

. . .. . 107 ey
Im DCFR ware eine Aufbereitung des Verhaltnisses zwj- KMt JansenJz 2006, 537, S4%chulzeFn. 84), S. 3, 10 ff.
http://www.ali.org/.

schen Anfechtgngsrecht der PECL. un? der Verletzung VQ‘QEingehend statt vieldErnst, AcP 2008, 248, 280 fkrit. JansenBinnen-
|nf0rmat|9n3pﬂ|0hte|_" aus demcquis wunschenswert 9€-  markt, Privatrecht und europaische Identitét, 2004, S. 88.

wesen. Die wesentliche Aufgabe des DCFR besteht ja g&von BarClive (Fn. 2), Rn. 7.

rade darin, ein stimmiges Gesamtsystem zu schaffen.  ZzimmermanpAm. J. Comp. L. 57 (2009), 479, 494.
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than an extension of the PECH? Es reicht aber nicht, im Wiederentdeckung eines moderriaa commungsollte man
DCFR nur eine extension“der PECL zu sehen. Vielmehr beriicksichtigen, dass auch das alte communeauf eine
sollte man den DCFR alaipdaté’® der PECL betrachten. lange Geschichte zuriickblickt und nicht tiber Nacht entstan-
Dazu bedarf es der standigen Reflexion der alten sowie dkm ist. Auch die nachste Textstufe darf daher nicht als End-
sinnvollen Verbindung mit den neuen Vorschriften. In diesqrunkt gesehen werden, es kostet Zeit, bis ein Regelwerk
Hinsicht hat der DCFR seine Pflicht gegenliber den PEQierio rationis lberzeugen kann. Selbst wenn die EU-
noch nicht hinreichend erfullt. Letztere sind als eigenstandig@mmission sich politisch noch nicht am DCFR orientiert,
Diskussionsgrundlage weiterhin von groRer Bedeutung f#pllte er nicht vorschnell auf das Abstellgleis geschoben wer-
die weitere Entwicklung** den —alea non iacta est.

Am 26.04.2010 hat die Kommission in einem Beschfdss
eine Expertengruppe eingesetzt, die binnen zwei Jahren auf
Basis des DCFR einen Entwurf fiir einen Gemeinsamen Rg-
ferenzra_hmen erarbeiten sc_)_ll. Es |§t zu hof_fer!, d_ass diese 1’13;egriff vonEmst AcP 2008, 249, 257.
Stufe* die Erwartungen erflllen wird, damit sie im Rahmesgyonmiiier at al JZ 2008, 529, 55@immermann EUZW 2009, 319,
der Textstufenanalyse die historisch nachste auch die qualitaz22,

tiv ndchste Stufe darstellt. Sieht man in den Regelwerken di&2010/233/EU, ABI. Nr. L 105 vom 27.04.2010, 109.

chulte-NGlkgFn. 84), S. 47, 54.

Jacob Roggon, LL.B., Hamburg

Wiederaufnahme zuungunsten des Angeklagten?
Eine Untersuchung anhand der RadbruchschelRormel

A. Einleitung zeigen, dass ddrRadbruchschefrormel im juristischen Dis-
urs de lege lataeine andere Funktion zukommt as lege

Im Dezember 1993 dringt ein Mann in eine Dusseldorfer th— enda

deothek ein. Er fesselt die Angestellte Andrea Butzelar, stulﬁtr
ihr eine Plastiktute tber den Kopf und verschliel3t diese i pas wiederaufnahmeverfahren im verfassungsrechtli-
etwa 30 Metern Klebeband am Hals. Das Opfer erstickt qual- chen Kontext

voll. Der Téater entkommt mit einer Beute von 650 DM. Vor

dem Landgericht Dusseldorf wird der mutmaBliche Tatdr Das Wiederaufnahmeverfahren der StPO

Walter K, angeklagt, die Bewelsla_lge re_lcht Jedoch nicht f[U\/ie das Institut der Wiederaufnahme gestaltet ist, hangt da-
eine Verurteilung aus. Walter K. wird freigesprochen, das Uy-

largenetische Untersuchung_en ergeben, von Walter K. st > bis in idenzu, der garantiert, dass niemand wegen derselben
men. Im Jahr__1993 stand diese Untersuchungsmethode n%lf' auf Grund der allgemeinen Strafgesetze mehrmals bestraft
nicht zur Verfuigung. werden darf. Die Bestimmung garantiert dem Abgeurteilten,
Walter K. wurde rechtskraftig freigesprochen, obwohl er einefass es mit der einmaligen strafrechtlichen Behandlung sein
Mord begangen hat. Nach geltendem Recht wird er nie zur R&swenden hat.Uber ihren Wortlaut hinaus umfasst die Be-
chenschaft gezogen werden kénnen. Die These durfte nichtsithmung auch rechtskraftige Freispri€hga die Vorschrift
kihn sein, dass sich bei vielen Menschen beim Gedanken dasapweckt, die Grenzen der materiellen Rechtskraft abzuste-
ein Gefiihl des Unmuts einstéliSie wahnen einenertragliche cken’ Der Grundkonflikt zwischen materieller Gerechtigkeit
Gerechtigkeitsluckeund pladieren fr die Einflihrung eineruynd Rechtssicherheit wird also durch Art. 103 Abs. 3 GG
strafprozessualen Mdglichkeit, die Rechtskraft zu durchbrechen
und das Verfahren unter bestimmten Voraussetzungen zuun- _ _
gunsten des Freigesprochenen wieder aufzunehmen. Ander&® Autor ist Student der Bucerius Law School, Hamburg. ,

. . " . . Nach der Schilderung der Justizministerin des Landes Nordrhein-
meinen, diese Menschen unterlagen einem ,atavistischen ReWestfaIenMUIIer—Piepenkijtter Bundesrat, Stenogr. Bericht, 837. Sit-
flex“,® den es zu unterdriicken gelte. zung (12.10.2007), S. 341.

- . P ; qi 2 Symptomatisch: DER SPIEGEL titelte zum geschilderten Fall ,Der letzte
Auf der einen Seite steht das Bedirfnis, ein Urteil in Rechts- Versuch* Dahlkamp in: DER SPIEGEL 47/2008, S. 94.

kraft erwach_sen zZu Ias_sen, al_Jf der anderer_l der s<_:hwere Jrrscherzberg,ThiéiUR 2008, 80, 83.
tum der Justiz — der Widerstreit von Rechtssicherheit und Ge- andere Beispiele beRoxin/Schiinemanrstrafverfahrensrect 2009,
rechtigkeit tritt bei der Rechtskraft von materiell falschen Ur- & 1 Rn. 4.
teilen offen Zutagé_ Die Wiederaufnahme gem. 88 359,5 BGHSt 43, 255; Nolte, in: von Mangoldt/Klein/Starck, .|I<or_nm_entar zum
362 StPO versucht einen Ausgleich zwischen den beiden PO-Eﬂfsgéfeéreﬁagsgz?kgg}on?é%;gfg :rtt’_s'lg;%.':g_m'g in: ders.
len zu schaffen. Gegenstand dieses Aufsatzes soll es sein,sdasgy stz 1991, 539; Riiping in: Bonner Kommentar, Zweitbearbei-
Institut der Wiederaufnahme vorzustellen, den Widerstreit tung, Stand Oktober 1982, Art. 103 Abs. 3 Bi. Schmidt-ABmanrin:
anhand deRadbruchschemntinomienlehre zu rekonstruie- Maunz/Durig, Grundgesetz, Kommentar, 61. Erganzungslieferung 2011,
ren und schlieBBlich zu dem aktuellen Reformvorhaben, die Art. 103 Abs. 3 Rn. 295. ) I )

. . BVerfGE 56, 22, 31; zustimmend Hill, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
Wiederaufnahmegrinde zuungunsten des Angeklagten zuyandpuch des Staatsrechts, Bantj \A001, § 156 Rri2: kritisch

erweitern, Stellung zu nehmen. Dabei wird sich insbesondereGriinwald Stv 1981, 326.
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zugunsten der Rechtssicherheit aufgelosrt. 103 Abs. 3 Die Rechtssicherheit ist gewissermaRen Konsequenz der
GG stellt systematisch eine grundrechtliche Schrankedweckidee: Wenn ,das richtige Recht nidastgestelltwer-
Schranke dat,wird jedoch allgemein als Prozessgrundrechden kann, muss destgesetziverden®, schreibRadbruch?

mit eigenstandigem Schutzbereich eingeordhddie Vor- Die Rechtssicherheit ist dabei zugleich eine Forderung der
schrift ist als klassisches Abwehrrecht konziptért. Gerechtigkeit, dass namlich zum einen das Recht gleichma-
Es kollidiert damit nur mit der Wiederaufnahmeusgunsten Big zur Anyvegdung kommt und zum anderen nicht standig
des Angeklagten; der Grundsaiz bis in idenist daher auch 9eandert wird:

nur insoweit mit Verfassungsrang ausgestafteArt. 103 Diese bemerkenswerte Verflechtung — der Zweck beeinflusst
Abs. 3 GG enthalt keinen Gesetzesvorbehalt. Trotz sein@erechtigkeit und Rechtssicherheit, die Gerechtigkeit fordert
systematischen Nahe zum Analogie- und Rlckwirkungsvetie Rechtssicherheit — lo&adbruchdahingehend, dass die
bot in Absatz 2 ist jedoch anerkannt, dassis in idemnicht  verknlpften Pole voneinander selbstandig sind. So fordert die
ausnahmslos gewahrt ist und sich Grenzen aus kollidiereBerechtigkeit, dass Gleiches gleich behandelt wird; idealer-
dem Verfassungsrecht ergeben konten. weise soll die Gleichbehandlung auch zweckmaRig sein, doch

Das Wiederaufnahmeverfahren des geltenden Rechts stiiitsie dies nicht, bleibt die Forderung nach Gleichheit trotz-
eine solche Durchbrechung d4Es verlangert nicht den In- dem bestehen. Gleiches gilt fur den Widerspruch zwischen
stanzenzug, ist also kein Rechtsmittel, sondern ein RechtsEgrechtigkeit und Rechtssicherheit, deadbruchals den

helf eigener Art® Die StPO trennt die Wiederaufnahme-wichtigsten darstelft? Ankniipfend an die Ordnungsfunktion
grinde danach, ob sie zugunsten (§ 359 StPO) oder zud@s Rechts raumt er der Rechtssicherheit den Vorrang ein.
gunsten (§ 362 StPO) des Angeklagten wirken. Die Wiedek932 schreibt er:Qassdem Streite der Rechtsansichten ein
aufnahmegriinde zuungunsten des Angeklagten lassen sickgle gesetzt werde, ist wichtiger, als dass ihngenechtes
zwei Gruppen einteilen. Der ersten Gruppe gehoéren diad zweckmaRigegnde gesetzt werde .? Rechtssicher-
Nummern 1 (unechte Urkunde), 2 (Verletzung der Eide&eit, Gerechtigkeit und ZweckmaRigkeit sind also aufeinan-
pflicht eines Zeugen oder Sachverstandigen) und 3 (Verléter bezogen, emanzipieren sich jedoch und sind unabhangig
zung der Amtspflichten eines Richters) an. Sie betreffen grégeneinander.

vierende Mangel des Prozesses selbst und sind damit Wigich den Erlebnissen des Dritten Reiches beRattbruch
deraufnahmegriindpropter falsa’® lhnen steht der Grund das Modell zwar bei, modifiziert aber das Verhaltnis der An-
aus Nummer 4 gegenuber, der die Wiederaufnahme gestatigbmien untereinander dahingehend, dass der Rechtssicher-
wenn der Freigesprochene ein glaubwurdiges Gestandnis Bbit nur noch ein bedingter Vorrang zukonffSein Ver-

legt und damit neue Tatsachen vorliegen — ein Wiederawkindnis kulminiert in  der Radbruchschen Formel:
nahmegrungropter nova'’

rass/Pieroth, Grundgesetz, KommeHttaP011, Art. 103 Rn71; Nolte
Lasst sich die Rechtskraft dem Topos der Rechtssicherheiffn. 5), Art. 103 Abs. 3 Rn. 180.
zuordnen und die materielle Richtigkeit dem der Gerechtig-Pieroth(Fn. 8), Art. 103 Rn. 71.

keit, so rangiert die Wiederaufnahme im Spannungsfeld der‘i“” (Fn.7), § 156 Rn. 68Nolte (Fn. 5), Art. 103 Abs. 3 Rn. 179, 181,

. . . . 82.
RadbruchscheAntmomu_an. Im Folgenden wird gezeigt, dass: Griinewald ZStw 120 (2008), 545, 567 m.w.N.
die Zuordnung statthaft ist. 12 Griinewald ZStW 120 (2008), 545, 567.
. 13 BVerfGE 22, 322, 329; BVerfGE 3, 248, 252 f.; Schmidt-ABmangFn. 6),
1. RadbruchslLehre von der Rechtsidee Art. 103 Abs. 3 Rn267; Pieroth (Fn. 8), Art. 103 Rn82; Riiping(Fn. 6),

. . . Art. 103 Abs. 3 Rn. 22.
AUSgangSpunkt der Rekonstruktion ist die Lehre von de“rDie wohl h.M. nimmt die VerfassungsmaRigkeit aRieroth (Fn. 8),

Rechtsidee voiGustav Radbruci1878 — 1949)derzufolge art. 103 Rn82; Schmidt-ABmaniFn. 6), Art. 103 Abs. 3 R270; kri-
sich das Recht im dauernden Spannungsfeld zwischen Getsch Nolte (Fn. 5), Art. 103 Abs. 3 Rn. 221.
rechtigkeit, Rechtssicherheit und ZweckméaRigkeit befindef. Meyer-GoBnerin: ders., StPB, 2010, Vor § 359 Rn. 2.
. . . . . 16 H 0

Das Spannungsverhaltnis dieser drei Pole bezeidRedt ~ Roxin/Schinemar(n. 4), § 57 B il Rn. 6.
bruch als Antinomien'® Kern der Gerechtigkeit ist die EOZE’SC:L;{”E“QE"“"ET"‘)' ;57153'2'2”58'5 26+ ders. Vorechile d

. . .. . . Ny K adbruch Rechtsphilosophie s , S. 7ff.; ders, Vorschule der
Gleichheit, z_una_chst nur in elnem_formalen_ Sinne: Forde_rungRechtsph”osophfelgM, Nachdr. 1950, §§ 710, S. 24 .
der G.erechtlgkelt ist es, dgss (_Sle|c_hes glelch_und_ U.nglelcheﬁadbruchVorschme (Fn. 18),§ 7, S. 24 ff,
ungleich behandelt wird; dies ist die Gerechtigkeit im enge® radbruch Vorschule (Fn. 18), § 8, S. 27 ff.
ren Sinne”® Sie selbst kann keine materialen MaRstabe lié- Nicht von Belang sind hier die MaRstabe der ZweckmaRigkeit, die aber
fern. dies ist Aufgabe der Zweckmérsigkeit. Gleichwohl las- der Volistandigkeit halber Erwahnung finden sollBadbruchsieht in ihr

. . . o . . .drel Wertesysteme — das individualistische betone die Werte der Einzel-

sich aus der Gerechtigkeit Grundsatze ded die fiffrel W das individualistische betone die Werte der Einzel
S?” sic aus er Lerechugkel ; rur! Saize .e u2|er_en, e U[fers'c'mlichkeit, das Uberindividualistische die Werte der Gesamtperson-
die Verwirklichung von Gerechtigkeit unabdingbar sind, laut lichkeit, das transpersonalistische die Kulturwerke. Schlagwortartig lassen

Radbruchetwa die Unparteilichkeit des Richters. sie sich mit Freiheit, Macht, Kultur verbinden. Die Gewichtung dieser drei
" . . . . _ ldeen bestimme die Staatsforers, Vorschule (Fn. 18), § 8, S. 28 ff.
Wahrend der Begriff der Gerechtigkeit der Rechtsphilosophi€gagpruch vorschule (Fn. 18), § 9, S. 30 1.

angehort, stammt die Zweckidee aus der Rechts€tRRd- 2 Radbruchvorschule (Fn. 18),89, S. 30 1.
bruch vertritt eine relativistische Anschauung, sodass dfé Radbruch Rechtsphilosophie (Fn.18), §9, S.fZ2ders, Vorschule
Vorstellung davon, was zweckmaRig ist, in einem Stagt(n-18),510,S.32f.
durchaus variieren kann, sowohl im Sinne pluralistische RadbruchRechtsphilosophie (Fn. 18), §9, S. 71. , o
Zu der Frage, ob die Relativierung der Rechtssicherheit bereits im Ur-

Auffassungen ZU einem Zeltpunkt als auch im Sinne Veran'sprungswerk angelegt war oder einen Bruch irRéetbruchscheintwick-

derter gemeinsamer Anschauungen (,common sense®) iMung darstellt, s. ausPaulson/Dreier in: Dreier (Hrsg.), Gustav Radbruch:
zeitlichen Verlauf! Rechtsphilosophie, Studienausgabe, 1999, S. 240 ff., insbes. 244 ff.
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.Der Konflikt zwischen der Gerechtigkeit und der Rechtssikaum subsumtionsfahig ist, lasst es der gewdhnliche Sprach-
cherheit diurfte dahin zu lésen sein, dal3 das positive, durgébrauch doch wenigstens zu, zwei Dimensionen zu schei-
Satzung und Macht gesicherte Recht auch dann den Vorraten. Zum einen impliziert Unertraglichkeit eiBgidenz eine

hat, wenn es inhaltlich ungerecht und unzweckmaRig ist, &dfensichtlichkeit des VerstolResnertraglich vertragt sich

sei denn, dal3 der Widerspruch des positiven Gesetzes zur @eht mitdiffus sondern beinhaltet ein klares Urteil. Zum an-
rechtigkeit ein so unertragliches Mal erreicht, dal? das Gesa¢zen ist Unertraglichkeit migravitat konnotiert (undrag-

als 'unrichtiges Recht' der Gerechtigkeit zu weichen hat. Esh). Unertraglich vertragt sich nicht mitapidar. Unter die

ist unmoglich, eine scharfere Linie zu ziehen zwischen dd@egriffe der Evidenz und Gravifatlasst sich gleichfalls
Fallen des gesetzlichen Unrechts und den trotz unrichtigaitht subsumieren, doch lassen sie sich mdglicherweise im
Inhalts dennoch geltenden Gesetzen; eine andere GrenzBeskurs fruchtbar machen.

hung aber kann mit aller Scharfe vorgenommen werden: Wo
Gerechtigkeit nicht einmal erstrebt wird, wo die Gleichheit,”
die den Kern der Gerechtigkeit ausmacht, bei der Setzung pg- Die Verwirklichung des materiellen Rechts als Forde-
sitiven Rechts bewuft verleugnet wurde, da ist das Gesetzrung der Gerechtigkeit

nicht etwa nur 'Un”Cht'7965 Recht', vielmehr entbehrt es Ubg§gy 5, Unrecht freigesprochenen Angeklagten seiner Strafe
haupt der Rechtsnatuf’ zuzufilhren oder einen falschlich Verurteilten zu rehabilitie-
Die Formel lasst zwei Thesen erkennen, die in der Literatrn, ist eine Forderung der GerechtigRéibas bedeutet mit-

die Bezeichnungen Unertraglichkeitsthese und Verleugichten, dass die Strafhdhe selbst aus der Gerechtigkeit abzu-
nungsthese gefunden halirDie Schwelle der Unertrag- leiten ist. Als Ausdruck des ihr innewohnenden Gleichheits-
lichkeit markiert die Grenze zwischen verbindlichem unrichsatzes fordert die (formale) Gerechtigkeit lediglidassein

tigen Recht und unverbindlichem gesetzlichen Unrecht; d{gtraf-) Gesetz zur Anwendung kommt. Konkret: Es ist nicht
Schwelle der Verleugnung hingegen scheidet Recht v@orderung der Gerechtigkeit, dabrder (auch falschlich
Nicht-Recht. freigesprochene) zu lebenslanger Freiheitsstrafe verurteilt
Es scheint naheliegend, die Begriffe des richtigen, des ukerden, sondern allgemein, dasiter, die gegen Strafgeset-
richtigen und des Nicht-Rechts in einem Kontinuum darzie verstoBen haben (auch félschlich freigesprochene), ihrer
stellen; das Verhaltnis der beiden Thesen, auch beziiglich #irafe zugefuhrt werdefi.Radbruchunterscheidet in diesem

rer Rechtsfolgef? erschlieRt sich jedoch nicht auf den ersteinne Rechtlichkeit als Rechtsanwendungsgleichheit nach
Blick. Es fallt ins Auge, dass die Verleugnungsthese aMafigabe des positiven Rechts und die Gerechtigkeit im en-
Merkmale zum einen den MaRstab der Gleichheit und zu@gren Sinn als vor- und tbergesetzliche Rechtsftiee.

anderen subjektive Elemente préasentiert, wohingegen die U)- pie Rechtskraft des Urteils als Forderung der Rechtssi-
ertraglichkeitsthese ohne Elemente bleibt. Es liegt daher der cherheit

Schluss nahe, die Verleugnungsthese als Konkretisieru
gewissermalien als Unterfall der Unertréaglichkeitsthese,
begreifen.

Zuordnung zum Wiederaufnahmeverfahren

rﬁ;&ér normative Gehalt der Rechtskraft wird vor dem Hinter-
grund der Fehlurteilsproblematik deutlich: Alle menschliche
Erkenntnis ist begrenzt, und so sind Fehlurteile unvermeid-
bar®’ Konsequenterweise diirfte jedes Urteil nur vorlaufig
sein und musste jede bessere Erkenntnis ein neues Verfahren
bedeuten. Dies ist schon aus Grinden begrenzter Ressourcen
und Zeit zu vermeiden. Essentieller jedoch: Jedes neue Urteil

? Radbruch, SJZ 1947, 105, 107.

% Siche etwa Schumacher, Rezeption und Kritik der Radbruchschen For-
mel, 1985, S. 24. — Was genau vom Begriff der Formel umfasst ist, wird
unterschiedlich beurteilt, vgl. nur Saliger, Radbruchsche Formel und
Rechtsstaat, 1995, S. 7 ff., 13. Hier soll der Begriff in einem weiten Sinne
verstanden werden und beide Thesen umfassen.

Abbildung 1: Die RadbruchscheFormel in schematischer # Radbruch spricht in seiner Formel einer Norm nur bei Verleugnung ihre

D arstellung Rechtsqualitit ab. Dieser Unterschied sei an dieser Stelle jedoch vernach-
lassigt, da sowohl gesetzliches Unrecht als auch Nicht-Recht keine Gel-

Die Verleugnungsthese spiegelt den Umstand, dass jedes Geung beanspruchen kénnen.

setz darauf ausgerichtet sein muss, gerecht zu sein, obwohf eSchlussendlich sind in der Verleugnungsthese Ansitze prozeduraler Ge-

grundsétzlich unabhéngig davon gilt, ob es tatszchlich ge- rechtigkeitstheorien erkennbar, Saliger (Fn. 28), S. 7 ff., 13.

. ) . Vgl. dazu Tschentscher, Prozedurale Theorien der Gerechtigkeit, 2000, S.
recht_ Ist. ) Hat der Geset_zgeber nach bester MOg|IChk€_It Ge'346, der in der Diskursanalyse den unparteiischen Richter zum ,,Garanten
rechtigkeit angestrebt, gilt das Gesetz, auch wenn er sie verder Richtigkeit erklirt.
fehlt hat. Das subjektive Element (positiv benannt das A/~ Zum iibergesetzlichen Recht bei Radbruch vgl. Saliger (Fn. 28), S. 23 ff.
streben, negativ die Verleugnung) kann gedeutet werden zaszDie Terminologie geht zuriick auf Saliger (Fn. 28), S. 19 und 69 f.
dasVerfahren in dem das Gesetz zustande gekommef? ist,, Statt vieler P efe"f’HFehlérque“en im Strafprozegb(1)974, 36‘ Bargéés‘ 3;
Das bedeutet, dass Rechtssatze, die ein Verfahren gewahrlgigte/” @ in: Miller-Dietz (Hrsg.), FS Jung, 2007, S. 655, 663, gibt zu

. i . . edenken, dass im Freispruch ein durchaus taugliches Differenzierungs-
ten sollen, das auf die Gewahr von Gerechtigkeit ausgelegtkriterium liegen kénnte und damit nicht Gleiches ungleich behandelt

ist, ihren Ursprung in der Gerechtigkeit selbst haben. wiirde. Damit vermengt er aber die Ebenen des materiellen und prozessu-
h d di sqlichkeitsth fallt ihe alen Rechts.
Betrachtet man agegen die Unertrag ichkeitsthese, fallt | eRadbruch, Vorschule (Fn. 18), § 7, S.24; vgl. a. Neumann, ZStW 101

Konkretisierung vor dem Hintergrund des Werterelativismus (1989), 52.
nicht leicht®® Auch wenn die Unertraglichkeit also solch€” Zum Dilemma der begrenzten Erkenntnisfihigkeit Schmidt, 1Z 1968, 681.
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kann selbst ein Fehlurteil sein. Einen infiniten Prozess gilt geechnische Neuerungen der Beweisfindung miissen (...) die
zu vermeiden — hierin liegt die praktische Grenze des Sti®etzung neuer Akzente im Spannungsfeld zwischen Rechts-
bens nach Gerechtigkeit. So nimmt die ganz Uberwiegensieherheit und materieller Gerechtigkeit rechtfertigen, wenn
Meinung an, dass der Umstand, dass ein Urteil in Rechtskraftd soweit mit ihrer Hilfe derart eindeutige Nachweise der
erwéchst, Ausdruck der Rechtssicherheitdst. Taterschaft gefiihrt werden kénnen, dass (...) das Festhalten

des Wiederaufnahmerechts anhand BadbruchscherFor- dings — an der materiellen Gerechtigkeit zu messenden — un-

mel zu untersuchen. ertraglichen Ergebnissen flihren wirde. Die Legitimation der
. Rechtskraftdurchbrechung ist dabei auch in Bezug zum Aus-
C. Einordnung des aktuellen Reformansatzes maR des Unrechts zu setzen, das der Tater verwirklicht hat.

Bei der Bewertung von Gesetzgebungsvorhaben wechselt §&nn ein zu Unrecht erfolgter Freispruch im Bereich der un-

juristische Diskurs von der Anwendungsperspektive auf dteren und mittleren Kriminalitdt als Preis des Rechtsstaats
Perspektive des Gesetzgebers. Nach der Vorstellung des Rech weitgehend hingenommen werden, so ist er bei Strafta-
formvorhabens (unter I.) und einer stichprobenartigen Anal{en wie Mord und Vélkermord schlechthin unertraglich. Der

se, wie die ,Unertraglichkeit* im praktischen Gesetzesand&chutz eines Menschenlebens nimmt in unserer Rechtsord-
rungsdiskurs verwendet wird (II.), soll diRadbruchsche nung den héchsten Rang ein. Morddelikte sind die schwers-
Formel auf ihre Verwendbarkeit auch im Rechtsénderuné@ﬂ Straftaten, die das Strafrecht kennt. Sie unterliegen der
diskurs hin untersucht werden (lIl.). Mit den gewonnene@bsoluten Strafandrohung und verjahren nicht. (...) Der hohe

Erkenntnissen schlieRlich soll der Diskurs restrukturiert wekVert eines Menschenlebens und die besondere Verwerflich-
den (IV.). keit der Tat rechtfertigen es, dass in diesen Féllen Belange

der Rechtssicherheit hinter der materiellen Gerechtigkeit zu-
. Das Reformvorhaben N an
rucktreten.

Das Land Nordrhein-Westfalen hat am 21. April 20nen ekonstruiert man die Argumentation, ist festzustellen, dass

Gesetzesantrag in den Bundesrat eingebracht, wonach I Autoren eine Abwagung zwischen der Schwere des De-

Wiederaufnahmegrinde zuungunsten des Angeklagten 98i%s und der Rechtssicherheit vornehmen. Mit der Bezeich-

§ 362 StP,Q um folgende Nummer 5 und einen fOIQend%ng als unertraglich zu Beginn des Abschnitts nehmen sie
Satz 2 erganzt werden sollen:

das Ergebnis der Abwagung vorweg. Die Unertraglichkeit

.. wenn auf der Grundlage neuer, wissenschaftlich anefelbst ist dabei kein Argument, sondern These, die die Auto-
kannter technischer Untersuchungsmethoden, die bei Erlagf nachfolgend begriinden.

des Urteils, in dem die dem Urteil zugrunde liegenden Fest- .

stellungen letztmalig gepraft werden konnten, nicht zur Vef: »Unertraglichkeit”, verwendet von den Gegnern des

flgung standen, neue Tatsachen oder Beweismittel beige_Reformvorhabens

bracht werden, die allein oder in Verbindung mit den frihdber Strafrechtsausschuss der Bundesrechtsanwaltskammer
erhobenen Beweisen zur Uberfiihrung des Freigesprochem@iRert sich zur eben zitierten Passage so:

geeignet sind. ,Gegen diese Argumentation spricht schon, dass seit Inkraft-
Satz 1 Nummer 5 gilt nur in Féllen des vollendeten Mordegeten der StPO in Konstellationen dieser Art bislang gerade
(8 211 des Strafgesetzbuches), Volkermordes (§ 6 Absatkdin ,schlechterdings unertragliches Ergebnis' gesehen wor-
Nummer 1 des Volkerstrafgesetzbuches), des Verbrechefen ist. Denn die Situation, dass sich nach einem Freispruch
gegen die Menschlichkeit (§ 7 Absatz 1 Nummer 1 des Vdlie Schuld des Freigesprochenen eindeutig herausstellt, ohne
kerstrafgesetzbuches) oder Kriegsverbrechens gegen eifags einer der Wiederaufnahmegriinde des § 362 StPO vor-
Person (88 Absatz1 Nummer 1 des Volkerstrafgesetzhliegt, wird auch schon vor der Einfithrung neuer kriminalisti-
ches) oder wegen der mit lebenslanger Freiheitsstrafe zu asgher Techniken vorgelegen haben (...). Dennoch hat sich der
denden vollendeten Anstiftung zu einer dieser Tatén. Gesetzgeber auf die Normierung von Wiederaufnahmegriin-

Am 21. April 2010 hat das Land Nordrhein-Westfalen deflen in Fallen falscher Beweise und gerade nicht in Fallen
Gesetzesantrag in den Bundesrat eingebracht. Seit denfeéplender Beweise beschrankt. Dass es Falle mit
Mai 2010 liegt der Antrag im Rechtsausschuss des BundeSchlechterdings unertraglichen Ergebnissen’ — mit oder ohne
rats:* der am 19. Mai 2010 in nichtoffentlicher Sitzung darDNA-Analyse — geben mag, steht auBer Zweifel und ist vom

tber beraten hat. Ein Beschluss des Bundesrates lag Ende@gRretz- und Verfassungsgeber dahingehend gewdirdigt wor-
2011 noch nicht vor. den, dass der Rechtssicherheit im Rahmen der bestehenden

Il. Stichprobe: Verwendung der Unertraglichkeitsthese Wiederaufnahmegriinde nach §362 StPO der Vorrang

im praktischen Diskurs

. . . - . * Siehe nurkilhng in: Léwe/Rosenberg, Die StrafprozeRordnung und das
In den praktischen Diskurs hat die Unertraglichkeitsformel Gerichtsverfassungsges&i2006, Einl. K, Rn. 65.

Eingang gefundeff, wenngleich so gut wie nie mit ausdriick-* Urspriinglich bereits 2007 vom Bundesrat dem Bundestag als Gesetzes-
lichem Bezug auRadbruch® Ohne Anspruch auf Vera”ge_ vorlage zugleitet, aber 2009 der Diskontinuitit zum Opfer gefallen; BR-

; d hi i Stell h Ref Drucks. 665/07 (Beschluss) vom 20.12.2007, BT-Drucks. 16/7957 vom
meinerung werden 'e_r zwel oteliungna _men Zum e 0rM-30.01.2008. — Zu &lteren Reformvorhaben siehe &ippel, GA 1972,
vorhaben vorgestellt, die doch symptomatisch fir die Diskus-97, 103 ff.
sion stehen. 40 BR-Drucks. 222/10, Anlage S. 1.

. - . 41 Bundesrat, Stenogr. Bericht, 869. Sitzung (07.05.2010), S. 123.
1. ,Unertraglichkeit”, verwendet von den Beflirwortern  Grinewald ZStW 120 (2008), 545, 569 m.w.N.

des Reformvorhabens % Saliger(Fn. 28), S. 54 1,
Im Regierungsentwurf heildt es: 4 BT-Drucks. 16/7957, S. 6 f.
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gebihrt. Demgeman kénnen die von den Entwurfsverfasséwmdiger Verstol3 gegen andere Prinzipien der Verfassung,
heraufbeschworenen ,schlechthin unertraglichen Ergebnissar allem gegen Grundrechte, vorliegen, sodass ein Ruckgriff
die im Einzelfall im Jahre 1877 ebenso auftreten konnten waeif die Formel nicht nétig ware. Es darf jedoch angenommen
heute, keine Rechtfertigung fiir eine Erweiterung der Wiedarerden, dass selbst die hartgesottenen Verfechter einer Er-
aufnahmegrinde (...) bieten. Etwas anderes ergibt sich awetiterung der Wiederaufnahmegriinde zulasten des Ange-
nicht daraus, dass Mord nicht verjahrt (...). Die Unverjahilagten die bestehende Rechtslage nicht als verfassungswid-
barkeit von Mord wurde vor fast 30 Jahren in das Gesetz eiig erachten, sondern in der Erweiterung lediglich eine zulas-
gefihrt. Es erschliel3t sich nicht, warum ein Gesetzeszustasige (aus ihrer Perspektive auch vorzugswirdige, d. h.
der drei Jahrzehnte akzeptiert und als unbedenklich angeasaeckméafige)Option sehen. Die Unertraglichkeitsformel
hen wurde, nun ,schlechthin unertraglich* sein 8vll. hatte, vollstandig Ubertragen, kaum einen Anwendungs-

Die Autoren der Replik greifen die Unertréaglichkeitsformubereich.
Iier_ung als empiri_sches_Argument an und versuchen, es auf \;oqifizierte Ubertragung
gleicher Ebene mit empirischen Argumenten zu entkréften.
Dem Gesetzgeber kommt bei der Gestaltung der Rechtsord-
nung eine weite Einschatzungsprérogative zu. Seine Mal3-
Die Auseinandersetzung spiegelt die Schwierigkeiten detdbe sind alle drei Antinomien: ZweckmafRigkeit, Gerech-
RadbruchscherFormel: Der neue Wiederaufnahmegrundigkeit, Rechtssicherheit. Vor diesem Hintergrund reicht es
hatte keinen schwerwiegenden Prozessmangel zum Gegeus, dass er die bedingte Vorrangrelation der Rechtssicher-
stand, ware also alpropter novazu klassifizieren. Den heit zugunsten der materiellen Gerechtigkeit Uberwinden
Maflistab bildet nicht die verhaltnismaflig gut konkretisiekann aber nichtmuss Ob er sie Uberwindet, ist eine Frage
bare Verleugnungsthese, sondern die Unertraglichkeitsttader ZweckméaRigkeit. In der TerminologRadbruchs Der

se. Die Gegner des Anderungsvorschlags greifen die BBesetzgeber ist damit anders als der Richter in der Lage,
hauptung der Unertraglichkeit empirisch an. In einer pluraicht nur gesetzliches Unrecht, sondgedes erkannt un-
listischen Gesellschaft nimmt es nicht Wunder, dass dieehtige und sogar richtiges, lediglich unzweckmaRiges
Unertraglichkeitsthese in empirischer Dimension keineRecht zu tilgen. Dies bedeutet weiter, dass die Schwelle fur
Konsens erreichen kann. Mit dieser unspezifischen Veden Gesetzgeber, an der er die Rechtssicherheit durchbre-
wendung deRadbruchscherrormel ist im Diskurs wenig chen kann, niedriger liegt als fir den Richter. Zwar hat der
gewonnen. Gesetzgeber einen weiten Spielraum, da der Richter kon-
trollierend erst bei Uberschreiten der Unertraglichkeits-
schwelle einschreiten darf, doch muss es sein eigener An-
spruch sein, schon die Schwelle zum unrichtigen Recht
vgl. Abbildung 79 nicht zu tiberschreiten; man kénnte sie
S Untragbarkeitsschwelldbezeichnen. Im Diskurs dirfte
hier ein Schwerpunkt liegen.

3. Bewertung der Diskussion

Ill. Spezifische Verwendbarkeit der Radbruchscherfor-
mel im Gesetzesanderungsdiskurs

Die Radbruchsché&ormel ist konzipiert fur die Aufarbeitung
von Unrechtsstaaten durch den Richter und auf den rec
staatlichen Diskurs nur modifiziert ibertragbar.

1. Volistandige Ubertragung Die Untragbarkeitsschwelle wiirde die Grenze zwischen rich-

Im Ausgangspunkt klassifiziert diRadbruchsch&ormel po- tigem und unrichtigem Recht markieren. Anders als die Uner-
sitives Recht, das unertraglich ungerecht ist, als gesetzlicheglichkeitsschwelle wiirde sie damit nicht nur einen kleinen
Unrecht, und zwar in negativer Richtung: Ihr Bezug ist nicheil von Normen ausscheiden, sondern theoretisch richtiges
die Rechts-, sondern dignrechtsqualitaf’ Ubertragen auf und unrichtiges Recht trennscharf differenzieren. Schon die
die Diskussion Uber Gesetzesanderungen im Rechtsstaat hdwnertraglichkeitsschwelle lasst sich im praktischen Diskurs
detet dies® Ausgangspunkt ist dikex latg der Gesetzgeber nicht ermitteln’® wie sollte dies fir die Untragbarkeits-
hat zu entscheiden, ob er sie &ndern wird oder nicht. Am Bethwelle méglich sein? — Dazu lieBe sich annehmen, dass die
spiel des Wiederaufnahmeverfahrens hat er zu beurteilen, Wiehwelle selbst von der Einschatzungsprarogative des Ge-
materielle Gerechtigkeit und Rechtssicherheit auszutariersetzgebers umfasst ist. Mit anderen Worten: Der Gesetzgeber
sind und ob die Einfuhrung eines neuen Wiederaufnahmeuss sich an der Verwirklichung der Gerechtigkeit ausrich-
grundes zulasten des Angeklagten eine Verbesserung thar, aber bedingt durch die Begrenztheit menschlicher Er-
Rechtslage darstellt. Die Unertraglichkeitsschwelle Riad- kenntnisfahigkeigentgtes eben auch, dass er nur den Erlass
bruchschenFormel markiert nun den Punkt, an dem digichtigen Rechts erstreBt.Das bedeutet, dass auch unrichti-
Rechtssicherheit (i. e. die Rechtskraft) der materiellen Gges Recht mit von der Einschatzungsprarogative des
rechtigkeit zu weichehat, d. h. den Punkt, an dem der Ge-
setzgeber die bestehende Rechtslage &anderss (oder, < grak-Stellungnahme Nr. 7/2009, Marz 2009, S. 12.

wenn die bestehende Rechtslage bereits die richtige ist, Bigum gleichen Thema ebenbtarxen/TiemannzIS 2008, 188, 193 (,Kri-
nicht anderrdarf). Die Betonung liegt auf der Alternativlo- terium der Unertraglichkeit?).

sigkeit — mit aller Konsequenz: Die bisherige Rechtslage wé-Saliger(Fn. 28), S. 19 und 22.

; i ; ; 48 Zur Verwendung deRadbruchschefFormel in der Rechtsprechung au-
re mit dem Prinzip der Gerechtlgke|t, das aus dem ReChtSBerhaIb der Aufarbeitung von Unrechtsstaaten siehe Stivanidt NVwZ

staatsprinzip fliet, unvereinbar Pnd.damit verfassungsvyidrig.zooa 425, zur auRerordentlichen Beschwerde wegen greifoarer Geset-
Der Gesetzgeber ware also mit einer auf Null reduziertenzeswidrigkeit im Verwaltungsprozess.
Einschatzungspréarogative  gezwungen, die  positivierfé Siehe oben B.II.1.

.. 50 H
Rechtslage zu andern. Siehe oben B.II.1.
L . . . . ®! Insofern besteht eine umgekehrte Korrelation zur Verleugnungsthese, nach
Es mag Falle geben, in denen diese Unertraglichkeitsgrenz@er ein Gesetz jeglicher Rechtsnatur entbehrt, wenn bei der Setzung des

Uberschritten ist, allerdings dirfte dann auch stets ein offen-positiven Rechts die Gerechtigkeit nicht einmal erstrebt wird.
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Gesetzgebers umfasst ist. Die auRere Grenze bildet die Ur@esetzgeber mit der Regelung vielmehr im Blick hatte, dass
traglichkeitsschwelle. sich ein irrtimlich Freigesprochener folgenlos der Straftat be-

Die Unertraglichkeitsthese hat dagegen, wie gezeigt, nur &ihmen kénnte. Der Umstand fur sich genommen, dass in
nen kleinen Anwendungsbereich im praktischen Gesetzgd&m neuen Wiederaufnahmegrund keine Parallele zum Ge-
bungsdiskurs. Allerdings enthalt sie die Kategorien der Grat@ndnis liegt, macht das Gesetzesvorhaben noch nicht unzu-

vitat und der Eviden® Diese konnen helfen, den Diskurs zd@ssig:" als Argumentfir eine Einfilhrung taugt er jedoch
strukturieren, indem sie den Fokus darauf lenken, ob die vétcht.

gebrachten Grinde eine Durchbrechung der Rechtskraft rqyitat (Objektives Gewicht und Erheblichkeit des
rechtfertigen. Fehlers)

IV. Restrukturierung des Diskurses Bei der Ermittlung des objektiven Gewichts des Fehlers ist

Im Folgenden soll versucht werden, den Diskurs entsprabermals ein Blick auf das materielle Strafrecht angezeigt.
chend den obigen Ausfilhrungen zu restrukturieren. Dadéf! Antragsentwurf beschrankt sich auf die ,schwersten
soll die Analyse des Spannungsfeldes zwischen Rechtsgifaftaten, die das Strafrecht kenfftsie unterliegen der ab-

cherheit und Gerechtigkeit im Fokus stehen, das auch dfuten Strafandrohung und verjahren nicht. Der Staat ver-

Kern der Diskussion um die verfassungsrechtliche Zuliaissigl_'ht damit seinem ,absoluten Sanktionswillen* Ausdréitk.
keit des Reformvorhabens ausmatht. ie Antragsteller haben damit im Sinne einer Bewertung der

VerhéltnismaRigkeit nur die Fehler von objektiv hohem Ge-
1. Verfassungsrechtlicher Maf3stab:ne bis in idem wicht ausgewahft

Wiederaufnahmegriinde zuungunsten des Angeklagten sidohsichtlich der Erheblichkeit des Fehlers bestehen allerdings
am Grundsatzne bis in idemzu messen, der der Rechtssistarke Bedenken. Der Antragsentwurf stiitzt sich auf § 362
cherheitprima facieden Vorrang gewahrf. Zu erortern ist, Nr. 4 StPO als systematischen Ankniipfungspunkt fiir die
ob eine Einschrankung mit dem Prinzip der Gerechtigkeijyundsétzliche Zulassigkeit von Wiederaufnahmegrinden
das im Rechtsstaatsprinzip verankerfisterfassungsrecht- propter nova®™ Essentieller Unterschied ist jedoch, dass es
lich zu rechtfertigen ist’ der Freigesprochene bei einem Gestandnis selbst in der Hand

Das Strafurteil steht im gleichen Spannungsverhaltnis zwiat, das Wiederaufnahmeverfahren zu provozi€teseine
schen Gerechtigkeit und Rechtssicherheit wie das Gesetz, H#§ressen sind insoweit nicht gefahrdet. Im Falle einer Wie-
die Wiederaufnahmegriinde determiniert. Es gilt hier: Werfifraufnahme aufgrund neuer Tatsachen und Beweismittel,
die Fortgeltung des rechtskraftigen Urteils in einem unertragie auf neuen Ermittlungsmethoden beruhen, hat der Freige-
lichen MaRe der Gerechtigkeit widerspracheisstedie ge- s_pr0(6:7hene ein Risiko zu tragen, das auierhalb seiner Sphare
setzliche Grundlage geschaffen werden, um es aufzuheb@_gt. Ferner ist zu berucksichtigen, dass im besteheqden
und eskonnteeine solche Grundlage geschaffen werden, s¥Viederaufnahmerecht (und auch nach dem Entwurf) weiter-
fern das Urteil untragbar ist. Die Uberschreitung der Untra§lin nicht jedes neue Beweismittel zugelassen wird, sondern
barkeitsschwelle (mithin die verfassungsrechtliche Rechtfefll solche, die aufgrund neuer Ermittlungsmethoden ans
tigung) ist von den Befiirwortern des Reformvorhabens geicht gekommen sind. Tauchen also erst nach der Verurtei-

gumentativ darzulegen und wird nun untersucht. Die Restruk
turierung des Diskurses baut dabei auf einem Vorschlag v3rsiehe oben B.II.1.

Deml auf, der die drei Kriterien (1) objektives Gewicht de& Gewichtige Bedenken bestehen ferner insbesondere gegen die Bestimmt-
Fehlers, (2) Auswirkungen des Fehlers und (3) Nachweis degggsdizs'\ﬂfggmals der neuen Beweismethoddapxen/Tiemann ZIS
Fehlers ausgemacht HatUnter Zuhilfenahme der oben her-s: gighe open B.1.

ausgearbeiteten Merkmale von Evidenz und Grafisgien s Griinewald ZStW 120 (2008), 545, 569.

Demls Kriterien gruppiert und dahingehend erweitert, das$ bem| zur Reform der Wiederaufnahme des Strafverfahrens, 1979,
der Nachweis eines Fehlers zunéchst einen MaRstab voraus- €0ff; zustimmendSaliger(Fn. 28), S. 76.

; 5 ; > Anders Kunig, in: Miinch/Kunig, Grundgesetz-Kommerfar 2003,
setzt, anhand dessen sich bewerten lasst, ob ein Fehler VO@and 3, Art. 103 Rn. 47, der verfassungsrechtliche Schutzpflichten ge-

Iiegt. genuber dem Opfer in den Fokus stellt. Zu Récitisch gegenuber der

. . . Tendenz zur Uberbetonung des Opferschutzes gegeniiber der Wahrheits-
2. Evidenz (MaRstab des VerstoRes und Nachweisbarkeit  findungkramer, Grundbegriffe des Strafverfahrensrechts, 2009, Rn. 16.

des Fehlers) %8 Siehe oben B.II.1.
. S - 9 BR-Drucks. 222/10, Anlage S. 7.

Als Mafstab fiir de_n Gerechtlg_keltsve_rst(_)B gilt hier das mat “Peters(Fn. 34), $105; BR-Drucks. 222/10, Anlage S. 7.
rielle Strafreght. Die _Nachwelsbarkelt S|ch_ert laut den Ans s A Marxen/TiemannzIS 2008, 189 f.
tragstellern die Beweiskraft der neuen Ermittlungsmethode®n,gr-prucks. 222/10, Anlage S. 4.
vor allem am Beispiel der DNA-Spuren. Die Befiirworter se¥ BR-Drucks. 222/10, Anlage S. 12.
hen darin eine Parallele zum Gestéandnis, § 362 Nr. 4 BtPG* Einen Versto gegen die Grundsitze der VerhaltnismaRigkeit und den
Der Wiederaufnahmegrund des Gestandnisses rechtfertig€!ichheitssatz wahnen hingegtarxen/TiemannZIS 2008, 188, 193

. . . . . gegen den neuen Wiederaufhahmegrund); zur Wahrung des Gleichheits-
sich (_jurCh d'_e hohe BeWG'Skraﬁ_’ die diesem zukomme, Undsatzes fir eine insgesamt scharfere RegeBtodfers ZRP 1998, 173,
auf die Beweisregeln des Gemeinen Recht zuriickjeba. 178.
eine DNA-Analyse, die eine Uberfiinrung des T&ters naheZuBR-Drucks. 222/10, Anlage S. 7.
sicher mache, ein zuverlassigeres Beweismittel als ein C—EgMafxe”/T'ema”nZ'S 2008, 188, 189.

n ; ; ; rinewald ZStW 120 (2008), 545, 578 Scherzberg/ThiéeZUR 2008,
standnis darstelle, S.te”.e SICh. der neue Wlede_ral_anahmegrunQO’ 82. Diesen Umstand verkerBtbffers ZRP 1998, 173, 178, wenn er
wegen neuer Beweismittel nicht als systemwidrig dar. Doch gie Hervorhebung des Gestandnisses als einaigesmfiir nicht gerecht-

ein Blick in die Motive zur StPO erhellt, dass der historische fertigt halt.
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lung neue Belastungszeugen oder belastende Urkunden &én Antragstellern des Reformvorhabens ist es nicht gelun-
die die Taterschaft eindeutig beleg&nsteht doch die gen darzulegen, dass der in Art. 103 Abs. 3 GG garantierte
Rechtskraft einem erneuten Prozess entgfYEs. steht da- Satzne bis in idenin Fallen, in denen neue Beweismethoden
mit eine Verletzung des Gleichheitssatzes im Raum. Zwarst nach rechtskréaftigem Abschluss eines Strafverfahrens ei-
lieBe sich als Rechtfertigung fiir die Unterscheidung anfuhen Tater Gberfihren kdnnen, eingeschrankt werden kann. In
ren, dass im Falle nachtraglich auftauchender Zeugen dien Kategorien der Unertraglichkeitsthese ist die Einschat-
Ermittlungsbehdérden nicht sauber gearbeitet hatten, wahrenthg der Reformbefiirworter adwvidenter Gerechtigkeitsver-
ihnen auch bei optimaler Ermittlung spater entwickelte Estofl3nicht hinreichend belegt. Die vorgeschlagene Anderung
mittlungsmethoden nicht zur Verfiigung gestanden hattemiirde auRerdem einen Grund neuer Art in der Systematik der
Mit Blick auf die Verteilung von Risikospharen erscheint eStPO darstellen, der eine Wiederaufnahme zuungunsten des
aber aus Sicht des Freigesprochenen schwer verstandlich, Waters propter novaauch dann erlauben wirde, wenn ihm
rum er nicht die Birde des Risikos tragt, dass ein neuer Zalieser Umstand — anders als ein glaubwirdiges Gestandnis —
ge auftaucht, wohl aber, dass neue Ermittlungsmethoden iioht zurechenbar ist. Der Gerechtigkeitsversto3 kann inso-
Uberfuhren koénnten, sodass insoweit auch ein Verstol3 gegesit nicht alsgravierendbezeichnet werden. Das Vorhaben
das Gleichheitsgebot vorliedt. ist verfassungswidriéf

SchlieBlich darf auch nicht die Gefahr des Dammbruchs un-

terschatzt werden. Bei der Wiederaufnahme aufgrund von

durch neue Ermittlungsmethoden hervorgebrachten Beweis-

mitteln oder Tatsachen handelt es sich im System der Wie=

deraufnahmegriinderopter novaum einen kategorial neuen * Womaglich belegen Zeugenaussagen die Taterschaft sogar besser als
Grund, da er unabhéngig vom Einflussbereich des Angekiag S she e Mt e v e e 1l s e b

ten ist. Mit der Einfihrung des neuen Wiederaufnahmegrun-zur 2008, 80, 82; Pabst ZIS 2010, 126, 129. Zur Relevanz einer DNA-
des wére es nicht mehr ein kategorialer, sondern nur noch eifipur vgl. Ackermann/Clages/RolHandbuch der Kriminalistlk 2007,

gradueller Unterschied zur Zulassung der Wiederaufnahme<@P- X Rn- 68, 70.
neuer Beweismittel generéi‘l Kritisch dazuMarxen/TiemannZIS 2008, 188, 191.

0 Marxen/Tiemann ZIS 2008, 188, 193. — Ganz bedenkliche Ansétze

D Zusammenfassung schimmern hinter der Einschatzung hervor, dass es nicht sein konne, dass
’ ein Freispruch nur deshalb nicht korrigiert werden kann, weil sich der
Es konnte gezeigt werden, dass &adbruchscheFormel Freigesprochene darauf verlassen kénnen muss*, BR-Drucks. 222/10, An-

. - . . lage S. 8 (Hervorhebung vom Verf.).
normativer und nicht empirischer Natur ist. |hr kommen un;
P M1 cherzberg/ThiéeZUR 2008, 80, 83. — Der Opferschutzverband ,WeiRer

FerSChied"Che Funktior_]en im Rec_htsanwendur‘QSdiSku_rs u_ncging “ etwa schlagt vor, eine Wiederaufnahme nicht nur bei Mord oder

im Rechtséanderungsdiskurs zu; ihr Anwendungsbereich imvélkermord zuzulassen, sondern immer bereits dann, wenn eine Verurtei-

letzteren Fall ist gering. Die Unertraglichkeitsthese Rlad- ~ ung wegen eines Verbrechens mit Todesfolge zu erwarten ist,
" . . http://lwww.weisser-ring.de/index.php?id=9, zuletzt nachgesehen am

bruchscherFormel lasst sich zwar materiell kaum verwerten, 54’97 5011

enthalt aber die Elemente déravitat und derEvidenz die 72 gpensoGriinewaldZStw 120 (2008), 545, 579; Marxen/Tiemann ZIS

dabei helfen, einen Diskurs zu strukturieren. 2008, 188; Pabst ZIS 2010, 126; Scherzberg/Thié&ZRP 2008, 80.

Jan Sturm, LL.B., Hamburg
Der Gefahrverdacht — ein Fall fiir Ockham’srazor? (Teil 2)*

C. Die Gefahr als Tatbestandsmerkmal der polizeilichen  onen kann objektiv (vom Standpunkt des idealen Beobach-
Generalklausel ters) eine hinreichende Schadenswahrscheinlichkeit beste-
J‘_e”- Dies fuhrt zu einer uneinheitlich beantworteten Frage,
Hie hier nicht weiter verfolgt werden kann: ob namlich ob-
ektiver und normativ-subjektiver Gefahrbegriff alternativ
inreichende Bedingungen zur Bejahung einer Gefahr im

.Im Fall des Gefahrverdachts halt die Polizei aufgrund o
jektiver Umstande das Vorhandensein der Gefahr zwar f
moglich, nicht aber fir sichef.“Legt man diese Be- J

iff hreib de, k in den Fallen des Gg:
grirsumschreibling zugrinae, xann In gen Faien aes inne der polizeilichen Generalklausel darstélleder ob

fahrverdachts eine Gefahr im Sinne der polizeilichen Gen . o . . .
ralklausel weder einheitlich bejaht noch verneint werden ._er4 normativ-subjektive Gefahrbegriff allein mafgeblich
dies wurde in Teil 1 des Beitrags dargestellt. Daraus erdgz'

ben sich Folgefragen, denen hier zundchst nachgegangen

werden soll. Im Anschluss wird die Frage im Mittelpunkf Der Autor ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Commerzbank Stiftungs-

. . lehrstuhl Grundlagen des Rechts bei Prof. Dr. Christian Bumke (Bucerius
stehen, welche Bedeutung die Kategorie des Gefahrveryay school, Ham%urg). (

dachts auf Rechtsfolgenseite besitzt. ! Fortsetzung und Schluss $turm,BLJ 2011, 8-13.
V. Folgef 2 Denninger, in: Lisken/Denninger (Hrsg.), Handbuch des Polizeiréchts
. Folgerragen 2007, E Rn. 48; ahnliclGusy, Polizei- und Ordnungsrecht 2009,

Rn. 193;Schoch,in: Schmidt-ABmann/Schoch (Hrsg.), Besonderes Ver-
waltungsrechf, 2008, 2. Kapitel, Rn. 95; vgl. aucBotz, Allgemeines
Das Verhaltnis des Gefahrverdachts zur objektiven Gefaprpo"ze" und Ordngngsredhtzoos, §6Rn.28.
wird dann relevant. wenn bei einem Gefahrverdacht im SoSchenkeFS Friauf, 1996, S. 455, 458ers.,Polizei- und Ordnungs-

h : ' | atit rechf, 2009, Rn. 69, 77; s. a. Rn. 91.
Einzelfall die Voraussetzungen des normativ-subjektiven sqpj Fabio, DOV 1991, 629, 632; VG Liineburg, Urteil v. 12.02.2008 —

Gefahrbegriffs nicht erfullt sind. Auch in solchen Situati- 3 A 23/07, juris-Rn. 25 1., 44 f.

1. Das Verhdltnis zur Gefahr im objektiven Sinne
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2. Das Verhaltnis zur Anscheinsgefahr sel zu befiirwortel Um eine solche Analogie handelt es

Von einer Anscheinsgefahr wird dann gesprochen, wenn §i€h der Sache nach, wenn eine in der Generalklausel sinn-
ne Gefahr lediglich im normativ-subjektiven Sinne, nichgeman mitenthaltene Befugnis zu Maltnahmen im Falle eines

jedoch im objektiven Sinne vorlie§taus dem oben Gesag- Gefahrverdachts angenommen witd=reilich sieht sich ein

ten ergibt sich, dass in den Fallen des Gefahrverdachts efipcher Losungsweg Bedenken unter dem Gesichtspunkt des

Anscheinsgefahr gegeben sein kann: Die Begriffe ubefeSetzesvorbehalts ausgesefzt.

schneiden sich. Autoren, die eine Abgrenzung fir erfordeikein gangbarer Weg liegt jedenfalls darin, die Figur des vor-
lich halten, weisen darauf hin, dass in den Situationen déufigen Verwaltungsakts zur Bewaltigung dieser Situation
Anscheinsgefahr der handelnde Beamte hinsichtlich ddsr Unsicherheit heranzuzieH&nDiese fir den Bereich der
Vorliegens einer Gefahr (im objektiven Sinne) sicher sei (zu

Unrecht).” Damit wird aber der B_’eg”ﬁ de'i ADSChemSQEfahE Pieroth/Schlink/KniesePolizei- und Ordnungsreéh2010, § 4 Rn. 48.
verengt, ohne dass ein Uber die nun mle_'Che Abgr?nzung)enninger(l:n. 2), E Rn. 48KnemeyerPolizei- und Ordnungsrecfit
hinausgehender Nutzen erkennbar ware. Ein Bedirfnis nact2007, Rn. 96SchochJuS 1994, 667, 669.

Abgrenzung besteht nicht. Im Ubrigen ist auch der Begriff Zur Entbehrlichkeit des Begriffs ,Anscheinsgefahr'Ds. Fabio, Jura
,Anscheinsgefahr’ entbehrlich; es handelt sich bei ihr ugn 1996 566, 569.

. . .~ Doch selbst wenn man annimmt, dass auch bei Vorliegen einer Gefahr nur
einen normalen Anwendungsfall der Gefahr im normativ- im objektiven Sinne das Gefahrmerkmal der polizeilichen Generalklausel

subjektiven Sinné. erfullt ist, bleibt die im Folgenden erorterte Frage relevant. Erstens liegt
. . . . . . . nicht in allen Féallen des Gefahrverdachts eine Gefahr im objektiven Sinne

3. Eingriffsbefugnisse bei Verneinung einer Gefahr im vor. Zweitens erscheint es bei Vorliegen einer Gefahr nur im objektiven
normativ-subjektiven Sinne Sinne zweifelhaft, inwiefern eine MaBnahme, die vorgenommen wird

N . . trotz Nichtvorliegens einer Gefahr im subjektiven Sinne und Unsicherheit
In Abhangigkeit von der Antwort auf die Frage, ob auch das yper das Vorliegen einer Gefahr im objektiven Sinne, als ermessensfehler-

Vorliegen einer Gefahr allein im objektiven Sinne zur Beja- frei zu beurteilen ist, sofern man eine Befugniserweiterung, wie sie im
hung einer Gefahr im Sinne der polizeilichen GeneralklausglFolgenden diskutiert wird, ablehnt.

: " : 8 an: Auf deren Vorhandensein ,in einer durchaus grof3en Fille* weist nach-
ausreicht, fallt auch die Relevanz der folgenden ddessen dricklich etwaMbostl, Die staatliche Garantie fir die offentliche Sicher-

— bei Unanwendbarkeit von spezialgesetzlichen Ermachti-peit und Ordnung, 2002, S. 185 f., hin; ebeRsscher,Gefahrenabwehr,
gungen und StandardbefugnisSenjegliche einer gesetzli- 1999, S. 137 f.
chen Grundlage bediirftigen MaRnahMerausscheiden, 10 Auch in Rechte des Biirgers eingreifende Sachverhaltsermittiung durch

] ; . X die Behorden, die der Birger lediglich zu dulden braucht, bedarf einer ge-
wenn im Einzelfall gerade wegen der Unsicherheit des Vel-setzlichen Grundlage, die in 8§ 24 VwVfG nicht enthalten ist. Hierauf

ninftigen Beamten die hinreichende Wahrscheinlichkeit desweistSchenkgFn. 3), Rn. 90, hin.
Schadenseintritts zu verneinen ist? 1 Zur Dringlichkeit der Abwehr als Komponente fir die Absenkung des

Die Dimension dieses Problems sollte nicht tiberschétzt Wer-\évr?h;?he'n"Chke'tsgrades dostl (Fn. 9), S. 189;Schenke(Fn. 3),

d_en: _E'n_ Bedarf nach s_chadeabhlnderndenMaBnahmen 12 vgl. Gétz(Fn. 2), § 6 Rn. 29. Mangels gesetzlicher GrundlageSuiien-
wird in diesen Konstellationen selten bestehen. Denn soferrke (Fn. 3), Rn. 90 f., in diesen Fallen (den — in seiner Terminologie,

die Situation bei Verzicht auf AbwehrmaRnahmen nicht hin- Rn. 83 — ,echten* Gefahrverdachtsfallen) keine eingreifenden Mafnah-
h . il die Zeit d "Hgtu d hoch . men fur zulassig; ebenddarnstadt, Gefahrenabwehr und Gefahrenvor-
zunehmen ware, wel e zei ra n ochrangige sorge, 1983, S. 96 ffMostl (Fn. 9), S. 186. Allerdings lassen sich nach

Rechtsgiter auf dem Spiel stehen, bietet die flexible Grenzeschenkeus dem Umstand, dass der Biirger seiner Mitwirkungsobliegen-

der hinreichendenWahrscheinlichkeit ausreichend Spiel- P?it_hbei derr]tSF?Cth”;‘?.'_tsaufklarr]ung & dZG I VV;/V_fG& ni?:htl nachkon\;mﬁé
. - TUr Inn nacntellige scnlusse zienen, so aass . In der Foige vom Vorlie-

raum, um zur f_Annahme einer Gefahr zu gelapge_n. Immerhlngen einer Gefaﬁqr auszugehen sei. 99 9

kann in den Féllen fehlender Gefahr ein Bedlirfnis bestehenvgl_ Darnstadi(Fn. 12), S. 99.

weitere Aufklarung zu betreiben. Da eine effektive Aufklas s weir,Nvwz 1997, 737, 743; s.&choch(Fn. 2), Rn. 97, dem zufolge

rung aber haufig ohne Eingriffe nicht mdglich ist, besteht ein .eine teleologische Auslegung des Gefahrbegriffs [verlangt], dass die zu-

anerkennenswertes Interesse daran. auch in solchen Situati tandige Behorde auf der Grundlage der Generalklausel (unter Beachtung
. . . . ! es Ubermafverbots) die notwendigen MaRnahmen anordnen darf, um
nen Eingriffsbefugnisse zu bejah€nDoch muss der Weg,  gen Gefahrverdacht weiter aufzuklaren.*

auf dem solche Befugnisse begriindet werden, methodisch ofs, vGH Kassel, Nvwz 1993, 1009, 1010: jedenfalls entsprechende An-
fengelegt werden. Dies geschieht hdufig nicht; vielmehr wird wendung der wasserrechtlichen Generalklausel (§ 74 | Hessisches Was-

der Begriff des Gefahrverdachts als dogmatische NebelkerzéerQESEtz)’ so dass die Zuordnung des Gefahrverdachts zum Tatbestands-
merkmal der Gefahr offengelassen wurde.

verwendet, um die Unsicherheit in dieser Frage zu verschlal-SOGétz(Fn. 2),§ 6 Rn. 29.

13
ern. 17 Ehlers,DVBI. 2003, 336, dortige Fn. 5; vgBchenkdFn. 3), Rn. 88. Zur

Denkbar erscheinen verschiedene konstruktive Wege, Ein_Anangie bei Eingriffstatbestanden im Allgemeinen B. Schmidt,
iffshef . b and . lie gh d VerwArch 97 (2006), 139, 156-160; monographistgmke Methodik der
grifisbefugnisse zu begrinden. Zum einen lieBe sich dasy,;jogienildung im sffentlichen Recht, 2006.

Merkmal ,Gefahr’ der befugniseroffnenden Generalklausel gs jiege sich postulieren, dass das Fehlen einer Erméachtigungsgrundlage

weiter ausdifferenzieren: Die oben genannte Definition desdie Handlungsfahigkeit der Gefahrenabwehrorgane nicht in Frage stelle,
; ; N ; ; ; s wenn Zweierlei gewdahrleistet sei: 1. Die Beamten sind bei Einschreiten

GEfahrbe.grlﬁs. (.(.Sefahr Im normativ SUbJek,t,lven. Smne.) qu_ nicht mit rechtlichen Sanktionen bedroht. 2. Sie miissen keine Beeintrach-

de als Teildefinition behandelt, daneben trate eine Teildefini-igung durch Notrechte anderer hinnehmen. Dies ist der ARsszhers

tion, mit der jene Falle erfasst wirden, in denen erst bei Be<{Fn. 9), zusammenfassend S. 147 f., 203 f., der hinsichtlich des zweitge-

stétigung noch ungewisser Annahmen eine hinreichendé‘?‘””te” Aspekts auf die Titelfunktion auch des rechtswidrigen (nicht

S . o . nichtigen) Verwaltungsakts hinweist. AhnlicBchwabe,GS Martens,
Schadenswahrscheinlichkeit und damit eine Gefahr im nor—1987gsl Zlg 439 fi. 9

mativ-subjektiven Sinne zu bejahen wéfe. ' Fir eine Losung mit Hilfe des vorlaufigen Verwaltungsaktsch,DVBI.
Gegeniiber dieser begrifflich operierenden Vorgehensweise-294: 781, 783-785. Auchi Fabio (DOV 1991, 629, 636) pladiert fir

. . . . . . . . _ eine Anwendung des vorlaufigen Verwaltungsakts, nicht allerdings, um
mag die Alternative ehrlicher erscheinen, in diesen Situatio-gamit das Fehlen einer Ermachtigungsgrundlage zu ersetzen; diese setzt er

nen eine analoge Anwendung der polizeilichen Generalklau-vieimehr als gegeben voraus.
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Leistungsverwaltung entwickelte Rechtsfigur konnte das Feter Verdacht bestehen, jemand sei polizeirechtlich verant-
len einer gesetzlichen Grundlage nicht kompensi&réh. wortlich fiir die ungewisse Gefahr im objektiven SidhBie

Sorgfamgen Beamten eine hinreichende Schadenswamrt.27 Freilich kann auch bei Sicherheit Uber das Vorliegen
scheinlichkeit zu verneinen ist, eine Befugnis zu belastend@ffi€r Gefahr im objektiven Sinne hinsichtlich der Verant-
dig nivelliert werden, sondern eine gewisse Dichte an tatsadirmativ-subjektive Perspektive auf Primarebene dtitsb,

lichen Anhaltspunkten firr das Vorliegen einer Gefahr gefoRrgeben sich bei der Verantwortlichkeit keine gefahrver-
dert wird® dachtsspezifischen SchwierigkeiténAllerdings wird die

VI.Vorzige eines alternativen begrifflichen Konzepts? 19 \igl. Schenke(Fn. 3), Rn. 89;U. Stelkens,in: Stelkens/Bonk/Sachs

. . (Hrsg.), VWVIG, 2008, § 35 Rn. 246. Wenig liberzeugend ist es, an die-
Versteht man den Beg”ff des Gefahrverdachts im oben dar'ser Stelle auf Art. 20 Ill GG dergestalt zu rekurrieren, dass das Fehlen ei-

gestellten Sinne, markiert er — wie dargelegt — keine rechtlichner gesetzlichen Grundlage als krasses, durch ,Recht* kompensierbares
relevante Differenzierung auf Tatbestandsseite. Dies kénntéé”;%htzsalngese&"?pkVSVJ'fdx EOI gﬂfﬂlﬁkev \{)0f|a#f'geht5tazt§k_tﬁv d1991’

. L. - , ZUr Krit aeckelGeranrenabwenrrecnt un Isikodogma-
Anlass dazu .ggben, den_Begn_ff des Gefahrve_rdaphts ","b‘_’f’e'ﬁk, 2010, S. 113 m. dortiger Fn. 85.
Chend. zu defm'?ren- .SO lieRe S!Ch als ZusatZk”te”u_m einflh-zy; kritik an der gewohnheitsrechtlichen Begriindung (hins. ,unvollstan-
ren, die Ungewissheit miisse ein solches Mal3 erreichen, dassiger* Polizeigesetze, S. 251) biickartz, Ermittlungsmanahmen zur

eine hinreichende Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritt§>efahrerforschung und einstweilige polizeiliche Anordnungen, 1984,
. . L S. 253-256, Pils, DOV 2008, 941, 947SchenkdFn. 3), Rn. 88 m. dor-
nicht angenommen werden kafinEine solche Definition tiger Fn. 161.

ware wesentlich voraussetzungsreicher als die oben dargesiene vG Frankfurt, Nvwz-RR 2002, 28denninger(Fn. 2), E Rn. 50.
stellte Umschreibung des Gefahrverdachts. Das blof3e Faktéing. SchenkdFn. 3), Rn. 83; vgl. VGH Miinchen, NVwZ-RR 1997, 615,
der Unsicherheit (dariiber, ob eine objektiv gefahrliche Situa-<5|1tf‘>;d_\/<3BH r'f_ézsely NVWIZ 1993, 10%9' 1E°1k0? BtV?fWG_Ebllg', 3‘&7’ 3%3_
. . . ) . _ WIS e Bbenorde mangels genugenaer crkenntnisse uber die einzelnel-
tion Vorllegt)_ erlaubte .I’.IOCh .keme KlaS_SIflkatlon ?‘ls Gefa‘_hr ten der zu regelnden Sachverhalte und/oder Uber die maRgeblichen
verdacht. Vielmehr wére eine vorherige Verneinung einer kausalverlaufe zu der erforderlichen Gefahrenprognose nicht im Stan-

Gefahr im subjektiv-normativen Sinne erforderlich. de, so liegt keine Gefahr, sondern — allenfalls — eine mogliche Gefahr
.o . . L . . oder ein Gefahrenverdacht vor.” Das BVerwG hélt seine zunéchst &u-
Bei einer solchen Begriffsbestimmung schissen sich die Begerst restriktiv anmutende Konzeption (bei bloBem Gefahrverdacht — als

griffe ,Gefahr’ (im subjektiv-normativen Sinne) und Gegenbegriff zur Gefahr — biete die Generalklausel zum Polizeiverord-
Gefahrverdacht’ aus. Damit lenkte der Begriff den Blick auf nungserlass keine ausreichende Grundlage fur Freiheitseinschrankun-

a. bef? diskutiert P bl ik inwief Ei iff 15 gen, a.a.0., 352) allerdings nicht vollstandig durch, sondern bezeichnet
_'e 0_ € ISku |er_e ro eme_“ ) 'nV\_”e an 'ng”_ € zu ‘?‘S' GefahrerforschungsmalRinahmen als zulassig (deutlicher noch BVerwG,

sig sind, wenn keine Gefahr im subjektiv-normativen Sinne Urteil v. 18.12.2002 — 6 CN 3/01, juris-Rn. 28-31); selbst weitergehen-

angenommen werden kann. Insofern kdme dem Begnff e|n@e MaRnahmen werden nur fir ,grundsétzlich* unzulassig gehalten,

] ; ] ] ; . BVerwGE 116, 347, 356 f. Zu dieser fehlenden String&tuers,

Spelcherfunknor_l zu. Die en_tscheldeqqe Frf_;\ge wird durch ei-pyg, 2003, 336, 337.

ne solche Begriffsumschreibung freilich nicht beantwortet: ¢y 3.

Inwiefern verhindern Unsicherheiten die Beurteilung, dass vgl. etwa die Ausfilhrungen bnemeye(Fn. 6), Rn. 96.

eine hinreichende Schadenswahrscheinlichkeit vorliegt?  ?® vgl. SchenkdFn. 3), S. 455, 462.

. . . - % Im Folgenden soll in diesem Fall vom Verdachtsstérer gesprochen wer-
Gegen ein solches Verstandnis der Kategorie des G'Gfa‘hrvedjen.Breuer, GS Martens, 1987, S. 317, 341, differenziert nochmals zwi-

dachts sprechen ferner zwei Griinde. Wird der Begriff in derschen dem bloR Verdachtsbetroffenen und dem (echten) Verdachtsstorer;
genannten eingeschrénkten Weise umschrieben, so wird digetzterer zeichne sich dadurch aus, dass der Betroffene den Gefahr- und
Differenz gegeniiber der oben vorgestellten Umschreibu@g\éeruigach‘i”fgs_‘l’_e:]da;ht OZ!ek\t}V prot‘\’l\‘l’z'ﬁ_”hhka'?te'_ estimmten p

. . . enkbar ist freilich, dass die Verantwortlichkeit einer bestimmten Person
des GefajhrverdaChts tellwelse nicht W?‘hrgenqmﬁmlde_ oder die Verantwortlichkeit eines Menschen tiberhaupt (Naturungliick) si-
Umschreibungen werden mitunter gleichwertig nebeneinan-cher ausgeschlossen werden kann.
der verwendet, ohne dass dies als stérend empfunden wifdsieheBreuer(Fn. 26), S. 317, 341 f. (,Verursachungsverdacht®).
Insofern tragt das alternative Begriffsmodell eher zu noch Dafiir z.B. VGH Mannheim, NuR 1986, 251 f.; VGH Mannheim, NVwZ-

" ; ; ; ; : RR 1991, 24, 26. Gegen diesen Ansatz erheBehenke/Ruthig,
Starkerer ngrlffsv_ervylrrung bei, als dles.e zu en_FSChéFfen' VerwArch 1996, 329, 336 f., u.a. den Einwand, dass die Storervorausset-
Zweitens wird bei einem solchen Begriffsverstandnis das yngen bereits sprachlich auf eine objektiv zu verstehende Verantwort-
Feld der Fragen, die unter dem Stichwort ,Gefahrverdacht'lichkeit abstellen. Allerdings soll eine objektive Verantwortlichkeit nicht
auf Rechtsfolgenseite diskutiert werden. nur unzureichend erhur durch Verursachung einer Gefahr im objektiven Sinne, sondern auch
f D ird mit d B iff die E ’ . b di durch Kausalwerden ,fur die aus Sicht der Polizei bestehende ... Gefahr*
anSt' ort wird mit dem Begri e .rage a§soznert, 0 g e (a.a.0., 337; m.a.W.: fur das Vorstellungsbild des Beamten) begriindet
beim Handelnden bestehenden Unsicherheiten dazu flhrernyerden ksnnen.
dass er bei der Wahl der MalRnahmen beschrénkt ist (un(ﬁegfalls ﬁaegsg I(__%fine Ubs_rtr:(?:usn%v defk Griiggzsétszesgt;r 23'\4) bei ger Ge-

; . : ahrbeurteilungHoffmann-Rie acke, , S. , mit dem
zwar Ir_] erster Linie a_Uf G,efah.rerfors?hung)' Dieses I:)mbIemArgument, dass immerhin die Regeln Uber die Inanspruchnahme des
stellt sich aber auch in Situationen, in denen trotz der Unsi-Nichistérers bereitstiinden.
cherheiten eine hinreichende Schadenswahrscheinlichkeit Bepie Detailfrage, ob nur gegeniiber solchen Verdachtsstorern, die auf-
jaht werden kann. Damit empfiehlt sich ein solches Ver- grund rechtswidrigen Vorverhaltens als Stérer verdéachtigt werden (dazu

s . . . . . unten E.lll.2.c.aa.), Uber die Duldung hinausgehende Belastungen an-
standnis des Gefahrverdachts nicht. Es wird im Welterengeordnet werden durfen, ergibt sich gerade aus einer Durchbrechung der

auch nicht zugrunde gelegt. normativ-subjektiven Perspektive: Es geht nicht mehr nur darum, ob
. L. . . . aus Sicht eines sorgfaltigen Beamten die Stérerkriterien mit hinreichen-
D. Die polizeirechtliche Verantwortlichkeit der Wahrscheinlichkeit vorliegen; vielmehr wird ein Zusatzkriterium

- . . . . .. (Rechtswidrigkeit des Vorverhaltens) eingefuhrt, welches objektiv er-
Besteht lediglich ein Verdacht, dass eine Gefahr im objektl-]Eu”t sein mugss Breuer (Fn. 26) S_)317g341. ovG MUnsteJr ZUR

ven Sinne vorliegt, so kann auch in der Storerfrage allenfalls2002, 290, 291.
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Frage wenig diskutiert, wann eine hinreichende Wahrscheiche Grenze zu beachférund im Ubrigen in zahlreichen
lichkeit besteht, dass eine Person objektiv die Voraussetzumndespolizeigesetzénsowie im Bundespolizeigesetz auch
gen des Storers erfillt. einfachrechtlich verankert ist. Haufig wird auch ausdrtcklich
auf das VerhaltnismaRigkeitsprinzip als Grund fir die ge-

E. Die zulassigen Rechtsfolgen bei Vorliegen eines Ge- nannten Restriktionen hingewiesBn.

fahrverdachts

[ll. Der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit
Der Begriff des Gefahrverdachts wird haufig mit einer Re- g

striktion der MaRBnahmen in Verbindung gebracht, die nadh Das Gebot der Geeignetheit
der polizeilichen Generalklausel zulassig sthdJm den

allnahmen, die Aufklarung dartiber erbringen, ob eine ob-
Wert des Begriffs in solchen dogmatischen Aussagen beurtlv| e 2 Hng " 'ng !

| kS I im Folaend ; q b ktiv gefahrliche Sachlage gegeben ist, dienen der Vorberei-
en zu konnen, soll im Folgenden gefragt werden, oD si ng der Entscheidung, ob eine AbwehrmalRnahme zu ergrei-

diese Aussagen ohne EinbuBen an Klarheit und Pragnapg”ist oder ob eine solche eingreifende Maflnahme unterlas-

auch unter unmittelbarem Ruckgriff auf gesetzliche bzw. Velan werden kann (was den ansonsten Betroffenen schont)

fassungsrechtll?he Kategorien gewinnen lassen. Zur Forderung dieses legitimen Zwecks sind Aufklarungs-
Die folgenden Uberlegungen setzen voraus, dass eine SitugthRnahmen geeignet.

onﬁvorllegt(,j n g?rf Uberha-upt elnglrglfeglde ll\;le}lfSnghménf Y€bweit es um MaBnahmen der vorlaufigen oder endgultigen
trofien vr\]/er en aur er:l— S€l es, wel _:m_ inze 2 g_lneh eEa%.efahrenabwehr geht, ist die Geeignetheit der MaRnahmen
anzunehmen sein sollte, sei es, weil eine methodische EMGLE Getanrenabwehr zu bejahen. Selbst wenn objektiv keine

te_rung qer Generalklausel befurwortet. W'rd_’ nach der UORetahr vorliegen sollte, bedeutete es einen inkonsequenten
Nichterfullung des Gefahrmerkmals eingreifende Maf3nah-

men fiir zulassig gehalten werden.

31 s. die Nw. bei Fn. 37.

I. Terminologische Vorbemerkungen %2 Breuer(Fn. 26), S. 317, 344,

. N . . %5 Denninger(Fn. 2), E Rn. 51, unterscheidet noch einmal zwischen Gefahr-
Zur begrifflichen Klarung soll vorab eine Typologisierung erforschungsmanahmen (Liegt eine Gefahr vor?) und Gefahrbestim-
denkbarer MaRnahmen vorgenommen werden. In Anlehnungnungsmaﬂnahmen (Wer hat die Gefahr verursacht [insofern wird auch

an Breuef? lassen sich folgende Arten von MaRnahmen un- Yon Storererforschungseingriffen gesprochen]? Welchen Umfang hat die
. . . . Gefahr? Wie lasst sie sich bekampfen?).

terscheiden: 1. Gefah,rerforSChungsma,gnahmen’ die die B Breuer(Fn. 26), S. 317, 344, nennt als weitere Kategorie Manahmen des

schaffung der notwendigen Kenntnisse im Vorfeld der unmit- Gefahreneinschlusses. M.E. ist es nicht gerechtfertigt, dies als eigene

telbaren Gefahrenbekampfung betreﬁ‘érﬁ:. vorl'aufige Ge- Fallgruppe zu begreifen. Denn die auerhalb des Einschlusses der Gefah-

fahrenabwehrmaRnahmen. die Iediglich vorubergehende Ab_renquelle liegenden Rechtsguter sind dauerhaft oder vorlaufig nicht mehr
’ gefahrdet, so dass sich solche Malinahmen jeweils der zweiten oder drit-

hilfe gegenuber der (moglichen) Beeintrachtigung des ten Fallgruppe zuordnen lassen.

Schutzguts schaffen; 3. schlieRlich die endgultige und daurum einen solchen Fall handelt es sich bei OVG Koblenz, NVWZ-RR
hafte Beseitigung der Gefaffr. 1996, 320Breuer(Fn. 26), S. 317, 343, setzt solche Konstellationen zwar

. . o . terminologisch von den Gefahrerforschungseingriffen ,im strengen Wort-
GefahrerforschungsmaflZinahmen sind nicht lediglich im Zu-sinne* ab (und spricht von ,GefahrbestimmungsmaRnahmen®), erkennt

sammenhang mit dem Gefahrverdacht relevant. Vielmehraber an, dass sich hier sachlich dieselben Fragen stellen.
existieren auch Situationen, in denen der sorgfaltige Amte-Beispiel in Anlehnung an OVG Minster, ZUR 2002, 290: unsachgeméRe

. . . . ._Demontage einer Heizungsanlage, festgestellte Asbestverunreinigungen in
walter UberzeUQt ist, dass Ob]ektlv eine Gefahr gegeben ISEer Raumluft einer Wohneinheit, Verdacht der Luftverunreinigung in wei-

(mag dies der objektiven Lage entsprechen oder nicht), eSeren Wohneinheiten. Liegt hier sicher eine Gefahr (fur die Gesundheit;
aber zur Vorbereitung einer wirksamen GefahrenabwehrStorung hinsichtlich Uberschrittener Belastungswerte) vor, deren Ausmali

L unklar ist, oder eine Gefahr nebst Verdacht weiterer Gefahren (bezogen
notwendig ist, zuvor das Ausmafs der Gefahr festzust&lien. auf die jeweiligen Wohneinheiten)? Vgl. auétieroth/Schlink/Kniesel

(Freilich ist einzuraumen, dass unsicher ist, nach welchengn. 5),§ 4 Rn. 56, wo die Uberflussigkeit der Kategorie des Verursa-
Kriterien sich bemisst, ob ,eine* Gefahr vorliegt, deren chungsverdachts mit der Begrindung angenommen wird, bei Unsicherheit

AusmaR unklar ist. oder ob mehrere Gefahren vorliegen VOd‘J’ber das gefahrverursachende Verhalten handle es sich um einen Zweifel
! ’ dariber, ,0b diese oder jene Gefahr vorliegt".

_denerj ene nach U_berZ_GUQl_mg des Entscheidenden g_egeb%relnninger(l:n. 2), E Rn. 48Pieroth/Schlink/KnieselFn. 5), § 4 Rn. 59;
ist, wahrend er hinsichtlich einer weiteren an deren Vorliegenschoch,JuS 1994, 667, 669; vgl. Gusy(Fn. 2), Rn. 196. — Die Behaup-

zweifelt_36) tung einer notwendigen Verbindung von Gefahrerforschung und Vorlau-
figkeit der Mal3nahme (s. etw&choch JuS 1994, 667, 669) leuchtet mir
Il. Der Meinungsstand nicht ein: Die auferlegte Belastung, etwa in Form der Pflicht, eine Probe

o o zu nehmen und zu untersuchen, ist nicht bloR vorlaufiger Netei3(
Bei einem Gefahrverdacht sollen grundsétzlich nur Gefahr-Nvwz 1997, 737, 739). Freilich findet ggf. ein Ausgleich auf Sekundar-

erforschungsmaBnahmen zuléssig dkibinter diesem Be- ebene statt, der keine Aufthebung des Verwaltungsakts auf Primarebene
. . - g voraussetzt; zur Begriindung dieses Zusammenhangs soll der Rekurs auf
griff werden allerdings haufig auch vorlaufige M.aBnahmen die Vorlaufigkeit zuweilen dienen, s. OVG Miinster, DVBI. 1996, 1444,
der Gefahrenabwehr verstand®mNur ausnahmsweise sollen  144s.
dariber hinausgehende GefahrenabwehrmaRnahmen zula¥sugyl. Denninger (Fn. 2), E Rn. 48;Gétz (Fn. 2), § 6 Rn. 29;
sein, namlich dann, wenn der konkrete Gefahrverdacht wegeyd! Drews/Wacke/Vogel/Martengefahrenabwefyy 1986, S. 227. Nach
d drohenden Schadensumfa?ﬁgxier des Wertes der be- Gusy(Fn. 2), Rn. 196 sollen im Falle besonderer Dringlichkeit vorlaufige
es daro > - N Sicherungsmalf3nahmen zulassig sein.
drohten Rechtsguit®rbesonders schwerwiegend ist. 3 g5 SchochJuS 1994, 667, 669.
Diese auf die situativen Bedlrfnisse abstellende Sichtwef‘soeDengglger(Fn- 2), E Rn. 48Knemeyer(Fn. 6), Rn. 97Schoch(Fn. 2),
. . . n. .
|egtddle A;jn.nahmﬁ nahe,ddaSSVHUL.{Alxtnford?g,.lnlg(;e.? artlk:j'llle‘r[Siehe nuMaurer, Allgemeines Verwaltungsrecfit2009, § 7 Rn. 23.
werden, die sich aus dem VerhaltnismaRigkeitsgrun satz Hamburg in § 4 I-lll SOG.
(insbesondere dem Teilgebot der Erforderlichkeit) ergebes g eyer (Fn. 26), s. 317, 343prews/wacke/VogeliMartengen. 38),

der bei der Ermessensausubung stets als verfassungsrecht: 227;Ehlers,DVBI. 2003, 336, 337.
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Perspektivwechsel gegeniiber der normativ-subjektiven Beamlich vertreten, bei einem Gefahrverdacht habe der Ver-
stimmung des Gefahrbegriffs, in einem solchen Fall die Gdachtsstérer lediglich behérdliche Aufklarungsmaflnahmen
eignetheit der MaRnahme zu verneifféVielmehr besteht zu dulden; auch diirfe die Duldung ihm gegeniiber verfiigt
auch in diesen Fallen eine Aussicht auf Abwehr der Gefahrwerden. Nicht hingegen diirfe ihm aufgegeben werden, selbst
2 Das Gebot der Erforderlichkeit die Qefahre_rforschun_g durchzufihr@rTeilweise wird wei-

ter differenziert, namlich danach, ob der Gefahrverdacht vom
Verdachtsstérer durch rechtswidriges Vorverhalten herbeige-
filhrt worden sef! In diesem Falle diirfe ihm selbst die Ge-
Das Teilgebot der Erforderlichkeit gebietet es, unter mehrgrhrerforschung aufgegeben werden; andernfalls habe er le-
ren gleich geeigneten Mitteln dasjenige zu wahlen, das dgiglich die behordliche Gefahrerforschung zu dultfen.

Burger am wenigsten belastet. Vergleicht man die Eimje Auseinandersetzung um die Beschrankung der zulassigen
griffsintensitat von Gefahraufklarungs-, vorlaufiger sowieRechtsfolgen wird durch den Umstand erschwert, dass haufig
endgiiltiger GefahrenabwehrmaRnaHheo ist idealtypisch das angenommene Verhaltnis von Gefahrverdacht und Ge-
eine zunehmende Eingriffsintensitat festzustellen. Regelm@hr nicht deutlich gemacht wird. Damit bleibt unklar, ob die
Rig wird eine Gefahrerforschungsmanahme eine deutlich @&eschrankung auf behérdliche Gefahrerforschung (auch oder
ringgre Eingriffsintensitat als eine Abwehrmafnahme aufwedogar nur) fiir den Fall vertreten wird, dass in der Situation
sen” und die Aussicht bieten, auf die Abwehrma3nahme zes Gefahrverdachts eine Gefahr anzunehmen ist. Zudem
verzichten (namlich im Fall eines negativen Ergebnisses dgird nicht deutlich gemacht, in welchem Umfang hier Aus-
Erforschungsmafnahme). Sofern in einer solchen Konstellgghmen zugelassen werden (etwa: wenn die sofortige Ab-
tion die Gefahrerforschung ohne Inkaufnahme weiterer Naclyehr geboten und nur — bzw. effektiver — durch den Ver-
teile*” durchgefiihrt werden kann, ist ihr unter dem Gesichtgachtsstérer zu leisten ist).

punkt der Erforderlichkeit der Vorzug zu geién.

Doch kann der Fall auch anders liegen: Die Erforschung tvgl. BverwGE 45, 51, 60; 49, 36, 42 f. Im Ubrigen stellt sich an dieser

nur mithsam und mit gréBeren Eingriffen méglich, wéahrend Stelle keine Schwierigkeit, die spezifisch mit dem Gefahrverdacht ver-
. leicht fiih de MaRnah istiert. di ,d' Gef hbunden ist, sondern vielmehr eine Frage, die auch in den Situationen der
eine leicnt auszurunrende Malsnanme existuert, aie die Gera [’-\nscheinsgefahr stets auftritt.

— sofern sie objektiv vorliegt — wirksam bekampft (und di& |nwiefern ein zuwarten (damit sich von selbst kiart, ob ein Schaden ein-
andernfalls, d.h. bei Nichtvorliegen einer Gefahr, keine zu- treten kann) als milderes Mittel einzustellen ist, héngt davon ab, ob diese
satzlichen Nachteile verursacht). Die Polizei in einer solchenf2g¢ schon bei dem Merkmal der Gefahr verarbeitet wird, rizdver

N : . . ) stadt(Fn. 12), S. 56 f., 78 ff.
Situation auf Gefahrerforschung im eigentlichen Wortsinng Biirmann, Der Gefahrenverdacht, 2002, S. 18thenkeFn. 3), Rn. 87:

festzulegen, erschiene sinnwidrig und unverhaltnismafig. vgl. Hoffmann-RiengFn. 29), S. 327, 335.

Man konnte freilich die Erforderlichkeit vofsefaherfor- 47 Solche Nachteile kénnen bestehen in der drohenden Ausweitung oder der

h Rnah . Al . it fol d Uberl maglichen Unabwendbarkeit des Schadens bei Zeitverlust durch vorherige
schungmalsnahmen Im gemeinen mit lolgender erie- Erforschung. Sind derartige Nachteile zu befiirchten, so wird eine Abwé-

gung angreifen: Erweist sich die Gefahr als existent, so ist regung erforderlich zwischen diesen Nachteilen (unter Beriicksichtigung der
gelmaRig ohnehin eine Gefahrenabwehrmanahme nétig. DeWahrscheinlichkeit ihres Eintritts) und dem Vorteil, der in der geringeren

s - . s ingriffsintensitat einer Abwehrmaf3nahme liegt (unter Beriicksichtigung
vorgangige GefahrerforSChungselng”ﬁ erhoht Insgesamt alscges Umstands, dass mdglicherweise spéater noch eine AbwehrmaRnahme

nur die Schwere des Eingriffs. Erweist sich hingegen, dass Keivorzunehmen ist). Diese Abwégung ist nicht im Rahmen der Erforder-
ne Gefahr gegeben ist, so ist die MaRnahme funktionslos. Belichkeit (denn die Erforschungsmanahme ist wegen der damit einherge-

einer solchen Argumentation wiirde aber verkannt, dass die Erenden Risiken nicht gleichermaf3en geeignet wie die Abwehrmafinahme),
. . . . .sondern im Rahmen der VerhaltnisméaRigkeit im engeren Sinne zu lokali-
forschungsmafinahme immerhin eine reflektiertere Entscheixjeren.

dung uber den Einsatz des Abwehrmittels erlaubt. Stellt Si¢hzy bedenken ist, dass die AbwehrmaRnahme einen weitergehenden
durch die MaBnahme heraus, dass objektiv kein Schaden drohfweck verfolgt als die Erforschungsmanahme als solche, die allein

= ; A : - icht geeignet ist, das Ziel der Gefahrenabwehr zu erreichen. Erst Ge-
kénnen die regelmaﬁlg deutlich groBeren Belastungen durd?ahrerforschung und gegebenenfalls nétige AbwehrmaBnahme bewirken

eine Abwehrmafinahme vermieden werden. Aus dieser MOgdie Gefahrenabwehr. Die Uberlegung filhrt dazu, dass die Aussicht,
lichkeit, reflektiert Giber die Notwendigkeit einer Abwehrmaf3- nach der Gefahrerforschung u.U. eine Abwehrma3nahme zu ergreifen,

nahme zu entscheiden ergibt sich der Nutzen und damit rel_)ei der Bestimmung der Erforderlichkeit, insbesondere der Belastungs-
v s Y - . . intensitat, zu berilicksichtigen ist. Doch auch unter Einbeziehung dieses
gelmaRig die Erforderlichkeit des Erforschungseingriffs. Umstands stellt es im Normalfall das schonendere Vorgehen dar, zu-
; ; nachst Gefahrerforschung zu betreiben, eben weil die Mdglichkeit be-
b) ZWISChenerg?bmS steht, auf die AbwehrmalRnahme verzichten zu kénnen (oder diese zu-
Die bisherigen Uberlegungen haben die Annahme bestatigtmindestim Umfang praziser anzuwenden).
dass mit der dogmatischen Regel, im Falle des Gefahrv%rs-HOffma”n-R'enﬁFn 29), S. 327, 335.

dachts seien grundsétzlich nur Gefahrerforschungsmarsnafﬁ—/&g “ﬁgﬁg@,&ﬁﬁ,ﬁ13,?,@?12’9621‘31;5VS({'lAKa§§ﬁl;cﬂ(VFv,¥zzl)gg3'

men zulassig, lediglich der Grundsatz der VerhaltnismaBig-rn. 98; VGH Mannheim, Urteil v. 18.09.2001 — 10 S 259/01, juris-
keit (mit dem Gebot der Erforderlichkeit) zur Geltung ge- Rn.44; VGH Mannheim, NVwZ 1991, 491, 492; vgl. VGH Mannheim,
bracht wird. Dies geschieht allerdings in unpraziser W8ise, ZW 1994, 407f.

. .. . s lnicema Ry BEStehen keine Zweifel am Vorliegen von Gefahr und Verantwortlichkeit
so dass der unmittelbare Riickgriff auf den VerhaltnismaBig (im objektiven Sinne), gliedert sich das Meinungsspektrum anders. Hier

keitsgrundsatz genauere Aussagen erlaubt. soll eine Heranziehung zur Gefahrerforschung (Aufklarung des Umfangs
s der Gefahr) zulassig sein, OVG Bremen, NVwZ-RR 2001, 157, 158.
¢) Nahere Untersuchung der Gefahrerforschungsmal3- Restriktiver OVG Koblenz, NVwZ 1992, 499, 501.
nahmen 51 OVG Miinster, ZUR 2002, 290, 298reuer(Fn. 26), S. 317, 346 f. (zur
aa)Der Meinungsstand Terminologie Breuerss.o. Fn. 26); die Unterscheidung nach der Zure-
. Lo chenbarkeit wird hierbei schon auf Primarebene fruchtbar gemacht, bei
Der Kreis der zulassigen Gefahrerforschungsmafinahmemer es um die RechtmaRigkeit der GefahrenabwehrmaBnahme geht.

lohnt aber noch eine genauere Betrachtung. Zum Teil wiftiBreuer(Fn. 26), S. 317, 347.

a) Die Anwendung auf die verschiedenen Arten von Mal3-
nahmen
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Fir die Restriktion auf die blof3e Duldung der Gefahrerfoféihren kdnnen als die Behorde. Die behordliche Sachver-
schung werden zwei Argumente angefiihrt. Zum einen dhaltsaufklarung mit nachfolgender Uberwélzung der Kosten-

Gebot der Erforderlichkeit als Teil des VerhaltnismaRigkeitdast trifft ihn dann harter als die Inanspruchnahme auf eigene
grundsatzes: Die Verpflichtung zur Duldung der behérdliGefahrenabwehr. Diese moéglichen Folgen sind ebenfalls zu
chen MaRBnahmen bedeute gegeniiber der Verpflichtung lzedenken, ehe die behdrdliche Sachverhaltsermittlung vor-
eigenem Tatigwerden den geringeren Eingrifum anderen schnell als milder qualifiziert wire? SchlieRlich verstellt ei-

der Amtsermittlungsgrundsatz, § 24 VwWVfG, als dessen Fate pauschale Bewertung der behdrdlichen Sachverhaltsauf-
ge die Sachverhaltsaufklarung stets Sache der Behértfe seiklarung als milder den Blick auf die Frage, wer die Gefahr ef-

fektiver erforschen kann.

Die Vorschrift des § 24 VwVIG erscheint ambivalent: Im-
Vor einer Auseinandersetzung mit den Argumenten soll difierhin ist es nach § 24 | 2 VwVfG auch Sache der Behérde,
Tragweite des Problems umrissen werden: Es geht im W&t und Umfang der Ermittlungen zu bestimnfémer Um-
sentlichen darum, wer die Gefahrerforschung vorfinan%ert.stand, dass die Behérde den Sachverhalt zu ermitteln hat, be-
Falls namlich der Verdachtsstorer den Gefahrverdacht nicifitwortet nicht die Frage, ob das 6ffentliche Recht eine Er-

in zurechenbarer WeiSehervorgerufen hat, gilt Folgendes: machtigung bereithalt, den Biirger zu verpflichten, einen Bei-
Sofern dem Verdachtsstorer selbst rechtmaiig die Gefahrgeg zur Sachverhaltsaufklarung zu leisten.

forschung aufgegeben wurde, steht ihm ein Anspruch n

bb)Die Relevanz des Problems

aﬁlﬂese Erwagungen sprechen m.E. dafir, eine pauschale Be-

deanorscr;(t[i_ften U'hberl dief ISEnlzscr:jé%digbuén%QEQes N;ChtSﬁgrker%chrankung auf die Duldung behordlicher Ermittlungstétig-
zu (Perspektivwechsel auf Sekundare Jeser Perspek- keit zu verwerfen. Eher ist eine Betrachtung des Einzelfalls

tivwechsel wird damit begrindet, dass auf Sekundérebe-lag e .

; : . X Rahmen der Verhaltnismafigkeit i.e.S. angezeigt.

nicht die effektive Gefahrenabwehr, sondern eine gerecrllte ) ) _I . gkett _ g Z_ |g.
Lastenverteilung Leitgesichtspunkt 7&tHat die Behérde Jedenfalls inkonsistent ist eine Argumentation, die sich gegen

hingegen selbst (oder durch einen beauftragten Dritten) §lie Zulassigkeit von Eingriffen ausspricht, und damit die These
Gefahrerforschungsmanahmen vorgenommen, ist eine s ggrundet, dass der Verdachtsstorer behérdliche Ermittlungsta-

tere Uberwalzung behérdlicher Aufklarungskosten unzuladgkeit lediglich zu dulden habe. Auch mit behordlicher Auf-
sig. klarungstatigkeit kénnen Eingriffe einhergehen, man denke an

Falls der Verdacht i henb Wei h das Betreten eines Grundstiicks oder die Verfiigung eines Pro-
a6os ier verdac tin zurechenbarer JVelse verursac t Wltﬁrl]ktionsstopps zur Ermoglichung behdordlicher Untersuchun-
de,” gilt hingegen: Dem Verdachtsstorer, dem die Gefah jen. § 24 VWVIG bietet keine Grundlage fiir Eingrfife.
erforschung aufgegeben wurde, steht ein Entschadigungsan-

spruch nicht zu. Sofern die Behorde die MaRnahmen selldst) Zwischenergebnis zur Funktion des Begriffs
durchgefuihrt hat, darf sie nachtraglich denjenigen mit den ,Gefahrverdacht’

Kosten belasten, der fir die objektive Gefahr objektiv Ve, ryntion des Begriffs lasst sich feststellen, dass die For-

. 1 . . . . . . . .
antwortlich W"?‘.ﬁ Nicht erortert wird einzig die Situation, ., jierung ,Gefahrerforschung bei Gefahrverdacht’ immerhin
dass die Behorde die Gefahrerforschung selbst betreibt und

sich herausstellt, dass objektiv keine Gefahr bzw. Verani-
wortlichkeit nach den Stoérervorschriften bestand, der An S. OVG Koblenz, NVwz 1987, 240, 248reuer, NVWZ 1987, 751, 754.

: X ) ' * OVG Koblenz, NVwZ 1992, 499, 501; VGH Kassel, NvwZ 1993, 1009,
schein aber in zurechenbarer Weise gesetzt wurde. 1010.

5 vgl. Gétz(Fn. 2), § 6 Rn. 31.

%6 Sofern objektiv keine Gefahr gegeben ist bzw. der Verdachtsstérer fir eine

s lp i . solche nicht objektiv verantwortlich ist, ist streitig, ob fiir die Zurechnung
Gegen das Argument, der Verhalm'smamgkelthrundsatzdes Gefahrverdachts ein Verschuldenselement erforderlichDatir

fordere stets eine Beschrankung auf die bloRe Duldung berachor,in: Lisken/Denninger (Fn. 2), L Rn. 45 f. (VerschuldensmaRstab in
hordlicher Aufklarung, bestehen zwei Einwande. Erstens hatAnlehnung an §‘ 5 II_StrEG: Ausschluss des Anspruchs nur bei Vors_atz und
ein solcher Ansatz tendenziell zu weitreichende Ableitungen9/0Per Fahriassigkeit). Nach BGHZ 117, 303, 308, 126, 279, 285 f. ist Ent-
L. . - schadigung zu gewahren, wenn die den Verdacht begriindenden Umsténde
zur Folge: Auch bei sicher festgestellten Gefahren ist dieyom anspruchsteller nicht zu verantworten sind (s. BGHZ 126, 279, 284 f.
Duldung behérdlicher Gefahrenabwehr schonender als dieauch zur Behandlung jener Félle, in denen noch auf Sekundérebene unklar
it i izai i ist, ob eine Gefahr im objektiven Sinne bestabdpegenVG Berlin, NJW
Beseitigung. Nu_n ist at_)er das p_oI|ze|rechtI|che Systerr_1 d.eH1991, 2854Drews/WackéNoge|/Martemgn. 38). g (9568 A
Generalklausel in Verb!ndun.g mit den Regeln zur polizet, | Hamburg § 10 Il 1 SOG.
rechtlichen Verantwortlichkeit auf Gefahrenabwehr durch g yazu ovG Miinster, DVBI. 1996, 1444 f.: die abweichende Beurteilung
den Storer angelegt. Auch in den an dieser Stelle ertrterteauf Sekundarebene setzt keine Aufhebung des Verwaltungsakts voraus,
Fallen des Gefahrverdachts sind Gefahr und Verantwortlich-mit der die Inanspruchnahme auf Primarebene erfolgte.

. . . . 59 H
keit bejaht worden (sonst stellte sich das Problem nicht).  WeIBNVWZ 1997, 737, 742 m.w.N. o
. . . . . .>7 Dies ist u.a. dann der Fall, wenn eine Gefahr im objektiven Sinne vorlag,
Zweitens wird die Frage des milderen Mittels nur ausschnitt-fir die der Betroffene objektiv verantwortlich war.

haft betrachtet: Zeigt sich, dass der Gefahrverdacht dem®irovG Miinster, DVBI. 1996, 1444, 1448yeuer (Fn. 26), S. 317, 349;
Anspruch Genommenen nicht zugerechnet werden kann, s@enninger(Fn. 2), E Rn. 51: Inanspruchnahme entsprechend den Vor-

. " . . .. schriften Uber die unmittelbare Ausfiihrung, in Hamburg 8§ 7 Il SOG;
wird er auf Sekundarebene — wie dargeSte”t —als N|Cht5t0re|é.A. Drews/Wacke/Vogel/Marter(§n. 38), S. 678. Differenzierte Erorte-
behandelt; er hat einen Anspruch auf Ausgleich der erlittenenung der Frage baVei NvVwzZ 1997, 737, 741 f.

Nachteile. Die Differenz der Belastungsintensitat wird ClassenJA 1995, 608 (611Burmann(Fn. 46), S. 118. Diesen Bedenken
dadurch immerhin verringert. Stellt sich hingegen eine objek- kénnte man ein Stiick weit dadurch Rechnung tragen, dass der Verdachts-
. . L . . . storer die eigene Sachverhaltsermittlung als Austauschmittel gegeniiber
tive Verantwortlichkeit fur die Gefahr heraus, so ist eine gerihm aufgegebenen Duldung anbieten darf, vgl. § 4 IV SOG.
Uberwalzung der Kostenlast zulassig. Unter Umstanden h&#te,GH Mannheim, zfw 1994, 407, 408/ei3 NVwZ 1997, 737, 740.

der Pflichtige die Gefahrerforschung selbst glinstiger durcti-SchenkeFn. 3), Rn. 90.

cc)Auseinandersetzung
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eine Abbreviatur der umstrittenen Rechtsfrage darstellt. Denvollstandige Aufklarung bedingten — Nichtbericksichti-
Gewinn der pointierten Bezeichnung wird allerdings dadurajung relevanter Ermessensgesichtspunkte ergében.

geschmalert, dass durch den Begriff des GefahrverdacEts
zahlreiche Unklarheiten in die Diskussion hineingetragen
werden® Sind nur Situationen gemeint, in denen das Vorlid- Der gesetzesfremde Begriff des Gefahrverdachts erzeugt
gen einer Gefahr im normativ-subjektiven Sinne zu vernein@ine Reihe von Unklarheiten. Dogmatische Aussagen, die an
ist? Gelten die Einschrankungen auch, wenn objektiv eigken Begriff anknilipfen, werden in demselben Maf3e unklar
Gefahr vorliegt? wie der Begriff und dessen Verhéltnis zu anderen Kategorien.

Fazit

3. Das Gebot der VerhaltnismaRigkeit i.e.S. Il. Die Kategorie des _Gefa_hrver_dachts is_t entbehrlich: Auf

. T o Tatbestandsseite markiert sie keine rechtlich relevante Diffe-
Bei der Frage der VerhaltnismaRigkeit i.e.S. schlieBBlich erggsnzierung. Auf Rechtsfolgenseite stellen dogmatische Aus-
ben sich keine spezifischen Schwierigkeiten. Es sei darayfgen zu dieser Kategorie haufig nur unprazise Formulierun-
hingewiesen, dass auch der Grad der Schadenswahrschgith dessen dar, was aus dem Grundsatz der VerhaltnismaRig-
lichkeit bei der Beurteilung der VerhaltnismaBigkeit eingeit unmittelbar folgt.
Rolle spielt. Ebenso sind besondere Belastungen, die im Elﬂ? Auf den Begriff des Gefahrverdachts sollte verzichtet

zelfall mit einer Verpflichtung zur Gefahrerforschung (m\/verden. Vorzugswiirdig gegeniiber einer Dogmatik des Ge-

V(_argle|cr_1 Zur b"’“%” Duldung) verbunden sind, in die BeUfahrverdachts erscheint es, die einzelnen Merkmale des Ge-
teilung einzustellefi!

fahrbegriffs differenziert zu entfalten. So lieRe sich etwa bei

IV. Uberschreitung des Auswahlermessens aus anderen dem Submerkmal ,Sachlage® die Frage verhandeln, ob voll-
Griinden standige diagnostische Gewissheit angesichts der Griinde, die

Hinsichtlich solcher MaRnahmen, die der Aufklarung defrur eine Subjektivierung des Gefahrbegriffs streiten, eine ver-

Frace dienen. ob eine Gefahr vorlieat. problematistert St2ndliche Forderung ist. Im Rahmen der hinreichenden
9 7 . 9L p Wahrscheinlichkeit lieRe sich danach fragen, ob bestimmte
scher ob die MaRnahme sich noch innerhalb der von d;}r?

. strukturelle®) Defizite im Kausalwissen eine Bejahung des
Generalklausel gedeckten Rechtsfolgen halte, da die Ge erkmals kategorisch ausschliefennd auf welche Weise

ralklausel ihrem Wortlaut nach z&bwehmaRnahmen er- . ; . . .
oL 68 N . . __diagnostische und prognostische Unsicherheiten das Wabhr-
machtige>” Poscherraumt ein, dass das Problem praktisch 2. " . . . .
. . ) scheinlichkeitsurteil beeinflusséh. Auf Rechtsfolgenseite
dadurch entscharft werde, dass die Ermittlungen zu Ursa- . . X . o
verdienen die Erforderlichkeit von Mal3nahmen, mdgliche
che, Art und Ausmald der Gefahr wegen des engen Zusam-

menhangs mit der Abwehr der Gefahr (Erleichterung von _
GefahrenabwehrmafRnahmen) von der Generalklausel geeg'es konsrt]a“e”a“EC?/Che”kf{F”- 3). Rn. 83.
deckt seieff® Soweit bei diesen Ermittlungen zum ,Wie* , 2&24 noch unten E.V.

der Gefah h Inf ti Ob* fiel and 7 S.Weil,NVwZ 1997, 737, 743.
er Lerahr auch Informauonen zum , annelen, anaeig Poscher(Fn. 9), S. 134. Nach dem vdPoschervertretenen objektiven

dies nichts daran, dass die Mafinahme der Gefahrenabwel@efanrbegriff stellt sich diese Frage allerdings nur, wenn objektiv eine
diene. Als Problem verbleiben fioscherdie ,reinen Er- Gefahr gegeben ist. Liegt objektiv schon keine Gefahr vor, so ist die

mittIungsmaBnahmerf“’. Doch kann man auch in diesen Cvﬂizrrsigahme allein schon deshalb mangels gesetzlicher Grundlage rechts-
Fallen argumentieren, dass die Ermittlung, ob eine Gefa&arposcher(,:n. 9),S. 1341,

vorlifegt, nicht Selbst;weck ist, So_ndem die sich da.ran aN-poscher(Fn. 9), S. 136-140Poschenweist hier auf die seines Erachtens
schlieBende Entscheidung Uber die Abwehr ermdglicht. In-recht weitgehenden Ermittlungsbefugnisse auf der Grundlage von Stan-

sofern handelt es sich um eine MaRnahme .zur Gefahrendarderméchtigungen hin (zu diesen vgl. oben Teil 1, Fn. 7), halt bei Feh-
" len einer solchen Erméchtigung allerdings reine ErmittlungsmaRnahmen

abwehr*. fir rechtswidrig, S. 137-140. Ebenstbstl (Fn. 9), S. 180 ff.. der zwi-

V. Folgefrage: Restriktionen bei Vorlieaen einer Gefahr schen Gefahrenabwehr und Gefahrermittlung unterscheidet und aus dem
’ 9 ge. Kt ' leg ! Umstand, dass nur das Vorliegen einer Gefahr eine MalRnahme der Gefah-

im objektiven Sinne renabwehr rechtfertigen kénne, ableitet, dass auf die Generalklausel keine

L . o . ... reine Gefahrerforschung gestitzt werden koméstls Sorge vor einer
Auch hinsichtlich der Restriktionen bei der Wahl der zulassi- andernfalis drohenden ,Ausdiinnung® des Gefahrbegriffs ist zwar berech-

gen Rechtsfolgen, die unter Rickgriff auf den Grundsatz dettigt (vgl. auch oben bei Fn. 21), doch ist die gezogene Konsequenz der

VerhaltnismaRigkeit entwickelt wurden, stellt sich die Frage, Festlegung auf eine eng verstandene Gefabieahrweder zwingend

Lo . . noch plausibel, wenn man eine Zuordnung des Gefahrverdachts zum

|nW|efem dles_e e_benfall_s Geltung beanspruchen, Wenn €iNgerkmal ,Gefahr fiir maglich halt.

Gefahr im objektiven Sinne vorliegt. Ware etwa eine ohrve ginen inkonsequenten Perspektivwechsel (vgl. 0. bei Fn. 44) muss eine

vorherige Beprobung ergehende Anordnung, den gesamteBeurteilung als verhéltnismaRig nicht darstellen: Nimmt man auf Tat-

Bestand an verdachtigen Lebensmitteln zu vernichten damli)estandsseite an, die Annahme einer Gefahr aus objektiver oder normativ-

. . . ! subjektiver Perspektive sei jeweils hinreichend zur Bejahung des Gefahr-

gerechtfertigt, wenn sich der Bestand — etwa im verwaltungs-nerkmals (vgl. dazu oben C.V.1.), so liegt es nahe, diesen Gedanken auf

gerichtlichen Verfahren — als verdorben erwiese? Selbst wennlie Beurteilung der VerhaltnismaRigkeit zu tibertragen: Auch eine Ab-

man eine solche MaRnahme nicht als unverhéltnisméf&ig anwehrmalinahme, die unter einem normativ-subjektiven Blickwinkel nicht
71 . . erforderlich erscheint (s.0. bei Fn. 48), konnte von einer objektiven Warte

sehen _W|II, solange sie nicht aufgrund_ der fe_hlenden Er- _us erforderlich erscheinen.

kenntnisse Uber das Mal3 des Erforderlichen hinausgeht, bepje Rechtswidrigkeit ergébe sich jedenfalls bei Fehlen einer Gefahr im

stehen durchgreifende Bedenken gegen ein solches Vorgesbjektiven Sinne, sofern dies bei vorheriger Erforschung erkennbar gewe-

hen. Zum einen spricht der pragmatische Grund dagegen, dig®" Ware-

Rechtswidrigkeit einer solchen MaRnahme nicht zu riskie- é‘r‘] g';sem Fall des Ermessensfehigebrauchilamirer (Fn. 41),8 7

ren/? Zum anderen diirfte sich die Entscheidung auf der UR-Dazu oben Teil 1, C.I11.

zureichend ermittelten Tatsachengrundlage zumeist als @ryg. die Andeutungen oben in Teil 1 bei Fn. 27.

messensfehlerhaft unter dem Gesichtspunkt der — durch #i®azu oben Teil 1, C.11.2. und Iil.
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Auswirkungen des Amtsermittlungsgrundsatzes und deehwierigkeiten hingegen schon. Der Gefahrverdacht: ein
Frage, ob das Auswahlermessen durch den Wortlaut ,zEall fiir Ockham’s Razof’

Gefahrenabwehr* beschrankt wird, besonderes Augen-
merk. " Firr einen Verzicht auf den Begriff des Gefahrverdachts im Rahmen recht-

. . . licher Beurteilung aucBchenkéFn. 3), S. 455, 469; flr eine Aufgabe der
Durch einen Verzicht auf den Begriff des Gefahrverdachts Figur des ,Gefahrerforschungseingriffs”, da dieser irrefihrend und ent-

verschwinden keine Sachfragen — einige Verstandigungsbehrlich seiwei,Nvwz 1997, 737, 744.

Dr. Birga Tanneberg, LL.B., Hamburg

Die Belastung des Staatshaushalts als Tatbestandsmerkmal der Beihilfe im Sinne des
Art. 107 VAEU am Beispiel staatlicher Forderanktindigungen

A. Einflhrung B. Das Beispiel France Télécom
Spatestens die globale Finanzkrise hat gezeigt, dass dasSachverhalt

Vertrauen der Marktteilnehmer in ein Unternehmen bargs, sommer 2002 befand sich das Unternehmen Erance
Geld wert ist. Verliert ein Unternehmen dieses Vertrauefgigcom, eine Aktiengesellschaft, die zu diesem Zeitpunkt zu

wird es schwieriger, Kunden zu akquirieren oder Kreditgg 45 o4 im Eigentum des franzosischen Staates stand, in er-
aufzunehmen. Gewinnt ein Unternehmen das VertraugRpichen finanziellen Schwierigkeiten. Es stand vor einem

des Marktes zurlick, hat dies unmittelbare finanzielle Foéchuldenberg in Hohe von etwa 63 Milliarden EdirAuf-

gen — Kunden nehmen seine Waren wieder ab, Glaubiga,nq dessen waren die Maglichkeiten des Unternehmens,

gewahren neue Kredite. Was dies fir das BeihilfenrecBi-;, am Finanzmarkt weitere Kredite zu beschaffen, stark
bedeuten kann, hat sich bereits in einem Beispiel aus d%mgeschrankt.

Jahr 2002 gezeigt, mit dem sich zurzeit der EuGH zu b?_d' Situation AuRerte sich der f ssische Staat iib
schaftigen hat: Die franzosische Regierung kiindigte of- G/SSET Sttuation auerte sich derranzosische Staat Uber ver-

fentlich an, das krisengeschittelte Unternehmen Fran%%hiedene Pressemitteilungen und Interviews des Wirtschafts-
Télécom m,it einem Aktionarsvorschuss zu unterstUtzeHnd Finanzministers wie folgt: ,Der Staat in seiner Eigenschaft
Is Aktionar wird sich als marktwirtschaftlich handelnder Ka-

Die Kommission leitete daraufhin ein Beihilfenverfahrerf® . S
ein pitalgeber verhalten, und wenn FT in Schwierigkeiten kommen

Dies war vor dem Hintergrund des von den européisch sollte, werden wir angemessene MaRnahmen ergréifafei-

: N : . erhin hief es: ~Wie bereits angedeutet, wird der Staat Mal3-
Gerichten und der Uberwiegenden Literatur vertretenen%hmen ergreifen, um das Unternehmen vor Finanzproblemen
Beihilfenbegriffs des Art. 107 Abs. 1 VAEU (ex Art. 87 9 ' P

EGV)? ungewdhnlich. Die Norm ist ihrem Wortlaut nachZY bewahren Am 4.12.2002 kundigte die Regierung eine

weitestgehend seit dem Vertrag zur Griindung der Euro Kapitalerhéhung von 15 Milliarden Euro an. Davon werde der

; : . . . P anzosische Staat 9 Milliarden Euro tibernehmen und diese
ischen Wirtschaftsgemeinschaft gleich geblieben. Ei o
umme als Aktionarsvorschuss vorwegnehmen. Am

Be|h|l_fe liegt Qemnach vor, wenn eine Staat.l.ICh? oder aU.12.2002 unterbreitete die Regierung dem Unternehmen ein
staatlichen Mitteln gewahrte selektive Beginstigung den . " . A

- . verbindliches Angebot eines Aktionarsvorschusses. Das Ange-
Wettbewerb zu verfélschen und den Handel zwischen dggt wurde aber letztlich nicht in Ansoruch genommen
Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen dréHbabei dient das P 9 '

im Wortlaut vorgesehene Merkmal ,staatlich oder aul. Entscheidung der Kommission

staatlichen Mitteln gewahrt” zunachst dazu, eine Umgeyie franzisische Regierung notifizierte das verbindliche An-

hung der Beihilfenkontrolle durch die Schaffung nichtyepot vom 20.12.2002 an die Européische Kommission. Die-
staatlicher Einrichtungen zu verhindern. Es sollen gleich-
ermalRen unmittelbar vom Staat selbst und mittelbar vern
Einrichtungen, die vom Staat benannt oder errichtet wuft-Die Autorinhhat in tl)-|a1nb3rg studiﬁrtund ist zurzeg Reﬁhtsrﬁfe;]rendarin am
s S : s Hanseatischen Oberlandesgericht. Der Beitrag beruht auf ihrem Vortras

den, gewahrte Beihilfen erfasst werden. Einschrankend; “2*: 2% derm'Llnd|ichengPromotionsprUfung. 9
wird Uberwiegend angenommen, dass der BegUnstigungy enzeichen C-401/10 P.
des Beihilfenempfangers eine Belastung des Staatshausyg. ar. 2 ziffer 77 des Vertrags von Lissabon.
halts entsprechen mu$®ies ist in den Fallen bloRer An- 2 v. wallenberg in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europaischen Union,
kindigungen einer spateren Unterstiitzung aber gerapétandi 2009, Art. 87 EGV Rn. 4f- X orchard

i i A i ihil. Kassow EuZW 2010, 856, 859 f. m.w.NKreuschitz in: Lenz/Borchardt,
(nOCh) mCht der Fall. Sle.waren dahe..r n.ICht Vom Beihil- EU-VeVr‘;régé, 2010, Art. 107 VAEU Rr’1\l.<12|;ijbbigZ/Martin-Ehlers Bei-
fenbegriff erfasst. Angesichts der moglicherweise recht tenrecht der E& 2009, Rn. 123.
erheblichen Folgen einer solchen MaBnahme wird aberzym BeispielBar-Bouyssiérein: Schwarze, EU-Kommenta2009, Art.
auch vertreten, dass dieses Merkmal entbehrlich ist und7 EGV Rn. 39Slotboom European Law Review Vol. 20 (1995), 289 ff.;

“ ; chlussantrdge des GA Mengozzi in EuGH, Rs. C-206/B6sent Net-
solche ,haushaltsneutralen® staatlichen MafRnahmen Vonvsverk Slg. 2008, 1-05497, Rn. 92-118, das Gericht ist in seinem Urteil auf

Art. 107 Abs. 1 VAEU erfasst sintl. die Argumentation jedoch nicht im Einzelnen eingegangen; kritisch auch

Der folgende Beitrag soll der Frage nachgehen, ob die Belasﬂegjegha'gslfuéopei” g,tafe IA'tdtI',-ar:NdHa”dbOOK Zh(zlgr 8 4d R”-B 4%Ifff-'
. . . SD. RN. , der alleradings letztlic avon ausgent, dass das beilnilren-

tgng de§ _StafatShaUShalts _tatsaCh“Ch notwendiges Mer_kméﬂcht nicht das adaquate Mittel fur diese Mafinahmen sei.

einer Beihilfe ist und was die Entscheidungen der Kommissi- gscheidung der Kommission K(2004) 3060, Rn. 14, 17.

on und des EuG im Fall France Télécom zu diesem Streit beigntscheidung der Kommission K(2004) 3060, Rn. 36.

tragen. " Entscheidung der Kommission K(2004) 3060, Rn. 53.
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se beschloss, das (férmliche) Beihilfeverfahren nach Art. &8er Vorteil in Form der Pressemitteilungen und der Ankin-
EGV (jetzt Art. 108 VAEU) einzuleiten. Entgegen der frandigung des Aktionarsvorschusses sei jedoch keine staatliche
z6sischen Anmeldung, die sich auf das Angebot des Aktioder aus staatlichen Mitteln gewahrte Beihilfe, da sie kein
narsvorschusses beschrankte, bezog die Kommission in ihiereichend konkretes wirtschaftliches Risiko fiir den Staats-
Untersuchung auch die vorhergehenden Erklarungen ehaushalt darstellten. Mit den Pressemitteilungen und Inter-
Diese bhildeten einen ,Gesamtkomplex” und seien daher gaews habe der franzdsische Staat die besonderen Spielregeln
meinsam zu betrachten. des Finanzmarkts dazu genutzt, die wirtschaftliche Lage von

Die Kommission kam zu dem Ergebnis, dass France Télécéph Kurzfristig zu stabilisieren. Dies genlge aber fir eine
durch das Angebot des Aktionarsvorschusses und die vorhgRertragung staatlicher Mittel nicht.

gehenden Erklarungen begunstigt wurde. Zur Beurteiluguch die Ankindigung des Aktionérsvorschusses belaste den
dieses Merkmals musse auf den Zeitpunkt der ersten Erk&taatshaushalt nicht, da sie (hoch) keine verbindliche Verpflich-
rungen im Sommer 2002 abgestellt werden. Ab dann sei deng beinhaltet hab®.Das Angebot des Aktiondrsvorschusses
Markt ,kontaminiert* gewesen und habe sich nicht mehrom 20.12.2002 ziehe zwar eine Belastung des Staatshaushalts
neutral verhalten. Aufgrund des Verhaltens des franzésischeach sich, sei aber hier nicht mehr zu prifen, da in dieser Mal3-
Staates sei dem Unternehmen ein finanzieller Vorteil in Formahme keine Beglinstigung von France Télécom zu sehen sei.

des gestiegenen Marktvertrauens, dass sich in besseren &ayieRlich sei eine Kombination der Begiinstigung durch die
tings und letztlich in geringeren Refinanzierungskosten nigyessemitteilungen und die Ankiindigung des Aktionarsvor-
dergeschlagen habe, zugeflossen. schusses mit der Belastung, die das verbindliche Angebot
Dariliber hinaus sei diese Beglinstigung auch staatlich bavach sich zieht, nicht méglich. Das ergebe sich zum einen da-
aus staatlichen Mitteln gewahrt, da ihr eine Belastung desus, dass es an einem hinreichenden Nachweis fur die Be-
Staatshaushalts gegeniiberstehe. Zwar seien die dem eigegilirstigung durch das Angebot eines Aktionarsvorschusses
chen Angebot vorhergehenden Pressemitteilungen etc. nitdtile. Zum anderen korrespondiere die Belastung des Staats-
verbindlich, so dass keine Haushaltsbelastung in Form eirtemushalts durch das Angebot gerade nicht mit dem durch die
Anspruchs von France Télécom gegen den franzdsiscHerklarungen gewahrten Vorteil. Vielmehr liege die Begiinsti-
Staat vorliege. Es sei aber zum einen nicht auszuschlieBgang zeitlich vor der Belastung und beruhe auch nicht auf
dass auch unverbindliche Erklarungen eine Haftung begritferselben Handlung wie dieSeEin solcher zeitlicher und
den konnterf. Zum anderen kénnten sich zukiinftige Belassachlicher Zusammenhang zwischen Begiinstigung des Bei-
tungen des Staatshaushalts dadurch ergeben, dass die Kdsittenempfangers und Belastung des Beihilfengebers sei aber
zukinftiger Transaktionen des franzdsischen Staates ansWeraussetzung fur das Vorliegen einer Beihilfe im Sinne von
gen, wenn das Marktvertrauen auf die angekiindigte Unteékrt. 107 VAEU.

stitzung enttauscht wirde. Jedoch sah sie sich nicht in der

Lage, diese Belastungen des Staatshaushalts hinreichen(j{/ZUZUS“"“nrm:“nf"’ls'sung

belegen. Jedenfalls aber sei der franzésische StaatshausBeitden Ankiindigungen des franzésischen Staates handelte
durch das verbindliche Angebot eines Aktionarsvorschusses sich um einen Fall staatlicher Wettbewerbsbeeinflussung,
vom 20.12.2002 belastet worden. in dem die Kommission nur mit Mihe das Vorliegen einer
Da die Kommission zu dem Ergebnis kam, dass auch die @aatlichen oder aus staatlichen Mitteln gewahrten Begunsti-
rigen Voraussetzungen einer verbotenen Beihilfe vorlagegyng annehmen konnte. Denn die Ankiindigungen haben den
hat sie das Angebot eines Aktionarsvorschusses kombinitaat zunachst einmal nichts gekostet, aber die Position des
mit den vorhergehenden Aussagen untersagt. Von einénternehmens wirtschaftlich wesentlich verbessert.

Ruckforderung der zu Unrecht gewahrten Beihilfe hat sie abas EuG hat in seiner Entscheidung das Erfordernis einer Be-
lerdings abgesehen, da unklar bleibe, wie genau der Vernigstung des Staatshaushalts bestarkt und verdeutlicht, dass es
gensvorteil von France Télécom zu beziffern sei. nicht ausreichend ist, wenn der Staatshaushalt im Zusam-
lIl. Entscheidung des EuG menhang mit der Begunstigung des Empfangers belastet
{'Ed. Vielmehr muss diese Belastung mit der Beglinstigung
es Beihilfenempfangers insofern korrespondieren, als dass
sie auf der gleichen Handlung beruht.

Igi‘,eegen diese Entscheidung hat die Kommission Rechtsmittel

Gegen diese belastende Entscheidung der Kommission klai
France Télécom vor dem Européischen Gericht Erster |
stanz.

Im Gegensatz zur Kommission hat das Gericht sich fir ei

getrennte Beurteilung der Presseerklarungen und der Ank@im EUGH eingelegt. In seiner Entscheidung habe das Ge-

digung des Aktionarsvorschusses einerseits und des Angel%‘igt den Beihilfenbegriff verkannt, indem es einen engen

des Aktionarsvorschusses andererseits entschieden. _usamn_wenhang zwischen dem Vorteil und der Bindung staat-
] o ) o licher Mittel verlangt habé&
Die Pressemitteilungen und die Ankiindigung des Vorschus-
ses stellen auch nach Ansicht des Gerichts eine BegUnstigung
®. Entscheidung der Kommission K(2004) 3060, Rn. 215: ... kann die

von France Télécom dar. Die Kommission habe den VermO'Kommission nach dem gegenwartigen Kenntnisstand nicht ausschlief3en,

genswerten Vorteil in Form der geringeren Refinanzierungs-dass die fraglichen Erklarungen nach franzosischem Verwaltungs-, Zivil-,
kosten hinreichend dargelegt. Fir das Angebot des Aktio-Handels- und Strafrecht sowie nach dem Recht des Staates New York
narsvorschusses dagegen habe sie keine eigene, (ber, diingende Wirkung entfaten.

oo . T UG, verb. Rs. T-425/04, T-444/04, T-450/04 und T-456/04, Rn. 282.
Pressemitteilungen und die Ankindigung des VorSChusslggusthrlich zu diesem Merkm&oltészEuzW 2011, 254, 255.

hinausgehende Begunstigung nachgewiesen. Die Verbesser(g . o, rs. 1-425/04, T-444/04, T-450/04 und T-456/04, Rn. 302 ff.
finanzielle Situation des Unternehmens sei allein auf die VOr-yg gie Kiageschrift der Kommission vom 5. August 2010, ABl. EU C

hergehenden Handlungen zurtickzufuhren. 317, S. 15.
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B. Ist die Belastung des Staatshaushalts erforderlich? des Staatshaushalts wird zwar oft angefiihrt, dass ein Ver-
cdcht auf diese Voraussetzung zu einer weitgehenden inhalt-
lichen Uberschneidung von Beihilfenrecht und Grundfrei-

wettbewerbsverfalschenden Folgen, aber ohne haushaltsBgiten fuhrtge, was der Gesamtsystematik des Vertrags wi-
derspreché? Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass, ahn-

lastende Wirkung beihilfenrechtlich zu erfass&iware das © . ) o =
Merkmal der Belastung des Staatshaushalts entbehrlidgh Wie beim Verhalinis des Beihilfenrechts zum Kartell-

kénnten MaRnahmen dieser Art mit den Mitteln des Beihil€Cht auch hier das Ziel vergleichbar ist, die Mittel zu seiner

fenrechts unterbunden werden. Durchsetzung aber unterschiedlich stfi@ie Grundfreihei-

. . . ten verbieten unmittelbar grenziberschreitende Wettbe-

Sollte vor dem Hintergrund der mittlerweile aufgetretenen N . .
w?rbsverfalschungen zum Nachteil anderer Marktteilneh-

neuen Formen staatlicher Unterstltzung auf das Merkmr%er. Eine Verletzung kann auch Uber nationale Gerichte

verzichtet werden oder ist dem EuG insofern beizupﬂich—urchgesetzt werden: die Kommission hat in diesem Be-
ten, dass nur MaBnahmen{ die eine Belastun_g(_en feich keine besonderen Befugnisse. Beihilfen sind nach Art.
Staatshaushalts nach sich ziehen, unter den Belhlh‘enbl%—7 Abs. 1 VAEU untersagt, die Durchsetzung des Verbots
- 7 - t
griff fallen* ) ] ) .obliegt aber in erster Linie der Kommission. Vor diesem
Dem Wortlaut des Art. 10]e47 Abs. 1 VAEU ist keine eindeutiyyintergrund  der unterschiedlichen Mechanismen  zur
ge Aussage zu entnehm rDer__For“m_l_JI|eru_ng »staatlich o- pchsetzung besteht eigentlich kein Grund, Grundfreihei-
der aus staatlichen Mitteln gewahrt" lasst sich nicht zwingend,, nq Beihilfenrecht nicht nebeneinander anzuwenden.
entnehmen, dass der Staatshaushalt belastet werden Myggtgessen kannen so wettbewerbsverzerrendem staatlichen

Zwar geht der EUGH genau davon avandererseits ist Vom y/grhaiten gleichsam zwei Hindernisse entgegengesetzt
Wortlaut auch ein Verstandnis gedeckt, nach dem die Bgg gen2t

gunstigung nur direkt oder mittelbar auf staatliches Handeln
zuriickzufihren sein musdAuch eine staatliche Férderan-!l- -More economic approach*
kiindigung, die sich auf den Haushalt zunéchst nicht auswitkiRerdem erscheint eine Loslésung des Beihilfenbegriffs
und durch die zugleich ein Unternehmen finanziell besser ggon der staatlichen Haushaltsbelastung mit dem sog. ,more
stellt wird, ist daher vom Wortlaut des Beihilfentatbestandsconomic approach* oder ,effects-based approach® im Bei-
gedeckt. hilfenrecht konsistent. Es handelt sich hierbei um einen star-
ker wirtschaftswissenschaftlich orientierten Ansatz in der
) ) Beihilfenkontrolle, der mehr auf die konkreten wettbewerbli-
Folgende. systematische Argumente lassen sich gegen das Wirkungen einer MaRnahme fokussiérber ,more
Merkmal ins Feld fuhren: economic approach® wurde von der Kommission im State
Auch bei einem Verzicht auf das Merkmal der Haushaltsbm'd Action Plan aus dem Jahr Zdéangeregt_ Bis|ang Zeigt
lastung ware eine sinnvolle Abgrenzung zwischen Beihikr jedoch nicht so sehr Auswirkungen auf der Ebene des Bei-
fen- und Kartellrecht gewahrleistétZwar ist beiden das hilfentatbestandes, sondern in erster Linie im Rahmen der
Ziel der Sicherung des unverfalschten Wettbewerbs zwitereinbarkeits- bzw. RechtfertigungspriifuifgKonsistent
schen den Mitgliedstaaten gemein. Grundsatzlich adressifit diesem Ansatz ware jedoch eine stérkere Beriicksichti-
ren sich Art. 102, 103 VAEU (ex Art. 81, 82 EGV) aber ayung der Auswirkungen einer MaRnahme auf den Binnen-
die Marktteilnehmer, die Unternehmen, und regeln deren
V_erhal_tn|§ untereinander, wahrend Art. 107_ VA_EU §|Ch an Weitere Beispiel fir solche MalRnahmen Beitész EuZW 2011, 254,
die Mitgliedstaaten wendet und deren Eingriffe in den 255+,
Wettbewerb beschréankt. Diese Abgrenzung weicht zwar biSo aucrSlotboom ELR Vol. 20 (1995), 289, 298oltész Euzw 1998,
bestimmten Verhaltensweisen marktbeherrschender 6ffent?47, 750.
licher Unternehmen adf. Dennoch bedarf es nicht des  EUGH Rs. C-189/91 Kirsammer-Hack Slg. 1993, 1-6185, Rn. 16: ,Es

. ist daran zu erinnern, daf3 nur solche Vorteile als Beihilfen im Sinne von
Merkmals der Belastung des Staatshaushalts, um SlnnVOlﬁrtikel 92 Absatz 1 EWG-Vertrag anzusehen sind, die unmittelbar oder
zwischen beiden Rechtsgebieten abzugrenzen. Auch beimmittelbar aus staatlichen Mitteln gewéhrt werden. Die in dieser Bestim-

Verzicht auf das Merkmal verbliebe beiden ein eigenstandi-mung vorgenommene Unterscheidung zwischen "staatlichen” und "aus
staatlichen Mitteln gewéahrten" Beihilfen bedeutet namlich nicht, dai alle

ger, abgreanarer Anwendungs_berelch._ Denn _Art' 102von einem Staat gewahrten Vorteile unabhéangig davon Beihilfen darstel-
VAEU (ex Art. 81 EGV) erfasst nicht uneingeschrankt alle len, ob sie aus staatlichen Mitteln finanziert werden, sondemn dient dem
staatlichen MaRnahmen mit wettbewerbsverzerrender Wir-ZWeCk, in den Beihilfebegriff nicht nur unmittelbar vom Staat gewahrte
. . .. . Beihilfen, sondern auch jene Beihilfen einzubeziehen, die durch vom Staat
kung. Erfasst Sl_nd vielmehr nur MaBnahmen offentlicher benannte oder errichtete offentliche oder private Einrichtungen gewéhrt
Unternehmen, nicht aber des Staates als solchem, wenn &lerden.”; EuGH, Rs. C-72/91 Sloman NeptunSlg. 1993, I-887, Rn. 19
z.B. ein Unternehmen beglinstigt, dessen Aktionar er ist ff.
hier verbleibt es beim Beihilfenrecht. Zugleich erfasste Arti Koenig/Kuehling EuzW 1999, 517, 521.
107 VAEU auch ohne eine staatliche Haushaltsbelastunggri"de's wohKruse ZHR 165 (2001), 576, 584.
. . . . . -+ Dazu im EinzelneMartin-Ehlers EuZW 2010, 287 ff.

weiterhin alle die staatlichen MalRnahmen, die deshalb nlcllg'ltS .

das K lIrecht fall o si S | Ich oSoltészEuZW 1998, 747, 751.
unter das "arte rec "t allen, weil sie vom taat als so Chemyeigennain(Fn. 5), § 45 Rn. 9 f.
und nicht tber ein _offe_ntllch_es Unternehmen durchgefuhit g gH, rs. c-21/88 Bu Pont, Slg. 1990, 1-889; vgl. auch Slotboom,
werden (zum Beispiel finanzielle Zuwendungen oder staat-ELR Vol. 20 (1995), 289, 298 f.

liche Burgschaften). % Libbig/Martin-Ehlerg(Fn. 4), Rn. 84.

: : S # Aktionsplan Staatliche Beihilfen, Weniger und besser ausgerichtete staat-
Auch die Abgrenzung zwischen Beihilfenrecht und Grund- liche Beihilfen — Roadmap zur Reform des Beihilferechts 2005-2009,

freiheiten hangt nicht zwingend vom Merkmal der Belas- konsultationspapier vom 7.6.2005, KOM(2005) 107 endg.
tung des Staatshaushalts ab. Fir das Merkmal der Belasténgeger Euzw 2010, 47, 5-ers, WuW 2008, 1064, 1065.

(Unausgesprochenes) Ziel der Kommission in der Fran
Télécom-Entscheidung war es, eine staatliche MaRnahme

I. Systematik
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markt bereits auf Ebene des Tatbestands des Art. 107 Abkelne finanzielle Belastung des Staatshaushalts gegeniber-
VAEU. Denn wenn maRgeblich fiir das Vorliegen einer Bestand®® Die im Ergebnis vergleichbare, rechtlich aber anders
hilfe nicht so sehr formale Kriterien, sondern in erster Linikonstruierte Férderung von Okostromerzeugern in Osterreich
die wettbewerblichen Auswirkungen sind, dann kann die Béat die Kommission dagegen als Beihilfe eingestuttier
lastung staatlicher Ressourcen kein notwendiges Kriteriwwurden Betrage von den Versorgungsunternehmen und End-
sein® Von ihr hangen die Konsequenzen einer MaRnahmverbrauchern gesammelt und zum Teil direkt an die
fur den zwischenstaatlichen Handel nicht ab. Auch eine koSkostromerzeuger, zum Teil aber auch an die staatlich kon-
tenneutrale MaRnahme kann, wie das Beispiel Frantellierte ,Okostromabwicklungsstelle* geleitet und von dort
Télécom zeigt, einen Marktteilnehmer gegeniiber anderen aus weiterverteilt wurden. Diese ,Durchleitung” der Mittel
heblich bevorzugen. durch eine staatlich kontrollierte Stelle wurde fiir ausreichend

Auch die méglichen Schwierigkeiten der Riickabwicklungefunden, um eine Belastung des Staatshaushalts und damit
einer kostenneutralen Beihilfe sind keine ausreichende B@iD€ Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 VAEU anzuneh-
griindung fiir das Erfordernis einer Belastung des staatlich@§n- An diesem Beispiel wird besonders deutlich, dass das
Haushalts. Im Fall France Télécom hat die Kommission af€harren auf dem Merkmal der Haushaltsbelastung wider-
die Riickforderung der von ihr angenommenen Beihilfe vefPrichliche Ergebnissen nach sich ziehen kann.

zichtet, da sie sich trotz detaillierter 6konomischer Analydeie Okostromférderung fiihrte in beiden Landern gleicher-
der Ereignisse nicht in der Lage sah, den Betrag der Beihilfeal3en zu einer Beglnstigung der Erzeuger; die 6konomi-
zu beziffern. Wie eine solche Ruckforderung héatte aussehgrhen Wirkungen, insbesondere im Hinblick auf mdgliche
kénnen, ist nicht eindeutig zu beantworten. Musste das UWettbewerbsverzerrungen, waren gleich. Lediglich die recht-
ternehmen den Vermogenswert einer solchen Ankindigutighe Konstruktion gab den Ausschlag, ob der Beihilfentatbe-
zuriickzahlen? Oder miisste der Mitgliedstaat seine Forderatand erfiillt war oder nichif. Dies erscheint nicht nur im
kiindigung in gleicher Form o6ffentlich zuricknehmen? ZuHinblick auf die Systematik, sondern auch vor dem Hinter-
treffend ist, dass hier faktische Probleme lauern. Anderersaiisind der Zielsetzung des Beihilfentatbestands sowie dem
handelt es sich aber um eher verfahrensrechtliche Fragen, gi@re economic approach” widersinnig. Das Ausmal der
sich Uberhaupt erst stellen, wenn das Vorliegen einer Beihiéettbewerbsverzerrung hangt namlich typischerweise nicht
festgestellt wurde. Sie sind dem Problem der Erforderlichkeiavon ab, woher die Mittel fir eine Beihilfe stammen. Unter
einer Haushaltsbelastung nachgelagert und sollten sich dabenstanden kdnnte die Wettbewerbsverzerrung sogar starker
nicht auf den Tatbestand auswirken. sein, wenn nicht der Staat und damit letztlich die Allgemein-
heit, sondern Wettbewerber oder Kunden fir die Begunsti-
gung eines Einzelnen aufkomm&nMiissen zum Beispiel
Entscheidend fur einen Verzicht auf das Merkmal der HauStromanbieter einen Mindestpreis fur Strom aus erneuerbaren
haltsbelastung spricht schlief3lich der Telos des BeihilfenverboEnergien zahlen, fehlt ihnen dieser Betrag, der sonst zur Star-

Zweck des Art. 107 VAEU ist die Aufrechterhaltung gleichekung der eigenen Wettbewerbsposition (etwa durch den Bau
Wettbewerbsbedingungen (vgl. Art. 26 VAEU bzw. ex Art. #igener Okostromanlagen) verwendet werden konnte.

Abs. 1 lit. ¢ EGV). Dies spricht grundsétzlich fir eine extenAnstatt eines Zuschusses direkt vom Staat an die Erzeuger
sive Auslegung des Beihilfentatbestarti€ine umfassende werden andere private Unternehmen zur Abnahme von Strom
Erfassung staatlicher Wettbewerbsbeeinflussung durch die Mindestpreisen verpflichtet. Diese MalRnahmen sind kos-
selektive Zuwendung vermodgenswerter Vorteile ist jedodnneutral, da sie weder eine gegenwartige noch eine zukinf-
nur bei Verzicht auf das Merkmal der Haushaltsbelastunge Verpflichtung des Staates begriindeten. Der Effekt der
moglich. Nur so kann der Gefahr von Umgehung begegniaistenneutralen MaRnahme ist letztlich genauso wettbe-
werden. Solange das Merkmal besteht, konnen wettbewerlgrbsverzerrend wie eine direkte staatliche Ausgabe bzw.
verfalschende MalRnahmen, die ihrer Wirkung nach Beihilfeyerpflichtung: France Télécom konnte sich Mittel am Fi-
sind, durch geschickte rechtliche Konstruktionen aus demanzmarkt beschaffen und somit den Zahlungsschwierigkei-
Staatshaushalt herausgehalten werden; die Kategorie @81 zundchst entgehen und die Erzeuger von Okostrom wur-
.MaBnahmen gleicher Wirkung* wie Beihilfen gibt es nichtden in die Lage versetzt, ihre Investitionen zu refinanzieren.
Deutlich wird diese Umgehungsgefahr gerade am Beispiel
Franc.e Télécom: _Ar)stelle einer verﬂbmdhchen Kr_edltfusaggvgll bereitsSlotboom ELR Vol, 20 (1995), 289, 206 .

zog sich der franzésische Staat zunachst auf ,weiche” Unteye o in. calliess/Ruffert, EUV/AEUY, 2011, Art. 107 AEUV Rn. 10
stutzungszusicherungen zuriick. m.w.N.; Liibbig/Martin-Ehlers(Fn. 4), Rn. 145 ff.; differenzierend Wal-

Diese Umgehungsmoglichkeiten zeigt auch der Fall PreLp-':”berghi_:"_G.'aLb“Z//HB”f (';”'jt)'ﬁrt'fff\i;”\'fAEUR "
senElekira aus dem Jahr 2001. Die damals geltenden Reg reuschitzin: Lenz/Borchardt (Fn. 4), Ar. n- =

. . 9|. EuGH, Rs. C-379/98 PreussenElektraSlg. 2001, 1-2099, Rn. 58
lungen des deutschen Stromeinspeisungsgesetzes sahen vgr,

dass bestimmte Energieversorgungsunternehmen zur Abgntscheidung der Kommission N317a/2006 vom 4.7.2006, C(2006) 2955
nahme von Strom aus erneuerbaren Energiequellen zu Minendg.
destpreisen verpflichtet waren, die tber dem Wirtschaﬂlicheson'-etZt“Ch ging die Kommission fiir das Osterreichische Modell von ei-

. . . . . ner Rechtfertigung der Beihilfe nach ex Art. 87 Abs. 3 lit. ¢ EG
Wert dieses S_troms Iagen. Fakus,,Ch kam dies e_mer Staat“d‘ef.'l\/.m. dem Gemeinschaftsrahmen fir Umweltschutzbeihilfen aus, da
Zahlung an die Erzeuger von ,Okostrom” gleich. Dennoch die Férderung die Mehrkosten fir die Erzeugung von Strom aus er-
wurde der Staatshaushalt nicht belastet, nicht einmal durctieuerbaren Energien nicht Uberschritt, vgl. Entscheidung der Kom-
eine entgangene SteuereinnatmBer EUGH entschied da- ,, oo N317a/2006, Rn. 66 If .

. . . . . . Vgl. Schlussantrage des GA Jacobs vom 26.10.2000 in der Rs. C-379/98 —

her, dass es sich bei dieser Konstruktion nicht um eine Beipreyssenlektrasly. 2001, 1-2099, 2138, Rn. 15Kruse ZHR 165

hilfe handele, da der Begiinstigung der Okostromerzeuger2001), 576, 584Liibbig/Martin-EhlersFn.4), Rn. 217.

Ill. Telos
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Zwar kénnte zu beflirchten stehen, dass eine Ausweitung desiz dhnliche Abgrenzung fur die Definition von Eingriffen
Beihilfentatbestands auf kostenneutrale wettbewerbsverzar-die Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) als praktikabel er-
rende staatliche MalRhahmen zu einer umfassenden Prifungesen®® Uberwiegend wird angenommen, dass nicht alle
befugnis und -verpflichtung der Kommission hinsichtliciMalRnahmen, die sich nur mittelbar auf die Berufsfreiheit
zahlreicher mitgliedstaatlicher MaRnahmen fihrt, die sowohlswirken, einen Eingriff in diese darstellen, sondern das da-
die Kommission an ihre Grenzen bringen als auch die Durchd entweder eine subjektiv berufsregelnde Tendenz oder eine
fuhrung dieser MaRnahmen erheblich erschweren kéfinte. erhebliche Auswirkung auf das Grundrecht erforderlich ist.

An dieser Stelle kann jedoch mdglicherweise der bereits dea Fall PreussenElektra zum Beispiel standen hinter der Fest-
nannte ,more economic approach* weiterhelfen. Gleichsalegung von Mindestpreisen fiir Okostrom priméar die Ziele,
als Ausgleich fur die Erweiterung des Kreises der Mal3natlie Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien rentabel zu
men, die potentiell beihilfenrechtlich relevant sind, kdnntenachen und damit letztlich eine nachhaltige Energieversor-
die Kommission zugleich starker auf die Wirkungen degung zu sichern. Eine subjektiv wettbewerbsspezifische
MalRnahmen abstellen und nur solche mit einer gewissen EfalRnahme kdnnte darin nicht zu sehen sein. Dagegen liegt es
heblichkeit tatséchlich Uberprifen. Zwar stellen sich auatahe, in der Forderung eine objektiv wettbewerbsspezifische
hier die bereits angesprochenen Schwierigkeiten der genabds3nahme zu sehen. Im Jahr 2009 betrugen die nach dem
Bezifferung des Vorteils. Wie sich im Beispiel Franc&EEG gezahlten Férderbetrage ca. 10 Milliarden Blincer-
Télécom gezeigt hat, ist er aber anhand der Aktienkurse uglechen mit der Summe der Investitionen in die Errichtung
weiteren Unternehmensdaten durchaus messbar. Anhandusid Erneuerung von EEG-Anlagen, ca. 20 Milliarden Etiro,
nes Vergleichs mit der Entwicklung vergleichbarer Untererscheint dies als erheblicher Einfluss auf die Wettbewerbs-
nehmen oder des Marktdurchschnitts dirfte es daher audéhigkeit der Erzeuger von erneuerbaren Energien. Die durch
moglich sein, eine Erheblichkeitsschwelle zu definieren, atie Okostromférderung vom Staat veranlasste Besserstellung
der eine staatliche Einwirkung beihilfenrechtlich relevantiner bestimmten Branche wéare daher aufgrund ihrer 6kono-
wird. So wirde der Ausweitung des Tatbestands durch derischen Relevanz als Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1
Verzicht auf das Merkmal der staatlichen HaushaltsbelastuW@EU anzusehen.

eine Eingrenzung nach dkonomischen Gesichtspunkten ent-
gegenstehen. Dies wirde einerseits die Arbeitsbelastung der
Kommission in Grenzen halten und andererseits ihre Re&sute Grinde und neuere Entwicklungen sprechen fir einen
sourcen gezielter dort einsetzen, wo das Ziel des Art. 1¥erzicht auf das Merkmal der Belastung des Staatshaushalts.
VAEU, der Schutz des Wettbewerbs zwischen den Mitgliedes ist weder aufgrund des Wortlauts noch der Systematik von
staaten und des funktionierenden Binnenmarktes, tatsachlisi. 107 Abs. 1 VAEU erforderlich. Der Zweck der Norm
gefahrdet erscheint. spricht sogar deutlich fir einen Verzicht auf dieses ein-

AuRerdem kénnte ein weiteres Kriterium, anhand dessen g&frankende Merkmal und uber die Beschrankung der Beihil-
Kreis der beihilfenrechtlich relevanten mitgliedstaatlicheffnkontrolle auf wettbewerbsspezifische MafSnahmen liel3e
MaRnahmen beschrankt wird, der Uberlastung der Kommi&ich verhindern, dass die Kommission Uberlastet und die
sion entgegenwirken. Da Zweck des Beihilfenverbots défitgliedstaaten behindert werden.

Schutz des Wettbewerbs ist und die Beihilfenkontrolle sich #ngesichts der bislang eindeutigen Praxis des EUGH und des
Zukunft auf MaRBnahmen mit besonders wettbewerbsverz&uG trotz verschiedener VorsttRe der Kommission wie zu-
renden Folgen fokussieren soll, konnten nur solche mitglietptzt im beschriebenen Verfahren France Télécom ist eine
staatlichen MaRnahmen mit einer wettbewerbsspezifisch&ghrtwende nur wenig wahrscheinlich. Dennoch bleibt span-
Zielrichtung als Beihilfen definiert werden. Wettbewerbsspeend, wie der EUGH mit dem Fall umgehen wird.

zifische MaBnahmen meinen dabei entweder solche, mit de-

nen der Mitgliedstaat eine Veranderung der Wettbewerbsbe-

dingung zugunsten einzelner Unternehmen oder UnternehHeidenhain(Fn_ 5), § 4 Rn. 41 ffa.A. Slothoom ELR Vol. 20 (1995),
menszweige subjektiv bezweckt oder die sich objektiv in er-289, 297 f.

heblichem Umfang auf den Wettbewerb auswirken. So koii-Vgl. dazu im DetailScholz in: Maunz/Durig, GG, Stand: 2011, Art. 12

nen MaRnahmen, die primér auf allgemeine ordnungspolifi-RM- 300 _ _
undesministerium fir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit

sche Belange zielen, au_s dem Beihilfentatbestand und dam MU), Nationale und internationale Entwicklung, Erneuerbare Energien
auch aus dem umfangreichen Kontrollverfahren herausgehalmn zahlen, Internet-Update, Stand: Dezember 2010, S. 30.
ten werden. Im deutschen Verfassungsrecht hat sich ei@mu (Fn. 34), S. 25.

Ergebnis
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Dr. Philipp Félsing, Hamburg
Aktuelles zur Jahresabschlussprtferhaftung

A. Einflhrung erhohtes Risiko fir VerstoRe vorliegt. Entsprechend soll der

Deutsche Abschlussprufer kénnen sich im Haftungsproze'ggUfer seine Prifungshandiungen ausricfiten.

auf das Mitverschulden der Geschaftsleitungsorgane des gé-Stichproben

pruften Unternehmens berufen. Wenn die RechnungsleguRgch von der Richtigkeit der Inventur der Anlagen und Ma-
durch den Vorstand, Geschéaftsfihrer oder einen vertretungghinen sowie des Vorratsvermogens des prifungspflichti-
berechtigten Prokuristen vorsatzlich manipuliert wurde, miryen Unternehmens hat sich der Abschlussprifer zu tiber-
dern die Gerichte den Schadenersatzanspruch des Insolvezrgjgen_ Grundsatzlich reichen hierzu Stichproben aus.
verwalters gegen den Prifer je nach Einzelfall teilweise &fyenn die Geschaftsleitung jedoch ein Motiv fiir Manipula-
heblich. In den USA haftet der Prufer sogar tberhaupt niClonen haben konnte, muss der Priifer die Prufungsintensitat
solange das Wissen der Geschéftsleitung dem prifungspflighystarken und die Anzahl seiner Stichproben entsprechend
tigen Unternehmen zugerechnet werden kann. Zu einer W%rgrbf&ern. In einem Fall, den das OLG Jenabeurteilen
senszurechnung kommt es nur dann nicht, wenn sich gigite, pestand aus Sicht des Verfassers ein solcher begriin-
Schadigungsabsicht direkt gegen das eigene Unternehmgier Anlass. Der Eigentiimer einer GmbH, die einen Elektro-
richtet. Manipulationen zur Verschleierung der Insolvenzreifgychhandel betrieb, wandelte sein Unternehmen in eine AG
sollen aber im vermeintlichen, kurzfristigen Interesse des Uy Tatsachlich war die GmbH langst Uberschuldet. Dies
ternehmens liegen und daher keine Ausnahme von der Wigyschieierte der Eigentumer jedoch dadurch, dass er das
senszurechnung rechtfertigen. Die Priferdritthaftung fur leforratsvermbgen des Unternehmens deutlich tberhoht aus-

Re Fahrlassigkeit ist ebenfalls stark eingeschrankt. Es st@llks. Der Aufsichtsrat der AG wurde mit ihm nahestehen-
sich somit die Frage, ob national und international die Hafen personen besetzt.

tungsregimes der Bedeutung der gesetzlichen Jahres%llaﬁ Fremdvorstand wird zur Minimierung seines Haftungsri-

schlussprifung Uberhaupt noch gerecht werden. Zahlreic 7 N . ;
. : s|Kos alles daran setzen, dass der Grindungsprifer Manipula-
neuere Gerichtsentscheidungen aus Deutschland und aus den

USA geben Anlass zu einem Rechtsvergleich tiohen der Altgesellschafter aufdeckt. Nur so beginnt er seine

' Tatigkeit bei der AG ohne Altlasten. Demgegenuber will der
B. Pflichten und Pflichtverletzung des Abschlussprifers  Altgesellschafter natirlich, dass der Prifer Manipulationen
bei der Rechnungslegung der Vorgéangergesellschaft nicht er-
kennt. Dieses Risikos muss sich der Grindungsprufer be-
Gerade in wirtschaftlich schlechteren Zeiten sehen siefusst sein. Weitere Rickschlusse auf die (Nicht-)Integritat
Fremdgeschéftsfuhrer besonderem Druck ausgesetzt. Sie des Vorstands ergeben sich aus der (fehlenden) Unabhéngig-
ben meist mit unerwarteten Ergebnisbelastungen wegen stadit des Aufsichtsrats. Besondere Aufmerksamkeit des Pru-
gender Rohstoffpreise, Wertschwankungen des Anlage- ufeds bei der Grindungs- und/oder ersten Jahresabschlusspri-
Umlaufvermdgens oder Absatzschwachen zu kampfen. (ding ist zusatzlich gefordert, wenn der Eigentimer offen-
bleiben ihnen nur Bilanzmanipulationen, um Kreditkonditiosichtlich von der hohen Kreditwirdigkeit profitieren will, die
nen einzuhalten, finanzielle Verluste nicht an die Offentlichiblicherweise wegen der strengeren Griindungs- und Kon-
keit gelangen zu lassen, eigene Fehler zu verdecken und/adeltpflichten mit der Rechtsform der AG verbundervist.
persénliche Bonusanspriiche zu schiifzédies sind alles
Eventualitaten, mit denen der Abschlussprifer rechnen mu
Zwar ist er nicht verpflichtet, der Geschaftsleitung des zunabhéngig vom Vorliegen erhohter Risikoanzeichen darf
prufenden Unternehmens mit besonderem Misstrauen zu der Abschlussprifer wesentliche Abschlusspositionen jeden-
gegnen. Denn bei der gesetzlichen Jahresabschlussprufégig dann nicht ungepruft tbernehmen, wenn sie vom Vor-
gem. 88 316 ff. HGB handelt es sich nicht um eine Untejahreswert abweichen. Auch wenn sich die Werte tber Jahre
schlagungs- oder Deliktsprifung. Doch gehort es gem. § 3hiAweg nicht wesentlich verandern, sind Stichproben ange-
Abs. 1 HGB u. a. zu den Aufgaben des Abschlussprifergigt. Pruft er den Jahresabschluss des Unternehmens zum
Gesetzes- und SatzungsverstofRe aufzudecken. Die gesegzhiten Mal oder fiihrt er eine Sonderprifung durch, ist er ver-
che Jahresabschlusspriifung ist gem. § 317 Abs. 1 S. 3 Heffichtet, fur alle wesentlichen Posten Nachweise zu verlan-
so anzulegen, dass Unrichtigkeiten und VerstoRBe erkam@n. Ein Wirtschaftspriifer, der auf die Einholung von
werden, die sich auf die Darstellung der Vermogens-, Finar@aldenbestatigungen generell verzichtet, verletzt seine Ver-
und Ertragslage wesentlich auswirken. Der Priifer darf dgsflichtung zur gewissenhaften Prifungsplanung und Pri-
halb seine kritische Distanz auch dann nicht aufgeben, wenn
er die Verantwortlichen fur die Rechnungslegung des préi-per verfasser ist Rechtsanwalt in Hamburg mit den Tatigkeitsschwer-

fungspflichtigen Unternehmens fiir vertrauenswiirdig halt. punkten Insolvenz- und Sanierungsrecht.
! vgl. IDW, Besondere Priifungsfragen im Kontext der aktuellen Wirt-
Il. Folgen von Wirtschafts- und Finanzkrisen schafts- und Finanzkrise, Positionspapier v. 19.12.2008, Link unter
) . . . ] http://www.idw.de/idw/portal/d586746, Rn. 8.
Wirtschafts- und Finanzkrisen rechtfertigen es nicht per se,ygi. ipw, Verantwortung des Abschlusspriffers zur Beriicksichtigung

der Geschéftsleitung von Unternehmen aus anfalligenvon VerstéRen (fraud) im Rahmen der Abschlusspriifung, in IDW-FN
Branchen zu misstrauen. Trotzdem verlangt das IDy 2004 638.
ausnahmslos bei jeder Jahresabschlusspriifung, also auch, p¥g!- IDW (Fn. 1).
langjahrigen Prifungsmandanten, ein Urteil dartber Q,bWPK'MalgaZIn 3/2008, 58.

9 9 9 . . ] ~ Vgl. Folsing, Zeitschrift fur Risk, Fraud & Compliance (ZRFC) 2/2009,
aufgrund der besonderen wirtschaftlichen Gegebenheiten eirg 73.

I. Kritische Distanz

ls\é Saldenbestatigungen
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fungsdurchfilhrung.Deshalb verstéRt ein Priifer, der im Auf-erst in der Insolvenz. Es ist dann der Insolvenzverwalter, der
trag der BaFin bei einem Finanzdienstleistungsunternehmeie Anspriiche ermittelt und geltend macht. Demgegentiber ge-
die Buchfiihrung, das Meldewesen und die Vorkehrungen zschieht es nur selten, dass das Unternehmen durch seine neue
Kontrolle und Steuerung von Markt- und AusfallrisikenGeschéftsleitung Schadenersatz verlangt, weil der Prifer Un-
Uberprifen soll, aber keine Saldenbestatigungen fir die Aerschlagungen des friiheren Managements pflichtwidrig un-
lagekonten einholt, wohl gegen seine BerufspflicHten. entdeckt lie? In der Insolvenz stellt sich die Frage, ob sich
der Prifer darauf berufen kann, dass ihm die desolate Lage des
. _ _ _ _ Unternehmens durch die Geschéftsleitung verheimlicht und
Uber die Qualitat der Geschaftsleitung gibt der Abgas Ergebnis regelwidrig aufgebessert wurde. Bereits oben
schlussprifer kein Urteil ab. Diese wird in Aktiengesellschafyyrge klargestellt, dass es sich bei der gesetzlichen Jahresab-
ten durch den Aufsichtsrat als unternehmensinterne Kontr°||i§chlussprufung nicht um eine Deliktsprifung handelt. Deshalb
stanz und in allen anderen Unternehmen durch die Gesglzycht der Abschlussprifer fir Bilanzfalschungen, die mit
schafterversammlung und/oder einen speziell eingesetzten Bgin prifungshandiungen einer normalen Jahresabschlussprii-
rat beurteilt. Als Grundlage fiir die Bewertung dient die Rechigng nicht zu entdecken sind, nicht einzustehen. Es fehlt dann

nungslegung. Der Abschlussprifer soll sicherstellen, dass gigreits an einer Sorgfaltspflichtverletzung des Priifers.
Rechnungslegung ein der Wirklichkeit entsprechendes Bild der

Vermégens-, Finanz- und Ertragslage des Unternehmens v&r-Aktuelle Falle aus der Rechtsprechung

mittelt. Er ist Garant der 6ffentlichen Rechnungslegung. Dg{‘ﬁele Manipulationen lassen sich jedoch im Rahmen der ge-
Prufungsurteil ist zumindest in Deutschland nicht rein stichg—

. N N etzlichen Abschlussprifung ermitteln. Vermeintliche Patente
agsbezogen. Denn Bestandteil des zu Uberprufenden Jahre 8Rnen durch kostenlose Online-Abfragen beim Bundespa-
schlusses ist auch der Lagebericht. Im Lagebericht hat

i . ; - P&htamt bzw. European Patent Office verifiziert wertfen.
Geschéftsleitung gem. § 289 Abs. 1 S. 3 HGB die voraussic arstoRe gegen das Stichtagsprinzip (Ausweis noch nicht

liche Entwicklung des Unternehmens mit ihren Wesent"CherQalisierter Gewinne, Verlagerung von Aufwendungen auf

Chance_n un_d R.'S.'ken zu erlautern. - Der Abschlusspmf%lgejahre) lassen sich oftmals schon durch korrekte Rechts-
kontrolliert die Risikoberichterstattung der Geschéftsleitun

: S . .= wendung identifizierel. Die Vorspiegelung nicht existen-
auf ihre Plausibilitat und berichtet hiertiber gem. § 322 Abs..8 Anlage- oder Umlaufvermégens kann in der Regel durch

HGB__ I semnem an die _Oﬁentllghke|t gerlchtetendie Teilnahme an der Inventur und dort durch gezielte Stich-
_Bes"tangungsvermerk. Bel Anze|chen__ far entwml_dgngsb_e roben verhindert werden.Die Unterschlagung von Bank-
intrachtigende oder gar bestandsgefdhrdende Risiken i. rbindlichkeiten bei der Hausbank lasst sich meist durch das
EiRholen von Saldenbestatigungen unterbindebas Glei-

genau prifen, ob das Unternehmen fortflhrungsféhig ist. Dapg, gilt fiir das Hinzuerfinden von BankguthaBesder Um-

is_t er \_/e_z_rpflichtet, von den Rechnungslegungsverantwortlichgatze mit dubiosen, auslandischen Firffebabei sollte sich
L|q(;1|((jj_|tats-, Umsatzr-]_ lf[ndf Iz%gebmsprognosen zu verlangefy,, Abschlusspriifer grundsétzlich nicht auf die Vorlage von
und diese genau zu hinteriragen. angeblichen Drittbestatigungen durch seinen Mandanten ver-

C. Haftung des Abschlusspriifers in Deutschland lassen, sondern vielmehr selbst das Kreditinstitut oder die
Bei der Abschlusspriiferhaftung ist zwischen der Haftung g&eschaftspartner kontaktieren.

genuber dem gepriften Unternehmen und der Haftung gebwohl die Manipulationen in den genannten Fallen fur den
genuber prufungsfremden Dritten, insbesondere den Anteilghschlusspriifer wahrscheinlich aufzudecken gewesen waren,
eignern, Investoren und finanzierenden Kreditinstituten, Zkerneinte das OLG Jena Schadenersatzanspriiche gegen den
unterscheiden. § 323 Abs. 1 S. 3 HGB regelt die Haftung filbschlusspriifer wegen des stark iiberwiegenden, vorsétzli-
Vorsatz und Fahrlassigkeit gegentiber dem gepriften und mlen Mitverschuldens der Geschéftsleitung des priifungs-
diesem verbundenen Unternehmen. Die Haftung fur einfacpgichtigen Unternehmens komplét.Bei einer freiwilligen
Fahrlassigkeit ist gem. § 323 Abs. 2 HGB bei Prifungsman-
danten von 6ffentlichem Ir,]t,ereSS? auf 4 Mllhfmen €, bei ap- Vgl. Fodlsing, Das Haftungsrisiko des Abschlussprufers im Prufungs-
deren Mandanten auf 1 Million € je durchgeflihrter Jahresab-geratungs-Konflikt, 2006, S. 186, m.w.N.

schlusspriifung begrenzt. Die Dritthaftung ist spezialgesetz-vgl. Félsing, Zeitschrift fir Corporate Governance (ZCG) 2008, 279, 280.
lich nicht geregelt. Gem. § 826 BGB kommt eine Dritthaf® Vgl. IDW-Prifungsstandard 270: Die Beurteilung der Fortfiihrung der

At i idri A ; _ Unternehmenstétigkeit im Rahmen der Abschlusspriifung, Abschn. 5.29,
';unghtwegen \éorsittz)hcul snterl\:cwdrlge_r S;had]:gufrll_ghtln Bt? IDW.EN 2010, 423,
racnt, wenn der schlussprurer seine berurspriichten e_Vgl. BGHZ 145, 187, 202.

sonders leichtfertig verletzt. Ein solcher, besonders grober,gy yietzt LG Berlin, BeckRS 2009, 26548.

PflichtverstoR liegt in der Regel vor, wenn der Priifer wesemt-vg. grundlegend BGHZ 138, 257 und BGHZ 167, 155.

liche Abschlusspositionen ungepriift |4ssnd sein Testat 2 vgl. zur letzteren Faligestaltung Sachverhalt des BGH, DStR 2010, 340,
somit ins Blaue hinein abgibl.Firr bloRe Fahrlassigkeit haf-  zur Verdffentlichung in BGHZ vorgesehen.

.. . . 13 .
tet der Abschlussprifer Dritten gegeniiber dagegen grqu—sacﬂ"er:a:t ‘;es LG Munchen I, ZIP 2008, 1123'/ , X
satzlich nur bei persc’jnlichem Kontall?(t. Sachverhalt des LG Bonn v. 31.05.2007 — 2 O 7/01, n. V., im Internet ab-

rufbar unter  http://www.justiz.nrw.de/nrwe/lgs/bonn/lg_bonn/j2007/
2_0_7_01urteil20070531.html.

¥ sachverhalt des OLG Jena (Fn. 4), 58.
6 Sachverhalt des BGH (Fn. 12), 343.

1. Problematik 7 Sachverhalt des BGH, DStRE 2010, 193, zur Verbffentlichung in BGHZ
vorgesehen.
Zu Schadenersatzforderungen des gepriuften Unternehmé&nsachverhalt des OLG Stuttgart, WM 2009, 2382.

gegen den ehemaligen Jahresabschlussprifer kommt es h&tfie).G Jena, (Fn. 4), 59.

V. Keine rein stichtagsbezogene Priifung

I. Mitverschuldenseinwand gegeniiber dem gepriften
Unternehmen
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Prifung lehnte das LG Disseldorf einen Schadenersatzéasst’’ Hatte die Geschaftsleitung sich geweigert, hatten die
spruch gegen den Priifer wegen treuwidrigen, widerspriichifontrollorgane den Vorstand bzw. Geschéftsfiihrer abberufen
chen Verhaltens (,venire contra proprium factum®) ab. Dasnd dritte Personen bestellt, die der gesetzlichen Insolvenzan-
Unternehmen kdnne den Priifer nicht fir Manipulationen sdragspflicht nachkommen. Durch den Versagungsvermerk des
ner eigenen Geschéftsfihrung verantwortlich machen. DBsifers gem. § 322 Abs. 2 Nr. 3 HGB hétte das geprufte Un-
gelte auch in der Insolvenz, da der Insolvenzverwalter in seéérnehmen zudem jegliche Kreditwirdigkeit verloren. Deshalb
ne Rechtsposition eintret®.Das LG Bonn erkannte immer- hatte es nicht mehr am Markt agieren und sein Vermégen nicht
hin an, dass der Abschlusspriifer eine o6ffentliche Komoch weiter vernichten kdnnen. Dies gilt umso mehr, wenn
trollaufgabe wahrnimmt und damit auch zum Schutz Drittericht der Geschéftsleiter, sondern ein Prokurist die Insolvenz-
téatig wird. Trotzdem hielt auch das LG eine Anrechnung desife z. B. durch die Uberbewertung des Vorratsvermogens
Mitverschuldens von bis zu 50 Prozent fiir angemeSsBar  vorsétzlich verschleiert. Bei entsprechender Berichterstattung
BGH kam in einer spateren Entscheidung sogar zu einer Adurch den Prifer ware dann namlich sofort die Geschaftslei-
spruchsminderung von zwei Drittelf. tung eingeschritten. Zu Unrecht stellt deshalb das LG Nurn-
3. Kritische Wiirdigung berg-Furth ausschlielich darauf ab, dass der Prokurist das Un-

Aus Sicht des Verfassers macht es keinen Sinn, dem AtB[n.(.ehmlgn nach auen hin genauso wie der Vorstand bzw. Ge-
Schaftsfilhrer vertreten kafh.

schlussprifer zugute zu halten, dass die Geschéftsleitungsor-

gane des gepriiften Unternehmens vorsatzlich getauscht tindDritthaftung des Abschlussprifers
manipuliert haben, wenn der Prifer diese Tauschungen u:[1d
Manipulationen doch gerade hatte aufdecken sollen und kon-
nen? Zweifelhaft dirfte bereits sein, ob dem gepriiften UnGem. § 323 Abs. 1 S. 3 HGB haftet der Abschlusspriifer fiir
ternehmen unterjahrige Manipulationen der Geschéaftsleitungrsatzliche oder fahrlassige Pflichtverletzungen nur dem ge-
als Mitverschulden zugerechnet werden kénnen. Zwar ggiriiften und mit diesem verbundenen Unternehmen auf Scha-
der BGH hiervon aus, da der Vorstand bzw. Geschaftsfihienersatz. Da sich der Bestatigungsvermerk des Prifers je-
hierdurch bereits vor der Abschlusspriifung den Schaden mibch an die interessierte Offentlichkeit richtet, stellt sich die
verursacht hatté’ Jedoch gehort es nicht zu den vertragliFrage, ob er ggf. auch Dritten Ersatz schuldet, die im Ver-
chen Pflichten des Priifers, die Biicher des prifungspflichtrauen auf ein falsches Testat Vermogensdispositionen treffen
gen Unternehmens zu filhren. Die Buchfiihrung und Alind Schaden erleiden. Grundsatzlich halt der BGH eine
schlusserstellung liegt in der alleinigen Verantwortung dédritthaftung aus dem Priifungsvertrag fir moglich: Prifungs-
Geschéftsleitung. Der Abschlussprifer untersucht, ob diemde Dritte kénnten in den Schutzbereich des Vertrages
Rechnungslegung ein den tatsédchlichen Verhaltnissen eilber die Abschlusspriifung einbezogen sein. 8 323 Abs. 1 S.
sprechendes Bild der Vermégens-, Finanz- und ErtragslageHGB sperre solche vertraglichen Anspriiche Dritter nicht
des Unternehmens vermittelt. Damit der Priifer seinen Pkemplett?® Dennoch zeige sich in § 323 Abs. 1 S. 3 HGB ei-
fungsauftrag ordnungsgemal durchfiihren kann, missen ihe vermeintlich haftungsbegrenzende Intention des Gesetz-
die Geschéftsleitung und andere rechnungslegungsveraggbers. Die Dritthaftung fir blo3 fahrlassige Prufungsfehler
wortliche Personen im Unternehmen Rede und Antwort staus dem Prifungsvertrag setze deshalb voraus, dass der Ab-
hen. Allenfalls eine Verletzung dieser Obliegenheiten kénnsehlussprifer einem bestimmten, prufungsfremden Dritten
dem prifungspflichtigen Unternehmen als Mitverschuldegegeniiber eine besondere Garantie (ibernehmen wolle. Hier-
angerechnet werden. Hierfir reicht die bloRe Prasentation der sei er aber bei der allgemeinen Jahresabschlussprifung
unterjahrig unrichtig erstellten Rechnungslegung nicht augem. 88 316 ff. HGB in der Regel nicht bereit, wie sich aus
Die Geschaftsleitung des prifungspflichtigen Unternehmenden ,Allgemeinen Auftragsbedingungen® der Wirtschaftspri-
verletzt ihre Mitwirkungspflichten gegeniiber dem Priifer nuier und Wirtschaftspriifungsgesellschaften in Deutscifand
durch aktives Tun, also durch die Vorlage gefélschter Inveargebe. Gem. Nr. 7 diirfe der Mandant die beruflichen AufRe-
tarlisten, Saldenbestatigungen, etc. Ubernimmt der Abangen des Priifers (Berichte, Gutachten, etc.) namlich nur
schlussprifer dagegen wesentliche Abschlusspositionen umit dessen Zustimmung weitergeben.

gepruft, ohne diese zu hinterfragen, kommt aus Sicht dgg allgemeinen Publizitatsvorschriften reichen deshalb dem
Verfassers ein Mitverschulden der Geschaftsleitung nicht gigH zufolge nicht aus, um Schutzpflichten gegeniiber prii-
Betracht.
Auch ist im Rahmen des § 254 Abs. 1 BGB nicht mal3geblich, | g pisseldorf, BeckRS 2011, 10511.
wer vorsatzlich und wer fahrléassig handelte. Vielmehr ist er#- LG Bonn (Fn. 14), Rn. 141/2.
scheidend, welche Vertragspartei den Schaden durch ihr VErBGH, (Fn. 12), 344.
schulden vorwiegend verursachtawie der BGH jiingst klar- Z Vgl. Folsing, ZCG 2010, 78, 81.
stellte, ist fur die Haftungsverteilung von Bedeutung, ob dasBCH (Fn. 12), 344.
Verhalten des Schadigers oder des Geschadigten den Eingritfd- Folsing, (Fn. 23).
. : ) . BGH, DB 2011, 1051.
des Schadens in wesentlich hoherem Mafle wahrscheinlic ' o
A Der Priifer. d flichtwidria die | | if benso OGH  Wien, 80b141/99i, im Internet abrufbar unter

gemacht hat. er Fruter, der priichtwidrg die InSOIVENZIEIe it /www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Justiz&Dokumentnum
des prufungspflichtigen Unternehmens verkennt, setzt die letzmer=JJT_20001023_OGH0002_00800B00141_99I0000_000, S. 6.
te Schadensursache. Hatte der Priifer die ZahlungsunfahigkeltG Nimberg-Fiirth, HDI Gerling, Informationen fiir wirtschaftspriifende,
und/oder Uberschuldung erkannt und hieriiber in seinem ng[echts- und steuerberatende Berufe (Gl Aktuell) 2010, 100, 101.
fungsbericht gem. § 321 HGB an den Aufsichtsrat der AG odggrBGHz 138, 257.

. . . Im Internet abrufbar z.B. auf der Homepage von Ernst & Young unter
die Gesellschafterversammlung der GmbH berichtet, hatteritp:/mww.ey.com/PublicationvwLUAssets/Allgemeine_Auftragsbeding
diese die Geschéftsleitung zur Insolvenzantragstellung veranungen_fir_Wirtschaftspruefer/$FILE/AAB_2009.pdf.

Rechtsprechung des BGH
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fungsfremden Dritten zu begriind&rDer BGH gesteht zwar 1ll. Bewertung der Haftungssituation deutscher Ab-
zu, dass der Bestatigungsvermerk des Abschlussprufersschlussprifer

(auch) Dritten gegentiber Einblick in die wirtschaftliche SituD
ation des gepriften Unternehmens bietet und ihnen somit 5'
Beurteilungsgrundlage dient. Gleichwohl héatte der Gesetz
ber die Verantwortlichkeit des Prifers nicht entspreche
weit gezogen” Deshalb sei ein personlicher Kontakt des Prqs-
fers zu dem Dritten im Einverstandnis mit dem Prufung§
mandanten unabdingbar. Nur so kdnne der Prifer zudem
potentielles Haftungsrisiko kalkulieren und versich&rn.

ie Haftung des gesetzlichen Jahresabschlussprifers ist in
dutschland gleich dreifach eingeschrankt: Gegentber dem
apruften Unternehmen bzw. dem Insolvenzverwalter kann
ch der Prufer nach der Rechtsprechung darauf berufen, er
ei von der Geschaftsleitung getduscht worden. Eine Dritthaf-
ung fur fahrlassige Prifungsfehler kommt nach standiger
Sﬁ'@chtsprechung nur in Betracht, wenn der Prifer dem Dritten
gegeniber die Haftung ausdriicklich Gbernimmt. AuBerdem
2. Haftung des Abschlusspriifers gegentiber Banken ist die Haftung gem. § 323 Abs. 2 HGB bei bdrsennotierten

Die unter 1. zitierten Entscheidungen des BGH betrafen ajditérehmen auf 4 Millionen €, sonst auf 1 Million € je
schlieRlich dem Priifer nicht bekannte Anleger und Investbrtfung beschrankt. Dies fuhrt im Ergebnis dazu, dass der

ren. Hier mag der Einwand, der Abschlussprifer sei grungPschlussprufer im Zweifel (berhaupt nicht haftet. Oft

satzlich nicht zur Haftung gegeniiber einer ihm unbekanntBfifen die Gerichte nicht einmal, ob der Prifer seine

Zahl prifungsfremder Dritter bereit, moglicherweise berecf2flichten verletzt hat und weisen die Klage schon unter Hin-
tigt sein. Auch bei Warenlieferanten und anderen Geschaffé€is auf das vorsatzliche Fehlverhalten der Geschaftsleitung
partnern mag die Argumentation des BGH zutreffen. Es stefgw. den fehlenden Drittschutz des Prufungsvertrages ab.
sich aber die Frage, ob sich die Rechtsprechung des BGH Bradurch wird die offentliche Garantiefunktion der Institution
ne Weiteres auch auf Kreditinstitute Ubertragen lasst. Dd@hresabschlussprufung ad absurdum gefiihrt. Nattrlich muss
OLG Miinchen und Dusseldorf bekraftigten dies jungst. ~ das Vertrags- und Haftungsrisiko bei Vertragsschluss

Zwar seien Kreditinstitute bei Krediten von mehr als 750 Téalkulierbar und versicherbar bleiben. Das Kriterium der
gem. § 18 KWG verpflichtet, sich den Jahresabschluss d\égrm_cherbarkelt dient nicht nur dem Prifer, sondern auch
Kreditnehmers vorlegen zu lassen. Ist das Unternehmifd insbesondere den Prifungsadressaten. Gerade das Haf-
prifungs- und publizitatspflichtig oder lasst es sich freiwilligungsrisiko  des dagrutschen Jahresabschlussprifers ~bleibt
prifen, missten sie auch den Prifungsbericht und di&foch tberschaubarGem. § 323 Abs. 2 HGB ist die Haf-
Bestétigungsvermerk des Abschlusspriifers anfordern. Audu§ld fur einfache Fahrlassigkeit betragsmaRig begrenzt. Die
18 KWG ergebe sich jedoch nicht zwangslaufig, dass der Agaftungshochstgrenze — gilt nicht etwa fur jeden An-
schlusspriifer gegeniiber der Hausbank des prifungspflicfruchsteller, sondern dient vielmehr als ein einziger Haf-
gen Unternehmens bereit sei zu haften. Und damit sei er Wg2gsfonds der Entschadigung aller PriifungsadresSaten.
gen der gesetzlichen Wertung in § 323 Abs. 1 S. 3 Hewenn der Prufer also z. B. bereits dem Insolvenzverwalter
gerade nicht einverstand&h.Auch begriinde nicht jeder Schadenersatz leisten muss und der Betrag gem. § 323 Abs. 2
Kontakt zu der Bank eine Haftung des Prifers aus ddff?B ausgeschopft ist, konnen nicht noch zusatzlich
Prifungsvertrag. Vielmehr misse fur den Abschlusspruf@fufungsfremde Dritte Ersatz verlangen. Die Haftungshochst-
aus dem personlichen Kontakt deutlich werden, dass d¥fnze fur fahrlassige Prufungsfehler muss gem. § 54 Abs. 1

Prifungsauftrag (auch) im Zusammenhang mit einet- 2 WPO voll versichert werden. Von der restriktiven
konkreten Finanzierungsentscheidung sf&he. Rechtsprechung der deutschen Gerichte zur Abschlussprifer-

N ] haftung profitiert somit hauptséchlich die Haftpflichtversi-
3. Kritische Wirdigung cherung. Das kann nicht angehen. Auch die Europaische
Das OLG Minchen stellt bei der Prifung der DrittschutzwiKkommission will eine Haftungsbeschrankung fir Ab-
kung des Prifungsvertrages mafgeblich auf den Willen deghlussprifer nur akzeptieren, wenn das Recht auf angemes-
Abschlusspriifers ab. Dieser miisse akzeptieren, iiber desege Entschadigung nicht beschnitten Wird.
323 Abs. 1 S. 3 I—!GB r_linaus auch prUfung_sfrgmden Drittgh Abschlusspriiferhaftung in den USA
zu haften. Dass sich die Hausbank und vielleicht sogar der
Kreditbedarf den Geschéaftsunterlagen des prufungspflich{i- "
gen Unternehmens entnehmen lasse, sage nichts Uber HerKirschner-Entscheidung des New York High Courts

Willen des Prifers auS. Damit bewegt sich das OLG auf |, gen USA lehnen es die Gerichte strikt ab, fir die Rechte

einer Linie mit dem BGH. Jedoch kann angesichts der Galines in betriigerische Machenschaften verwickelten Un-
antiefunktion der gesetzlichen Jahresabschlussprifung fir die
Ee_!}:hwre]ntfet der _I;ru:‘jerhaftuﬁn{gAmcht Tgrslg\?vkg(:h s_ebln, _OE dﬁrBGHz 167, 155; BGH, NZG 20086, 862.
rifer haften will oder nicht. Aus § __ ergi t“5|c ' % BGH, DSR 2009, 497.
dass Kreditinstitute ihre Entscheidung Uber das ,Ob" und dasggy, pstRE 2010, 193, 197, zur Versffentlichung in BGHZ vorgesehen.
~Wie" der Finanzierung auf das Ergebnis des Ab* oLG Minchen, BeckRS 2009, 86159.
schlussprifers  stitzen missen. Die Hausbank d@LG Miinchen (Fn. 34); OLG Disseldorf, DStRE 2010, 449, 453.
prifungspflichtigen  Unternehmens ist dem Jahresal§-OLG Minchen (Fn. 34).
schlussprifer aus den Geschéaftsunterlagen bekannt. Au¥gl Folsing, DSIR 2006, 1809, 1813.
di ; ; ; JeNd!- Folsing, ZRFC 2010, 69, 71.
iesem Grund spricht aus Sicht des Verfassers nichts gege |
ihre Einbeziehung in den Schutzzweck des Prufungsvertrag-vg' Barta, N2G 2006, 855, 858.

Vgl. Folsing (Fn. 38).

es. Dies gilt insbesondere dann, wenn der Prufer neuen ‘l*l'\/gl. Européische Kommission, Empfehlung vom 05.06.2008 zur ,Be-

quiditatsbedarf des zu prifenden Unternehmens erkennt odefchrankung der zivilrechtlichen Haftung von Abschlusspriifern und Pril-
erkennen mus‘°§_ fungsgesellschaften”, AbIEU 2008, L 162, 39, 40.

In pari delicto”
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ternehmens einzutretdin pari delicto*) ,*” solange der Pril- das Unternehmen zu restrukturieren. Daher sollte folgender
fer den Betrug nicht zusammen mit dem prufungspflichtigeBrundsatz gelten: Solange es ,innocent decision-makers”
Unternehmen begeft.Die Gerichte rechnen dem priifungs-gibt, kann das Wissen der Geschéftsleitung dem Unterneh-
pflichtigen Unternehmen das Wissen ihrer Geschéftsleiter zmen nicht zugerechnet werden. Dadurch wiirde ftiepari

wenn sich diese vorsatzlich fehlverhaltgimputation).**  delicto doctrine® die der United States Court of Appeals im
Sie lehnen eine Wissenszurechnung nur dann ab, wenn dRaghmen der Abschlusspriifung fiir verfehlt Rakorrigiert.

das Fehlverhalten gegen das eigene Unternehmen ricrﬁet itthaf

(,adverse interest exception’. Damit diese Ausnhahme ' Dritthaftung

greift, musse der Geschéftsleiter jedoch die Interessen sei@shau wie in Deutschland ist auch in den USA die Dritthaf-
Unternehmens vollstandig missachten und auf Kosten demg des Abschlusspriifers stark eingeschrankt. Dort haftet
Unternehmens ausschlieBlich zu seinem eigenen Nutzen haer Priifer nur, wenn ihm bekannt ist, dass das gepriifte Un-
deln®® Der New York High Court (ibertragt diese allgemeiternehmen sein Testat an einen bestimmten Dritten zu einem
nen Zurechnungsregeln auf die Haftung des Jahresabschlggsstimmten Zweck weiterleitet (sto a known party for a
prifers. Denn, so das oberste Berufungsgericht des Staaieswn purpose“f° Eine ,known party“ i.S.d. oben genann-
New York in seiner Kirschner-Entscheidung vomen Regelung ist ein vertragsfremder Dritter, ,, for whose be-
21.10.2010: ,Fraud on behalf of a corporation is not the samefit and guidance* der Prifer ,intends to supply the infor-
thing as fraud against if", mation or knows the recipient intends to supply’itGenau

Aus diesem Grund lehnt der New York High Court die ,advetwie in Deutschland haftet der Prifer also Investoren, Glaubi-
se interest exception* bei Insolvenzverschleppung ab. Denn @R'n oder Banken nicht schon deshalb, weil er davon ausge-
Insolvenzverschleppung ermégliche die temporare FortfilhruRgn muss, dass diese ihre Entscheidungen moglicherweise
des Unternehmens und diene deshalb zumindest kurzfristigf sein Testat stiitzen werd&n.

auch seinem Interesse: ,Generally a fraud will suit the interegts
of both a company and its insiders for as long as it remains se-
cret“*® Die ,adverse interest exception“ komme deshalb nictider New York High Court ordnet die ,in pari delicto“-Regel
zum Tragen, wenn der Betrug sich zunachst zum Vorteil degchtlich nicht eindeutig ein. Seine Schlussfolgerungen erge-
Unternehmens auswirkt (,short term benefits“). Das die Insdpen sich wohl letztlich aus dem Grundsatz von Treu und
venzverschleppung dem Unternehmen auf lange Sicht sch&lauben. Der United States Court of Appeals for thes-
(Jong term harms“), spiele keine Roffé.Die Lords of cuit dagegen diskutiert die Wissenszurechnung unter dem

Appealsdes britischen House of Lords bekannten sich jiingdspekt der Kausalitat (,Reliance as a component of causati-
ebenfalls zu der mit der US-amerikanischen ,in pari delict®n®).” Wenn das Wissen des Geschéftsleiters, der vorsatzlich
doctrine* ibereinstimmendegx turpi causa“* die Insolvenzreife seines Unternehmens verschweigt, dem
Unternehmen zuzurechnen ist, ware die Pflichtverletzung des
Prifers fur den Schaden des gepruften Unternehmens nicht
Die sog.,innocent decision-maker rule'besagt, dass daskausal. Aus Sicht des Verfassers kann das Wissen des Ge-
Wissen des Geschéftsleiters seinem Unternehmen nicht zugehaftsleiters jedoch nicht zugerechnet werden, wenn er sich
rechnet werden soll, wenn es innerhalb oder auRerhalb des

Unternehmen neben dem Geschaftsleiter dritte Personen gibyq girschner v. KPMG LLP, No. 151152, 2010 N. Y. LEXIS (N. Y.

die bei zutreffender Berichterstattung des Priifers den Betrugpct. 21, 2010), 938 N. E. 2d 941, 950-53 (N. Y. 2010).

hatten verhindern k('jnnéﬁAIIerdings kommt die,innocent  ** Vgl. Official Committee of Unsecured Creditors of Allegheny Health Ed-
dec_|S|c1n—mak_er rule'nicht als Gegenausnahme zur ,in pari gga\}b‘fpf;”(;’ogfezsgl"’gc\/r\‘/LFggggggo(g.VA-.'T:r(';tf"i’g’tezrgfg)sleco"pers LLP, No.
dgllcto -doctrine zum Tragen. Vielmehr stellt sie lediglichu i cchner v. KPMG (Fn. 42).

eine Gegenausnahme zu gsole actor-rule” dar. Die,sole 4 yjschner v. KPMG (Fn. 42).

actor-rule” besagt, dass sich das Unternehmen nicht auf déexirschner v. KPMG (Fn. 42); USCAM Liquidation Trust v. Deloitte &
.adverse interest-exceptionberufen kdnne, wenn es nur ei- Touche LLP, 2011 U.S. Dist. LEXIS 16123 (D. Nev. Feb. 16, 2011).

nen einzigen Geschaftsleiter hat, wenn Unternehmen und GeKirschner v. KPMG (Fn. 42).

schaftsleiter also praktisch identisch sfAtivenn es dagegen " Kirschner v. KPMG (Fn. 42).

. . « . . 40 Kirschner v. KPMG (Fn. 42), ; USCAM Liquidation Trust v. Deloitte &
»innocent decision-makers* gebe, komme die ,adverse inte-r &1 o (Fn. 46), .

rest-exception* wieder in Betractit. % House of Lords, Opinions of the Lords of Appeal for Judgement in the
- e cause ,Moore Stephens (a firm) (Respondents) v. Stone Rolls Limited (in
3. Kritische Wrdigung liquidation)  (Appellants),  http://www.publications.parliament.uk/pa/

Bei borsennotierten Unternehmen existieren stets unternghld200809/ldjudgmt/jd090730/moore.pdf, par. 120.

mensinterne und externe Kontrollinstanzen, sogenajmte zs(t)‘i%;t A. Gold v. Deloitte & Touche LLP, 622 F. 3d, 613, 620-2108.

nocer;'f1 decision-makers(Board, __Cred|_tor§, Bo_rsenaufsmh_t?z Stuart A. Gold v. Deloitte & Touche (Fn. 51).

SEC)>” Wenn der Abschlussprufer sie in seinem Begtatsa Stuart A. Gold v. Deloitte & Touche (Fn. 51).

gungsvermerk ordnungsgemal Uber Bllanzmanlpulatlonenvg|_ Witmer-Rich/Herrmann, 74 Tenn. L. Rev. 47.

informiert, kénnen sie gegen die Geschaftsleitung einschrei-thapault v. Chait & PriceWaterhouseCoopers LLP, 2008, U.S. App.

ten. Der Abschlussprufer ermdéglicht es den Mitgliedern desLEXIS 192227, No. 06-2209, 2008 WL 4138407 (3d. Circ., Sep. 9 2008).
. B 56. :

Boards (vergleichbar dem deutschen Aufsichtsrat) durch sgj-grundiegend Rusch Factors Inc. v. Levin, (1968) 284 F. Supp. 5.

; ; n 3 7 Grant Thornton LLP v. Prospect High Income Fund et. al., 314 S.“. 3d
ne Berichterstattung, die Geschéaftsfihrung abzuberufen. E|n§13_915 (Tex. 2010).

neue GeS_Chaﬂsthrung kann dann —"ggf_. auf Druck _der S&C;/gl. BDO Seidman LLP v. Banco Espirito Santo Intl_So0.3d_2010 WL
oder der finanzierenden Banken — Glaubigerschutz Tileh 2507051 (Fl.a 3d DCA June 23, 2010).

11, Chap. 11 US bankruptcy codreantragen und versuchen,® Stuart A. Gold v. Deloitte & Touche (Fn. 51).

Eigene Uberlegungen

2. .innocent decision-maker rule“
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betriigerisch zum Nachteil seines Unternehmens verhéaltegen Mitverschuldens der gepriften Gesellschaft nicht an-
Dabei macht es keinen Unterschied, ob der Geschéaftsfihgemessen. Der Priifer setzt namlich, wie oben in Abschnitt C.
Vermogenswerte des Unternehmens unterschlagt oder diger I. ausgefuhrt, durch seine Pflichtverletzung die letzte
Insolvenz verschleppt. Denn in beiden Fallen wird das Uischadensursache. Bei ordnungsgemaler Berichterstattung
ternehmen geschadigt. Auch ist zweifelhaft, ob das Unterdirden unternehmensinterne Kontrollorgane, Glaubiger oder
nehmen durch seine temporare Fortfiihrung in der InsolveBehdrden zum Einschreiten veranlasst. Auch profitieren von
Uberhaupt einen kurzfristigen Nutzen erzielt. Denn duratlem Schadenersatzanspruch gegen den Priifer in der Insol-
die Fortfihrung entstehen meist weitere Verluste. Aul3evenz die Insolvenzglaubiger und nicht das Unternehmen und
dem wird Liquiditat fur Waren- und sonstige Einkaufe verseine Geschaftsleitungsorgane. In Deutschland und in den
braucht, wahrend die eingekauften Guter fir das UnternedSA kdnnen Insolvenzglaubiger den Abschlussprifer in der
men angesichts seiner Insolvenzreife nicht mehr voll weriRegel nicht selbst auf Schadenersatz in Anspruch nehmen.
haltig sind. Deshalb ist es nur recht und billig, wenn der Prifer fir
Mit der 6ffentlichen Garantiefunktion der AbschlussprifundPflichtverletzungen an den Insolvenzverwalter Schadenersatz
ist die von den deutschen Gerichten praktizierte, erheblicksten muss. Dann kdnnen die Insolvenzglaubiger aus der In-
Reduzierung des Schadenersatzanspruchs gegen den Pddbenzmasse zumindest teilweise entschadigt werden

H International

Johanna Fournier, LL.M. (Exeter), Hamburg
The Shari‘a’s Influence on Law in Egypt since 1800

A. Introduction duced, rejected, or adapted by the legal order. Hence, to an-
Debates about the question whether veiling in school can wer the questlon which role tbarf'a actually p!ay? within
€ Egyptian legal order, one has to go back in time and re-

prohibited by law have been omnipresent during the latsrace how Eqvptian law evolved and wh
twenty years. Whereas the respective ruling of the German gyp Y

Federal Constitutional Court concerned veiling of femalB. Law in Egypt

te_achers n public schocts; heated d|sc_u55|0n about SChOOIT e evolution of law in Egypt during the last two centuries
girls wearing a headscarf took place in France. The Frenc : . S :
o - . can be split up into four periods: Unddohammad Als rule

law n° 2004-228 of 15 March 2004 prohibits pupils to wear . . ,

: . . . . as viceroy from 1805 until 1848, Egypt's legal order opened
ostentatious religious signs in school and thus especially re- . : : .

i ) . . . up to new influencesMohammad Als enlightened ideas

strains schoolgirls from veiling. This law was heavily CONC i inating from the French and brought to E t dulifag
tested in France and even provoked criticism by members ot 9 9 gyp

the United Nations Committee on the Rights of the Chil Cleoris Egyptian Campaign had an important effect on the

. : gyptian legal system (part I.). During the ensuing period,
v_vho’ it""ted that ‘the new rules were mtolerant towards MuBoth the Egyptian Campaign and the recent changes in the le-
lims’.© Although the reason behind this ban of headscarvegl system attracted Western merchants to stay and to do
may have been of a political nature, France justified this Iabusiness in Egypt. As a result, increased disputes between
on the grounds dficité (secularity), a basic principle in the ) '

French Constitution dating back to the French Revoldtion. Muslims and non-Muslims en_1‘erged in the Iﬁznt_ury, which
could not be solved by thehari‘a only, but made it necessary

Interestingly, these debates about veiling in school have indggd ihe Egyptian legal system to adapt to different needs (part
been ‘omnipresent’, as they did not only take place in Westelin after Egypt became independent of Britain in 1922 and
countries, but also in Egypt. Art. 2 of the Egyptian Constitutiofecided to reform its civil law system during the 1930s, the
stipulates that ‘the principles of thehari'a® are the chief legal scholatAbd al-Razzaq Ahmad al-Sanhwvas given the
source of legislatior?. Albeit this constitutional order, a decreeask to create a new civil code applicable to both Muslim and
was passed in 1994, prohibiting schoolgirls from wearing thgyn-Muslim inhabitantsSanhuriwas of the opinion thatgh

nigab (veil covering the entire face except the eyes) ohthe (jglamic law) alone was not suitable as a modern
jab (veil covering hair and neck, but leaving out the face), alt-

hough the latter is still allowed If. the girl ha; a pgrmls_smn Wit The author is Ph.D. student at the Bucerius Law School, Hamburg, Ger-
ten by her parenfsThe compatibility of this ruling with the  many. The author wishes to thank Profesaibert GleavéUniversity of
shari‘a has been unsuccessfully challenged before Egypt's Su-Exeter) for delivering invaluable insight into Islamic Law as well as Pro-

preme Constitutional Court. and was affirnied fessorDavid S. PowergCornell University) for his very helpful and
! ’ thorough remarks on this paper.

Thus, both France and Egypt have laws that forbid pupils 10 German Federal Constitutional Court Decisions 108, 282 ff.
wear a headscarf at school; yet, France is a strictly laical stateworldwide Religious News, http:/wwrn.org/articles/8292/?&place=
whereas Egyptian Iegislation is based on shari‘a. This france&section=miscellaneous (visited 07 April 2011).
3 upr . . .

raises the question whether tieari‘a actually is ‘the chief , Wing/Smith 39 U. C. Davis Law Reviewd3, at 754. =

. L, . Latin transcripts of Arab words will be used without diacritics.
source of legislation’ in Egypt. A legal order consists of morg Emphasis added
than just mere statutes: in order to find (_)ut how important | o mpardiBrown 21 Am U Intl L Rev 379, at 426 f.
these rules actually are and how they are interpreted, one hagase N° 8 of Judicial Year 17, decided on 18 May 1996, translated in
to take into account why and to what extent they were intro- Brown/Lombardi 21 Am U Int'l L Rev 437, at 460.
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civil code, since it had not evolved during the past centuriec@adaya,all these innovations were not imposed on Egypt by
He thus chose a comparative approach and picked out the French. They were rather introduced by the Egyptian rul-
best pieces from different legal systems from all over ther at the time himselfMuhammad Ali who was influenced
world, both Western and Islamic, in order to put them togethy Western ideas, but acted at his own will and conviction.
er into a consistent civil code for Egypt (part Ill.). FinallyStill, these were only a single person’s convictions and not
since the Free Officers Coup in 1952, Egypt was constantigcessarily in the people’s interest.

secularised byamal Abd al-Nasseaind his successémwar
al-Sadat However, whereallasseraimed at limiting the in-
fluence of religious groups and institutio@adattried to ap- Amongst the newly enacted laws were also penal laws con-
pease Islamist groups such as the Muslim Brotherhood B§™Ming both substantive and procedural law, the first of
making theshari‘a the chief source of legislation in Egypt.Which was passed in 1829. Although these new penal laws
By introducing theshari‘a in art. 2 of the Egyptian Constitu- did not diverge substantially from the principles of -

tion, Sadattraded both secular and Islamic values off again&@ . €xcept for the punishment of théttthey introduced in-

his own interests. This ill-advised change of law led to a legi@r lia the use of new kinds of evidence in court that were
order, struggling to give credit to both its religious ‘chiefiSually prohibited insharia courts, e.g. autopsy repotfs.

source of legislation’ and its secular orientation (part Iv.). One example is the case Béhra bt. Sayyid Amad a mid-
dle-aged woman, who died in November 1877. Rumour had

. Opening up —to New Influences it that neighbours sa@ahras son-in-law,Muhammad ‘Abd

Regarding the Egyptian legal system, the first half of tie 1@®I-Rahman beating her hard in the stomach. Although this
century was characterised Muhammad Alintroducing the testimony was never substantiated, he was arrested by the
first Western concepts. Influenced by the French, he estdhaykh al-hara(mosque official keeping vital statistics for
lished several new legal institutions and simultaneously linie population) on suspicion of having caused her death; he

ited theulama’s (Muslim scholars) influence in Egypt. was detained in the Muski prisokafakul) in northern Cairo.
However, théhakima(female doctor) of the quarter exonerat-

ed the accused by stating that she had not found anything
Although Egypt was part of the Ottoman Empire, it wasuspicious and thafahra died of intestinal problem&Zah-
mainly ruled by autonomous viceroys empowered to rule na's son,Muhammad the Cobblewas given the opportunity
matters of state administration and law. Legal reforms o send the body to Qasr al-‘Aini Hospital for an autopsy, but
Egypt are commonly said to begin wttuhammad Als rule  he declined and dropped the charges against his brother-in-
as viceroy from 1805 to 1848. It whuhammad Alwho in- law. Nonetheless, the son remained suspicious and later
troduced several legal as well as institutional refdtm&e asked for an exhumation and autopsy. The coroner found ev-
first noteworthy legal novelty came into being in 1799, wheidence thaZahra had been beaten and that this had caused
the French established a commercial court in Egypt, tier death. Althougiahras son and his sister, the accused’s
Mahkamat al-Qaday#Court of Cases). The court was comwife, decided to drop the charges and to deal with the matter
posed of six Coptic merchants and six Muslim merchants;\tithin the family, the police chargeMluhammad ‘Abd al-

was presided by a Copt. Its jurisdiction comprised conflicts iRahmanwith manslaughter and sentenced him to one year’s
commercial matters, inheritance, and civil claftisthough  imprisonment?® This case demonstrates not only the use of
the French stayed only from 1798 to 1802, they influenceditopsy reports as evidence in court, but also the son’s reluc-
Muhammad Aliwith their ideas of Enlightenment resulting intance to take this unusual step and hence deviate from estab-
his desire to modernise Egypt, including the Egyptian legh$hed practice and tradition. Nonetheless, he took this step
system. He established several legal institutions, as for exaamd triggered a legal procedure he was not empowered to
ple Diwan al-Wali (Department of Civil Affairs) in the very stop.

year his rule begamiwan al-Waliwas a council designed to
assistMuhammad Aliin governing Cairo and equipped with
certain judicial responsibilities. These responsibilities were the second half of the $&entury, the Egyptian legal or-
expanded when the council was renarédan al-Khidiwi'® der had to cope with problems arising out of new circum-
Other institutions established Byuhammad Aliwere a su- stances in the Egyptian trade and community: since an in-
preme legal bodyaf-Majlis al-‘Ali al-Mulki [Council of Civ- creasing number of Europeans started doing business in
il Affairs]) in 1824, a Military Council as exclusive court Egypt, disputes between Muslims and non-Muslims had to be
martial in 1830, and two commercial courts in Alexandria
(1845) and Cairo (1846) which were established to deal with reesler 14 Cardozo J Intl & Comp L 393, at 404.

cases involving foreign mercharfsMuhammad Als re- ° Zziadeh Lawyers, the Rule of Law, and Liberalism in Modemn Egypt,
forms led to a decrease of thlama’s influence and hence of 1968, at 14.

. . .. . . 10 H
Islamic, i.e. religious law.Ali confiscated severahwqaf Peters 39 Die Welt des Islams 378, at 379 f.
1 Fahmy 6 Islamic L & Soc’y 224, at 228.

. B . . 1
(Muslim charitable endowments, established by private pet- ) s , ,
| | form) which were used to support religious insti- El Sayed in Holt (ed.), Political and Social Change in Modern Egypt:
sons, plural pp g Historical Studies from the Ottoman Conquest to the United Arab Repub-

tutions. Additionally, he raised taxes, although he had prom- lic, 1968, at 277.

ised theulamanot to do so if they supported him in his en+* Anderson in Holt (ed.), Political and Social Change in Modern Egypt:

deavour to come to pOW(lﬁ’ Both the introduction of new le- Historical Studies from the Ottoman Conquest to the United Arab Repub-
S | ) . lic, 1968, at 210.

g_al |_nst|tut|o_ns z?\n(_j Iqws as well alama’s Ioss_‘of_mfluence 14 Fahmy(note 11), at 234.

signify the_flrst limitations of the rule of thehari‘a in Egypt. s Zabtiyyat Misr, Reg. L/2/6/2 (old no. 196), case no. 196, pp. 168ff., 24

However, it has to be noted that, except forNfahkamat al- Dhi al-Qa‘da 1294/1 December 1877, citedrahmy(note 11), at 252 f.

2. Zahra's Case

1. Modern Law under Muhammad Ali

Il. Adapting to — Different Needs
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solved. New courts and new laws had thus to be establishesdled principle of Two Companions was said to be applica-
in order to try cases involving Europeans to whomstha- ble®

ri‘a as a religious law did not apply. Taking into account that Egypt had been occupied by both
1. New Court Systems France and Britain during the T@entury, it is remarkable
that, again, these many reforms regarding laws and legal in-
stitutions were not imposed by the French or British, but
ere introduced by the Egyptians. Yet, it is particularly no-
S'eable that these reforms were not chosen out of convic-
: i . n; they were mere reactions to the situation in the coun-
between the Empire and EuropeObviously, this also en- try. Egypt had to find a way to cope with the consequences

tailed cr?minal and civ_il law disput_es betwe_e'_“ local peOIOISrising out of the fact that many Western people lived and
and _forelgners. Theha_rl a was considered rel|g|_0us and thusStarted doing business in Egypt. Although the legal reforms
applied only to Muslims, whereas non-Muslims were n

Fhat took place in this ti ti d on Egypt, th
bound by it. Unlike Western laws, tlsbari‘a was not appli- a' oo p'ace In this lme were no? Imposer on =gypr, they

iy . - were not introduced by choice either but because of pure
cable on a specific territory, but to specific pedpi€hereby, necessity y P

different laws were applicable within Egypt. As a conse-

guence, it was established that in disputes within mixed n@- Quftan WagfCase

tionalities, or rather religions, the defendant’s court had juri®©ne of the matters of personal status that were trieshby
diction in all cases and applied the law of its country. Evenya courts were probate disputes as for example the Quftan
criminal act committed by a non-Muslim in Egypt was thusvaqgfcase (1902-1907). In 1851, when the Quftamf (char-
withdrawn from Egyptian jurisdictiolf To put an end to this itable endowment, singular form) was established, its founder
situation, mixed courts were established in 1875 and contiemployed 20 freed slaves and his wife employed three freed
ued to operate until 1949 The mixed court system consistedslaves, who all still worked for their masters albeit being free.
of three district courts in Mansurah, Cairo, and Alexandria dhe founder had no children and in the twenty-five years be-
well as of a court of appeal in Alexandria. Every case involiween the foundation of thgaqfand his death in 1876, sev-
ing both a Muslim and a non-Muslim fell into the jurisdictioneral of the potential beneficiaries of theqgf as well as his

of the mixed courts; most criminal cases against nomife died. The first one to die in this time wRsistam Bic
Muslims also were tried thef€.To establish a functioning Wahbij a Circassian freed slave employed by the founder. In
legal system, new codifications were enacted, designed 1876, when the founder died, the total number of beneficiar-
suit the needs of the mixed courts. The Penal Code, foundes, including the offspring of the freed slaves, was twenty-
on the Ottoman code and French law, did not contain any refx. A large part of the dispute in court was about the identity
erence to theshari‘a, and it was not applicable ishari‘a  of the different claimants. It was established fRastam Bic
courts. The Civil Code, which was passed in 1875, wadahbiwas indeed a freed slave belonging to the founder and
quite different from the Ottoman laws. Where the latter wakat the claimants were all his descendants: his children
based exclusively on Han&filaw, the Egyptian Civil Code Musgafa Bic SidgiandZaynab(both living in Cairo), as well
was based on French law, albeit with adjustments to locad Rustans grandsondMuhammadSalih (a state inspector)
needs, e.g. concerning death sickness, planting or buildiagd Rustam Afandi SidgiAlthough the claimants began
on leased land, gifts, and the right of pre-emptihuf'a.?>  submitting their lawsuits in 1883, most of the litigation took
Apart from the mixed courts, a system of national courfdace in the years between 1902 to 1907. Their claim was
(later calledal-Mahakim al-Ahliyd was created accompa- based on the accusation that thagf administrators routa-
nied by several reforms of the administrative councils in th&allis or nazirs) did not pay them their share of twagfs
early 1880s. In order to establish these national courtacome.

Egyptian leaders intended to formulate a new civil code aghe court of first instance, the Cai&hari‘a Court, then de-
plicable in these courts, which was supposed to be basedded that the claimants were entitled to receive a share of the
the shari‘a. These discussions about a new civil code to%aqfs income. Yet, the question remained how this share
place during a severe financial crisis in Egypt (1875-187()as to be calculated. This subject was disputed within the
which culminated in the occupation of Egypt by the Britisijanafi school: the majority held that the share should be the
in 1882. To avoid direct interference by the British, Egypiame as the original shaReistamwould have been entitled
was forced to pass a civil code quickly. Thus, the alreaqy jf he had been alive when the founder died; a minority held

existing code used in the mixed courts was adopted by gt in addition to this original share, the shares of other ben-
national courts instead of creating a new civil code. As a re-

sult, in CIVI_|‘ law dlsputes_, Muslims were not_tr_|ed accordings Hoyle, 1 Arab L Q 220, there at footnote 1.

to theshari‘a but according to the l_:rench (?IVI| co@el?a_r- 17 Andersor(note 13), at 211.

allel to the national courts, the traditiorssari‘a courts still 12 Angersonnote 13), at 211.

existed, whereat appellaghari‘a courts were introduced. *® Roesler(note 8), at 406 f.

In order to avoid concurrent jurisdiction between these twb Ziadeh(note 9), at 25 f.

court systems, the Code of Procedure forShari‘a Courts % Sunni Islamic law is interpreted by differeviadhaheb(schools of law),

of 1880 limited theshari‘a courts’ jurisdiction to matters of whereat the fou_r_most important ones are the Hanafi school, the Maliki
g . school, the Shafi'i school, and the Hanbali school.

personal status and hor_mmde. The I_aw stlpu_lated that t_laeAndersor(note 13), at 216 .

courts must apply Hanafi law except in homicide cases: ‘B Rroesler(note 8), at 408.

order to prevent corruption and in view of the frequency art.53.

with which people do not hesitate to shed bldddhe so- ? Anderson(note 13), at 218.

ThroughMuhammad Aliand his successors, notaliéyna'il

Pasha Egypt was open to Western merchants. The Capitu
tions, a set of bilateral treaties concluded between the OtE
man Empire and European countries, further facilitated tra
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eficiaries, who died without children, brothers, or sisterg general point of view and in all schools, the doctrines of
should be added. The Caighari‘a Court ruled according to each school. [He] got out of these texts a model of precepts of

the minority opinion. This decision was overruled by the Suheshari‘a’.®*

premeShari‘a Court in accordance with the majority opinion,sanhuris civil code constitutes an important change in
on the grounds that the court of first instance had neglectggypt:S legal history. In contrast to the legal reforms that
the practice ‘amal) of the courts. As a result, the claimantgggk place during the 19century, this civil code was not a
received only the original share of their (grand-)father angere compromise found in order to deal with the current sit-
thus less than they had clainféd. uation.Sanhurideveloped an elaborate legal system that was
On the one hand, this case shows the newly introduced appelt only designed according to the present challenges, but he
late structure in thehari‘a court system. Prior to the reform ofeven incorporated both Egypt's past values and future aims
the shari‘a court system, decisions given byshari‘a court into his civil code.

were final and binding. Now, however, the defendants, in thi
case thewagf administrators, had the possibility to appeal
against the judgment which they did with success. On the othfamother remarkable reform that followed Egypt's independ-
hand, this case also shows that sometimes legal proceediegse from Britain was Law N° 25 of 1929 in conjunction
were used in order to obtain not a verdict regarding a dispuigth Law N° 25 of 1920. These laws named several grounds
but rather an authoritative confirmation of the facts. In the Quén which a wife was allowed to demand a divorce from her
tanwagqfcase, not only the process ended with the verdict, bmisband. Several laws from this period were not based on the
also the dispute between the parties, since they all agreed wdtiminant Hanafi doctrine, but either on a secondary Hanafi
the outcome in the end, although the claimants initially askedew or on another Sunni schaBlLaw N° 25 of 1920 and

for more money. It is hence assumed, that the claimants tab%29 was based on a Maliki doctriffeA wife was now al-
action according to prior agreement with the defendants in dowed to request a divorce from her husband on the grounds
der to obtain a formal decision regardingwagfs validity.””  of his defects and diseas&sjon-provision of maintenanc®,
absencé? as well as injur§’.** However, another very im-

portant problem, child marriage, was not solved by these

Although a legal order had been established that was capaglgs*? The most common ground for divorce was physical or
of coping with the different Muslim and non-Muslim dis-ygrpg] injury according to art. 6 Law N° 25 of 1929.

putes, Egypt's new independence of Britain made legal i) 1929, a Cairene woman from a well-educated and distin-
forms necessary. In order to base the new legal order on a

- . . : uished Turkish family claimed a divorce because her hus-
civil code tailored to the particular needs of this new Egypbfand a judge in a national court, had beaten her. The husband
‘Abd al-Razzaq Ahmad al-Sanhumieated a new civil code ' ' :

. defended himself by citin@ur'an 4:34, which, in his view,
based on bothari'a and Western law. not only allowed, but even obliged him to beat his wife if she
1. ‘Abd al-Razzaq Ahmad al-Sanhuri was disobedierff The Court of Summary Justicegadi

In 1922, Egypt was recognised as being nominally indeperidudge)Mutawi’ ruled that women of a lower social class are
ent of Britain, and a new constitution, based on Belgian af@t injured by beating, whereas women of a higher social
Ottoman examples, was promulgafédis a consequence, standmg are. On this ground, the court dissolved the marriage.
the Capitulations were abolished and foreigners in Egypt Nis appeal to the Court of First Instance, the husband
were placed under the same laws as Egyptians. In the 19%imed tha_t he was allowed to chastise his wife, citing the
it was therefore decided to discontinue proceedings befd80ve-mentioned verse. In response, the court referrelito
mixed courts from 1949 onwards in order to terminate the ek@mmad ‘Abduhwho permitted mild beating of a wife only if
istence of two parallel legal systems for non-Muslims angh€ was already used to being beaten from her childhood. Ac-
Muslims2® Thus, a new civil code applicable to every persofording to‘Abduh beating generally does not make women
in the national courts was required. A committee establish@@edient, since it merely abases the body but not the 8pirit.

in 1936 was given the task of designing this new civil code;
based orshari‘a law. The head of the committe&bd al- ?* Shaham43 J Econ & Soc Hist Orient 162, at 174-178.

Razzaq Ahmad al-Sanhpvias a legal scholar who had stud-z ShahamJ Econ & Soc Hist Orient (note 27), at 178.

ied the legal systems of Arab countries at al-Azhar Universify Andersonnote 13), at 224.

and in Lyon/Francé Sanhuri adopted a comparative ap-,, miﬁDg“AQZ:LZLﬁsg;Y;?E"358’ at 358,

proach: he analysed civil codes from Europe, Africa, Asia, Ziac’ieh(note 9), at i42. ’

and the Americas noting that these codes had proven reIiabIeZiadeh(note 9)at 139.

through wars and revolutiofi5.Yet, he based the new civil = Roesler(note 8), at 414.

code mainly on Egyptian jurisprudence and integrated sortte‘Abd al-Razzaq Ahmed al-Sanh(@®36), cited irHill (note 31), at 55.
figh. Since Western and thus secular laws and institutioffs On the Sunni schools see note 22.

found their way into the Egyptian legal system in the precedi- Anderson(note 13), at 224 f.

ing century, conservative groups now demanded a code baZS;ed‘”S- 9-11 Law N° 25 of 1920.

entirely on theshari‘a.*2 But in Sanhuris opinion, pure Is- , A"S: 46 LawN® 2501920,

lamic figh was not suitable for a civil code, although this wag 2:2 é_zl'ﬁgjva':' 2250?2;259'

‘not an mh_erent_ quality of thealaw itself, l_Jut instead a conse- Shaham1 Islamic L & Soc'y 217, at 223-227.

quence of its failure to evolvé®.Not only did he depart from 2 Anderson(note 13), at 225.

the divine text by adapting it to modern needs, but he al$o shahamislamic L & Soc’y (note 42), at 233.

‘compared [...] those [selections] of the Islarsf@ri‘a from  * Shahamislamic L & Soc'y (note 42)at 242 f.

. Wives' Initiative to Divorce

lll. Picking out the Best Pieces




Fournier, Shari'a in Egyptian Law s Bucerius Law Journal s Heft 2/2011 77

The influence of both Western secularism and Egypt's ne@onstitution of 1971 became the first Egyptian constitution
independence and patriotism led to newly developed lawsentioning theshari‘a as a legal source and not merely as a
These laws were supposed to fulfil the Egyptians’ needgligion. Art. 2 stipulated that ‘the principles of the Islamic
even if this meant partly abandoning the traditional Hanashari‘a are a chief sourcem@asdar ra’is) of legislation’.
doctrine. Law N° 25 of 1929 has its roots in Western egalitawith Islamist movements growing stronger during the 1970s,
ian values on the one hand, and implements these values wiith wording was then amended froenchief source’ tothe
recourse to Maliki jurisprudence on the other hand. It cathief source gl-masdar al-ra’is)’>? in 1980. As a result, all
thus be understood as a very modern law, breaking wilgyptian law is supposed to conform to ‘the principles of the

Egypt’s Hanafi legal tradition. Islamicshari‘a’. >

IV. Trading off — Interests and Values b) Al-Azhar University Case

Since the Free Officers Coup, Egypt's rulers continuoushp 1984-1985, the Egyptian Supreme Constitutional Court had
secularised the country at least on the surface. Islamist grot@#terpret the meaning of art. 2 of the Constitution for the first
were often supported unofficially in order to remain able ttime. In this case, al-Azhar University's college for medicine

control them and prevent them from taking power thenspposed art. 226 of the Civil Code, which stipulates the pay-
selves. This two-tier policy tore Egypt's legal system apament of interestr{pa) for delay and on the basis of which al-

leaving it unsteady and its institutions struggling for balancézhar University was ordered by a lower court to pay a certain
In particular Egypt’s Supreme Constitutional Court strives tamount of interest. The university took legal action and argued
do justice to the country’s both secular and Islamic identity. that interest is prohibited according to every Islamic legal
school® Referring to the preparatory reports regarding the
amendment of art. 2, the court held that ‘any such legislative

In 1952, the Free Officers Coup took place and led to the d@xt which is contrary to the principles of tsieari‘a would be
thoritarian rule undedamal Abd al-Nassemwho secularised in violation of the COﬂStitUtiOﬂr’? A retroactive application of
Egyptian law and legal institutiof$With the nationalisation art. 2 of the Constitution, however, is not possible, since this
of foreign capital and the Land Reform Law of 1952, thwould endanger the stability of the legal syst&rihus, al-

state became the most important economic pé?[\/eraddp Azhar University’s claim that art. 226 of the Civil Code was
tion, Nasserwanted to limit the influence of re|igion and re-unconstitutional was rejected by the Constitutional Court since

ligious institutions. He abolished thehari‘a courts in 1955 the rule was already in force prior to the amendment of art. 2 of
and transferred their jurisdiction to the national courts. Notbe Constitution. In 1993, the Supreme Constitutional Court
withstanding, Hanafiigh prevailed in personal cases now deconsidered in another decision a claim by a private party chal-
cided by judges in national couffsThrough Law N° 625 of lenging the constitutionality of certain laws regarding age limi-
1955, |awyers who until then 0n|y appeared;ﬁmri‘a courts tations for child CUStOdy, especially art. 20 of Law N° 25 of
were now allowed to plead in national courts; additionally}929 as amended by art. 18 of Law N° 100 of 1&585.“ 15
their mandate regarding national courts was not restricted My 1993, the court characterised the basic legal principles of
cases concerning personal matters but it was extended totgishari‘a as ‘definitive’ and stated that ‘these rules and their
kinds of claims. The abolition of thehari‘a courts did not delimitation cannot be the object of interpretative effgtit (
evoke much Oppositioﬁg_ Nasserreorganised al-Azhar Uni- haa) [] It is inconceivable, therefore, that the content thereof
versity in 1961: he subordinated its finance to state admie modified according to changes in time and piéce.”

istration and extended the number of colleges, originaly veiling Case

three, i.e. theology, Arabic, arsthari‘a, to six by adding sec-
ular colleges for medicine, law, and engineefthg.

1. Secularisation underJamal Abd al-Nasser

In light of this last statement by the Supreme Constitutional
Court, the outcome of the Veiling Case was unpredictable. In
2. Art. 2 of the Egyptian Constitution 1996, a father brought suit before the Supreme Constitutional
Court. He claimed that the 1994 decree by Egypt’s Minister of
Education, which bans wearing a headscarf at school, was in-
Nassels successonwar al-Sadatalso pursued a secularcompatible with theshari‘a and consequently with art. 2 of the
policy, although he occasionally made use of religious topics
and symbols in order to placate Islamist groups in Egypt. Te roesler(note 8), at 416.
most important one of these groups was the Muslim Brothéef- vatikiotis The History of Egypt: From Muhammad Ali to Mubatak
hood, whose members were imprisoned\N@sserand sub- 1985, at 39.
sequently released Sadat During the so-called ‘Islamic re- ,, Roeslernote 8), there at footnote 100.
surgence’ Sadatenabled the Muslim Brotherhood and othey, Ziadeh(note 9), at 61.

. ’ . Moustafa 32 Int'l J Middle East Stud 3, at 5.
Islamlst groups to, _ at least unoﬁ|C|aII)_/, form themselve_z& Shepard 28 Int'l J Middle East Stud 39, at 40.
again; this action aimed at compensating for the emerging ompardi/Brown(note 6), at 389.
Marxist movements in Egypt. As a consequence, the applica-emphasis added.
tion of theshari‘a (tatbiq al-shari‘d) was heatedly discussed® Lombardi/Brown(note 6), at 389 f.
between Islamists and secularists in the public m8dia, * Arabi, 17 Arab L Q 323, at 328 f.
through Western influence, more emphasis was put on Coﬁi_High Constitutional Court Decision of 4 May 1985, citedAirabi (note
fied constitutions in Muslim countries, Islamist groups sucg 56), at 331.

. . . Roesler(hote 8), at 419.

cessfully deman_de(lj that thshari‘a be mtrod_uced iNt0 57 prapi (note 56), there at footnote 14.
Egypt's constitutiort. Noteworthy are the two different ver- ss High Constitutional Court Decision of 15 May 1993, citedAiabi 16
sions of art. 2 of the Constitution introduced $gdat The ArabL Q2 at7.

a) Introduction by Anwar al-Sadat
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Constitution. The court analysed different relevant rules in tllnange in attitude, but appears to be rather coincidental and
Qu'ran. It had to find a compromise between #hari‘a as the has to be attributed to the circumstances.

chief source of legislation on the one hand, and the, at least $4z first person who really sought to design a code adjusted
perficially, secular government undeusni Mubarakand his- 1o Egypt’s Islamic legal tradition, but still taking into account
torical Western influences on the other. Hence, a ruling in fghe evolved Western-oriented circumstances, Sashuriin

vour of the law in question was as conceivable as a rulifge 1930s and 1940s. Although he based the new Civil Code
against it. Based_on its own interpretation of @&ran and 5 Egyptian jurisprudence, he sought to optimise the law by
with reference to interpretations by different scholars, the COyporting well-proven rules from other legal systems and by
concluded that God orders women to ‘cover’ parts of theibersonalising’ it by introducing rules of the different Islamic
body, but that there is no definite statement, which parts hq)é@m schools. The amount of Islamic law in this code is
to be covered’ Hence, the court found that ‘the form of [thesmall. Yet, it is a noteworthy fact th&anhuriintroduced
woman's] clothes and appearance are not [however] fixed Bych rules, since he also could have confounded ‘modern

scriptural texts that have been determined to be certain eithgk’ with “Western law’ and could thus have drafted a purely
with respect to their authenticity or with respect to their meagyestern code.

ing’®. The court then went on and asked whether the speciﬂ(&
goals of veiling contravene one of the five main goals of tr}%
shari‘a, namely religion, life, reason, property, and hon
our/modesty. Again, it concluded that the law does not viol
any of these goals, including mode%tinally, the court even

er the Free Officers Coup\Nasserestablished a secular
gime and oppressed tbbari‘a. Later, theshari‘a did not
regain legal importance, but rather legal credit by being in-
Afbduced in the Egyptian Constitution in 1971; it was only in

. 980 that theshari‘a was declared the main source of legisla-
exan_1‘|ned Whgther the law .breaches the general gogl of ti¥h. since then, the Supreme Constitutional Court has strug-
shari‘a, which is the expansion of human welfdfeirguing gled to find a compromise between the rule ofstheri‘a and

that theniqab prevents a woman from taking part in S‘OCi‘:f‘tythe rule of Western law — and with the different groups put-
the court held that it is not permitted for [a woman's] CIOthIngiing pressure on it. This becomes clear in the court’s ruling in
to exceed the bounds of moderation. It should not cover her 5 veiling case

tire body so as to restrict h&’ Thus, the Supreme Constitu-

tional Court rejected the claim and validated the ban. It ther® Supreme Constitutional Court decided in favour of ban-
fore indeed found a compromise: the court usedstiei'a as "NG headscarves from schools, although Egyptian laws are

a basis for its reasoning, but came to a secular conclusion. only constitutional if they are in accordance with shari‘a.
. o Since roughly half a century, Egypt has been undergoing an
D. Conclusion: TheShari‘a in Egypt identification process concerning its legal system. Although

This peculiar decision by the Supreme Constitutional Court igt. 2 of the Constitution determines tieari‘a as the main

due to the unsteady evolution of law in Egypt. Bhari'a's  source for legislation, Egypt has to combine this stipulation
influence on Egyptian law since 1800 does not follow a st&ith mostly secular institutions on the one hand, and its
ble pattern. In the nineteenth century, Egyptian law was ch@ommitments as for example to human rights under interna-
acterised by constant re-acting instead of acting. The law fgnal law on the other. This leads to the interesting — if not
forms enacted in this period and the legal institutions estafbsurd — situation, that the laical state France is accused of
lished were designed to cope with the chaotic Situatinbing intolerant towards Muslims, whereas Egypt' whose

caused by the clash of the local Islamic legal tradition on th@ys have to be compatible with tsbari‘a, provides for a
one hand, and the numerous foreign merchants’ legal undggmparable law.

standing on the other. Yet, none of the more Western laws

and institutions were imposed by Western, i.e. French or Brit=

ish, occupying forces; the laws and courts were indeed dé-Lombardi/Brown(note 6), at 427 f.

Signed by Egyp“an rulerS, but merely as a reaction to tﬁoe Case N° 8 of J_udicial Year 17, decided on 18 May 1996, translated in
large number of Western people staying in Egypt. Thus, Zro":rzls‘gr:bard'(”me 7). at452.

Egypt had no p_pportunity and. often no time to establish its Lénibardi/érown(note 6), at 428,

own legal tradition in this period; the decrease ofsha- & case N° 8 of Judicial Year 17, decided on 18 May 1996, translated in
ri‘a’s influence in some reforms does not signify a real Brown/Lombardinote 7), at 454.

H Streitgesprach

Professor Dr. Christian Pfeiffer, Andreas Muller, Prof. Dr. Frank Saliger (Moderation)
Warnschussarrest und der Umgang mit jugendlichen Straftatern

Das Bucerius Law Journal veranstaltete am 16. Juni 201Zessrecht an der Bucerius Law School moderiert. Die Veran-
ein Streitgesprach zum Thema ,Warnschussarrest — Umgastaltung wurde von der Kanzlei Morgan Lewis gesponsert.

mit jugendlichen Straftatern“. Es diskutierten der DirektorSaliger: Meine Damen und Herren, Hintergrund und Anlass
des Kriminologischen Forschungsinstituts Niedersachsefiyr die heutige Veranstaltung ist ein tragischer Fall, der sich
Professor Dr. Christian Pfeiffer und Andreas Miiller, Jugendin der Berliner U-Bahn zugetragen hat. Dort ist ein 29-
richter am Amtsgericht Bernau. Das Gesprach wurde von Prighriger Fahrgast von zwei Achtzehnjahrigen schwer am
fessor Dr. Frank Saliger, Professor fur Straf- und StrafproKérper verletzt worden. Er ist zu Boden gebracht worden,
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dann wurde auf ihn im Kopfbereich eingetreten. Die Tateheblich, wo man ihm aber trotzdem noch eine Chance geben
die von schlimmeren Taten durch das Eingreifen Dritter amdchte. Dann kénnte das Gericht zusétzlich sagen: Wir ge-
gehalten werden konnten, sind zunachst geflohen, haben dieim dem Tater eine Chance, namlich eine Bewahrung, aber er
spater aber gestellt. Nicht nur die Tat hat besonderes Aufsell noch einmal eine oder drei oder vier Wochen an einer
hen in der Offentlichkeit erregt, sondern auch die erste juriBreiheitsentziehung schnuppern. Diese Freiheitsentziehung
tische Reaktion darauf — namlich insofern, als die Anordnumgennt sich Arrest. Arrest wird nicht im Knast verbuR3t. Arrest
von Untersuchungshaft bei dem Haupttater abgelehnt wordeird verbif3t in Jugendarrestanstalten, die — wenn sie pada-
ist. Er kam also unter Auflagen auf freien FulR, was groRRgegisch vernlnftig ausgerichtet waren und verninftig mit
Aufsehen in Berlin erregt hat und die Frage aufwirft: WaBersonal besetzt wiirden — in dieser Zeit versuchen sollten,
funktioniert eigentlich noch im Jugendstrafrecht? Ist diden jungen Mann auf die richtige Spur zu bringen. (Ich spre-
Richterschaft mit ihren Mitteln am Ende? Muss sie neue Wehe von jungen Mannern, weil die meisten, die sich prugeln,
ge beschreiten? nattirlich méannlich sind.) Wenn dieser Gesetzesentwurf tat-

Aus Anlass des Falls wurde auch, insbesondere von konsgichlich irgendwann einmal Gesetz wird, dann gibt es eine
vativer Seite, die Idee des Warnschusses in die Diskussf#fatzliche padagogische Ma3nahme, die Jugendrichter ver-
eingebracht. Zur Erlauterung: Bei diesem Warnschuss gehtéigen konnen, aber nicht verhangen mussen.

um die Einfiihrung einer neuen gesetzlichen Regelung. Naleh diskutiere lber diesen Jugendarrest seit mittlerweile zehn
dieser ware es erlaubt, bei jugendlichen Straftatern eindahren in der Offentlichkeit. Die Linken sagen: ,Nein, auf
Warnschussarrest anzuordnen, wenn sie zu einer Jugendstkgfaen Fall, wir durfen keinen Jugendarrest verhangen, denn*
(der schwersten Sanktion im Jugendstrafrecht) verurteilt wer-ich Gbernehme lhre Worte, Herr Professor — ,aus bosen
den und die Jugendstrafe zur Bewahrung ausgesetzt wird. Bwpen werden dadurch noch bosere Buben.” Das sind die ei-
Art, Voraussetzungen und Dauer wollen jetzt Rechtspolitikéaen. Die Rechten auf der anderen Seite sagen immer: ,Wir
in Berlin Vorschlage machen. brauchen den Jugendarrest, wir brauchen eine Verscharfung.”

Die Frage des Warnschussarrests ist alt: Seit JahrzehrifeVirklichkeit ist es keine Verscharfung, sondern eine Ver-
wird diese Idee diskutiert, immer wieder sind neue Entwurf€SSerung. Im Einzelfall wird er helfen. Er wird nach meiner
gemacht worden, die sich aber nie haben durchsetzen kanrfafechnung vielleicht — wenn es hoch kommt —zwei Prozent
Es ist uns heute gelungen, zwei Diskutanten zu gewinnen, @i" jugendrichterlichen Malinahmen ausmachen. Zwei Pro-
in dieser Frage schon seit Jahren ganz prononciert Positisifit: Das heifst, dass in der Politik, egal von welcher Seite,
beziehen. Fir die Pro-Position steht der Richter am Amtsgeit Uber zehn, funfzehn Jahren Nebelkerzen geworfen wer-
richt Andreas Miller, fur die Contra-Position Professor D/den- Wenn man diesen Warnschussarrest endlich einmal (und
Christian Pfeiffer. Wir wollen so verfahren, dass die beideff! €S auch nur probeweise fur finf oder zehn Jahre) einfuh-
Herren zunachst in kurzen Statements ihre Positionen erl&g0 Wirde, dann wirde man sich den wirklichen Problemen

tern. Im Anschluss daran wird es ein Gesprach zum Berlin@y der praventiven wie auf der repressiven Seite widmen

Fall sowie allgemein zu den Hintergriinden von Jugendgew&fRnnen. Man konnte dann einmal wirklich Uberlegen, was ei-

geben. Natirlich werden wir tiber Pro und Contra des wargentlich gemacht werden muss. Stattdessen wird auf allen

schusses sprechen, aber auch allgemein tber VerscharfurigBfn€n immer wieder uber den Warnschussarrest diskutiert.
des Jugendstrafrechts. [Ch ware glucklich, wenn ich ihn endlich hétte. Die meisten

S it Anl 4p ich gebe das Wort d Richter waren glicklich, wenn diese Diskussion endlich auf-
oweit Aniass un rogramm — ich gebe das Wort dann gil.o, \viirde. Sie miissten den Warnschussarrest nicht an-

die Pro-Position. Herr Mdller, sind Sie damit einverstande\x}enolen Sie werden ihn auch nicht inflationir anwenden
oder wirden Sie gerne erst die Contra-Position horen’ sondern sie werden ihn in der Hoffnung nutzen, dadurch die
Muller: Also da Professor Pfeiffer erst einmal Zahlen brineine oder andere Straftat zu verhindern und weniger Opfer zu
gen will, wie ich vermute ... haben.

Pfeiffer: Ich muss doch erst einmal héren, wogegen ich binIm Ubrigen — und dann schlieRe ich auch — ist es so, dass je-
der Jugendrichter in Deutschland seit Jahrzehnten monatlich

Arreste verhangt. Wenn man also gegen den Warnschussar-
Saliger: Gut, es geht schon los. rest ist, dann muss man konsequenterweise sagen: ,Wir miis-

Miller: Ich habe gehort, dass die wenigsten Studenten tib8en den gesamten Arrest, der bereits im Jugendstrafrecht ver-
haupt Ahnung vom Jugendstrafrecht haben. Deshalb eip@kert ist, abschaffen, weil Arrest dazu fiihrt, dass die bosen
kurze Einfuhrung: Ich bin seit 17 Jahren Jugendrichter, bBuben noch schlimmer werden.” Das war ein Zitat, in etwa
am Anfang teilweise in einer Jugendkammer gewesen ufi@l geduBert von Professor Pfeiffer.

nun seit 14 Jahren am Amtsgericht Bernau bei Berlin. Ich hgaliger: Es ist nicht nur gestattet, sondern willkommen, nach
be dort S-Bahn-Uberfalle genauso zu verhandeln wie die Bggedem Statement Beifall zu geben, vielen Dank also. Wir sind
liner oder die Hamburger Kollegen. Ich gelte offiziell oftmalgetzt ja schon bei der Atmosphére von ,Hart, aber fair“. Herr
als Hardliner. Bin ich aber nicht, wie sich in der Diskussiopfeiffer, bitte, das Gegenstatement.

nachher herausstellen wird.

Miller: Das wissen Sie doch hoffentlich.

Pfeiffer: 1980 hatte ich eine fur einen Wissenschatftler ein-
~Warnschussarrest” ist das Thema. Der Warnschussarrestigtlige Chance. In Miinchen bekommen die Richter ihre Kli-
eine kleine Anderung im Jugendgerichtsgesetz, eine von vimnten alphabetisch zugewiesen, der eine A bis B, der nachste
len mdglichen, die ich andenken kénnte. Warnschussarr@&bis C und so weiter. Die Folge davon: Jeder hat eine in der
wirde etwa in einem Fall verhéngt, wo jemand aufs Heftigslaisammensetzung identische Klientel, wenn man sich auf die
zugeschlagen hat, wo jemand ein Opfer auf Heftigste verlefzeéutschen begrenzt, sonst héatte der Richter mit A und der mit
hat. Wo man sagt, hier ist die Schwere der Schuld ganz &- ganz viele Tirken. Also wir haben nur die
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Deutschen genommen und verglichen: Was machen die Riéreichen will. Jeder hat ein anderes Bild von dem Jugend-
ter mit hundert Angeklagten? kriminellen vor sich, den die MaRnahme jetzt erfassen soll.

Es gab sechs Richter, die dem Jugendarrest skeptisch gegit wirde ich gerne ansetzen, auch vor dem Hintergrund
iiberstanden, die sehr zuriickhaltend waren. Dann gab des Berliner Falls, der so oder so ahnlich nicht nur in Berlin
sechs, die ihn extrem haufig einsetzten. Und schlieRlich ggdrkommt, sondern sich in allen deutschen GroB3stadten ab-
es Richter in der Mitte. Die sechs Zuriickhaltenden und dg#&spielt hat. Was sind die Hintergriinde fiir derartige Gewalt-
sechs Harten habe ich verglichen. Ich habe funfhundert Aijten? Wo kommt diese Jugendgewalt her, die in der Wahr-
geklagte genommen, die bei den Zuriickhaltenden waren, U}RNMmung immer hérter zu werden scheint? Herr Mdller.
funfhundert, die bei den Harten waren. Ergebnis: Die hartéiller: Ich mdchte nichtsdestotrotz noch ein Wort zu dem
Richter hatten eine um etwa ein Drittel h6here Rickfallquot8tatement von Professor Pfeiffer verlieren, also zum Warn-
Als wir schauten, wo die Ruckfalligen herkamen, stellten wschussarrest. Sie beziehen sich auf eine Studie von vor 30
fest, dass sie primar aus dem Jugendarrest kamen. Ubedihren.

schend ist das nicht, denn der Jugendarrest hat fUr sich g# wiirde man sich heute, wenn man neuere Entwicklungen
nommen eine Ruckfallquote von, je nach Untersuchung, dietrachtet, auf eine Studie von vor 30 Jahren berufen? Das
man wahlt, zwischen 64 Prozent und 70 Prozent, deutlich héag vor 30 Jahren so gewesen sein, aber wir haben heute an-
her als etwa die RUckfallquote bei der Freiheitsstrafe, die zggre Jugendliche, andere Heranwachsende, wir haben eine
Bewahrung ausgesetzt wird. andere Jugendbewegung, wir haben einen anderen Drogen-
Warum ist das so? Erstens: Jeder Freiheitsentzug birgt in skethsum bei vielen jungen Menschen. Was vor 30 Jahren war,
das Risiko, dass man im Grunde einen Fortbildungskurs 2ahlt heute nicht mehr. Das Zweite ist: Vor 30 Jahren hatten
der Anwendung krimineller Methoden bekommt. Denn dagir ganz andere Jugendarrestanstalten. Wenn man nun hin-
ist das Thema, was die Gefangenen untereinander erértg@hen wirde und diese blédsinnige Diskussion endlich ein-
wenn sie ihren Hofgang haben, wenn sie beim Sport zusamal beenden wiirde und stattdessen sagen wiirde, in jede Ar-
menkommen, wenn sie untereinander reden kdnnen. Die Agstanstalt in der Bundesrepublik stecken wir eine Million
steckungsgefahr ist hoch. Zweitens: Der Volksmund weiR Esiro mehr rein, dann wiirde es sicherlich nicht mehr diese
schon — und ist der Ruf erst ruiniert, so lebt’s sich ganzlidRickfallquoten geben, die es seinerzeit gegeben hat. Das wa-
ungeniert. Jugendarrest ist eine Art Miniknast, hat daher ale® eine Geschichte, um was zu machen. Der Jugendarrest
— nicht Giberraschend — auch eine stigmatisierende Wirkurgglber ist nicht schuld. Ich brauche diesen Jugendarrest und
Es ist klar, der Jugendarrest ist eine problematische Sanktigh wirde ihn vielleicht im Jahr zehnmal nutzen. Ich kann gar
die man auf ein Minimum reduzieren sollte. Hier dagegemicht verstehen, wie man sich auf eine Studie von vor 30 Jah-
wiirde er ausgeweitet werden. Stimmt denn das Argumergn berufen kann. Wir haben heute andere Menschen, das da-
dass der Jugendliche, der hier eine Bewahrungsstrafe Bd-

kommt, endlich auch einmal sehen muss, wie hart der Knagtarum werden die Menschen heute gewalttatig? Ich bin seit
bzw. das Eingesperrtsein ist? Aus meiner Sicht stimmt eschzehn Jahren Richter, ich habe mir meinen Namen ge-
nicht, denn die groRe Mehrheit der Leute hat schon langahcht im Jahre 1998, weil ich offensiv und bisweilen auch
entweder in Untersuchungshaft oder im Jugendarrest gesest der nétigen Harte, konsequent und schnell gegen rechts-
sen. Man bekommt seine Jugendstrafe, ausgesetzt zur Bewdbikale Straftater und Skinheads vorgegangen bin. Da haben
rung, meistens im Zuge einer Karriere, selten als Ersttatafle applaudiert von Links bis Rechts, die Bosen waren Klar,
Und zu dieser Karriere gehort, dass man auch schon einmass waren die Rechten. Wir haben also immer schon hérteste
den Jugendarrest erlebt hat. Das Argument also, der TéBswalt gehabt. Diese Diskussion flammt ja immer wieder
sollte doch mal den Freiheitsentzug erlebt haben, zieht fauf, aber haben wir heute eine veranderte Gewalt? Wir haben
mich nicht sehr. Drittens: Manche behaupten, was Herr Miinen Riickgang der Gewalt, einen Rickgang der Kriminalitat
ler jetzt nicht getan hat, der Verurteilte erlebe die Aussetzuagigemein. Da kann man dariiber nachdenken, warum das so
einer Jugendstrafe zur Bewahrung wie einen Freisprudbt: Ist das so, weil die Richter bisweilen harter durchgreifen?
Wenn der Richter ihnen aber klar macht, ,beim geringstabder ist es so, weil viele ambulante MaRnahmen, wie der T&-
Fehltritt bist du im Knast, wir geben dir noch einmal diger-Opfer-Ausgleich oder Anti-Gewalt-Trainingskurse, die ja
Chance, aber: Riskiere nichts®, dann weil3 der doch, was ituch von Professor Pfeiffer mit ins Leben gerufen wurden,
bliht. Von daher halte ich die Annahme fir falsch, in Vemittlerweile an der Tagesordnung sind? Liegt es an den nied-
bindung mit der sehr erfolgreichen Strafaussetzung zur Begen Arbeitslosenzahlen? Und so weiter.

wahrung (die — je nach Untersuchung — Riickfallquoten zwjyir hapen aber faktisch nach wie vor unheimlich viel Ge-
schen 58 und 62 Prozent hat, obwohl sie da viel schwergygit wofiir es mehrere Ursachen gibt. Einmal haben wir seit
Klienten haben als im Arrest) brauchten wir auch noch deiyy janhren kaputte Familien z.B. durch Hartz-IV; wir haben
Freiheitsentzug. Deswegen spreche ich mich gegen digsgge Menschen, egal von welcher Ethnie sie kommen, die in
Veranderung des Jugendstrafrechts aus. kaputten Verhaltnissen aufwachsen und selber Gewalt erle-
Saliger: Vielen Dank, Herr Professor Pfeiffer. Es gab beben, entweder verbaler Art oder eben direkt durch Prugel.
diesen beiden Statements offenkundig nicht nur unterschidfir haben dartber hinaus Lebensversager, verlorene Men-
liche Auffassungen zu der konkreten Mallnahme des Wasthen, wir haben Schulverweigerer ohne Ende. Wir haben
schussarrests, sondern Uberhaupt zu der Sinnigkeit des scheume, die keinerlei Macht erhalten werden oder nie erlebt
vorhandenen Jugendarrests und den Mdglichkeiten mit skeaben und die einmal in irgendeiner Art in einer Machtge-
nem Umgang. Es gibt erkennbar auch, und damit wirde ioteinschaft sein wollen. Und wir haben, was ich feststelle, ei-
gerne beginnen, unterschiedliche Einschatzungen, wen nmaan unheimlichen Konsum von Drogen, insbesondere von
Uberhaupt im Jugendstrafrecht mit den ganzen MafRnahm@mphetaminen und Ectasy, gemischt mit Alkohol. Der Kon-
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sum geht dann bis in den friihen Morgen, man fragt sich: Wds kennen lernen. Angesichts der hohen Ruckfallquoten mei-
machen wir jetzt noch? und dann werden die Aggressionea ich: Wir brauchen kein harteres Jugendstrafrecht, sondern
ausgelebt. Wir haben darlber hinaus eine Musikszene, dieailee weitere Verstarkung der Pravention. Es ware geradezu
facto noch zur Gewalt anstachelt. Ich, das muss ich lhnen s&surd, wenn wir Geld fur Jugendarrestanstalten rauswerfen.
gen, bin 1980 mit ,Petting statt Pershing” gro3 geworden, dbiese Kurzaufenthalte, die reichen nicht aus, um einen Men-

so Musik, bei der es hielR: Wir lieben uns alle. Und womit leschen padagogisch intensiv erreichen zu kénnen, da braucht
ben Sie heute? Mit irgendwelcher Musik, wo es heildt: Haman etwas mehr Zeit. Das ware eine falsche Investition,

ihm in die Fresse, wenn er dir doof kommt. Also das sind Ustattdessen sollten wir in die Prévention investieren.

sachen. Aber wir machen ja heute keine Ursachenforschuggiiier: Noch mal: Der Warnschussarrest ist keine Verschér-
sondern wir fragen, wie kann es verandert werden. Herr Pkgng. Eine Verscharfung wird es dann geben, wenn wir den
fessor Pfeiffer wird sicher einiges erganzen. Warnschuss nicht bald haben, dann fordert namlich die CDU
Pfeiffer: Erstens die Studie, die ich zur Ruckfallquote deden 8 105 JGG dahingehend abzuschaffen, dass kunftig auch
Jugendarrestes angefiihrt habe, ist von Professor Jehle bedanwachsende nach allgemeinem Strafrecht verurteilt wer-
aus dem Vorjahr. den. Allgemeines Strafrecht bedeutet, es werden Geld- und
Aller S ; : - Freiheitsstrafen fiir ,Gib mir mal das Kaugummi, sonst hau
Mller: Sie hatten sich gerade auf die von Ihnen aus Muﬁ:h dir auf die Fresse!" nach dem Tatbestand der rauberischen

hen b . : . .
chen bezogen Erpressung verhangt namlich bei Achtzehn- oder Zwanzig-

Pfeiffer: Das Entscheidende ist, dass der Jugendarrest hd"ﬁ’rﬁigen. Das ware die Konsequenz, wenn sich die CDU
Ruckfallquoten hat als die zur Bewahrung ausgesetzte Yjrchsetzen kann. Das will ich auf keinen Fall, da sind wir

gendstrafe, obwohl letztere die gefahrlicheren Klienten krigg,o einig. Ich will aber sehr woh! die Einfihrung des Warn-

gen; man muss sich insoweit hochdienen: Erst kommt mandgy ssarrests, der keine Verscharfung ist, sondern einfach ein
den Jugendarrest, dann Uberlegt der Richter, ob wirklighsiteres Mittel, das eben auch verhindem kénnte, das wir
schon die Jugendstrafe ndtig ist. hunderttausende Abiturienten haben, die bei ihren Abifeiern
Zweitens: Warum geht denn eigentlich die Jugendgewalt ziggendeinen Schei bauen und dann nach Erwachsenenstraf-
rick, aber in der 6ffentlichen Wahrnehmung nicht? Die Menecht beurteilt werden kénnten. Das ist die Wahl.

schen glauben zu 90 Prozent, so mussten wir feststellen, dﬁ%ﬁer: Die CDU wird dafiir keine Mehrheit finden.

die Jugendgewalt steigt, obwohl sie sinkt. Wir fragen das re-
gelméaRig Anfang Januar ab. Also warum sinkt sie eigentlicf{lf'JRZES WORTGEMENGE]

Es sind funf Griinde, die wir identifizieren und belegen kodMuller: Jetzt nochmals dazu: Was ist ein Ruckfalltater? Na-
nen. Erstens nimmt die innerfamiliare Gewalt deutlich ab, gdrlich kalkuliere ich als Richter den Rickfall mit ein. Es ist
werden weniger Gewalterfahrungen weiter gegeben. zwéQ, dass ich den Warnschussarrest verhangen wirde, obwohl
tens: Die Schulen haben hervorragende Arbeit geleistet, siER Sehr wohl weil3, dass von den Jungs einige wieder an-
der Gewalt entgegen zu stellen. An den Schulen selber, fAliefend vor mir stehen. Es sind eben Jungs, die hochgra-
gibt es keinen Zweifel, ist die schwere Gewalt, die in eing#g bereits irgendwie in Erscheinung getreten sind, Leute, die
Krankenhausbesuch einmiindet, um 50 Prozent ricklaufR}S problematischen Verhéltnissen stammen. Das kalkuliere
Diese Falle werden alle den Versicherungen der Schulen %ﬁ also ein. Nehmen wir mal einen Schlager, der nach seiner
meldet, die fiir die Kosten aufkommen missen. Dadurch gi grurteilung hingeht und Haschisch raucht oder einen klei-
es hier kein Dunkelfeld. Der sich in den Zahlen dokumenti@€n Diebstahl begeht, dann gilt der wahrscheinlich als Riick-
rende Riickgang hat real stattgefunden. Wir haben ferner efaltater. Fir mich ist das normales jugendliches Verhalten,
exzellente Polizei, das Risiko des Erwischtwerdens war noffriber freue ich mich eher um es ironisch zu sagen. Wir
nie so hoch wie jetzt. Da gibt es die Angst: Die kriegen micHlssen also klaren, was Rickfalltater sein sollen. Wenn wir
Die Anzeigequote ist ebenfalls so hoch wie nie zuvor, weinS vergegenwartigen, dass 99 Prozent der jungen Menschen
die Schulen Gott sei Dank endlich die Polizei reinlassen u§inmal die Grenzen tberschreiten, dann ist so was kein Ruck-
auch die Opfer begreifen: Anzeigen ist richtig. Zudem habddll-

wir eine verbesserte Bildungsintegration der Migranten, bBiann weiter: Wenn ich 60 Prozent Rickfall habe, dann habe
den Aussiedlern, die noch vor zehn Jahren das groRte @Hrimmer noch 40 Prozent, die nicht riickfallig werden. Die-
waltproblem in Deutschland hatten, wird das besonders desé 40 Prozent will ich haben und wenn ich davon noch weite-
lich. Inzwischen ist diese Gruppe im Mittelfeld gelandetre kriege, durch dieses minimale Mittel, dann ist das gut. Man
Aber auch bei den Tirken geht es voran, nicht gerade in Bkénnte sogar noch weiter gehen und die Jugendstrafe auf ei-
lin, aber in vielen anderen Regionen ist es erfreulich, wigen Monat reduzieren, fir diese Forderung wiirden manche
auch im Dunkelfeld die Jugendgewalt zuriickgeht. Auch demich hangen: Jugendstrafe geht momentan von sechs Monate
Alkohol- und Drogenkonsum ist deutlich riicklaufig. Das albis zu zehn Jahren. Deswegen fangen viele Richter jetzt an zu
les ist nicht von allein gekommen, der Staat hat kraftigen Aiiberlegen, ob nicht der Untersuchungshaftgrund der Flucht-
teil, aber auch Birgerinitiativen und Birgerstiftungen. Vogefahr vorliegt. Und die kénnten dann dazu kommen, das
daher ist es gerade zu absurd, in einer Situation, wo wir adhnell zu machen und noch mit den Verteidigern abzuspre-
einem guten Trend sind, zu sagen, wir missen die Represstben, damit die keine Beschwerde einlegen und dann sitzen
starken, wenn die Pravention erfolgreich auf ihrem Kurs ist.die Jugendlichen da drei Wochen bis zur Verhandlung, im

Nein, ich bleibe dabei, den Jugendarrest verstarkt einzuset¥giSt wohlgemerkt, nicht im Arrest. Das ware dann rickfall-
ist immer eine Risikoerhdhung, dass die betroffenen MeRtoduzierend.

schen durch die Hafterfahrung erst richtig ins Abseits gerAber wenn wir den Warnschussarrest hatten und dieser
ten, ein schlechtes Image bekommen und die falschen Fresdhnell kommen wirde, dann hétten wir trotzdem noch viele
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weitere Probleme, die wir noch gar nicht angesprochen Haéckfallquote von zwei Dritteln bis 70 Prozent. Es kommen
ben, die man aber ansprechen musste. Was den Kriminalité@iso nicht nur einige wenige zuriick, sondern die Mehrheit
riickgang angeht, da gibt es noch ein Argument, was Sie autdr Tater sehen Sie als Richter wieder. Das ist frustrierend,
schon angesprochen haben. Ich formuliere es mal ironisener so ist nun einmal der Jugendarrest in seinen Auswirkun-
Eigentlich kénnten wir die ganze deutsche Jugendrichtegen und deswegen die ganz entschiedene Warnung, wenn Sie
schaft abschaffen, weil die brauchen wir ja gar nicht. Digagen, der Warnschussarrest sei doch nicht harter; Doch! Fir
Kriminalitat geht ja von alleine zuriick. Wozu brauchen widen Betroffenen ist das harter, wenn er nicht nur zum Bewah-
eigentlich noch Repression oder Erziehung? Ich sage damungshelfer, sondern drei Wochen in den Arrest muss. Nach-
die deutsche Jugendrichterschaft ist in den vergangenen Jédm der Tater ja meistens schon vorher in Haft gewesen ist,
ren harter geworden. Wenn Sie in Berlin allein 550 Intensiweil3 ich nicht, was das an zusétzlichem Nutzen bringen soll.
tater haben, die Halfte sitzt davon mittlerweile, wenn sie dierhdht wird nur die Rickfallgefahr!

Staatsanwaltschaft en betrachten, die sich auf Intensivtéigfiller: Der Tater ist nicht immer bereits vorher in Haft ge-
gezielt sturzen und diese Intensivtater eben im Knast sifgesen weil es um Untersuchungshaft eben nicht geht. Um
dann begehen sie keine Straftaten mehr. Was ich vor JahfgRh einmal zuriickzukommen auf diesen Berliner Fall: Hier
noch erlebt habe, wo Leute 50 bis 60 mal rauberische Erpregy Herr Professor Pfeiffer Recht, wenn er sagt, dass die Bil-
sung oder gefahrliche Korperverletzung begangen und nicid;, die dieser Mensch — das war so ein Abiturient wie Sie —
im Knast waren, das gibt es nicht mehr. produziert hat und die durch die Offentlichkeit gingen, ganz
Saliger: Herr Pfeiffer, in ihrem Statement haben Sie angeschlimm sind. Ich habe zig solcher Falle. Hier wurde wegen
deutet, dass Berlin vielleicht eine Sondersituation darstellfptschlags angeklagt, d.h. diesem jungen Mann muss in der
kénnten Sie dazu noch mal etwas sagen? Mir kommt es lBauptverhandlung nachgewiesen werden, dass er zumindest
vor, dass die Unterschiede in der Wahrnehmung, was Berbedingten Vorsatz hatte, diesen anderen Menschen zu Tode
anbetrifft, zwischen lhnen und Herrn Miiller vielleicht garzu bringen. Das sind ganz hohe Anforderungen. Da reicht es
nicht so grof3 sind. zwar auf Seiten der Staatsanwaltschaft aus, dass die einen
Pfeiffer: Berlin ist in einer Sondersituation. Die wird gard@hingehenden Verdacht haben, aber Sie missen als Richter
nicht richtig deutlich in der polizeilichen Kriminalstatistik, dann auch die feste Uberzeugung haben, ansonstén gik

weil die Polizei nur 60 Prozent der Gewalttaten aufklzrejO Pro reo.

kann. In Miinchen sind es beispielsweise 80 Prozent, da r Warnschussarrest hatte hier im Vorfeld nichts genutzt,
das Risiko, erwischt zu werden, héher und damit auch diber er wilrde es dem Richter mdglicherweise erleichtern, der
Abschreckungswirkung. Aber fiir Berlin hat Herr SarrazinQffentlichkeit ein Urteil klarzumachen, dass auf Bewéhrung
ausgerechnet er, der in seinem Buch rumjammert, Uber thatet. Wenn man namlich nicht wegen Totschlags verurteilt,
Zustande in Berlin, der hat daflir Sorge getragen, dass die Bondern nur wegen gefahrlicher Kérperverletzung (ca. 60.000
lizei dort 4000 von 20000 Planstellen verloren hat, in der Zdtélle im Jahr; Sie, Herr Pfeiffer, kennen die Zahlen), dann
als er Finanzsenator war. Das hat sich ausgewirkt, mit deiirde er eventuell wegen Schwere der Schuld oder schadli-
Folge, dass die Berliner Polizei ihren Job nicht anstéandig meher Neigungen, die man hier nicht unbedingt erkennen kann,
chen kann. Das ist eine Einladung, Straftaten zu begeheme Jugendstrafe bekommen (8 17 JGG). Hier kdnnte man,
wenn dort 40 Prozent der Gewalttater Erfolg haben und niokkenn es denn das Gesetz gabe, hingehen und sagen: ,Hey,
erwischt werden. Dann gehen die so nach Hause und fiihtdsin Opfer, das hat tagelang im Krankenhaus gelegen. Du
sich ermutigt, weiter zu machen. Dazu ein Beispiel anhasdlist auch einmal merken, wie das ist, Freiheitsentzug zu ge-
der Bundeslander Bayern und Berlin. Zugegeben ist das eiefen.” Dann kdnnten Sie ggf. neben dieser Bewahrungs-
Extremvergleich. Das Risiko, unter Berliner Jugendlichestrafe drei Wochen Warnschussarrest verhangen.

Opfer eines.Rgubes ;u-werden, ist nach der_1 Daten der ppjia gleiche Erfahrung habe ich auch mit Opfern gemacht.
zeilichen Kriminalstatistik 20-mal hoher als in Bayern. D&yir haben ja seit 30 Jahren eine reine Tatersicht. Wir haben
liegen Welten dazwischen. immer nur Tater im Kopf: ,Der arme Tater! Der arme Tater!”
Ihr Ausgangsfall aus der Berliner U-Bahn, das muss ich nogfir haben den Erziehungsgedanken im Kopf, so das JGG.
einmal ausdrucklich sagen, dieser Fall eignet sich uberhaypir sollen erziehen, immer schén erziehen, aber um das Op-
nicht fur den Warnschussarrest, tber den wir hier diskutierggr kiimmert sich keiner. Nur in den letzten Jahren hat sich —
denn der Tater wird hier wegen eines Totschlagdeliktes a@ott sei Dank! — etwas getan, aber noch lange nicht genug.
geklagt. Ich vermute mal bei einer solchen Geschichte ist gad ein Opfer, das sieht, dass dieser junge Mensch zumin-
sehr unwahrscheinlich, dass er zu einer Bewahrungsstrafsst einmal fiir drei Wochen sitzt, kénnte ein solches Urteil
verurteilt werden wird, wenn der Richter nach den normal@sesser verstehen. Das ware ein weiterer Vorteil des Warn-
Gepflogenheiten agiert. schussarrestes. Ich habe ihn ja verhéangt, bevor das BVerfG
Sind die Richter harter geworden? Eindeutig nein! Wir vegesagt hat, die Politiker sollen das irgendwann selber regeln,
folgen das wirklich liickenlos seit 20 Jahren. Wir ermittelrdas sei Sache der Politiker. Ich glaube, dass ich ihn damals
dass bei Gewaltstraftaten in zehn Prozent der Falle JugendarBereich des § 27 JGG verhangt habe. Dabei steht man als
rest verhangt wird und in 20 Prozent der Falle Jugendstraf®ichter vor der Entscheidung, ob bei einem Téter schadliche
mit oder ohne Bewahrung. Daran hat sich tberhaupt niclNgigungen vorliegen, wobei alle Ermittlungsergebnisse einen
verandert im Laufe der Zeit, kein Harter- und auch kein Mileindeutigen Schluss nicht zulassen. Man wartet also ein Jahr
derwerden. Es ist also alles so wie es seit der Wiedervereial und entscheidet dann, ob eine Jugendstrafe verhangt wird.
gung immer war. In diesem Bereich kdnnte man gleichwohl schon einmal zwei
Sie, Herr Miiller, reden nur von 60 Prozent Rickfall. Neinf/ochen Warnschussarrest verhdngen — wie wir das auch bei
ich bleibe dabei, der Jugendarrest hat je nach Studie earaleren machen, die mit wesentlich we-
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niger schwerwiegenden Zuchtmitteln bestraft werden, damtiller: Weil er sonst in der Zwischenzeit weitere Gewaltta-
der Tater zumindest irgendeinen splrbaren Eindruck von den begeht!

ganzen Sache bekommt. Das ist ein weiterer Aspekt. Pfeiffer: Aber es ist doch ein Irrtum, zu glauben, dass Haft

Dass wir uns heute nicht einig Werden, Herr Professor Pfeefme Besserung bewirke. Ich sehe ja ein, dass wir Jugendstra-
fer, das steht uns beiden auf unsere Halbglatzen geschrieb@sprauchen,...

Pfeiffer: Ich mochte eine Frage an Sie stellen: Warum glawiiller: Das ist ja schon einmal gut!
ben S'? — was bei Ihn(?n immer W|eder_Ausdrgck koi“”mt Preiffer: ...weil es hochgefahrliche Tater gibt, die man wirk-
dass ein Meqsch, dgr far dr(_e| Wochen .hlnter Gittern SItZF, df?c'h aus dem Verkehr ziehen muss.

von irgendwie positiv beeindruckt wird? Ich kann nicht ) .

nachvollziehen, was Sie sich von dem Jugendarrest far Hefdller: Tja, nur logisch!

wirkungen versprechen, wo die Riickfallquoten doch eindeBfeiffer. Aber dabei geht es um einen langeren Zeitraum, in
tig dagegen sprechen, aber auch der gesunde Menschengem man die Chance hat, demjenigen eine Therapie zuteil
stand das zweifelhaft erscheinen lasst. Ich selber habe w@rden zu lassen, wie es das Gesetz vorsieht und die Praxis
gendarrestanten interviewt iiber das, was Sie dort erlebt k#nsetzt. Ein Jugendarrest dauert aber nun einmal nur von
ben. Das war im Rahmen einer Forschung, die zwar vor lagwei Tagen bis vier Wochen. Da ist eine Therapie nicht mog-
ger Zeit gelaufen ist, aber Eingesperrtsein bleibt Eingesperich. In dem neuen Gesetzesentwurf, den ich kurzlich lesen
sein. Wir haben auch jetzt gerade wieder eine riesige Féennte, wird davon geschwarmt, dass wahrend des Arrests
schung abgeschlossen iiber die Erfahrungen von Mensch@ig, sozialpsychologische Betreuung durch den Bewéhrungs-
die im Gefangnis sitzen. Niemand behauptet ernsthaft, dasdelfer intensiv vorbereitet werden konne. Aber die Wirklich-
dort zu Lauterung und Besserung gekommen ist. Ganz brukeit sieht doch so aus, dass die nachste Jugendarrestanstalt
sagte mir einer: ,Irgendwann ist mein Arm mide gewordeiyom Bewéahrungshelfer 100 bis 150 Kilometer entfernt liegt.
Ich habe mir immer einen runtergewichst, wenn ich konnt®er wird doch nicht so bléd sein, dorthin zu fahren, um eine
Aber irgendwann wird es langweilig. Also sie beschreibeftunde mit seinem Klienten zu reden, wenn er ihn in zwei
sehr drastisch, wie sie den Jugendarrest zu uberstehen veY¥achen bei sich im Buro sitzen hat. Es ist eine lllusion, zu
chen, aber dass dadurch irgendein positiver Entschluss regfguben, dass irgendetwas padagogisch Sinnvolles wahrend
das entsteht einfach nicht. Die Ruckfallquoten bestatigen @éeser Zeit umgesetzt werden kann.

Mit diesem Arrest verbinden Sie eine Heilserwartung, die miuller: Dann missen Sie einfach darum kampfen, dass die
vollig fremd ist. Jugendarrestanstalten verniinftig ausgestattet werden. Vor
Muller: Entschuldigen Sie, wenn Theorie auf Praxis trifftzehn Jahren hatte ich noch Wartezeiten von sieben Monaten,
Ich bin, glaube ich, bei durchschnittlich 700 Verfahren inbis man da antanzen konnte. Berlin ist heute voll, Branden-
Jahr Gber 16 Jahre auf ca. 11.000 Falle gekommen. Mit diirg am Leerwerden, usw. Dann brauchen die eben mehr
sen Kindern rede ich, denen hére ich zu. Darunter gibt es eMétel. Dann missen da mehr Sozialarbeiter hin, dann macht
ganze Menge, die sagen: ,Gott sei Dank wurde ich friih ges auch Sinn. Dann haben wir vielleicht in zehn Jahren —
nug eingesperrt, sonst hatte ich weiter geschlagen.“ DasWsgnn wir auch noch den Warnschussarrest einfiihren — eine
das Erste. Das sind aber keine wissenschaftlichen Unterfiickfallquote von nur noch 25 Prozent. Seit drei Jahren erst
chungen, Herr Professor Pfeiffer, das ist einfach das Gefilfben wir ein Gesetz, dass den Jugendstrafvollzug regelt,
eines Jugendrichters, und nicht nur das meinige. Dann isthégr Professor Pfeiffer. 20 Jahre lag der Entwurf in den Mi-
so, dass manche Leute einfach zu schwere Straftaten begasterien. Ein Jugendarrestvollzugsgesetz haben wir immer
gen haben. Das geht nicht. Das konnen Sie nicht verkauféach nicht. Zu Ihrer Zeit als Justizminister in Niedersachsen
auch der Offentlichkeit nicht. Von welchem gesunden Mergab es auch keins. Da muss man auf diesen Ebenen etwas
schenverstand reden wir? Von Ihrem? Dem der Offentlichachen. Diese Nebelkerzenschmeil3erei in Bezug auf den
keit? Normalerweise soll ja auch die Offentlichkeit einen géVarnschussarrest bringt da gar nichts.

sunden Menschenverstand haben. Die versteht es nicht, w&ailiger: Da wiirde mich Folgendes interessieren: Die gelten-
beispielsweise mehrere Personen brutal zusammengeschlageRegelung des § 16 JGG sieht ja fiir den Arrest nur sehr
werden und gar nichts passiert. Die Tater gehen raus mitdifze Zeitraume vor. Freizeitarrest an zwei Wochenenden,
bis 30 Stunden gemeinnutziger Arbeit und einer BewalDauerarrest von einer bis vier Wochen. Wie ist in dieser kur-
rungsstrafe. Vielleicht missen wir irgendwann einmal defen Zeit iiberhaupt moglich, nicht nur wegzusperren, sondern
Gedanken wieder finden, dass Erziehung auch ein wenig mihe weitere Betreuung einzurichten? Wie kann man den vom
Strafen zu tun hat. Das wussten schon unsere Miitter: ,D®ésetz schon vorgesehenen Arrest organisieren, damit die
Wochen Hauarrest!* Das ist eine Strafe! Was soll ich alsvon Ihnen, Herr Professor Pfeiffer, vorgetragenen Vorstel-
Jugendrichter eigentlich noch machen? Wir machen — unghgen umgesetzt werden?

das ist ja diese Denke, entschuldigen Sie — permanent Riggiffer: Man kann es nicht. Ich glaube nicht, dass es richtig

ambulante  MaBnahmen:  Auflagen,  Anti-Gewaltyyre den Jugendarrest mit Sozialarbeitern auszustatten und
arbeiter, usw. Die unterschiedliche Denke, die wir habefas der Sozialarbeiter mit dem Tater bespricht, hat mit des-
sieht so aus: Sie, Herr Professor Pfeiffer, denken: Irgendwagih | ebenswelt nichts zu tun. Der ist viel zu weit weg. Wir

wachst es sich raus. Und ich denke: Irgendwann muss g@ben nur ganz wenige Jugendarrestanstalten, weil wir sie —
ter nichts passieren. glauben, man konnte dort padagogische MaRnahmen organi-
Pfeiffer: Da kann ich nur mit dem Kopf schiitteln! Dass esieren, die seine Lebenswelt erreichen, von denen er profitie-
rein soll, damit es sich rauswachst... ren kann, wenn er wieder drauf3en ist. Stattdessen sollten wir
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lieber dem folgen, was wir herausgefunden haben. Mehr Gealig Halfte an kaputten Menschen, die Halfte an jungen Frau-
und mehr Kraft in die Bildung von sozial Randstandigen zen, die irgendwo dazwischen gegangen sind und dann einein-
investieren, das zahlt sich aus. Wir konnten nachweisen, daath Jahre zum Psychiater laufen missen.

je besser die Bildungsintegration junger tlrkischstammigefjiger: Wenn Sie mal einen Perspektivenwechsel erlauben.
Kinder ist, umso geringer die Jugendgewaltrate. Kein WUlyie ‘Fronten gingen eine gute Dreiviertelstunde lang in eine
der! Wenn die aus ihren Problemen herauskommen, wenn §'|%htung. ich méchte nun. bevor wir wieder in diese Rich-

an den schonen Satz ,Jeder ist seines Gliuckes Schmigehq einschlagen, fragen, was im Jugendstrafrecht noch nicht
glauben, dann werden Sie auch nicht straffallig werden. Dy, ioniert und was man noch maglicherweise reformieren
Frustrierten werden es. Da kann man viel Geld investierel}ie  |m Berliner Fall — wenn ich darauf zuriickkommen
Das lohnt sich, das zahlt sich aus. Deswegen haben wir rligl;¢ _ \rde keine Untersuchungshaft angeordnet und wurde
laufige Jugendgewalt, weil wir in diesem Bereich investiefhspesondere eine Fluchtgefahr nicht gesehen, weil der Be-
haben. Es hat nichts mit dem Jugendarrest zu tun, dass ¥4 digte bei seinen Eltern lebte und bisher auch noch nicht
plétzlich so gut dastehen. Raubdelikte durch Jugendliche ui'?udErscheinung getreten war. Das hat die Offentlichkeit in

Heranwachsende sind beispielsweise seit 1997 um fast g0, sehr empért und Sie, Herr Pfeiffer, haben das kritisiert.
Prozent rcklaufig. Das sind relevante Zahlen! Tétungsdelikas war 1hnen zu lasch und bei dem Vorwurf, der im Raum
te, die gerade in Bezug auf den Berliner Fall angesprochgpp _ yersuchter Totschlag und gefahrliche Korperverlet-
wurden, sind im letzten Jahr allein um 14 Prozent prg,g _ ga hatte man doch Fluchtgefahr bejahen missen. Was
100.000 Jugendliche und Heranwachsende gegeniber 2409, gefinrt hat, dass sich die Berliner Justiz, das Landge-
zurlickgegangen. richt und die Staatsanwalte sich zu Presseerklarungen zu ih-
Miller: Also das sind ganz geringe Zahlen, das betrifft nichem Handeln genotigt sahen. Herr Pfeiffer, woher kommen
die Jugendkriminalitat insgesamt. Die Jugendkriminalitdtire Bedenken?

insgesamt ist aber auch rucklaufig, das kann ich so sagen.&giﬁer_

. o . . e Ich war eine Zeit lang Strafverteidiger. Wenn ich
stellt sich naturlich die Frage, warum das so ist. Vle”eIChetinen Fall mit einem solchen Klienten gehabt héatte, dann héat-

weil zu wenig Polizei auf der Stral3e ist? Weil Leute nicht 9€2 ich mit dem Richter ein Gesprach dariiber gefihrt. Wir

niigend Anzeigen erstatten? ; o X
s ] ) . sind uns einig, das wird wohl als Totschlag angeklagt wer-
Pfeiffer: Alles Phantasie! Die Anzeigenquoten waren noCHen, was dann rauskommt, ist offen, ob sich der Vorwurf be-

nie so hoch wie heute. statigt, ist offen. Das alles ist klar. Man wiirde als Anwalt sa-
Muller: Wenn Wirklichkeit auf Forschung trifft... gen: ,Herr Richter, ich werde mit meinem Klienten dariber
Pfeiffer: Also jetzt reicht’s wirklich. sprechen, ob es strategisch wirklich klug ist, nicht in U-Haft

A . . : zu gehen.” Denn in der Hauptverhandlung sind meine Chan-
Muller: Es sagen ganz viele Leute: Ich erstatte keine Anzei- . . : ; N
cen, fur meinen Klienten eine Bewéahrungsstrafe rauszuholen,

oher, wenn er hier drei bis vier Monate — so lange wird die

der prerschutz n_|_cht verninftig umgesetzt werden k.an\rl\lartezeit in Berlin jetzt wohl dauern, bis die Anklage dann
Aber ich gehe zuriick zu den Jugendarrestanstalten. Sie sa

i . : umgesetzt wird — in U-Haft verbringt. Also meine Position
gen: ,Da kann man gar nichts machen, also schlielen wir - . . : )
die.“ Wir haben im Ubrigen bundesweit rund 50 Jugendaa-s Verteidiger ist Ielcht_er_, wenn ich sagen kann ,,Qesessen
restanstalten. Wir haben nach wie vor kein Gesetz, in d ".ﬂ er schon, er hat einiges jetzt an U-Haft verbuBt. Herr
. - ichter, aus meiner Sicht sind damit hervorragende Voraus-
steht, was mit denen gemacht werden soll. Das misste man .
als Erstes anmahnen. Wir haben im Jahr durchschnittlichse—}tzungJen gegeben, dass er doch — trotz dieses schweren Tat-
pfeifen sie mich ggf. suriick. Herr Pfeiffer — 10.000 biS\/orwurfs—eine Bewahrungsstrafe kriegt.” Das ist erst einmal
11.000 verhangte Jugendarreste, nach wie vor. Das wird a%ﬂe strategische Uberlegung, noch nicht Anwendung von
I

; ) ; echt. Die zweite Uberlegung ist, kann man hier iiberhaupt
in den sieben, acht, neun kommenden Jahren so sein. e S .
ntersuchungshaft anordnen. Das ist eine strafprozessrechtli-

Zahlen gehen runter —vielleicht. Ich wirde mich Gber jeder}19 enerelle Erage. Wann kann man pauschal sagen: .Eqal
Fall weniger freuen, auch wenn ich dadurch als Jugendrich?er ' 9 ge. b gen: =g

. N o e, Fluchtgefahr ist begriindbar.” Je héher die zu erwartende
nicht mehr ausgelastet ware und nebenher mehr Zivilre : ; : s :
N N : trafe ist, desto eher hat der Richter die Mdéglichkeit, zu sa-
machen musste. Ich wirde mich freuen.

] ) ) gen, angesichts der zu erwartenden Strafe sei doch die Sorge
Dann machen wir das doch so: Wir statten die Arrestanstali§ggriindet, dass der Tater zum Prozess nicht auftauchen wird,

verniinftig aus, damit der Bewahrungshelfer vorbeikommegyndern sich vorher absetzt. So wird dann Untersuchungshaft
kann, damit (_jle Leute .V|eI enger kontrolliert werden und Wifiegen Fluchtgefahr begriindet. Zweitens habe ich mich ge-
den Tatern vielmehr Hilfe geben konnen. fragt, was erlebt denn dieser junge Mann, wenn er jetzt in
Muller: Das andere, dass Sie sagen ,Bildung hilft*, natirlickeine Schule will. Die Schule hat ihn ja Uberhaupt nicht rein
hilft Bildung. Kaputte Schule haben wir nach wie var gelassen, weil sie nicht wusste, wie sie mit ihm umgehen soll,
masse in Brennpunkten, auch in Brandenburg. Wenn wir alhachdem ja jeder in der Tagesschau seine exzessive Brutalitat
len Menschen ein verninftiges Auskommen geben wirdéewundern konnte. Meine These war: Er selber wird durch
und dem Vater noch verbieten wiirden, Alkoholiker zu wedie Untersuchungshaft besser zur Ruhe kommen als dieses
den, dann héatten wir sicherlich eine bessere Gesellscha8piel3rutenlaufen oder standig auf cool machen oder verle-
aber die haben wir noch lange nicht. Also missen wir ugen herumeiern. Er wird mit dieser Wartezeit bis hin zur
jetzt dariber Gedanken machen und kdnnen auch nicht hitauptverhandlung nicht viel Verniinftiges anfangen kénnen.
gehen und sagen: ,In 10 Jahren haben wir nur noch die Hal&kso, wenn ich sein Verteidiger wére, hatte ich nicht drauf
an Jugendkriminalitat!* Dann sind das immer noch die Halftgedréngt, dass er nicht in U-Haft kommt, sondern gesagt,
an Nasenbeinbriichen, die Halfte an versuchten Totschlagdass es fur ihn selber wahrscheinlich kluger ist, wenn er auf
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Tauchstation geht, wenn er sich nicht diesem SpieR3rutenlauftdten. Aber dann kam dieser tapfere Handwerker aus Bay-
und all dem aussetzt, was ihn in Freiheit erwartet. Diern und hat sich ihm entgegengestellt. Er hat also nicht von
Fluchtgefahr ist begrindbar und ich halte es fir richtig, das&h aus aufgehort.
nach einer solchen Tat dann der Staat den Tater erst einfj@lier: Da hat er Gliick gehabt. Vielleicht, wenn mehr Poli-
aus dem Verkehr zieht. Ich gebe zu, ich habe die Einzelheitgg} yor Ort gewesen ware, ware die auch schneller gekom-
des Falles von aullen nicht gekannt. Es mag Details gebgfn. Nichtsdestotrotz, der Richter hat keine Fluchtgefahr ge-
die in der Presse nicht erwahnt wurden. Ich habe nicht gesagthen und es ist nicht angezeigt, diesen Richter dafiir zu kriti-
,Der muss in U-Haft", sondern meine These war, der Richtgferen. Er muss sich sein Bild machen. Ich habe jeden Monat
hatte Untersuchungshaft anordnen konnen und aus meif@rdestens einen oder zwei Haftantrage und da habe ich zu
Sicht hatte es auch Sinn gemacht. prifen nach dem Gesetz: Besteht Fluchtgefahr oder nicht?
Muller: Es tut mir leid, das erzahle ich jetzt auch ganz ruhid:luchtgefahr, da missen sie bei Jugendlichen und Heran-
Sie haben sich auch in Berlin bei den Richtern dort mit diesermchsenden eine ganze Menge bringen. Die meisten Jugend-
Satzen einerseits ,Warnschussarrest ist das Schlimmste uliehen schaffen es nicht einmal 20 km bis in die nachste
haupt, andererseits ,Untersuchungshaft verhdngen, darSitadt. Also, das hat mich am meisten geargert. Das hat nicht
der Tater zur Ruhe kommt" nicht sonderlich beliebt gemachtur mich geéargert, das hat auch viele Kollegen geéargert. Dass
Dadurch wurde auch in den Wahlkampf eingegriffen. De3ie einerseits Warnschussarrest gar nicht wollen, weil die
CDU-Landesvorsitzende hat dann die gesamte Richterschifthter das angeblich inflationér anwenden wirden, anderer-
kritisiert. De facto hat dieser zustandige Richter nichts andseits aber die Richter kritisieren, die sich in solchen Féllen
res gemacht, als das Gesetz anzuwenden. Er hat gepriftgeben die Untersuchungshaft entscheiden. Das geht morgen
Haftgrinde vorliegen. Er hat auch dringenden Tatverdachielleicht durch die Presse und ich werde kritisiert, aber ich
wegen versuchten Totschlags sicherlich gesehen. Nun istnegss jetzt entscheiden: Nehme ich diesen jungen Menschen
aber so, dass wir eine Strafprozessordnung haben und di@se dem Leben vor dem Abitur? Oder soll er das im Knast
Strafprozessordnung sagt, wir brauchen einen Haftgrundachen? Ich glaube, soweit sind wir nicht.
Wiederholungsgefahr stand nicht auf dem Tableau, ging alpgsiffer: Er geht doch gar nicht zur Schule, er macht doch
nicht. Jetzt prift er Fluchtgefahr und Sie sagen, der hafgin Abitur im Augenblick.
doch den Haftgrund der Fluchtgefahr mit seinem Verteidiger.. L o . . .
. N : . dller: Nein, im Augenblick ist er freigestellt in Berlin-
zusammen konstruieren konnen. Das geht ja nun in den %éinickendorf Was die Schule da konkret macht, weil3 ich
reich, dass man den Richter de facto dazu bringt, Rechtsbeu ' '

gung zu begehen. Entschuldigen Sie, Herr Professor Pfeiffﬁ}mh nicht, aber das ist eben auch die Offentlichkeit, die da-

g . L . qu]ter steht. Da soll man der Offentlichkeit bitteschén ein-
an dieser Stelle verstehe ich Sie nicht. Ich selber bin auc L . o .
mal verninftig erklaren, dass auch fur diesen jungen Men-

Ermittlungsrichter, auch wenn ich Uberwiegend Jugendrichter . : . )
) . - . R schen nach wie vor die Unschuldsvermutung gilt. Auch hin-
bin. Wenn da ein Verteidiger damit kommen wirde oder um-_, . . L
. ) ichtlich des versuchten Totschlags. Das wird bei jedem an-
gekehrt das Gericht sagt: ,Untersuchungshaft schafft Rechia : .
B . . AR . eren auch gemacht. Aber dann soll man nicht hingehen
kraft", so heildt es ja, also, den packen wir ein bisschen in das D . X
e . . . unéj sagen, die Richter sollten einen Haftgrund konstruieren.
Untersuchungsgefangnis und dann machen wir anschlle[S%las eht nicht
eine milde Strafe. Da ware es doch wohl besser den Warn-~ 9 - . . .
schutzarrestweg zu gehen, als so eine Konstruktion zu woieiffer: Das ist kein Konstruieren, es geht auch nicht um
len. Vor mir stehen auch solche Leute, dann habe ich zu pkipschuldsvermutung. Natrlich bleibt er auch in der U-Hait
fen, besteht Fluchtgefahr? Bei einem Jungen, der sich sel§@p der Unschuldsvermutung geschitzt, da andert sich gar
stellt, der in sozialen Verhaltnissen absolut guter Art und Naichts dran. Es ware dem Richter mdglich gewesen. Das ist
tur steht. Wo besteht da eine Fluchtgefahr? Beim besten Wnein Argument und er hat diese Moglichkeit nicht genutzt.
len, das ist Populismus. Ihre schénen Argumente, was fir ein sinnvolles Leben er
'eftzt in Freiheit hat, kann ich nicht nachvollziehen. Er hat

Pfeiffer. Moment. Darf ich sagen, angesichts der Strafe ist"" " :
ein sinnvolles Leben zurzeit.

das ein in jedem Kommentar nachlesbares Argument, bei
ner hohen Straferwartung besteht Fluchtgefahr. Mdller: Dann mussen Sie hochstwahrscheinlich 250 000
al},{lenschen in Deutschland einsperren, weil die auch kein

Muller: Eine hohe Straferwartung, was ist eine hohe Straf- . o
dSéranolles Leben in Freiheit haben.

erwartung? Hundert Félle im Jahr bei Jugendgerichten o
Heranwachsenden, wo eine Strafe tber vier Jahre geht. Hréeiffer: Nein, weil er einen Totschlagsversuch begangen
haben wir einen Versuch. Wir haben keine schlimmsten Vdbat.

letzungen und so weiter. Die Gerichte kdnnen sich nicht dgrjller: Ja, aber Sie begriinden die Haft mit dem angeblich
nach richten, wie die Bildzeitung am nachsten Tag schreibtpicht sinnvollen Leben, das er im Moment nicht fiihrt. Dafiir

Pfeiffer: Vollig richtig. Aber dass er keine schlimmen Ver-braucht man aber richtige Haftgrinde. Dann muss der Ge-
letzungen hatte, ist wohl ein bisschen daneben und er hasgizgeber hingehen und sagen, Jugendliche und Heranwach-
nicht von sich aus aufgehort. sende durfen unter geringeren Voraussetzungen in die U-Haft
genommen werden. Ein solches Gesetz haben wir aber nicht.

Da Sie wohl ja generell gegen Haft sind, gegen alle Formen

Pfeiffer: Darf ich noch ausreden? Der Totschlagsversuch ik, Haft gegen alle Formen der Freiheitentziehung, kommt
ja deswegen begriindet worden, weil sein Verhalten — wie Wk« 4us Ihrer Richtung aber auch garantiert nicht.
es alle auch visuell in Erinnerung haben — auf Vernichtun

des am Boden liegenden Menschen drangte und deswe
sagte man, der Tater habe wohl die Absicht gehabt, das Op¥&iller: Meine Emotionen, ja, das verstehe ich.

Mduller: Wissen Sie, ich hatte in diesem Monat vier...

jger: Herr Mller, also, ich sehe...
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Saliger: Emotionen sind ein ganz gewichtiger Teil unseregendstrafrecht auf Heranwachsende angewendet werden
Daseins. Warum sollen die auch in wissenschaftlichen Dikann. Vielleicht sind einige hier im Publikum zwanzig — kei-
kussionen nicht vorkommen? ne Ahnung. Heranwachsende meint das Alter von 18 bis 20,

Pfeiffer, dass er bei seiner AuBerung auch nicht alle Umstalghren ist dann Schicht, dann gilt nur noch Erwachsenenstraf-
de kannte, ein Verséhnungsangebot. recht. Diese Diskussion wird immer im Zusammenhang ge-

N . . flihrt mit dem Warnschussarrest und der Verscharfungsdebat-
Muller: Dann nehme ich das an und gebe es weiter an <¥|e . . .

. e. Ich hatte vorhin jedoch bereits gesagt, es ware fatal, wenn

Berliner Kollegen. . RS N

] _ ) wir hunderttausend Menschen kriminalisieren wirden ohne
Saliger: Ich spiele hier gerne den Boten. Sinn und Verstand. Das will Professor Pfeiffer nicht, da sind
Lassen Sie uns aber auch wieder in das normale Fahrwasgeruns vollig einig - endlich mal, nicht wahr? Aber diese
zuriickkommen. Wie kann es sein, dass so Falle wie der BBiskussion wirde aufhéren, wenn wir endlich den Warn-
liner Fall, aber auch an anderen Orten immer wieder die Feghussarrest drin hatten, das sage ich lhnen. Was haben wir
ge nach der Sinnigkeit des Jugendstrafrechts aufwerfen? Wich an Verscharfungswiinschen, viele sind das ja nicht
haben ja gesehen, das mit der U-Haft hat mit dem Jugemdehr.

strafrecht gar nichts zu tun, sondern da ging es um aIIgemg;nger: Verfahren...

nes Strafprozessrecht. Aber auch jetzt wieder im Zuge de . . .
P J g $IIer: Verfahrensbeschleunigung! Dartber rede ich seit

Berliner Falls werden alte Forderungen zur Verscharfung d h Jah ich hab | ein Verfah . Ski
Jugendstrafrechts hervorgeholt. Ich préasentiere jetzt nur &N Janren. ich habe mal ein veriahren gegen einen Skin-

zwei davon. Zu einer haben Sie sich ja schon geauR3ert. d innerhalb von zehn.Tagen gefuhrt. Da habe ich "’Tber d_ie
wirde mich interessieren, ob sie das brauchen, Herr Ml ,aatsanwaltschaft auf die Spur gesetzt und gesagt, ich will

ob das tiberhaupt sinnvoll ist. Eine Forderung — insbesond&#® Verfahren innerhalb eines beschleunigten Verfahrens

von der CDU - ist, die Hochststrafe im Jugendstrafrecht v ren —esging um Sgchbeschad|gung — der ist nleHW|eder In
zehn auf funfzehn Jahre anzuheben, um mehr der Genu rscheinung getreten, ist heute Streetworker und kampft ge-

ungsfunktion fur schwerste Jugenddelikte Rechnung trag f" Gewalt. Das habe ich im Jahr 2000 gemacht. Dieses Ur-

zu kdnnen. Jetzt ist es von sechs Monaten bis zu zehn Jah}%'ll].iSt bundesweit durch die Presse gegangen. Der hat sofort

Zur zweiten Forderung, die von Ihnen schon erwahnt wurdgnen mitgekriegt, und hat gesagt, er hatte nicht damit ge-

Wie sieht das mit dem Automatismus aus, Jugendstrafreéﬁfhnet’ dass ein Gericht so schnell reagieren kann.

auch auf Heranwachsende, also die, die zur Tatzeit achtz&fff haben bundesweit nach wie vor, héren Sie zu liebe Stu-
bis noch nicht einundzwanzig Jahre alt sind, anzuwenden. g&ten, Verfahrenslaufzeiten, die von der Presse und auch
gibt ja — das fand ich sehr interessant — groRe Unterschiey@? Politikern haufig falsch dargestellt werden. Die reden

In Berlin wird hier Jugendstrafrecht nur in 51% der Falle arffiann von vier Monaten, finf Monaten usw. Wir haben es ge-

gewandt, in Hamburg dagegen in fast 90%. Also da karsghafft, die Verfahrenslaufzeit von viereinhalb Monaten auf
man von’einem Automatismus reden. 4,3 Monate zu reduzieren, sagt der kluge Innenpolitiker oder

. N Justizpolitiker auf Landesebene. Was dabei vergessen wird
Pleiffer: In Minchen 100%. ist, dazs so eine Akte zunéchst einmal bei der Poﬁzei bearbei-
Saliger: In Munchen 100%. In diesem Zusammenhang wirgkt wird. Die Polizeiakte braucht vier Monate, dann kommt
ja stets Argernis Uber das lasche Jugendstrafrecht geduligetzur Staatsanwaltschaft, dann dauert es da noch vier Mona-
Und schlieBlich kiirzere Verfahren, die Verfahren mUSSQ@ und dann kommt sie zum Gericht und dann dauert es da
kurzer werden, die Strafe muss gerade bei jugendlichen Rgrch noch vier Monate. So kann es daher bis zur ersten Ent-
linquenten dem Vergehen auf dem FuRe folgen. Wie seh&theidung eines Gerichts nach wie vor immer noch ein Jahr
Sie das? Brauchen Sie das, Herr MUIIer, wenn Sie flr ein %uern, bis ein Tater zur Rason gezogen wird. Und dagegen
fektiveres Jugendstrafrecht eintreten, was die CDU hier Wi”Wenden sich naturlich im JGG gewisse Besch|eunigungs-
Mdller: Ich mache es ganz kurz. Eine Verlangerung vogrundséatze. Und das ist eine ganz wesentliche Geschichte,
zehn auf funfzehn Jahre betrifft vielleicht sieben oder acheiner Auffassung nach, um die Jungkriminalitat zu senken,
Falle im Jahr. Macht fur diese sieben oder acht Falle eindann schnelleres Reagieren fuhrt dazu, dass die schnell einen
Sinn, wenn es zum Beispiel ein Neunzehnjahriger ist, deritkriegen, auf welche Art auch immer, das ist eine andere
nach Jugendstrafrecht einen Mord begangen hat. Meinetvigreitigkeit. Das ist ganz wesentlich!
gen das Kind auf der StraBe — wie wir es in Berlin hattenEs gibt im JGG das so genannte Antragsverfahren. Da kann
umgebracht hat, der kriegt zehn Jahre und nach Jugendstra#n Arrest verhangen bis zu vier Wochen, Geldauflagen ge-
recht ist es moglich, dass er nach funf Jahren wieder auf den, Arbeitsauflagen geben usw. Das kann ohne Staatsan-
Stral3e ist. Dann passt das einfach nicht. Das wirde ich altschaft durchgefuhrt werden, bei einfachen Féllen geht
Vater nicht durchhalten. Das sind aber nur sieben Félle odkrs sofort, sodass innerhalb von quasi sechs Wochen als
auch zehn Félle, vielleicht haben Sie genaue Zahlen. Das Buwchschnittszeit dieses Antragsverfahren dazu fuhrt, dass
dert Uberhaupt nichts. Das sollen sie einflhren, weil ein ricer Tater seine erste staatliche Sanktion durch einen Richter
tig heftiger Mérder kann meinetwegen 14 Jahre sitzen, aubbkommt. Dieses Verfahren fristet nach wie vor ein stiefmut-
wenn er 20 ist. terliches Dasein. Ich habe mir mal neulich Zahlen auf Lan-
Wer zwei Rentnerinnen oder Kinder umbringt, der fordert gglesebene geben lassen von Nordrhein-Westfalen und Nieder-
radezu, dass die Genugtuungsfunktion zum Tragen kommsachsen, die, glaube ich, bei vier Prozent Anwendungsquote
ganz einfach. Es geht hier nur um zehn Falle, nicht um eilagen.

Anderung des Jugendstrafrechts im Allgemeinen. Dann iielleicht geben Sie mir Recht Herr Pfeiffer: Dieses An-
noch der § 105 JGG zu erwahnen. § 105 JGG regelt, dasstdagsverfahren misste wahnsinnig ausgebaut werden. Es
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misste eine viel bessere Vernetzung geben zwischen Polis&@ht den Balken und sagt: Offenbar eine ganz wichtige Sa-
Staatsanwaltschaft und auch dem Gericht. Wobei das Geriche, zieht die Sache in der Reihenfolge vor und als Folge
nach wie vor unabhangig bleibt. Wenn es schwieriger wirghird der Radelsflhrer plakativ fur die ganze Szene der Ju-
kann der Richter jederzeit sagen, das ist zu schwierig, dgendgewalt innerhalb von einem Monat verurteilt. Das geht
mach ich nicht, ich will den ordentlichen Verfahrensablauhatirlich zu Lasten anderer Verfahren. Es ist keine Ideall6-
Dem wird entgegen gehalten, es wiirden die prozessuatmg. Ich stimme also zu, dass wir in der Beschleunigung vo-
Rechte des Fiinfzehnjahrigen, der eine Sachbeschadigungraekommen missen. Ob der Gesetzgeber auch etwas machen
gangen hat, verletzt werden; als ob Richter permanent Reckdéante, weil3 ich nicht, also wohl jedenfalls die Tiren daflr
verletzen wollen. offnen. Aber Sie haben voéllig Recht, dass dies insbesondere
Diese Verfahrensverbesserung wird jedoch so nicht gemactine Sache der Justizverwaltung ist, hier mehr zu tun. Es ist
nach wie vor nicht. Das war das Neukollner Modell von Kirsgeféhrlich, dass dieser wichtige Punkt einfach schleifen ge-
ten Heisig. Das ist das, was Kirsten Heisig auf den Weg brilassen wird.

gen wollte, schnelle Verfahren, aber es wird nicht gemachgh widerspreche Ihnen allerdings in Bezug auf die Haftstrafe
Und zustandig dafur ist nicht der Bundesinnenminister odgf Hshe von 15 Jahren — warum: Sie haben ja Recht, dass es
Bundesjustizminister. Das sind die Justizminister auf Landesich hier nur um sieben bis zehn Falle pro Jahr handelt, das
ebene und die Innenminister auf Landerebene. Die muss&nauch nicht mein Problem. Mein Problem ist der Ankeref-
ihre Leute in die Spur bringen und sagen, wir wollen schnelfgkt: In dem Augenblick, wo man jemanden mal 15 Jahre ge-
Verfahren. Wenn sie das machen wirden, dann wurden \gben hat, und jemand anderes etwas ahnlich schlimmes,
es schaffen, die Kriminalitat mindestens um weitere zeRfber nicht ganz so schlimmes getan hat, dann bekommt er 12

Prozent herunterzubringen. Und dann noch die zwei Prozemihre. Der hatte bisher vielleicht 8 Jahre bekommen, weil die
durch den Warnschussarrest, das sind dann schon 12 Prozggthststrafe 10 Jahre ist. Weil es ein Prinzip der verglei-

So, hab ich Ihnen das in etwa erklaren konnen? chenden Gerechtigkeit gibt, das lernen wir ja als Juristen, hat
Saliger: Sie lassen nicht locker Herr Mller, oder? die Heraufsetzung auf 15 Jahre den Effekt, dass insgesamt
Miiller: Ich will diese Debatte nicht mehr. Ich fiihre diesédngere Haftzeiten entstehen, was nur héhere Kosten und kei-
Debatte ja als Einziger gegen die anderen. ne Besserung der Situation bringt. Aus diesen Grinden bin

Pfeiffer: Viel Zustimmung zu all dem, was zur BeschleunilCh 9€gen eine Verlangerung der Haft. Wir haben keinen

gung gesagt wurde. Einen Widerspruch habe ich, doch grund in Sack und Asche zu gehen, da die Jugendgewalt aus
nachst die Begriindung, warum ich zustimme. Wir hatten vGfunden, die nichts mit dem Jugendstrafrecht zu tun haben,
einiger Zeit die Chance Hamburg, Hannover und Frankfuftruckgeht. Die Jugendgerichte machen einen ordentlichen
am Main zu vergleichen. Bezglich der Dauer des Verfahred@P im Rahmen ihrer Moglichkeiten. Das ist okay. Das Wich-
hatte Hamburg die langsten Wartezeiten: Neun Monate HigSte fur die Abschreckung ist aber wie schon gesagt die Po-
Raubdelikten Jugendlicher zwischen der Tat und der Haufge- Das Risiko, erwischt zu werden, war noch nie so gro3
verhandlung. Die Freispruchquote lag bei neun Prozent. ¢ heute. Das ist der zentrale Grund, dass es tberhaupt zu
Hannover bei vier Monaten Verfahrenslaufzeit und 2 Prozefit"€m Verfahren kommt. Wie hoch die Strafe dann ist, ist gar
Freispruchsquote. Warum? Weil die Zeugen sich nicht meficht so bedeutsam. Das Verfahren muss schnell kommen
erinnern kénnen, sodass nichts mehr zu beweisen ist und H3d hier bin ich absolut auf Herrn Millers Linie, da schlam-
ganze Verfahren ins Leere geht. Und die Polizei argert sidfgn Wir vor uns hin. Manche sind besser, die sind insbeson-
hat sie doch ordentlich ermittelt. Zweitens gibt es Forschuif§re in den Staatsanwaltschaften finanziell auch besser aus-
dariiber, wie lange man das eigene Schuldgefiihl aufrecht GEStattet.

halten kann. Nicht iiber neun Monate. Irgendwann will di#/ir haben ein Problem, das unterschétzt wurde. Vergleichen
Seele wieder im Gleichgewicht sein, Neutralisationstechnvir hundert Ermittlungsverfahren vor zwanzig Jahren und
ken nennen die Psychologen das. Irgendwann ist man es niegigte, dann haben wir heute 20 Prozent mehr Tatverdachtige.
mehr gewesen. Dann erlebt man das Verfahren als absoMtgrum? Weil die Polizei mehr aufklart. Man hat aber die
Ungerechtigkeit. Was wollen die denn von mir? Ich war eStaatsanwaltschaften nicht verstarkt mit dem Ergebnis, dass
doch gar nicht — man will sich nicht mehr erinnern. Nur idiese standig mehr Verfahren haben, obwohl die Kriminalitét
den ersten Monaten hat man eine faire Chance dem Méuwndesweit sinkt, weil die Polizei aus hundert Angezeigten
schen klar zu machen: Du hast hier was falsch gemacht. AlRss viel mehr Téater produziert. Das ist nicht bedacht worden.
richtig was Herr Miller sagt, absolute Zustimmung, und audfian hatte die Staatsanwaltschaft verstarken missen. So ha-
der Arger dariiber ist verstandlich, dass es kein konzentrier@@n wir einen Engpass in der Staatsanwaltschaft und die
Bemiihen gibt. Man konnte sehr viel schon dadurch errd®ichter konnen diesen gar nicht auffangen, auch wenn sie
chen, dass es vor Ort einen Arbeitskreis gibt von Polizei, Jsich noch so viel Miihe geben.

gendamt, Richter und Staatsanwaltschaft, die sich einig singiiller: Dann bitte ich sie doch mal einen Aufsatz im DVJJ-
Wir wollen schneller sein, wo hapert es denn, wo bleibeJburnal dariiber zu schreiben, da dort der letzte Aufsatz von
denn die Akten liegen, bei wem? einem Amtsrichter aus Berlin zu den Thesen von Kirsten
Wir haben zum Beispiel ein kleines Notverfahren in Hannddeisig meint, das sei alles auch nichts Neues. Machen Sie es
ver erfunden, was nicht ideal ist, aber immerhin: Wenn daoch mal und schreiben, wie wichtig das Ganze ist, und dass
Polizei sieht, dass ist der Radelsfihrer einer Bande, daman das gegebenenfalls strukturieren muss. Dass man dar-
vermerkt die einen schragen roten Balken auf der Akte, sber nachdenken muss, ob man vielleicht andere Verjah-
dass die Staatsanwaltschaft weil3, dass es sich um einen gangsvorschriften im Jugendstrafrecht einbaut. Das Ord-
Wichtigen handelt, die Anklage vorzieht und es innerhalbungswidrigkeitenrecht geht viel schneller als das Jugend-
von 14 Tagen schafft, die Anklage zu schreiben. Der Richtstrafrecht, weil da der Druck der Verjahrung besteht. Schrei-
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ben Sie doch da mal, wie wichtig das Neukélner Modell isGtrafen hat man zwar gehalten, aber nicht aufgrund der Gene-

Ich ware dankbar. ralpravention. Ich bin ein Verfechter derjenigen, die sagen,
Pfeiffer: Ich habe schon geschrieben, dass ich das ganz Jjgendstrafrecht hat auch eine Generalpraventionswirkung.
finde. Professor Pfeiffer wiirde sagen: ,Nein!"

Wenn ich finf Leute habe und ich hole mir den Kopf, den

Muller: _Ja, aber dann schrell?en die DVJ‘_]-Manne_r wieder ?l—fjhrer, und den hole ich mir méglichst schnell, und der erlebt
nen Artikel, dass das alles Uberhaupt nichts bringe und sg

: X ) : . sofort eine staatliche Sanktion, wie auch immer, dann werden
weiter und Sie als ehemaliger Vorsitzender des Vereins hél- X :
o L . le anderen schon sehen, da passiert etwas. Und das ist das
ben da heute ja sicher noch einiges an Einfluss. i . : N .
Generalpraventive. Und diesen Generalpraventionsgedanken
Saliger: Bevor wir nun die Leute befragen, komme ich nochaben die meisten Jugendrichter mittlerweile in ihrem Kopf,
zu einer letzten Frage. Was die Verscharfung des Jugemgenn sie ihn auch nicht aussprechen. In der Wissenschaft ist
strafrechts betrifft, haben wir in vielen Punkten ja jetzt Einigdas verpont — wir haben danach auf den Tater zu schauen und
keit, aber liber einen ganz tiefen Punkt, der fir die Wahrnefur den haben wir zu erziehen. Und wir haben nicht auf den

mung des Jugendstrafrechts sehr bedeutsam ist, besteht gkdgz und das Umfeld zu schauen. Das ist falsch.

be ich Uneinigkeit: Der Erziehungsgedanke des Jugendstrpfgitfer: Ich brauche den Gedanken der Generalpravention
rechts, der ja vom Gesetzgeber festgelegt ist. Ist dieser n%{? nicht, um jemanden hart zu sanktionieren. Das kann ich
zeitgemafl? Soll es also bei der Dominanz des Erziehungsgfr dem geltenden Jugendstrafrecht wunderbar machen. Wo-
dankens im Jugendstrafrecht bleiben, oder wieder mehr Ci)%‘gen ich mich wende ist, dass man sagt: ,Naja, eigentlich
nugtuungsfunktion hinein. Der aufkommenden Kritik lieglyiirden ja bei dem zwei Jahre ausreichen — aber ich lege noch
dieser Gedanke haufig zu Grunde. BloBBe Erziehung sei gih Jahr drauf aus Abschreckungsgriinden, damit es auch
lasch. Brechen wir mit der aus den 60er Jahren stammeng@fklich alle begreifen.” Das ist verboten. Das hat der Bun-
Idee vom Jugendrichter als Sozialgestalter in der MOde”lfesgerichtshof immer aufgehoben, wenn jemand sagt, von
sodass plétzlich Genugtuung als Gestaltungsfunktion wiedggr Schuld her wére das und das angemessen, aber wegen
erlebt wird? Wie ist diesbeztglich Ihre Einschatzung Helpschreckungsnotwendigkeit in der Allgemeinheit lege ich
Miller? noch ein bisschen drauf. Das geht nach Jugendstrafrecht aus
Miiller: Ich finde diese Frage verdient der Erdrterung, dguten Grinden nicht. Man darf die Strafe, die der Jugendlich
darf es keine Denkverbote geben. Erziehung im Jugendstrigifiegt, nicht dazu nutzen, andere beeinflussen zu wollen.
recht ist unheimlich wichtig, aber wir miissen bisweilen aucfber fir sich genommen ist ja mein Beispiel von vorhin vol-
sehen, dass es auch eine Art von Strafe bedeutet, so dasdigvirunbestreitbar, dass man den Radelsfihrer mdglichst
vielleicht nicht immer den Téter so in den Mittelpunkt stelschnell vor Gericht bringt. Dass der eine deutliche Sanktion
len, wie wir es bislang in den letzten Jahren gemacht habéekommt, soll ja in die Szene hineinwirken und das ist véllig
sondern auch die Opfer ein wenig mehr beachten. Manchrkarrekt. Nur darf er nicht harter bestraft werden, sondern
genugt vielleicht auch schon eine minimale Strafe wie z.Briegt das, was ihm gebihrt, fiir sich genommen, aus seiner
drei Wochen Warnschussarrest, vielleicht auch das. Aber diebenssituation heraus.

Konzentration rein auf den Erziehungsgedanken kotzt mi¢hass die Opfer zu kurz kommen, sehe ich so nicht, denn da
manchmal an. Mich kotzt es in meiner tagtaglichen jugenéiaben wir einen gewaltigen Fortschritt dadurch, dass wir die
richterlichen Arbeit an, wenn ich Leute habe, die andere z@pfer einladen, sich aktiv am Téater-Opfer-Ausgleich zu be-
sammenschlagen und das nicht nur einmal gemacht habeiiligen. Und das lauft in vielen Regionen herausragend —
sondern immer wieder. Und dann kommt immer wieder delass ein Tater aushalten muss, da sitzt ein Opfer gegeniiber
Erziehungsgedanke: Im Jugendstrafrecht mache nur der &nd schildert wirklich, was es hat erleiden miissen; sie sitzen
ziehungsgedanke Sinn. Das Opfer spielt keine Rolle, das, washt im Kreis von Freunden, sondern miissen das allein erst
der Tater gemacht hat, spielt keine Rolle, auRer vielleicht beal wahrnehmen, sich was einfallen lassen, wie sie darauf
der Schwere der Schuld. Ich denke, dies muss problematisigdgieren. Das ist eine Konfrontation, die ich jedem gonne.
werden, auch wenn Herr Professor Pfeiffer sagt, wir werdém Gerichtssaal ist das schwierig — da ist das Opfer Belas-
ja sowieso weniger Kriminalitat haben. Dies trifft glaube iclhungszeuge, da versucht der Anwalt des Téaters, die Glaub-
unter anderem wegen der zurlickgehenden Arbeitslosigkeitirdigkeit dieses Zeugen zu erschiittern, da ist das ein Geg-
zu, da Leute, die einen Job haben, weniger durch die Gegerd: Der reitet mich richtig rein, dem 6ffnet man sich nicht.
gehen, saufen, Drogen nehmen und schlagen. Deswegen muss der Tater-Opfer-Ausgleich vor der Haupt-

Es gibt einen Streit, den auch Kirsten Heisig und ich auf d&grhandlung stattfinden, damit die miteinander wirklich in In-
Weg gebracht haben — iiber die Generalpravention. Im Egraktion kommen. Und dann ist das fir das Opfer, wie wir
wachsenenstrafrecht haben wir Generalpravention. Der GBS der Forschung wissen, hdchst befriedigend, wenn es die
danke ist, dass, wenn wir manchmal hart genug bestrafé&g!egenheit hat, das demjenigen deutlich ins Gesicht zu sa-
keine Bewahrung geben und die Wahrung der Rechte andéf@p. der ihm Leid zugeflgt hat. Da ist der richtige Standort,
betonen, es dann weniger Straftaten gibt. Dieser Gedanke'f§ man den Opfern gerecht wird — und natirlich dadurch,
im Jugendstrafrecht vollig untunlich. Es gehort sich nicht de#fss sie auch Nebenklager sein dirfen, wenn es ein Heran-
auszusprechen. Es gehdrt sich nicht zu sagen: Ich denke aff@ghsender ist, der eine schlimme Tat begangen hat. Also,
generalpraventiv. Ich habe im Jahre 2000 Urteile gemacht, i§ Sehe da durchaus Maglichkeiten, dem Opfer gerecht zu
habe ich reingeschrieben: ,Auch aus generalpraventivé‘f?rden und muss deshglb nicht die Generalpravention als
Griinden habe ich diese Strafe so hoch bemessen.” Das wargafverscharfungsgrund im Jugendstrafrecht erlauben.
rechtsradikale Skinheads, die irgendwelche Leute zusaMiiller: Die Generalpravention soll ja auch potentielle Opfer
mengetreten haben. Da hat man noch driber gelacht. B@hitzen, das heil3t weitere Opfer vermeiden. Was den Opfer-
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schutz selber angeht, im Jugendstrafverfahren, ist lange usammen machen, man muss lber Anspriiche, Schadensersatz,
stritten gewesen, ob die Nebenklage bei Heranwachsendshmerzensgeld entscheiden, man muss beide Seiten bertck-
zulassig sein soll. Das war ja die sozialdemokratische Linisichtigen, dem Opfer auch einen Anwalt bestellen, dem Ange-
Nebenklage auf keinen Fall... klagten gegebenenfalls wieder einen Anwalt bestellen. Das
Pfeiffer: War ich immer dafr... macht die Verfahren unheimlich komplex, das ist noch nicht
Miller: Ja, dann schreiben Sie das — sagen Sie es der DW#INUnftig ausgebaut, aber schon auf dem richtigen Weg. Bei
Aber keine reine Taterfixierung, Gott sei Dank kénnen wir dailgendlichen ist Nebenklage immer noch nicht moglich — dar-
jetzt festhalten. Was auch noch ein Problem darstellt, sind §#ger kann man streiten, aber ich denke, dass fiihrt jetzt zu weit.

Richterpensen: Die Strafverfahren sind aul3erordentlidaliger: Meine Damen und Herren, damit 6ffnen wir jetzt die
schwierig, Sie missen praktisch Zivilrecht und Strafrecht zRunde.

H Veranstaltungsberichte

Maximilian P. Kunzelmann
Respecting Conscience, Protecting Patients: Unresolved Tensions in Health Care

Auf Einladung des Bucerius Law Journal und mit freundliZwar sind diese Darstellungen fur den betroffenen Patienten
cher Unterstiitzung von Prof. Dr. Christian BumKeeleuch- zunachst unbefriedigend, jedoch lasst sich daraus nicht ablei-
tete James F. Childréssam 1. Juni 2011 das Spannungsfelden, welche Konsequenzen die Ablehnung einer Behandlung
zwischen einer dem Patientenwunsch entsprechenden Hg-die weitere Therapie des Patienten hatte. Eine Studie von
handlung und einer auf einem Gewissenskonflikt des Behaburlin® aus dem Jahr 2007 verdeutlichte das Selbstverstand-
delnden beruhenden Ablehnung eben dieser. Dieses Spais- von Arzten beziiglich ihrer Verpflichtungen gegeniiber
nungsfeld besteht nicht nur im Verhaltnis zwischen einedem Patienten. 63% der Behandelnden sehen es als zulassig
Patienten und seinem Arzt, sondern umfasst weitergehesdl ihren Gewissenskonflikt dem Patienten darzulegen. 78%
auch alle mit der Patientenversorgung betrauten Personensigimen sich jedoch auch verpflichtet, dem Patienten alle zulas-
klinischen Umfeld (insb. auch das Pflegepersonal oder Apsigen Behandlungsmethoden aufzuzeigen und 71% ziehen
theker). Die daraus resultierende Fragestellung ist, ob ein Blraus die Konsequenz, dem Wunsch des Patienten jedenfalls
rufstrager von der Pflicht befreit werden kann oder soll, eirgurch eine Uberweisung an eine Behandlungsstelle, die dem
gewisse Behandlung X durchzufiihren. X wird dabei als zw&vunsch des Patienten entsprechen wirde, nachzukommen.
vom Patienten gewiinschte legale und fir gewdhnlich auch Absolut gesehen legen diese Zahlen jedoch dar, dass Millio-
erwartende Behandlung definiert, die jedoch zumindest aien von Patienten nicht ihrem Wunsch oder gar dem Stande
ethisch fragwiirdig verstanden werden kann. der Wissenschaft entsprechend behandelt werden.

Die nachfolgenden Ausfuhrungen stellen den kurzweiligeNicht zuletzt deshalb ergriff bereits die Regierung @eor-
Vortrag des Referenten skizzenhaft dar. Dieser beruht agd W. Bush legislative MaRnhahmen, indem sie auf den Be-
dessen wissenschaftlichen Studien basierend auf Fallenricht The Limits of Conscientious Refusal in Reproductive

den Bundesstaaten der Vereinigten Staaten von Amerilldedicine des American College of Obstreticians and Gy-
Folgende Beispiele illustrieren die Problematik, wobei zu be&ecologists Ethics Committee reagierte. Aufgrund der
tonen ist, dass alle Behandlungen nach der jeweiligen Rectdadurch entstandenen Verwirrung zu Lasten der Patienten

lage zuladssig gewesen waren: wurden die Regelungen vom jetzigen PrasiderBanack
> Ablehnung einer Abtreibung Obama jedoch wieder weitgehend abgeandert upd abge-
> Ablehnung einer Sterilisation schafft. Im Folgenden wird daher zunéchst ein Uberblick
> Ablehnung von Sterbehilfe Uber die wissenschaftliche Diskussion gegeben, um daraus
> Ablehnung der Behandlung mit Schmerzmitteln abschlieRend die nétigen Schlussfolgerungen fur neue gesetz-
> Ablehnung der Behandlung mit kiinstlicher Ernahliche Regelungen zu ziehen.
rung Die Motivation, eine gewisse Behandlung X nicht durchzu-
> Ablehnung pranataler Diagnostik zur Vermeidundiihren oder zu veranlassen, kann sich aufgrund verschiedener
einer Abtreibung Motivationen ergeben. Entscheidend ist dabei jedoch, dass

> Ablehnung kinstlicher Befruchtung oder der Vereine mdgliche gesetzliche Regelung kein Einfallstor fiir sach-
mittlung einer Leihmutter fir Alleinstehende oderfremde Erwagungen bietet. Es ist daher stets die Glaubwir-
homosexuelle und unverheiratete Paare digkeit eines vorgebrachten Konflikts zu prufen, welcher

> Ablehnung der Entnahme von Organen Hirntotemicht nur eine Plattform fir den Behandelnden sein darf, eine
die dem zuvor zugestimmt hatten

» Verweigerung der Assistenz einer Krankenschwes-

Maximilian P. Kunzelmann ist Student an der Bucerius Law School,

ter bei medizinisch indizierter Circumzition Hamburg.
> Verweigerung der Ausstellung eines Uberweisungs- Prof. Dr. Christian Bumke ist Inhaber des Commerzbank Stiftungslehr-
scheins einer Arzthelferin zwecks Abtreibung stuhls Grundlagen des Rechts an der Bucerius Law School, Hamburg.

. . . . James F. Childress, Ph. D., Btfessor of Religious Sudies und Pro-
> Verweigerung einer Nierenoperation aufgrund des fessor of Medical Education an der University of Virginia.

Verdachts, dass diese im Ausland '”egal gekau{t Farr Curlin, Religion, Conscience, and Controversial Clinical Practices,
wurde New England Journal of Medicine 356 (2007), 593-600.
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bestimmte Behandlung X verweigern zu durf€hildress necologists Ethics Committee und des American Academy of
zieht hier den Vergleich zur Wehrpflicht in Deutschland, deRPediatrics Bioethics Committee sehen die Lésung in einer
rer sich die Pflichtigen haufig nicht lediglich aus religidsemehandlungsgarantie fir den Patienten: ,A physician's duty
Grinden entzogenCpnscientious Obstruction). Diese An- to perform a procedure within the scope of his or her training
nahme auf die Situation eines Arztes zu Ubertragen wird j@ereases as the availability of alternative providers decreases
doch in der Regel Uberzogen sein. Dennoch muss sichergad the risk to the patient increases.” Bei diesem Ansatz des
stellt werden, dass eine Behandlungsverweigerung auf ein@adancing werden zwar Extreme vermieden, doch bieten sie
gesellschaftlich akzeptierten Gewissenskonflikt basiekieine konkrete Handlungsanweisung fiir den individuellen
(Conscientious Refusal). Ferner ist zwischen der universellenArzt.

und der lediglich selektiven Behandlungsverweigerung ay,r giesem Hintergrund wurden in der Wissenschaft weitere

unterscheiden. Bei letzterer ist zwar die Behandlungsmetholggpekte diskutiert. um eirBalance zwischen den Interessen

unstrittig, diese wird jedoch aufgrund bestimmter Umstandg, patienten und der Behandelnden zu erreichen. Durch die
oder Merkmale des Patienten verweigert. Dabei ist stets qj

) - HES T %rmeidung einer bestimmten Berufstatigkeit, welche die
Gefahr einer Diskriminierung gegeben. Verpflichtung einer gewissen Behandlung X mit sich brachte,
Kann ein Gewissenskonflikt die Verweigerung einer BehangleRe sich eine mégliche Eskalation vom Berufstrager selbst
lung X rechtfertigen, ist zudem fraglich, welches Ausmaf evermeiden. Alternativ kann in Patienteninformationen von
ner Beteiligung an einer Behandlung eine solche Verweigeinem Arzt friihzeitig darauf hingewiesen werden, dass eine
rung rechtfertigt. Insofern sind Abstufungen maglich von désestimmte Behandlung nicht durchgefiihrt wirde. Ferner ist
Durchfuhrung einer Behandlung zur bloBen Assistenz, Zgine Verpflichtung realistisch, bei der Verweigerung einer
sammenarbeit oder Teilnahme. In den bisherigen Entwirf@ehandlung andere Optionen darzulegen oder jedenfalls eine
wurde diesbezlglich immer von einemasonable Standard Uberweisung an einen anderen Arzt zu garantieren. Bei die-
als Mal3stab gesprochen, welcher sich fir die klinische Praxien Ansatzen konnte jeweils auf staatliche Institutionen wie
als unbefriedigend darstellte, letztlich aber nicht konkreter ziuch auf Berufsverbande zuriickgegriffen werden. Selbst
bestimmen sein wird. dann miusste jedoch die Behandlung auch in einem Notfall

Aus alledem leitet sich schlieBlich die Frage ab, ob ein Staggrantiert sein, in dem wohl die Interessen des Patienten die
einen Berufstrager von seiner Firsorgepflicht beziiglich einBedenken des Behandelnden Ubersteigen durften.
Behandlung X befreien soll, da dieser eine derartige BehanghschlieRend halt der Referent daher fest, dass eine Rechtfer-
Iung mit seinem Gewissen fur nicht vereinbar erachtet. Ft.]gung fur die Ab|ehnung einer Behand|ung X jedenfa"s nur
die Rechte des behandelnden Arztes streitet seine eigene ¥@§- Schutzschild fiir den Behandelnden verstanden werden
fassungsmaRig geschutzte Freiheit, religiosen wie moradjarf, nicht jedoch als Schwert gegeniiber dem Patienten. Eine
schen Uberzeugungen nachzugehen und hiertiber die eigpfht zu einer Behandlung X sollte es — auRRer in einem Not-
Identitat zu definieren. Eine Einschrénkung dieser ist jed0$g|| - nicht geben, vielmehr miussen Mechanismen und Sys-
geboten, wenn sie eine Gefahr fur die Gesundheit eines Padine den Schutz des Patienten gewahrleisten. Entscheidend
enten darstellt. Dieser hat Interesse an einer sicheren, zUgigad nicht aus dem Blick zu verlieren ist dabei die Differen-
und jederzeit verngbaren Behandlung, einer reSpektVO”Qﬂgrung zwischen der Verhinderung einer Behanc“ung
Therapie ohne Diskriminierung und dem Schutz seiner P{i€onscientious Obstruction) und der auf einem Gewissens-
vats- und Intimsphare. konflikt basierenden Verweigerung der Durchfiihrung
Vorschlage des American College of Obstreticians and GfConscientious Refusal).

Daniel Zimmer
“Sterben durfen” — Ein medizinrechtliches Gesprach

Am 18. April waren Rechtsanwalt Wolfgang Putz und Elkbar vorangegangen Gesprach mit ihrer Mutter, dass diese
Gloor auf Einladung des Verlages Hoffmann und Campgauf keinen Fall in ein Pflegeheim und auf keinen Fall an
Prof. Dr. Frank Saliger und des Bucerius Law Journal irBichlauche angeschlossen* werden wollte, um Uber langere
Rahmen des medizinrechtlichen Gesprachs zu Besuch an deit am Leben gehalten zu werden. Zunachst aber scheiterte
Bucerius Law School. Die Veranstaltung widmete sich demin diesem Willen entsprechender Behandlungsabbruch am
Thema Patientenautonomie (am Lebensende) anhand des Ealverstandnis ihres Vaters, der als Betreuer eingesetzt war.
les von Frau Kulmer, der Mutter von Frau Gloor. Die UmAIs nach dessen Ableben im Jahr 2005 eine Berufsbetreuerin
stande um ihr Ableben hatten zu Strafverfahren wegen véestellt wurde, folgte ein mehrere Monate andauerndes Hin
suchten Totschlags gegen Gloor und Putz gefuhrt, welched Her um die Einstellung der Behandlung, wahrend dessen
letztenendes mit dem Urteil des II. Strafsenats des BGH vaith die Berufsbetreuerin und der behandelnde Arzt fortwah-
25.06.2010 (2 StR 454/09) zu einer Grundsatzentscheiduregnd gegenseitig die Zustandigkeit zuschrieben. Mit Hinweis
im Bereich der Sterbehilfe flhrten. auf weiteren Konsultations- und Reflexionsbedarf wurde eine
Frau Gloor berichtete zunachst vom medizinisch wie famili&instellung der nach Auskunft des Arztes langst nicht mehr
tragischen Verlauf der Erkrankung ihrer Mutter, die mehreigdizierten kiinstlichen Ernéhrung verhindert. In Folge dessen
Jahre mit schweren irreversiblen Hirnschaden (Apallisch&gandte sich Frau Gloor an Herrn Putz, um ihr bei der Durch-
Syndrom) in einem Pflegeheim untergebracht war, wahresdtzung des Patientenwillens zu helfen und insofern Aufkla-
sich ihr korperlicher Zustand zunehmend verschlechterte
Frau Gloor wusste zwar aus einem der Erkrankung unmittel- Daniel Zimmer ist Student an der Bucerius Law School, Hamburg
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rungsarbeit bei den Beteiligten zu leisten — zundchst ohne Bvtutter wegen versuchter Totung verhaftet. Ihrer Mutter
folg. wurde im Krankenhaus eine neue Magensonde gelegt, sie

Als ein offenbar infolge nicht korrekter Lagerung gebrochelerstarb jedoch binnen weniger Tage aus im Detail ungeklar-
ner Arm der Patientin aufgrund anschlieRender unsachgerfg) Grinden.

Rer Wundversorgung amputiert worden war, erwirkte Hebie spatere Anklage richtete sich gegen Gloor und Putz we-
Putz, dass Frau Gloor und ihrem Bruder an Stelle der bishegen gemeinschaftlich begangenen versuchten Totschlags, da
gen Betreuerin das Sorgerecht Ubertragen wurde. Obwalals Durchschneiden des Schlauches eine aktive, auf Beendi-
feststand, dass keine Indikation zur Behandlung mehr bestaphg des Lebens gerichtete MaRhahme gewesen war. Wéah-
und die Rechtslage der Heimleitung und dem Arzt mehrfactnd Frau Gloor, die ja auf ausdriickliche Anweisung ihres
zutreffend von der zustandigen Betreuungsrichterin dargelefgtwalts gehandelt hatte, wegen eines unvermeidbaren Ver-
worden war, passierte weiterhin nichts; der Wunsch der nbotsirrtums vor dem Landgericht freigesprochen wurde, wur-
betreuenden Kinder wurde missachtet. Ein derartiges Verate Putz hier zu neun Monaten Haft auf Bewéhrung verurteilt.

gern und gegenseitiges Zuschieben von Verantwortufgt seiner Revision hatte er vor dem Bundesgerichtshof Er-
komme nicht selten vor, so Putz. Ein Problem sieht er darigig und wurde ebenfalls freigesprochen. Der II. Strafsenat
dass vielen Beteiligten der Gedanke, jemanden ,einfach Stggywarf die bisher geltende strenge Unterscheidung zwischen
ben zu lassen” stark widerstrebe, auch wenn dies dem Willgjktiver*, indirekter* und ,passiver* Sterbehilfe und stellte
des Betroffenen entspreche. Dass eine Behandlung gegen ggp gass es fiir die Zulassigkeit bzw. Gebotenheit lebenser-
Patientenwillen nicht zulassig und die eigenen Moralvorsteisjtender MaRnahmen in erster Linie auf den Patientenwille
lungen der Dienstleister insofern nicht ausschlaggebend sig@xommt. Insbesondere iiberindividuelle wie staatliche, stan-
sei vielen Beteiligten kaum zu vermitteln. desrechtliche oder soziale (Verhaltens-)Anforderungen sind
Nach langwierigen und zéahen Verhandlungen mit Heimleger Verwirklichung des Selbstbestimmungsrechts grundsatz-
tung und Pflegepersonal einigte man sich darauf, dass genti@B nachgeordnet. Der Patient hat unabhangig von Art und
arztlicher Anordnung die Sondenernahrung eingestellt ur@tadium seiner Grunderkrankung das Recht, den Abbruch le-
die Flussigkeitszufuhr durch die Angehdrigen schrittweiskenserhaltender MaRnahmen zu verlangen und die behan-
reduziert wirde. Wahrend dieser unmittelbaren Sterbephakeinden Personen trifft die Pflicht, dies zu befolgen. Behand-
sollte sich das Pflegepersonal auf die Basisversorgung l@agen gegen den Patientenwillen sind damit rechtswidrig
schranken und Frau Gloor den Sterbeprozess begleiten lasd dirfen — gleich, ob durch Tun oder Unterlassen — auch
sen, da sich das Pflegepersonal selbst weigerte. durch Nothilfe und Notwehr unterbunden werden.

Zum entscheidenden Wendepunkt kam es, als nach erfolglée Rechtslage ist damit noch einmal klarer und die Patien-
Einstellung der Erndhrung die Heimleitung die Patientin Edenautonomie letztlich — wie auch durch das Betreuungs-
de Dezember 2007 nach zwei Tagen plotzlich weiter ernatechts-Anderungsgesetz von 2009 — weiter gestarkt worden.
ren wollte und Frau Gloor mit einem sofortigen Hausverbataut Putz bleibt nun zu hoffen, dass die betroffenen Instituti-
drohte, falls sie dies nicht innerhalb von zehn Minuten billienen sich mit der Rechtslage nicht nur vertraut machen, son-
ge. In dieser Situation schnitt sie auf Anraten ihres telefdern diese auch tatséchlich auf ihre tagliche Praxis Ubertra-
nisch konsultierten Anwalts, Herrn Putz, den Schlauch dgen. In beiderlei Hinsicht bestinde aus seiner Erfahrung noch
Magensonde so ab, dass eine unmittelbare Wiederaufnaheirdger Verbesserungsbedarf.

der Erndhrung nicht mdglich war. Dies tat sie, um eine uner-

laubte Behandlung und damit tatbestandliche Kdrperverlet-

zung durch das Pflegeheim zu verhindern. lhre Erfahrung haben Gloor und Putz in dem Buch ,Sterben

Daraufhin wurde sie binnen kirzester Zeit auf Geheil3 ddiirfen* festgehalten, welches 2011 im Verlag Hoffmann &
vom Pflegeheim alarmierten Staatsanwaltschaft am Bett ihit@ampe erschienen ist.

B Rezensionen

Scott J. Shapiro: L egality Seitenpaper. Zweitens versuchShapiro nicht, jedem Mit-

Scott J. Shapirog_egality gehért zu einer seltenen Gattunggdlied des rechtsphilosophischen Ensembles seit Platon we-
von Biichern. An der klassischen Frage: ,Was ist Recht®gstens eine kleine Sprechrolle zu lassen. Jene lllusion von
orientiert, zielt Shapiro zwar ins Zentrum jenejurispru- Uberblickswissen, die das Genre der rechtsphilosophischen
dence deren deutsche Ubersetzung man am besten zwisclifUhrungs- und Ausbildungsliteratur meist erzeugt, mag
Rechtsphilosophie und Rechtstheorie oszillieren lasst. Bieh bei einer Lekture von ,Legality” nicht einstellen. Die
vermeidet es aber, dass sich sein Werk in eine von dR¥esen, deren Schultern er erklimmen mochte, s3éiétpiro
Schubladen stecken lasst, in die man weite Teile der — oh@a&er ausfihrlich vor. Drittens entfaltet das Werk keine frei-
hin nicht gerade tppigen — hiesigen rechtstheoretischer Ligchwebende Theorie, die auf alles Herkémmliche nur kon-
ratur zwanglos einsortieren kann (wenn man einmal von d#@stiv Bezug nehmen kann, ruft keine Revolution aus und
Turmen aus Qualifikationsschriften absieht). lautet keinen Paradigmenwechsel éhapirobietet sich ei-
Erstens richteShapirosein Buch nicht nur an den Leser, deP€m grolen Gesprachskreis als Dialogpartner an.

im rechtsphilosophischen Diskurs a jour ist und den Stamhs Buch ist eine ausfuhrliche Auseinandersetzung mit der
der Gegenwart als gemeinsame Grundlage fir weiterfihreralgglo-amerikanischen Debatte tber den Begriff des Rechts.
Uberlegungen unterstellen will. Das Buch ist kein 500km Mittelpunkt stehen John Austin, ein Ahnherr des Rechts-
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positivismus, dann, zu Recht prominent in den MittelpunRiVerkes ist Fragen der juristischen Methodenlehre, einer
gertckt, H. L. A. Hart, daneben sein Schiller Joseph Raz. Ihtikkeory of adjudication”, gewidmet. Begriffliches Inventar

Thesen und Argumente prasenti@napiro sorgfaltig, detail- und Problemzugriff des amerikanischen und des deutschen
liert und auch dem aufgeschlossenen Laien ohne Weiteiiskurses unterscheiden sich gravierend, so dass offensichtli-
zuganglich. Fur die griffige Formulierung und das eingangigehe Anknupfungspunkte fir den hiesigen Leser eher selten
Beispiel hatShapiro ein gutes Handchen. sind. In seiner Darstellung der amerikanischen Diskussion

. . . . . %lanzt das Werk. Die voBhapiro entwickelte Lésung wird
Das Buch zeichnet eine generationenlbergreifende Ausgl- " X : . . - .
man indes ebenso wie seine ,planning theory” zumindest mit

nandersetzung um den richtigen Rechtsbegriff n&lopiro einem Fragezeichen versehen missen. Fragen des richtigen

verfolgt den rechtspositivistischen ArgumemationSStranQ/ersteindnisses von Rechtstexten dadurch zu klaren, dass man
Recht fufdt letztlich auf sozialen Tatsachen allein; moraliscréeozialtheorie betreibt. ist dort ein zweifelhaftes U’nterneh—
_Erwagungf;n §p|elen fr .d'e Beantvyortung der Frage: Z’Warr%en, wo diese Sozialtheorie selbst ihre Anschauungen aus
ist Recht?" keine Rolle. Die gegen diese Auffassung gerlchu'eéxten ewinnt
te Kritik wird fair dargestellt und vom Autor so stark wie 9 '

moglich gemacht. Als profiliertester Kritiker kommt der frii- (Johannes Gerberding)

des rechtspositivistischen Ansatzes bis in die Gegenwart hislyysetts, USA, bei Harvard University Press (The Belknap
ein verfolgt und nachgezeichnet. Press), 2011. Gebunden, 472 Seiten, ca. 30,00 EUR.

In diesen Passagen lasst sich das Buch als sehr gute Einfiih-
rung in ein Zentralthema der Rechtsphilosophie lesen — zwar
durchweg auf die anglo-amerikanische Diskussion be-
schrankt, dort aber auf der Hohe der Zeit. Informativ ist dies
auch fur den Leser, der auRerhalb desmmon-law-
Rechtskreises steht. Beispiele und Argumente, die formuliert
werden vor dem Hintergrund etwa eines anderen Richterver-
stéandnisses oder einer abweichenden Vorstellung von der
Aufgabe und Leistungsfahigkeit von Gesetzesrecht, lassen
sich einigermaf3en mihelos auf hiesige Verhaltnisse Ubertra-
gen. Das ist angesichts der Leitfrage des Buches kein Uberra-
schender Befund.

Daneben, eher noch: vor allem, ist ,Legality* aber auch ein
Lehrbuch nach Grimms Wérterbuch — ein Buch, in dem der
Autor seine Lehre entfalteghapiro versucht, das rechtsposi-
tivistische Projekt zu retten. Recht ist bei ihm Ausdruck be-
wusster Gestaltung des menschlichen Miteinanders; der Au-
tor, der in Yale zwar Rechtswissenschaft lehrt, aber auch
akademisch qualifizierter Philosoph ist, entwickelt eine
splanning theory of law"“ und bedient sich hierfir aus dem
Fundus der anglo-amerikanischen Handlungsphilosophie.
Gewisse Koordinations- und Kooperationsprobleme, die ,cir-
cumstances of legality”, ziehen, will man sie |6sen, das Ent-
stehen eines Rechtssystems nach sich. Aus di@sam-
stances lasst sich Recht vollstandig erklaren.

DassShapiro mit seinem Ansatz die bis auf weiteres definiti-
ve Antwort auf die Frage ,Was ist Recht?" geliefert hat, wird
man nur schwer behaupten kénnen. Bei einer systemtheore-
tisch informierten Lektire des Werkes etwa wird man der
Rekonstruktion des Rechts als Mittel planvoller Sozialgestal-
tung einigermalf3en skeptisch gegenliberstehen. Dass die per-
formativen Aspekte von Rechtssetzung und Rechtsprechung
bei Shapiro nicht vorkommen, folgt aus seiner Herangehens-
weise zwar mit einer gewissen Notwendigkeit, markiert da-
mit aber eine Leerstelle in seinem Theoriegebaude. Dennoch:
Shapiros Ansatz erweist sich als bemerkenswert erklarungs-
machtig. Zahlreiche Merkmale unseres Rechtssystems finden
in seiner Theorie ihren Platz.

Im Gegensatz zu den Werken von Hart — oder denen etwa
von Kelsen, der in ,Legality" ebenfalls, wenn auch nur als
Randfigur, zu Wort kommt — nimmt die Rechtsanwendung in
.Legality eine zentrale Rolle ein. Rund das letzte Drittes des
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