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Vorwort der Herausgeber

Die Umwelt-und Atomkraftwerkkatastrophe in Fukushima oder auch Finanzkri-
sen, ausgelost von der Lehman-Insolvenz oder der Zahlungsunfihigkeit Griechen-
lands, haben in den letzten Jahren verdeutlicht, dass wir in hochkomplexen risiko-
anfilligen Systemzusammenhingen leben. Damit drohen uns wirtschaftliche und
gesellschaftliche Grofrisiken tiberregionalen oder gar globalen Ausmalles, die
nach funktionierenden Sicherheitssystemen verlangen. In Verfolgung dieser Si-
cherheitsbedtirfnisse entsteht freilich die Gefahr, die freie Betitigung der Indivi-
duen einzuschrinken und so die Basis unserer freiheitlichen Gesellschaften zu
beschidigen.

Wie kann man dieses Spannungsverhaltnis zwischen Sicherheit und individuel-
ler Freiheit in der gegenwirtigen Risikogesellschaft 16sen? Die in diesem Band
versammelten Beitrdge von japanischen und deutschen Rechtswissenschaftlern
diskutieren Fragestellungen, die paradigmatisch das moderne Problem der Risiko-
bewiltigung in der Spannungslage von Sicherheit und Freiheitsgewihrleistung
behandeln. Die Beitrdge nehmen rechtsphilosophische, verfassungsrechtliche und
rechtspolitische Perspektiven ein, sind bezogen auf den konkreten Bereich des
Internets und der Elektrizitidtsversorgung, nehmen Bezug auf das Wirtschaft- und
Privatrecht sowie das Medizin- und Strafrecht.

In einem weiteren Abschnitt werden schlieBlich die japanischen Erfahrungen
mit der Law School als neuer Form der juristischen Ausbildung bilanziert.

Die abgedruckten Beitrige gehen zurlick auf das Dritte Rechtswissenschaftli-
che Symposion, das im Rahmen einer langjihrigen Kooperationsbeziehung zwi-
schen der Juristischen Fakultit und Law School der Kansai Universitit Osaka und
der Géttinger Juristischen Fakultit im September 2012 stattfand. Im Namen aller
teilnehmenden Kollegen sei der gastgebenden Fakultit und Law School herzlich
gedankt. Dank gebiihrt auch der Abteilung Géttingen International der Georg-
August-Universitit fur die finanzielle Unterstitzung. In erster Linie haben wir
allen Kollegen zu danken, die sich der Mihe unterzogen haben, ihr Referat in eine
Schriftfassung zu bringen.

Es figt sich glicklich, dass kurz vor Drucklegung dieses Bandes ein akademi-
sches Ereignis stattfand, welches den gelungenen rechtswissenschaftlichen Aus-
tausch und Dialog zwischen Deutschland und Japan und speziell Géttingen und
Osaka unterstreicht: Am 5. Mai 2014 hat der Dekan, Frank Schorkopf, Herrn
Professor Dr. Dr. h.c. mult. Keiichi Yamanaka die Urkunde der von der Gottinger
Juristischen Fakultit verlichenen Ehrendoktorwiirde in einer Feierstunde iiber-
reicht. Der Geehrte hat sich mit einer Rede bedankt, die ebenso wie die Laudatio
von Jérg-Martin Jehle am Ende des Bandes abgedruckt ist.

Osaka, Gottingen, Reiichi Y amanaka, Frank Schorkopf, Jorg-Martin Jehle
im Juni 2014
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I. Sicherheit und Risiken aus
rechtsphilosophischer,
verfassungsrechtlicher und
rechtspolitischer Perspektive






Vorsorgeprinzip und Ausnahmezustand
Eine rechtsphilosophische Betrachtung

Ken Takeshita

I. Einleitung

Der Unfall des Kernkraftwerks Fukushima Nr. 1 ist von einem Tsunami, der
dutrch ein Erdbeben auf hoher See im pazifischen Ozean vor dem japanischen
Tohoku Gebiet entstanden ist, verursacht worden. Die Zahl der Toten durch
diese Katastrophe belduft sich auf 16.000, die der Verschollenen auf 3.000, es gab
tber 380.000 vollstindig bzw. teilweise zerstérte Gebdude und 400.000 Flichtlin-
ge. Das Erdbeben hatte eine Stirke von 9.0 Mw (Magnituden) und der Tsunami
erreichte eine maximale Héhe von 40 Metern

Das Kernkraftwerk Fukushima Nr. 1 hatte durch den Tsunami sogar seine
Notfallkraftquelle verloren und einer Kernschmelze mit radioaktiver Verseuchung
gegentlibergestanden. Es ist kurz nach dem Unfall bekannt geworden, dass der
Betreiber des Kernkraftwerks den Unfall als ,,aullerordentliches Ereignis® einge-
ordnet hat. Aufgrund dieser éffentlichen AuBerung kann man daran denken, dass
im Fall dieser Art das Ereignis eines ungesetzlichen Zustandes aufgetreten ist.
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Hier mochte ich den Streitpunkt ,,auerordentliches Ereignis® und seine Ana-
logie zu ,,Ausnahmezustand® thematisieren, und zwar unter einem rechtsphiloso-
phischen Gesichtspunkt. Hierbei ist es nicht einfach, eine Grenze zwischen Recht
und Unrecht zu zichen. Wir kénnen cher eine Stufenstruktur in der Grundlage der
gesetzespositivistischen und aullerhalb der rechtspositivistischen Rechtsordnung
finden.

I1. Vorsorgeprinzip auf dem Gebiet des Verwaltungsrechts

Im neueren Umweltrecht ist das Vorsorgeprinzip als Hauptprinzip schon weltweit
bekannt. Dieses Prinzip stellt ein neues, aber dennoch typisches Prinzip von Um-
weltstaatlichkeit dar, welches die Prinzipien des Rechts- und Sozialstaates modifi-
ziert. Es zielt darauf ab, umweltfeindliches Verhalten zu verhindern.

1. Die fundamentale umweltschutzrechtliche Bedeutung des Vorsorgeprinzips

Der 15. Grundsatz der Erklirung des Umweltschutzkongresses in Rio de Janeiro
der Vereinten Nationen aus dem Jahr 1992 ist ein typischer Ausdruck des Vorsor-
geprinzips. Dieser besagt, dass die Unzulidnglichkeit wissenschaftlicher Gewissheit
kein Grund fiir die Verschiebung einer umweltschiitzenden Mal3nahme sein soll,
wenn ein Eingriff in die Umwelt tief und irreversibel ist. Dabei wird der Mangel
vollstindiger wissenschaftlicher Gewissheit durch eine Einschitzung des statisti-
schen Risikos fiir nachteilige Umweltauswirkungen ersetzt. Ein solches Risiko
bedeutet grundsitzlich eine Gefahr im Sinn einer statistischen Wahrscheinlichkeit.

Das Vorsorgeprinzip bezieht sich mit seinen priventiven Gesichtspunkten e-
her auf die Gesetzgebung bzw. Verwaltung als auf die juristische Praxis. So wird
dieses Prinzip von mehreren Staaten der Welt als politisches Prinzip anerkannt.
Nach Artikel 4 des japanischen Umweltgesetzes von 1993 soll die Erhaltung der
Umwelt durch die nachhaltige Entwicklung einer Gesellschaft mit weniger Um-
weltbelastungen, durch die Beseitigung von umweltschidlichen Faktoren und mit
Hilfe fortschreitender wissenschaftlicher Erkenntnisse geschehen. Genau in dieser
Bestimmung kann man das Vorsorgeprinzip verwirklicht finden. Des Weiteren
sieht Artikel 3 des Gesetzes Giber den Artenreichtum aus dem Jahr 2008 ,,priven-
tive MaB3nahmen® vor, bei deren Durchfithrung die vielen ungeldsten Fragen der
Wissenschaft und die Gefahren fiir den Artenreichtum in Betracht gezogen wer-
den mussen.

2. Das geltende Rechtssystem betreffend Atomkraftwerke

Wir wollen uns nun mit der Auswirkung des Vorsorgeprinzips auf das geltende
Rechtssystem betreffend Atomkraftwerke beschiftigen. Das Kernenergiegesetz
aus dem Jahr 1955 legt den Rahmen fiir die japanische Kernenergienutzung fest.
Dies betrifft die fundamentalen Grundlagen fir die Nutzung der Kernenergie, die
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Bildung von Ausschissen fir Kernenergie und ihre Sicherheit und die Regelung
des Atombrennerausbaus. Es gibt zwei erginzende Gesetze: Das Gesetz fiir
Kernstoffmaterialien, Kernbrennstoffe und Atombrenner (aus dem Jahr 1957)
und das Gesetz fiir elektronische Unternehmen (aus dem Jahr 1964), die beide
konkretere Bestimmungen an die Hand geben.

Das Ziel des ersten Gesetzes besteht in der friedlichen und geplanten Nutzung
von Kernstoffmaterialien, Kernbrennstoffen und Atombrennern. Es dient ferner
der Vorbeugung von Unfillen und regelt die Aufbewahrung von Kernbrennstof-
fen. Regelungsgegenstand sind aullerdem Unternehmen fiir die Raffination, Bear-
beitung, Aufspeicherung, Wiedernutzung, Entsorgung sowie Bau und Betrieb von
Atombrennern. Das Gesetz flr elektronische Unternehmen regelt die Kontrolle
und enthilt Regelungen tiber den Bau bis zum Abriss von Kraftwerken einschlie3-
lich der Kernkraftwerke. Bestimmungen hinsichtlich des konkreten Verfahrens in
Bezug auf die Bauplanung und Bautliberprifung sowie den Betrieb von Kern-
kraftwerken sind auch im Gesetz fur elektronische Unternehmen enthalten.

In Japan gibt es ein Gesetz aus dem Jahr 1961, das Vorsichtsmal3nahmen ge-
gen Katastrophen im Allgemeinen regelt und auch Notstandsregelungen enthilt.
Aus Anlass des kritischen Unfalls im Atombrenner Tokai Dorf wurde 1999 das
Gesetz fiir spezielle Vorsichtsmainahmen gegen Kernkatastrophen verabschiedet.
Nach diesem Gesetz muss der Betreiber eines Kernkraftwerks dem Minister fir
Wirtschaft, Handel und Industrie Uiber Kernunfille, die einen bestimmten Grad
Uberschreiten, informieren. Bei Erreichen eines Kernnotstandes verkiindet der
Ministerprisident diesen Kernnotstand und errichtet eine Zentrale fir Gegen-
maflnahmen unter seiner Fiihrung.

3. Tragweite des Vorsorgeprinzips als Rechtsprinzip

Bei diesem Rechtssystem geht es um die Tragweite des Vorsorgeprinzips als
Rechtsprinzip beim Unfall des Kernkraftwerks Fukushima Nr. 1 am 11.3.2011.
Wie am Anfang gesagt, hat der Betreiber des Kernkraftwerks kurz nach dem Un-
fall diesen als ,,aul3erordentliches Ereignis® eingeordnet. In Bezug auf das Vorsor-
geprinzip ist folgender (Streit-)Punkt wichtig: Hat die Einstufung des Unfalls als
»auBerordentliches Ereignis® die Bedeutung, dass die Vorbeugungsmalinahmen
ausreichend waren oder nicht? Dabei ist zu kliren, welche Vorbeugungsmalinah-
men gegen Kernunfille mangelhaft gewesen sein kbnnten.

Nach dem Gesetz fir Kernstoffmaterialien usw. gibt es die vom Kernkraft-
komitee festgesetzte Sicherheitsrichtlinie, nach der das Funktionieren der be-
troffenen mechanischen Finrichtungen sogar unter hirtesten natiirlichen Bedin-
gungen etfordetlich ist. Zu solchen Bedingungen gehéren nicht nur Erdbeben,
sondern auch Hochwasser, Tsunamis, starker Wind, Gefrieren, Schnee etc. Seit
das Kernkraftwerk Fukushima Nr. 1 die Erlaubnis zur Errichtung hatte (Ende der
1960er Jahre), wurde die damalige Richtlinie im Zusammenhang mit allen seitheri-
gen durch regelmifBige Untersuchungen verbessert.
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Besonders 2006 hat das Kernkraft-Sicherheitskomitee die Richtlinie fiir den
Schutz gegen Erdbeben erneuert. Diese Richtlinie hat unter Bertlicksichtigung der
Erfahrungen durch das starke Erdbeben in Hanshin aus dem Jahr 1995 den Be-
griff vom ,,verbleibenden Risiko® eingefiithrt. Die Einfihrung dieses Risikos ist fiir
das Vorsorgeprinzip unter zweierlei Gesichtspunkten besonders wichtig. Erstens
ermdglicht dies eine Klassifizierung solcher Katastrophen, die als auBerordentliche
Ereignisse einzustufen sind. Zweitens kann nun mit Hilfe der Wahrscheinlich-
keitstheorie besser abgeschitzt werden, welche Sicherheitsmaf3nahmen erforder-
lich sind. So betont auch der Bericht des unabhingigen Untersuchungskomitees
fir den Unfall im Fukushima Kernkraftwerk, dass die Einfihrung des Begriffs
vom ,,verbleibenden Risiko zu einer Verdnderung der Kriterien fiir die Annahme
aullerordentlicher Ereignisse gefiithrt hat.

Den unvergleichbar groBen Unfall hat man am Anfang als ,,aulerordentliches
Ereignis® eingestuft. Besonders in Fachkreisen wurde danach die Meinung vertre-
ten, dass unter das Vorsorgeprinzip auch Mallinahmen fir die Sicherheit von
Kernkraftwerken bei Katastrophen fallen, die ,,aullerordentliche Ereignisse® dar-
stellen. Meines Erachtens hat die Einfithrung des Vorsorgeprinzips ins Rechtssys-
tem zwar Sicherheitsmal3nahmen gegen auBlerordentliche Unfille geférdert, je-
doch ist dieses Prinzip auf der praktischen Ebene zu kurz geraten. Als Beispiel
dafiir kénnen exemplarisch die Regierungsfehler bei den Ma3nahmen zur Abwen-
dung des Risikos herangezogen werden. Insbesondere bei einem als ,,au3erorden-
tliches Ereignis® einzustufenden Unfall sind aber die administrativen Einrichtun-
gen fiir das Abwenden eines Risikos ebenso unetlisslich wie die technischen Ein-
richtungen.

ITI. Die Rechtslage des Ausnahmezustands

Durch diese Untersuchung tiber die wirksame Funktion des Vorsorgeprinzips im
Gebiet des Verwaltungsrechts kann man die Notwendigkeit der Vorbeugungs-
malinahmen gegen ,,aullerordentliche Ereignisse* oder Ausnahmezustinde erken-
nen. Und nicht nur im gegenwirtigen Umweltrecht, sondern auch im allgemeinen
Staatsrecht hat der Ausnahmezustand eine fundamentale juristische Bedeutung.
Dabei missen wir die Unterschiede jedes Ausnahmezustandes feststellen, weil
jeder eine andere Rechtslage hat.

1. Staatsrechtliche Bedeutung des Ausnahmezustands

Man findet das berihmte Zitat ,,Souverin ist, wer Uber den Ausnahmezustand
entscheidet™ in Carl Schmitts ,,Politischer Theologie*“(1922). Er betont die grundle-
gende Bedeutung des Ausnahmezustands in Bezug auf die Souverinitit des Staa-
tes. Nach der ,,Politischen Theologie® wird dasjenige abstrakte Schema zwar tradi-
tionell aufgestellt, das besagt, dass Souveridnitit die héchste, nicht abgeleitete
Herrschermacht ist. Aber ,,es kann weder mit subsumierbarer Klarheit angegeben
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werden, wann ein Notfall vorliegt, noch kann inhaltlich aufgezahlt werden, was in
einem solchen Fall geschehen darf, wenn es sich wirklich um den extremen Not-
fall und um seine Beseitigung handelt™. Die fundamentale Bedeutung der Souve-
ranitit besteht in der konkreten Macht den Ausnahmezustand zu Uberwinden. Der
Souverin ,entscheidet sowohl dariiber, ob der extreme Notfall vorliegt, als auch
dartiber, was geschehen soll, um ihn zu beseitigen. Er steht aullerhalb der normal
geltenden Rechtsordnung und gehért doch zu ihr, denn er ist zustindig fir die
Entscheidung, ob die Verfassung in toto suspendiert werden kann®.

Selbstverstindlich gibt es auch eine Schmitts Souverinititstheorie entgegen-
stechende Lehrmeinung. Wie Schmitt selbst bemerkt, gehen ,alle Tendenzen der
modernen rechtsstaatlichen Entwicklung dahin, den Souverin in diesem Sinne zu
beseitigen®. Diese Tendenzen zeigen rechtspositivistisches Begreifen, das das
Recht vom Politischen ausschneidet und zu einem selbststindigen, aber unrealen
Wesen ausmacht. Meines Erachtens kann man dieser Lehrmeinung nicht zustim-
men, weil die Rechtsordnung einer bestimmten politischen Herrschermacht als
Vorbedingung bedarf. Aber eine Frage entsteht hier: ob der Souverin gegen alle
Ausnahmezustinde einschliefllich eines aus einem natiirlichem Ungliick entstan-
denen Unfall gleicherweise vorgehen oder nicht. Diese Frage hat Schmitt ein Jahr
vor seiner ,,Politischen Theologie* beantwortet.

2. Souveriane und kommissarische Diktatur

Nach Schmitts ,,Die Diktatur®“(1921) kann man Diktaturen in zwei Arten eintei-
len, nimlich die souverine und die kommissarische Diktatur. Die Autoritit, die
mit Herrschermacht den souverinen Diktator beauftragt, ist die der Verfassung
gegebene Macht. Dagegen ist dieselbe beim kommissarischen Diktator die von der
Verfassung gegebene Macht. Der Staat, der dem kritischen Notfall begegnet, gibt
diesem Diktator Vollmacht, um ihn zu vermeiden. Deshalb kann diese Vollmacht
dahin reichen, bis zur Beseitigung der Krise sogar das verfassungsmafige subjekti-
ve Recht zu suspendieren. Demgegentiber ist die souverine Diktatur zeitlich un-
beschrinkt, weil der Souverin das System der Diktatur zur Festsetzung der
Grundlage seiner Staatsidee benutzt.

Diese Lehre bietet uns zwei Stufen der Diktatur an, die vor und nach der Ver-
fassung entstehen konnen. Wir kénnen die Diktatur vor der Verfassung, das hei3t
die souverine Diktatur, als die erste Diktatur, und die Diktatur nach der Verfas-
sung, das heil3t die kommissarische Diktatur, als zweite Diktatur bezeichnen. Auf
der Ebene der zweiten Diktatur, wie oben gesagt, ist die Vollmacht des Diktators
bis zur Beseitigung der Kirise zeitlich beschrinkt. Dabei kann man feststellen, dass
Einfihrung dieser Beschrinkung unter dem Ziel der zweiten Diktatur zum Schutz
der festgesetzten Verfassung verstindlich ist. Die zweite Diktatur ergreift unter
Umstinden verfassungswidrige Gegenmalnahmen gegen einen Ausnahmezustand
um die verfassungsmilige Sachlage wiederherzustellen.
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In diesem Kontext ist es bemerkenswert, was der Ausnahmezustand fiir Sch-
mitt bedeutet. Er schreibt, dass alle Diktaturen Ausnahmen von Normen enthal-
ten. Deswegen meint dieser Ausnahmezustand auch eine Sachlage der Normwid-
rigkeit und typische Beispiele dafiir sind ein Kampf gegen einreisende Feinde aus
dem Ausland und die Niederschlagung von inneren Aufstinden. Bei Uberlegun-
gen zu diesen Beispielen gibt es hier die Ausnahme von Normen durch normwid-
rige Taten. Unter dem verwaltungsrechtlichen Ausnahmezustand wird die Aus-
nahme von Normen dagegen durch natiirliche Katastrophe herbeigefiihrt. Aber
MafBnahmen kénnen in beiden Fille in verfassungsmillig geschiitzte Menschen-
rechte eingreifen. Das bedeutet eine Verletzung des Rechts zum Schutz des
Rechts.

IV. Ausnahme und Norm

Nach Schmitt bedarf der Ausnahmezustand der Diktatur, deren zwei Arten man
wie oben erldutert, vor und nach Verfassungsgebung finden kann. Dabei scheint
der Ausnahmezustand auBlerhalb der Norm hier die Rechtsnorm zu meinen. Aber
die zweite Diktatur nach der Verfassung hat eine bestimmte Beziechung zu dieser
Rechtsnorm, die man darin sehen kann, dass die Verfassung oder das Gesetz un-
ter ihr den Diktator mit Gegenmalinahmen zum Schutz der Verfassungsordnung
beauftragen, wobei er trotzdem Vollmacht hat, unter Umstinden verfassungswid-
rig handeln zu ditrfen. Dieser Zustand ist Ausnahme unter der Norm, demgegen-
tber ist der Zustand vor der Verfassung eine Ausnahme auerhalb der Norm.
Dass der Ausnahmezustand, den Schmitt untersucht hat, strafrechtlich ist, ergibt
sich aus seinen Beispielen. Aber nicht nur der souverine, sondern auch der kom-
missarische Diktator unterwirft sich nicht den Strafgesetzen. Zwar enthalten die
Strafgesetze der meisten Staaten Tatbestinde der inneren Unruhe, des Aufstands
und so weiter, aber der kommissarische Diktator (geschweige denn der souverine
Diktator) hat als die zweite Art von Diktatoren sogar unter der Verfassungsord-
nung Vollmacht, alle MaBlnahmen gegen Notstand ungeachtet des strafrechtlichen
binomischen Schemas von Tatbestand und Strafe zu treffen.

Wenn dem so ist, mlssen wir dann uberlegen, welche Rechtsnatur verwal-
tungsrechtliche Gegenmallnahmen gegen einen Ausnahmezustand treffen. Zu-
nichst kann man feststellen, dass wie die strafrechtlichen GegenmalB3nahmen diese
auch nicht zum Verwaltungsgesetz gehoren. Das Subjekt, das beide Arten von
MaBnahmen treffen kann, kann gleichzeitig souverin oder kommissatisch, pri-
ventiv oder nachtriglich titig sein. Aber die MaBlnahmen in verwaltungsrechtlicher
Richtung neigen dazu, kommissarisch und priventiv zu sein, wie bei einem typi-
schen Fall des Vorsorgeprinzips. In Bezug auf ein Kernkraftwerk, wie anfangs
gesagt, ermichtigt ein bestimmtes Gesetz einen bestimmten Beamten, priventive
MaBnahmen gegen einen mdoglichen Ausnahmezustand zu treffen. Dabei ist es
problematisch, diesen Fall als kommissarische Diktatur zu verstehen, weil der
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Ausnahmezustand als Vorbedingung in die Rechtsnorm eingebettet und normiert
wird. Allgemein gesagt: wenn man diese priventiven Mallnahmen aufgrund des
Vorsorgeprinzips als rechtswidrig, insbesondere verfassungswidrig wegen der
Verletzung der Menschenrechte begreift, kann man sie als kommissarische Dikta-
tur billigen. Nach meiner Meinung zur japanischen Rechtsordnung — weil diese
Ordnung, wie schon gesagt, das Vorsorgeprinzip bis zu einem gewissen Grad
aufnimmt erfolgt eine solche Mainahme nicht im Ausnahmezustand, sondern im
,,Normzustand®.

V. Schlusswort

Wir haben gesehen, dass aus fundamentalen, die Souverinitit des Staates aufneh-
menden Gesichtspunkten, eine Rechtsordnung sich stufenweise konstruiert. Nach
dieser Auffassung gibt es drei Stufen. Die niedrigste Stufe bei politischen Tatsa-
chen ist das Gebiet mit der Herrschaft des souveridnen Diktators, der gleichzeitig
als verfassunggebende Macht durch seine MafBnahmen das Fundament der
Rechtsordnung darstellt. Die nichste Stufe betrifft die Herrschaft des kommissari-
schen Diktators, der unter gesetzlicher Beauftragung jedoch die Vollmacht inne
hat, gesetzmilige und verfassungsmiflige Malinahmen treffen zu kénnen, wo je
nach der Auslegung der Verfassung das Gebiet seiner Herrschaft sich verindert
oder endet. Die dritte Stufe ist das Gebiet der legalen Herrschaft, ndmlich der
normalen Exekutivgewalt.

Schliefllich méchte ich noch zwei Punkten Beachtung schenken. Erstens miis-
sen wir wissen, dass die Theorie der Diktatur fur die liberalistische Demokratie
gefihrlich ist, wie man an Schmitts Lehrmeinungsgeschichte erkennen kann. Zwar
ist die Theorie der Souverinitit neutral hinsichtlich Liberalismus und Diktatur,
aber die Betonung der Ausnahme im Gegensatz zur Norm fihrt zur Férderung
der Diktatur. Zweitens ist es auf der andern Seite auch gefihrlich, wenn das
Rechtssystem gegentiber Ausnahmezustinden gleichgtiltig ist. Unter diesem Sys-
tem wird der Staat sich in MaBlnahmen gegen Ausnahmezustand irren und leicht
in Verwirrung geraten.






Verfassungsrechtliche Direktiven
fir die Risikoprivention*

Werner Heun

I. Einleitung

In einem modernen Verfassungsstaat stellt sich das Problem, dass sowohl Sicher-
heit als auch Freiheit garantiert werden miissen, die in einer allgemein anerkannten
Spannung zueinander stehen. In der historischen Entwicklung hatte zunichst die
Sicherheit Prioritit.! Vor dem Hintergrund der Burgerkriege vor allem in Frank-
reich und in England erklirte Thomas Hobbes die Sicherheit zur Hauptfunktion
eines Staatswesens. Die Sicherung der Freiheit war in dieser Konzeption ur-
springlich jedenfalls kein Teil der Staatsfunktion. Das dndert sich erst in der The-

* Der Vortrag beruht in wesentlichen Teilen — auch unter wortlicher Ubernahme einzelner Passagen
— auf dem Beitrag ,,Staatliche Risikosteuerung und Verfassung®, in: Rechtswissenschaft (2/2011), S.
376-399; dort auch zahlreiche weitere Nachweise; die folgenden Fulinoten beschrinken sich auf
rudimentire Hinweise.

! Historischer Uberblick bei V. Conge, Sicherheit, Schutz, in: Geschichtliche Grundbegtiffe, Bd. 5,
1984, S. 831 ff.
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orie von John Locke, der einerseits auch Sicherheit als zentrales Element eines
einheitlichen Staatsziels, des ,,peace, safety and public good of the people* ansicht,
die allerdings ihrerseits wiederum die zentralen Werte und Staatszwecke von /f,
liberty und property konkretisieren. Damit wird die Spannung von Freiheit und Si-
cherheit im Ansatz jedenfalls Bestandteil politischer Theorie. Andererseits bleibt
im 18. Jahrhundert bis zu den Revolutionen in Amerika und Frankreich eine weit
verstandene Wohlfahrt und die Gliickseligkeit der Burger das Ziel eines zu umfas-
sender Fursorge verpflichteten Staates. Zu Beginn des 19. Jahrhunderts 16st der
Liberalismus in Abwehr einer umfassenden Wohlfahrtsfunktion eine Gegenbewe-
gung aus und betont vorrangig den Gedanken der Freiheit in politischer und wirt-
schaftlicher Hinsicht. Dabei wird die 6ffentliche Sicherheit auf ihren Kern und auf
den Gedanken der Sicherung von Rechtsstaatlichkeit reduziert. Freilich erkennt
selbst Wilhelm von Humboldt die innere Verkntpfung und Verbindung von Si-
cherheit und Freiheit an, wenn er bemerkt, dass es ohne Sicherheit keine Freiheit
gibt.2 Freilich bleibt der Staat auf die Aufgabe der Sicherheitsgewihr im Sinne des
Nachtwichterstaates reduziert. Am Ende des 19. Jahrhunderts und dann mit vol-
ler Macht im 20. Jahrhundert setzt erneut ein Prozess der Ausweitung der Staats-
aufgaben und damit eine neue Verhiltnisbestimmung zwischen Sicherheit und
Freiheit ein. Nunmehr wird die soziale Sicherheit zu einem maligebenden Staats-
ziel.

Im heutigen Verfassungsrecht ist das Verhiltnis zwischen Sicherheit und Frei-
heit gegentiber der urspriinglichen Konzeption von Thomas Hobbes umgekehrt
worden. Vorrang beansprucht die Freiheit, nicht die Sicherheit. Jede Beschrin-
kung der Freiheit, jeder Eingriff in die Freiheitsrechte erfordert eine Rechtferti-
gung und das gilt insbesondere auch dann, wenn der Eingriff des Staates im Inte-
resse der Sicherheit erfolgt. Dieser Vorrang der Freiheit wird durch das System
der Grundrechte im deutschen Grundgesetz garantiert und kann auch mit Hilfe
der Verfassungsgerichtsbarkeit durchgesetzt werden.

Das Verhiltnis zwischen Sicherheit und Freiheit ist ein wesentliches Element
demokratischer Legitimitit, die Voraussetzung und Basis des modernen demokra-
tischen Verfassungsstaates ist.> Demokratische Legitimitit, die als soziale Aner-
kennung, als gerechtfertigt zu verstehen ist, beruht auf drei grundlegenden Erfor-
dernissen. Sie bedarf erstens eines gewissen Mafles an Leistungen und Leistungs-
fahigkeit des Staates, zu denen vor allem und in erster Linie die Gewihrleistung
von Sicherheit gehort, zweitens effektive Garantien individueller Freiheitssphiren
durch verschiedene Formen der Herrschaftsbegrenzung und drittens demokrati-
scher Partizipation. Ausgangspunkt ist zum einen die Idee individueller Freiheit
und Gleichheit und zum anderen die Vorstellung, dass individuelle Autonomie
auch nur in einem System von Herrschaft realisiert werden kann, das Mechanis-

2 W. v. Humboldt, Ideen zu einem Versuch, die Grenzen der Wirksamkeit des Staates zu bestimmen,
Kap. IV.
3 Vgl. niher W. Heun, Die Verfassungsordnung der Bundesrepublik Deutschland, 2012, S. 32 ff.
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men der Konfliktlésung und Streitschlichtung bereitstellt, gegeniiber duBeren
Anfeindungen und Angtiffen schiitzt sowie ein Minimum an 6ffentlicher Infra-
struktur garantiert. Insbesondere Sicherheit in der Form des inneren und dulleren
Friedens, aber auch Gerechtigkeit ist ohne bindende und zwangsweise durchsetz-
bare Kollektiventscheidungen nicht vorstellbar. Alle drei Elemente stehen in ei-
nem Spannungsverhiltnis, das auch Ausdruck in dem Gegensatz von Sicherheit
und Freiheit findet. Dies bedeutet umgekehrt, dass Risikoprivention letztlich auch
diese drei unterschiedlichen, einander widersprechenden Erfordernisse zu beach-
ten hat, die in verschiedenem Mal3 und verschiedenen Formen im Verfassungs-
recht verankert sind.

II. Risikoprivention als Staatsaufgabe

Sicherheit kann durch den Staat mit zwei verschiedenen Methoden gewihrleistet
werden, entweder durch Repression oder durch Privention. Dabei kann Repressi-
on durchaus priventive Effektive haben, aber im Hinblick auf die unterschiedli-
chen Formen des Staatshandelns sind Repression und Privention kategorial ver-
schieden. Sie kénnen klar unterschieden werden und werden zudem auch durch
unterschiedliche Institutionen, jedenfalls grundsitzlich, wahrgenommen. Soweit
der Staat die Wahl hat zwischen Repression und Privention, ist er verfassungs-
rechtlich verpflichtet, in erster Linie priventiv vorzugehen. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat insoweit einen Vorrang der Privention begrindet.*

Angesichts der Themenstellung kann die Repression im Weiteren aufler Acht
gelassen werden. Vielmehr steht die Privention hier im Zentrum. Privention wird
rechtlich wiederum zwischen zwei verschiedenen Formen aufgeteilt, ndmlich zwi-
schen Gefahrenabwehr und Risikoprivention. Juristisch wird unter dem Begriff
der Gefahr, der im deutschen Polizeirecht im 19. Jahrhundert entwickelt worden
ist, Giblicher Weise eine Situation oder Bedingung verstanden, bei der im konkre-
ten Fall die hinreichende Wahrscheinlichkeit besteht, dass in absehbarer Zeit ein
Schaden fiir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung eintreten wird.> Da die 6f-
fentliche Sicherheit in diesem Kontext die gesamte Rechtsordnung umfasst und
zwar die objektive Rechtsordnung ebenso wie die Rechte des Einzelnen und die
Einrichtungen des Staates, bedeutet jede Verletzung eines offentliche Interessen
schitzenden Rechts zugleich eine Verletzung der Offentlichen Sicherheit. Eine
konkrete Gefahr, die durch die hinreichende Wahtscheinlichkeit des Schadensein-
tritts aus der Sicht der handelnden Behorde definiert ist, ermichtigt die staatlichen
Behorden dazu, die notwendigen Malnahmen zu ergreifen, und gegebenenfalls
verpflichtet es sie auch dazu. Letztlich rechtfertigt so jede Gefahr einer Vetletzung
Offentlicher Interessen ein staatliches Eingreifen.

4 BVerfGE 39, 1 (44).
57.B. § 2 Nr. 10 Nds. SOG; V. Gitz, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, 14. Aufl. 2008, § 4
Rn. 1 ff.
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Dem klassischen Konzept der Gefahr und Gefahrenabwehr wurde in der neueren
Entwicklung im deutschen Recht der Begriff des Risikos gegeniibergestellt, weil
die herkémmliche Gefahrenabwehr nach polizeirechtlichen Grundsitzen zuneh-
mend als unzureichend angesehen wurde, da die moderne Technik, insbesondere
der Betrieb von Atomkraftwerken, zu katastrophalen Schiden fithren kann, ob-
wohl der Eintritt des Schadensfalls dullerst unwahrscheinlich ist. Diese Risikoka-
tegorie wird daher im Englischen prignant als /low probability, high consequence risk
bezeichnet. Insofern wird das Konzept der Gefahrenabwehr durch das weitere
Konzept der Risikovorsorge erginzt. Dabei wird Risiko rechtlich definiert als ein
Produkt des hohen Ausmalles des erwarteten Schadens und der geringen Wahr-
scheinlichkeit des Schadenseintritts. Die malligebende Differenz zur konkreten
Gefahr im Sinne des Polizeirechts ist allein und ausschlieBlich die wesentlich ge-
ringere Eintrittswahrscheinlichkeit.® Deshalb gewichtet der Risikobegriff Schaden
und Wahrscheinlichkeit anders als der Begriff der Gefahr. Dartiber hinaus wird
das Risiko in ein dreistufiges Modell abnehmender Schadenswahrscheinlichkeit
eingeordnet, das zwischen Gefahr, Risiko und Restrisiko differenziert. Die drei
Kategorien werden nach dem Wahrscheinlichkeitsgrad voneinander abgegrenzt
und 16sen verschiedene Rechtsfolgen aus. Eine konkrete Gefahr ist nimlich prin-
zipiell abzuwehren, Risiken sind im Sinne der Risikovorsorge zu minimieren, wih-
rend das Restrisiko von den Biirgern hinzunehmen ist. Hier gilt, dass das Restrisi-
ko so gering ist, dass der Biirger nicht verlangen kann, dass es auch noch beseitigt
wird. Verfehlt ist es dagegen, den Risikobegriff durch die Moglichkeit des Scha-
denseintritts als Definitionsmerkmal zu umschreiben und ihn auf diese Weise vom
Gefahrenbegriff, der weiterhin durch die Wahrscheinlichkeit definiert sein soll,
abzuheben.” Wahrscheinlichkeit und Moglichkeit sind nidmlich prinzipiell dasselbe,
da Wahrscheinlichkeit lediglich das Maf3 der Méglichkeit darstellt.

Rechtlich wird das Risiko bisher im Wesentlichen auf das Recht der techni-
schen Sicherheit beschrinkt, wie Ubrigens auch der Begriff der Risikogesellschaft®
sich nur auf diese technischen Risiken in erster Linie bezieht. Risiko ist jedoch ein
Problem von sehr viel gréerer Reichweite, das die Grenzen des technischen Risi-
kokonzepts weitgehend und deutlich tiberschreitet. Technische Risiken stellen sich
lediglich als ein Teilbereich von Risiko dar. Risiko in diesem Sinne setzt erstens
eine Ungewissheit Uber die Zukunft voraus und zweitens die Mdglichkeit eines
irgendwie gearteten Schadenseintritts sowie auch meistens die Moglichkeit eines
Gewinns oder anderer positiver Entwicklungen.” Kennzeichnend fiir diesen Risi-
kobegriff ist sein enger Zusammenhang mit einer mathematischen Wahrschein-
lichkeitsberechnung und bestimmten Einstellungen und Haltungen der Menschen

6 Urspriingliche Definition BMFT (Hrsg.), Deutsche Risikostudie Kernkraftwerke 1979, Hauptband,
S. 10 ff.

7So O. Lepsius, Risikosteuerung durch Verwaltungsrecht, VVDStRL 63 (2004), S. 264£f. (268 ff.)

8 U. Beck, Risikogesellschaft 1986, S. 25 ff.

9 Zu diesem weiten Risikobegriff auch D..4. Moss, When All Else Fails. Government as the Ultimate
Risk Manager, 2002, S. 22 ff.
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gegentiber Risiken, zu denen etwa das Phinomen der Risikoaversion!® gehért und
dabei die Tatsache eine Rolle spielt, dass die einzelnen Verluste héher als Gewinne
gleicher Gréfenordnung bewertet werden. Aulerdem ist die Akzeptanz von Risi-
ken generell wesentlich héher, wenn das Risiko freiwillig ibernommen wird, als
wenn das Risiko dem Einzelnen zwangsweise auferlegt wird.!!

III. Methoden und Instrumente der Risikosteuerung

Gefahrenabwehr gehért zu den klassischen Staatsaufgaben. Die Instrumente und
Methoden der Gefahrenabwehr sind daher bekannt. Sie entstammen im Kern
bereits dem Polizeirecht des 19. Jahrhunderts. Es wird allgemein angenommen,
dass Risikovorsorge demgegentiber eine wesentliche Erweiterung der Staatsaufga-
ben und Staatseingriffe beinhaltet und das staatliche Handeln in erheblichem Ma-
Be bereits auf einen friheren Zeitpunkt vorverlagert, indem Risikovorsorge be-
trieben wird, noch lange bevor das Risiko sich zu einer konkreten Gefahr verdich-
tet hat. Freilich wird der tatsidchliche Effekt der Ausweitung und Vorverlagerung
staatlichen Handelns oftmals tbertrieben und tberschitzt. AuBerdem ist diese
Perspektive noch ganz auf das klassische polizeirechtliche Modell von Gefahren-
abwehr und Risikovorsorge begrenzt. Gerade im Hinblick auf einen umfassende-
ren Risikobegriff ist das Spektrum der Methoden der Risikosteuerung und der
Risikovorsorge sehr viel weiter zu ziehen. Grundsitzlich lassen sich drei verschie-
dene Methoden unterscheiden, Risiken allgemein zu beeinflussen, zu modifizieren
und zu mildern.!2

Die weitreichendste und zugleich verbreitetste Methode ist die allgemeine
Vermeidung und Reduzierung von Risiken. Wie Menschen generell versucht der
Staat Risiken zu minimieren, indem das erwartete Risiko entweder ganz ausge-
schaltet oder jedenfalls substantiell reduziert wird. Dieser Ansatz dominiert auch
im Bereich des Offentlichen Rechts. Die Abwehr konkreter Gefahren kann gera-
dezu als klassisches Modell der Risikoreduzierung angesehen werden. Sicherheits-
regulierungen sind das primire Beispiel fiir diese Strategie und selbst das Straf-
recht, auch wenn es sich der Methode der Repression bedient, kann wahrschein-
lich als dlteste Methode der Risikoreduzierung durch Regelung verstanden werden.
Die Konzentration und fast ausschlieBliche Ausrichtung auf Risikoreduzierung,
die im Offentlichen Recht vorherrscht, tibersieht jedoch, dass Risiken und Verlus-
te hdufig unvermeidlich sind. In diesen Fillen versagt das Konzept der Risikosteu-
erung durch Risikoreduktion in weitem Mal3e, wenngleich nicht vollstindig, so
dass auf andere Methoden zuriickgegriffen werden muss.

10 K.J. Arrow, The Theory of Risk Aversion (1965), in: ders., Essays in the Theory of Risk-Bearing,
1971, S. 90 ff.

11 C. Starr, Social Benefit versus Technological Risk, Science 165 (1969), S. 123 ff.

12Vgl. grundlegend Moss, All (Fn. 9), S. 17 ff.
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Eine verbreitete Methode, wenngleich im Zusammenhang mit der Risikovorsorge
bisher wenig thematisiert, ist es, Risiken neu zuzuweisen. Grundsitzlich gibt es
zwei Methoden dieser Reallokation, die sich gegenseitig ergidnzen. So ist es mog-
lich, schlicht und einfach Risiken zu verlagern oder das Risiko auf breitere Schul-
tern zu verteilen. Die klassische Methode der Risikoverlagerung sind Haftungsre-
geln, in denen z.B. die Haftung fiir eventuelle Schiden und Risiken vom Verkau-
fer auf den Kiufer und vom Produzenten auf den Konsumenten oder umgekehrt
verlagert werden. Diese Risikoverlagerung kann nicht nur durch privatrechtlichen
Vertrag zwischen den Marktteilnehmern, sondern vor allem auch durch staatliche
Gesetze vorgeschrieben werden. Dahinter steckt unter Umstinden auch der
Zweck der Risikoreduzierung, da die Risikoverlagerung dazu dienen kann, das
einflussreichere oder finanzkriftigere Rechtssubjekt infolge der Uberbiirdung der
Risikolast dazu zu veranlassen, das Risiko zu reduzieren. Auch Methoden der
Risikodiversifizierung, die das Risiko in der Zeit oder zu anderen Risikotrigern
verlagern, lassen sich dieser Methode zuordnen.

SchlieBlich ist es denkbar, Risiken zu verteilen. Das ist insbesondere dann
sinnvoll oder sogar notwendig, wenn die Risiken zumindest statistisch unvermeid-
lich sind. Das Risiko ist dann meist gut bekannt und kann auch ékonomisch ein-
geschitzt werden. Insofern ldsst es sich durch Versicherungen oder auch durch
eine entsprechende Portfolioauswahl diversifizieren und verteilen. Entscheidend
ist, dass Risikoverteilung das aggregierte oder totale Gesamtrisiko insgesamt nicht
reduziert, wohl aber das individuelle Risiko vor allem 6konomisch auffingt. Die
Strategie der Risikoverteilung zwischen verschiedenen Personen ist das Grund-
prinzip aller Versicherungen bis heute. Dabei werden Versicherungen weitgehend
privatwirtschaftlich und privatrechtlich organisiert, hiufig stellt aber auch der Staat
Versicherungen bereit, wotiir der Typus der Sozialversicherung das klassische und
bekannteste Beispiel darstellt.

Insgesamt lisst sich insoweit feststellen, dass der Staat nicht nur polizei- und
ordnungsrechtlich im Sinne einer Risikoreduzierung eingreift, sondern auch durch
cine Risikoverlagerung und Risikoverteilung in vielfiltiger Weise versucht, Risiken
beherrschbar zu machen und seiner Aufgabe nachzukommen, Risikovorsorge zu
betreiben.

IV. Die Rolle des Staates als ultimativer Risikomanager

In einer modernen Marktgesellschaft wachsen dem Staat bestimmte Aufgaben der
Risikosteuerung zu, denen er schon aufgrund seiner rechts- und sozialstaatlichen
Funktionen nicht ausweichen kann. Okonomisch und politiktheoretisch betrach-
tet, gilt in einem freien, demokratischen Verfassungsstaat freilich ein Vorrang
privater Regelung und Risikosteuerung. Risikosteuerung und Risikovorsorge sind
zunichst einmal vornehmlich eine Aufgabe fiir den einzelnen Biurger, fiir privat-
rechtliche Organisationen oder den Markt als Steuerungsinstrument ganz allge-
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mein. Jeder einzelne Burger hat ein Interesse an Risikovorsorge und Risikosteue-
rung, das er durch private Abwehrmalinahmen, private Vertrdge bis hin zu priva-
ten Versicherungen erfiillen kann. Jedoch arbeitet der Markt nicht perfekt, viel-
mehr ist Marktversagen ein allgegenwirtiges Phinomen. Zahlreiche Formen des
Marktversagens sind auch spezifisch risikobezogen.

Die wichtigsten Fille derartigen Marktversagens sind asymmetrische Informa-
tionssituation, Wahrnehmungsprobleme, Verpflichtungsprobleme sowie soge-
nannte Externalititen. So beruhen die Phinomene nachteiliger Auswahl (adverse
selection) darauf, dass insbesondere Versicherungsnehmer ihre Risiken besser
kennen als die Versicherer!3, und das Problem des moral hazard bedeutet, dass die
Erhohung von Schadenswahrscheinlichkeiten durch eigenes Verhalten zu Scha-
densfolgen bei Dritten oder der Allgemeinheit fithrt.!* Beides sind Fille asymmet-
rischer Information, wihrend insbesondere im Fall von Katastrophen oder von
Ungliicksfillen, die nicht vorhersehbar sind und extreme hohe Kosten verursa-
chen, eine Versicherung des Risikos am Markt kaum mdoglich ist. Irrationales Ver-
halten beruht hiufig allerdings auch auf Wahrnehmungsproblemen. Insbesondere
die Neigung zur Risikoaversion, aber auch zur Vermeidung von Unklarheit und
Unsicherheit filhren zu inkonsistenten Entscheidungen. Risikoeinschitzung be-
ruht hiufig auf ausgeprigten Vorurteilen wie der Risikoaversion, des Vorrangs
verfiigbarer Informationen, der Uberbewertung neu entdeckter Risiken und 6f-
fentlich bekannter Risiken, eines iiberzogenen Optimismus im Hinblick auf die
Einschitzung personlicher eigener Risiken sowie voéllige Fehleinschitzungen von
Risiken von extrem niedriger Wahrscheinlichkeit, aber mit hohen Schadensfolgen.
Unter Verpflichtungsproblemen!> versteht man solche Fille des Marktversagens,
in denen beispielsweise die Blirger antizipieren, dass der Staat finanziell einsprin-
gen wird. Ebenfalls in diese Kategorie fillt die Tatsache, dass es keine bindende
Verpflichtung zukiinftiger Generationen durch gegenwirtige Marktteilnehmer gibt
und bestimmte Risiken zu einem bestimmten Zeitpunkt im Zeitablauf nicht diver-
sifiziert werden kénnen. Ein massiver Nuklearkrieg ist ebenso wenig durch den
Privatsektor versicherbar wie die negativen Folgen makro6konomischer Konjunk-
turverliufe. Auch die Méglichkeit zur Insolvenz kann kraft gesetzlicher Regelun-
gen nicht ausgeschlossen werden. Schlielich ist Humankapital in modernen Ver-
fassungsstaaten unveriullerlich, weil der Einzelne sich nicht in die Sklaverei oder
Schuldknechtschaft verkaufen darf, so dass Humankapitalrisiken letztlich nur
durch den Staat im Wege der Sozialversicherung aufgefangen und diversifiziert
werden konnen. Ein letztes Moment stellen die Externalititen dar. Vielfach wer-
den Risiken auf die Allgemeinheit verlagert, was durch den Staat wiederum kom-
pensiert werden muss. Risiken durch Umweltverschmutzung oder durch die Betei-

13 H. Gravelle, Insurance Law and Adverse Selection, Int. Review of Law and Economics 11 (1991),
S. 23 ff.

14 T. Baker, On the Genealogy of Moral Hazard, Texas Law Review 75 (1996), S. 237 ff.

15 Moss, All (Fn. 9), S. 45 ff.
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ligung des Einzelnen am Stralenverkehr werden dementsprechend durch Um-
weltregelungen ebenso wie durch eine Zwangsversicherung fir Kraftfahrzeuge
aufgefangen. Risiken durch die Konjunkturentwicklung bis hin zu einer Finanzpa-
nik, die ein systemisches Risiko des Finanzsystems darstellt, miissen so weit wie
moglich verhindert werden.

Insoweit kommt es entscheidend auf den Staat an, der von den engen Bindun-
gen der marktwirtschaftlichen Ordnung durch seine spezifischen Eigenschaften
und Funktionen teils unberiihrt, teils jedenfalls partiell befreit ist. Im Gegensatz zu
den einzelnen Marktbiirgern und Marktteilnehmern verfiigt der Staat iiber das
Gewaltmonopol, das ihn dazu befdhigt, durch rechtliche Regelungen wie ihre
zwangsweise Durchsetzung den Einzelnen zu einem bestimmten Verhalten zu
zwingen. Daneben treten seine 6konomischen Moglichkeiten der Besteuerung, der
Geldschopfung und als ihre Konsequenz die spezifische Kreditfahigkeit des Staa-
tes. Aulerdem verflgt der Staat Uber einen weitreichenden biirokratischen Appa-
rat mit hoher Problemlésungskapazitit. All dies erhebt thn zum ,,w/timate risk ma-
nager 16

Risikoreduzierung und Risikovorsorge durch das Recht und seine Durchset-
zung stellen klasssische Staatsfunktionen im Rahmen der iiberkommenen Polizei-
gewalt dar. Vielfiltige Aktivititen erfillen diese Aufgabe. Die Reduzierung kollek-
tiver Risiken ist dariiber hinaus eine natiirliche und selbstverstindliche Verpflich-
tung des Staates. Der Staat spielt aber auch eine ganz entscheidende Rolle bei der
Verlagerung und Verteilung von Risiken. Seine Regelungs- und Rechtssetzungs-
gewalt kann die gegenwirtigen Biirger wie zukiinftige Generationen zwingen, sich
an Versicherungssystemen zu beteiligen oder staatliche Versicherungen fiir die
Biirger unmittelbar begriinden, einrichten und aufrechterhalten. Der Staat kann
averse Selektion bekimpfen, indem er eine breite Partizipation erzwingt und den
Austritt von Versicherungsnehmern mit guten Risiken aus den jeweiligen Versi-
cherungssystemen verbietet. Der Staat fungiert in einem gewissen Umfang sogar
unmittelbar als eine Versicherung gegen hohe Risiken wie Krieg oder natiirliche
Katastrophen. Grundlage ist die 6konomische Macht und Finanzierungstihigkeit
des Staates sowie seine Mdglichkeit, auch zukiinftige Generationen zu besteuern,
so dass gelegentlich sogar Steuern als staatliche Versicherungsabgabe gerechtfer-
tigt werden. Auch die Mdéglichkeit von Zentralbanken, als lnder of last resort den
Geschiftsbanken Finanzmittel zur Verfiigung zu stellen, und ihre Funktionen der
Geldschopfung wirken wie eine Versicherung. Der Staat kann ebenfalls sogenann-
ten moral hagard besser als private Marktteilnehmer kontrollieren und tiberwachen,
indem er sich kraft seiner Polizei und strafrechtlichen Kompetenzen zwangsweise
Zugriff auf die Informationen der privaten Akteure verschafft. Fehleinschitzun-
gen von Risiken als Folge von Wahrnehmungsproblemen kann der Staat dadurch
entgegenwirken, dass die betreffenden Informationen zur Verfiigung gestellt wer-
den, die Birger zum Erwerb der betreffenden Versicherungen gezwungen wer-

16 Moss, All (Fn. 9), S. 49 ff.
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den, wie etwa bei der Kfz-Versicherung oder der obligatorischen Sozialversiche-
rung gegen Arbeitslosigkeit. Eine wichtige Funktion des Staates besteht ferner
darin, risikobezogene Externalititen zu internalisieren, indem er die Verantwortli-
chen zum Regress verpflichtet oder das betreffende Verhalten oder Vorgehen
besteuert oder dulerstenfalls strafrechtlich sanktioniert. Auch kann der Staat Risi-
ken verlagern, indem er entsprechende Haftungsregeln erldsst, um die zur Risiko-
reduktion zu verpflichten, die dazu besonders befihigt sind. Die traditionelle Un-
terscheidung zwischen 6ffentlichem und privatem Recht spielt in dieser Hinsicht
keine Rolle. Allenfalls muss er sich des offentlichen Rechts bedienen, wenn der
Staat selbst die Durchsetzung kraft eigener Initiative ibernehmen will.

Der Staat kompensiert allerdings nicht nur Matrktversagen, sondern ist selbst
eine Quelle der Fehlsteuerung, was als Staatsversagen bezeichnet wird.1” In dieser
Hinsicht lassen sich verschiedene Formen risikobezogenen Staatsversagens be-
obachten. Staatliche Regulierung durch Recht und seine Durchsetzung erzeugen
Kosten, die die Kosten des Risikos tbersteigen kénnen, auch kénnen dadurch
andere Risiken erhoht werden. Wahrnehmungsprobleme kénnen ebenso die Bu-
rokratie oder den Staat als solchen treffen. Experten neigen zu Selbstiberschit-
zung wie der normale Biirger auch. Demokratische Verantwortlichkeit politischer
Entscheidungstriger kann die Ubertragung der Wahrnehmungsprobleme der all-
gemeinen Bevolkerung in die staatliche Sphire bewirken und als Konsequenz
entsprechende verfehlte Forderungen nach einer Reduzierung und Regulierung
dieser Risiken auslsen. Sogar eine Instrumentalisierung der Wahrnehmungsprob-
leme aus politischen Griinden ist denkbar, wobei Sicherheitsgesetze und Atom-
ausstiege schlagende Beispiele einer Mixtur aus problematischer Risikoeinschit-
zung und politischer Instrumentalisierung darstellen. Auch zieht positives Han-
deln des Staates eher Kritik auf sich als Untitigkeit. Der politische Prozess neigt
oft zu der Konzentration auf worst case-Szenarien, die aber wenig realistisch sind.
Insgesamt hingt die Wahrnehmung der Risiken durch die Bevolkerung und die
daraus resultierende Risikosteuerung durch den Staat sehr stark von dem fragilen
Vertrauen in die Experten und in die Staatsgewalt ab. Hiufig ist schlielich Risiko-
reduzierung durch den Staat ineffizient. Haftungsregeln kénnen Marktmechanis-
men verzerren und Versicherungen kénnen den moral hazard térdern.

Insgesamt zeigt sich, dass in umfassender Form die verschiedenen Formen des
Marktversagens einerseits und des Staatsversagens andererseits im Rahmen der
Risikosteuerung bedacht und abgewogen werden miissen. Staatliche Risikosteue-
rung ist einerseits unverzichtbar in einer Marktwirtschaft, Staatsversagen ist aber
ebenso unvermeidlich und muss insoweit auch in Betracht gezogen werden.

17 Vgl. allg. C. Wolf, Markets or Governments, Choosing between Imperfect Alternatives, 2. ed.
1993, S. 59 ff.
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V. Verfassungsrechtliche Grundlagen der Risikosteuerung
und Risikovorsorge

In einer Marktwirtschaft beanspruchen private Risikosteuerung und Risikovorsor-
ge, sei es durch die einzelnen Birger, juristische Gesellschaften oder den Markt als
solchen, Prioritdt. Der Staat greift nur ersatzweise und kompensatorisch ein. Das-
selbe gilt auch im Verfassungsrecht. Das Grundgesetz garantiert praktisch grund-
rechtlich den Vorrang des Einzelnen und damit die private Risikovorsorge. Das
beruht entscheidend auf den Freiheitsrechten des Grundgesetzes, die eine rechtli-
che Vermutung dafiir begriinden, dass die einzelnen Biirger und Privatrechtssub-
jekte die Risiken selbst tragen und die Risikosteuerung eigenverantwortlich tber-
nehmen missen. Private kénnen selbst Risiken reduzieren, verlagern und vertei-
len. Das Privatrecht gewihrt ein reichhaltiges Instrumentarium. Risikoverlagerun-
gen durch Vertrige sowie Risikoverteilung durch alle méglichen Formen privater
Versicherung ist allgegenwirtig.

Der Staat kann zwar Risiken reduzieren oder neu zuweisen, verlagern oder ver-
teilen, indem er in die Marktprozesse eingreift, aber jede staatliche Intervention
muss durch legitime und plausible Griinde gerechtfertigt werden und zudem die
verfassungsrechtlichen Anforderungen beachten, die generell fiir Eingriffe gel-
ten.!® Und dazu zihlt an erster Stelle naturgemil das VerhiltnismiBigkeitsprinzip.
Schon die klassische Gefahrenabwehr beruht auf einer derartigen Konstruktion
der Eingriffsrechtfertigung. Gefahrenabwehr ist freilich zugeschnitten auf einen
klassischen Eingriffsbegriff, der durch die Elemente Unmittelbarkeit, rechtliche
Anordnung, zwangsweise Durchsetzbarkeit und Finalitit gekennzeichnet ist. Ins-
besondere Risikovorsorge ist dagegen mit einer erheblichen Ausweitung der In-
terventionen des Staates verbunden, die allerdings auch wiederum nicht tber-
schitzt werden sollte. Zwar resultiert die Erweiterung des klassischen Eingriffsbe-
griffs, wonach letztlich jede dem Staat zurechenbare, nicht unerhebliche Beein-
trichtigung der Grundrechte als Eingriff zu qualifzieren ist!®, nicht in erster Linie
aus der Risikovorsorge, sondern aus der Erweiterung der Interventionen des Staa-
tes im modernen sozialen Wohlfahrtsstaat, gleichwohl fiigt sich aber die Risiko-
vorsorge in diese Erweiterung des Eingriffsbegriffs nahtlos ein. Insbesondere die
Erstreckung des Eingriffsbegriffs auf informelle bzw. Informationseingriffe, die
wesentlich durch das Volkszihlungsurteil des Bundesverfassungsgerichts?0 bewirkt
worden ist, hat hohe Bedeutung fiir die Risikovorsorge, da Wissen und Risikoer-
kenntnisse eine entscheidende Voraussetzung fiir Risikovorsorge darstellen. Und
die Erhebung von Daten, die Beobachtung und Verarbeitung der risikorelevanten
Daten durch den Staat stellt sich daher zumindest als Eingriff dar. Die Erweite-
rung der staatlichen Instrumente und Methoden gerade auch im Bereich der Risi-

18 Zur Struktur der Grundrechte s. Heun, Verfassungsordnung (Fn. 3), S. 224 ff.
YVel. E. Grabitz, Freiheit und Verfassungsrecht, 1976, S. 24 ff.
20BVerfGE 65, 1.
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kovorsorge wird verfassungsrechtlich jedenfalls durch eine entsprechende Auswei-
tung des Konzepts des Eingriffs kompensiert.

Eingriffe in die Grundrechte bediirfen der verfassungsrechtlichen Rechtferti-
gung. Und das gilt selbstverstindlich auch fiir jede Form der Gefahrenabwehr und
Risikovorsorge. Risikoreduzierung und die Zwecke der Risikoreallokation sind
zwar allgemeine Grinde des Gemeinwohls, die auch prinzipiell Eingriffe in die
Freiheitsrechte rechtfertigen. Allerdings ist der dahinter stehende Gedanke der
Sicherheit selbst nicht ausdriicklich im Grundgesetz garantiert, obwohl es sich
klassischer Weise um eine der grundlegenden Staatsfunktionen und Staatsaufga-
ben handelt. Eingriffe zur Gewihrleistung der Sicherheit, die durch Risikovorsor-
ge und Gefahrenabwehr erreicht werden sollen, finden insoweit keinen expliziten
Anbhaltspunkt in der Verfassung. Allenfalls bestimmte Elemente der inneren Si-
cherheit werden in der Kompetenzvorschrift des Art. 73 Abs. 1 Nr. 10 GG er-
wihnt, was freilich bereits die Frage aufwirft, ob derartige Kompetenzvorschriften
tberhaupt Eingriffe in Grundrechte rechtfertigen kénnen, was die herrschende
Meinung allerdings sogar flr die vorbehaltlosen Grundrechte bejaht. Gleichwohl
kann diese Kompetenzvorschrift kaum als geeignete Grundlage fiir Eingriffe in
Freiheitsrechte angesehen werden.

Unter den Staatszielbestimmungen kommt darlber hinaus eventuell das
Rechtsstaatsprinzip in Betracht, das freilich wiederum nicht spezifisch die Sicher-
heit schiitzt. Das Rechtsstaatsprinzip erfordert zweifellos Rechtssicherheit und
ganz generell eine Herrschaft des Rechts. Aber der Begriff der Sicherheit in
»Rechtssicherheit meint etwas anderes als die Sicherheit als Staatsaufgabe. Inso-
fern kann auch das Rechtsstaatsprinzip kaum wirklich zur Rechtfertigung fiir die
Gefahrenabwehr und Risikovorsorge herangezogen werden. Am chesten kénnen
sich freilich die Strafverfolgung und Straftatenverhiitung verfassungsrechtlich in
gewissem Umfang auf das Rechtsstaatsprinzip berufen.

Die verfassungsrechtliche Rechtfertigung fiir Eingriffe in die Grundrechte im
Bereich der Gefahrenabwehr und Risikovorsorge liegt vielmehr in erster Linie,
wenn nicht sogar fast ausschlief3lich, in dem Schutz der Grundrechte Dritter. Vor
allem die Rechte des Art. 2 Abs. 2, aber auch Art. 14 GG, bilden die Grundlage
fir die MaBnahmen der Risikovorsorge, die in die Freiheitsrechte der Biirger ein-
greifen. Dabei ist es regelmiBig in keiner Weise notwendig, auf die Schutzpflicht
zur Begrindung zurlickzugreifen, obwohl dies immer mehr dblich ist. Fir die
Rechtfertigung eines Eingriffs in die Rechte des Biirgers reicht es vielmehr aus,
wenn die Gefahrenabwehr und Risikovorsorge dem Schutz der Rechte anderer
Birger dient. Dieser Zweck ist nicht mit einer Schutzpflicht identisch, nur weil das
Wort Schutz dort vorkommt. Die Schutzpflicht muss nur herangezogen werden,
wenn der Grundrechtsschutz Dritter fiir den Staat die Pflicht zum Eingreifen
begriindet. Fast immer geht es aber nicht um diese Pflicht, sondern um die Még-
lichkeit des Staates, in die Rechte des Biirgers einzugreifen. Insofern haben Mal3-
nahmen der Risikovorsorge wie fast alles Staatshandeln ein Doppelgesicht. Sie
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schiitzen zum einen die Grundrechte des Einzelnen und greifen zugleich in die
Grundrechte anderer ein.

Trotz dieser eindeutigen Lage wird neuerdings versucht, der staatlichen Garan-
tie fiir Sicherheit verfassungsrechtliche Dignitit zu verschaffen. So soll sich die
staatliche Garantie fir die Sicherheit und Ordnung aus einer Zusammenschau
einer Vielzahl von Regelungen, Gewihrleistungen, Staatsziel- und Strukturbe-
stimmungen ergeben.?! Die klassische polizeirechtliche Form der 6ffentlichen
Sicherheit und Ordnung, die im Grundgesetz an keiner Stelle auftaucht, wird
gleichzeitig zur Staatsaufgabe, zur Staatszielbestimmung und zu einem Grund-
recht, alles mit Verfassungsrang, deklariert. Dabei soll sich diese verfassungsrecht-
liche Garantie der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung aus grundrechtlichen
Schutzpflichten, Schutzauftrigen zugunsten von Gemeinschaften, verfassungs-
rechtlichen Gemeinschaftsgiitern, dem Rechtsstaatsprinzip und einem Grundauf-
trag der Sicherung des inneren Friedens erweisen. Freilich soll es sich gleichwohl
im Wesentlichen lediglich um ein Staatsziel handeln, das erst der Konkretisierung
durch das Recht bedarf. Aber immerhin soll insoweit auch das sogenannte Un-
termallverbot, das fiir Schutzpflichten entwickelt worden ist, gelten. Hiergegen
ldsst sich jedoch eine ganze Reihe von Einwinden formulieren. Diese verfassungs-
rechtliche Hochzonung bewirkt trotz ihres hohen Aufwandes, mit dem sie betrie-
ben wird, im Ergebnis eher wenig. Auch wenn die Sicherheit auf diese Weise ver-
fassungsrechtlichen Rang gewinnt, verfiigt der Gesetzgeber tiber weite Spielriume,
ohne die er gar nicht sinnvoll agieren kann. Es ist dariiber hinaus nicht erkennbar,
dass diese Verselbstindigung der Sicherheit als Verfassungswert iiber das beste-
hende Instrumentarium hinaus tiberhaupt irgendwelche zusitzlichen Erkenntnisse
oder Rechtswirkungen zur Folge hat. Die Grundrechte erlauben als Eingriffs-
rechtfertigung dem Staat in vollem Umfang, das Notwendige zu veranlassen. Im
Einzelfall geht der abstrakte Gedanke der Sicherheit nicht iber das hinaus, was die
Grundrechte argumentativ schon erreichen. Auch die staatlichen Pflichten lassen
sich gegebenenfalls allein aus den Grundrechten ableiten, ohne dass es eines
Rickgriffs auf eine abstrakte staatliche Garantie fir Offentliche Sicherheit und
Ordnung mit Verfassungsrang bedarf. Schlief3lich ist es schon beinah kurios, dass
die polizeirechtliche Generalklausel auf diese Art und Weise mit Verfassungsrang
ausgestattet wird. Hier liegt offenbar eine Verwechslung der Ebenen von Verfas-
sungsrecht und einfachem Recht vor.

Aufgrund der verfassungsrechtlichen Lage hat der Staat weitreichende Mog-
lichkeiten zur Gefahrenabwehr und Risikovorsorge. Es stellt sich freilich auch die
Frage, ob der Staat dartiber hinaus nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet
ist, Risikovorsorge und Gefahrenabwehr zu betreiben. Da es keine explizite ver-
fassungsrechtliche Regelung oder Zielsetzung fiir die Risikovorsorge oder auch
sogar fir die Gefahrenabwehr gibt und eine verfassungsrechtliche Staatsaufgabe
und Staatszielbestimmung zur Gewihrleistung der Sicherheit fehlt, bleibt allenfalls

2t M. Méstl, Die staatliche Garantie fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, 2002, S. 24 ff., 37 ff.
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ein Riickgriff auf die verfassungsrechtlichen Schutzpflichten, die Giberwiegend aus
den Grundrechten abgeleitet werden.?? Sie sind vorrangig auf eine Reduzierung
von Risiken ausgerichtet, was allerdings eine nachrangige Risikoverlagerung oder
Risikoverteilung als Rechtsfolgen nicht ausschlie(3t. Das entspricht der Konzentra-
tion auf die Risikoreduzierung seit dem 19. Jahrhundert, wie sie bis heute im Poli-
zeirecht zum Ausdruck gelangt. Seit den siebziger Jahren hat das Bundesverfas-
sungsgericht begonnen, staatliche Verpflichtungen zu konstruieren, das Leben und
die physische Integritit zu schiitzen. Dies wird insoweit aus dem Recht der Men-
schenwiirde in Verbindung mit dem Recht auf Leben abgeleitet. Entgegen man-
chen Literaturstimmen ist daraus aber bisher kein umfassendes Recht auf Sicher-
heit deduziert worden. Aus der Eigentumsgarantie des Art. 14 GG ergibt sich
kaum mehr. Zwar begriinden nach dieser Ansicht inzwischen sidmtliche Grund-
rechte Schutzpflichten?, auch Art. 14 GG ist davon nicht ausgenommen.?* Der
umfassende Anspruch der Schutzpflicht fir Leben und Gesundheit bis hin zur
Abwendung aller Risiken ist aber kaum ernsthaft auf den Schutz des Eigentums
vor jeglichem finanziellen Risiko auszudehnen, da dies unabsehbare Folgen hitte,
wenngleich angesichts der Uferlosigkeit des Schutzpflichtskonzepts im Grunde
keine prinzipiellen Schranken gegeniiber einer solchen Ausweitung bestehen. Ins-
gesamt erfasst allerdings die Schutzpflicht nicht nur die Abwehr einer aktuellen
Rechtsverletzung, sondern ebenso die Abwendung objektiver Risiken, die eine
blof3 theoretisch vorhersehbare Méglichkeit eines Schadenseintritts beinhalten.
Schutzpflichten begriinden damit eine Pflicht zur Risikovorsorge, die sich sogar
prinzipiell auf das im Ergebnis gleichwohl hinzunehmende Restrisiko erstreckt.
Sofern man das Institut der grundrechtlichen Schutzpflicht bejaht, lassen sich
generelle Grenzen der Schutzpflicht praktisch nicht feststellen.?> Schutzpflichten
werden mittlerweile auch geradezu beliebig begriindet. Umfang und Grenzen
koénnen deshalb lediglich durch gegenldufige verfassungsrechtliche Interessen und
Rechtsgiiter im Wege eines Ausgleichs begriindet werden.

Insgesamt ldsst sich festhalten, dass die Verfassung den Staat fast tiberhaupt
nicht zu Risikosteuerung und Risikovorsorge verpflichtet, gleichwohl aber den
Staat zu verschiedenen Formen der Risikosteuerung ermichtigt und weite Ent-
scheidungsspielriume einrdumt, ob und wie der Staat mit Risiken umgehen soll.
Das betrifft auch gerade den Bereich der grundrechtlichen Schutzpflichten hin-
sichtlich der Gefdhrdung der Freiheitsrechte durch private dritte Parteien, da sie in
der Regel den Staat nicht dazu verpflichten, die Biirger mit ganz bestimmten
MaBnahmen zu schitzen. Im Allgemeinen verpflichten die Schutzpflichten den
Staat nur dazu, Gberhaupt zu handeln, aber nicht dazu, in einer bestimmten Weise
zu handeln, wenngleich die Rechtsprechung zunehmend zur Einengung der Spiel-

22 G. Hermes, Das Grundrecht auf Schutz von Leben und Gesundheit, 1987, S. 43 ff.; | Dietlein, Die
Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, 1992, S. 34 ff.

2 BVerfGE 92, 26 (46).

24 BVerfG, NJW 1998, S. 3264 (3265).

25 Vgl. Hermes, Grundrecht (Fn. 22), S. 326 ff.
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rdume tendiert. Zugleich rechtfertigen die Grundrechte Dritter sowie die allge-
meinen verfassungsrechtlichen Prinzipien weitreichende Eingriffe in die Freiheits-
rechte des Einzelnen durch staatliche Regulierung und durch staatliches Handeln.
Wenn man die verfassungsrechtlichen Vorgaben des Grundgesetzes hinsichtlich
der Risikovorsorge in einem Satz zusammenfassen will, kann man sagen, dass das
Grundgesetz weite Ermichtigungen ohne Verpflichtungen enthilt. Die verfas-
sungsrechtliche Determinierung des gesamten Bereichs der Risikosteuerung ist
vergleichsweise schwach. Diese Situation wird aber gerechtfertigt durch die auB3er-
ordentliche Komplexitit der Risikosteuerung wie auch durch die Tatsache, dass
das Verfassungsgericht tiber keine spezifischen Fahigkeiten verfiigt, Risiken einzu-
schitzen oder Direktiven fir die Risikosteuerung zu geben. Die schwache Deter-
minierung durch die Verfassung ist insoweit notwendig und nicht zu beklagen. Es
wire verfehlt, aus den Normen der Verfassung, insbesondere auch aus den grund-
rechtlichen Schutzpflichten, weiter reichende Vorgaben fiir die Risikosteuerung
und Risikovorsorge ableiten zu wollen, auch wenn dies weiten Teilen der Staats-
rechtslehre widerstreben mag.

VI. Weitere Anforderungen und Konsequenzen

Eingriffe in die Grundrechte des Einzelnen bediirfen nicht nur der verfassungs-
rechtlichen Rechtfertigung im Hinblick auf die Zielsetzung, sondern haben auch
entsprechenden Rationalititsanforderungen zu gentigen. Insbesondere der Grund-
satz der Gleichheit gemil3 Art. 3 Abs. 1 GG sowie das VerhiltnismiBigkeitsprin-
zip setzen eine gewisse Rationalitit voraus. Im Rahmen der Risikovorsorge bedeu-
tet dies auch, dass die zutreffende Erkenntnis der Risiken eine Voraussetzung
ihrer Verhiitung ist. Da gerade die Wahrnehmung von Risiken erheblichen Ratio-
nalititsproblemen ausgesetzt ist, muss verlangt werden, dass Risiken auch tatsich-
lich bestehen, wobei die allgemeinen Regeln zur Tatsachenfeststellung und fiir
Prognosen anwendbar sind. In diesem Rahmen wird man allerdings auch verlan-
gen konnen, dass die Erkenntnisse der 6konomischen und psychologischen Wis-
senschaften tber die Wahrnehmungsfehler beriicksichtigt werden, soweit sie er-
kennbar die Risikoeinschitzung beeinflussen kénnen. Dabei lassen sich kaum
generelle Bedingungen und Regeln aufstellen, welche biases und in welchem Mal3
diese zu beriicksichtigen sind. Allerdings wird man generell plausible und nach-
vollziehbare Risikoeinschitzungen und Bewertungen verlangen miissen, was eine
weitgehende Ausschaltung von biases beinhaltet. Die auf systematischen Waht-
nehmungsfehlern begriindeten Sorgen der Biirger diirften als Eingriffsrechtferti-
gung kaum ausreichen. Auch generell kann die blof3e Sorge tiber mogliche Gefah-
ren und Risiken keine Grundrechtseingriffe rechtfertigen.

Im Ubrigen sind natiirlich auch die allgemeinen Anforderungen an die Ratio-
nalitit des Verfahrens einzuhalten, die etwa verlangen und erfordern, dass die
betroffenen Burger angehért werden, um der Verwaltung gegebenenfalls eine
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hinreichende Tatsachengrundlage zu verschaffen. Dies ist zugleich Ausfluss der
matetiellen Grundrechte der betroffenen Biirger, wobei es unerheblich ist, ob
dieses als abwehrrechtliche Vorverlagerung des Rechtsschutzes oder als durch die
Grundrechte als objektive Prinzipien gefordertes Verfahrensrecht zu verstehen ist.

SchlieBlich gehért zu dem verfassungsrechtlichen Rahmen der Gefahrenab-
wehr und Risikovorsorge auch die Beachtung des demokratischen Prinzips, auch
wenn dies nicht ohne Weiteres auf den ersten Blick einsichtig ist. Politische Ent-
scheidungen bediirfen daher auch im Hinblick auf das demokratische Prinzip
eines gewissen Entscheidungsspielraums, in dem die verschiedenen Interessen der
Beteiligten und der Entscheidungstriger berticksichtigt werden kénnen. Die sub-
jektive Risikowahrnehmung der Birger darf daher durchaus eine Rolle in der Ent-
scheidungsfindung spielen, solange die grundlegenden Rationalititserfordernisse
fir Eingriffe in die Grundrechte des einzelnen beachtet werden. Auch insofern
dirfen Sachverstindige nicht den Entscheidungsprozess beherrschen. Auch aus
diesem Grund diirfen die Gefahrenabwehr und Risikovorsorge nicht vollstindig
verfassungsrechtlich determiniert sein.






The Precautionary Principle and
Japanese Constitutional Scholarship

Satoshi Kinoshita

I. Introduction

People feel less and less secure these days. 9.11 terrorist-attacks in 2001 made
people realize that terrorist attacks could happen everywhere, anytime. Since the
Lehman Shock in 2008, people have been worried that they might lose their jobs
suddenly. Since 3.11 in 2011, we, the Japanese, have once again realized that mas-
sive natural disasters could shatter our lives. Above all, the meltdown of the Fuku-
shima nuclear power plant has shown that the advanced science technology,
though it makes our convenient life possible, is inevitably accompanied by grave
risk that could cause irreparable harm.

Faced with various kinds of natural and man-made disasters, people seek more
security, and push the government to take more protective measures to prevent
possible risks before people face catastrophe; and most governments have intro-
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duced various kinds of precautionary measures. We need a standard or a principle
to evaluate these precautionary measures’.

The Precautionary Principle states that, if any activities or policies are suspect-
ed to cause harm, the government can or should stop those activities, even though
there are not enough scientific proofs or evidences to show that those activities or
policies are harmful. The Principle has been developed as an environmental pro-
tection policy, under which the exact harms that human activities might cause are
largely unknown or scientifically debatable. Principle 15 of the Rio Declaration
1992 states that: “in order to protect the environment, the precautionary approach
shall be widely applied by States according to their capabilities. Where there are
threats of serious or irreversible damage, lack of full scientific certainty shall be
not used as a reason for postponing cost-effective measures to prevent environ-
mental degradation.”

The Precautionary Principle has been widely employed as a basis of various
precautionary measures. Now, the Principle has been implemented not only for
environmental protection but also for public safety, international trade, and even
for national security. Various precautionary measures to prevent serious crimes
have already been in place; surveillance cameras are everywhere in major cities,
and so called the Meagan’s Law allows states in the U. S. to provide the infor-
mation of convicted sex offenders to the public. The Precautionary Principle has
been employed even to justify national security measures; the former President of
the United States, George W. Bush, applied the Principle to justify the U.S. inva-
sion of Iraq, declaring: “Understanding the threats of our time, knowing the de-
signs and deceptions of the Iraqi regime, we have every reason to assume the
worst, and we have an urgent duty to prevent the worst from occurring.”?

This is the point that calls for constitutional scholars’ attention.

In this paper, I will discuss how constitutional scholarship should deal with the
Precautionary Principle. First, I will examine Professor Cass Sunstein’s negative
view of the Principle. Second, after I explain how Japanese constitutional scholar-
ship has responded to precautionary measures for national security, anti-terrorism
and public safety, I will analyze a unique feature of Japanese constitutional
scholarship.

1 See generally Adrian 1 ermente, Precautionary Principles in Constitutional Law, 4 J. Legal Analysis
181(2012).

2 October 7, 2002, President Bush Remarks by the President on Iraq, Cincinnati Museum Center -
Cincinnati Union Terminal, Cincinnati, Ohio.
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IL. Sunstein’s Criticism of the Precautionary Principle

American legal scholar, Cass Sunstein cautions against the use of the Precaution-
ary Principle?, because it might undermine deliberative democracy. He distin-
guishes “the strong form of precautionary principle” which requires regulation
whenever there is a possible risk, even if the supporting evidence is speculative
and the economic costs of regulation is high, from “the weak form of precaution-
ary principle” in which lack of scientific evidence does not preclude action if dam-
age would otherwise be serious or irreversible.# Sunstein does not deny the weak
version of the principle, but comments that it is simply “a truism”>; that no gov-
ernments require absolute certainty that harm will occur prior to any regulation or
action. According to Sunstein, the strong version is more problematic: it will para-
lyze both regulation and non-regulation. Take genetically modified (GM) crops as
an example. It has been argued that GM crops could pose ecological and human
health risk although no scientific data confirms it. Strong version of precautionary
principle would require the prohibition or severe restriction of GM crops produc-
tion. However, we can also assume that the prohibition of GM crops might cause
poor harvest, which will bring starvation and malnutrition to people. In conse-
quence, the strong precautionary principle leads to the promotion or de-regulation
of GM crops production. Thus, the strong version of the principle is self-
contradicting®: it encourages both the promotion and the prohibition of genetical-
ly modified crops.

Sunstein criticizes the strong version of the precautionary principle not only
because it is incoherent but because it leads to irrational risk evaluation. He points
out that (1) the “availability heuristic” causes individuals to focus on salient risks
that come to mind, and ignore risks that do not; (2) “probability neglect” leads
individuals to focus on the worst case scenario, even if it is highly improbable; (3)
“loss aversion” causes people to dislike changes from the status quo; (4) a belief in
the benevolence of nature makes human-created risks seem particularly suspect;
and (5) “system neglect” prevents people from recognizing second-order effects
and risks created by their decisions.”

Sunstein instead proposes a three-part approach to risk management. The first
is the Anti-catastrophe Principle that, in order to cope with a potentially cata-
strophic risk, we should identify possible options and the worst-case scenario

3 Cass Sunstein, Law of Fear: Beyond the Precautionary Principle.

(2005).

4 Id. at 18-20.

51d. at 24.

6 See also, e.g., Jonathan H. Adler, Mote Sorry than Safe: Assessing the Precautionary Principle and the
Proposed International Biosafety Protocol, 35 Tex. lint’l L.J. 173, 195 (2000) (“The problem is that
by focusing on one set of risks--those posed by the introduction of new technologies with somewhat
uncertain effects--the precautionary principle turns a blind eye to the harms that occur, or are made
worse, due to the lack of technological development.”).

7 Sunstein, s#pra note 2, at 35.
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outcome of each option, and then eliminate from consideration those options that
would bring the worst-case scenarios. Second, Sunstein proposes the cost-benefit
analysis as general rule of regulation although he sets a number of qualifications
on the use of it. Third, Sunstein allows regulations based on “libertarian paternal-
ism” when individuals lack clearly-defined preferences or do not make decisions
in accord with their actual preferences.

Many environmentalists criticize Sunstein for his failure to appreciate the use-
fulness of the Precautionary Principle, especially as an environmental protection
policy or hazardous material regulation. Some argue that Sunstein overstates the
danger of the Precautionary Principle to the extreme8. His proposal for regulations
is also criticized for its limited application?’.

The most serious failure in Sunstein’s theory lies in its generalization: he does
not distinguish the applicability of the Principle to an environmental policy from
that to other fields, such as public safety or national security measures. We should
not deny the usefulness of the Precautionary Principle simply because the Princi-
ple is ineffective or risky in evaluating public safety measures. At the same time,
we should not argue for the usefulness of the Principle as a basis of public safety
measures even though the Principle is useful as an environmental protection poli-
cy.

We know intuitively that we can use the Precautionary Principle as an envi-
ronmental policy or a product safety standard; however, it is wrong to apply the
Principle to the evaluation of public safety measures or national security measures.
How can we theoretically explain this distinction?

First of all, the police activities and the military actions are the state functions
whose abuse of power the constitutionalism has traditionally tried to prevent.
History eloquently shows that if the police officers abuse their power, people’s
civil liberties and sometimes even their lives will be put in jeopardy. It goes with-
out saying that when the military abuses its power, the damage is greater. This is
why we are skeptical about the precautionary measures when it is applied to public
safety or military action. Also, it is not well known the precedent that the envi-
ronmental protection agency or the consumer protection agency abused their
power excessively; their abuse has been mostly in action of necessaty regulations.

Another reason for the distinction is a kind of proportionality judgment con-
cerning the nature of the liberties involved in each measure. It is commonly ac-
cepted that, upon evaluating the governmental regulations, we should weigh rele-
vant factors, such as gravity of potential harm, the nature of restricted liberties,
and the extent to which the liberties are restricted. Whether or not we should
introduce the Precautionary Principle should also be decided by this proportionali-

8 Noah M. Sachs, Rescuing the Strong Precautionary Principle from its Critics, 2011 U. IIl. L. Rev.
1285, 1312.

9 Gregory N. Mandel & James Thuo Gathiz, Cost-Benefit Analysis versus the Precautionary Principle:
Beyond Cass Sunstein’s Laws of Fear, 2006 U. IlL. L. Rev. 1037, 1049.
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ty judgment. In this respect, environmental protection measures are very different
from public safety measures: the former mainly restricts economic activities,
which can be widely regulated in modern states, while the latter affects personal
liberties which the governments cannot restrict without strong public interest and
without the guarantee of due process. Some anti-terrorism measures could violate
freedom of association, right of privacy, or personal liberties, all of which are con-
sidered as highly protected under the Constitution. We can safely say that it is
wrong to mix up these different kinds of liberty restriction together.

I1I. The Precautionary Principle and the Japanese
Constitution

So fat, the Precautionary Principle has not found any strong supporters among
Japanese constitutional scholars while the principle has been widely accepted as an
environmental policy in Japan. Besides the complexity which the application of
the Precautionary Principle involves, Japanese constitutional scholars have their
own reservations about it!0.

The Constitution of Japan was promulgated in 1947, after the country was to-
tally ruined by the military-totalitarian rule and the self-distractive imperialistic
war. The Meiji Constitution of 1889, the first written constitution in Asia, did not
fully guarantee civil liberties, and could not stop military hegemony and aggres-
sion. Therefore, the post WWII Japanese constitutional scholarship has focused
upon establishing the protection of civil liberties as well as the pacifism principle
under the 1947 Constitution. They have generally been critical to the concept of
state right of self-defense; most of them regard any armed forces, including those
for self-defense, are unconstitutional under Article 9 of the Constitution. Also, the
Japanese constitutional scholars have been very cautious about the use of the gov-
ernmental power to restrict civil liberties even when the governmental measures
are necessary to achieve important public interests. They have shown strong
commitment to individualism as an essence of the Constitution.

The Japanese constitutional scholarship, at the same time, has accepted the ac-
tive state phenomenon; the modern welfare states need to engage in vatious eco-
nomic interventions. As the 1947 Constitution provides several “social rights”
including “the right to maintain the minimum standards of wholesome and cul-
tured living”(Art. 25.), it is considered that the government is obliged to make
some affirmative measures to maintain people’s living standards. Environmental
protection is regarded as one of the measures to guarantee people’s living stand-
ards. It is the constitutional duty of the government to provide appropriate envi-
ronmental protection.

10 See generally Aikyo, Koji, “Precautionary Principle” and Constitutional Theories, in Sicherheit in
der modernen Verfassung(Mori, Hideki ed.) 139 (2009).
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Thus, under the 1947 Constitution, making the distinction between the pre-
cautionary measures for environmental protection and those for national security
seems reasonable because each governmental measure has its own different na-
ture. And, this distinction is widely shared among Japanese constitutional scholars.
However, especially since 9.11, the Japanese government has tried to introduce
various precautionary measures for national security, anti-terrorism and public
safety. I will briefly examine the current situation regarding these.

1. Precautionary Measures for National Security

The Constitution of Japan of 1947 renounces “war as a sovereign right of the
nation” and prohibits maintaining “land, sea, and air forces, as well as other war
potential”’(Art.9 sec.2). The Japanese government has consistently tried to erode
this pacifist principle without any formal constitutional amendments, and estab-
lished the Self Defense Force in 1954. However, due to people’s strong resent-
ment against militarism, the government had failed to establish the legal frame-
work for military emergency until 2002. The 9.11 terrorist attacks in 2001 definite-
ly gave momentum for preparation toward emergency. Immediately after the 9.11,
the Japanese Diet enacted the Anti-Terrorism Special Measures Law. The term
was rather deceptive as its main purpose was only to dispatch Maritime Self-
Defense Force (MSDF) vessels to the Indian Ocean for refueling operations. The
Military Emergency Act came into effect in 2002, but it is only applicable to the
classic situation of military invasion to Japan by a foreign country, which is a
highly unlikely scenario.

The SDF has been maintained and operated mainly as domestic rescue teams
for more than half century; most Japanese has come to accept the existence of the
SDF as such. However, as Japanese people are still strongly against any aggressive
military action, the government explains that the SDF is constitutional as long as it
is “a minimum armed force for self-defense”; it is both politically and legally diffi-
cult for the government to take any military precautionary measures unless the
Art. 9 is revised.

2. Precautionary Measures for Anti-terrorism

The Japanese government has introduced some piecemeal anti-terrorism
measures, such as legalizing wiretapping for criminal investigation, biometric au-
thentication at immigration, tightened regulations of money laundering, and heav-
ier punishment for high-jacking. Yet, the government has not enacted a compre-
hensive anti-terrorism legal system, such as the Patriot Act of the U.S. It has been
reported that the government was preparing a bill which enabled them to desig-
nate “terrorist organizations,” and to legalize the temporaty arrest and deportation
of terrorists, and the introduction of electronic surveillance, and so on.

Those anti-terrorism measures would, if they come into effect, be a gross vio-
lation against civil liberties protected by the Constitution. So far, no constitutional
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scholars support such measures openly. Although some scholars have introduced
foreign arguments supporting stronger anti-terrorism measures, such as the Ger-
man argument of “Das Grundrecht auf Sicherheit” or “the Emergency Constitu-
tion,” it is still unimaginable that the Japanese constitutional scholarship should
change their position dramatically and accept the state emergency power or to
support full-scale anti-terrorism measures.

3. Precautionary Measures for Public Safety

As we have seen, Japanese constitutional scholarship has shown strong commit-
ment to the pacifist principles and the protection of civil liberties against national
security measures and anti-terrorism measures. Concerning the public safety
measures, the Japanese constitutional scholarship has been not so militant. Alt-
hough some legal scholars are concerned that the widespread use of surveillance
cameras will allow the government to constantly watch citizens’ behavior, the
concern of the majority of legal scholars about the violation of privacy is largely
moderate; they silently accept them, to some extent.

We have, so far, no precise legal concept for a critical analysis for the precau-
tionary measures for public safety. Could the right of privacy be one candidate?
No one denies that the Constitution protects the right of privacy even though
there is no explicit constitutional provision. The Supreme Court once recognized
that the Constitution protects “people’s private life”, and prohibited the police to
take pictures of passers-by without enough probable cause (Supreme Court, Dec.
24, 1969, 23 Keishu 1625). But the right of privacy is not absolute, and it could be
restricted for the protection of other rights or the important governmental inter-
ests. The courts have affirmed the constitutionality of the “N-system,” automatic
number plate recognition system. The Tokyo Appeals Court, referring to a Ger-
man Constitutional Court decision that a similar automatic number plate recogni-
tion system was declared unconstitutional, explained its constitutionality based
upon a proportional judgment; according to the court, the purposes of the system
are to arrest run-away criminals and to discover stolen cars, and therefore, legiti-
mate; and, as the collected information through the system, which is number
plates’ pictures of cars, are publicly showed information; therefore, N-system does
not violate the right of privacy (Tokyo Appeals Court, Jan 29, 2009, 1295 Hanrei-
Times 193).

In Japan, the right of privacy has been understood more or less as a right to
control her/his own private information. As long as we understand the right this
way, privacy cannot be an effective tool to resist the real threat posed by data
consolidation. We need to reformulate the concept of privacy so as to prohibit the
government from tracking citizens’ behavioral patterns and tastes.

One of other possible candidates is the proportionality standard. Under the
standard, the courts weigh all circumstances including the purpose and necessity
of the regulation to be introduced, the nature of restricted liberties, and the extent
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of the restriction. It is a standard to give so wide discretion to the court that it is
rather hard to provide a rigorous standard to check governmental actions.
Although the proportionality standard has its limitations, some precautionary
measures fail to pass even under this loose standard. A few years ago, the gov-
ernment proposed introducing punishment of conspiracy as an anti-terrorism
measure. Conspiracy is an agreement by two or more persons to break the law at
some time in the future. The punishment of conspiracy was criticized as some-
thing that leads to overbroad punishment; it was pointed out that casual jokes
could be punished as conspiracy. Besides that, punishing conspiracy does not
fulfill proportionality. An abstract agreement to commit a crime itself does not
cause any harm because criminal action is yet to be taken. The punishment of
conspiracy is a classic “guilt by association,” which infringes upon freedom of
association. And, criminal punishment is certainly the most severe restriction upon
constitutional liberties. With all these factors considered, we might conclude that
the punishment of conspiracy is an excessive restriction of constitutional liberty!!.

IV. Conclusion

We have examined how to deal with the Precautionary Principle referring to Sun-
stein’s critique. We understand that we cannot deny the Principle as a whole; and
that we should see how the way the Principle works for national security is differ-
ent from the way it works for an environmental policy. We have also examined
the attitude of the Japanese constitutional scholarship toward precautionary
measures for national security, for anti-terrorism and for public safety. Most Japa-
nese constitutional scholars attach much faith to liberalism; they tend to be skepti-
cal to any precautionary measures, which are taken before any particular harm is
materialized. As they have not given so much priority to safety as liberty, they do
not easily support precautionary measures unless there is a clear constitutional
mandate for measures to be introduced.

Proponents of precautionary measures often say, “it is better to be safe than
sorry.” However, a constitution itself can be understood as a precautionary meas-
ure against the abuse of public power!2. The exercise of public power is always
justified as a necessary means to protect safety. We have a constitution which
limits the governmental power and results from our fundamental disbelief that the
government, even a democratic one, could abuse its power. To allow precaution-
ary measures without careful examination, is to undermine our faith in constitu-
tionalism, which is a fruit of the long and hard struggle for humanity.

W Kinoshita, Satoshi, Anti-terrorism Legislation and the Constitution, Sicherheit in der modernen
Vetfassung, supra notell, 91, at 103-104.
12_Adrian V ermenle, Precautionary Principles in Constitutional Law, 4 J. Legal Analysis 181(2012).



Politische Gestaltung und
die normative Begrenzung von Schulden

Frank Schorkopf

I. Einleitung

Ende des Jahres 2007 hob eine weltweite Finanzmarktkrise an, die mit der Groflen
Krise des Jahres 1929 verglichen worden ist. Assoziativ wurde damit ein histori-
scher Kontext aktiviert, der als der wirtschaftliche Ausgangspunkt eines weltwei-
ten politischen und militirischen Flichenbrandes gilt. Die urspriingliche Gestalt
der gegenwirtigen Finanzmarktkrise hat sich verindert. Wiahrend die meisten
Finanzmarktplitze die Krise in den Griff bekommen haben, hat sie sich in Europa
gewandelt. Sie hat sich entwickelt zu einer GroB3en Krise der Europiischen Union.
Von Europa aus strahlt sie mittlerweile zurtick in Welt, die sich tiber eine ,,Anste-
ckung* ihrer Volkswirtschaften und der Weltwirtschaft insgesamt sorgt.

Aber schon von diesem Moment an kommt es auf den Standpunkt des Be-
trachters an: Efleben wir eine Finanzmarktkrise, eine Euro-Krise, eine Staats-
schuldenkrise oder eine sich ausbreitende Krise in Griechenland, Irland, Portugal,
Spanien und Italien oder beobachten wir sogar eine europdische Verfassungskrise?
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Von den Antworten auf diese diagnostischen Fragen hingen die Therapievor-
schlige ab. Eine Krise des Euro steht in einem anderen Kontext, hat andere Ursa-
chen als partikulare Krisen einzelner europiischer Volkswirtschaften. Noch wei-
tergehend ist der Ursachenbefund entscheidend fiir die MaBnahmen, die getroffen
werden, damit sich eine konkret durchlebte Krise nicht wiederholt. Die Wirt-
schaftsgeschichte zeigt uns, dass die Politik auf jede Krise mit Gestaltung antwor-
tet, dass vor allem wihrend der akuten Krisenphase gesetzgeberische Mal3nahmen
ergriffen werden, die einem erneuten Krisenausbruch vorbeugen sollen.!

In diesem Referat steht die Grof3e Krise in der Europidischen Union im Mit-
telpunkt. In den letzten zweieinhalb Jahren sind bereits zahlreiche priventive Ge-
staltungsmal3nahmen — national wie europdisch — ergriffen worden, die eine dhnli-
che Entwicklung fiir die Zukunft verhindern sollen. Im Mittelpunkt stehen dabei
mittlerweile die 6ffentlichen Finanzen der Mitgliedstaaten der Europiischen Uni-
on. Es verbinden sich — aus deutscher Perspektive — die europiische mit der nati-
onalen Debatte. Denn in Deutschland ist seit einem Jahrzehnt die 6ffentliche
Verschuldung intensiv bearbeitet worden. Letztlich miindete diese Diskussion in
die Anderung des Grundgesetzes im Jahr 2009, mit der die 6ffentliche Verschul-
dung in Bund und Lindern normativ begrenzt werden sollen — es hat sich dafiir
das Schlagwort der ,,Schuldenbremsen® gefunden.

Die Schuldenbremse ist also eine Priaventivmal3nahme des Staates, um seine
Leistungsfihigkeit langfristig zu sichern und damit sichere Handlungsfreiriume
fir die Gesellschaft zu gewihrleisten.

Was sowohl in der europiische als auch in der nationalen Debatte weniger be-
achtet wird, ist die Rickwirkung der Schuldenbegrenzung auf die Moglichkeiten
politischer Gestaltung. Denn Geld ist in den modernen Industriegesellschaften
weiterhin die zentrale Ressource politischer Gestaltung. Anders formuliert, die
Staatsverschuldung der westlichen Industriestaaten — auch in Japan? — ist das Ez-
gebnis eines michtigen politischen Anspruchs.

Es handelt sich um ein Thema, das sehr weit oben auch auf der rechtswissen-
schaftlichen Tagesordnung in Europa steht und das, so ist mit Blick auf den Stand
der offentlichen Schulden zu vermuten, auch in Japan ein Thema ist.

Zunichst wird iber die normative Begrenzung von Schulden in Deutschland
und in der Europiischen Union zu sprechen sein (II.). Sodann werden die Maf3-
nahmen der EU in den Blick genommen, mit denen u.a. priventiv auf die Krise
geantwortet werden sollte (I11.). Ein dritter Schritt ist der Konstitutionalisierung
von Schuldenbremsen gewidmet, ein Schritt, mit dem sichergestellt werden soll,
dass die normative Begrenzung o6ffentlicher Schulden nicht durch wirkmichtige
politische Gestaltungsanspriiche tiberlagert wird (IV.). Der Beitrag endet mit ei-

! Dazu niher Frank Schorkopf, Finanzkrisen als Herausforderung fiir die internationale, europiische
und nationale Rechtsetzung, VVDStRL 71 (2012), S. 183 ff.

2 Internationaler Wahrungsfonds, Japan, Staff Report for the 2011 Article IV Consultation, 28. Juni
2011, zuginglich unter http://www.imf.otg/external /pubs/ft/survey/so/2011/car071911a.htm.
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nem Abschnitt Giber die Entpolitisierung, die mit der ,,priventiven Tendenz* in
der europiischen Gesellschaft einher geht (V.).

II. Normative Begrenzung von Schulden

Die neuere deutsche Verfassungsgeschichte lisst sich auch als ein Versuch lesen,
die Schulden der 6ffentlichen Hand normativ zu begrenzen. Die Verfassung des
Deutschen Kaiserreichs kniipfte die Aufnahme einer Anleihe sowie die Ubernah-
me einer Garantie zu Lasten des Reichs an ein ,aullerordentliches Bedurfnis*
(Art. 73 RV). Nach der Weimarer Reichsverfassung durften Geldmittel im Wege
des Kredits auflerdem ,,in der Regel nur fiir Ausgaben zu werbenden Zwecken
beschafft werden® (Art. 87 WRV).3

Das Grundgesetz Ubernahm dieses Vorbild. Art. 115 Abs. 1 GG wurde im
Jahr 1969 von der ersten Groflen Koalition mit der Haushaltsreform dann aber
gedndert. Einnahmen aus Krediten durften die Summe der im Haushaltsplan ver-
anschlagten Ausgaben fiir Investitionen nicht Gberschreiten, wobei Ausnahmen
nur zur Abwehr einer Stérung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts zuléssig
sein sollten (Art. 115 Abs. 1 Satz 2 GG).4

Im Jahr 2009 kam es dann zu der bereits erwihnten grundlegenden Anderung
des Staatsschuldenrechts. Der vergewissernde Blick auf die zuriickliegenden
Schuldenbegrenzungsregeln, besonders die zwischen 1969 und 2009 geltende
Schuldenbremse des Grundgesetzes, zeigt aber auch, dass die entsprechenden
Regeln keinen ausreichenden Resonanzboden hatten. Zuletzt hatte das Urteil des
Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts tiber den Bundeshaushalt 2004 den
zentralen Dissens iber den Umfang offen gelegt, in dem das Schuldenmachen
durch Recht beschriankt sein soll.>

In modernen Wohlfahrts- und Interventionsstaaten, die westliche Industrie-
staaten wie die Bundesrepublik Deutschland und auch Japan in der Gegenwart
immer auch sind, werden die Lebensumstinde der Birger besonders durch dieje-
nigen Politikbereiche geprigt, die vom Solidargedanken und damit von finanz-
wirksamen Themen berithrt werden.® AuBlerdem ist Geld — das ist eine der Bot-

3 Zu den historischen Versuchen der normativen Schuldenbegrenzung sieche Wolfram Hdfling, Staats-
schuldentecht, 1993, S. 12 ff.; Reinhard Mufignng, Die Staatsverschuldung und das demokratische
Prinzip der Herrschaft auf Zeit, in: Lingelbach (Hrsg.), Staatsfinanzen — Staatsverschuldung —
Staatsbankrotte, 2000, S. 251 ff.; zum Stindevorbehalt auch Werner Heun, Staatshaushalt und Staats-
leitung, 1989, S. 40ff.

4 Bereits im Jahr 1967 war Art. 109 Abs. 2 GG geidndert worden, in dem Bund und Linder ver-
pflichtet wurden, auf die Erfordernisse des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts zu achten, BGBL
1967 1, 581.

> BVerfGE 119, 96 ff. — Bundeshaushalt 2004 (2007); einen Vergleich unternimmt Hermann Piinder,
Staatsverschuldung und Generationengerechtigkeit: Die neue ,,Schuldenbremse® im Vergleich zum
iberkommenen Recht, in: Bucerius Law School (Hrsg.), Begegnungen im Recht, 2011, S. 275-297.

¢ Eindrucksvoll zur Entwicklung der Ausgaben- und Steuerpolitik mit praxisbezogenem Hintergrund
Marc Hansmann, Vor dem dritten Staatsbankrott?, 2012, S. 33 ff.
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schaften der Grofien Finanzreform von 1969 — die tragende Ressource politischer
Gestaltung.” Diese Phase der deutschen Nachkriegspolitik ist gekennzeichnet
durch einen umfassenden Anspruch, die Gesellschaft umzugestalten, sie zu mo-
dernisieren.

Vor diesem Hintergrund ist verstindlich, dass die 1957 gegriindete Europii-
sche Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) schon deshalb keine Regelungen tiber die
normative Begrenzung von Schulden kannte. Sie war weder in nennenswertem
Umfang fir soziale Themen zustindig, noch besal3 sie eine Verschuldungskompe-
tenz. Mittlerweile hat die Europiische Union immer noch keine Kompetenz zur
Besteuerung der Unionsbiirger, die Union betreibt jedoch eine Wirtschafts- und
Wihrungsunion und das soziale Europa ist ein wichtiges Element der Integration
geworden.

Seit Mitte der 1990er Jahre gibt es deshalb eine wechselseitige Verschrinkung
von nationaler und europdischer Ebene in der Frage, ob und wie Verschuldung
offentlicher Haushalte normativ begrenzt werden kann. Deutschland ist in diesem
Geflecht ein einflussreicher, wenn nicht gar bestimmender Akteur. Das gilt fir das
konzeptionelle Denken, wie auch bei den tatsichlichen Ereignissen.

Der erste Schritt zu einer europdischen Schuldenbremse, dem Stabilititspakt
aus dem Jahr 1997, wie der vorerst letzte Schritt, der so genannte Fiskalvertrag,
sind deutsche Erfindungen. Zugleich hat Deutschland die nationale wie die euro-
péische Schuldenbremsen mehrfach nicht eingehalten.

Der Zusammenhang der Ebenen ist ein konvergenter Prozess der wechselsei-
tigen Beeinflussung aus zunichst unterschiedlicher Motivation heraus. Der Stabili-
tits- und Wachstumspakt war wihrungs- und geldpolitisch motiviert. Es ging
Mitte der 1990er Jahre darum, die Voraussetzungen fiir Preisstabilitit zu gewédht-
leisten. Die Schuldenbremse ist dagegen haushalts- und fiskalpolitisch motiviert.
Mittlerweile haben sich die Ebenen die Motivation des jeweils anderen zu Eigen
gemacht.

Die Schuldenbremse soll den Erfolg der europiischen Integration an sich si-
cherstellen. Hinzu kommt, dass in neuerer Zeit die Volkswirtschaftslehre den von
der Alltagserfahrung getragenen Nachweis gefithrt hat, dass es einen Zusammen-
hang zwischen der Hohe der Staatsverschuldung und dem Wirtschaftswachstum
gibt. Bei einem Wert ab 90 % Verschuldung im Verhiltnis zum Bruttoinlands-
produkt (BIP) seien die Wachstumskrifte einer entwickelten Volkswirtschaft ge-
hemmt und es entstiinden negative verstirkende Effekte zu immer héherer Ver-
schuldung.® Dieser Effekt wiederum erschwere politisches Entscheiden.’

Im Folgenden soll die These entwickelt und begriindet werden, dass die nor-
mative Begrenzung 6ffentlicher Schulden mittelbar die Chancen auf eine vitale

7Vel. Udo Di Fabio, Wachsende Wirtschaft und steuernder Staat, 2010, S. 106 ff.

8 Carmen M. Reinhart/ Kenneth S. Rogoff, Growth in a Time of Debt, Ametican Economic Review, 100
(2019), S. 573 ff.

9 Zusammenfassend zu diesen Folgen der Staatsverschuldung Hanno Beck/ Aloys Pring, Staatsver-
schuldung, 2011, S. 51 ff.
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politische Gestaltung der Staaten erhoht. Die Schuldenbremse ist ein Instrument
der Verschuldungsprivention, die unmittelbar die Freiheit der Burger und mittel-
bar auch die Sicherheit der Biirger verstirkt.

Zu welchem Zeitpunkt und aus welchen Griinden ist das Thema Schulden mit
,Europa® verkntipft worden?

ITII. Entwicklungsgeschichte und Wechselwirkungen

1. Der ehemalige deutsche Bundesfinanzminister, Theo Waigel, erwihnte in einem
Interview, dass er im September 1995 einer Zeitschrift gab,!0 dass die geplante
europdische Wihrungsunion um eine Stabilititskomponente erginzt werden
misste. Mit diesem ,,Stabilititspakt fiir Europa® sollte die Haushaltsdisziplin der
beteiligten Mitgliedstaaten, die Beteiligten hatten besonders Italien vor Augen,
auch nach dem Eintritt in die dritte Stufe der Wirtschafts- und Wihrungsunion
»gegen alle denkbaren Gefihrdungen® dauerhaft gesichert werden.

Um den Unionsvertrag von Maastricht aus dem Jahr 1993 nicht neu verhan-
deln zu miissen, sollten die Stabilititskriterien und die institutionellen Regelungen
durch Sekundirrecht und politische Entschliefungen ,,prizisiert und fiir die prak-
tische Anwendung operationalisiert werden.!!

Mit der Initiative einher ging das Jahresgutachten des Sachverstindigenrates,
in dem die ,,Wirtschaftsweisen® darauf hinwiesen, dass es unerlisslich sei, eine
Prizisierung der im Unionsvertrag vorgesehenen Sanktionen vorzunehmen, die
einsetzen, wenn in Euro-Mitgliedstaaten tibermiBige Haushaltsdefizite vorligen.!2

Dieses Gutachten hat, mit dem Wissen der Gegenwart, geradezu prophetische
Zuge. Aufgrund der mit dem Maastricht-Vertrag angestrebten, aber letztlich nicht
verwirklichten Politischen Union kénne es fiir eine unionseinheitliche Geldpolitik
bis auf weiteres eine systematisch bedingte Konfliktlage mit der fir die Wirt-
schaftspolitik nach wie vor geltenden nationalen politischen Willensbildung ge-
ben. Denn die Geldpolitik in der Wahrungsunion werde, solange eine politische
Union nicht bestehe, von der nationalen politischen Willensbildung her beurteilt,
die auch tber die finanzpolitische Situation in den einzelnen Lindern entschei-
de.’?

Der Sachverstindigenrat errterte weiter, welcher institutionelle Rahmen in
dieser Lage erforderlich sei, um dennoch das mit der Wirtschafts- und Wihrungs-
union angestrebte Ziel zu erreichen. Entscheidend sei in diesem Zusammenhang
der Sanktionsmechanismus. Wértlich heif3t es:

10Siehe David Marsh, The Euro, New Edition, 2011, S. 197, Anm. 44.

11 Bundesministerium fiir Finanzen, Pressemitteilung v. 10. 11. 1995; Theo Waigel, Vorschlag fiir
cinen Stabilitdtspakt fiir Europa v. 24. 11. 1995, Eckpunktepapier, Europe Dokumente Nr. 1962.
12 Sachverstindigenrat fiir die Begutachtung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts, Jahresgut-
achten 1995/96, Im Standortwettbewerb, Rn. 449 = BT-Drs 13/3016, S. 254 f.

13 Sachverstindigenrat, Fn. 12, Rn. 446.
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Voranssetzung fiir einen Kontrollmechanismus der Finanzmdrkte ist, dass der in Artikel
104 b Abs. 1 EG-V'ertrag vorgesehene Haftungsansschluf§ glanbwiirdig durchgehalten wird.
Der HaftungsansschinfS darf nicht durch Transfers, sei es der Union oder sei es eingelner
Liinder, unterlanfen werden. Eine solche Hilfestellung wiirde von den Finanzmdrkten anti-
zipiert; die Risikopramien fiir die Bonitit eines Landes fielen entsprechend niedrig ans. Ein
Ausban des Transfersystems wiirde also die Kontrollfunktion der Finangmdrkte schwd-
chen.1*

Diese abstrakte Gefahr, von der wir heute wissen, dass sie sich verwirklicht
hat, wurde wahrgenommen, bereits kurz nachdem der Vorschlag fiir einen Stabili-
titspakt veréffentlicht worden war. Besonders aus siidlichen EU-Mitgliedstaaten
und aus Frankreich war Kritik zu horen, dass der Pakt keine MaBnahmen enthalte,
um das Wachstum in der Wihrungsunion zu férdern. Der heute offizielle Name
des Instruments, Stabilitits- und Wachstumspakt,'> zeigt an, wie die Willensbil-
dung weiter verlaufen ist.

Der Ablauf des Defizitverfahrens enthielt schlussendlich nicht die urspriing-
lich vorgesehenen automatischen Sanktionen, sondern wurde an notwendige Be-
schlussfassung im Rat und damit an eine po/itische Bewertung der finanzwirtschaft-
lichen Daten gebunden. In diesem Gleichgewicht zwischen anti-inflationdrer Sta-
bilititspolitik und ausgabenorientierter Konjunkturpolitik lag auch ein politischer
Kompromiss zwischen den traditionellen Gegensatzpositionen zwischen Frank-
reich und Deutschland in wahrungs- und finanzpolitischen Fragen.

Es handelt sich um einen Konflikt, der sich wie ein roter Faden durch die eu-
ropiische Integration zieht. Ubersetzt in die Leitfrage unseres Symposiums dreht
sich dieser Konflikt um die Priventivwirkungen einer sparsamen, an den Einnah-
men orientierten Haushaltswirtschaft einerseits und einer am gesellschaftlichen
Bediirfnis orientierten ausgabenbezogenen Haushaltspolitik.

2. In der Folgezeit erwiesen sich die Regeln des europiischen Stabilitits- und
Wachstumspaktes aber dennoch als zu strikt. Als die Sanktionsregeln im Herbst
2003 wegen ibermiBiger Defizite in Deutschland und Frankreich greifen sollten,
nahm der Rat der Wirtschafts- und Finanzminister (ECOFIN) nicht die erfordet-
lichen Entscheidungen, die die Kommission vorgeschlagen hatte, gegen die beiden
Mitgliedstaaten an. Der Rat setzte stattdessen die Defizitverfahren sogar aus. Die
Euro-Gruppe lie3 die beiden Staaten vom normativen Haken.

Der Europiische Gerichtshof, der von der Kommission deshalb angerufen
worden war, hielt sich zurtick. Er erklirte im Jahr 2004 das Handeln der Euro-

14 Sachverstindigenrat, Fn. 12, Rn. 447.

15 Der Stabilitits- und Wachstumspakt besteht aus der VO Nt. 1466/97 des Rates vom 7. 7. 1997
iiber den Ausbau der haushaltspolitischen Uberwachung und der Uberwachung und Koordinierung
der Wittschaftspolitiken, ABL. 1997 Nr. L. 209/1, der VO Nr. 1467/97 des Rates vom 7. 7. 1997
iber die Beschleunigung und Klirung des Verfahrens bei einem tbermiBigen Defizit, ABL. 1997 Nr.
L. 209/6 sowie der EntschlieBung des Europiischen Rates tiber den Stabilitits- und Wachstumspakt
vom 17. 6. 1997, ABL. 1997 Nr. C 236/1.
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Staaten zwar teilweise fiir rechtswidrig. Diese Feststellung wirkte sich im Ergebnis
jedoch nicht aus.!¢ Im Folgejahr 2005 beschlossen die Staats- und Regierungschefs
im Europiischen Rat schliefllich, den Pakt an zentralen Stellen zu dndern.!”

Die Anderung erfolgte dadurch, dass die Mitgliedstaaten einen Bericht des Ra-
tes ,,Verbesserung der Umsetzung des Stabilitits- und Wachstumspakts® am
23. Mirz 2005 annahmen.!® Mit anderen Worten, es gab fiir diesen Schritt kein
formelles Rechtsinderungsverfahren. Die Definition von Haushaltszielen ist et-
weitert, zusitzliche Grinde fir die Rechtfertigung von Defizitiiberschreitungen
sind eingefiigt, Moglichkeiten der Differenzierung zwischen den Mitgliedstaaten
aufgrund ihrer Wirtschaftskraft anerkannt sowie Fristen im Defizitverfahren und
fir die Defizitkorrektur sind auf zwei Jahre verlingert worden.!? 20

Dass der Stabilitits- und Wachstumspakt insoweit zwei widerstreitende Ziele
verfolgt, macht nochmals eine Erklirung zum Vertrag von Lissabon deutlich, die
bereits dem gescheiterten Verfassungsvertrag beigefiigt war. In der Erklirung Nr.
30 zum Vertrag heil3t es:

In Begug anf Artikel 126 bekriftigt die Konferenz, dass die Wirtschafts- und Haushaltspo-
litik der Union und der Mitgliedstaaten auf die beiden fundamentalen Ziele ansgerichtet ist,
das Wachstumspotenzial zu steigern und eine solide Haushaltslage zun gewdbrleisten. Der
Stabilitits- und Wachstumspakt ist ein wichtiges Instrument fiir die 1V erwirklichung dieser
Ziele. (...) In diesem Zusammenbang ernenert die Konfereng ferner ihr Bekenntnis 3un den
Zielen der Lissabonner Strategie: Schaffung von Arbeitsplitzen, Strukturreformen und so-
ialer Zusammenbalt (...).7"

16 EuGH, Rs. C-27/04, Slg. 2004, I-6649 — Kommission/Rat; dazu Ulrich Palps, Det Bruch des Stabi-
litits- und Wachstumspakts, EuZW 15 (2004), S. 71 ff.

7VO (EG) Nr. 1056/2005 des Rates v. 27. 6. 2005 zur Anderung der VO (EG) Nr. 1467/97, ABL
2005 Nr. L. 174/5.

18 Siche Anhang 2 der Schlussfolgerungen des Europiischen Rates vom 22./23. 3. 2005. Im Weite-
ren siche VO (EG) Nr. 1055/2005 des Rates vom 27. 6. 2005 zur Anderung der Verordnung (EG)
Nr. 1466/97 iiber den Ausbau der haushaltspolitischen Uberwachung und der Uberwachung und
Koordinierung der Wirtschaftspolitiken, ABL 2005 Nr. L. 174/1 und VO (EG) Nr. 1056/2005 des
Rates vom 27. 6. 2005 zur Anderung der VO (EG) Nr. 1467/97 tiber die Beschleunigung und Kli-
rung des Verfahtens bei einem UbermiBigen Defizit, ABL 2005 L 174/ 5.

19 Eine dichte und kritische Analyse enthilt der Monatsbericht der Deutschen Bundesbank, April
2005, Die Anderung am Stabilitits- und Wachstumspakt, S. 15-21.

20 Bereits wenige Monate nach dem Inkrafttreten des ertiichtigten Paktes hat wiederum Deutschland
dazu beigetragen, dass eine Paktregel ihren Kerngehalt einbii3te. Mitgliedstaaten mit einem Defizit
waten verpflichtet, dieses jahrlich um 0,5 % des BIP zu senken, was im Fall Deutschlands zu der
Regel uminterpretiert wurde, dass das Defizit ,,im Durchschnitt” um diesen Prozentsatz zu verrin-
gern sei; Rat der Europiischen Union, COUNCIL DECISION giving notice to Germany, in ac-
cordance with Article 104(9) of the Treaty establishing the European Community, to take measures
for the deficit reduction judged necessary in order to remedy the situation of excessive deficit, Dok.
Nr. 7143/06 v. 13. 3. 2006.

21 30. Erklirung zum Vertrag von Lissabon, ABL 2007 Nt. C 115/347 f.
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3. Der EG-Vertrag und der ertlichtigte Stabilitits- und Wachstumspakt waren
der europarechtliche Rahmen fiir die neue Schuldenbremse, die im Jahr 2009 in
das Grundgesetz eingefiigt worden sind. Nach Art. 109 Abs. 2 GG in der Fassung
der Zweiten Féderalismusreform erfiillen ,,Bund und Linder (...) gemeinsam die
Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland aus Rechtsakten der Europii-
schen Gemeinschaft auf Grund des Artikels 104 des Vertrags zur Griindung der
Europidischen Gemeinschaft zur Einhaltung der Haushaltsdisziplin und tragen in
diesem Rahmen den Erfordernissen des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts
Rechnung.*

Zu diesem Zeitpunkt enthielt das Grundgesetz den bereits im Jahr 2006 einge-
fiigten Artikel, wonach etwaige Sanktionszahlungen aus einem Defizitverfahren
von Bund und Lindern gemeinsam, nach einem speziellen Verteilungsschliissel zu
tragen seien (Art. 109 Abs. 5 GG).22

Der zeitliche Zusammenhang mit der Reform des Stabilitits- und Wachstums-

paktes ist sicherlich kein Zufall und deutet darauf hin, dass nicht nur die inner-
staatliche Haushaltsdisziplin gestirkt werden sollte, sondern tatsichliche Zah-
lungsverpflichtungen fiir praktisch bedeutsamer gehalten wurden.?> Der Bund war
in den Jahren 2003 und 2006 den bevorstehenden Sanktionen knapp entgangen,
nun wollte man auch nach Innen besser vorbereitet sein.
Mit dem Vertrag von Lissabon nutzen die Mitgliedstaaten die Gelegenheit, das
Primirrecht der europiischen Schuldenbremse zu dndern.?* Der Vertrag verbes-
serte leicht die Stellung der Kommission und 4nderte im Rat die Verfahrensregeln
zulasten von Defizitstaaten.

Diese Anderungen sind Marginalien im Vergleich zu den Schritten, die die Eu-
ropiische Union aufgrund der europdischen Staatsschuldenkrise mittlerweile un-
ternommen hat.?> Denn der europiische Gesetzgeber hat nach einem konfliktrei-
chen Gesetzgebungsverfahren im November 2011 sechs Sekunddrrechtsakte — das
so genannte six pack — angenommen. Die Rechtsakte dndern den Stabilitdts- und
Wachstumspakt substantiell sowohl im Hinblick auf die Verfahrensregeln als auch
auf die materiellen Voraussetzungen.?® Ein Defizitverfahren kann nunmehr auch

22 Siehe dazu das Gesetz zur innerstaatlichen Aufteilung von unverzinslichen Einlagen und Geldbu-
Ben gemil Artikel 104 des Vertrags zur Grindung der Europidischen Gemeinschaft (Sanktionszah-
lungs-Aufteilungsgesetz — SZAG) v. 5. 9. 2006, BGBL. I, 2098, 2104.

2 Maxi Koemm, Eine Bremse fiir die Staatsverschuldung?, 2011, S. 25 f. mwN.

24 Zust. Ulrich Hide, Die Wirtschafts- und Wihrungsunion im Vertrag von Lissabon, EuR 2009, S.
200 ff.

25 Niher dazu Frank Schorkopf, Finanzkrisen als Herausforderung der internationalen, europiischen
und nationalen Rechtsetzung, VVDStRL 71 (2012), S. 183 (191 ff.); zu den Reformen im Beteich des
europidischen Finanzmartkrechts Niahm Moloney EU Financial Regulation after the Global Financial
Crisis, CMLR 47 (2010), S. 1317 ff.

26 Beim six pack handelt es sich um vier Verordnungen des Europiischen Parlaments und des Rates
v. 16.11.2011: VO (EU) Nr. 1173/2011 tber die wirksame Durchsetzung der haushaltspolitischen
Uberwachung im Euro-Wihrungsgebiet; VO (EU) Nr. 1174/2011 iiber Durchsetzungsmafinahmen
zur Korrektur iberméBiger makro6konomischer Ungleichgewichte im Euro-Wihrungsgebiet; VO
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bei einem Schuldenstand von mehr als 60 % des BIP eingeleitet werden. Der Rat
kann eine Sanktionsempfehlung der Kommission nur noch mit qualifizierter
Mehrheit aufhalten, wenn er zuvor mit qualifizierter Mehrheit positiv festgestellt
hat, dass ein Mitgliedstaat gegen die Vorgaben verstoBen hat. Im so genannten
»praventiven Teil“ des Paktes kénnen Sanktionen in Form unverzinslicher Einla-
gen verhingt werden, wenn strukturelle Haushaltsdefizite, die um 0,5 % des BIP
oder in zwei Jahren im Durchschnitt um 0,25 % des BIP hoher ausfallen als in
den mittelfristigen Haushaltsvorgaben gestattet.

Neue Ausgabenregeln sollen sicherstellen, dass die Mitgliedstaaten unerwartete
Mehreinnahmen zum Schuldenabbau verwenden Ein neues Verfahren der makro-
dkonomischen Uberwachung soll helfen, Ungleichgewichte in der Leistungsbilanz,
wozu auch die von Deutschland stetig erzielten Uberschiisse zihlen, zu erkennen
und zu korrigieren.?’

Die insgesamt vier Verordnungen von Parlament und Rat sowie jeweils eine
Richtlinie und eine Verordnung des Rates sind bereits im Dezember 2011 in Kraft
getreten. Zwei weitere Sekundirrechtsakte iiber mitgliedstaatliche Informations-
pflichten — man spricht vom #wo pack, das die Kommission vorgeschlagen hat,
befinden sich im Gesetzgebungsverfahren.2

Die Schuldenbremse im Grundgesetz wird in Zukunft aber nicht nur im Zu-
sammenhang mit dem six pack, sondern auBlerdem mit dem neuen ,,Vertrag iiber
Stabilitit, Koordinierung und Steuerung in der Wirtschafts- und Wihrungsunion®
— gemeint ist der Fiskalvertrag (FV) — ausgelegt und angewendet werden miissen.
Deutschland mdéchte die mit dem ,,Sechserpack™ eingefithrten Standards zum
einen konstitutionalisieren, d.h. der Anderung im Rahmen ordentlicher Gesetzge-

(EU) Nr. 1175/2011 zur Anderung der VO (EG) Nr. 1466/97 des Rates iiber den Ausbau der
haushaltspolitischen Uberwachung und der Uberwachung und Koordinierung der Wirtschaftspoliti-
ken und VO (EU) Nr. 1176/2011 tber die Vermeidung und Korrektur makrookonomischer Un-
gleichgewichte; siche insgesamt ABL EU 2011 Nr. L. 306/1-32; sowie um die Verordnung (EU)

Nr. 1177/2011 des Rates zur Anderung der VO (EG) Nr. 1467/97 iiber die Beschleunigung und
Klirung des Verfahtens bei einem tbermiBigen Defizit, ABL 2011 Nr. L. 306/ 33 und die Richtlinie
2011/85/EU des Rates tiber die Anforderungen an die haushaltspolitischen Rahmen der Mitglied-
staaten, jeweils v. 8. 11. 2011, ABIL 2011 Nr. L. 306/33.

27 Eine kritische Gesamtanalyse des six pack bei Martthias Kullas, Kann der reformierte Stabilitdts- und
Wachstumspakt den Euro retten?, cepStudie, Oktober 2011.

28 Es handelt sich um den Vorschlag fir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des
Rates iiber den Ausbau der wirtschafts- und haushaltspolitischen Uberwachung von Mitgliedstaaten,
die von gravierenden Schwierigkeiten in Bezug auf ihre finanzielle Stabilitit im Euro-
Wihrungsgebiet betroffen oder bedroht sind, KOM (2011) 819 und Vorschlag fiir eine Verordnung
des Europiischen Parlaments und des Rates iiber gemeinsame Bestimmungen fiir die Uberwachung
und Bewertung der Ubersichten tiber die gesamtstaatliche Haushaltsplanung und fiir die Gewihtleis-
tung der Korrektur ibermafiger Defizite der Mitgliedstaaten im Euro-Wihrungsgebiet, KOM
(2011) 821, jeweils v. 23. 11. 2011; siche aulerdem das Griinbuch iiber die Durchfithrbarkeit der
Einfihrung von Stabilititsanleihen, KOM (2011) 818 v. 23. 11. 2011 — alternativ zum Begriff ,,Stabi-
lititsanleihen® kann auch von ,,Euro-Bonds* gesprochen werden, zu letzteren Sebastian Miiller-
Franken, Eurobonds und Grundgesetz, Juristenzeitung 67 (2012), S. 219 ff.
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bung entziehen und zum anderen deren Verpflichtungsniveau hin auf eine Stabili-
titsunion steigern. Doch worum handelt es sich bei diesem Fiskalvertrage Was ist
der Kontext dieses Vertrages?

IV. Konstitutionalisierung der Schuldenbremse

1. Das Verstindnis des Fiskalvertrages erschlie3t sich {iber ein Strategiedokument
des Auswirtigen Amtes. Es ist den Mitgliedern des Bundestages bereits im ver-
gangenen Oktober zugegangen. Danach miisse sich Deutschland vier Herausfor-
derungen stellen, um ,,die gegenwirtige Staatsschuldenkrise im Euro-Raum dauer-
haft zu Gberwinden.” Neben kurzfristigem Krisen-Management seien entschei-
dende Schritte hin zu einer ,,echten Stabilititsunion® zu unternehmen, d.h. es
misse ,eine Kultur solider Haushaltsfihrung verbindlich und fest verankert
werden. Bei der Errichtung einer solchen wirtschafts- und finanzpolitischen Stabi-
litditsunion stellten sich ,,Fragen der politischen Verfasstheit Europas in neuem
Licht*; Europa musse die Finanzverfassung gegeben werden, die es brauche.

Der reformierte Stabilitits- und Wachstumspakt wird erginzt werden durch
volkerrechtliche Verpflichtungen: Die Vertragsstaaten akzeptieren eine striktere
Defizitgrenze und automatische Sanktionen bei Defizitverstéf3en, versprechen,
Schuldenbremsen in iht nationales Recht einzufithren. Sie er6ffnen einen Rechts-
weg zum Huropdischen Gerichtshof, der es allerdings nur ermdglicht, die ord-
nungsgemille Verankerung der von der Kommission noch zu konkretisierenden
Schuldenbremse zu tberpriifen.

Es ist fiir das Verstindnis des Fiskalvertrages auflerdem wichtig, dass zu dem
Zeitpunkt, an dem der Vertrag abgeschlossen wurde, bereits zahlreiche Krisente-
aktions-MaB3nahmen in Kraft getreten oder zumindest vereinbart worden waren:
Das wittschaftspolitische Zusammenwirken der Euro-Staaten soll durch eine ,,Ar-
beitsgruppe Wirtschaftspolitische Steuerung®? und den so genannten Euro-Plus-
Pakt vom Mirz 2011 verbessert werden.? Die wihrungspolitische Seite der Union
soll dadurch gestirkt werden, dass eine neue Norm in den AEU-Vertrag eingefiigt
werden wird (Art. 136 Abs. 3),3! die wiederum den Europiischen Stabilisierungs-

2 Europiischer Rat, Schlussfolgerungen der Tagung v. 28./29. 10. 2010, EUCO 25/10, 1 f.

30 Der Euro-Plus-Pakt ist abgedruckt als Anlage I zu den Schlussfolgerungen der Staats- und Regie-
rungschefs der Mitgliedstaaten des Euro-Wihrungsgebiets v. 11. 3. 2011, (,,Ein Pakt firr den Euro®);
siche auch Europiischer Rat, Schlussfolgerungen der Tagung v. 24./25. 3. 2011, EUCO 10/1/11
Rev 1, Anlage 1.

31 Europaischer Rat: Schlussfolgerungen v. 16./17. 12. 2010, EUCO 30/10, Anlage L; siche Untet-
richtung durch die Bundesregierung: BR-Drs. 872/10, Deutscher Bundestag: BT-Drs. 17/4880
sowie den Beschluss v. 17. 3. 2011, Plen Prot. 17/96, 11015 C. Mit Kritik Ulrich Hide, Art. 136
AEUV - eine neue Generalklausel fiir die Wirtschafts- und Wihrungsunion?, Juristenzeitung 66
(2011), S. 333 ff.
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mechanismus (ESM) ermdglichen soll’? — beide Malnahmen werden den befriste-
ten BEuro-Rettungsfonds ablésen und verstetigen.’> Wihrend der ESM das Geld
strukturiert austeilen wird, soll der Fiskalvertrag den Kreditbedarf strukturell be-
grenzen.

2. Das Herz des Fiskalvertrages schligt in Titel I11. Er ist nach der Uberschrift
der eigentliche ,,Fiskalpolitische Pakt“.3* Die Vertragsparteien verpflichten sich,
zusitzlich zu ihren Vertragspflichten aus dem Unionsrecht:

den gesamtstaatlichen Haushalt auszugleichen oder einen Uberschuss
auszuweisen (Art. 3 Abs. 1 lit. a FV — ,Goldene Regel®),

bei Nichterreichung dieses Ziels entsprechende fiskalpolitische Korrek-
turmaf3nahmen innerhalb eines bestimmten Zeitraums zu ergreifen (Art. 3
Abs. 1lit. e FV),

die Defizitregeln und den Korrekturmechanismus innerhalb eines Jahres
nach Inkrafttreten des Fiskalvertrages in verbindlicher und dauerhafter
Rechtsform, ,,vorzugsweise mit Verfassungsrang®, zu verankern (Art. 3
Abs. 2 FV),

eine Uber dem Schwellenwert von 60 Prozent liegende gesamtstaatliche
Verschuldung um jihrlich durchschnittlich ein Zwanzigstel (,,1/20-
Regelung®) zu verringern3 (Art. 4 FV),

im Fall eines Defizitverfahrens dem Rat und der Kommission eine detail-
lierte Beschreibung des zu beschlieBenden und umzusetzenden Struktur-
programms zur Genehmigung vorzulegen (Art. 5 FV) und

den Rat und die Kommission tiber die geplante Begebung von Staats-

schuldtiteln im Voraus zu unterrichten (Art. 6 FV).

32 Buropiischer Rat: Schlussfolgerungen des Vorsitzes v. 24./25. 3. 2011, EUCO 10/1/11 Rev 1,
Anlage II; Bundesregierung: Entwurf eines Gesetzes zu dem Vertrag v. 2.2. 2012 zur Einrichtung
des Europiischen Stabilititsmechanismus, BT-Drs. 17/9045, der Vertragstext (T/ESM/2012/DE)
ist beigefigt. Zur Entwurfsfassung Hanno Kube/ Ekkehart Reimer, Die Sicherung der Europiischen
Wirtschafts- und Wahrungsunion: Riickkehr in die Bahnen des Rechts, in: Zeitschrift fiir Gesetzge-
bung 26 (2011), S. 332 ff.

33 Der Rettungsfonds, der wohlwollend auch als Rettungsschirm bezeichnet wird, besteht aus der
Europiischen Finanzstabilisierungs-Fazilitit, EFSF Rahmenvertrag v. 7. 6. 2010, zuginglich unter
http:// www.efsf.europa.cu und der Verordnung (EU) Nr. 407/2010 des Rates v. 11. 5. 2011 zur
Einfiihrung eines europiischen Finanzstabilisierungsmechanismus (ESFM), ABL EU 2011 Nr. L
118/1, fur die Einzelheiten siche Martin Nettesheim, Der Umbau der europaischen Wihrungsunion,
in: Kadelbach (Hrsg.): Nach der Finanzkrise, 2012, S. 31 ff.

34Zu diesem Abschnitt siche bereits Frank Schorkopf, Europas politische Verfasstheit im Lichte des
Fiskalvertrages, ZSE 10 (2012), S. 1 (6 ff.). Naher zum Fiskalvertrag auch Christian Calliess/ Christoph
Schinfleisch, Auf dem Weg in die europiische ,,Fiskalunion*?, JZ 67 (2012), 10, S. 477 ff. sowie die
Beitrige in Anna Kocharov (ed.), Another Legal Monster? An EUI Debate on the Fiscal Compact
Treaty, EUI Working Papers, LAW 2012/09.

35 Die Pflicht zum Schuldenabbau ist nicht sofort nach Inkrafttreten des Fiskalvertrages, sondern
nach der dreijihrigen Ubergangsfrist des Art. 2 Abs. 1a VO (EG) Nr. 1467/97 idF der VO
1177/2011 anwendbar, vgl. die Antwort der Bundestregierung auf die Frage des Abgeordneten Ale-
xander Ulrich, BT-Drs. 17/8637, Nr. 58, 38.
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Die Goldene Regel eines Haushaltsausgleichs (Art. 3 Abs. 1 lit. a FV) gilt als
cingehalten, wenn — verkirzt ausgedriickt — ein jéhrliches strukturelles Defizit
unterhalb von 0,5 Prozent des Bruttoinlandsproduktes (BIP) eingehalten wird. Die
Regelung ubererfiillt die politischen Vorgaben des Europiischen Rates vom 9.
Dezember 201136 Von der Regel darf unter ,aullergewohnlichen Umstinden
vorlibergehend® abgewichen werden, wobei diese Umstinde, die als Tatbestands-
merkmal ,,aullergewohnliche Ereignisse® des Art. 122 Abs. 2 AEUV bei den Grie-
chenlandhilfen eine wichtige Rolle spielten,’” vom Fiskalvertrag definiert werden.
»AuBergewohnliche Umstinde® sind danach ein auBlergewohnliches Ereignis, das
sich der Kontrolle der betreffenden Vertragspartei entzieht und erhebliche Aus-
wirkungen auf die Lage der 6ffentlichen Finanzen hat — Sie denken zu Recht an
Ereignisse wie die Katastrophe in Fukushima —, oder ein schwerer Konjunkturab-
schwung im Sinne des gednderten Stabilitits- und Wachstumspakts, vorausgesetzt,
die voriibergehende Abweichung der betreffenden Vertragspartei gefihrdet nicht
die mittelfristige Tragfdhigkeit der 6ffentlichen Finanzen.

Die Kernregelungen des Fiskalvertrages nehmen in der Begriffswahl und
durch ausdriickliche Hinweise auf den gednderten Stabilitits- und Wachstumspakt
Bezug. Im Ergebnis ldsst sich sagen, dass der Fiskalvertrag die fiskalpolitischen
Anforderungen an die Mitgliedstaaten verdoppelt hat.

3. Die 6ffentliche Debatte seit dem franzdsischen Prisidentschaftswahlkampf,
dass der Fiskalvertrag keine Wachstumskomponente enthalte, hat die durchaus
vorhandenen wirtschaftspolitischen Elemente des Vertrages in den Hintergrund
treten lassen. In der Erklirung des Europiischen Rates vom 9. Dezember 2011
verpflichteten sich die Staats- und Regierungschefs, auf eine gemeinsame Wirt-
schaftspolitik hinzuarbeiten. Zu diesem Zweck sollte ein Verfahren eingefiihrt
werden, das sicherstellt, dass alle wichtigen wirtschaftspolitischen Reformpline
der Euro-Staaten auf Ebene des Euro-Wihrungsgebiets erértert und abgestimmt

36 Buropiischer Rat: Erklirung der Staats- und Regierungschefs des Eurowihrungsgebiets v.
9.12.2011, Zift. 4, 1. Spiegelstr., wonach ,,das jahrliche strukturelle Defizit generell 0,5 Prozent des
nominellen BIP nicht Gibersteigt (not exceeding), was im vierten Vertragsentwurf durch die schirfe-
re Formulierung ,,mit einer Untergrenze von® (a lower limit of) ersetzt wurde.

37 Zu dieser Debatte Kai Hentschelmann, Finanzhilfen im Lichte der No-Bailout-Klausel, Europarecht
46 (2011), 282-312; Joachim Wieland, Der Rettungsschirm fur Irland, Neue Zeitschrift fiir Verwal-
tungsrecht 30 (2011), S. 340 (342); Christoph Herrmann, Griechische Tragddie — der wihrungsverfas-
sungsrechtliche Rahmen fiir die Rettung, den Austritt oder den Ausschluss von tiberschuldeten
Staaten aus der Eurozone, Europiische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 21 (2010), 413 (415); Christi-
an Calliess, Perspektive des Euro zwischen Solidaritit und Recht, Zeitschrift fiir europarechtliche
Studien (2011), S. 213 (268); Jean-1 ictor Louis, Guest Editorial: The No-bailout Clause and Rescue
Packages, Common Market Law Review 47 (2010), S. 971 tf.; Ulrich Jan Schrider, Die Griechenland-
hilfen im Falle ihrer Unionsrechtswidrigkeit, Die 6ffentliche Verwaltung 64 (2011), S. 61 ff.; Ulrich
Hufeld, Zwischen Notrettung und Ritlischwur, Integration 34 (2011), S. 117 ff.

38 Art. 3 Abs. 3 lit. b FV; siche bereits Art. 5 Abs. 1 UAbs. 10 VO (EG) Nr. 1466/97 idF der VO
1175/2011.
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werden, um ,,benchmarks fur vorbildliche Vorgehensweisen festzulegen.3® Art. 9
und 11 FV setzen diese Verpflichtung mit demselben Grad an Verbindlichkeit um
(,,verpflichten sich [...], gemeinsam auf eine Wirtschaftspolitik hinzuarbeiten®).
Um vorbildliche MaBstibe festzulegen, werden die Vertragsparteien ,,gréB3ere
wirtschaftspolitische Reformen® vorab erértern und unter Umstinden auch koor-
dinieren.** Es wird ausdriicklich auf das Instrument der verstirkten Zusammenar-
beit verwiesen,*! von dem die Vertragsparteien zwecks reibungslosem Funktionie-
ren des Wihrungsgebiets ,,aktiven Gebrauch® machen wollen (Art. 10 FV).42

Die Aussagen in diesem Titel IV des Fiskalvertrages scheinen sich auf den ers-
ten Blick im tiblichen Rahmen der wirtschaftspolitischen Koordinierung zu hal-
ten.*> Die Forderungen aus Paris, den Fiskalvertrag nachverhandeln zu wollen,
scheinen nicht ganz unbegriindet zu sein. Die gut nachvollziehbare Verhand-
lungsgeschichte des Fiskalvertrages zeigt jedoch, dass die Delegationen um einzel-
ne Formulierungen und Wérter gerungen haben.

4. Welche Bedeutung hat dieses europdische Priventivinstrument auf das nati-
onale, deutsche Priventivinstrument der Schuldenbremse im Grundgesetz?

Eine exakte Antwort ist derzeit nicht zu gegeben, weil der Fiskalvertrag die
Kommission beauftragt, gemeinsame Grundsitze zu verdffentlichen, nach denen
die Schuldenbremse in das jeweilige nationale Recht der Vertragsparteien — inner-
halb eines Jahres nach Inkrafttreten des Vertrages — umzusetzen ist (Art. 3 Abs. 2
V).

Eines ist jedoch sicher, der zeitliche Rahmen ldsst den Mitgliedstaaten nur
noch einen begrenzten Spielraum, mit defizitiren Haushalten politisch zu gestal-
ten. Das fithrt zu recht gegensitzlichen Verhaltensweisen in den Lindern, die
teilweise sehr hohe Schuldenquoten aufweisen. Fiir die hier interessierende Per-
spektive interessant ist sicherlich Nordrhein-Westfalen. Nach dem Regierungs-
wechsel im bevélkerungsreichsten Land im Juli 2010 erhdhte die neue Landesre-

3 Europiischer Rat, Erklirung der Staats- und Regierungschefs des Eurowidhrungsgebiets vom 9.
12. 2011, Ziff. 9.

40 Bei dieser Formulierung kénnte an die zwischen Deutschland und Frankreich bereits besprochene
Harmonisierung der Unternehmenssteuern und der Bemessungsgrundlagen sowie an die Einfithrung
neuer Steuern, wie etwa einer Finanztransaktionssteuer, aber auch an Reformen des Arbeitsmarktes
und der Rentensysteme gedacht sein, vgl. Gemeinsamer Deutsch-Franzosischer Brief an EU-
Ratsprisident Herman Van Rompuy, o. Datum  (August 2011), zitiert nach der vom Presse- und In-
formationsamt der Bundesregierung veréffentlichten Fassung.

41 Siehe Art. 20, 326 bis 334 AEUV; ein Hinweis auf die Verstirkte Zusammenarbeit ist bereits
enthalten in dem Gemeinsamen Deutsch-Franzésischen Brief an EU-Ratsprisident Herman 1V an
Rompuny, Fn. 40.

42 Dabei fillt auf, dass der Binnenmarkt ausdriicklich hervorgehoben wird. Er diirfe nicht beein-
trichtigt werden, wihrend der von Art. 326 Abs. 2 AEUV gleichfalls genannte wirtschaftliche, sozia-
le und territoriale Zusammenhalt sowie der Schutz vor Wettbewerbsverzerrungen und Diskriminie-
rungen nicht eigens betont werden.

4 Finen neueren Uberblick gibt Martin Seidel, Eine Wirtschaftsregierung fiir die Europiische Union,
in: Muller-Graff/Schmahl/Skouris (Hg.): Festschrift fiir Dieter H. Scheuing, Baden-Baden, 2011, S.
717 ff.
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gierung die Nettoneuverschuldung erheblich. Sie begriindete diesen Schritt insbe-
sondere mit dem Priventivargument, dass die Gelder einer vorbeugenden Sozialpolitik
dienten. Mit anderen Worten, mit dem Geld finanziere das Land sozialpolitische
MaBnahmen, die staatlichen Pflichtausgaben in der Zukunft vorbeugten.** Der
Ausbau priventiver Strategien und Angebote ziele auf die Vermeidung problema-
tischer Lebens- und Bildungskarrieren, die Folgekosten verursachten, denen der
Staat aufgrund seines sozialstaatlichen Firsorgeauftrages nicht ausweichen kénne.

Dieser, durchaus diskussionswiirdige Ansatz vertrigt sich allerdings nur dann
mit dem Gebot der normativen Begrenzung 6ffentlicher Verschuldung, wenn die
Kosten aus den Einnahmen gedeckt werden koénnen. Die deutsche Schulden-
bremse wird jedoch vollstindig fiir den Bund am 31. Dezember 2015 und fiir die
Linder bis Ende 2019 greifen. Mit dem Inkrafttreten des Fiskalvertrages sind die
Schuldenbremsen spitestens innerhalb eines Jahtres nach dem Inkrafttreten einzu-
fithren — mit anderen Worten, vermutlich in der ersten Hilfte des Jahres 2014. Die
Fristen werden also nochmals verkiirzt.4>

Der gegenwirtige Rechtsrahmen, die Bemithungen um seine Konstitutionali-
sierung, ldsst keinen Zweifel daran, dass sich die Schuldenbremsen durchsetzen
sollen. Wer also weiterhin mit Geld politisch gestalten will, der kann das nur in
dem verfiigbaren Finanzrahmen tun. Beruht aber nicht ein Konzept wie die ,,vor-
beugende Sozialpolitik” auf einem Konzept, das langfristic Freiheitsriume erhilt
und Biirgern neue Preiheitsrdume erschlie3t, das soziale Sicherheit gewihrleistet?
Eine Antwort dringt in Richtung auf eine Entpolitisierung unseres 6ffentlichen
Lebens.

V. Entpolitisierung als Chance zur Repolitisierung*

1. Nach der zweiten Féderalismuskommission im Jahr 2009 und dem Inkrafttre-
ten der Schuldenbremse begann erneut eine Diskussion an, ob die Linder nun
endgiiltig ihren Anspruch auf Staatlichkeit aufgegeben hitten.4” Wie miisste diese
These nach einem Inkrafttreten des Fiskalvertrages ausfallen?

44 Siehe dazu Prognos AG, Gutachten — Soziale Folgekosten, Bilanzierung der sozialen Folgekosten
in Nordrhein-Westfalen 15. Februar 2011, zuginglich unter http://www.nrw.de/studie/.

4 Allerdings sieht die Kernregelung des Fiskalvertrages kein exaktes Datum fiir die Anpassung der
Staaten an ihr jeweiliges mittelfristiges Haushaltsziel vor (Art. 3 Abs. 1 lit. b Satz 2 FV). Die Kom-
mission soll in diesem Fall entsprechende Kortidore vorschlagen.

46 Zu diesem Teil siche bereits Frank Schorkopf, Die Schuldenbremse und Europa, in: Heintzen
(Hrsg.), Auf dem Weg zu nachhaltig ausgeglichenen 6ffentlichen Haushalten, Baden-Baden 2013, S.
119 ff.

47 Bardo Fassbender, Eigenstaatlichkeit und Verschuldungstihigkeit der Linder, Neue Zeitschrift fiir
Verwaltungsrecht 28 (2009), S. 737 (738 ff.); Hans-Peter Schneider, Haushaltswirtschaft der Lander —
Verfassungsrechtliche Grenzen einer ,,Schuldenbremse®, dms — der moderne Staat 4 (2011), S. 465-
480; Alexander Thiele, Das Ende der Linder?, Niedersichsische Verwaltungsblitter 17 (2010), S. 89 ff.
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Das Instrument der Schuldenbremse ist die Antwort auf die Erfahrung der
letzten vier Jahrzehnte, in denen demokratisch verantwortetes Rechtsetzen und
Regieren in Deutschland eine gesamtstaatlichen Schuldensaldo von 82 % des
Bruttoinlandsprodukt aufgebaut hat*® Es handelt sich nicht um zweifelhafte
Schulden, wie sie in manchen Entwicklungs- und Schwellenlindern bestehen, in
denen sich ein politische Klasse oder gar nur Einzelne personlich bereichert ha-
ben.# Nicht nur fur Deutschland, sondern fiir alle Euro-Staaten — wie auch fur die
Vereinigten Staaten und Japan — gilt, dass die Schulden von parlamentarischen
Entscheidungen getragen sind.0 Mit Blick auf diesen Befund und die bislang er-
folglosen Versuche, Schulden zu tilgen, ist die Forderung verstindlich, dass die
Haushalts- und Finanzpolitik ein Stiick weit entpolitisiert werden muss.5!

Bei der Suche nach einer Antwort auf vergewissernde Riickfragen, ob denn
dieser Schritt nicht an den Grundstrukturen selbstbestimmter politischer Hert-
schaft rithre, kénnen wir gerade in Deutschland auf Erfahrungen verweisen. Die
verfassungsrechtliche Debatte tiber die demokratische Legitimation der Deut-
schen Bundesbank, deren geldpolitischen Entscheidungen der Tagespolitik entzo-
gen waren, ist dafir das sogar thematisch einschligige Referenzbeispiel.>? Die
Verselbstindigung der Europiischen Zentralbank in den letzten Monaten, die ihr
normatives Programm eigenmichtig zu erweitern scheint, fiigt diesem Erfolgs-
moment allerdings eine doch recht gro3e Menge Wasser hinzu.

Aus der Anwendung der Schuldenbremse werden sich gleichwohl auch in an-
deren Bereichen als der Sozialpolitik erhebliche politische Zugkrifte entwickeln,
deren Vorboten sich in den letzten Wahlkdmpfen bereits bemerkbar machen.
Denn Deutschland steht, sollten die Schuldenbremsen in Bund und Lindern denn
angewendet werden, vor einen Politikwechsel. Soziale Verteilungsentscheidungen
werden in Zukunft nur noch eingeschrinkt durch finanzielle Zuwendungen ent-
schieden und damit politisch entschirft werden kénnen.>

Der soziale Umbau einer Gesellschaft, der spitestens seit 1969 in Deutschland
amtliche, von der 6konomischen Doktrin getragene Politik war, kann nicht mehr
durch Kredite finanziert werden. Die mittelbare Botschaft der Schuldenbremsen
ist, dass Geld nicht linger das Hauptmedium politischer Gestaltung sein soll.

48 Quelle: Eurostat, Offentlicher Bruttoschuldenstand, Prozentanteil des BIP, in Deutschland 2010 =
83 %, 2011 = 81,2 %. Im Jahr 2008 lag die Quote bei 66,7 %o.

49 Christgph G. Panlus, The evolution of the ,,concept of odious debts®, Zeitschrift fiir auslindisches
Sffentliches Recht und Vélkerrecht 68 (2008), S. 391 ff.

50 Fir politékonomische Erklirungen der Verschuldungsneigung Werner Heun, Steuerung der Staats-
verschuldung durch Verfassungsrecht im Widerstreit, ZSE 7 (2009), S. 552 (560 f.).

51 Thomas de Maiziére, Den Teufelskreis durchbrechen: zum Jubilium des Grundgesetzes eine Schul-
denbremse: Bund und Linder engen damit nicht etwa die Rechte der Parlamente ein, sondern den
Spielraum, Schulden zu machen, in: Miiller (Hrsg.), Staat und Recht, 2011, S. 191-193.

52 Franke Brosius-Gersdorf, Deutsche Bundesbank und Demokratieprinzip, 1997.

53 Bemerkenswert ist, dass die Schuldenbremse der Schweiz, die das Vorbild fiir die deutsche Rege-
lung ist, bislang nicht auf die schweizerischen Sozialversicherungen anwendbar ist, vgl. Lars P.

Feld/ Christoph A. Schaltegger, Soziale Sichetheit sichern, 2011.
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Die Politik wird entweder auf den reguliren Haushalt zuriickgreifen oder einen
wirtschaftlichen Rahmen setzen miussen, der die erforderlichen Geldsummen
durch Wachstum entstehen ldsst. Privention ,,auf Pump® wird nur noch sehr
eingeschrinkt moglich sein.

2. Dieser strukturelle Wechsel fillt in einem Zeitraum, in dem die europiische
Ebene die monetire Politikgestaltung gerade erst entdeckt. Der vielleicht bedeu-
tendste Entwicklungsschritt der Europdischen Union in diesem Zusammenhang
ist die bislang kaum beachtete Sozialklausel in den EU-Vertrigen (Art. 9 AEUV).
Mit dem Artikel haben die Mitgliedstaaten die Idee vom europiischen Sozialmo-
dell in die Vertrige aufgenommen.

Das curopiische Sozialmodell ist das sozialpolitische Gegenstiick zur Wirt-
schafts- und Wihrungsunion. Die europdische Integration soll nicht funktional auf
den Bereich der Wirtschaft begrenzt sein, sondern zugleich die materiellen
Grundbediirfnisse der Menschen, ihre gesellschaftliche Teilhabe und den sozialen
Zusammenbhalt im und gegeniiber dem Binnenmarkt in den Blick nehmen.

Als Kern des europiischen Modells werden die Abmilderung der nationalen
Unterschiede in der Union und die ,,sichtbaren europdischen Besonderheiten in
der Sffentlichen sozialen Sicherung™ — etwa in der Krankenversicherung — gese-
hen.> Das Modell konkretisiert den Anspruch, mit der Union eine europiische
Identitit zu prigen, die sich darin konkretisiert, in welchem Umfang exrgpaische
Wohlfahrtssysteme Leistungen gewihren, wie sie die Anspruchsberechtigung be-
grinden und durch welche Finanzierung und Organisation sie getragen werden.>

Die Karriere des Begriffs ,,europiische Solidaritit™ kénnte insoweit die bishe-
rige Leitvokabel ,Integration” verdringt haben, in dem Sinn einer ,,zweiten In-
tegration®. Wer fir Solidaritit eintritt, mochte die europdische Integration vertie-
fen.

Die Meinungsverschiedenheiten zwischen der Kommission und dem Europdi-
schen Parlament einerseits und dem Rat und den Mitgliedstaaten andererseits tiber
den nichsten europidischen Finanzrahmen, in dem es besonders auch um den
absoluten Haushaltsdeckel von 1,24 % des Bruttonationaleinkommens aller EU-
Mitgliedstaaten geht, wird vor diesem hintergriindigen Gestaltungsanspruch wie
vertraglichen Gestaltungsauftrag verstindlicher. Die Europdische Union erhilt
Ziele und Aufgaben, wie sie Finanztransfers umsetzen will und soll. Zugleich wer-

54 Hartmut Kaelble, Das eutopiische Sozialmodell — eine histotische Petspektive, in: Kaelble/Schmid
(Hrsg.), Das Europiische Sozialmodell, 2004, S. 31 (34); zusf. Frank Schorkopf, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der Europiischen Union, Art. 9 AEUV Rn. 3 ff.

55 Der Wortlaut des Art. 9 AEUV spiegelt allerdings auch den Dissens in der EU, welchen Bedin-
gungen ein europdisches Sozialmodell gehorcht, d.h. ob es voraussetzungslos als Wert an sich oder
auf der Grundlage einer leistungsfihigen Wirtschaftsordnung gewihrleistet ist, vgl. Europaischer Rat
von Barcelona, Schlussfolgerungen des Vorsitzes, BullEU Nr. 3-2002, Ziff. 1.20; Abschlussbericht
der Arbeitsgruppe des Konvents ,,Soziales Europa“, CONV 51671/03 REV v. 4. 2. 2003, Ziff. 17.
Zur Diskussion im Schrifttum Robert Rebhabn, Gibt es ein Europdisches Sozialmodell der Arbeitsbe-
zichungen?, ZESAR 2009, S. 159 ff.; Hartmut Marhold, Europiisches Sozialmodell, Integration 30
(2007), S. 189 ff.
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den der Union eigene Steuern verweigert und die Finanzzuweisungen durch die
Mitgliedstaaten bleiben begrenzt.

3. An dieser Stelle der Argumentation ist noch einmal der erwihnte zentrale
wirtschaftspolitische Dissens zwischen Deutschland und Frankreich in den Blick
zu nehmen. Der Stabilitdts- und Wachstumspakt und der um einen Wachstums-
pakt erginzte Fiskalvertrag sind die institutionellen Ausprigungen eines Konsen-
ses Uber die gemeinsame europiische Wirtschaftsverfassung. Auch im europii-
schen Kontext kénnte man sagen, dass diese Wirtschaftsverfassung neutral sei,
um den tagespolitischen Lésungen fiir wirtschaftliche und soziale Probleme keine
unnoétigen normativen Grenzen zu setzen.

So ist denn in der Politik der Schuldenbremsen ein wirtschafts- und finanzpoli-
tisches Programm versteckt. Es geht mit diesem Instrument, wenn es denn tat-
sichlich angewendet werden wird, notwendig einher. Schuldenbremsen werden
die politische Auseinandersetzung auf den Gegensatz hoheitlicher Aufgabenbe-
grenzung im Sinne von weniger Staat — weniger Union einerseits und die Einnah-
mesteigerung durch Wachstum, vor allem aber Abgaben- und Steuererhéhungen
andererseits zuspitzen. Weil sich viele Beobachter gegenwirtig nicht vorstellen
konnen, dass die Politik sich in diesen Schraubstock wird spannen, dass die Euro-
péische Union sich ihr auf Blrgerempathie ausgerichtetes europiisches Sozialmo-
dell wird nehmen lassen, sind hier und dort Hinweise zu héren, wie die Schulden-
bremsen umgangen, verwissert oder gar aufgeben werden kénnten.>

Die Entwicklungsgeschichte der ersten europiischen Schuldenbremse, des
Stabilitits- und Wachstumspaktes, ist ein sprechendes Beispiel und die relativie-
renden Hinweise auf Katastrophen, aulergew6hnliche Situationen und konjunktu-
relle Schwankungen sind zweifelsohne Sollbruchstellen im gegenwirtigen Rechts-
rahmen. SchlieBlich steht es aul3er Frage, dass die Schuldenbremsen zu untragba-
ren Ergebnissen fiihren wiirden, wenn auch nur ein Teil der ,Rettungskredite
und weiteren Finanzhilfen haushaltswirksam werden wirden und somit aus dem
laufenden Budgets der solventen Mitgliedstaaten finanziert werden missten.

In dieser Ausgangslage einer weiteren Entpolitisierung des 6ffentlichen Lebens
liegt aber zugleich eine groB3e Chance, politische Alternativen wieder sichtbar zu
machen. Die Biirger scheinen nicht erst seit der europiischen Staatsschuldenkrise
zu ahnen, wenn nicht sogar mehrheitlich zu wissen, dass der Schuldenstaat natio-
nal und europiisch an eine Grenze gestoflen ist.

56 Zu Ausweichméglichkeiten der Finanzpolitik C. Mayer Greift die neue Schuldenbremse?, A6R 136
(2011), 266 (306 ft.); Clemens Hetschko, Die Bereinigung um finanzielle Transaktionen: Achillesferse
der deutschen Schuldenbremse, DVBI. 127 (2012), S. 743 ff.. Bemerkenswert in diesem Zusammen-
hang auch die europiische Statistikregel, nach der Kredite des ESM, anders als die Darlehen im
Rahmen der Griechenland-Hilfe und der Euro-Rettungsfonds, in den Staatskonten der Euro-
Mitgliedstaaten aufgrund der vélkerrechtlichen Konstruktion des ESM nicht als Anstieg der 6ffentli-
chen Verschuldung angerechnet werden, vgl. Europiische Zentralbank, Monatsbericht 7/2011,
S.89 f.



62 Frank Schorkopf

Wenn die Schuldenbremse im Grundgesetz die Zahl der politischen Hand-
lungsalternativen verringert, dann kénnen politische Parteien sich diese zu eigenen
machen, kénnen die Alternativen programmatisch zuspitzen und im Sffentlichen
Meinungskampf sichtbar machen. Wenn auflerdem die Europiische Union finan-
zielle Austeritit einfordert, es den Mitgliedstaaten aber iiberldsst, die notwendigen
Mafnahmen zu ergreifen, dann ist auch deutlich, dass diese Mallnahmen nur auf
der nationalen Ebene entschieden und verantwortet werden kénnen.

Das priventive Instrument der Schuldenbremse birgt die Chance auf eine poli-
tisch vitale Gesellschaft mit selbstbewussten Biirgern.
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The Unbundling of Electricity Transmission

A Comparative Analysis of Regulatory Methods
in the US, EU and Japan

Toshiaki Takigawa

I. Introduction

A stable supply of energy is indispensable for maintaining a prosperous society
which relies heavily on electricity. The impending peaking of the oil supply (as
well as the need for alternative energy to cope with global warming) has made it
imperative to seek energy sources other than oil. A considerable number of ad-
vanced nations have chosen nuclear energy as the energy source replacing oil.
However, the catastrophic nuclear accident at Fukushima Daiichi revealed the
innate danger of nuclear technology. The German government, after the calamity,
announced its wish to discontinue using nuclear power. By contrast, the Japanese
government has maintained an ambiguous attitude, but very negative public opin-
ion has made it practically impossible for the government to launch a new project
for nuclear power facilities!.

! Japanese government’s National Policy Unit announced on 14 September 2012 that Japan will
phase out nuclear power by 2040 (Jonathan Soble and Javier Blas, “ (see following page)
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The post-nuclear energy era has made it imperative to radically augment effi-
ciency in the generation and distribution of electricity. Currently, in Japan the
acute shortage of electricity has taken hold after the shutdown of nuclear power
facilities. The Japanese government urgently needs to review its regulation of the
electricity industry with a view to achieving a more efficient supply of electricity,
while at the same time ensuring a clean environment through the use of diverse
energy sources.

The Japanese government has maintained traditional methods of electricity
regulation, which rely on monopolized (and integrated) electricity companies for a
stable electricity supply. In contrast, the US and EU regulators have engaged in
regulatory reforms to achieve a competitive electricity industry, where unbundling
(that is, separation of electricity transmission from generation and retail) has be-
come the key element. This papet conducts a comparative analysis on policies in
the US, EU, and Japan regarding unbundling in the electricity industry, and with a
view to coming up with concrete policy proposals.

I1. Which to Choose: Vertical Integration or Vertical
Separation for the Electricity Industry

The electricity industry consists of four segments: (1) generation, (2) transmission,
(3) wholesale, and (4) retail. Wholesale consists of sales by a generator (of electrici-
ty) to a retailer, as well as sales between generators. Retail consists of sales by a
retailer to consumers (corporate customers and households). Among these, gener-
ation and wholesale are usually integrated within a single company, because gener-
ated electricity needs to be sold to customers. Competition is possible for the
segments generation, wholesale and retail, while transmission, being a natural mo-
nopoly, does not admit competition.

Electricity transmission (namely grids) is a natural monopoly; therefore, if an
electricity company (in possession of a transmission grid) integrates into genera-
tion and distribution (wholesale and retail), the monopoly extends from transmis-
sion to both generation and distribution, thus making the whole electricity indus-
try into monopoly (or regional monopolies). For this reason, as a key measure to
introduce competition into the electricity industry, separating transmission from
generation and retail has been proposed and implemented in the US and Europe,
as well as in several other countries (Argentine etc.).

However, notable commentators and economists have pointed out merits of
vertical integration in industries. First, regarding companies’ choice between verti-

(continuation) Japan to phase out nuclear power”, Financial Times, 14 September 2012). However, the
government’s ministers offered only qualified endorsement of the new long-term energy strategy,
stating that the plan should be implemented “flexibly” and subject to “constant verification and
revision” (Jonathan Soble, “ Doubts tise on Japan’s nuclear phase-out”, Financial Times, 19 September

2012).
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cal integration and separation, two laureate economists - Ronald Coase and Oliver
Williamson - have emphasized, that vertical integration has the merit of avoiding
“transactional costs” caused by, among other things, opportunistic behavior of
contact parties.?

On the other hand, vertical integration brings about costs owing to lack of
market transactions: cost increases brought by a lack of market mechanisms, as
well as bureaucratic inefficiencies. Companies, therefore, decide to opt for vertical
integration only when its benefits surpass its costs.

Specifically for the electricity industry, other elements are involved in the
companies’ choice between vertical integration and separation. First, a company in
possession of electricity transmission obtains an industry-wide monopoly. This
creates a strong incentive for electricity companies to seek vertical integration.
Second, the choice between vertical integration and separation is not left free for
electricity companies to take; the regulatory agencies often decide whether elec-
tricity companies should vertically separate or not. In the US (for states that opted
for vertical separation) and the EU, regulatory agencies have imposed (or guided)
vertical separation on electricity companies.

III. Maintaining Vertical Integration on Condition of
Open Access to Electricity Transmission

In the US, the majority of states® have opted to maintaining the vertical integra-
tion of the electricity industry from the consideration of merits of vertical integra-
tion, as well as because of a fear of disaster which might be caused by vertical
separation as evidenced by the large-scale electricity power outage in California (in
2000 and 2001). Among these states, a certain number of states have implemented
policies to secure open access to electricity grids in order to bring competition to
electricity generation and distribution.

A. Mitigating Demerits of Vertical Integration through Use of Open Access
Regulation

In the US, the Federal Energy Regulatory Commission (FERC) and states’ public
utility commissions (PUCs) have implemented “open access” policies, authorized
by the 1978 Public Utility Regulatory Policies Act (PURPA). The PURPA mandated
incumbent electricity companies to purchase wholesale electricity from independ-

2 See Paul Joskow, “Vertical Integration”, The Antitrust Bulletin, Vol.55, No. 3 (2010), at 563-69
(citing Oliver Williamson).

3 36 states adopted vertical integration while 14 states adopted unbundling: Source: P.S. Fox-Penner,
Smart Power: Climate Change, the Smart Grid, and the Future of Electric Utilities (Island Press, 2010), Figure
11-2.
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ent generators when their prices are competitive, that is when their prices are less
than the costs of the electricity generated in-house by the incumbent company.
Costs are measured based on “avoidable costs”, which are equivalent to long-term
incremental costs for the incumbent companies.

The avoidable-cost based “open access” obligation, if wholly implemented, would
create an equal playing field between incumbent companies (i.e. their generation
divisions) and independent generators. The ensuing competitive force, the FERC
expected, would induce incumbents to voluntarily unbundle electricity transmis-
sion in order to concentrate on the competitive generation sector. However, such
voluntary unbundling rarely materialized.*

B. Difficulties in Securing Open Access

In the US, thanks to the “open access” regulation, independent companies entered
the generation (duplicating with wholesale) sector of the electricity industry. Nev-
ertheless, their market shares largely remained below 10 percent in states that
implemented the open-access policy. This poor result led to widespread percep-
tion that the open access policy alone is not sufficient enough to create competi-
tion in the electricity industry, thus pushing California and several northeastern
states to implement measures mandating separation of electricity transmission.

The open access policy has turned out to be too insufficient to usher in com-
petition because regulators have found it difficult to monitor incumbents on their
observance of the open-access policy. This difficulty is caused by the impossibility
of prohibiting “cross-subsidization” across divisions within the incumbent corpo-
rate organization. Prohibition of cross-subsidization is necessary for accurately
comparing (based on the avoidable costs) relative efficiencies between the incum-
bents and the independents. However, the US regulators admitted that it is ex-
tremely difficult to reveal cross-subsidization clandestinely conducted within an
integrated company.>

As a measure to prevent cross-subsidization, accounting separation between
divisions has been mandated to integrated companies, in order to make transpar-
ent the accounting of integrated incumbents. Nevertheless, it is still difficult to
secure proper allocation of common costs among different sections within an
integrated company.

Moreover, impartiality in transmission conditions hinges on not only transmis-
sion pricing but also other elements: regulatory agencies, in particular, need to
watch and secure impartialities in transmission priorities in times of tight supply-
demand conditions. However, regulators have found it difficult to secure such
impartiality because of special characteristics of the electricity industry: electricity

4 N.M.Brownell, and K. M.Schmidt, " Capping Carbon Without Reinventing The Wheel", 18 New York
University Environmental Law Journal 36, 44 (2010).

5> Federal Trade Commission (FTC), Staff Report: Competition and Consumer Protection Perspectives on
Electric Power Regulatory Reform (July 2000).
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cannot be stored, transmission of electricity taking place instantaneously. There-
fore, the transmission of electricity cannot be precisely recorded. For this reason,
although both customers and generators have lodged with regulators complaints
on discriminatory behavior of integrated electricity companies, regulators have not
been able to reveal facts on discrimination.

IV. Deficiencies in the Japanese Measures on Open Access

The Japanese agency in charge of electricity regulation — the Agency for Natural
Resources (the ANR), a branch within the Ministry of Economy and Industry
(METT) has exercised a regulation akin to the open-access regulation. This regula-
tion has been exercised based on the Electricity Business Act, which authorizes the
ANR to issue a remedy-order to an electricity incumbent when a clause in a
transmission contract imposed on an independent generator is discriminatory.”
The ANR is also authorized by the Act to issue a remedy-order to an electricity
incumbent when the incumbent impropetly rejected a request from an independ-
ent generator for access to the incumbent’s electricity grid.®

Nevertheless, this ban on discrimination has not been effectively enforced,
although the incumbents, since around 1997, have been purchasing electricity
from independent generators through an auction system.” The ineffectiveness of
the non-discrimination policy was caused by the fact that the incumbents have
limited the amount of electricity purchased to only a portion of their entire de-
mand; a large majority of their electricity demand has been supplied in-house-
from their own generation divisions.

The ANR, in the same way as the US counterparts, has adopted “avoidable
costs” as a criterion to compare relative efficiencies in generation between inte-
grated incumbents and independent generators. Nevertheless, in contrast with the
US counterparts, the ANR has not compelled the incumbents to purchase electric-
ity without limit (when independents are more efficient than incumbents): the
incumbents have purchased only up to the amounts they themselves have allotted
for the auction.

This system of limiting the amount of electricity allotted to auction falls short
of realizing real impartiality between in-house generation division and independent
generators, resulting in not exerting any pressure on the incumbents to get rid of

¢ This author’s interview with an official at FTC (30 June 2000).

7'The Electricity Business Act (Denki-Jiggo Ho, Act No. 87 of 2005), Article 24- 3 (5), available at:
http:/ /www.japaneselawtranslation.go.jp/?re=02 (accessed 11 June 2012).

8 Id.

9 Agency for Natural Resources (Ministry of Economy and Industry), Deliberation Council for
Electricity Industry, Interim Report on Fundamental Issues of Electricity (February 1997), Japanese version
only available at:

http:/ /watp.ndl.go.jp/info:ndljp/pid/286890/www.meti.go.jp/ press/past/b70225k1 . html (accessed
11 June 2012).
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their generation divisions when they are less efficient than independent genera-
tors.

The integrated incumbents hold excess capacity in generation in order not to
cause power outages in times of unusually high electricity demand. Consequently,
the incumbents allot merely a small amount of their electricity demand to auction.
This is why only a very small portion of their electricity demand has been pur-
chased from independent generators.

The reason that the ANR (ultimately, the Japanese government) has not forced
real indiscrimination obligation on the incumbents lies in the government’s energy
policy, which supports vertical integration of incumbents.!® The vertical integra-
tion of the electricity industry has been supported for securing a “stable supply of
electricity” (implying non-occurrence of power outage), for which the incumbents
have to hold extra amount of electricity-generation capacity in order to meet with
peeked demands for electricity. Obligating the incumbents to purchase electricity
from independent generators would contradict this policy of the Japanese gov-
ernment. In essence, the “open access” policy implemented by the Japanese gov-
ernment (and its regulator, the ANR) has been only half-hearted.

V. Unbundling of Electricity Transmission

A. Merits of unbundling electricity transmission

In the US, 14 states (consisting mainly of northeastern states and California) have
implemented unbundling of electricity transmission.!! In these states, independent
generators occupy a dominant share of generation. Management bodies independ-
ent from electricity companies are in charge of operating transmission networks,
thus fulfilling open-access conditions. Independent retailers (many of which are
concurrently independent generators), then, sell electricity to customers through
large-scale transmission grids.

The EU also has adopted the unbundling policy. The European Commission,
authorized by the Third Energy Liberalization Package, obligates member states to
implement the unbundling of electricity transmission.'? The unbundling may be

10 Ministry of Economy and Industry, Resources Energy Study Group, Electricity Industry Branch,
Designing Better Regulation of Electricity Industry (March 2008) (““[the Government aims]| to secure stable
supply of electricity relying mainly on general electricity companies [incumbent vertically integrated
companies| which are responsible for supplying electricity through integration of generation and
transmission.”), Japanese version only available at:

http:/ /www.enecho.meti.go.jp/info/committee/data/080313d.pdf (accessed 11 June 2012).

1 See Fox-Penner, supra note 3.

12 Member states are obligated to implement, up to March 2011, the European Commission’s “’the
Third Energy Liberalization Package” (a series of regulations on liberalization of EU wide energy
markets adopted in 2009) - Commission, DG for Energy (2011),"The entry into force of the EU
third energy package”. Also see European Commission, Commission Staff Working Document,
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implemented through either ownership separation or administrative separation.
Separated transmission grids need to be managed by independent system opera-
tors.13

Unbundling of transmission has the merit of bringing competition to both
generation and retail sectors. The ensuing competition will usher in more genera-
tors, resulting in more efficient generation, ultimately reducing generation costs.
This is the embodiment of a textbook model of the electricity regulatory reform.!
Merits of this competitive model are buttressed by numerous economic studies
conducted worldwide. Still, competition will not be realized automatically; the
number of generators is limited due to the economy of scale in generation, result-
ing in oligopolistic markets. Therefore, antitrust agencies need to watch over the
electricity industry.

B. Measures for Rectifying Problems caused by the Unbundling

In spite of these competition merits, the unbundling has the downside of eliminat-
ing a merit of vertical integration: ease of coordination and a lack of opportunistic
behavior among contract parties. Nevertheless, a substantial portion of functions
in vertical integration are capable of being realized by contracts.

More importantly, cutting-edge information technologies and the smart grid
(including smart meter) technologies have made it easier for independent compa-
nies to coordinate instantaneously just like within a single firm.!> For the success
of the unbundling policy, smart grid technology needs to be widely utilized.!¢

VI. How to Enforce the Unbundling Taking Property
Rights into Consideration

Even if it has now been almost universally established that unbundling of electrici-
ty transmission is beneficial to competition and consumer welfare, there remains
constitutional problems in dismantling an investor owned company. The constitu-
tional law issue regarding property rights does not arise in case of breaking up a

"2009-2010 Report on Progress In Creating The Internal Gas And Electricity Market" (9 June 2011),
available at:
http://ec.cutopa.cu/energy/gas_electricity/legislation/doc/20110302_entry_into_force_third_pack
age.pdf (accessed 11 June 2012), para. 2.1.

13 The unbundled electricity transmission networks need to be operated by either “Independent
System Operators: ISOs” or “Independent Transmission System Operators: ITOs”.

14 Paul Joskow, “Lessons Learned From Electricity Market Liberalization”, The Energy Journal, Special
Issue. The Future of Electricity: Papers in Honor of David Newbery (2008).

15 For smart grid, see Fox-Penner, supra note 3, Chapter 12.

16 In the US, smart grids and smart meters have already been put into use (particularly in northeast-
ern states), although some consumers are opposing to cease using old electricity meters which they
have got used to: see Washington Post (13 November 2011), “Growing field of ‘smart grid” technology
faces opposition over pricing, privacy”.



72 Toshiaki Takigawa

state-owned company at the time of privatization. This is the case of British gov-
ernment’s dissolution of state-owned electricity companies. However, in case of
both the US and Japan, integrated electricity companies are private investor-
owned companies.

A. Enforcing Unbundling through Electricity Regulation

The US and EU present contrasting stance in their methods of unbundling elec-
tricity transmission. The European Commission has imposed mandates from
above to implement the unbundling. In contrast, the US regulators (FERC and
states’ Public Utility Commissions) have generally guided electricity companies to
voluntarily unbundle electricity grids. For example, the state of California, com-
pensated electricity incumbents for implementing unbundling of grids in 1996.17

The US method has the merit of causing no constitutional law problem-
“taking” issues. Nevertheless, it has not been established in the US courts that the
“taking” of private property by the government infringes on the Constitution.!8
The US Constitution only stipulates that it is unconstitutional for the government
to take private property "for public use without just compensation."!” Neverthe-
less, it would entail complicated court proceeding, to come up with a proper cal-
culation of just compensation.

B. Inducing Unbundling through Competition Law Enforcement

In the EU, the European Commission has utilized the enforcement of EU com-
petition law in order to induce electricity companies in member countries to im-
plement unbundling. In contrast with the Commission’s regulatory order which is
applied to member nations’ governments, the competition law has the merit of
being directly applicable to electricity companies.

The most representative example in this regard is #he E.ON case targeted at the
largest electricity company in Germany. In this case, the Commission issued a
preliminary opinion that E.ON engaged in illegal abuse of dominance regarding
discriminatory treatment against independent generators.?’ In response, E.ON
entered into “commitment” agreement with the Commission, pledging to part
with its transmission facilities (as well as part of its generation facilities) through
sales to the third parties.

This case is lacking in transparency regarding reasons why E.ON agreed to
voluntarily part with its transmission facilities in spite of the fact that the Commis-

17 State of California, Assembly Bill No.1890, Chapter 854 (1990), at 3, 20.

18 Sidak, |. G., and D. F. Spulber (Deregulatory Takings and the Regulatory Contract, Cambridge Univ. Press,
1997, at 213- 72) notes that court decisions coexist: those necessitating compensation for regulatory
taking and those that do not necessitate it.

19 The US Constitution, the Fifth Amendment.

20 Commission Decision of 26 November 2008 in case COMP/39.388 — German electricity wholesale
market.
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sion did not formally come up with a decision of illegality.?! In #he E.ON case, the
Commission may be interpreted to have utilized the enforcement of competition
law strategically to support its unbundling policy on the electricity industry. How-
ever, it is doubtful that such strategic use of competition law is proper from the
point of rule of law. Moreover, such strategic use of competition law is feasible
only for the EU, where the same institution - the European Commission - is in
charge of both electricity regulation and competition law enforcement; therefore
the EU practice may not form a model for other countries to follow.

In Japan, the Fair Trade Commission of Japan (JFTC) has taken practically no
action against an electricity company, except actions against misrepresentations
(misleading statements in advertising). Although the JFTC has taken one action
against a regional electricity monopoly??, this case concerns discriminatory treat-
ment regarding sales of “all-electricity” homes, with no relation to electricity regu-
lation. Scarcity of JFTC cases on anticompetitive conduct regarding access to
electricity transmission may reflect the careful attention electricity companies have
paid not to engage in blatantly discriminatory conduct against independent genera-
tors. The electricity companies are aware that being charged with violating the
AMA might lead to dissolution of integrated companies through either electricity
regulation or competition law enforcement.

In spite of the scarcity of the AMA cases, it is plausible that the integrated
electricity companies have engaged in clandestine discriminations against inde-
pendent generators, namely through cross-subsidization within the integrated
companies. As mentioned above for the US, it is almost impossible for competi-
tion law agencies to disclose discrimination conducted through cross-
subsidization.

In summary, for Japan, unbundling of electricity transmission needs to be pur-
sued by the government through its electricity regulatory agency, assisted by com-
petition law enforcement by JEFTC.

VII. Conclusion

Parallel existence in the US of states exercising unbundling and those states main-
taining integration of electricity reflects the fact that the integration brings about
its merits while leading to monopolies. The Japanese electricity industry, while its
electricity costs and rates are higher than those in other developed countries, has
presented praiseworthy results regarding scarcity of power-outage. If Japanese

21 A “commitment” decision is a decision originating in a settlement between the Commission and a
targeted corporation; Aricle 9 of the EC Regulation 1/2003 authotizes the Commission to issue
“commitment” decision without deciding that the targeted corporate action is illegal.

22 Warning Case against Kansai Electric Power Co. (21 April 2005), Nenji-Hokoku (JETC Annual Report for
[fiscal year 2006), at 113.
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citizens prefer scarcity of power-outage to high rates, they would welcome the
present situation of vertical integration. Nevertheless, in the US, progressive states
- those in the Northeast and California - opted for unbundling. Moreover, the EU
resolutely opted for unbundling. These US states and the European Commission
grasped that competition merits, in the long run, far surpass short-term loss of
stability in electricity supply.

Information technology and smart grids are expected to largely counteract
demerits of the unbundling. In consideration of this fact, Japanese policy makers
are advised to implement unbundling.?> At the same time, Japanese government
needs to horizontally integrate electricity grid networks across Japan, ceasing the
current system of horizontally separating electricity grids into three areas within
Japan. The horizontal integration of grids would result in reducing the occurrence
of power outage through expanding the extra electricity supply.

With vertical integration intact, competition will not arise in the electricity in-
dustry, resulting in a permanent loss in efficiency and innovation. Smart grids,
including smart appliances, are evolving to form “smart cities”- a new innovation
in society. These smart technologies necessitate worldwide standardization for
them to spread worldwide. With Japan sticking to vertical integration of the elec-
tricity industry, Japan is going to be left out of the technology standardization
tackled by the US, EU and Chinese companies.

Unbundling does not automatically lead to smooth competition. A control
mechanism against market power needs to be set up. Moreover, wholesale and
retail markets for electricity need to be so designed as to secure competitive mar-
kets. Regarding these issues, Japanese policy makers need to learn from prece-
dents in the US and the EU.

It is not plausible that the electricity companies in Japan will voluntarily im-
plement the unbundling. The Japanese government - through its regulatory agency
- needs to compel the electricity companies toward unbundling. An outright order
to implement the unbundling would lead to Constitutional law controversy (on
the taking issue). Therefore, it is advised that the Japanese government lead the
electricity companies to voluntarily exercise the unbundling, taking as a model
precedents performed by the US states. Within this government-wide endeavor,
JFTC is advised to strengthen surveillance on the electricity industry, and consider
taking structural measures in case of violations.

Currently, the Japanese government is capable of inducing Tokyo Electric
Power Co. (TEPCO) to voluntarily implement unbundling without harming inves-

23 The METT set up a study group to deliberate on the unbundling and other issues in the electricity
industry. The study group issued a report supporting the unbundling: See the report “Basic Principles
of Systemic Reform in the Electricity Industry” (July 2012), Japanese version only available at:

http:/ /www.meti.go.jp/ committee/sougouenergy/sougou/denryoku_system_kaikaku/pdf/report_
001_00.pdf (accessed 31 August 2012), at 19-21 (Advocating to realize neutrality of grids through
functional (or corporate) separation of grids from incumbent electricity companies, but stopped
short of advocating ownership separation at this stage).
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tors’ interests, in exchange for the government assistance to TEPCO for compen-
sation to the victims of the nuclear disaster. The Japanese government, then,
could present as a model the unbundling in the TEPCO assigned territory (Tokyo
metropolitan area and environ) in order to spread the model to other areas in
Japan. The Japanese government, at the same time, needs to induce electricity
companies to horizontally integrate electricity grid networks across Japan.






Netzneutralitit im Regulierungsrecht
Zum Spannungsfeld von Freiheit und
Versorgungssicherheit mit Internetdiensten

Torsten Korber

I. Begriff und Problematik

»Netzneutralitdt™ galt lange als rein US-amerikanisches Thema. In jiingster Zeit
hat die Debatte Europa erreicht und ist spitestens seit 2010 Gegenstand intensi-
ver, teils etwas ideologisch gefirbter Diskussionen.! Der Begriff ,Netzneutralitit®
ist nicht legal definiert. Er wird teils auf Ubertragungsdienste, teils auf die iiber-
mittelten Inhalte bezogen.

1. Inhalte-Neutralitat

Die Forderung nach Inhalte-Neutralitat richtet sich gegen eine Internet-Zensur.
Inhaltsbezogene ZensurmafB3nahmen gingen bisher praktisch immer von staatli-

! Zur internationalen Entwicklung s. Spées/ Ufer MMR 2011, 13 ff. und Ufer, CR 2010, 634 ff. sowie
unten IIL.
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chen Stellen aus und wurden von den Internet Service Providern (ISP) lediglich
durch Sperrung bestimmter Webseiten oder Loschung von Inhalten umgesetzt. In
Deutschland waren solche MaBnahmen z.B. gegen Neonaziseiten, in anderen
Lindern wie China aber auch gegen die Verbreitung von aus freiheitlich-
demokratischer Sicht legalen und wiinschenswerten Inhalten gerichtet. Zensur-
malinahmen sind mit Blick auf die grundrechtlich geschiitzte Meinungs- und In-
formationsfreiheit (Art. 5 GG), aber auch angesichts der wirtschaftlichen Grund-
rechte der Netzbetreiber und Inhalteanbieter (Art. 2, 12 und 14 GG) nur ganz
ausnahmsweise akzeptabel (z.B. gegentiber Kinderpornographie).?

Anhaltspunkte dafiir, dass ISP von sich aus ohne staatlichen Druck gezielt
nach bestimmten Inhalten gesucht und diese herausgefiltert hitten, gibt es derzeit
nicht. Das bedeutet naturlich nicht, dass ein solches Verhalten undenkbar wire.
Dass eine ,private Zensur erfolgen kdnnte, macht — wenn auch auf einer dem
Netz nachgelagerten Ebene — die Zensur von Nachrichteninhalten durch Apple
deutlich. Apples ,,App Store Review Guidelines for iOS Apps* verbieten nicht
nur persénlich beleidigende Inhalte und Pornographie, sondern auch nach stren-
gem US-amerikanischem Verstindnis ,,anst6Bige” und letztlich oft nur kontrover-
se Inhalte.3 Diese Zensur hat nicht nur leicht bekleidete Covergirls bei der Bild-
Zeitung, sondern z.B. auch schon kritische politische Karikaturisten getroffen.*
Freilich kénnen auch die Nutzer von iPhone oder iPad tber den normalen
Webbrowser frei auf praktisch alle im Internet verfiigharen Inhalte zugreifen.
Angesichts dieser Informationsfreiheit und Informationsvielfalt besteht im Eir-
gebnis derzeit kein Anlass, ISP oder andere Unternehmen staatlicherseits zu ver-
pflichten, die Informationsfreiheit anderer Privater durch neutrale Informations-
tbermittlung zu férdern.>

2. Dienste-Neutralitat

Im Mittelpunkt der Diskussion tiber die Netzneutralitit und dementsprechend
auch der nachfolgenden Ausfithrungen steht die Dienste-INeutralitat. In diesem
Kontext meint Netzneutralitit die neutrale Ubermittlung von Daten im Internet,®

2Vgl. Ufer, K&R 2010, 383, 385.

3 Vgl. http://www.wired.com/images_blogs/gadgetlab/2010/09/app-store-guidelines.pdf (alle
Links in diesem Beitrag sind — wie der Beitrag selbst — auf dem Stand vom 26. 5. 2011).

4 Vgl. http://www.heise.de/newsticker/meldung/Zensur-Vorwuerfe-gegen-Apple-897582.html.
5> Ebenso zu Recht in Bezug auf Suchmaschinenbetreiber United States District Court, N.D. Califor-
nia, Kinderstart.com v. Google, Inc., Entscheidung vom 13.7.2006,

http:/ /www.linksandlaw.com/kinderstart-google-urteil. pdf; abw. unter Berufung auf Art. 5 GG
Koenig/ Fechtner K&R 2011, 73, 75.

¢ Holznagel, K&R 2010, 761, 765; Bullinger, Netzneutralitit,
http://www.bundestag.de/internetenquete/dokumentation/2010/Sitzungen/20100614/ A-
Drs__17_24 001_-_ Netzneutralit__t.pdf, S. 2.
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genauer: die Ubermitdung der Datenpakete unabhingig von Inhalt, Dienst, An-
wendung, Herkunft und Ziel.”

a) Best-Efforts-Internet

Netzneutralitit im Sinne von Dienste-Neutralitit wird derzeit grundsitzlich
dadurch gewihrleistet, dass die tiber das Internet Gibermittelten Daten in Datenpa-
kete zetlegt und dann unabhingig von deren Inhalt oder Inhaltstyp (Texte, Bilder,
Telefonate, Videos etc.) nach dem ,Best-Efforts-Prinzip“ gleichrangig iiber alle
verfiigbaren Wege Ubermittelt werden, solange Uberttagungskapazitéit vorhanden
ist.®

b) Overprovisioning als (temporire?) Lisung

Datenstaus werden bisher weitgehend durch die Bereitstellung von Uberkapaziti-
ten (sog. ,,Overprovisioning®) vermieden. Allerdings kann es in besonderen Situa-
tionen zu Datenstaus kommen, z.B. wenn aufgrund bestimmter Ereignisse (Kri-
sen, Fulball-WM etc.) voriibergehend ganz aullergewShnlich viele Datenpakete
transportiert werden missen oder wenn, z.B. aufgrund von Naturkatastrophen
oder Hacker-Angriffen, kurzfristig Netzstorungen auftreten, durch welche die
Ubertragungskapazitit voriibergehend sinkt. Auch in einem solchen Fall werden
im ,,Best-Efforts-Internet® grundsitzlich alle Datenpakete gleich behandelt und
damit unter Umstinden ,,gleich langsam® transportiert.

Es liegt auf der Hand, dass ein ,,Overprovisioning* 6konomisch nicht effizient
ist, weil dauerhaft Kapazititen vorgehalten werden miissen, die in Zeiten normaler
Datenstréme eigentlich nicht gebraucht werden.” Vor allem aber ist dieses Vorge-
hen angesichts rasant steigender Datenmengen méglicherweise nicht mehr dauer-
haft praktizierbar.!® War das Internet in seinen Anfingen textbasiert, so missen
heute insbesondere wegen File Sharing und Videostreaming deutlich héhere Da-
tenmengen transportiert werden. Ein Ende dieses Prozesses ist nicht abzusehen.
Allein bis 2014 wird verglichen mit 2009 mit einer Vervierfachung des IP-
Datenverkehrs gerechnet, wobei der Anteil von Videoiibertragungen auf der Kon-
sumentenebene tber 90 % ausmachen wird.!

7 Kurth, Netzneutralitit: Perspektive der Bundesnetzagentur,

http:/ /www.bitkom.org/files/documents/Kurth_Vortrag Forum_KMP_10.02.2011.pdf, S. 4; s.
auch Bullinger (Fn 06), S. 2.

8 Zu den technischen Einzelheiten s. Ufer, K&R 2010, 383, 384 f.; Kruse, Internet-Uberlast, Netz-
neutralitit und Service-Qualitit, http://opus.unibw-
hamburg.de/opus/volltexte/2008/1726/pdf/hsu-wp-vwl75.pdf, S. 2 ff.

9 Dewenter, Netzneutralitit, http://opus.unibw-

hamburg.de/opus/volltexte/2008/1696/ pdf/papet_74.pdf, S. 25; Kruse (Fn. 8), S. 7.

10 Vgl. Uberblick zu verschiedenen technischen bzw. 6konomischen Lésungsansitzen bei Kruse,
Wirtschaftsdienst 2008, 188 ff.

11 Siehe http://newsroom.cisco.com/dlls/2010/prod_060210.html.
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¢) Dienstbezogene Qualitéitsanfordernngen und ,,Crowding Ont“

Hinzu kommt, dass die Bereitstellung unterschiedlicher Dienste durchaus unter-
schiedliche Qualititsanforderungen stellt. So spielen leichte Verzégerungen bei
Ubermittlung einer E-Mail, einer Webseite oder eines Dateidownloads keine Rol-
le. Bei Echtzeit-Diensten wie Voice over IP-Telefonaten (VoIP), Online-Spielen
oder Internet-Fernsehen (IPTV) kann es dagegen bei Datenstaus zu Bild- und
Tonaussetzern kommen. Solche Aussetzer sind nicht nur listig, sondern kénnen
mit wachsenden Mdoglichkeiten des Internet auch gefihrlich sein. Man denke nur
an Notrufe Gber VoIP oder an Ansitze zu einer , Telemedizin®. Bei einer Fern-
Operation, bei welcher Chirurg und Patient sich an verschiedenen Orten befinden,
koénnten Verzégerungen im buchstiblichen Sinne tédlich sein. Zudem sind nach
etlichen erfolglosen Anlidufen erstmals ernstzunehmende Ansitze fiir ein ,,Cloud
Computing® zu erkennen, bei dem Programme und Daten nicht mehr auf dem
heimischen Computer, sondern in einem Rechnernetzwerk (der Cloud) gespei-
chert und tber das Internet genutzt werden. Beispielsweise setzt Googles neues
Chrome-Betriebssystem auf diesen Ansatz. Wiirde die Verbindung Gefahr laufen,
in Zeiten hoher Netznutzung zusammenzubrechen, so wiren diese innovativen
Ansitze von vornherein zum Scheitern verurteilt. Sie wirden durch die Masse der
weniger qualititssensiblen Dienste verdringt oder gar nicht erst eingefithrt (sog.
,»Crowding Out®).12

I1. Netzneutralitit vs. Qualititsdifferenzierung?

1. Ausgangspunkt

Zur Losung der durch den steigenden Bedarf nach Ubertragungskapazititen dro-
henden Probleme kommen verschiedene Ansitze in Betracht, die sich nicht ge-
genseitig ausschlieBen, sondern grundsitzlich komplementir sind. Fir besonders
qualititssensible Dienste (z.B. Telemedizin) ist an die Errichtung separater (physi-
scher oder virtueller) IP-Netze zu denken. In Bezug auf das allgemeine Internet
witd — wie in den vergangenen Jahren — der Ausbau der allgemeinen Ubertra-
gungskapazititen weiter voranschreiten; in gewissem MaBle wird es auch weiterhin
ein Overprovisioning geben. Dieser Ansatz kénnte allerdings durch eine dienstbe-
zogene Qualititsdifferenzierung (Quality of Service, QoS) erginzt werden, die
heute technisch méglich ist, teils schon praktiziert wird und mit einer Priorisierung
bestimmter Dienste, aber auch Zurlckstufung oder sogar Blockierung anderer
Dienste einhergehen kann.!3 Dieser dritte Ansatz stellt das Kernproblem der ge-
genwirtigen Debatte iiber die Netzneutralitit dar, denn dabei handelt es sich

12 Dazu eingehend Kruse, Crowding-Out bei Uberlast im Internet, Diskussionspapier Nr. 72 (2007),
www.hsu-hh.de/kruse/index; s. auch ders., Wirtschaftsdienst 2008, 188, 190.
13 Dazu Dewenter (Fn. 9), S. 22 ff.; Kruse (Fn. 8), S. 9 ff.
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scheinbar'* um ein Gegenmodell zum gegenwirtigen ,,Best-Efforts-Internet, das
die Datenpakete ,,qualititsblind“ gleichberechtigt transportiert und insoweit —
dhnlich wie das allgemeine Stromnetz — ein idealtypisch neutrales Netz darstellt.

Bei den nunmehr (insbesondere von den Netzbetreibern) propagierten Quali-
titsdifferenzierungen und Priorisierungen geht es um eine Unterscheidung zwi-
schen Diensten (z.B. zwischen der ﬂbermittlung von E-Mails, VolP, File Sharing
oder Videotbertragungen). Eine Unterscheidung nach den mithilfe dieser Dienste
Ubermittelten Inbalten im Sinne einer ,Internet-Zensur® findet nicht statt. Man
konnte die dienstbezogene Qualititsdifferenzierung mit dem Postsektor verglei-
chen, auf dem seit jeher Standardbriefe und Eilbriefe, Pickchen und Pakete unter-
schiedlich behandelt werden, ohne dass dafiir das Postgeheimnis verletzt werden
misste.

2. Technischer Hintergrund

Einen technischen Ansatz fiir eine Qualititsdifferenzierung im allgemeinen Inter-
net bildete bisher die sog. ,,Deep Paket Inspection® (DPI). Dabei handelt es sich
um eine Analysetechnik, die uv.a. angewandt wird, um Spam-Mails oder Viren zu
erkennen und herauszufiltern. Dies geschieht, indem nach bestimmten Datenmus-
tern im Headerteil (,,Briefumschlag®) und im Datenteil (,,eigentlicher Inhalt®) des
Datenpakets gesucht wird. DPI kann fiir die Erkennung des Inhaltstyps (E-Mail,
VoIP, Video etc) oder der verwendeten Anwendung (z.B. File Sharing-
Programm) und damit fiir ein Bandbreitenmanagement eingesetzt werden.!> Diese
Technologie ist aber nicht unproblematisch, weil sie — auch wenn es bei ihrem
Einsatz zwecks Bandbreitenmanagement nicht um eine inhaltsbezogene Kontrolle
und Differenzierung geht — auch fiir eine Inhaltskontrolle eingesetzt werden
konnte (und z.B. von den Geheimdiensten sicher auch dafiir eingesetzt wird).
Eine Analyse des Datenteils wird in Zukunft allerdings fir ein bloBes Band-
breitenmanagement nicht mehr notwendig sein. Nach Einfihrung des neuen In-
ternet-Protokolls IPv6 reicht hierfiir eine Analyse des Dateiheaders aus. Dieser
enthilt (funktional 4dhnlich einem Briefumschlag) die fiir den Transport des Da-
tenpakets notwendigen Adressinformationen, aber auch eine Reihe weiterer In-
formationen, die fir Qualitdtsdifferenzierung und Bandbreitenmanagement ge-
nutzt werden kénnen. Eine Umstellung auf IPv6 ist ohnehin erforderlich, weil die
nach dem derzeit noch dominierenden Standard IPv4 méglichen rund vier Milli-
arden Internet-Adressen aufgebraucht sind. Das neue IPv6-Protokoll sicht im
Datei-Header zwei dezidierte Bereiche vor, die eine Qualititsdifferenzierung er-
méglichen: Einerseits kann eine ,, Traffic Class* definiert und auf dieser Basis die
Prioritit bestimmter Dienst- und Qualitdtsklassen festgelegt werden. Andererseits
enthilt der Header ein sog. ,,Flow Label®, das weitere Informationen insbesondere

14 Wie noch gezeigt wird, schlieen sich ,,Best-Efforts-Internet™ und QoS-Differenzierung nicht
notwendig aus.
15 Dazu Ufer, K&R 2010, 383, 386; s. auch http://de.wikipedia.org/wiki/Deep_Packet_Inspection.



82 Torsten Kérber

in Bezug auf Echtzeitanwendungen wie IPTV enthilt. Pakete, die dasselbe Flow
Label tragen, werden gleich behandelt.!6

3. Wirtschaftliche Konsequenzen

Die wirtschaftlichen Auswirkungen einer streng verstandenen Netzneutralitit
(Erhaltung des Best-Efforts-Internet) einerseits und eines auf Qualitdtsdifferenzie-
rung setzenden Netzmanagements (Schaffung eines ,,intelligenten Internet®) ande-
rerseits sind jeweils durchaus ambivalent.

Von Befturwortern einer Qualititsdifferenzierung wird betont, dass ein reines
Best-Efforts-Internet den modernen Anforderungen nicht mehr gerecht werde
und zu einem Investitionshemmnis werden kénne. Die Sicherung der Funktions-
fihigkeit des Internet mache eine QoS-Differenzierung etforderlich.’” Insoweit
werden die wohlfahrtdkonomisch positiven Effekte einer Qualititsdifferenzierung
unterstrichen. Die allokative Effizienz werde gesteigert, weil (wie auf anderen
Mirkten auch) die unterschiedlichen Anspriiche unterschiedlicher Nachfrager
jeweils optimal bedient werden konnten, statt wie bisher nur eine einheitliche,
manchen Diensten nicht mehr gerecht werdende ,,mittlere Qualitit” anzubieten.!8
Zudem koénnte vermieden werden, dass es zu einem Crowding Out qualititssen-
sibler Dienste und damit zu einem Innovationshindernis gegeniiber solchen
Diensten komme.!®

Auf der anderen Seite ist auch ein Ubergang zu einem ,intelligenten Internet™
mit Bandbreitenmanagement nicht unproblematisch. Theoretisch wire es denk-
bar, innerhalb des Koordinatensystems eines ,,Best-Efforts-Internet nur Quali-
titsdifferenzierungen zu erlauben, um das Funktionieren qualititssensibler Diens-
te wie IPTV sicherzustellen, aber daran orientierte Preisdifferenzierungen zu un-
tersagen. Ein solcher Ansatz hitte fiir sich, dass keine Anreize dafir gesetzt wiir-
den, bestimmte Dienste gegeniiber anderen nur aus finanziellen Griinden (etwa
weil die Anbieter der qualititssensiblen Dienste besondere Entgelte dafiir zahlen)
zu bevorzugen und damit das allgemeine Internet zu degradieren. Andererseits
wirden die Anbieter und Nutzer nicht qualititssensibler und daher nicht priori-
sierter Dienste (E-Mail, Webseitenabfrage etc.) in einem solchen Fall im Ergebnis
noch stirker als schon heute gezwungen, die Nutzer priorisierter Dienste (VolP,
Videostreaming etc.) zu subventionieren. Zudem bliebe es in Bezug auf die priori-
sierten Dienste in Ermangelung einer Gegenleistung fiir die Qualitdtsdifferenzie-
rung bei einem ,,Best-Efforts“-Versprechen, was letztlich auch den Interessen der
Anbieter und Nutzer solcher Dienste nicht gerecht wiirde.

16 Siche dazu http://de.wikipedia.otg/wiki/IPv6; s. auch Ufer, CR 2010, 634, 638.

17 Vgl. z.B. Ufer, K&R 2010, 383, 384; Berger-Kigler/ Kind, MMR-Aktuell 2010, 302773.

18 Dewenter (Fn. 9), S. 23 ff.; Kruse (Fn. 8), S. 9 ff.; Koenig/ Fechtner, K&R 2011, 73, 75; Kirber, MMR
2011, 215, 220.

19 Siehe oben bei Fn. 12 zum ,,Crowding Out“-Problem.
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Gemeinhin wird daher eine Qualititsdifferenzierung mit einer Preisdifferenzie-
rung verbunden. Wer eine héhere Qualitit als ,,Best Efforts winscht, muss fiir
diese Premiumqualitit (wie auf anderen Mirkten auch) einen héheren Preis zah-
len. Den Endkunden gegeniiber findet eine solche Preisdifferenzierung bereits seit
Langem statt. Thnen werden unterschiedliche Entgelte fiir die Bereitstellung unter-
schiedlicher Bandbreiten abverlangt. Im Mobilfunk sind dariiber hinaus auch noch
sog. ,,Volumentarife* anzutreffen, bei denen im Grundtarif nur ein bestimmtes
Ubertragungsvolumen enthalten ist und bei Uberschreitung dieses Volumens ent-
weder hohe Zusatzkosten oder eine drastische Bandbreitendrosselung auf die
Nutzer zukommen. Dadurch wird zwar nicht direkt zwischen bestimmten Diens-
ten unterschieden, doch wirkt sich diese Differenzierung indirekt auf die tatsich-
lich nutzbaren Dienste aus, weil z.B. die Ubertragung von hochauflésenden Vi-
deos eine bestimmte Mindest-Bandbreite voraussetzt und ein groBes Ubertra-
gungsvolumen bewirkt. Eine nach verschiedenen Dienstklassen unterscheidende
Qualititsdifferenzierung wiirde eine weiter verfeinerte Preisdifferenzierung erlau-
ben. Das erscheint im Grundsatz sinnvoll. Allerdings kénnten davon auch uner-
wiinschte Anreize dahingehend ausgehen, die Qualitit des Standardangebots ab-
zusenken, um die Endkunden zum Erwerb von ,,Premiumangeboten® zu motivie-
ren oder sie sogar dazu zu zwingen.?

Qualititsdifferenzierungen kénnten andererseits auch genutzt werden, um eine
Kostenbeteiligung der Inhalteanbieter durchzusetzen. Hier liegt einer der 6kono-
mischen Antriebe fiir die Debatte tber die Netzneutralitit. Von Seiten der Netz-
betreiber wird immer wieder eine Kostenbeteiligung gro3er Dienste- und Inhalte-
anbieter wie Google, Facebook, Amazon, eBay usw. gefordert.?! Solche Forde-
rungen haben eine gewisse Berechtigung. Einer Studie zufolge zeichnete Google
(vorrangig durch Videodownloads iiber das Google-Video-Portal You Tube) im
Jahre 2008 fiur 16,1 % des Endnutzer-Internet-Verkehrs verantwortlich, leistete
aber nur einen Kostenbeitrag von 0,8 % zu den Ubertragungskosten.2? Freilich
koénnen ISP ihren Kunden nur deshalb Entgelte fiir den Internetzugang abverlan-
gen, weil andere Unternehmen diesen Kunden iiber das Internet die begehrten
Inhalte anbieten. Insoweit ist der Vorwurf eines ,, Trittbrettfahrertums® der Diens-
te- bzw. Inhalteanbieter (sog. ,.free riding®) ebenfalls nicht unproblematisch und
jedenfalls ein Stiick weit ungerecht.

20 Holznagel, K&R 2010, 95, 98; vgl. allgemein Haucap, Netzneutralitit aus wettbewerbsékonomischer
Sicht, http:/ /www.bitkom.org/files/documents/Haucap_Vortrag Forum_KMP_10.02.2011.pdf, S.
4f

21 Zu dem insoweit bestehenden wirtschaftlichen Interessenkonflikt vgl. auch Schrey/ Frevert, MMR
2010, 596 £.; s. auch Spies/ Ufer, MMR 2010, 13, 14; Ufer, K&R 2010, 383, 384; Holznagel, K&R 2010,
761, 765.

22 Cleland, A First-Ever Research Study: Estimating Google’s U.S. Consumer Internet Usage & Cost
2007-2010, http:/ /netcompetition.org/study_of_google_internet_usage_costs2.pdf.
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Vor allem aber diirften Forderungen nach einer stirkeren Kostenbeteiligung
gerade der groBlen ,, Trafficverursacher” wie Google (You Tube) sich in der &ko-
nomischen Realitit kaum durchsetzen lassen. Die Endkunden erwarten namlich,
dass sie diese Dienste schnell und zuverlissig nutzen kénnen. Es sind aus der
Sicht der Nutzer unverzichtbare Dienste oder, neudeutsch formuliert, sog. ,,must
carry-Dienste”. Wirde ein ISP den Zugriff auf Dienste wie die Google-
Suchmaschine oder das Video-Portal YouTube drosseln oder gar blockieren,
wenn der Betreiber eines solchen must carry-Dienstes sich weigert, einen héheren
Beitrag zum Netzausbau zu leisten, so wirden die Endkunden ein solches Vorge-
hen (zu Recht) als Vertragsverletzung des ISP ihnen gegeniiber ansehen. Sie wiir-
den einen ISP, von dem ein solches Verhalten publik wirde, im Wettbewerb mei-
den.?> Wiirden die ISP andererseits nur von kleineren, neuen Dienste- bzw. Inhal-
teanbietern eine Kostenbeteiligung fordern, denen gegeniiber sich solche Forde-
rungen auch in der 6konomischen Wirklichkeit durchsetzen kénnten, so kénnte
dies die Dienste- und Inhalteinnovation im Internet nachhaltig beeintrichtigen.
Schlief3lich gingen die meisten Innovationen im Internet nicht von den Netzbe-
treibern oder ISP aus, sondern haben sich aus kleinen Anfingen zu Unternehmen
wie Google oder Facebook entwickelt, die jedenfalls in der Startup-Phase nur
deshalb wachsen konnten, weil sie keine signifikanten Entgelte fir die Internet-
nutzung zu leisten hatten.?*

Diese Uberlegungen sprechen dafiir, jedenfalls in Bezug auf fiir die Nutzer
kostenfrei zur Verfigung gestellte, regelmilig werbefinanzierte Inhalte am bishe-
rigen Finanzierungsmodell festzuhalten, nach dem die Empfinger der Inhalte fiir
die Ubermittlungskosten aufkommen miissen.

4. Tatsachliche Problemfalle

Echte Probleme mit nicht netzneutralen Eingriffen sind bisher seltene Ausnah-
men geblieben. In Deutschland sind bisher vor allem zwei Anwendungsfille rele-
vant geworden. Zum einen untersagen T-Mobile, Vodafone und Base die Nut-
zung ihrer Standard-UMTS-Angebote fiir VoIP-Dienste wie Skype oder Sipgate.
Dies wurde anfangs mit der Notwendigkeit begriindet, die Mobilfunknetze vor
Uberlastung zu schitzen; der wahre Grund dirfte aber schon immer der Schutz
der Erwerbsinteressen der Telekommunikationsanbieter gewesen sein, denn wih-
rend die Kosten fiir Mobiltelefonate immer noch recht hoch sind (insbesondere
bei Auslandstelefonaten oder Sonderrufnummern), liegen VolP-Telefonate auf
Festnetzniveau oder sind sogar kostenfrei. Es geht also letztlich um die Ausschal-
tung von Wettbewerb. Trotzdem ist der Fall ambivalent, denn der Schutz eigener
Erwerbsinteressen ist in einer freiheitlichen Wirtschaftsordnung nichts a priori
Illegitimes.

23 Vgl. Hancap (Fn. 20), S. 8.
24 Vgl. Kurth, Wettbewerb und Transparenz - Der Markt macht’s,
http:/ /www.theeuropean.de/matthias-kurth/4370-wettbewerb-und-transparenz.
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Noch deutlicher wird dies im zweiten Fall. Darin ging es um die Bandbreiten-
drosselung von Kabel Deutschland gegentiber File Sharing-Aktivititen unter Ver-
wendung des Bittorent-Protokolls.?> Mit Blick auf die erhebliche Belastung durch
das File Sharing und dessen oftmals zwielichtigen Charakter erscheint dieses Vor-
gehen ebenfalls nicht offensichtlich ungerechtfertigt.

5. Netzneutralitit und Qualititsdifferenzierung

a) Strenge Netznentralitit

Die Verfechter einer strengen Netzneutralitit verlangen Beibehaltung und gesetz-
lichen Schutz des Best-Efforts-Internet. Sie beflrchten Kostensteigerungen fiir
die Endnutzer, Diskriminierungen und vor allem eine Gefihrdung innovativer
neuer Internet-Startup-Unternehmen sowie der freien und offenen Internetkom-
munikation. Ausnahmen sollen ,,nur unter sehr eng zu definierenden Vorausset-
zungen, zum Beispiel wenn die Sicherheit und Integritit des Netzes in Gefahr ist,
temporir denkbar® sein.?¢ Jedenfalls miisse nach dem Vorbild des Rundfunkrechts
eine ,,must carry“-Verpflichtung in Bezug auf ,,die fiir die kommunikative Grund-
versorgung erforderlichen Internetdienste® etabliert werden.?” Die verfligbare
Kapazitit miisse vom Gesetzgeber oder einer Regulierungsbehérde in einer Weise
aufgeteilt werden, dass ein funktionsfihiges Internet gewihrleistet sei. Es sei Auf-
gabe des Regulierers, die Einhaltung der Vorschriften zu tiberwachen, die verfiig-
baren Kapazititen aufzuteilen und fir ein angemessenes Entgelt zu sorgen.?8

Der Ansatz einer strengen, vom Staat Uberwachten, durchgesetzten und not-
falls durch Kapazititszuteilung ,,verwalteten Netzneutralitdt™ ist nicht nur in der
Sache zu eng, sondern basiert auch auf einer fehlerhaften Grundannahme. Seine
Vertreter scheinen davon auszugehen, dass die private Differenzierung einer be-
sonderen Rechtfertigung beduirfte. Das stellt das Regel-Ausnahme-Verhiltnis von
grundgesetzlich geschiitzter Wirtschaftsfreiheit (Regel) und staatlicher Regulierung
(Ausnahme) auf den Kopf. Wie bereits in Bezug auf die Inhalte-Neutralitit ange-
deutet wurde, ist das Gegenteil der Fall: Nicht die Austibung der Privatautonomie
bedarf einer Rechtferticung, sondern umgekehrt jeder staatliche Eingriff in diese
Freiheit.

Ein Verbot privatautonom vorgenommener Differenzierung durch staatliche
Anordnung und Durchsetzung strikter Netzneutralitit kime daher nur in Be-

25 Rotrgers, Kabel Deutschland: Internetanbieter bremst Tauschborsen aus
http://www.focus.de/digital/internet/kabel-deutschland-internetanbieter-bremst-tauschboersen-
aus_aid_264070.html.

26 So DLM, Stellungnahme zum TKG-E, www.alm.de/fileadmin/ALM-
Intern/Rundschteiben/TKG-Novelle-StN-DLM-101027.pdf, S. 10; Ho/znagel, K&R 2010, 95, 100.
27 So Holznagel, K&R 2010, 95, 99; Hoeren,

http:/ /www.bundestag.de/internetenquete/dokumentation/2010/Sitzungen/20100705/ A-
Drs_ 17_24 004-A_-_Stellungnahme_Hoeren.pdf, S. 9.

28 Holznagel, K&R 2010, 95, 100.



86 Torsten Kérber

tracht, wenn dies durch zwingende Griinde gerechtfertigt wire. Das wire allenfalls
dann der Fall, wenn die angestrebten Ziele nachweislich nicht bereits durch das
freie, notfalls durch kartellrechtliche Eingriffe kontrollierte Spiel der Wettbe-
werbskrifte erreicht werden kénnten. Dieser allgemeine Grundsatz einer allenfalls
subsidiir auf den Plan tretenden Regulierung ist fiir den Telekommunikationssek-
tor sogar in § 10 Abs. 2 S. 1 TKG normiert, der im Einklang mit Art. 8 Abs. 5 lit.
der EU-Rahmentrichtlinie 2002/21/EG (RRL)? betont: ,,Fur eine Regulierung
nach diesem Teil kommen Mirkte in Betracht, die durch betrichtliche und anhal-
tende strukturell oder rechtlich bedingte Marktzutrittsschranken gekennzeichnet
sind, lingerfristig nicht zu wirksamem Wettbewerb tendieren und auf denen die
Anwendung des allgemeinen Wettbewerbsrechts allein nicht ausreicht, um dem
betreffenden Marktversagen entgegenzuwirken® (sog. 3-Kriterien-Test).

Etwas anderes ldsst sich auch zzcht aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG ableiten. Inso-
weit wird teilweise in Anlehnung an die Rechtsprechung des BVerfG zum Rund-
funkrecht eine staatliche Schutzpflicht fiir den Fall angenommen, dass Bedrohun-
gen fir die Meinungspluralitit absehbar wiirden.®® Nach dieser Rechtsprechung
folgt aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG eine Schutzpflicht des Staates dahingehend, eine
positive Rundfunkordnung zu etablieren, "welche sicherstellt, dass er (der Rund-
funk) die Vielfalt der Themen und Meinungen aufnimmt und wiedergibt, die in
der Gesellschaft eine Rolle spielen“.3! Doch ist diese noch von der Knappheit
analoger Rundfunkkanile geprigte Rechtsprechung nicht auf das ungleich vielfal-
tigere, eher von einem Informationsiiberfluss gekennzeichnete Internet tibertrag-
bar.?? Das Internet ist insoweit eher mit der Presse vergleichbar. Die ebenfalls in
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG garantierte Pressefreiheit fordert zu Recht kein gestalten-
des Eingreifen des Staates, sondern verbietet als echtes Freiheitsrecht staatliche
Eingriffe in die Presse, wenn dafiir nicht ausnahmsweise ein besonderer Rechtfer-
tigungserund existiert. In Bezug auf die Presse vertraut auch das BVerfG (anders
als beim Rundfunk) den Kriften des Wettbewerbs.?3 Nichts anderes muss erst
recht fir das Internet gelten.’*

Der zweite Ansatz der Sicherstellung einer ,,kommunikativen Grundversor-
gung® durch strenge, verwaltete Netzneutralitit ist weder praktikabel noch sinn-
voll. Was ein ,,Internet-Grundversorgungsdienst™ sein soll, wird von den Vertre-
tern dieser Auffassung weder definiert noch durch Beispiele verdeutlicht. Es wird
lediglich auf die Verpflichtung zur Ubertragung 6ffentlich-rechtlicher Programme
im Rundfunk verwiesen.35 Hier zeigt sich sehr deutlich, dass ,,Apfel mit Birnen*

2 In der Fassung der Richtlinie 2009/140/EG, ABIEU 2009 L 337/37.

30 Vgl. Koreng, CR 2009, 758, 759 f.

31 BVerfGE 90,60,88.

32 Dazu ausfihtlich Kirber, ZWeR 2009, 315, 320 ff.; s. auch Sehrey/ Frevert, MMR 2010, 596, 599; a.A.
Koreng, CR 2009, 758, 759 f.

3 Vgl. BVerfGE 52, 283,296.

34 Karber, ZWeR 2009, 315, 319 und 326 f.

35 Holznagel, K&R 2010, 95, 100.
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verglichen werden, denn fiir das Internet ist eine plausible Festlegung solcher, den
6ffentlich-rechtlichen Rundfunkprogrammen vergleichbaren Diensten gar nicht
moglich. Eine Differenzierung nach Inhalteanbietern scheidet aus, denn anders als
im Rundfunk gibt es keine Unterscheidung in Sffentlich-rechtliche Grundversor-
gung und privates ,,Zusatzangebot®. Fiir jeden Internetdienst (z.B. E-Mail, Inter-
net-Suche, Videoiibertragung) steht eine Vielzahl von privaten Anbietern zur Ver-
figung, von denen man schwerlich einige als ,,grundversorgungsrelevant™ einstu-
fen kann und andere nicht. Eine Bevorzugung der (wettbewerblich schon ohne
ein solches Privileg problematischen) Internet-Auftritte der Anbieter 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks diirfte ebenfalls kaum gemeint sein. Auch dienst- oder gar
inhaltsbezogene Differenzierungen scheiden aus. Warum sollten z.B. textbasierte
Nachrichtenseiten ,,grundversorgungsrelevant™ sein und Video-Portale wie
YouTube nicht?

Eine Differenzierung zwischen ,,Grundversorgungsdiensten® und anderen,
weniger wichtigen Diensten wiirde letztlich dem Grundsatz einer neutralen Regu-
lierung und auch der Dynamik des Internet widersprechen. Ganz abgesehen da-
von, dass neue Dienste, die noch keine Gelegenheit hatten, ihre Bedeutung fiir die
,kommunikative Grundversorgung® unter Beweis zu stellen, dadurch potentiell
diskriminiert und in ihrer Marktdurchsetzung behindert wiirden.

In der Summe ist dieser Ansatz noch zu sehr von Denkmustern der Regulie-
rung des analogen Rundfunks geprigt und der dynamischen, digitalen und un-
gleich vielfiltigeren Welt des Internet nicht mehr angemessen. Die auf diesen
Denkmustern aus den 1960er Jahren basierende Uberregulierung des Rundfunks
in Deutschland, von der sich leider auch das BVerfG noch immer nicht l6sen
mag, kann und darf nicht auf das Internet ibertragen werden.’® Im Gegenteil
gebieten Digitalisierung und Konvergenz zu einer All-IP-Welt eine Deregulierung
des Rundfunks.’” Die Entscheidung dariiber, was ein ,must carry“-Produkt ist,
kann und sollte man getrost dem Markt iiberlassen, der — wie oben gezeigt wurde
— durchaus bereits solche Entscheidungen getroffen hat und weiterhin trifft, dabei
aber viel flexibler, dynamischer und innovationsfreundlicher agiert als eine Regu-
lierungsbehérde oder gar (Gott bewahre!) ein den Rundfunkriten nachgebildeter
Internet-Rat das auf der Basis letztlich angemaliten Wissens tun kénnte.38

b) Netzneutralitit als Diskriminierungsverbot

Uberwiegend wird die Forderung nach Netzneutralitit zu Recht (nur) als Auspri-
gung des Diskriminierungsverbots und damit nicht als absolutes, sondern als rela-
tives Gebot verstanden. Danach muss — wie sich schon aus Art. 3 GG als
Grundmuster aller Gleichbehandlungsgebote und Diskriminierungsverbote

36 Dazu bereits oben bei Fn. 32.

37 Dazu ausfiihtlich Korber, Sektorspezifische Rundfunkregulierung oder "Wettbewerb 2.0"?, ZWeR
2009, 315 ff.

3 Vgl. oben bei Fn. 23.
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ergibt — nur Gleiches gleich behandelt werden, wihrend eine Differenzierung aus
sachlichen Griinden erlaubt ist.

Eine sachlich gerechtfertigte Ungleichbehandlung unterschiedlicher Dienste ist
de lege lata weder durch §§ 18 ff. TKG noch durch die kartellrechtlichen Miss-
brauchsverbote in §§ 19, 20 GWB und Art. 102 AEUV verboten.?* Netzneutralitit
und qualititsorientiertes Netzmanagement sind demnach keine Gegensitze im
Sinne eines strikten ,,Entweder-Oder®. Die mit beiden Ansitzen verfolgten Ziele
koénnen und missen vielmehr in Einklang miteinander gebracht werden.

Dies muss in einer politisch wie wirtschaftlich freien Gesellschaftsordnung in
erster Linie im Wege eine Selbstkontrolle durch Markt und Wettbewerb gesche-
hen. Gesetzgeberische oder regulatorische MaBlnahmen kénnen nur als ultima
ratio in Betracht kommen, wenn der Markt versagt und dem Marktversagen auch
nicht mit Mitteln des Kartellrechts abgeholfen werden kann. 40 Letzteres ist nur
dann der Fall, wenn ein dauerhaftes und nicht nur punktuelles Marktversagen
vorliegt und wenn dieses Marktversagen mit hoher Wahrscheinlichkeit zu irrever-
siblen Wohlfahrtsverlusten fithren wiirde.*!

Eine solche Situation besteht in Deutschland in Bezug auf die Netzneutralitit
derzeit nicht. Die Netzneutralitdt ist nicht akut gefdhrdet.*? Wie wir noch sehen
werden, folgen daher auch Gesetzgeber und Behérden auf EU-Ebene wie in
Deutschland zu Recht dem soeben beschriebenen zuriickhaltenden Ansatz. Insbe-
sondere geht die BNetzA davon aus, dass eine auf die Dienste- bzw. Qualitits-
klasse abstellende Differenzierung (z.B. zwischen E-Mail, File Sharing und IPTV)
anders als eine Differenzierung zwischen einzelnen Diensten oder gar Inhaltean-
bietern innerhalb einer Klasse mit dem Grundsatz der Netzneutralitit vereinbar
ist.43

ITI. Netzneutralitit im internationalen Vergleich

Bevor wir uns der Netzneutralitit als Regulierungsziel und Regulierungsgrundsatz
auf deutscher und europiischer Ebene zuwenden, soll ein kurzer Blick auf die
USA als ,,Mutterland“ der Debatte sowie nach Chile und Norwegen gerichtet
werden, die bereits eigene Antworten auf die Frage nach der Netzneutralitit ge-
funden haben.

% Zum Kartellrecht s. auch Sehrey/ Frevert, MMR 2010, 596, 598.

40 Dazu bereits oben bei Fn. 29; vgl. BITCOM,
www.bitkom.org/files/documents/100927_BITKOM_Positionspapiet_Netzneutralitaet.pdf, S. 5;
Ufer, K&R 2010, 383, 388.

4 Haneap (Fn. 20), S. 11.

42 So auch das Fazit von BNetzA-Prisident Kurth (Fn. 7), S. 12; ebenso Haucap (Fn. 20), S. 11.

4 Kurth (Fn. 7), S. 8.
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1. USA

In den USA wird die Frage der ,,net neutrality” seit Jahren heftig diskutiert. Die
Federal Communications Commission (FCC) gehort traditionell zu den Verfech-
tern einer strengen Netzneutralitit.* In den USA haben sich im Jahre 2010 aller-
dings einige interessante Entwicklungen ergeben, die zeigen, dass die Debatte
auch dort noch alles andere als entschieden ist:

Im Jahre 2008 hatte die FCC eine Verfligung wegen Verletzung der Netzneut-
ralitit gegen den Kabelnetzbetreiber und ISP Comcast erlassen. Comcast hatte
den Datenaustausch zwischen Endnutzern mittels Peer-To-Peer-Anwendungen
durch Bandbreitenbegrenzungen eingeschrinkt und dies mit den begrenzten
Ubertragungskapazititen begriindet. Dieses Vorgehen ihnelte sehr dem oben
beschriebenen Vorgehen von Kabel Deutschland gegen bestimmte File Sharing-
Dienste. Die FCC sah darin eine signifikante Einschrinkung der Fihigkeit der
Endnutzer, Inhalte abzurufen und Anwendungen ihrer Wahl zu verwenden und
untersagte daher diese Praxis.*> Comcast erhob Klage gegen diese Verfiigung und
hatte am 6. April 2010 vor dem Court of Appeals fiir den District of Columbia
Circuit damit Erfolg. Das Berufungsgericht hob die Verfiigung der FCC auf, weil
ihr nach dem Dafurhalten des Gerichts eine gesetzliche Grundlage fehlte.*¢

Diese Entscheidung hat den Bestrebungen der FCC zur Durchsetzung der
Netzneutralitit allerdings keinen Abbruch getan. Bereits am 21. Dezember 2010
erlie die FCC (denkbar knapp mit drei gegen zwei Stimmen) neue Regeln zur
Netzneutralitit, die von drei Grundsitzen ausgehen und dabei zwischen strenge-
ren Regelungen fiir Festnetzverbindungen und graduell milderen fiir Mobilfunk-
verbindungen differenzieren:

“I. Transparency. Fixed and mobile broadband providers must disclose
the network management practices, performance characteristics, and
terms and conditions of their broadband services;
ii. No blocking. Fixed broadband providers may not block lawful content,
applications, services, or non-harmful devices; mobile broadband provid-
ers may not block lawful websites, or block applications that compete
with their voice or video telephony services; and
iii. No unteasonable discrimination. Fixed broadband providers may not
unreasonably discriminate in transmitting lawful network traffic”.#7
Den ISP wird durch diese Regeln insbesondere untersagt, konkurrierende Dienste
(wie VoIP oder Videotelefonie) oder bestimmte Webseiten zu blockieren.

Die Republikaner, deren Vertreter in der FCC gegen die neuen Regeln ge-

stimmt hatten, haben gleich nach deren Erlass angekiindigt, Gesetzesinitiativen

44 Vgl. Spies/ Ufer, MMR 2010, 14, 13 £.; Ufer, K&R 2010, 383, 387.

45 S, http://pacet.cadc.uscourts.gov/common/opinions/201004/08-1291-1238302.pdf, S. 3 ff.

46 Vgl. http://pacet.cadc.uscourts.gov/common/opinions/201004,/08-1291-1238302.pdf, S. 36.
47 FCC, http:/ /www.fcc.gov/Daily_Releases/Daily_Business/2010/db1223/FCC-10-201A1.pdf,
S. 2 (Hervorhebungen im Original).
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einzubringen, um die aus ihrer Sicht zu stark in die unternehmerische Freiheit
eingreifenden Regeln zu revidieren*® Von anderer Seite liegt dem US-
Reprisentantenhaus seit Juli 2009 ein Entwurf fir einen ,,Internet Freedom Pre-
servation Act“ vor, der die gesetzliche Festschreibung einer strengen Netzneutrali-
tit vorsieht. %

2. Chile

In Chile ist man sogar schon einen Schritt weiter als in den USA und hat sich per
Gesetz auf ein Modell strikter Netzneutralitit festgelegt. Am 13. Juli 2010 wurde
nach langer Debatte mit nahezu einstimmigem Votum (99 Ja-Stimmen, eine Ent-
haltung) ein Gesetz zur Netzneutralitit verabschiedet. Darin wird ISP untersagt,
Netzinhalte, Anwendungen oder Dienste zu stéren oder zu manipulieren oder die
Endnutzer an der freien Nutzung der Internetinhalte zu hindern, es sei denn, dies
ist erforderlich, um die Daten oder Privatsphire der Nutzer zu schiitzen oder den
Schutz vor Viren, Jugendschutz oder Netzsicherheit sicherzustellen. Die ISP miis-
sen den Endnutzern zudem die Daten zur Verfligung stellen, die diese bendtigen,
um die Erbringung der vereinbarten Dienstleistungen zu iiberprifen.>

3. Norwegen

In Norwegen hat man sich des Problems der Wahrung der Netzneutralitit nicht
durch ein Gesetz, sondern in Form von Leitlinien angenommen, die am 20. Feb-
ruar 2009 von der Regulierungsbehérde NPT veroffentlicht wurden und auf einen
Dialog zwischen NPT, ISP, Industrieorganisationen, Inhalteanbietern und Ver-
braucherschiitzern zuriickgehen.>! Diese Leitlinien sind zwar ausdriicklich nicht
rechtsverbindlich, genielen aber mit Blick auf die Beteiligung aller interessierten
Kreise gleichwohl eine erhebliche faktische Autoritit.>? Darin heil3t es:
,»The main objective of network neutrality is to ensure that the Internet
remains an open and nondiscriminatory platform for all types of commu-
nication and content distribution.
Principles of network neutrality:
1. Internet users are entitled to an Internet connection with a prede-
fined capacity and quality.
2. Internet users are entitled to an Internet connection that enables
them to

— send and receive content of their choice

48 Vgl. http://www.thesunnews.com/2010/12/22/1881959/fcc-adopts-web-rules.html am Ende.
49 http:/ /www.opencongtess.org/bill/111-h3458 / text.

50 Chile verabschiedet Gesetz zur Netzneutralitit, http://latina-press.com/news/34557-chile-
verabschiedet-gesetz-zur-netzneutralitact/; Ufer, CR 2010, 634, 636.

51 Die norwegischen Leitlinien sind abrufbar unter
http://www.npt.no/ikbViewer/Content/109604/Guidelines%20for%20network%20neutrality.pdf.
52 Ufer, K&R 2010, 383, 387 sicht darin ,,eine Art Selbstverpflichtungsabkommen®.
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— use services and run applications of their choice

— connect hardware and use software of their choice that do
not harm the network.
3. Internet users are entitled to an Internet connection that is free of
discrimination with regard to type of application, service or content
or based on sender or receiver address”.>3
Das erste Prinzip betrifft die Basisversorgung durch das allgemeine ,,Best Efforts-
Internet®. Es setzt insoweit auf Transparenz und Vertragsbindung. Der Endnut-
zer soll vorab erfahren, welche Bandbreite der Anschluss hat und ob und wie
andere auf der gleichen Leitung tibermittelte Dienste (z.B. Telefondienste) die
Qualitit der Internetverbindung beeinflussen. Nach Vertragsschluss soll er sich
darauf verlassen koénnen, dass diese Basisversorgung wie vereinbart erhalten
bleibt.>* Das zweite Prinzip sichert dem Endnutzer die Freiheit zu, seinen An-
schluss nach Belieben zu nutzen. Das gilt natiirlich nur im Rahmen der Gesetze.
Die Verbreitung illegaler Inhalte oder illegales Files Sharing dirfen unterbunden
werden.> Das dritte Prinzip regelt das Verhiltnis zum Netzmanagement. Es ver-
bietet grundsitzlich eine Differenzierung zwischen verschiedenen Diensten. Es
erlaubt aber ein Verkehrsmanagement nicht nur zum Schutz der Netzfunktion
(z.B. gegen Spam oder Hacker-Angriffe), zwecks Befolgung staatlicher Anordnun-
gen, im Falle voriibergehender Engpisse oder auf Wunsch des Endnutzers selbst,
sondern auch zur Sicherstellung der Funktionsfihigkeit bestimmter qualititssen-
sibler Dienste wie VolP oder IPTV, also eine Differenzierung nach Dienst- bzw.
Qualititsklassen. Ausgeschlossen ist demgegeniiber einer Bevorzugung bestimm-
ter individueller Datenstréme.

IV. Ansatz der EU und des TKG

1. Grundsatz

Die EU-Richtlinien ,,Bessere Regulierung® und ,,Rechte der Burger”, durch die
2009 der EU-Rechtsrahmen fiir die elektronische Kommunikation aus dem Jahre
2002 modernisiert wurde und die (eigentlich) bis zum 25. Mai 2011 umzusetzen

53 Norwegische Leitlinien, a.a.0. (Fn. 51), S. 2.

54 Norwegische Leitlinien, a.a.0. (Fn. 51), S. 2 f;; vgl. auch Ufer, K&R 2919, 383, 387. Die Leitlinien
erlauben allerdings , wie aus den Erlduterungen zum dritten Prinzip deutlich wird, ausdriicklich auch
Qualititsdifferenzierungen, die den Anforderungen unterschiedlicher Dienste gerecht werden, vgl.
Anderson, Norway gets net neutrality - voluntary, but broadly supported,

http:/ /arstechnica.com/tech-policy/news/2009/02/norway-gets-voluntary-net-neutrality.ars.

5 Norwegische Leitlinien, a.a.0. (Fn. 51), S. 3.

5 Norwegische Leitlinien, a.a.0. (Fn. 51), S. 4 f.



92 Torsten Kérber

waren®’ sowie der entsprechende, insoweit inhaltlich auch ins TKG 2012 umge-
setzte Regierungsentwurf zum TKG vom 2. Mirz 2011 (RegE)® haben sich erst-
mals auch dem Problem der Netzneutralitit zugewandt. Dabei haben sie sich im
Gegensatz zu der auf den Schutz der Netzneutralitit durch regulatorische Inter-
vention zielenden FCC-Praxis ein zurlickhaltende Verstindnis zu Eigen gemacht,
das Qualititsdifferenzierungen und Priorisierungen grundsitzlich zuldsst und statt
umfassender Regulierung auf Wettbewerb auf der Netzebene sowie Angebots-
transparenz und Gewihrleistung einer Mindestqualitit fir alle Nutzer setzt.> An-
ders als die US-Praxis unterscheidet der technologieneutrale europdische Ansatz
zudem zu Recht grundsitzlich nicht zwischen drahtgebundenen und mobilen
Verbindungen.®

Die Kommission unterstreicht in ihrer Erklirung zur Netzneutralitit, die der
Richtlinie 2009/140/EG beigefugt ist, die hohe Bedeutung ,,der Erhaltung des
offenen und neutralen Charakters des Internet™. Sie vertraut insoweit derzeit in
erster Linie auf die Krifte von Markt und Wettbewerb.! Die frisch novelllierten
EU-Richtlinien enthalten dementsprechend nur wenige Regelungen. Der RegHE
zum TKG folgt diesem zurlickhaltenden Ansatz und beschrinkt sich auf die Um-
setzung dieser wenigen Vorgaben.

2. Regelungen im EU-Rechtsrahmen und im TKG

a) Netznentralitit als Regulierungsziel (und Regulierungsgrundsatz)

Nach § 2 Abs. 2 Nr. 1 TKG (Art. 8 Abs. 4 lit. g RRL) ,,fordert (die BNetzA) die
Moglichkeit der Endnutzer, Informationen abzurufen und zu verbreiten oder
Anwendungen und Dienste threr Wahl zu nutzen®. Die Erklirung der Kommissi-
on zur Netzneutralitit sicht darin eine Festschreibung der Netzneutralitit ,,als
politisches Ziel und als von den nationalen Regulierungsbehérden zu férdernden
Regulierungsgrundsatz®. Formell betrachtet schiel3t das etwas tiber das Ziel hin-
aus, denn Art. 8 Abs. 4 RRL und § 2 Abs. 2 TKG normieren nur Regulierungszze-
le, wihrend Art. 8 Abs. 5 RRL und § 2 Abs. 3 TKG, welche die Regulierungsgrusnd-
satze beschreiben, keine unmittelbare Bezugnahme auf die Netzneutralitit enthal-
ten. Allerdings ist die Grenze zwischen Regulierungszielen (die der Regulierungs-
behorde vorgeben, was sie zu erreichen hat) und Regulierungsgrundsitzen (die der

57 Richtlinie 2009/140/EG (,,Bessere Regulierung®), ABIEU 2009 L 337/37 und

Richtlinie 2009/136/EG (,,Rechte der Biirger™), ABIEU 2009 L 337/11.

58 Der RegE kann von der Webseite www.bmwi.de abgerufen werden.

59 Zu der Frage, ob die BNetzA nach dem TKG 2007 zum Schutz der Neutzneutralitit eingreifen
miisse, s. (zu Recht verneinend) Schrey/ Frevert, MMR 2010, 596, 597 £.; zum TKG 2011 s. Kirber,
MMR 2011, 215 ff.

00 Gegen eine Unterscheidung zwischen Festnetz und Mobilfunk auch BNetzA-Prisident Kurth (Fn.
7), S. 12.

61 ABIEU 2009 L. 337/37, S. 69.
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Regulierungsbehérde vorgeben, wie sie die Ziele zu erreichen hat)%? ohnehin sehr
vage.®® Vor allem aber normieren Art. 8 Abs. 5 RRL und § 2 Abs. 3 TKG als Re-
gulierungsgrundsitze auch die Prinzipien der Diskriminierungsfreiheit (§ 2 Abs. 3
Nr. 2) und der Wettbewerbsférderung (Nr. 3) sowie der Subsidiaritdt der Regulie-
rung gegeniiber Markt und Kartellrecht (Nr. 6). Der dadurch fur die Erreichung
des Regulierungsziels der Netzneutralitit vorgegebene Weg entspricht dem von
der Kommission vertretenen Ansatz, der nicht auf staatliche Verwaltung knapper
Ressourcen, sondern zu Recht auf Transparenz und Wettbewerb setzt.®

Mit anderen Worten: Dass die Netzneutralitit nach dem Gesetzeswortlaut ein
Regulierungsziel und nach Auffassung der Kommission auch ein Regulierungs-
grundsatz ist, bedeutet keineswegs, dass man Netzneutralitit durch Regulierung
erreichen miusste.® Vielmehr ist daraus einerseits zu entnehmen, dass der Staat die
Netzneutralitit achten muss, wenn er aus anderen Griinden regulierend titig wer-
den muss. Andererseits und vor allem aber folgt aus der Gesamtschau der Regu-
lierungsgrundsitze, dass Netzneutralitit vorzugsweise durch Wettbewerbsforde-
rung zu schiitzen ist und fir die Sicherstellung von Netzneutralitit durch Regulie-
rung erst und nur dann Raum ist, wenn marktgemilBle Selbststeuerung und Kar-
tellrecht versagen. Dies entspricht dem oben vertretenen Ansatz.

Konkrete gesetzliche Ausgestaltungen mit Bezug zur Netzneutralitit finden
sich in § 43a Abs. 2 TKG (Art. 20 Abs. 1 lit. b URLY), § 45n TKG (Art. 21 Abs. 3
lit. c und d URL) und § 41a TKG (Art. 22 Abs. 3 URL). Mittelbar wird die Netz-
neutralitit auch durch die Erleichterung des Anbieterwechsels seitens der Endnut-
zer in §§ 43b, 46, 47a TKG (Art. 30 Abs. 4 und 5 sowie 34 Abs. 1 URL) gefordert
und geschiitzt.

b) Wetthewerbsforderung durch Transparenz und erleichterten Anbieterwechsel

§§ 43a Abs. 2 Nr. 2 und 45n TKG setzen den Richtlinienvorgaben entsprechend
auf Transparenz. Nach §§ 43a Abs. 2 Nr. 2 TKG miissen Verbraucher und auf
Verlangen auch andere Endnutzer u.a. tber Einschrinkungen im Hinblick auf den
Zugang zu und die Nutzung von Diensten und Anwendungen informiert werden.
Nrn. 3 und 4 verlangen eine entsprechende Information iiber das angebotene
Mindestniveau der Dienstqualitit bzw. iber Netzwerkmanagementtechniken mit-
samt den méglichen Auswirkungen auf die Dienstqualitit.

Nach § 45n TKG kann das BMWi eine Rechtsverordnung zur Férderung der
Transparenz erlassen (Abs. 1) oder dies an die BNetzA delegieren (Abs. 7). In

62 Zu dieser Unterscheidung Begr RegE, S. 83.

03 So auch Holznagel, K&R 2010, 761; Korber, MMR 2011, 215, 216.

64 Vgl. dazu bereits oben bei Fn. 29 (3-Kriterien-Test).

65 Dazu auch Korber, MMR 2011, 215 ff.

6 Insoweit gilt nichts anderes als fiir die Technologieneutralitit, zu dieser eingehend Kdrber, ZWeR
2008, 146 ff.

67 URL = durch die Richtlinie 2009/136/EG (ABL EU 2009, L. 337/11) modifizierte Universaldien-
strichtlinie 2002/22/EG.
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einer solchen VO kann dann u.a. die Pflicht etabliert werden, die Teilnehmer tber
Anderungen zu unterrichten, die zu Nutzungsbeschrinkungen fithren (Abs. 4
Nr. 3).

Die dutrch diese Vorschriften geschaffene Transparenz ermdglicht den End-
nutzern eine informierte Teilnahme am Wettbewerb. Sie kénnen z.B. selbst ent-
scheiden, ob sie ein Angebot wihlen, das bestimmte Dienste ausschlief3t oder nur
gegen Mehrpreis anbietet (wie z.B. derzeit der UMTS-Internetzugang von DTAG,
Vodafone und Base in Bezug auf VolP-Telefonie tiber Skype) oder ein Angebot,
das dies uneingeschrinkt zuldsst (z.B. derzeit der UMTS-Internetzugang von 02).
Es besteht allerdings noch Verbesserungspotential. Werden bestimmte Dienste
ausgeschlossen, sollte eine gesonderte Hinweispflicht bestehen, um ein ,,Verste-
cken® dieser essentiellen Informationen in AGB zu verhindern.®®

Die Verbesserung der Transpatenz kann in Bezug auf die Bestandskunden nur
dann in mehr Wettbewerb durchschlagen, wenn diesen ein Wechsel des Anbieters
moglich ist. Ein solcher Anbieterwechsel wird durch neue Regelungen in §§ 43b,
46, 47a TKG erleichtert: § 43b TKG begrenzt die maximale Vertragslaufzeit auf
24 Monate und verpflichtet die Anbieter, eine Vertragsvariante mit maximal
zwolfmonatiger Laufzeit anzubieten. Wihrend dieses Erfordernis schon vor In-
krafttreten des neuen TKG 2011 auf Druck des Wettbewerbs weitgehend erftllt
war, besteht erheblicher Regulierungsbedarf in Bezug auf die Durchfithrung des
Anbieterwechsels. Hier liegt in der Praxis, sei es durch bewusste Behinderung, sei
es durch blofe ,,Schlamperei® seitens der ISP, noch vieles im Argen. Die Beftirch-
tung, bei einem Wechsel moglicherweise wochenlang ohne Telefon- und Internet-
anschluss auskommen zu miussen, war und ist durchaus berechtigt. Dies schreckt
viele Nutzer auch bei Unzufriedenheit mit dem bisherigen Anbieter von einem
Wechsel ab und fithrt zu einer massiven Behinderung des Wettbewerbs.®? § 46
TKG normiert daher nunmehr zu Recht, dass es bei einem Anbieterwechsel zu
einer Versorgungsunterbrechung von maximal einem Kalendertag kommen darf
(Abs. 1 S. 2). Schldgt der Wechsel innerhalb dieser Frist fehl, muss der bisherige
Anbieter den Endkunden grundsitzlich zu einem um 50 Prozent reduzierten Ent-
gelt weiterversorgen, bis der Wechsel erfolgt ist (Abs. 1 S. 3 und Abs. 2). {47a
TKG fihrt schlielich fir Streitfille ein Schlichtungsverfahren bei der BNetzA
ein.

¢) Sicherstellung einer Mindestqualitit fiir Internetdienste

§ 41a TKG enthilt eine weitere Verordnungsermichtigung fiir Rahmenvorschrif-
ten in Bezug auf Mindestanforderungen an die Dienstqualitit und zusitzliche
Dienstmerkmale, die der Kostenkontrolle dienen (Abs. 1). Nach Abs. 3 kénnen in
dieser VO ,,Mindestanforderungen fiir die Dienstqualitit festgelegt werden, um
eine Verschlechterung von Diensten und eine Behinderung oder Verlangsamung

68 Zum vertragsrechtlichen Schutz der Netzneutralitit s. auch Lapp, CR 2007, 774 ff.
9 So auch BNetzA-Prisident Kurth (Fn. 7), S. 11.
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des Datenverkehrs in den Netzen zu verhindern®. Thr Erlass kann nach Abs. 2
kann die BNetzA im Benehmen mit EU-Kommission und GEREK Mindestan-
forderungen an die Dienstqualitit durch Verfiigung festlegen.

Auf diese Weise kann — inhaltsneutral — eine Mindestversorgung der Endkun-
den sichergestellt werden, falls Qualitatsdifferenzierung und Priorisierung zu einer
schleichenden Verdringung des Best-Efforts-Internet fithren sollten, wie es die
Vertreter einer strengen Netzneutralitit befiirchten. Der Mal3stab fir die Min-
destqualitit muss dabei der Dynamik des Internet entsprechend seinerseits dyna-
misch sein und sich fortlaufend neuen Herausforderungen anpassen. Ein blofer
Schutz des Best-Efforts-Internet gegeniiber einer Verschlechterung im Vergleich
zum status quo reicht nicht aus. Der RegE geht allerdings davon aus, dass fiir
unmittelbare gesetzliche Regelungen derzeit kein Anlass besteht und vertraut —
wie der EU-Rechtsrahmen — zu Recht auf Transparenz und Wettbewerb.”?

3. Position der BNetzA

Die BNetzA verkennt nicht das durch Qualititsdifferenzierung und Priorisierung
eréffnete Diskriminierungspotential, ebenso wenig die Gefahr, dass durch solche
Diskriminierungen Diensteinnovationen durch Startup-Unternehmen erschwert
werden kénnten. Andererseits sicht sie aber auch die 6konomische Sinnhaftigkeit
einer Qualititsdifferenzierung und betont, dass durch die Einfithrung von Quali-
tatsklassen in Erginzung zum traditionellen ,,Best-Efforts-Internet” neue Wahl-
méglichkeiten geschatfen werden kdnnten. Eine weitere Differenzierung inner-
halb der Qualititsklassen (z.B. zwischen verschiedenen Anbietern im Wettbewerb
stehender Produkte) lehnt die BNetzA demgegentber ab.”

BNetzA-Prisident Kurth sieht vor diesem Hintergrund den ,,Wettbewerb als
Schliissel zu Neutralitit”. Wichtigste Sdule fir die Gewihrleistung von Netzneut-
ralitit sei die Existenz ausreichenden Wettbewerbs auf der Netzebene. Dieser
wiederum setze Wechselméglichkeiten und als zweite Sdule eine erweiterte Trans-
parenz voraus. Die dritte und wichtigste Saule sei schlieSlich die Gewahrleistung
einer Mindestqualitit fur alle Nutzer. Seien diese Voraussetzungen erfillt, so
missten Qualitdtsdifferenzierungen und Netzneutralitit keine unversShnlichen
Gegensitze sein.”> Die BNetzA tritt insoweit fiir die Setzung klarer Rahmenbe-
dingungen ein, an denen sich die Anbieter orientieren kbnnen und bei deren Ver-

70 Begr RegE, S. 76; zweifelnd Holznagel, MMR 2010, 761, 766.

" BNetzA-Prisident Kurth (Fn. 7), S. 8. Das entspricht im Ergebnis auch dem oben bei Fn. 56 be-
schriebenen norwegischen Ansatz.

72 Kurth, Wettbewerb und Transparenz . Der Markt macht’s, www.theeuropean.de/matthias-
kutth/4370-wettbewerb-und-transparenz; ders., Wettbewerb ist Garant fir Netzneutralitit,

http:/ /www.faz.net/s/RubEC1ACFE1EE274C81BCD3621EF555C83C/Doc~EA892A486882249
CE8E1832F63C3F4019~ATpl~Ecommon~Sspezial html.
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letzung die BNetzA als Regulierer eingreifen kann.” Dies entspricht dem Ansatz
des EU-Rechtsrahmen und des neuen TKG.

V. Fazit

Der allgemeine Grundsatz, dass Regulierung nur erforderlich und damit auch nur
zuliissig ist, um ein nachweisliches, dauerhaftes Versagen von Markt und Kartell-
recht zu kompensieren, gilt auch in Bezug auf den Schutz der Netzneutralitit. Fur
eine Ubertragung der noch der Welt des analogen Rundfunks verhafteten und
insoweit schon fiir den modernen digitalen Rundfunk anachronistischen Rund-
funkiiberregulierung auf das Internet besteht weder Raum noch Bedarf. Die Fi-
higkeit der Mirkte zur Selbstregulierung sollte nicht unterschitzt und die Fihigkeit
der Behorden, Marktentwicklungen vorauszusehen und Kapazititen sachgerecht
zu verteilen, nicht Gberschitzt werden. Derzeit sorgt der Wettbewerb fir Netz-
neutralitit. Die Netzneutralitit ist nicht akut gefihrdet. Fir regulierende Eingriffe
besteht dementsprechend kein Bedatrf. Deutscher und europiischer Gesetzgeber,
Kommission und BNetzA tun daher gut daran, auf die Férderung von Transpa-
renz und Wettbewerb zu setzen und sich ein regulatorisches Eingreifen nur fiir
den (eher unwahrscheinlichen) Fall vorzubehalten, dass dieser Ansatz scheitert —
getreu dem Grundsatz: ,,Die Zukunft soll man nicht voraussehen wollen, sondern
méglich machen.74

73 BNetzA-Prisident Kurth (Fn. 7), S. 12; vgl. auch Sehrey/ Frevert, MMR 2010, 596, 599, die sich zwar
eine klare gesetzliche Regelung wiinschen, dies aber primir aus Grinden der Rechtssicherheit der
ISP, Inhalteanbieter und Endkunden.

74 Antoine de Saint-Exupéry, ,,Pour ce qui est de l'avenir, il ne s'agit pas de le prévoir, mais de le rendre
possible aus La citadelle/Die Stadt in der Wiiste (1948).
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Prevention and Safety in Corporations
and Corporate Groups

Gerald Spindler

I. Introduction

Prevention and safety in corporations and corporate groups have been one of the
issues that were of interest almost for all parts of legal theory (and practice). Du-
ties as well as liability issues of directors and employees has long been at the cen-
tre of discussions with regard to civil and corporate law concerning the introduc-
tion of management systems and organizational duties; concerning criminal law
the responsibility of boards of directors for infringements of product safety poli-
cies has been at stake leading to some famous decisions of the German high fed-
eral court in criminal law. Last but not least public (administrative) law began to
use systematically organizational duties as a means to cope with safety problems,
in particular to introduce proactive duties to enhance safety in corporations. How-
ever, a coherent theory of organizational duties covering all areas of law is still
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lacking.! Instead, most legal disciplines apparently develop their own approach
towards management systems thus loosing contact to paradigms and strands of
arguments in other parts of the legal system.

In the following I will deal with some fundamental problems of ensuring pre-
vention and safety as a civil law and corporate law problem, including some actual
upshots of compliance problems (0). Afterwards we will turn to corporate duties,
in particular to the personal liability of directors (0). In this context, an intriguing
issue refers to organizational (in particular compliance) duties in corporate groups,
especially with regard to the different and complex forms of corporate groups (0).

I1. Fundamental Problems and Actual Phenomena

At first glance, it seems evident that prevention and safety is part of the civil (and
corporate) law duties imposed upon a corporation, in particular if we consider tort
law. However, for decades (and still) the prevailing opinion amongst German legal
scholars and courts qualified tort law primarily as a means to compensate the vic-
tim rather than a means to enhance prevention which has been regarded in princi-
ple a task of criminal legal provisions and of administrative law.2 Nevertheless, this
view has been under attack for several decades now, in particular by scholars in-
fluenced by new institutional economic thinking.? Indeed, every duty to compen-
sate a victim creates an incentive for the tortfeasor to abstain from wrongdoing in
the future as infringements do not pay off. Hence, tort law provides for certain
obligations which could easily be transformed into preventional means. One of
these obligations concerns the implementation of management systems, or more
in general organizational duties. Whereas courts often used organizational duties
of the corporation to overcome the lacking vicarious liability in German tort law,
these duties were transposed in part to corporate law, there specifying the general
duties of manager to organize the corporation.*

Starting from these general duties to organize the corporation in a reasonable
manner, in particular to avoid any damages for the corporation (hence, to avoid
damages for third parties as these will lead to claims against the corporations),
several management duties had been derived in the past, such as implementation
of safety management systems, overall risk management systems, and in particular
compliance management systems. These compliance management systems are
rooted in the general duty of the corporation to comply with legal provisions (like

L Cf. for a first glance Spindler Unternehmensorganisationspflichten, 20d, Ed. 2011, passim.

2 Wagner in MinchKomm BGB Vor § 823 mn. 38 £.; Spindler in Bamberger/Roth BGB § 823 mn.
0.6.

3 For tort law as prevention see e.g. Wagner in MiinchKomm BGB Vor § 823 mn. 40 f.; Spindler in
Bambetger/Roth BGB § 823 mn. 0.7.

4 For an overview of the decisions of the german high federal court Fleischer in Spindler/Stilz § 93
AktG mn. 314; Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, 2nd Ed. 2011, at 844 ff.
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any other citizen) as well as in the general duty to organize the corporation in a
reasonable manner.> In principle, these compliance duties are a matter of course
and it goes without saying that a corporation cannot defend against claims by
arguing that the corporation had a sufficient compliance management system — if
claims are based upon duties of the corporation imposed directly on her and
which can not be delegated.

Some of these compliance management duties have become prominent, such as
compliance management in order to avoid harsh antitrust sanctions.® Even in
court decisions, organizational duties have gained substantial attention as organi-
zational failures were considered as negligent behaviour concerning criminal fines
against corporations (in antitrust cases).” As these fines can easily reach
astronomous amounts it is evident that compliance management systems may
serve as a prevention tool in order to avoid massive damages for the corporation.
The same is true for avoidance of political sanctions or criminal sanctions (against
chief executive managers etc.).

The most prominent case of using risk management and in particular compli-
ance management tools refer to regulation of financial intermediaries, due to the
recent crisis in security markets. In the context of the revision of the financial
transaction law (WertpapierhandelsG) for the first time duties to introduce a
compliance management were enshrined in legal provisions, flanked by guidelines
of the financial service authorities (BaFin)® as well as regulations (sec. 12, 13
WpDVerOV)? specifying necessary organizational elements such as the compli-
ance officer, sec. 33 para 1 WpHG.10

ITI. Corporate Duties and Liabilities

It goes without saying that corporations have to comply with legal provisions as
they are treated in general like human beings. Hence, corporations have to ensure

5 Dreber, FS Hiffer, 2010, at 161, 168 ff.; Hauschka NJW 2004, 257; Biirkle BB 2005, 565; Rode-
wald/ Unger BB 2006, 113; Fleischer in Spindlet/Stilz AktG § 91 mn. 47; Korz in GroBKomm AktG §
91 mn. 65; Spindler in MiinchKomm AktG § 91 mn. 35.

6 Lampert/ Matthey in Hausch#a, Corporate Compliance, 2nd. Ed. 2010, § 26 mn. 48 ff.; van 1 ormizeele
CCZ 2009, 41, 42; Hilters in Holters AktG § 93 mn. 112.

7 E.g. EuGH EuZW 2009, 816- Akz0 Nobel NV; Habersack, FS Moschel, 2011, at 1175, 1177 £;
Grundmeier Der Konzern 2012, 487, 490.

8 Rundschreiben Nt. 4/2010 (WA) — ,,Mindestanforderungen an die Compliance-Funktion und die
weiteren Verhaltens-, Organisations- und Transparenzpflichten nach §§ 31 ff. WpHG fir Wertpa-
pierdienstleistungsunternehmen (MaComp)“, 07.06.2010 available:

http:/ /www.bafin.de/ShatedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Rundschreiben/rs_1004_wa_macom
p-html, (last check: 13.03.2013).

 Verordnung zur Konkretisierung der Verhaltensregeln und Organisationsanforderungen fiir Wert-
papierdienstleistungsunternehmen — Wertpapierdienstleistungs-Verhaltens- und Organisationsver-
ordnung v. 20.07.2007, BGBL. 1, S. 1432.

10MaComp AT 6 mn.1; Sezhe ZBB 2008, 421, 427 f.
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that they do not infringe norms such as environmental protection regulations,
labour law, or taxation provisions.!! As corporations are complex organizations,
compliance systems have become one of the most prominent types of organiza-
tional duties in order to proof to authorities and agencies the ability of the corpo-
ration to comply with legal provisions. Whereas such compliance systems mostly
had been treated as a part of the overall organizational duties just recently legisla-
tors across the globe have started to provide for specific compliance duties in
specific legal areas, in particular in financial supervision acts such as supervision
acts referring to banks or to financial markets. These provisions oblige the corpo-
ration to install a compliance officer who is charged with specific monitoring and
controlling obligations inside the cotporation in order to ensure compliance of all
employees with duties stemming from banking supervision acts and regulations,
sec. 25a Kreditwesengesetz, sec. 33 Wertpapierhandelsgesetz.!? Moreover, the
German supervision authority (the Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungen —
BaFin) has issued guidelines to specify these requisitions in the MaRisk (BA)!3 for
sec. 25a Kreditwesengesetz and MaComp!4 for sec. 33 Wertpapierhandelsgesetz.

These compliance requirements have served as a blueprint for the general duty of
corporate law to implement riskmanagement systems, sec. 91 AktG. However, as
financial supervision acts adress specific risks of financial markets they can not be
transferred one-to-one to “normal” stock corporations; modifications in the sense
of facilitations have to be granted to the non-financial corporations. The range of
these facilitations, however, has still to be clarified. Moreover, as compliance du-
ties are just a reflection of the general duty to comply with legal requirements
there is still some doubt if the business judgement rule — enshrined in sec. 93 para
1 AktG — can be applied to the implementation of compliance systems. In other
words, can decisions about designing a compliance system be treated as an entre-
preneurial decision so that the board of directors benefit from the safe harbour
rule? In general, organizational duties have to be qualified as an entrepreneurial
decision as they ate just the means to reach a certain goal; moreovet, the specific
design of an organization always depend on the circumstances of the corporation,
their strategy, the resources, and the manpower available. Hence, it is a decision

W Hauschka NJW 2004, 257, 258.

12 Brouwer CCZ 2009, 161, 164; Wiederholt/Walter BB 2011, 968, 972.

13 MaRisk (BA) AT 4.4.2 mn.4, Rundschreiben BaFin 10/2012 - ,,Mindestanforderungen an das
Risikomanagement®, 14. 12. 2012 — MaRisk (BA); available
http://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Rundschreiben/rs_1210_marisk_ba.h
tml?nn=2819248, (last check: 02.05.2013).

14 MaComp BT 1.1 mn.3, Rundschreiben 4/2010 (WA) — ,,Mindestanforderungen an die Compli-
ance-Funktion und die weiteren Verhaltens-, Organisations- und Transparenzpflichten nach §§ 31 ff.
WpHG fiir Wertpapierdienstleistungsunternehmen (MaComp)“, 07.06.2010 available:
http://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Rundschreiben/rs_1004_wa_macom
p-html, (last check: 02.05.2013).
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under uncertainty which exactly reflects the character of an entrepreneurial deci-
sion.1>

Given the character of a business decision, problems emerge if other legal are-
as, such as administrative and in particular criminal law, adopt the concept of
compliance systems. As these legal areas seldom know such a safe harbour rule as
in corporate law, the business judgement rule has to be implied in the concept of
implementing compliance systems. Otherwise, legal requirements in criminal law,
for instance, which just transfer corporate duties into their system would tend to
overregulate organizations of corporations, thus hampering freedom of enterpris-
es to organize their business.!0

IV. Responsibility for Compliance

The duty to implement compliance systems has been recently accentuated by a
decision of the German High Federal Court in Criminal Law, arguing that a (vol-
untarily appointed) compliance officer may be held responsible (in criminal terms)
for deeds of employees whom he had to monitor.!” This — widely critized — deci-
sion led to a “wave” of retreats of compliance officers and changes in their com-
petences, in order to shield them from criminal responsibility.!® Corporations,
board of directors, and compliance officers often find themselves in a dilemma:
Once they have installed a specific institution/department which is in charge of
monitoring infringements by employees courts tend to declate these people re-
sponsible for everything which has occurred in the corporation. Thus, incentives
are diminished to strengthen monitoring inside the corporation as everyone has to
reckon with criminal enforcements.

Even though up to now no civil court has picked up this development in crim-
inal law it is highly probable that once criminal courts have adopted this doctrine
the civil courts will transfer criminal responsibility into civil liability of compliance
officers (and also of directors who are in charge of compliance systems). Howev-
er, such a mere transcription of criminal concepts into civil law (and corporate
law) would overlook the principles of corporate law of concentrating liability unto
the legal person (corporations) rather than placing a liability onto the individual
(employee, director, or compliance officer).!” Hence, tendencies in civil courts to

15 Bergmoser BB Beil. 2010 Nt. 004, 2, 3 f.; Von Busekist/ Hein CCZ 2012, 41, 44; Spindler in Munch-
Komm AktG § 91 mn. 30.

16 Beulke/ Bachmann JuS 1992, 737, 740; Kleindiek, Deliktshaftung und juristische Person, 1997, at 198
ff.; Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, 2nd Ed. 2011, at 880.

17BGHSt 54, 44, 49 f. = NStZ 2009, 686, 687 f.

18 For suggested changes in competences see Wybitul BB 2009, 2590, 2591 ff.; Kraft/ Winkler CCZ
2009, 29, 33; Campos Nave/ V9gel BB 2009, 2546, 2548 f.

19 Mertens/ Mertens JZ. 1990, 488, 489; Mertens/Cahn in Kolner Komm AktG § 93 mn. 224; Wagner in
MianchKomm BGB § 823 mn. 414 f.
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extend the individual responsibility have to be monitored very closely and critically
by academics.?

V. Compliance in Corporate Groups

In contrast to the “normal” corporation compliance (and risk management) sys-
tems in complex corporate groups raise a lot of issues, in particular as most juris-
dictions do not provide for specific norms on corporate groups so that the tradi-
tional principles of distinguishing the legal person from their shareholders still
apply. One of the rare countries that have tried to cope with the phenomenon of
corporate groups is Germany which introduced in 1965 specific provisions on
corporate groups in order to protect minority shareholders and creditors.?! Ger-
man law divides corporate groups roughly into two sections, one characterized by
a de facto control by means of 50 % and more of shares (or votes), the other one
by a contract between two corporations enabling the mother company (holding
company) to control directly the board of directors of the subsidiary.?? Moreover,
the law of corporate groups consisting of controlled companies with limited liabil-
ity (Gesellschaft mit beschrinkter Haftung — GmbH) has not been codified rather
than being developed step by step by courts applying general principles of corpo-
rate law. Hence, with regard to the implementation of compliance systems in cot-
porate groups we have to distinguish the different types of groups:

VI. Compliance in Corporate Groups: De facto Group

In a de facto controlled corporate group (with a stock corporation as a subsidiary)
sec. 311 AktG allows the holding company just an influence which does not harm
the subsidiary. In case of damages, the holding company has to compensate all
disadvantages of the subsidiary.?? To assess the “disadvantage” of the subsidiary
German law refers to the situation of an independent company as a benchmark.24
Hence, in a de facto group the law does not acknowledge an overall ,,interest™ of
the group of companies as a means to justify disadvantaging action.?>

20 Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, 2nd. Ed. 2011, at 866 ff.

21 RegBegr. Kropff AktG 1965, at 373 f.; Hiiffer AktG § 15 mn. 3; Hirschmann in Holters AktG § 15
mn. 3.

22 Note, however, that this contract also requires a majority of more than 75 % of shatres/votes in
the general assembly of the subsidiary, sec. 293 para 2, 1 AktG.

2 Habersack in Emmerich/Habetsack Aktien- und GmbH-Konzernrecht § 311 mn. 59; Altmeppen
in ManchKomm AktG § 311 mn. 301 f£;; H.-F. Miiller in Spindler/Stlz AktG § 311 mn. 48.

2 BGHZ 175, 365 mn. 9, 11 = NJW 2008, 1583; Hiiffer AktG § 311 mn. 27; Habersack in Em-
merich/Habersack Aktien- und GmbH-Konzernrecht § 311 mn. 40; Almeppen in MinchKomm
AktG § 311 mn. 160; H.-F. Miiller in Spindler/Stilz AktG § 311 mn. 28.

25 _Altmeppen in MiinchKomm AktG § 311 mn. 306; Habersack in Emmerich/Habersack Aktien- und
GmbH-Konzernrecht § 311 mn. 60; Hiiffer AktG § 311 mn. 43.
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Hence, as a consequence for implementing compliance systems a holding
company has very limited means even to be notified of infringements as the board
of directors is not obliged to inform the major shareholder of all events in the
subsidiary.?6 However, in practice, the holding company will be represented in the
supervising council of the subsidiary, thus controlling directly the board of direc-
tors and getting all information by means of exercising their right (and duty) to
monitor the directors.?’” Nevertheless, it is still arguable if the knowledge of the
representatives of the holding company lead per se to a knowledge of the holding
company as the representatives then act as members of the supervisory council
and have to comply with all duties of the subsidiary, in particular to keep secret all
information they have received as members of this institution.

Moreover, even if the holding company can be attributed this knowledge the
law does not provide direct means for the holding company to control infringe-
ments in the subsidiary. Still the board of directors of the subsidiary is in charge of
monitoring the whole enterprise.?8 In other words, the power of the holding com-
pany to exercise a tight control of the corporate group is very limited in the case
of a de facto controlled stock corporation. Thus, from a legal perspective the
holding company cannot be held responsible for any infringements in the subsidi-
ary as it lacks all means to monitor and control directly employees etc. in the sub-
sidiary.?’ In other words, the directors of the holding company are not obliged to
steer tightly the subsidiary, in contrary they are not allowed to do so.

VII. Contractual Based Group

In contrast to the de facto controlled group a stock corporation may also be con-
trolled by a “domination agreement” (Beherrschungsvertrag). This agreement
allows the directors of the holding company to issue instructions directly to the
directors of the subsidiary, sec. 308 para 1 AktG (which is not possible in a de
facto group). Moreover, sec. 308 AktG acknowledges the notion of “interest of
the whole group of companies” (Konzerninteresse) as a legitimation to influence
negatively the subsidiary corporation, even if the subsidiary is being damaged by
instructions and actions of the holding company. Hence, the holding company can
directly manage all affaires of the subsidiary, there are no limits regarding the own
interests of the subsidiary company with the exception of mere existence of sub-

26 Banckhage-Hoffer/ Katko WM 2012, 486, 487 £.; Singhof ZGR 2001, 146, 156 £.; Lautter, FS Goette,
2011, at 289, 294; Wundenberg, Compliance und die prinzipiengeleitete Aufsicht tber Bankengruppen,
2012, at 183.

27 Lutter, FS Goette 2011, at 289, 294; 1Verse ZHR 175 (2011), 401, 419.

28 Fleischer CCZ 2008, 1, 6; Bachmann NGR 13 (2007), at 65, S. 93 f.; Holters in Holters AktG § 93 mn.
111.

2 U.H. Schneider/ S.H. Schneider ZIP 2007, 2061 ff.; Fleischer CCZ 2008, 1, 3 £.; Spindler WM 2008, 905,
915.
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sidiary company.’’ In order to compensate this power to influence the subsidiary,
sec. 302 AktG provides for securities that have to be given to the creditors. More-
over, the holding company has to compensate all losses of the subsidiary annual-
ly.31

In consequence and due to this extended power to direct subsidiaries, holding
companies (and their directors) are responsible for implementing compliance
systems in subsidiaries which are controlled by means of domination agree-
ments.’> Even if a holding company limits the influence to an indirect monitoring
of the subsidiary (in a decentralized organized corporate group) the holding com-
pany has to ensure that subsidiaries comply with their organizational duties, in
particular with regard to compliance systems.??

VIII. Limited Liability Company as Subsidiary

In contrast to stock corporations in the case of a controlled limited liability com-
pany, shareholders can instruct managers in all issues, even the tiniest details can
be subject to instructions of shareholders. Thus, there is no independence of di-
rectors in contrast to stock corporations.> Moreover, directors have to report
directly to shareholders, thus enabling them to take actions. Hence, a simple ma-
jority can exercise the same power as in the case of contractually controlled
groups. Note, however, that even though domination agreements are not required
to exercise a quasi unlimited power tax restrictions often play an important role so
that contracts are used even for limited liability companies as subsidiaries in order
to consolidate them for tax reasons (Organschaft).’>

Whereas the law on stock corporations provide for numerous norms dealing
with conflicts between dominating shareholders and minorities as well as with
creditors there is no codification of corporate groups concerning limited liability
companies. Hence, court rulings dominate the law of corporate groups by means
of a case-by-case-approach, using general principles such as the duty of loyalty or
piercing the corporate veil in order to protect creditors as well as minorities.>

30 OLG Dusseldotf AG 1990, 490, 492; Hiiffer AktG § 308 mn. 19; Enmmerich in
Emmerich/Habersack Aktien- und GmbH-Konzernrecht § 308 mn. 60 ff.

3 Altmeppen in MiinchKomm AktG § 302 mn. 19 f.; Emmerich in Emmerich/Habersack Aktien- und
GmbH-Konzernrecht § 302 mn. 27 ff.; Dei/mann in Holters AktG § 302 mn. 6 ff.

32 Biirkle BB 2007, 1797, 1799; Fleischer CCZ 2008, 1, 5; Spindler WM 2008, 905, 915 f.

3 Gatz ZGR 1998, 524, 530 ff.; Rieger, FS Peltzer, 2001, at 339, 346; Spindler WM 2008, 905, 915.

34 Stephan/ Tieves in MunchKomm GmbHG § 37 mn. 115; Altmeppen in Roth/Altmeppen GmbHG §
37 mn. 3, 11, Anh § 13 mn. 50; Wicke in Wicke GmbHG § 37 mn. 4.

35 Liebscher in MunchKomm GmbHG § 13 Anh. mn. 39 ., 631; Lutter/ Hommelhoff in Lut-
ter/Hommelhoff GmbHG Anh zu § 13 mn. 44.

36 [ iebscher in MinchKomm GmbHG § 13 Anh. mn. 629; Lutter/ Hommelhoff in Lutter/Hommelhoff
GmbHG Anh zu § 13 mn. 13 {f., 27 ff.; Altmeppen in Roth/Altmeppen GmbHG Anh § 13 mn. 72
ff., 87 ff.; Girz ZGR 2003, 1, 7; Fett/ Theusinger BB Beilage 2010 No. 4, 6, 9.
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With regard to compliance systems, there are parallels between contractually con-
trolled stock cotrporations and limited liability companies: In both cases share-
holders (holding companies) may exercise an extended power enabling them to
monitor and instruct directly the management of subsidiaties so that they can be
held responsible also for monitoring infringements of legal duties.?” In conse-
quence, the holding company is in charge also to implement compliance systems
in the controlled limited liability company, at least the holding company has to
ensure that the directors of the limited liability company implement such a system
and reportt to the holding company the status of the system periodically.’

IX. Outlook

Organizational duties have become more and more important in the last decades
as a means to cope with the “organized irresponsibility” of corporations,® in par-
ticular to enhance safety and prevention. Compliance systems are one of the main
elements which have been codified more and more in the last years by legislators
around the globe. However, if compliance systems may serve as a panacea to all
“diseases” still is an open issue. We still need empirical studies which may shed
light on the effectiveness of such systems to reduce infringements in corporations.
Moreover, law makers should not overestimate the impact of organizational duties
on the compliance of corporations with legal norms, in particular with regard to
basic entrepreneurial freedoms which encompass also organizational designs of
the corporations.

57 Fett/ Theusinger BB Beilage 2010 No. 4, 6, 10 £.; for insurance groups Muzter in Burkle, Compliance
in Versicherungsunternehmen 2009, § 2 mn. 9.

38 Fert/ Theusinger BB Beilage 2010 No. 4, 6, 10 f.

3, organisierte Unverantwortlichkeit®, B. Schiinemann, Unternehmenskriminalitit und Strafrecht,
1979, at 34.






The Right to Self-Determination Regarding
Property Right in Japanese Civil Law'

Hirgynfki Kubo

I. Introduction

This presentation is on the right to self-determination in Japanese civil law, partic-
ularly regarding protection against infringement on tort law.

Today, with the rise of increased consciousness of human rights, we have of-
ten heard about the right to self-determination. However, as it is referred to in
various contexts, it seems very difficult to understand its particular significance.
One of the reasons for this difficulty may stem from the fact that it has often been
argued in the same contexts as privacy. In this light, I will explore the significance
of the right to self-determination in Japanese civil law.

First, I will classify the theories regarding the right to self-determination which
Japanese scholars discuss today. Each scholar uses the term differently depending

1T would like to express my gratitude to Professor A/do Ciano, associate professor of Kansai Gaidai
University, for checking my grammatical errors in English.
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on their specialized field or understanding.? The terminology thus becomes con-
fused. Let me define the word as precisely as possible. Second, I will provide an
overview of the meaning of the right to self-determination in civil law. It seems
that with the evolution of the case law, the focal point has changed. Here, there-
fore, I will highlight the differences of basic attitudes toward the right to self-
determination in civil law, focusing on contract law. Next, I will discuss the possi-
bility of solatium in the case of infringement of the right to self-determination
regarding property rights, particularly in comparison with personal rights. We have
had three important supreme court cases regarding this theme during the Hedse/
era in Japan. I will deal with these three cases.

I1. Types of the Right to Self-Determination in Japan

In Japan, the right to self-determination has been widely discussed by constitu-
tional law scholars.? They argue whether freedom to commit suicide, have an
abortion, smoking and so on should be protected by the Constitution, particularly
Article 13. In the United States, such rights have been considered a part of privacy
since the late "60s.* However, it is disputed whether freedom of having long hair
or riding a motor cycle should be included in the rights of Article 13 of the Con-
stitution of Japan. Thus, controversies are mainly limited to private matters and
whether rights to do such private things should be allowed through the exercise of
public power.

Of course, though it matters whether infringing these rights of freedom pro-
vokes the right to damages in tort law, originally the right to self-determination
was discussed as it relates to the principle of private autonomy or the principle of
freedom of contract in civil law.> Civil law scholars have debated why we are
bound to perform a contract we execute. Some insist that self-determination is
itself a guiding element of private autonomy or freedom of contract. Such a posi-
tion is the so-called will theory — Willenstheorie. Conversely, others give priority to
other philosophical constructs, such as rationality or relation.t Today, it seems the
focus of disputes has shifted to if and how infringement of the right to self-
determination can be restored in civil law.

2 K. Kroeschell, “Selbstbestimmung aus rechtsgeshichtlicher Perspektive”, in H. Matsumoto and S.
Nishitani eds., Gendai Shakai to Jiko-ketteken(Modern Society and the Right to Self-
Determination)(Tokyo, 1997) 24.

3 K. Sato, Kenpogaku ni oite jiko-ketteken’ wo iukotono imi”(What speaking of the right to self-
determination means in constitutional law),Hotetsugaku Nenpo 1989, 93 et seq. , I. Takenaka, Kez-
pojo no Jiko-ketteken(The Right to Self-Determination in Constitutional Law)(Tokyo, 2010).

4T Yamada, Shiji to Jikokette (Private Business and Law’s Business) (Tokyo, 1987)6.

5 K. Ishida, Minpo Chitsujo to Jikokette (Civil Law Order and Self-Determination)(Tokyo, 1989)34.

0 H. Sasaknra, ““Jiko-ketteken towa nanika”(What is the right to self-determination?), in H. Matsumo-
to and S. Nishitani eds., Gendai Shakai to Jiko-ketteken(Modern Society and the Right to Self-
Determination)(Tokyo, 1997)14.
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ITI. The Right to Self-Determination in Private Law

As mentioned above, academic interest has focused on what governs contract,
each person’s will, or other philosophical construct. However, recently, in favor of
the former, how the right to self-determination should be protected and if the
right to self-determination regarding property rights can be protected have been
considered.

Thus, in 2000, the Japanese Supreme Court rendered a very important deci-
sion’. In that case the Supreme Court acknowledged the right to self-
determination regarding personal rights. The facts are as follows; a woman, a
member of the Jehovah's Witnesses, had a malignant liver vascular tumor and
sought a hospital which would agree to perform the surgery without blood trans-
fusions. A doctor from one hospital accepted her request and agreed to perform
the surgery without blood transfusions. However, the doctor had planned all
along to give the patient a blood transfusion as a last resort. In fact, the doctor
promised to perform the surgery without explaining such a fundamental policy
regarding blood transfusions. The doctor actually performed the surgery and did a
blood transfusion because the patient fell into setious condition duting the opera-
tion. As a result, the patient survived about five years, which means the surgery
was successful. Nevertheless, the patient filed a lawsuit claiming solatium because
she did not have an opportunity to decide whether she should undergo surgery or
not based on the correct information about blood transfusions. Though the To-
kyo District Court dismissed the claim®, the Tokyo High Court upheld it.? The
defendant appealed. The Supreme Court dismissed the appeal saying that the de-
fendant, by failing to explain to the plaintiff the possibility of a blood transfusion,
deprived the plaintiff of the right to decide whether she should undergo surgery.
The Supreme Court granted solatium to the plaintiff based on tort law, despite the
successful result of the surgery. This case dealt with the right to self-determination
regarding personal right that is life, body or health of the plaintiff. Commentators
unanimously agree with this case. However, does the same apply with respect to
self-determination regarding a property right? This is the next question and the
focal point of this presentation.

7 Takeda v. Tokyo Daigakun 1kagaknkenkynjo Fuzoku Byoin, Minshn 54: 582 (Sup.Ct., 3rd P.B.,Feb. 29,
2000)

8 Hanrei Taimuzu (No0.964) 82 (Tokyo Dist. Ct., Mar. 12, 1997).

9 Hanrei Taimuzu (N0.965) 83 (Tokyo High Ct., Feb. 9, 1998).
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IV. The Possibility of Remedies for the Infringement
of the Right to Self-Determination in the Economic
Interest

1. Two Supreme Court Cases

First of all, as an example: Does a consumer have a right to claim solatium if he
had no opportunity to decide if he should conclude a contract to purchase a cor-
porate bond since the bank mediating the sale did not inform him that the original
principal was not insured, even if subsequently the plaintiff obtained the original
principal with the promised dividend?

There are two important supreme court cases dealing with this topic. I will in-
troduce them first.

One is the Supreme Court, December 9, 200310, Typically, in Japan, fire insur-
ance does not cover fire resulting from an earthquake. If fire resulting from an
earthquake is to be covered, we must make special agreements for earthquake
insurance. The plaintiff concluded a fire insurance contract with a defendant in-
surance company, but did not make a special agreement for earthquakes. Subse-
quently, the plaintiff’s house burned down due to the Great Hanshin Earthquake
of 1995. However, the plaintiff could not obtain insurance money because the
house fire was regarded as resulting from the earthquake. The plaintiff filed a law-
suit claiming insurance money and so on. The plaintiff pleaded that he was de-
prived of an opportunity to make a decision to take out earthquake insurance
because the defendant did not fulfill its obligation to provide sufficient infor-
mation about earthquake insurance and claimed the balance between the insurance
money and the premium as solatium for emotional distress. The Supreme Court
dismissed the plaintiff’s claim saying that because a decision to take out earth-
quake insurance does not relate to a personal interest such as life or body, but to a
proprietary interest, even if there is insufficient or improper information or expla-
nation concerning this decision on the side of the insurance company, unless the
circumstances are exceptional, it cannot be considered a tort effecting the right to
solatium. In this case, the plaintiff placed his seal in the box on the application
form which confirms the purchaser’s intent not to purchase earthquake insurance.
This means that the plaintiff had sufficient opportunity to demand further infor-
mation about earthquake insurance and the insurance company did not intention-
ally conceal the information regarding earthquake insurance. The Supreme Court
gave weight to these facts in dismissing the claim.

The second case is the Supreme Court, November 18th, 20041, This case in-
volves a contract for sale of rebuilt apartments run by the Housing Public Corpo-

10 Furusaka v. Yasuda Kasai Kaijo Hoken K, K, et al, Minshn 57:1887 (Sup.Ct, 3rd P.B., Feb. 9, 2003) .
W Nakanishi v. Doknritsu Gyose Hojin Toshi Saise Kiko, Minshu 58:2225 (Sup.Ct, 1st P.B., Nov. 18,
2004).
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ration (the corporation’s name in Japanese has changed several times due to struc-
tural changes). The plaintiffs were tenants of apartments in some buildings run by
the Housing Public Corporation. They vacated their apartments upon request of
the Corporation in cooperating with the rebuilding of the apartment blocks. The
Corporation planned to sell the apartments in the new buildings to the general
public and gave cooperative ex-tenants a priority right to purchase these apart-
ments in advance of selling to the general public. The plaintiffs thought that the
Corporation would sell to the general public just after the sale to the plaintiffs at
the almost same prices as those for themselves. However, subsequent sales were
about three years after the sale to the ex-tenants except for the apartments already
sold to the plaintiffs, and were sold to the general public at prices 25 % to 29 %
less than the original prices for the plaintiffs. The Corporation had already decided
to postpone the sale to the general public at the time of selling to the plaintiffs
because they had found it very difficult to obtain purchasers at the same price
charged the plaintiffs. Nevertheless, the Corporation did not inform of the change
of schedule for sale to the general public at the time of the conclusion of the con-
tracts with the plaintiffs. The plaintiffs filed a lawsuit for damages consisting of
the balance amount between the price actually paid by them and the appropriate
market-price, solatium and attorney’s fees, based on tort. They insisted that they
concluded the sales contract for the newly built apartments without an opportuni-
ty to consider the fact that the Corporation had postponed sales to the general
public believing that it would have sold to the general public soon after the plain-
tiffs moved in. The Tokyo District Court in the first instance and the Tokyo High
Court in the second instance decided in favor of the plaintiffs awarding solatium
and attorney’s fees. The defendant corporation appealed. The Supreme Court
dismissed the defendant’s appeal. The Supreme Court said that providing no ex-
planation of not intending to sell the apartments to the general public soon after
the sale to the plaintiffs was a severe breach of good faith and the plaintiffs were
deprived of an opportunity to decide whether they should conclude the contract
of sale or not, in contemplation of the appropriateness of the prices offered by the
corporation. Also, the court concluded that such conduct by the Corporation is a
tort effecting the right to solatium, though decision making to conclude each con-
tract in these cases is relevant to an interest in property.

2. Some Remarks on the Cases

There were two opposing views on this issue before the two cases referred to
above. Naturally, one is a positive view and the other negative.

Professor Kogayu of Tohoku University holds an affirmative view regarding
this question'?. His position is summarized as follows — The reason why restora-

12 T Kogayn, “Setsume gimu ihan niyoru songaibaisho’ ni kansuru 2-3 no oboegaki”(A couple of
notes on ‘damages emerging from infringement of the duty to explain’), Jiyx 0 Segi 1996-10:46.
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tion is acknowledged, even through the remedy of damages, in the case of a
breach of duty to explain, is that a client’s decision making was not executed based
on sufficient information as a businessperson, such as the seller, did not give
mandatory information. Even if there is no economic loss, there should be a case
where some remedy is needed for infringement of the right to self-determination.

On the other hand, Professor Nishigori of Doshisha University, and formerly
Kyoto University, takes a rather negative standpoint!®. He says that emotional
harm is rarely compensated by awarding solatium even when an aggrieved party’s
economic interest is infringed by fraudulent acts. Such argument leads him to the
conclusion that we must deliberately deal with the problem of acknowledging the
right to self-determination effecting solatium in “transactional torts”. Does the
Supreme Court adopt either of these two opinions?

Let me compare the two cases regarding the right to self-determination first.
I do not assume that the latter case adopted ‘exceptional circumstances’ as in the
former case. What made the conclusion different between the two cases? In both
cases, the intention to execute a contract was related to proprietary interest. In-
deed, self-determination regarding proprietary interest is so important that the
decision may decisively alter our life'4, but its value is usually regarded as inferior
to that regarding personal rights, such as life, body or good name. In that sense,
the interest to be protected is weak in these two cases. Japanese traditional opin-
ions have taken a view that illegality, one of requirements for right to damages
arising from tort!>, is evaluated corresponding to the quality of infringed interest
and the manner of infringing such interest. Therefore, where the interest pleaded
to be protected is the personal right to decide about her own body and religious
beliefs, the infringement will surely be evaluated as illegal in whatever manner the
aggrieved party’s personal right is infringed. It is easy to understand that in such a
case of infringement of a personal right as in the Jehovah's Witnesses case, the
Supreme Court could easily award solatium because illegality is high. Conversely,
infringement of a proprietary right itself is weak in illegality. Therefore, possibility
of granting solatium in the case of an infringement of proprietary interest would
depend upon the manner of conducting the tort. In the former case dealing with
earthquake insurance, the defendant did not conceal information about earth-
quake insurance, the plaintiff agreed not to attach a special agreement of earth-
quake insurance by placing his seal in the box on the application form which
shows the purchaser’s intention not to purchase it, and the plaintiff had sufficient
chance to request more information. In the latter case, the defendant did not
show its intention not to sell to the general public just after the sale to the plain-

13 8. Nishigori, “Torihikiteki Fuhokoi niokeru jikokette-ken shingai”(Infringement of the right to self-
determination in transactional torts), Jurist 1086(1996):87-90.

14 K. Yamamoto,” Gendaishakai niokeru liberalism to shiteki-jichi II”’(Liberalism and private autonomy
in the modern society II), Hogaku Roso133-5(1993):11.

15 Minpo (Civil Code), art. 709 (Law no. 89, 1896).
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tiffs, despite the recognition that the plaintiffs expected the immediate sale to the
general public.

Illegality in the latter case reached the degree appropriate for granting solatium
based on tort law in respect of the manner of offending behavior.

3. The Probability of Altering Conduct after a Possible Explanation

Does the probability of altering conduct, such as the possibility of changing to no
execution of contract, where the other party would have provided sufficient in-
formation or explanation about the contract, have an impact on the decision of
the courts? In theory, the answer is no.

Because, the aim of awarding solatium in this context is to compensate for
mental distress arising from having lost an opportunity to make a decision based
on sufficient information.

Therefore, it should not matter whether the party would have selected another
choice. For example, in the earthquake insurance case, if the plaintiff had been
provided information, he would have purchased earthquake insurance and ob-
tained the insurance money.'® As to damages based on tort, he would have been
compensated for the burned house, and not been limited to solatium. Considera-
tion of another possible choice surely leads to granting economic damages besides
solatium. However, I have some questions. In the earthquake insurance case, even
if sufficient information had been provided, the plaintiff would not have pur-
chased earthquake insurance, because in those days it was before the Great
Hanshin Earthquake, and purchases of earthquake insurance was much less com-
mon than after the Great Earthquake. Such circumstances were likely to be taken
into consideration by the court in rejecting granting solatium. On the other hand,
in the selling of apartments to ex-tenants case, if the defendant had informed the
plaintiffs of the change of its sales plan to the general public, the plaintiffs would
have probably refrained from purchasing the apartments. In this case, such cit-
cumstances might have been taken into consideration in awarding solaium by the
court. Even in the Jehovah's Witnesses transfusion case, the patient would proba-
bly have rejected surgery, if she had been informed of the transfusion possibility.
Thus, at least in evaluating illegality, another possible choice has been taken
into consideration in judging appropriateness of granting solatium in the
case of infringement of self-determination concerning economical interest.

16 R. Yoshimura, “])iko-ketteken’ ron no gendaiteki igi: oboegaki”(A note on the modern significance
of the theory of the right to self-determination), Ritsumekan Hogakn 260-4(1998): 647.
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V. Conclusion

In principle, the result from sufficient explanation or information does not matter
in granting solatium based on tort because of infringement of the right to self-
determination. However, even in cases of the infringement of the right to self-
determination in the personal interest, the probability of changing a decision after
sufficient and appropriate explanation may have an impact on court’s decision.
That may relate to the requirement of the loss, which is one of the requirements
of tort. In the theory of balancing the amount in an economic situation between
after a tort occurred and if it had not been occurred, there should be a difference
between the two situations. Or, it may be taken into consideration as a factor of
illegality.
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Arztliches Ermessen und Aufkliarungspflicht in der
japanischen Judikatur
Vom Fiirsorgeprinzip zur Patientenautonomie

Keiichi Yamanaka

I. Einfiithrung

1. Entwicklungsphasen der drztlichen Aufklirungspflicht

Die Diskussion iiber eine drztliche Aufklirungspflicht im japanischen Medizin-
recht begann erst mit einem Aufsatz aus dem Jahre 1965'. Dieser Aufsatz basierte
beziiglich der dort behaupteten Thesen auf der deutschen Wissenschaft und Judi-
katur. Bis dahin war die Idee unzweifelhaft, dass die Heilbehandlung zur aus-
schlieBlichen Zustindigkeit des Arztes gehort, der die Fachkenntnisse und prakti-
schen Erfahrungen in diesem Bereich hat, und dass die Diagnose und Behand-

1 Koichi Bai, Die Einwilligung des Patienten und die arztliche Aufklirung in die Heilbehandlung,
Keiyakuho Taikei Bd. VII, 1965, S. 66 ff. (Ba7, ljiho heno Ayumi [= Meine Schrift zum Medizin-
recht], 1970, S. 1 ff.).
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lungsmethode allein ihm tberlassen werden mussten. Der Patient galt bis dahin
keineswegs als Behandlungssubjekt, sondern es wurde erwartet, dass er dem Arzt
vollstes Vertrauen schenkte. Die ,,Aufklirung” des Patienten wurde nicht als Pati-
entenrecht, sondern als eine Beruhigungsmethode bzw. als Methode zur effekti-
ven Verwirklichung des Behandlungszwecks durch den Arzt angesehen. Aber in
den 70er Jahren hatte sich eine rechtsstaatlichere Denkweise in der Bevolkerung
ausgebreitet, die zu einem Umdenken auch in Bereichen fithrte, in denen bisher
ausschlieBlich Fachleute das Sagen hatten. Damit setzte sich der Gedanke durch,
dass auch der drztliche Heileingriff in die kérperliche Unversehrtheit gegen den
Patientenwillen nicht erlaubt ist, auch wenn er medizinisch indiziert ist und die
Behandlung lege artis durchgefithrt wird. In diesem Zusammenhang ist auch die
Notwendigkeit der drztlichen Aufklirung als eine Voraussetzung fiir die Giiltigkeit
der Einwilligung von Patienten zunehmend anerkannt worden.

Heute hat sich der Gedanke, dass der Patient kein blofer Gegenstand der drzt-
lichen Behandlung, sondern Behandlungssubjekt ist, sowohl in der medizinischen
Fachwelt als auch in der allgemeinen Gesellschaft, schon fast durchgesetzt. Die
Patienten kénnen und miissen sich sowohl fiir das Ob der Behandlung als auch
hinsichtlich der Auswahl der Methode selbst entscheiden. Es ist schon allgemein
anerkannt, dass eine Medizin, die mit dem Patientenwillen in Widerspruch steht,
wenigstens nicht wiinschenswert ist.

2. Die Entwicklung der Aufkldrungspflicht in der Judikatur

(1) 1970er Jabre (Ara der Anerkennung der Aufklirungspflicht)

Wenn man die Schliisselworter ,,Aufklirungspflicht und ,,Arzt* in einer Ent-
scheidungssuchmaschine im Internet eingibt, stellt man fest, dass in der japani-
schen Zivilrechtsprechung die Erwidhnung einer ,drztlichen Aufklirungspflicht
erst seit Anfang der 70er Jahre zu finden ist. In einer Entscheidung aus dem Jahre
19712 hat der Kliger die ,,Verletzung der drztlichen Aufklirungspflicht™ erfolglos
behauptet. In einer Entscheidung im Jahr 19743 hat das Gericht zwar die Mog-
lichkeit einer ,,Verletzung der Anweisungs- und Aufklirungspflicht erwihnt, eine
Verletzung aber am Ende abgelehnt. In einer Entscheidung aus dem Jahr 19754
hat das Gericht zwar die ,,Aufklirungspflicht™ bejaht, dabei allerdings den ,,adi-
quaten Kausalzusammenhang® zwischen der pflichtwidrigen Handlung und dem
Erfolgseintritt verneint. Das Urteil hat zudem klargestellt, dass es immer dann
keine hinreichenden Beweise dafiir gibt, dass der Patient in eine Operation nicht

2 Urteil des LG Fukushima, Zweigstelle Aizuwakamatsu, vom 7. 7. 1971, Hanrei Jiho 636, 34. Als
Entscheidungsbesprechung vgl. Shinichi Toda, in: 1ji Hanrei Hyakusen 1976, S. 84.]

3 Entscheidung des LG Nagasaki vom 26. 6. 1974, Hanrei Jiho 748, 29. Entscheidung der Beru-
fungsinstanz vgl. Urteil des OG Fukuoka vom 17. 5. 1977. Hanrei Jiho 860, 22, als Revision vgl.
Urteil des OGH 13. 11. 1979, Hanrei Jiho 952, 49.

4 Urteil des OG Kobe vom 4. 9. 1975, Hanrei Jiho 810, 67.
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eingewilligt hat, wenn der Arzt zuvor Uber das Risiko der Operation aufgeklirt
hat5. 1977 gab es eine Entscheidung®, in der der Arzt nach Auffassung des Ge-
richts die Aufklirungspflicht erfiillt hatte, weswegen keine Fahrlissigkeitshaftung
bejaht werden konnte.

Die Entscheidung, in der die Verletzung der Aufklarungspflicht wahrschein-
lich zum ersten Mal bejaht wurde, war das Urteil des LG Kyoto vom 1. 10. 1976".
Nach dem Urteil hatte der Arzt die Pflicht zur hinreichenden Aufklirung iiber
mogliche Komplikationen vernachlissigt.

(2) Entscheidungen am Anfang der 80er Jabre (Anerkennung der Aufklirungspflicht durch
den OGH)

Der OGH hat 1981 in seinem ,,Fall der Schidel6ffnungsoperation”s eine Verlet-
zung der Aufklirungspflicht bejaht: ,,Das Urteil der Vorinstanz ist als rechtmalig
anzusehen: Der Arzt, der die Schidel6ffnungsoperation an dem an einer Schidel-
fraktur leidenden Patienten durchgefiihrt hatte, hatte die Pflicht, den Patienten,
oder den gesetzlichen Vertreter, tiber den Operationsinhalt und die Begleitrisiken
aufzukliren. Aber er hatte dartiber hinaus keine Pflichten, iber den gegenwirtigen
Krankheitszustand und seine Ursache, den Genesungsgrad nach der Operation,
den hypothetisch denkbaren konkreten Prognoseinhalt fiir den eventuellen Fall, in
dem keine Operation stattgefunden hitte, den Grad der fiir die Diagnose grundle-
genden Symptome und deren Bedeutung fir die Beurteilung der Gefihrlichkeit
des Falles und Unsicherheiten bei der Beurteilung, sowie die Mdéglichkeiten der
Vorbereitungen darauf, dass diese unsicheren Teile der Vorhersage nicht wie ge-
plant verlaufen, aufzukliren®.

Der OGH hat sich auch in einem Utteil aus dem Jahr 1982 mit der Aufkla-
rungspflicht beschiftigt, diese am Ende aber verneint.

5> Zu dieser Frage der hypothetischen Einwilligung des Patienten vgl. Yamanaka, Kritisch-
dogmatische Uberlegungen zur hypothetischen Einwilligung, in: Gerechte Strafe und legitimes
Strafrecht (Festschrift fuer M. Maiwald zum 75. Geburtstag) Bloy/ Boe-
se/Hillenkamp/Momsen/Rackow (Hrsg.), 2010, S. 865 ff.

6 Urteil des LG Urawa vom 31. 3. 1972, Hanrei Jiho 846, 24.

7 Urteil des LG Kyoto vom 1. 10. 1976, Hanrei Jiho 848, 93.

8 Urteil des OGH vom 19. 6. 1981, Hanrei Jiho 1011, 54. Als Entscheidungsbesprechung vgl. I&x#-
bumi Niimi, Der Grad der drztlichen Aufklirung bei der Kraniotomie, Minshoho Zasshi Bf. 86, H. 2,
S. 345;Tominobn Tagami, Der Arzt, der eine Kraniotomie vollzieht, und der Bereich der Aufklirungs-
pflicht, Hanrei Jiho 1037,S. 1700 Kiyoshi Suda, Kraniotomie und arztliche Aufklirungspflicht, Nippon
Hogaku Bd. 48, H. 1, S. 162; Lkubumi Niimi/ Seishi Fukuma, Kraniotomie auf Grund der Schadelfrak-
tur und Aufklirungspflicht — aus der rechtlichen Sicht, Iryokago Hanrei Hyakusen (1989) S.
92;1kubumi Niimi, Kraniotomie auf Grund der Schidelfraktur und Aufklirungspflicht, Iryokago
Hanrei Hyakusen, 2. Aufl,, S. 10; Yoshio Kato, Kraniotomie und Aufklirungspflicht, Iji Hanrei Hya-
kusen, S. 114; Ikubui Niimi, Der Bereich der Aufklirungspflicht des Arztes, der sich die Kranoitomie
an den verletzen Patienten durchsetzt, Hanrei Times 472, 101.
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3. Der rechtliche Grund fiir die Aufklirung

(1) Die Aufklirungspflicht und die Erlanterung der Bebandlungsmethode

Die Aufklirung in Form der ,,Unterrichtung tiber die Behandlungsmethode® ist
die Aufklirung des Patienten, die erfolgt, um die Behandlungsmethode in Bezug
auf das Krankheitsbild mit dem Patienten zu besprechen. Der § 23 des ,,Arztge-
setzes® regelt: ,,Der Arzt muss nach seiner Diagnose den Patienten oder seinen
Pfleger in Bezug auf die Behandlungsmethode und iiber die sonstigen fiir die Ge-
nesung relevanten Angelegenheiten unterrichten®. Diese Aufklirung entspricht
der sog. ,,therapeutischen Aufklirung” im Deutschen. Daraus ergibt sich, dass die
Aufklirungspflicht in erster Linie nicht Ausdruck des ,,Selbstbestimmungsrechts®
ist, sondern von seiner ZweckmiBigkeit her als Férderung der Heilbehandlung
angesehen wurde.

(2) Aufklirung als Voranssetzung fiir die Ausiibung des Selbstbestimmungsrechts

Als Rechtsgrund fiir die Aufkliarungspflicht sind das Personenrecht, der Behand-
lungsvertrag, Sorgfaltspflichten und medizinische Regelungen usw. zu nennen. Als
verfassungsrechtlicher Grund ist das Recht, nach dem personlichen Gliick zu
streben (§13 S. 2 jVerf.), zu nennen.

Der Behandlungsvertrag ist eine Art des ,,Quasi-Auftrages” (§656 jBGB), der
auf §645 jBGB basiert’. Diese Vorschrift besagt: ,,Der Beauftragte muss zu jeder
Zeit dem Auftraggeber Uber den Stand der Verrichtung der aufgetragenen Ge-
schifte berichten, wenn er ihn dazu auffordert. Wenn der Auftrag beendet ist,
muss er dem Auftraggeber ohne Verzégerung iiber den Verlauf und das Ergebnis
berichten®. 1997 wurde das ,,Gesetz iber die medizinische Behandlung® (,,Iryo-
ho*“ = MBG) reformiert. Seither besagt § 1 ¢ Abs.2 MBG: ,,Arzte, Zahnarzte,
Apotheker oder sonstige medizinische Behandlungen durchfithrende Personen
missen sich datum bemiihen, eine angemessene Aufklirung zu erstatten und das
Verstindnis des Behandlungsempfingers zu erlangen®.

In der privatrechtlichen Rechtsprechung seit 2000 mehrten sich die Entschei-
dungen, in denen die Gerichte eine Vetletzung der Aufklirungspflicht klar als
Beeintrichtigung des ,,Selbstbestimmungsrechts® ansahen!® und darauf gestiitzte
Schadensersatzanspriiche bejahten. In der Rechtsprechung hiuften sich die Krite-
rien fiir die Verletzung des Selbstbestimmungsrechts in Bezug auf den Bereich

9 In Japan wird der Behandlungsvertrag nicht wie in Deutschland als ,,Dienstvertrag" interpretiert,
sondern ,,Quasi-Auftragsvertrag”. Er ist auch nicht als ,,Werkvertrag™ ausgelegt, weil die Heilung
keine Bedingung der Erfullung des Vertrages ist.

10 Urteil des LG Osaka, Zweigstelle Sakai, vom 12. 9. 2001, Hanrei times 1123, 198.; In diesem Fall
hat das Gericht die Aufklirungspflichtwidrigkeit insofern bejaht, als der Arzt nicht iiber die hohe
Entstehungswahrscheinlichkeit der Komplikationen wie Handlihmung, als die Operation begleiten-
de Risiken, aufgeklirt hat. Urteil des OG Tokyo vom 31. 5. 1999, Hanrei Jiho 1733, 37; Sonst vgl.
Utteil des OG Tokyo 18. 7. 2001, Hanrei Times 1120, 235.
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und den Grad der Aufklirungspflichten in den verschiedenen Fallgruppen. Das
gilt vor allem fiir die Entscheidungen nach dem Patientenverwechsel-Fall an der
Uniklinik der stidtischen Universitit Yokohama im Jahre 19991 und dem Anmel-
dungsvernachlissigungsfall in der stidtischen Hiroo-Klinik!2. Durch diese Fille
hat sich das allgemeine Misstrauen gegeniiber der Medizin oder den Kliniken zu-
ungunsten der Arzte auf diese verlagert. Dieses Misstrauen veranlasste Zweifel
und schiirte eine vermehrte Annahme von Behandlungsfehlern. Auf der anderen
Seite hat sich die Auffassung, dass das Selbstbestimmungsrecht des Patienten
anerkannt werden muss, im Bewusstsein der Bevélkerung ausgebreitet!3.

I1. Der Konflikt zwischen der Aufkldrungspflicht und dem
Behandlungszweck

1. Problemstellung

Wenn man das Verhiltnis zwischen der Aufklirungspflicht und dem Behand-
lungszweck nach den von Beauchamp/ Childress formulierten ,,Prinzipien der bio-
medizinischen Ethik“!4 erkliren will, muss der Arzt einerseits seinen Patienten
nach dem ,,Fursorgeprinzip® (= Wohltunprinzip) behandeln, indem er seine me-
dizinischen Fachkenntnisse und seine praktischen Fihigkeiten zur Heilung des
Patienten einsetzt. Daneben muss der Arzt allerdings gemal3 dem ,,Prinzip des
Respekts vor der Patientenautonomie (= Autonomie-Respekt-Prinzip) den Pati-
entenwillen beachten. Nach diesem Prinzip muss der Patient die Behandlung
selbst bestimmen!. Fiir die Medizin muss der Grundsatz des Selbstbestimmungs-
rechts als der oberste Grundsatz gelten. Das ,,Autonomie-Respekt-Prinzip® kénn-
te zudem auch dem ,,Prinzip der Schadensvermeidung widersprechen, wenn der
Patient sich fiir die Verweigerung der Behandlung entscheidet. Diese drei Prinzi-
pien kénnen gegentibergestellt werden.

Um die Konflikte zwischen den Prinzipien in der Biomedizin, — also z. B. zwi-
schen dem Autonomie-Respekt-Prinzip und dem Firsorgeprinzip —, mit einigen
Beispielen noch konkreter zu verdeutlichen, ldsst sich die Frage danach stellen, ob
der Arzt seiner Aufklirungspflicht auch dann nachkommen muss, wenn die Auf-
kldrung fiir die Heilung ein Hindernis darstellen wiirde: Muss ein Arzt z. B. auch

11 Beschluss des OGH vom 26. 3. 2007, Keishu Bd. 61, H. 2, S. 131.

12 Urteil des OGH vom 13. 4. 2004, Keishu Bd. 58, H. 4, S. 247. Zu diesen Fillen vgl. Yamanaka,
Vorldufige Betrachtungen zur strafrechtlichen Haftung bei drztlichen Behandlungsfehlern in Japan,
in: Festschrift fiir Wolfgang Heinz, 2012, S. 839 f.

B Vel. Yamanaka, a.a.O.,Festschrift fur Heinz, 2012, S. 837 ff., 841 ff.

14 Val. Beanchamp/ Childress, Principles of Biomedical Ethics, 5.Aufl., S. 2001 passim.

15 Dazu vgl. Yamanaka, Einleitende Betrachtung zum Medizinstrafrecht (Aufsatz auf japanisch),
Hogaku Ronshu Bd. 61, H. 4, S. 49 ff.; Wiesing, Vom Nutzen und Nachteil der Prinzipienethik fiir
die Medizin, in: Rauprich/Steger (Hrsg.), Prinzipien in der Biomedizin, 2005, S. 74 ff.
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dann den Patienten iber sein Krankheitsbild aufkliren, wenn dieser dann voraus-
sichtlich aus Glaubensgriinden die Behandlung verweigern wiirde, oder wenn klar
ist, dass er eine Alterativbehandlung, die keinen Riickhalt in der ,,evidenzbasierten
Medizin®“ (EBM) hat, wiinschen wirde? Oder auch, muss der Arzt den Patienten
tber seinen Krebs in der Endphase seines Lebens auch dann aufkliren, wenn der
Patient den psychischen Schock nicht verkraften wiirde?

2. Der Vorrang des drztlichen Ermessens vor dem Selbstbestimmungsrecht

Bevor man sich mit dieser Frage befasst, sollte man sich folgende Tendenz vor
Augen fihren, die schon seit langem in der japanischen Medizinpraxis vorhert-
schend ist: Nicht nur die Diagnose, sondern auch die Behandlungsmethode, hingt
vom ,dtztlichen Ermessen® ab. Dahinter steckt die allgemeine Vorstellung die
Arzteschaft sei eine berufliche Fachgruppe, die allein die erforderlichen Fach-
kenntnisse und Fihigkeiten besitzt, weswegen die Patienten auf ihre Behand-
lungsmethoden vertrauen miissen'¢. Die Arzte sollen daher bei der Behandlung
stets einen Ermessenspielraum haben.

(1) Die Heilbehandlung als drztliche Bernfspflicht

Dieser Ermessensspielraum der Arzte wurde im ,,Masernencephalitis-Fall* vom
OG Tokyo aus dem Jahr 198517 betont. Uber die irztliche Aufklirungspflicht
duBerte sich das OG Tokyo wie folgt: ,,Vorausgesetzt, dass der Arzt, gestiitzt auf
das ,Selbstbestimmungsrecht’, grundsitzlich die Auswahl der Behandlungsmetho-
de Gberhaupt dem Patienten Gberlassen sollte, ist es im allgemeinen undenkbar,
dass der Arzt deswegen verpflichtet ist, den Patienten tiber die Krankheit aufzu-
kliren. Denn die Berufspflicht des Arztes, die ihm aufgrund seiner Fachkompe-
tenz aufgebiirdet ist, gebietet ihm, die von ihm als richtig empfundene Behand-
lung nach dem medizinischen Standard zu vollziehen. Wenn er nach dem Patien-
tenwillen behandeln misste, so miisste er immer die Patientenabsicht feststellen,
was zu Verwirrungen und schliellich dazu fithren kénnte, dass die angemessene
Behandlung tberhaupt nicht durchgefiihrt werden kann*18.

16 Masaki Katano, Selbstbestimmungsrecht des Patienten, drztliche Pflicht und drztliches Emessen,
Hitomi Akiyoshi (Hrsg.) Iryo Sosho S. 225 ff. Dazu und zur Tendenz zum Missvertrauen gegentiber
der Medizin in Japan vgl.Yamanaka, a. a. O., Festschrift fur Heinz (Fn. 12), S. 837 f.

17 Urteil des OG Tokyo vom 22. 4. 1985, Hanrei Jiho 1159, 86. Der Sachverhalt ist wie folgt: Bei
dem Kliger wurden in der Klinik, die die Angeklagten betrieben, Masern diagnostiziert. Der Arzt hat
1 mg ,,Gamma globulin 150° verordnet, um seinen Zustand zu verbessern. Sein Zustand hat sich
trotzdem verschlechtert. Der Patient wurde von der Uni Klinik in die Klinik A verlegt. Dort wurde
von einem Arzt schlieBlich eine Masernencephalitis diagnostiziert. Beim Patienten blieb eine schwere
Lihmung der Beine bestehen. Der Kldger verlangt vom Beklagten Schadensersatz, weil nicht genii-
gend Gamma Globulin 150 verordnet worden ist und der Patient nicht rechtzeitig in eine andere
Klinik verlegt wurde.

18 Vgl. Katsumasa Hirabayashi/ Yukinori Nishida, Fall der Mesernencephalitis auf Grund der fehlenden
Menge von ,,Gamma globulin®, ITjiho Hanrei Hyakusen, S. 135.
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Hier ist der Grundgedanke erkennbar, dass die drztliche Behandlung im We-
sentlichen Vorrang vor dem Selbstbestimmungstrecht des Patienten haben soll.

(2) Die Aufklarungspflicht im Rabmen des drztlichen Ermessens (Urteil des LG Sapporo von
1978)

Schon im Jahr 1978 gab es eine Entscheidung des LG Sapporo, nach der die me-
dizinische Behandlung im freien Ermessen von Arzten liegen und die drztliche
Aufklirungspflicht nur im Rahmen des édrztlichen Ermessens gelten sollte!”.
(Sachverbalt) Der Angeklagte hat bei dem Patienten M, der iiber Bauchschmerzen
klagte und die angeklagte Klinik besucht hat, eine offene Operation am Bauch
vollzogen. Dabei wurden ein Lebergeschwiir und eine Blutung entdeckt. Die Kli-
nik hat deshalb empfohlen, ihn in die Uniklinik zu verlegen. In der Uniklinik
konnte die Bauchoperation vollzogen und ein Leberhimangiom sowie eine aufge-
platzte Leber festgestellt werden. Der Zustand des M war nach der Operation
nicht gut. Er litt an Fieber, Bauchschwellungen und an Schmerzen im operierten
Bereich. Er benétigte zudem eine Bluttransfusion. Seine Darmfunktion hat er
zunichst zuriickerlangt, aber dennoch ist der M im Folgemonat entkriftet gestot-
ben.

Die Kldger behaupteten, M sei durch den Klinikarzt nicht einmal tGber seinen
Krankheitszustand aufgeklirt worden. Vielmehr habe die Klinik die Kldger im
Zuge der vorldufigen Verbesserung des Zustandes des M falsch aufgeklirt. Es
hiel3, M habe jetzt seine Hoffnung zum Leben wiedererlangt. Die Kldger haben
behauptet, dadurch habe die Klinik mit ihren Gefihlen gespielt.

(Urteil) ,,Selbstverstindlich ist, dass der Arzt den Patienten oder seinen Betreu-
er auf, die Behandlungsmethode oder sonstige fiir die Verbesserung des gesund-
heitlichen Zustandes notwendige Angelegenheiten hinweisen muss (§ 23 Arztge-
setz). Ansonsten ergibt sich die Aufklirungspflicht daraus, dass die fiir die Bera-
tung erforderlichen Angelegenheiten grundsitzlich aufklirungsbediirftic sind.
Daritiber hinaus hat er die Pflicht, den gegenwirtigen Zustand und seine Ursachen
in ihren Grundziigen zu erlidutern und tber den Inhalt solcher Malnahmen auf-
zukliren, die im Falle ihrer Durchfithrung, vom Patienten und Betreuer nicht
voraussehbare Erfolge erzielen konnten(...)“.

»~Auch wenn wenigstens eine Aufklirung iiber grundlegende Angelegenheiten
im oben genannten Bereich notwendig sein wird, kdnnte es Fille geben, bei denen
die Aufklirung dann unterlassen werden muss, wenn die Aufklirung voraussicht-
lich eine negative Wirkung auf die medizinische Effektivitit der Behandlung ha-
ben wiirde, mit dem Ergebnis, dass dem eigentlichen Sinn des Behandlungsvertra-
ges zuwider gehandelt werden kdnnte. In diesem Fall muss es auch erlaubt sein,
falsche Aufklirung zu leisten, wenn diese einen schlechten Einfluss verhindern
kann®.

19 Urteil des LG Sapporo vom 18. 4. 1978, Hanrei Jiho 916, 61.
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,»Auch eine weitreichendere Aufklirung ist nicht unnétig, auch wenn iber An-
gelegenheiten gesprochen wird, die nicht diesen Bereich betreffen, denn es gibt
viele Fille, in denen die Kenntnis dieser Umstinde behandlungsférdernd sein
kann, wenn sie dem Patienten oder seinem Betreuer erlautert werden. Aber ob
tberhaupt aufgeklirt werden muss, sowie auch die Wahl des Aufklirungszeit-
punkts, der Inhalt des Gesprichs und die Auswahl des Aufklirungsadressaten, ist
als Element der Behandlung stets eine Frage des drztlichen Ermessens. Deswegen
ldsst sich auch dann nicht von einer schuldhaften Nichterfillung sprechen, wenn
diese Aufklirung unterlassen wurde®.

Das Urteil meint, dass eine drztliche Aufklirungspflicht nur insoweit anerkannt
werden kann, als sie eine Verstirkung des Behandlungseffekts hervorrufen kann.
Deswegen sollte nicht aufgeklirt werden, falls dies einen schlechten Einfluss auf
die Behandlung ausiibt. Denn die Behandlung ist, was der Arzt schuldet. Deswe-
gen gehort die Aufklirung des Patienten zum ,,drztlichen Ermessen”. In der Ent-
scheidung wird auch ein ,,schlechter Einfluss“ auf ,,Kérper und Psyche des Pati-
enten“?, neben einem ,,schlechten Einfluss auf die Behandlung®, als Grund fiir
die Beschrinkung der Aufklirungspflicht genannt.

(3) Die Bedeutung des Selbstbestimmungsrechts in der Entscheidung

Wie schon erwihnt, tauchte der Gedanke des Selbstbestimmungsrechts in der
japanischen Medizin in der zweiten Hilfte der 80er Jahre allmihlich in der Justiz
auf und hat sich durchgesetzt. In den unteren Instanzen hiuften sich die Ent-
scheidungen, in denen das Selbstbestimmungsrecht anerkannt worden ist.

(a) Himodialyse-Verweigerungsfall (Urteil des LG Kushiro vom 21. 2. 1989) 21

In diesem Fall haben die Beklagten die Auffassung vertreten, dass ein Arzt auch
die Pflicht habe, eine vom Patienten verweigerte Behandlung durchzufiihren,
wenn das Leben des Patienten in Gefahr ist, auch wenn der Wille zur Behand-
lungsverweigerung, eindeutig auf dem wahren Willen des Patienten (Kliger) be-
ruht. Die fiir diese Meinung vorgebrachte Begriindung war, dass die Behandlung
enorme Fachkenntnisse voraussetzte und nur der Arzt die personelle und sachli-
che Ausstattung besitzt, um die Behandlung durchzufiithren.

Das Gericht hat im Urteil dagegen vertreten, dass ,,die Behauptung des Kligers
den Patientenwillen (Selbstbestimmungsrecht) und die Personlichkeit des Patien-
ten ignoriert habe. Deswegen sei der Behauptung nicht zuzustimmen®.

20 Vgl. Yasuo Ishizaki, Kanja no Jikoketteikenn (Selbstbestimmungsrecht des Patienten), 2008,
S. 85 ff.
21 Urteil des LG Kushiro vom 21. 2. 1989, Hanrei Chihojichi Nr. 71, S. 60.
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(b) Utteil des LG Fukui vom 10. 3. 198922

In diesem Fall ging es um die Schadensersatzhaftung eines Arztes, der irrtimlich
eine Subarachnoidalblutung (SAB), verursacht durch die Ruptur eines Hirnaneu-
rysmas, als akute Gastroenteritis (Magen-Darm-Entziindung) diagnostiziert hat.
Dabei hat die Familie des Patienten dem Arzt vorgeschlagen, er solle eine Opera-
tion des Patienten wagen, mit der Vorstellung, sich damit dem Schicksal zu tbet-
lassen. Der Arzt fihrte die Operation dennoch nicht durch und der Patient ver-
starb. Im Urteil wurde der Vorschlag der Familie nicht als Ausiibung des Selbstbe-
stimmungsrechts angesehen, jedenfalls nicht als rechtmilige Ausiibung des
Selbstbestimmungsrechts, weil der Vorschlag bedeutet hitte, dass der Arzt eine
Operation mit extrem niedriger Erfolgswahrscheinlichkeit hitte wagen missen,
obwobhl er sich um eine Behandlung nach seiner Uberzeugung bemiiht hat.

(c) Urteil des LG Nagoya vom 29. 5. 198923

(Sachverbalt) Der A hat sich von einem Arzt in der angeklagten Klinik beraten las-
sen. Der Arzt hat einen Verdacht auf Leberkrebs diagnostiziert. Dem A tduschte
er vor, es handele sich lediglich um einen Gallenstein, und empfahl eine Operati-
on. A war daher filschlicherweise der Ansicht, dass eine unmittelbare Operation
nicht nétig sei. Dadurch ist die Operation verspitet durchgefithrt worden und A
ist verstorben.

Die Kldger, die Hinterbliebenen des A, haben von der beklagten Klinik Scha-
densersatz verlangt, mit der Behauptung, dass die Unterlassung der richtigen
Mitteilung des Diagnoseergebnisses durch die Klinik als Nichterfiillung der Schuld
des Behandlungsvertrages gelte.

(Urteil) Bei der Erfillung der drztlichen Aufklirungspflicht Giber die Krankheit
liegen die Wahl des Aufklirungsadressaten, der Aufklirungszeitpunkt und -inhalt
im Bereich des drztlichen Ermessens. Sorgfiltigkeit, besonders bei unheilbaren
oder schwer heilbaren Patienten, ist dabei wiinschenswert, um einen psychischen
Schock, den der Patienten durch wahrheitsgemifle Aufklirung erleiden kann, zu
verhindern. Das Urteil hat den Anspruch abgelehnt.

Im Urteil wurde darauf hingewiesen, dass sorgsame Uberlegungen in Bezug
auf die Wahl des Ansprechpartners, sowie iiber Zeitpunkt und Inhalt einer drztli-
chen Aufklirung erforderlich sind. Es wurde zudem auf die Moglichkeit einer
psychischen Schockreaktion des Patienten und einen eventuellen schlechten Ein-
fluss auf die Behandlung aufmerksam gemacht.

22 Urteil des LG Fukui vom 10. 3. 1989, Hanrei Jiho 1347, 86.

23 Urteil des LG Nagoya vom 29. 5. 1989, Hanrei Jiho 1325, 103; (Zweite Instanz =) Urteil des OG
Nagoya vom 31. 10. 1990, Kominshu 43, 3, 188; (Revisiongericht =) Urteil des OGH vom 25. 4.
1995, Minshu 49, 4, 11631 Zu diesem Urteil vgl. noch unten Das OG hat betont: Bei der Beurtei-
lung dariiber, ob man den Krankheitsnamen oder —zustand bei unheilbaren Krankheiten ankiindigen
soll, ist die drztliche Beurteilung eines medizinischen Fachmannes vorzugswiirdig, das rationale
Ermessen zu respektieren. Das Handeln des Arztes kann keine rechtliche Haftung zur Folge haben.
Es hat den Anspruch abgelehnt.
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(d) Der Fall der ,,arteriovendsen Missbildung® (AVM-Fall) an der Universitit von
Tokyo?*

Das Urteil des LG Tokyo im AVM-Fall des Jahres 1992 hat dem Selbstbestim-
mungsrecht des Patienten bei der drztlichen Aufklirung besondere Aufmerksam-
keit geschenkt: ,,Soweit der behandelnde Arzt nicht aufgrund besonders dringen-
der Umstidnde nicht geniigend Zeit hat, hat er, um die Voraussetzungen fiir eine
Entscheidung des Patienten dariiber, ob er sich der Behandlung unterziehen
méchte, die Pflicht, tber die folgenden Angelegenheiten méglichst konkret aufzu-
kldren: den Krankheitszustand, seine Ursache, den Grund fiir die eingeschlagene
Behandlungsweise, den Inhalt der Behandlung, damit verbundene Gefahren und
die Genesungsaussicht und eine Entwicklungsprognose mit und ohne Behandlung
usw.“ Nach dem Urteil ist es erforderlich, dass der Arzt auch tber die Prognose,
die z. B. durch den Vergleich der Risiken mit oder ohne die vorgeschlagene Be-
handlung gestellt wird, hinreichend aufkliren muss, um das Selbstbestimmungs-
recht des Patienten substantiell zu gewihrtleisten.

Die Anerkennung der Aufklirungspflicht durch dieses Urteil hat ihren Grund
darin, dass Uber die Operabilitit der arteriovendse Missbildung (AVM) damals
kein ausreichender Konsens bestand. Die Pflichtwidrigkeit bestand darin, dass
»det Arzt den Patienten nur abstrakt Uber die Gefahren bei der Operation und
den in der Zukunft zu befiirchtenden Krankheitszustand, falls er sich der Opera-
tion nicht unterziehen wirde, aufgeklirt hat™. Er hat keine konkrete Aufklirung
mit einem Gefahrvergleich erstattet.

(4) Die Etabliernng des Selbstbestimmungsrechts in der Judikatur

Seit der Jahrhundertwende mehrten sich Entscheidungen?, in denen Verst6Be
gegen die drztliche Aufklirungspflicht erkennbar als Verletzung des Selbstbe-
stimmungsrechts eingestuft worden sind. Darunter ist ein Urteil des LG Tokyo
vom 29. 10. 2003% hervorzuheben:

(Sachverhalt) Klagerin A hatte sich wegen einer Verengung des Riickenmarkka-
nals und einer Zwischenbandscheiben-Hernie einer Operation zur Erweiterung
des Riickenmarkkanals in der Klinik einer Medizinhochschule unterzogen. Dabei
erlitt A eine Verletzung des Riickenmarks, die eine bleibende Stérung der Kérper-
und Gliederfunktionen zur Folge hatte. Die Kldgerin A und ihr Ehemann B ver-
langten darauthin Schadensersatz wegen Nichterfillung oder wegen unerlaubter

24 Urteil des LG Tokyo vom 31. 8. 1992, Hanrei Jiho 1463, 102. Als Entscheidungsbesprechung vgl.
Shintaro Kato, Uni Tokyo- AVM-Fall, Ijiho Hanrei Hyakusen S. 128; Yasushi Tsukamoto, Uni Tokyo
AVM-Fall, Iryokago Hanrei Hyakusen, 2. Aufl,, S. 20; Takuo Kanagawa, Fall der Aufklirungspflicht-
widrigkeit bei AVM, in: Kanagawa, ljiho no Koso (Konzeption des Nedizinrechts), 20006, S. 89 ff.

25 Urteil des LG Tokyo vom 25. 11. 2002. Vgl. Fajiyama, Hanrei nimiru Ishi no Setsumeigimu (Arzt-
liche Aufklirungspflicht aus der Sicht der Entscheidungen), S. 210 ff.; Urteil des LG Tokyo 29. 10.
2003, LEX/DB (vgl. Fujiyama, 2.2.0., S. 313 ff.).

26 Urteil des LG Tokyo vom 29. 10. 2003, LEX/DB
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Handlung, mit der Behauptung, die Operation sei nicht lege artis durchgefiihrt
und zudem sei der Aufklirungspflicht vor der Operation nicht nachgekommen
worden.

(Urteil) Bine Verletzung der Aufklirungspflicht durch die Arzte ist zu bejahen,
weil die Arzte die Kligerin A unter anderem nicht hinreichend aufgeklirt hatten.
Sie haben einerseits betont, dass die Operation sicher sei, und andererseits die
Mboglichkeit der bleibenden Folgeschiden nicht erwihnt. Daraus ergibt sich, dass
die Arzte keine hinreichende Aufklirung fiir die Entscheidung dariiber, ob die
Operation erfordetlich ist, erstattet haben. Das Urteil sagt tiber die erfordetliche
»Aufklirung zur Ausiibung des Selbstbestimmungsrechts® der Patientin im Ubri-
gen folgendes:

,Die drztliche Autklirung der Patientin war dazu bestimmt, der Patientin eine
Entscheidung dariiber zu ermdglichen, ob sie sich der Operation unterzichen
sollte. Deswegen muss sie alles beinhalten, was fiir die Entscheidung durch die
Patientin erforderlich ist. Der Inhalt an sich ist nicht durch drztliches Ermessen
zu bestimmen. Ein Ermessen, das dem Arzt gestattet, der Patientin die Moglich-
keit einer fur sie richtigen Entscheidung zu nehmen, ist dem Arzt nicht einzuriu-

13

men .

(5) Die Personalisiernng der Medizin und Reichweite der Aufkldrungspflicht

Die medizinische Behandlung stellt einen Bereich dar, in dem individuellen Ei-
genheiten eine besondere Bedeutung zukommt, weshalb Prognosen hier auch sehr
schwierig sind. Ferner ist es bei der Behandlung erforderlich, die medizinische
Beurteilung im Rahmen der Diagnose und die Auswahl der therapeutischen Me-
thode unter Berticksichtigung von zukiinftigen Krankheitszustinden zu treffen.
Fallabhingig kann dabei eine blitzschnelle Entscheidung zu treffen sein?’. Deswe-
gen scheint noch ein gewisser Bereich, in dem die drztliche Beurteilung respektiert
werden muss, Ubrig geblieben zu sein. Dennoch wird sich die allgemeine Tendenz
hin zu einer Personalisierung der Medizin noch weiter entwickeln?s. Gegenwirtig
lisst sich eher sagen, dass der Arzt seinen Ermessensspielraum nur unter Beach-
tung des Selbstbestimmungsrechts ausiiben kann.

Und auch die Frage nach den Kriterien zur Bestimmung von Reichweite und
Grad der Aufklirungspflichten ist aus dieser Sicht zu beantworten.
Beztiglich dieser Frage werden bisher vier Meinungen vertreten. Erstens: die The-
orie des objektiv-rationalen Arztes: Die Reichweite der Aufklirungspflicht richtet
sich nach der allgemeinen Ubung unter durchschnittlichen Arzten. Aufzukliren ist
uber Informationen, uber die ein durchschnittlicher Arzt in der konkreten Situati-

27 Katano, a.2.0.(Fn. 106), S. 233.

28 Als eine neue deutsche Literatur vgl. Duszge, Rechtliche Problemfelder einer ,,Personalisierten
Medizin“, Wolfgang Niederlag/Heinz U. Lemke/Otto Rienhoff (Hrsg.), Personalisierte Medizin &
Informationstechnichnologie, Health Academy 15, 2010, 251 ff.; Eberbach, Juristische Aspekte einer
individualisierten Medizin, MedR 2011, S. 757 ff.
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on aufkliren wiirde.?” Zweitens: Theorie der objektiv-rationalen Patienten: Nach
dieser Theorie muss tber alle Informationen aufgeklirt werden, die aus der Sicht
eines durchschnittlichen Patienten in der konkreten Lage von diesem als wichtig
angeschen werden wiirden. Drittens: Theorie des konkret betroffenen Patienten:
Nach dieser Theorie ist das Kriterium fiir den Umfang der Aufklirungspflicht, ob
die Informationen gerade von dem betroffenen Patienten als wichtig empfunden
werden wirden. Viertens: Die Theorie des Doppelmalistabes, die eine Verbin-
dung aus der Theorie des konkret betroffenen Patienten mit der Theorie des rati-
onalen Arztes darstellt.

Weil die Theorie des objektiv-rationalen Arztes davon auszugehen scheint,
dass die Behandlung ausschliefSlich durch den Arzt bestimmt werden sollte und
vom Patientenwillen weitgehend unabhingig ist, scheint sie mit der Idee der per-
sonalisierten Behandlung in der modernen Gesellschaft nicht vereinbar zu sein.
Der OGH lehnt diese Meinung ebenfalls ab%. Grundsitzlich scheint mir die The-
orie des konkret betroffenen Patienten zustimmungswurdig zu sein, wenn man die
Frage aus Sicht einer personalisierten Medizin sieht.

Damit ist selbstverstindlich nur eine Grundlage zur Beantwortung der konkre-
ten Fragen danach, wie man den Konflikt zwischen Patientenautonomie und Be-
handlungszweck 16sen kann, geschaffen. Sicher ist, dass das drztliche Ermessen in
der Regel nur innerhalb eines durch die Patientenautonomie vorgegebenen Spiel-
raums ausgeiibt werden kann.

ITI. Behandlungsverweigerung und Aufklirungspflicht

1. Der Transfusionsverweigerungs-Fall in der medizinischen Forschungsklinik an
der Universitit von Tokyo

Auch wenn in diesem Fall die Unterlassung der Aufklirung bei der drztlichen
Behandlung zum Zweck des Patientenwohls erfolgte, war nach der Rechtspre-
chung eine Verletzung des Selbstbestimmungsrechts zu bejahen. In dieser zivil-
rechtlichen Entscheidung®' ging es um die unzureichende Patientenaufklirung bei

2 Die Meinungen tiber den Urteil des OGH vom 19. 6. 1981, Hanrei Jiho 1011, 54 sind zweigeteilt:
Einerseits er hat die Theotie der rationalen Arzten (Satoshi Nakamura, Arztliche Aufklirungspflicht
und ihr Bereich, in: Yukio Ota (Hrsg.), Shin Saibanho Taikei, 2000, Bd. 1, S. 71), und andererseits
die Meinung, nach der die anderen Auslegungen nicht ausgeschlossen sind (Fujiyama, a.a.0. (Fn. 25),
S.9.). Vgl. auch Urteil des OGH vom 19. 6. 1981, Hanrei Jiho 1011, 54.

30 Die Vorinstanz hat die grundsitzliche Theorie entwickelt, nach der es nicht rechtswidrig ist, wenn
der Arzt die Aufklirungspflicht nach der Meinung mehrerer Arzten angemessen erfiillt hat. Das
Urteil des OGH hat dieser Theorie der Vorinstanz nicht zugestimmt. ] Urteil des OGH vom 25. 4.
1995, Hanrei jiho 1530, 53 Vgl. auch Urteil des OGH vom 24. 9. 2002, Hanrei Jiho 1803, 28. Vgl.
Fujiyama, a.a.0.(Fn. 25), S. 9 ff.

31 Urteil des OGH vom 29. 2. 2000, Minshu 54, 2, 582. Als Entscheidungsbesprechung vgl. Fumibaru
Sawanobori, Der Fall der Bluttransfusionsverweigerung bei einem Zeugen Jehovas, Nanzan Hogaku
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einer Operation einer ,,Zeugin Jehovas®, bei der sich wihrend der Operation ein
Zustand ergab, bei dem eine Bluttransfusion erforderlich wurde. Die Patientin
und ihre Angehérigen haben darauthin von den Arzten Schadensersatz verlangt.
Die Kliger behaupteten, dass die Arzte ohne hinreichende Aufklirung Blut trans-
fundiert haben.

(1) Sachverbalt

Die 63-jdhrige Patientin M war gldubige Zeugin Jehovas. Sie hatte sich in ein
Krankenhaus aufnehmen lassen, das fur die Méglichkeit der Durchfithrung von
Operationen ohne Bluttransfusion bekannt war, nachdem sie schon einmal ein
anderes Krankenhaus verlassen hatte, weil sie darliiber informiert wurde, dass
Operationen ohne Bluttransfusion dort nicht moglich waren. Das beklagte Kran-
kenhaus hatte eine Richtlinie fir chirurgische Operationen an Zeugen Jehovas: 1)
Die Behandlung soll nicht verweigert werden. 2) Die Verweigerung des Gliubi-
gen, sich einer Bluttransfusion zu unterziehen, soll respektiert werden und eine
Bluttransfusion soll méglichst vermieden werden. 3) Wenn der Patient einen Zu-
stand erreicht, bei dem zu seiner Rettung kein anderes Mittel als eine Bluttransfu-
sion zur Verfigung steht, soll die Bluttransfusion unabhingig von einer Einwilli-
gung des Patienten oder Familienmitgliedern durchgefithrt werden. Der Arzt U
hat die Patientin tiber diese Richtlinie des Krankenhauses nicht aufgeklirt. Da die
Patientin in die Operation eingewilligt hat, hat der Arzt dem Ehemann und dem
Sohn der Patientin, die auch gliubige Zeugen Jehovas waren, folgendes mitgeteilt:
,»oollte die Blutung wieder auftreten, wird eine erneute Operation notwendig. In
diesem Fall werde ich die Patientin nach meinem Gewissen behandeln®. Die Pati-
entin und ihr Mann haben dem Arzt darauthin eine beurkundete Erklirung tiber-
reicht, in der geschrieben stand, dass sie das Krankenhaus nicht fiir einen Scha-
den, der aufgrund einer fehlenden Bluttransfusion entstehen kdnnte, haftbar ma-
chen werden. Danach hat der Arzt die Patientin operiert. Der Arzt beurteilte die
Lage wihrend der Operation so, dass er die Patientin aufgrund einer starken Blu-
tung nicht hitte retten konnen, ohne eine Bluttransfusion durchzufiihren. Wih-
rend der Hauptverhandlung in der zweiten Instanz ist die Patientin verstorben.

25, 4, (2002), 153 ff.; Yoshikazu Nishino, Bluttransfusionsverweigerung aus religiésen Griinden und
eigenmichtige Bluttransfusion, Hanrei Times 955, 97 ff.;Norio Higuchi, Das Utrteil des OGH beziig-
lich Zeugen Jehovas, Hogaku Kyoshitsu 239 (2000), 41 ff.; Takuo Yamada, Eigenmichtige Bluttrans-
fusion bei aus religiésen Griinden verweigernden Patienten und drztliche Haftung, Nenpo Ijiho 16
(2001), 291 ff.; ders., Eigenmichtige Bluttransfusion bei verweigernden Patienten und Deliktshaftung,
Hogaku Kyoshitsu 202, (1997), 122 ff.; Isamu Noguchi, Der Prozess der eigenmichtigen Bluttransfu-
sion bei Zeugen Jehovas und das Prinzip des informed consent, Hogaku Seminar 549, (2000), 107
ff.; ders., Der Prozess der eigenmichtigen Bluttransfusion bei Zeugen Jehovas und das Urteil des
OGH, Shukyo Hogaku 20, (2001), 107 ff., Satoshi Ueki, ,Urteilsanalyse, Hanrei Times 1178, 214 ff.
Vgl. auch Kaguyuki lizuka, Das Selbstbestimmungsrecht des Patienten und dessen Beurteilung durch
die Justiz, Festschrift fir Bai, S. 267 ff.; Yasuo Ishizaki, Kanja no Ishiketteikenn (Das Selbstentschei-
dungsrecht des Patienten), 2008, 95 ff.
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(2) Die Entscheidungen der ersten und zpveiten Instang;

Das LG Tokyo??hat einen Anspruch des Kligers abgelehnt. Der spezielle Vertrag,
nach dem der Arzt bei der Patientin auf keinen Fall eine Bluttransfusion hitte
durchfithren diirfen, auch wenn wihrend der Operation ein bedenklicher Zustand
auftritt, sei sittenwidrig und deswegen ungiiltig. Wenn man die Sache aus der Sicht
der drztlichen Rettungs- und Behandlungspflicht sieht, ist es nicht als rechtswidrig
und auch nicht als inaddquat anzusehen, dass die Beklagten die Patientin der Ope-
ration unterzogen haben, und man vorspiegelte, dem Willen der Klidger Folge zu
leisten. Das gilt auch fiir den Fall, dass dem Arzt der Wille der Kligerin (der Pati-
entin) bewusst war, dass sie auch dann einer Bluttransfusion nicht zustimmen
wurde, wenn ein bedenklicher Zustand entstehen wiirde.

Demgegeniiber hat das OG Tokyo?? eine Pflicht des Krankenhauses zur Zah-
lung von Schmerzensgeld bejaht. Der Arzt hat demnach die Pflicht gehabt, die
Patientin tiber die Behandlungsrichtlinie aufzukliren, wenn eine ,,solche Behand-
lungsrichtlinie bestand, nach der mdglichst keine Bluttransfusion dutchgefthrt
werden soll, aber im Falle eines Zustandes, bei dem auller einer Bluttransfusion
kein anderes Rettungsmittel existiert, eine Bluttransfusion erlaubt ist. Das Urteil
besagt also, dass der Arzt die Patientin iber die Behandlungsrichtlinie hitte auf-
kliren miissen. Wenn der Arzt dann die Patientin ohne Aufklirung operiert und
Blut transfundiert, hat er seine Aufklirungspflicht verletzt.

(3) Das Urteil des OGH

Der OGH meint: ,,Das Recht, sich nach seinem Willen frei zu entscheiden, ist
dann als Inhalt des Personlichkeitsrechts zu respektieren, wenn die Patientin we-
gen ihres Glaubens einen klaren Willen hat, eine medizinische Behandlung, die mit
einer Bluttransfusion verbunden ist, zu verweigern. Unter den Umstinden, in
denen der Arzt (U) und andere wussten, dass die M einen festen Willen hatte,
ihrem Glauben entsprechend in jedem Falle eine Bluttransfusion zu verweigern,
und dass sie das Krankenhaus in der Erwartung besuchte, dass sie sich dort der
Behandlung ohne Bluttransfusion unterziehen kénnte, sollte der Arzt es dem Wil-
len der M Uberlassen dartiber zu entscheiden, ob sie sich trotzdem der Operation
durch den Arzt (U) unterzichen mochte, nachdem er die Patientin Gber die Richt-
linie des Krankenhauses aufklirt hat, nach der eine Bluttransfusion dann vollzo-
gen werden soll, wenn keine anderen Rettungsmoglichkeiten vorhanden sind®.
Trotzdem hat der Arzt die Patientin nicht iber den Inhalt der Behandlungs-
richtlinie und Uber die Méglichkeit, dass er die Patientin gegebenenfalls einer Blut-

32 Urteil des LG Tokyo vom 12. 3. 1997, Hanrei Times 964, 82. Als Entscheidungsbesprechung vgl.
Takuo Yamada, a.a.0., Hogaku Kyoshitu 202, (1997), 122 ff.

33 Urteil des OG vom 9. 2. 1998, Hanrei Jiho 1629, 34. Als Entscheidungsbesprechung vgl. A&ira
Ishikawa, Zeuge Jehovas und Bluttransfusionsverweigerung — aus einer neuen Entscheidung, Sandai
Hogaku 32, 2 = 311 (1998), 27 ff.; Koki Sugeno, Eigenmichtige Bluttransfusion bei verweigernden
Patienten und drztliche Haftung, Nenpo Ijiho 14 (1999), 137 ff.
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transfusion unterziehen wiirde, informiert, die Operation vollgezogen und das
Blut transfundiert, obwohl er wihrend der etwa einmonatigen Zeit bis zur Opera-
tion die Mdoglichkeit, dass eine Bluttransfusion bei der Operation erforderlich
werden kénnte, erkannt hat. Damit hat der Arzt in diesem Fall seine Aufklirungs-
pflicht vernachlissigt. Daher kann man zu dem Ergebnis kommen, dass er die M
des Rechts, sich nach ihrem Willen frei zu entscheiden, ob sie sich der Operation
unterzichen mochte, beraubt hat. Insofern hat er das Personlichkeitsrecht der
Patientin verletzt.

2. Bewertung dieses Urteils

Im Urteil wurde eine unerlaubte Handlung des Arztes bejaht, der nicht tber die
Behandlungsrichtlinie beziiglich der Bluttransfusion im Notfall aufgeklirt hat. Das
Urteil hat diese Aufklirungspflichtwidrigkeit mit einer Vetletzung des ,,Person-
lichkeitsrechts* begriindet. Dieses Urteil ldsst sich als das erste Urteil begreifen,
bei dem Selbstbestimmungsrecht gréere Bedeutung beigemessen wurde, als dem
drztlichen Ermessen34.

Wenn man die Struktur der Urteilsbegriindung aus rechtlicher Sicht betrachtet,
kam es auf die Giltigkeit des Vertrags, nach dem der Arzt die Operation ohne
Bluttransfusion vollziehen sollte, im Rahmen des Urteils des OGH nicht an, so
dass es dahinstehen konnte, ob der Vertrag wegen Sittenwidrigkeit als ungultig
anzusehen war. Vielmehr bildet die Bluttransfusion, die der Arzt trotz seines Wis-
sens von der Transfusionsverweigerung der Patientin ohne vorherige Aufklirung
tber die Behandlungsrichtlinie durchgefiihrt hat, die Aufklirungspflichtwidrigkeit,
die als deliktische Handlung einen Anspruch auf die Bezahlung eines Schmer-
zensgeldes begriindet®. Was den Betrag zum Ausgleich des psychischen Schadens
anbelangt, so hat der OGH der Patientin deswegen nur 550, 000 Yen zugespro-
chen.’® Fraglich war auch, ob der Respekt vor dem Patientenwillen nicht nur aus
,»Glaubensgrinden®, sondern auch aufgrund von ,,Risiken bei der Bluttransfusi-
on“ usw. bestand. Denn die Verweigerung der Bluttransfusion auf Grund des
medizinischen Risikos sollte auch respektiert werden?”. Wenn man den Willen des
Patienten als wichtigstes Kriterium ansieht, scheint diese Interpretation zwar fol-
gerichtig zu sein. Aber man kann die Sache auch so sehen, dass die Beurteilung

34 Vgl. Isamn Noguchi, a.a.0., Hogaku Seminar 549, 66.

35 Die erste Instanz hatte die Bluttransfusion in diesem Fall, wo sie dem Zweck diente, das Leben
der Patientin zu retten, als sozial gerechtfertigte Handlung und nicht als Unrecht angesehen. Aber
der OGH hat eine Aufklarungspflicht anerkannt und der Patientin die Entscheidung dartber tiber-
lassen wollen, ob sie operiert werden soll. Was die Kriterien zur Ermittlung der Reichweite der
Aufklirungspflicht anbelangt, so wird das Urteil dahingehend interpretiert interpretiert, dass der
OGH die Doppelmalistab-Theorie vertritt, nach der die Kriterien der Theorie vom konkretbetroffe-
nen Patienten und die der Theorie des rationalen Arztes heranzuziehen sind. Vgl. Noguehz, a.2.0.,
Hogaku Seminar 549, S. 606; ders., a.a.O., Shukyoho 20, 121.

36 Dazu vgl. Noguchi, a.a.0., Hogaku Seminar 549, 66; Higuchi, Hogaku Kyoshitsu 239, 42 ff.

31 Vgl. Yasuo Ishizaki, a.a.0.(Fn. 20), , S. 106.
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des Risikos der Operation dem fachkundigen Arzt Giberlassen werden sollte. Wenn
dem so ist, dann scheint die Unterlassung der Aufklirung nicht unmittelbar eine
deliktische Handlung zu sein.

Wenn man den Fall aus strafrechtlicher Sicht sieht, ist es nicht angemessen, die
Bluttransfusion als solche als (fahrldssige) Korperverletzung anzusehen. Wenigs-
tens wegen Notstandes® wird die Bluttransfusion gerechtfertigt gewesen sein,
wenn die Situation eine Lage der ,,gegenwirtigen Gefahr* (§ 37 Abs. 1 jStGB) fir
das Leben der Patientin erreicht®. Notigung (§ 223 Abs. 1 jStGB) kommt nicht in
Betracht, weil der Arzt keine ,,Gewalt” gegeniiber der Patientin ausgetibt hat. Zu-
dem fehlt es auch am Vorsatz.

IV. Die Mitteilung tiber die Art der Krankheit
und die Aufklirungspflicht

Die Mitteilung der Diagnose und die Méglichkeit eines psychischen Schocks oder
eines schlechten Einflusses auf die Behandlung.

Zu der Zeit, als Krebs noch eine unheilbare Krankheit war, war es tiblich, dass die
Krebsdiagnose dem Patienten nicht mitgeteilt werden durfte. Dies geschah, um
psychische Schockreaktionen und einen schlechten Einfluss auf den Patienten zu
vermeiden®. Mittlerweile hat sich die Anschauung tiber die medizinische Behand-
lung in der Gesellschaft verindert. Dem liegt wahrscheinlich eine Verinderung
des Menschenbildes in Japan zugrunde. Sprichwortartig gesagt: Vom schwachen
Menschen mit unvermeidbarem Schicksal zum Menschen, der gegeniiber seinem
Schicksal sein Leben selbst bestimmen kann und soll. Der Mensch soll auch an
seinem Lebensende tber seine eigene Lebensqualitit bestimmen kénnen. Dem-
nach muss der Arzt in der Regel den Patienten tiber seine Krankheit aufkliren,
auch wenn er schwer oder unheilbar krank ist. Wenn man das Problem aus der
Sicht des Selbstbestimmungsrechts betrachtet, sind die aus der Gewihtleistung
des Selbstbestimmungsrechts folgenden korperlichen oder psychischen Belastun-
gen des Patienten — wie z. B. bei der Mitteilung von Krebs im Endstadium — hin-

38 Im Urteilsgrund des OG wurde auch Geschiftsfithrung ohne Auftrag im Notstand gepriift und im
Ergebnis verneint. Denn die Bluttransfusion entstand durch die Vernachldssigung der Aufklirung
duch die Arzte. Wenn sie dariiber aufgeklirt hitten, hitte die Patientin sich der Operation nicht
unterzogen und Blut nicht transfundiert. Wenn man den Fall aus der sgtrafrechtlichen Sicht sicht, so
scheint mir zweifel zu sein, dass man den selbstherbeigefiihrten Notstand anzuerkennen.

39 Hitoshi Saeki, Autonomie und Selbstbestimmung in der Unrechtslehre, Keiho Zasshi Bd. 41, H. 2,
2002, S. 77 ff.; Kai, a.a.0., Ijiho heno Tabi, S. 58 ff.

40 Auch in diesem Urteil wird als Grund fiir die Unterlassung der Aufklirung des Patienten durch
den Arzt ,die Befiirchtung, dass ein psychischer Schock und ein schlechter Einfluss auf den Patien-
ten die Folge gewesen wiire, wenn der Arzt ihn sofort aufgeklirt hitte®.
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zunehmen, weil der Patient erst dann die aus seiner Sicht geeignete Behandlung
selbst wihlen kann, wenn er die drztliche Diagnose kennt*!.

Vorrang des érztlichen Ermessens?  (Urteil des 1.G Tokyo ans dem Jahre 1994)

Die Entwicklung des Gedankens des Selbstbestimmungsrechts ist in der japani-
schen Judikatur nicht allzu schnell und radikal verlaufen:

(1) Die Nichtmitteilung von Krebs und die selbstbestimmte Einwilligung

(a) Utteil des LG Akita vom 1978

Die japanische Zivilrechtsprechung hat schon 1978 eine unerlaubte Handlung im
Falle eines Arztes bejaht, der eine Zungenamputation bei einem nicht drztlich
aufgeklirten Patienten mit Zungenkrebs ohne Einwilligung durchgefiihrt hat. Im
dazu ergangenen Urteil wurde eine Mitteilungs- und Aufklirungspflicht bei Krebs
grundsitzlich angenommen. In diesem Fall hatte der Arzt zwar Gber die erforder-
liche Amputation informiert, aber er hat nicht gesagt, um welche Krankheit es sich
handelte. Der Patient hat die Operation zunichst verweigert. Deswegen hat der
Arzt ihm mitgeteilt, dass er blof3 einen Teil des Geschwiirs entfernen wiirde. Mit
Einwilligung des Patienten hat er daraufhin ein Drittel der Zunge amputiert. Das
LG Akita hat die Einwilligung als ungtltic und die drztliche Behandlung als
rechtswidrige deliktische Handlung angesehen*?. Im Urteil wurde eine ,,Einwilli-
gung auf Basis des Selbstbestimmungsrechts® des Patienten eindeutig als erforder-
lich erachtet. Bemerkenswert ist, dass das LG Akita in diesem Urteil wie folgt
argumentiert hat: ,,Auch wenn es unangemessen gewesen wire, wenn der Arzt
den Patienten tber die Art der Krankheit informiert hitte, sollte es mdglich gewe-
sen sein, den Patienten tber die Art, den Sinn und die Reichweite des Eingtiffs
aufzukldren®.

Das klingt, als hielte die Rechtsprechung die Mitteilung tiber die Art der Er-
krankung nicht fir notwendig, sofern die fehlende Mitteilung keinen Einfluss auf
die drztliche Behandlung hat.

(b) Das Urteil des LG Tokyo aus dem Jahre 1994 (,,Mitteilung der Krankheit ge-
geniiber nahen Angehorigen®)

Das LG Tokyo hat sich im Jahre 1994 mit einem Fall von Krebs in fortgeschritte-
nem Stadium bei einer Patientin beschiftigt. Dabei handelte es sich um einen Fall
der Nichtmitteilung der Art der Krankheit gegentiber dem Patienten oder auch
gegenitber nahen Verwandten, die als Nichterfilllung einer Aufklirungspflicht
angesehen wurde®. Der Arzt hat der Patientin gegeniiber nicht wahrheitsgemi(3

N Vel. Yasuo Ishizaki, a.a.0.(Fn. 18), S. 81.
42 Urteil des LG Akita vom 27. 3. 1973, Hantei Jiho 718, 98.
4 Urteil des LG Tokyo vom 30. 3. 1994, Hanrei Jiho 1533, 104.
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Krebs, sondern filschlicherweise ein Magenschwir diagnostiziert. Er hat auch
dem Ehemann gegentber den Krebs nicht erwihnt, um eine Entscheidung fiir
eine Operation wahrscheinlicher zu machen.

Das LG meinte dazu: ,,Es konnte zwar sein, dass die Patientin durch die Mit-
teilung tber die Art der Erkrankung die Ernsthaftigkeit des Zustandes, und die
Erforderlichkeit der Operation erkannt hitte, was auch durchaus einen positiven
Behandlungseffekt mit sich bringen kann und der Patientin zudem die Méglichkeit
gegeben hitte, selbst tber die Art und Weise der sinnvollen Verbringung ihres
tbrigen Lebens zu entscheiden. Aber in vielen Fillen ist es auch vorhersehbar,
dass die Mitteilung zum fritheren Tod fithren kann und dass die Patientin einen
groflen psychischen Schock erleidet, was im Ergebnis eine Verhinderung der er-
folgreichen Behandlung bewirken kann. Ob die Art der Krankheit mitgeteilt wer-
den sollte, ist deshalb cine Angelegenheit, die sorgfiltig beurteilt werden muss.
Dabei sind nicht nur die Schwere der Krankheit der Patientin als solche, sondern
auch ihre Winsche, ihre Personlichkeit, ihre familidren Verhiltnisse, das Vertrau-
ensverhiltnis zwischen Arzt und Patient, die sachliche und personelle Ausstattung
des Krankenhauses usw. zu beriicksichtigen®. Dabei ist das LG der Meinung, dass
die Entscheidung in erster Linie zur Sache des rationalen Ermessens des behan-
delnden Arztes gehéren soll. ,,Da diese Entscheidung jedoch das weitere Leben
des Patienten grundsitzlich bestimmt, ist sie nicht allein durch die willkiitliche
Beurteilung des Arztes, sondern unter der Berlcksichtigung des eigenen Willen
der Patientin und der Meinung ihrer Familienmitglieder usw. zu treffen®.

Das bedeutet im Ergebnis folgendes: Zunidchst war es rechtmifB3ig, dass der

Arzt der Patientin gegeniiber nicht wahrheitsgemil die Art der Krankheit offen-
bart hat. Eine solche Pflicht ergab sich nicht aus dem Behandlungsvertrag. Aber
der Arzt hat die sich aus dem Behandlungsvertrag ergebende Pflicht, einen nahen
Verwandten ,insbesondere ihren Sohn, nicht aber den Ehemann, da dieser seiner-
seits an einer schweren Herzerkrankung litt, zu informieren, verletzt.
Aus dem Urteil ist die Position des LG in Bezug auf die Aufklirung einer unheil-
bar kranken Person erkennbar: Erstens gehort die Entscheidung tber die Mittei-
lung einer Krebserkrankung im Endstadium zum érztlichen Ermessen. Aber zwei-
tens muss der Arzt die Meinung von nahen Verwandten beriicksichtigen. Daraus
ergibt sich, dass das drztliche Ermessen im Endeffekt nach Auffassung des LG
gegentiber der Aufklirungspflicht vorrangig ist.

(c) Der Fall der Nichtmitteilung von Leberkrebs (Urteil des OGH aus dem Jahr
1995)

Es gibt ein Urteil des OGH, das sich mit einem Fall der Nichtmitteilung von Le-
berkrebs beschiftigte. In diesem Fall hat der OGH eine Vetletzung der Aufkla-
rungspflicht aufgrund der Moglichkeit eines psychischen Schocks und eines
schlechten Einflusses auf die Behandlung verneint. Bei diesem Fall kommt noch
der Umstand hinzu, dass der Patient von sich aus die Behandlung im Kranken-
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haus abgebrochen hat. Infolge dessen hatte der Arzt auch keine Gelegenheit
mehr, der Familie tiber den Zustand zu berichten. Laut dem Utteil stellte es kein
schuldhaftes Verhalten des Arztes dar, dass keine Aufklirung erfolgte4.
(Sachverbalt) Der A hat sich in einer Klinik wegen eines Verdachts auf einen Leber-
tumor einem Ultraschalltest unterzogen. Es wurde Leberkrebs diagnostiziert. Der
Arzt B beflirchtete unter Berticksichtigung des Charakters des A und aufgrund der
Unkenntnis von seinen familidren Verhiltnissen einen psychischen Schock und
einen schlechten Einfluss auf die Behandlung durch die Mitteilung der Diagnose.
Deswegen hat er sich entschieden, dass er nicht A, sondern seine Familie tiber die
Diagnose informieren wird, nachdem der Zustand des A noch eingehender iiber-
praft wurde.

Dem A gegeniiber hat er, ohne den Krebs zu erwihnen, erklirt: ,,Aufgrund ei-
nes Gallensteins ist Ihre Verfassung nicht gut. Eine dringende Operation ist n6-
tig. BEr ordnete eine Einweisung ins Krankenhaus an. Aber A verweigerte dies
wegen einer geplanten Reise, seiner Berufstitigkeit und familidren Umstinden.
Spiter wurde gegeniiber A der Leberkrebs diagnostiziert und er hat sich noch
einer entsprechenden Behandlung unterzogen. Dennoch ist er nach etwa einem
halbem Jahr verstorben.

(Urteil) Als Erstes begriindet das Urteil die Richtigkeit der drztlichen Mal3nah-
me wie folgt: Da der A erstmalig Patient des Arztes E war, weshalb dieser seinen
Charakter nicht kennen konnte und zur damaligen Zeit die Mitteilung einer ande-
ren Diagnose bei Krebs unter Arzten eine weit verbreitete Praxis war, ist es als
notwendige Maf3nahme und nicht als irrational zu beurteilen, dass der Arzt unter
der Beriicksichtigung eines denkbaren psychischen Schocks und eines schlechten
Einflusses auf die Behandlung, dem A, ohne Mitteilung des Verdachts auf Krebs,
mitteilte, er leide an einem bedenklichen Gallenstein, der eine Operation erforder-
lich mache, weshalb er sich zur weiteren Untersuchung ins Krankenhaus aufneh-
men lassen solle.

Zweitens hat das Urteil iiber das Erfordernis der Besorgnis dariiber, dass der
Patient infolge der falsch mitgeteilten Diagnose seine Krankheit nicht als bedenk-
lich betrachten und deshalb méglicherweise nicht an der Behandlung mitwirken
konnte, folgendes ausgesagt: Dem Arzt E fehlte es nicht an einer derartigen Be-
sorgnis. Denn der A hatte dem Patienten einen bedenklichen Gallenstein diagnos-
tiziert, der eine Aufnahme ins Krankenhaus erforderlich machen sollte, um eine
eingehende Uberpriifung zu erméglichen. Der Patient hatte dazu im Rahmen von
zwei ambulanten Beratungen auch eingewilligt. Dennoch hat er daraufhin den
Arzt ohne eine weitere Besprechung nicht mehr besucht.

44 Urteil des OGH vom 25. 4. 1995, Minshu 49, 4, 1163[] Auch in einem deutschen Lehrbuch wird
der Fall vorgestellt (Deutsch/ Spickhoff, Medizinrecht S. 204). Als die Urteile Vorinstanzen dieses Falles
vgl. Urteil des LG Tokyo vom 29. 5. 1979, Hantei Jiho 1325, 123 und Utteil des OG vom 31. 10.
1990, Hanrei Jiho 137301 68
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Drittens hat das Urteil dartiber, ob der Arzt der Familie die wahre Diagnose
hitte mitteilen mussen, folgendes gesagt: Der Arzt dachte sich folgendes: Der
Patient hat in eine Aufnahme ins Krankenhaus eingewilligt. Deswegen wollte er
im Rahmen seines Besuchs im Krankenhaus mit einem von ihm ausgewahlten,
geeigneten Familienmitglied sprechen und denjenigen tiber das Ergebnis der Un-
tersuchung informieren. Aber sein Vorhaben sei wegen des unvorhergesehenen
Fernbleibens des Patienten gescheitert. Dies hat der Arzt nicht verschuldet.
Interessant ist bei diesem Urteil, dass es die Mitteilung einer falschen Diagnose bei
Krebs damals, um 1983 herum, als allgemein iibliche Praxis angesehen hat. Uber
die Behandlung entschied damals grundsitzlich der behandelnde Arzt. Ob er dem
Patienten die richtige Diagnose mitteilen sollte, war eine Frage des drztlichen Er-
messens.

(d) Die drztliche Aufklirung von Familienmitgliedern

Im Folgenden handelt es sich um den Fall der Ankiindigung einer Krebserkran-
kung im Endstadium®.

(Sachverbalt) Die Erben des wegen einer Krebserkrankung verstorbenen A ha-
ben von dem Arzt Schmerzensgeld verlangt, weil er sie nicht dariiber aufgeklirt
hat, dass der A an Krebs im Endstadium litt, obwohl der Arzt eine entsprechende
Diagnose gestellt hat.

Der Arzt F hat die Erkrankung des A an einem metastatischen Lungentumor
als inoperablen Zustand diagnostiziert und eine Lebenserwartung von héchstens
einem Jahr vorausgesehen. Auf die Frage nach der Lungenerkrankung durch A bei
dessen Untersuchung hat F wie folgt geantwortet: ,,.Die bereits vorhandene Brus-
terkrankung ist fortgeschritten. Denn die Mitteilung von ,,Krebs im Endstadium®
hat er als unangemessen empfunden. F sah es als notwendig an, mit der Familie
des A zu sprechen. Da er sich jedoch von der Zustindigkeit fiir derartige Gespri-
che im Krankenhaus befreien wollte, hat er im Krankenblatt folgendes eingetra-
gen: ,,Es ist nétig, die Familie des Patienten irgendwie iiber dessen Zustand aufzu-
kliren®. F hatte dem A bereits empfohlen, dass er sich einer Endoskopie unter-
ziehen sollte. A ist dieser Empfehlung jedoch aus dem Grunde, dass er mit einer
schwerkranken Frau zusammen lebte, nicht nachgekommen. Spiter wurde bei A
auch in einer anderen Uni-Klinik Krebs in der Endphase diagnostiziert. A ist in
der anderen Klinik wegen einer Ausbreitung des Krebses auf die Lunge und einer

45 Urteil des OGH vom 24. 9. 2002, Hanrei Jiho 1803, 28. Als Urteil der ersten Instanz vgl. Dazu
Utteil des LG Akita vom 22. 3. 1996, Hanrei Jiho 1595, 123; als Urteil der Instanz = Urteil des OG
Sendai vom 9. 3. 1998, Hanrei Jiho 1679, 40. Vgl. Norio Higuchi, Die Mitteilung von Krebs gegeniiber
der Familie, Ijiho Hanrei Hyakusen 120 ff.; Kaguynki lzuka, NBL 761, (2003), 71 tf.; Nobuynki Oka-
bayashi, Hanrei Hyoron 534, 15 (Hanrei Jiho 1821, 177); Tomoko Terasawa, Der Fall, wo die Nichtmit-
teilung der Diagnose von Krebs in der Endphase gegeniiber der Familie als aus dem Behandlungs-
vertrag abgeleitete Pflichtwidrigkeit des Arztes angesehen wurde, Nenpo Ijiho 18 (2003), 153; lizuka,
2.2.0.(Fn. 31), Festschrift fir Bai 283 ff.
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Lungenentziindung gestorben. Er wurde bis zu seinem Tode nicht iber die Diag-
nose von ,,Krebs im Endstadium® aufgeklirt.

(Urteil) Obwohl der Arzt F sich leicht mit der Familie des A hitte in Verbin-
dung setzen koénnen, hat er keinerlei MaBnahmen getroffen. Auch die anderen
Arzte in dem Krankenhaus haben trotz des Vermerks des F im Krankenblatt nicht
versucht, sich mit der Familie des A in Verbindung zu setzen. Das Verhalten der
Atrzte, den Familienmitgliedern den Krankheitszustand des Patienten nicht mitzu-
teilen, war pflichtwidrig. Der Patient konnte dadurch seinen Lebensrest nicht nach
seinen Wiinschen gestalten und die Kliger konnten sich nicht darum bemtihen,
den Rest seines Lebens erfiillt zu gestalten, wie z.B. noch mehr Zeit mit dem A zu
verbringen. Die Kliger haben gegeniiber dem Revisionskliger (den Arzten) einen
Anspruch auf Schmerzensgeld.

Dieses Urteil ist zwar richtig. Die Arzte mussten die Krebsdiagnose der Fami-
lie irgendwie mitteilen und tUber den Krankheitszustand des A aufkliren. Aber
wenn man dieses Urteil griindlich prift, ldsst sich erkennen, dass schon die
Nichtmitteilung der Krebsdiagnose gegeniiber dem Patienten A ein Fehler war.
Die Ankiindigung des Krebses im Endstadium gegeniiber dem Patienten selbst
war hier insofern eine idrztliche Pflicht, als es keine ,,Sonderumstinde® wie den
Fall einer besonderen Dringlichkeit bei einer derartigen unheilbaren Gesundheits-
storung gibt. Im konkreten Fall ist lediglich die Notwendigkeit einer Mitteilung
gegentiber Familienmitgliedern in Betracht gezogen worden.* Aber in diesem Fall
gab es auller dem Alter des Patienten keine ,,Sonderumstinde®. Die Ankiindigung
gegeniiber der Familie ist nur eine nicht unbedingt notwendige Alternative zur
Ankindigung gegentiber dem Patienten selbst.

Aber diese Aufkldrungspflicht wurde fahrldssig verletzt*’, weil der Arzt diese
Pflicht sorgfaltswidrig vernachlissigt hat.

46 Nach Ilizuka, a.a.0., (Fn.31) Festschrift fiir Bai, S. 283 ff. liegt der Sinn dieses Urteils darin, dass
die Nichtmitteilung gegeniiber der Familie als eine drztliche Pflicht und die Uberptiifung, ob diese
Pflicht besteht, als eine die Behandlung begleitende drztliche Pflicht angesehen werden kann. Aber
es gibt auch eine Ansicht, nach der der Rechtsgrund dieser Pflicht, die Familie tber die Art der
Krankheit aufzuklaren, unklar ist, und dass es in der japanischen Kultur eine Tradition gibe, nach
der bei einer nachtriglichen Aufklirung der Familie des Patienten die Pflicht des Arzte erfiillt
wird(Tomoyo Konishi, Ankiindigungspflicht gegentiber dem Patienten selbst (3), Daigakuin Hogaku
Kenkyu Ronshu der Meiji Universitit Nr. 15, (2001), S. 146.) .

47 Wenn man nach der strafrechtlichen Verantwortung in diesem Fall fragen wiirde, so handelte es
sich nicht um eine vorsitzliche Tat. Es gibt keinen Kausalzusammenhang zwischen der Aufkli-
rungspflichtsverletzung und dem Erfolg, weil eine erfolgreiche Operation unméglich war.
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V. Die Abwigung zwischen der Aufklirungspflicht und
dem érztlichen Ermessen

1. Der Grundgedanke der Aufklirungspflicht und des drztlichen Ermessens

Aus der Priifung der japanischen Entscheidungen in Zivilsachen hat sich ergeben,
dass die japanischen Entscheidungen zwar das Selbstbestimmungsrecht des Pati-
enten in der Medizin als Grundsatz anerkannt haben. Aber dieser Grundsatz ent-
faltet seine Wirkung nur im Rahmen der Behandlungseffektivitit und nur inso-
weit, als der Respekt vor dem Selbstbestimmungsrecht keinen schlechten Einfluss
auf die Behandlung mit sich bringt.

Das Gegengewicht zum Selbstbestimmungsrecht, also der schlechte Einfluss
auf die Behandlung, scheint zuerst zu weit und vage zu sein. Das drztliche Ermes-
sen, das friher allmichtig im Bereich der Medizin war, hat dem Selbstbestim-
mungsrecht des Patienten zurlickzuweichen, um noch die Patientenrechte zu er-
héhen*s. Das Gegenwicht in der Interessenabwigung sollte aus diesem Stand-
punkt definiert werden, so dass der Begriff noch klarer und konkreter sein muss.
Dazu sind die Kriterien zur Beurteilung je nach den Fallgruppen zu entwickeln.

Erstens soll der Arzt normalerweise den Patienten selbst aufkliren, um sein
Selbstbestimmungsrecht gewihrleisten zu kénnen. Das ist das erste Prinzip. Wenn
man Ausnahmefille wie scheinbar fehlenden Verstand ausnimmt, so verbleiben
folgende drei Griinde (Sonderfille) fiir einen Wegfall der Aufklirungspflicht,
wenn man das Patientenwohl und die Behandlungseffektivitit berlcksichtigt,
nachdem der Arzt sich darum bemiiht hat, dem Patienten zum medizinisch richti-
gen Eingriff auf Grund der Evidence-based-Medicin gentigend, geduldig und
rational zu Uberzeugen:

1) Falls die rechtlich gebotene Aufklirung des Patienten voraussichtlich zu ei-
ner Lebensgefahr oder gravierenden physischen und psychischen Gesund-
heitsstorungen fithren kann*.

2) Falls es deutlich vorhersehbar ist, dass die Aufklirung einen gravierenden
schlechten Einfluss auf die Behandlungseffektivitit mit sich bringen wiirde,
wenn der geplante drztliche Eingriff nicht so gravierend ist.

3) Falls es eindeutig ist, dass der Patient infolge der Aufklirung die Durchfiih-
rung einer medizinisch indizierten Behandlung aus ,,offenbar irrationalen
Griinden® oder aus ,,offensichtlichen Missverstindnissen verweigern wird,

48 Dieses Argument scheint noch in Japan zu gelten, obwohl zum Teil die Patientenrechte tiberbe-
tont wird. Z. B. das Modewort von sog. ,,Monstrum Patients* sie darstellt.(dazu vgl Yamanaka, a. a.
O., Festschrift fiir Heinz, S. 839). Mir scheint es, dass das Bestimmungstrecht des Patienten im ge-
genwirtigen japanischen sozialen Kontext den Vorrang vor der drztlichen Vollmacht genieBen muss.
49 In Deutschland wird bestritten, ob bloBe Stérungen der psychischen Befindlichkeit gentigen oder
es ernste nicht behebbare Gesundheitsschiden bedarf (vgl. Schich, Die Aufklirungspflicht des Arztes
und ihre Grenzen, in: Roxin/Schroth (Hrsg.) Handbuch des Medizinstrafrechst, 4. Aufl., 2010,
S.72).



Atrztliches Ermessen und Aufklirungspflicht in der japanischen Judikatur 141

solange der geplante medizinische Eingriff gegen Patienten nicht gravierend
ist und dadurch fiir den Patienten gesundheitlich viel erwarten lasst.
Aber diese Fallgruppen scheinen blof3 ein Ansatz zur Losung des Problems zu
sein, weil die konkrete Problemlsung nur unter Abwigung zwischen dem Selbst-
bestimmungsrecht und der Erreichung des Behandlungsziels in den verschiedenen
konkreten Einzelfillen denkbar ist.

2. Grundsitzliche Vorzugswiirdigkeit des Autonomie-Respekt-Prinzips

Wenn man von diesem Grundsatz ausgeht, so ist es grundsitzlich nicht erlaubt,
dass der Arzt aufgrund eines rationalen Ermessens die diagnostizierte Krankheit
verschweigt oder eine falsche Diagnose erstellt. Das ,,Selbstbestimmungsrecht®
des Patienten ist vorrangig gegeniiber dem Prinzip der Schadensvermeidung und
dem Fiirsorgeprinzip. Den Arzten sollte eine ,,Vernunfthoheit* oder ein ,,thera-
peutisches Privileg* nicht zuerkannt werden0. Also sollte das erste Prinzip, das
bei der Behandlung zu berticksichtigen ist, das Prinzip des Respekts vor der Pati-
entenautonomie sein.

Ich habe einmal den Strafgrund der Teilnahme an einer Selbsttétung in Japan
aus soziologischer Sicht mit einer ,biirgerlichen Unreife” begriindet®. Aber man
braucht nicht den autonomen Patienten, der seinem Schicksal begegnen kann, detr
Gelegenheit hat, selbst tiber sein Leben zu entscheiden, zu berauben. Es ist hier
nicht notwendig, ihn als einen schwachen Menschen zu beschiitzen. Ein Patient
mit Krebs im Endstadium kann durch die Mitteilung der Krankheit und Aufkli-
rung die Moglichkeit der alternativen Medizin oder einer neuartigen Immunthera-
pie in Erwidgung zichen. Er kann auch nur dann eine zweite drztliche Meinung
einholen, weil die Kenntnis von der Krankheit die Voraussetzung fiir die Suche
nach einer zweiten Meinung ist.

Das zweite Prinzip ist das ,humanitire Prinzip* als Ausnahme. Dieses Prinzip
besagt, dass eine Pflicht zur Aufklirung entfallen kann, wenn ,,Ausnahmeumstin-
de* vorhanden sind. Als Ausnahmeumstinde gelten 1) der Fall, bei dem durch die
Aufklirung eine ,konkrete Gefahr fir das Leben® entsteht, 2) der Fall bei dem
“oravierende Gesundheitsverletzungen®, die zu einer konkreten Lebensgefahr
fihren kénnten, drohen, oder 3) der Fall von Mallnahmen zur Schmerzenslinde-
rung bei Patienten, die sich im Sterben befinden®. Wenn nur ein psychischer
Schock oder ein schlechter Einfluss auf die Behandlung zu befiirchten sind, ist
dies keine ausreichende Grundlage fiir den Wegfall der Aufklirungspflicht. Aber
4) entfillt die Aufklirungspflicht auch in Fillen, in denen z. B. eine vorherige
eigene Willenserkldrung des Patienten (Patientenverfiigung) oder eine schriftliche

50 Ulsenheimer, a.2.0., S. 133.

51 Vgl. Yamanaka, Die Modelle und Typologie des indirekten Paternalismus im Strafrecht, in: v.
Hirsch/Neumann/Seelmann (Hrsg.), Paternalismus im Strafrecht, 2010, S. 323 ff.

52 In Deutsch/ Spickhoff, Medizintecht S. 202 wird eine Anekdote zum ,,Schimmelreiter* von Theodor
Storm vorgestellt.
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Forderung eines Familienmitglieds, die eine Nichtmitteilung verlangt, vorhanden
ist, solange er sich im Zustand befindet, die drztliche Aufklirung nicht verstehen
zu konnen.

VI. Fazit

Die Entscheidungen, die hier als Referatsgegenstand aufgenommen wurden, be-
ziehen sich fast ausschlieflich auf zivilrechtliche Fille. Was die ,,Aufklirung zum
Zwecke der Austibung des Selbstbestimmungsrechts® in Bezug auf Strafsachen
anbelangt, so hat die Pflichtwidrigkeit zwei Bedeutungen: Erstens gibt es einen
Strafbarkeitsunterschied zwischen Vorsatzdelikten und Fahtldssigkeitsdelikten: Bei
der bewussten Verletzung der Aufklirungspflicht gibt es zwei Fallvarianten: Die
absichtliche Vetletzung der Aufklirungspflicht begriindet erstens eine vorsitzliche
Korperverletzung, weil der Arzt die Unwirksamkeit der Patienteneinwilligung
kannte. Daher ergibt sich in diesen Fillen meist eine Korpetrverletzung mit To-
desfolge. Zweitens ldsst sich die unbewusste Verletzung der Aufklirungspflicht als
fahrlissige Korperverletzung werten.

Im Gegensatz dazu begriindet eine Vetletzung der ,,therapeutischen Aufkli-
rungspflicht™ meistens eine fahrlissige Korperverletzung. Es gibt allerdings noch
keine entsprechenden Entscheidungen.

Es gibt Entscheidungen in Strafsachen, bei denen es um die objektive Zurech-
nung zwischen der Tathandlung und dem Todeserfolg geht, der dem Titer zuge-
rechnet werden soll, weil das Opfer als Zeuge Jehovas eine bendtigte Bluttransfu-
sion verweigert hatte>. Aber es gibt keine strafrechtlichen Fille, bei denen es um
die Verletzung der Aufklirungspflicht im Falle der Verweigerung einer Bluttrans-
fusion aus religiésen Griinden ging.

Was das Verhiltnis zwischen dem drztlichen Ermessen und dem Selbstbe-
stimmungsrecht des Patienten anbelangt, so sollte letzteres grundsitzlich bevor-
zugt behandelt werden. Aber auch aus der Perspektive einer personalisierten Me-
dizin kann die Strafjustiz nicht die Aufgabe haben, die Willkiir der Person zu
schiitzen. Die Selbstbestimmungsfreiheit findet ihre Grenze darin, was von der
medizinischen Wissenschaft oder auch in Form von alternativen Behandlungsme-
thoden anerkannt ist. Denn die Umsetzung des Fiirsorgeprinzips durch die Arzte
ist die zweite treibende Kraft in der Medizin zugunsten der Patienten.

53 Vgl. dazu Yamanaka, Die Lehre von der objektiven Zurechnung im Strafrecht, 1997, S. 721 ff.;
ders., Einwilligung des Patienten zum medizinischen Eingriff, Hogaku Ronshu Bd. 61, H. 5 (2012), S.
83 ff. Vgl. auch meinen deutschsprachigen Aufsatz iber die objektiven Zurechnung (Yamanaka,
Lehre von der objektiven Zurechnung in der japanischen Strafrechtswissenschaft, in: Loos/Jehle
(Hrsg.), Bedeutung der Strafrechtsdogmatik in Geschichte und Gegenwart, 2007, S. 72.
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aus therapeutischen Griinden?
Renaissance eines alten Themas im neuen
Patientenrechtegesetz

Gunnar Duttge

I. ,,Die rechten Worte finden...*

Das ,,Kernstiick einer kunstgerecht am Krankenbett ausgetibten Medizin® besteht
in der ,,Kunst des Zuhoérens® und der ,,Anteilnahme am Patienten®. Allein schon
die sorgfiltige Erhebung der Krankengeschichte hat hiufig fir sich etwas Heilen-
des: ,,Worte sind das michtigste Werkzeug, tber das ein Arzt verfiigt — und ,,nur
wenige Heilmittel sind méchtiger als ein sorgsam gewiéhltes Wort. (...) Wie oft ist
ein einfaches, harmloses Wort eine Quelle der Ermutigung und Hoffnung. (...)
Worte kénnen allerdings — wie ein zweischneidiges Schwert — auch verletzen...“1.
Mit diesem eindringlichen Plidoyer fiir die Giberragende Bedeutung einer ,,spre-

! Lown, Die vetlorene Kunst des Heilens. Anleitung zum Umdenken, 11. Aufl. 2012 (engl. Original-
ausgabe 1996), S. 17, 30, 87, 106.
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chenden Medizin“ hat der beriihmte Kardiologe an der Harvard Medical School
und Friedensnobelpreistriger Bernard Lown in seinem Buch zur ,,verlorenen Kunst
des Heilens” weltweit Aufsehen erregt. Die gemeinsame therapeutische Aufgabe
mit Ermutigung und Optimismus zu beginnen, ohne dabei die Realitdt zu ver-
leugnen oder gar zu verfilschen — dies ist seine zentrale Empfehlung, weil Opti-
mismus nicht nur subjektive Empfindung ist, sondern ,,einen objektiven Faktor
dar[stellt], der fir die Freisetzung gesundheitstérdernder Energien unerlidsslich
ist™. Pessimismus hingegen ,,zerrt am sozialen Netzwerk und trigt zur Entfrem-
dung bei, weil er den Patienten daran hindert, sich nach aulen zu 6ffnen? — mit
u.U. fatalen Folgen nicht zuletzt auch fir den erhofften Heilungserfolg.

Offenbar ist diese ,,Kunst® aber in den letzten Jahrzehnten einer zunehmend
hochtechnisierten und auf wissenschaftliche ,,Evidenz‘? fixierten Medizin immer
mehr vetlorengegangen. Der Freiburger Medizinethiker Giovanni Maio sieht die
moderne Medizin gar in einer ,,Identitdtskrise, weil sie ,,sprachlos® sich in Tech-
nik fliichtet, wo das vertrauensvolle Gesprich viel heilsamer wire.* Lown erkennt
einen wesentlichen Grund hierfiir bemerkenswerterweise in der Angst der Arzte
vor rechtlichen Konsequenzen: ,,Die Angst vor Strafverfolgung ... leiste[t] Tests
und invasiven MaB3nahmen Vorschub. Die Logik, die sich dahinter verbirgt, ist:
Wenn alle diagnostischen Optionen ausgeschépft wurden, kénnen Anzeigen we-
gen Nachlissigkeit vor Gericht leicht widerlegt werden. Diese Art einer defensiven
Medizin ist der Grund dafiir, dass auch nur geringfiigicen Problemen mit einer
ganzen Reihe von Untersuchungen zu Leibe geriickt wird.“> Und diese Logik ist
zugleich prigend dafiir, dass ,,Arzte sich durch die Rechtslage genétigt fithlen, den
Patienten schonungslos aufzukliren®: ,,Sie sehen sich Fremden gegeniiber, die
unter Umstinden Prozesse wegen Fehlverhaltens des Arztes anstrengen. Viele
Atrzte sind deshalb davon tiberzeugt, dass sie spiter nicht zur Rechenschaft gezo-
gen werden kénnen, wenn sie den Patienten auf das schlimmste Szenario vorbe-
reitet haben®®.

In der Tat wird eine umfingliche drztliche Aufklirung des Patienten zwecks
Ermoéglichung eines ,informed consent’” zivil- wie strafrechtlich erwartet.
SchlieBlich kann sich der einzelne Patient nur dann selbstbestimmt bzw. ,auto-
nom® (autos nomos = sich selbst Gesetze gebend) fiir oder gegen einen beabsich-
tigten Heileingriff entscheiden und hierdurch zum (nominell) gleichberechtigten

2 Lown (Fn 1), S. 118.

3 Kritisch zum Begriff der ,,Evidenzbasierung* Szrech Ethik in der Medizin 2008, 274 ff.; zu den
Gefahten der evidence-based medicine niher Wiesing, Wer heilt, hat Rechtr, 2004, S. 63 ff.

4 Maio, Mittelpunkt Mensch: Ethik in der Medizin, 2012, S. 391 ff. sowie in: Duttge/Zimmermann-
Acklin (Hrsg.), Gerecht Sorgen. Verstindigungsprozesse tiber den Einsatz knapper Ressourcen bei
Patienten am Lebensende, 2013, S. 169, 175 f.

5 Lown (Fn 1), S. 177.

6 Lown (Fn 1), S. 101.

7 Aus medizinrechtlicher Sicht im Uberblick Duttge, in: Wiesemann/Simon (Hrsg.), Patientenauto-
nomie. Handbuch, 2013, S. 77 f.
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Teilhaber am Geschehen mutieren, wenn er iiber seine Erkrankungssituation und
die méglichen therapeutischen Optionen mitsamt deren jeweiligen Erfolgsaussich-
ten und Risiken/Belastungen hinreichend informiert ist. Dieser arztlichen Aufkla-
rungspflicht, die gerade die ,,Miindigkeit” und ,,Eigenverantwortlichkeit* des Pati-
enten als mitbestimmende Instanz sicherstellen will, ist jedoch ein Momentum
inhidrent, das diese Zielsetzung in der klinischen Praxis untergraben kann: Eine
drastische Aufklirung tiber die evtl. Folgen einer Nichtbehandlung, ggf. unterstri-
chen durch eine furchteinflsende Sprache, hilft, den Patienten willfahrig zu ma-
chen. Noch einmal in den Worten Lowns: ,,Nichts wirkt besser, als versteckt anzu-
deuten, dass das Wohlbefinden und Ubetleben des Patienten von den Ergebnissen
der vorgeschlagenen Untersuchungen ... abhinge. Selbst der intelligenteste und
skeptischste Patient fiigt sich nur allzu bereitwillig einem derartig tiberzeugenden
Argument. (...) Wihrend sich Patienten iber die Zuriickhaltung eines Arztes
beklagen, gilt eine gefithllose und angsteinflésende Sprache ... als unumginglicher
Preis, den man fur eine wissenschaftliche Medizin zu zahlen hat*s,

Mehr Wissen bedeutet also keineswegs per se ein Mehr an Macht, d.h. an
Selbstbestimmung,” anders als das Credo der modernen Aufklirung verheil3t;
sonst wite die Anerkennung eines ,,Rechts auf Nichtwissen“10 bzw. treffender auf
Informationsverzicht (i.S.e. ,,nicht-informiert-werden-wollens“!!, z.B. im Kontext
genetischer Untersuchungen, vgl. § 9 II Nr. 5 GenDG) ganz und gar unverstind-
lich. Neuerdings ist in der klinischen Medizin vermehrt vom sog. ,,Nocebo-
Effekt™ die Rede, wonach also — im Sinne eines Gegenstiicks zum weit bekannte-
ren Placebo-Effekt — negative Informationen ebenso wie eine negative Grundein-
stellung des Patienten nicht selten schidliche somatische Wirkungen verursachen
koénnen. Der US-amerikanische Mediziner und Bestsellerautor Clifton K. Meador
fasste seine klinische Erfahrung in die erschreckende Einsicht zusammen: ,,Man-
che Menschen sterben nicht an Krebs, sondern daran, dass sie glauben, an Krebs
zu sterben?; die Rede ist auch von einem ,,Tod durch Hoftnungslosigkeit und
negative Erwartungen*!?. Und in der Tat sind die Berichte inzwischen zahlreich,
wie sehr die drztliche Kommunikation missgliicken kann, indem sie den hilfesu-
chenden Patienten (nicht selten durch Fachjargons) verunsichert (,,wir haben Me-
tastasen gesucht — der Befund war negativ®; ,jetzt schlifern wir Sie ein“ [Narko-
sebeginn|, ,,wir machen Sie jetzt fertig” [OP-Vorbereitung]), negative Suggestio-

8 Lown (Fn 1), S. 104 £,; eindrucksvoll auch der Erfahrungsbericht von Engert, in: Feuer-
stein/Kuhlmann (Hrsg.), Neopaternalistische Medizin. Detr Mythos der Selbstbestimmung im Arzt-
Patienten-Verhaltnis, 1999, S. 27 ff.: ,,Ich gehe mal eben noch zwei Einwilligungen machen...*.

9 Die Baconsche Formulierung in seinem Novum Organum (1620) lautet bekanntlich: ,,Scientia et
potentia humana in idem coincidunt, quia ignoratio causae destituit effectum®.

10 Im Uberblick zuletzt Dauttge, in: Duttge/Lee (Hrsg.), The Law in the Information and Risk Society
(Gottinger Juristische Schriften, Bd. 10), 2011, S. 41 ff.

1 Tanpitz, in: Wiese-FS 1998, S. 583, 592.

12 Zit. nach Bartens, in: SZ v. 12.7.2012 (online: http://www.sueddeutsche.de/gesundheit/nocebo-
effekt-wenn-der-arzt-mit-worten-toetet-1.1410542).

13 Bartens (Fn 12).
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nen weckt (,,Sie sind ein Risikopatient®, ,,das tut immer héllisch weh, ,,Sie sollten
nichts Schweres heben, nicht dass Sie noch gelihmt sind®) oder seine Aufmerk-
samkeit unnétig — ggf. durch Verniedlichung noch verstirkt — auf mégliche Ne-
benwirkungen lenkt (,,Rithren Sie sich, wenn Sie Schmerzen haben®, ,,Sie brau-
chen jetzt keine Angst zu haben®)!4. Hierin zeigt sich in aller Deutlichkeit ein fun-
damentales Dilemma der édrztlichen Aufklirung: Sie ist dem hehren Prinzip der
»Patientenautonomie verpflichtet, die durch Informationsgabe ein ,,miindiges*
Subjekt als kompetentes Gegentiber zum Behandler schaffen will; eben dieser
Inthronisierung des Patienten zu einem Mitentscheider ist aber offenbar die Ge-
fahr einer Schidigung immanent, d.h. eines VerstoBes gegen das nicht minder
bedeutsame Prinzip der drztlichen Firsorge (,,beneficence®, ,,non-maleficence®).
In diesem Lichte scheint es ein Resultat der Lebensklugheit zu sein, manchmal
besser zu schweigen: Ist aber das bewusste Vorenthalten von gesundheits- und
damit letztlich fir die Lebensplanung des Patienten relevanten Informationen zur
Vermeidung einer gerade dadurch bewirkten Schadenszufligung tiberhaupt recht-
lich erlaubt und medizinethisch akzeptierbar?

II. Grundprinzip der informierten Selbstbestimmung

Die Arzt-Patienten-Bezichung ist strukturell durch eine signifikante Asymmetrie
der Machtverhiltnisse geprigt: auf der einen Seite die exklusiven Inhaber von
Expertenwissen und Beherrscher der organisatorischen Abliufe, auf der anderen
Seite der leidende und hilfesuchende Patient, der sich unausweichlich als ,,Hand-
lungsobjekt™ der drztlichen Firsorge tiberantworten muss.!> In der hippokrati-
schen Tradition ist es daher allein der Arzt gewesen, der dazu berufen war, auf die
Ursituation von Not und Leid eine (objektiv) ,,verniinftige Antwort zu geben.
Dieser vom Leitgedanken der Fursorge gespeiste Ethos des Arztes ist eben des-
halb im Kern paternalistisch, weil er zu wissen fiir sich reklamiert, was fiir den
Patienten das jeweils Beste ist: ,,Im paternalistischen Modell, manchmal auch das
Eltern- oder Priestermodell genannt, handelt der Arzt als Vormund des Patienten,
indem er bestimmt und durchfihrt, was fiir den Patienten am besten ist“16, Der
charakteristische Ausruf des Paternalisten lautet: ,, Tue das nicht, das ist nicht gut
fiir Dich!“!” Die Grundproblematik dieses Fursorgeethos besteht einerseits in der
Schwierigkeit, wirklich wissen zu kdénnen, was auch fir den individuellen Patien-
ten das Beste ist, und andererseits in der Gefahr der Subjektvergessenheit: ,,Man

14 Beispiele nach Bartens (Fn 12).

15 Dazu eingehend Wogpen, in: Katzenmeier/Bergdolt (Hrsg.), Das Bild des Arztes im 21. Jahrhun-
dert, 2009, S. 181 ff.

16 Emanuel/ Emannel, Four Models of the Physician-Patient Relationship, in: Journal of the
American Medical Association 267 (1992), 2221 ff.; zu den Formen des drztlichen Pater-
nalismus vgl. Maio (Fn 4), S. 156 ff.

17 Harris, Der Wert des Lebens, 1995, S. 269.
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vergisst, es mit einem kranken Mit-Menschen und nicht mit einem Behandlungs-
objekt zu tun zu haben; die Grenze zwischen echter Farsorge und (unbewusster)
Manipulation ist nicht leicht einzuhalten, und die Spannung zwischen Heilauftrag
und Eigeninteresse (z.B. Forschungsinteresse) kann leicht zugunsten des letzteren
abgebaut werden®18.

Deshalb legen Medizinrecht und -ethik liberal verfasster Gesellschaften gro3-
ten Wert darauf, den Patienten normativ wie faktisch zu einem gleichberechtigten
Kontrapart ,aufzuriisten”: Denn zum einen haben sich im Zuge der Modernisie-
rung der Gesellschaften die patriarchalischen Strukturen aufgelst und infolgedes-
sen die Lebensentwiirfe und Wertvorstellungen der Menschen individualisiert, so
dass Firsorge nahtlos in respektlose Bevormundung oder gar Entmiindigung
tbergehen kann. Ist doch dem Paternalismus eigen, das Objekt seiner Firsorge de
facto fiir inkompetent zu erklaren: ,,Paternalisten verweigern der Person die Még-
lichkeit, tber ihr eigenes Leben und Schicksal selbst zu verfligen, und behandeln
sie, als habe sie nicht die Kompetenz, ihr Leben nach ihren Wiinschen zu len-
ken“?®. Zum anderen hat insbesondere die Entwicklung der modernen Intensiv-
medizin gezeigt, dass das technisch Machbare nicht immer dem Wohl des Patien-
ten dient — und daher das drztliche Wirken und Streben einer externen Schranken-
ziehung bedarf, wo eine Selbstbegrenzung nicht stattfindet. Zentraler Aspekt des
Grundprinzips der ,,Patientenautonomie® ist daher die Betonung der individuellen
Handlungs- und Entscheidungsbefugnis, auch gegen die ,,drztliche Vernunft* und
selbst zur Abwehr einer vital indizierten Behandlung: ,,Personen haben ein grund-
sdtzliches Recht, von anderen unbehelligt zu bleiben; dieses Recht bildet den in-
nersten Kern der sdkularen Moral ...: Da die sdkulare Moral iiber keine allgemein-
verbindliche und gehaltvolle Vorstellung des Guten ... verflgt, stellt das Prinzip
der individuellen Freiheit die wichtigste Quelle moralischer Verpflichtung dar“20.

Ganz in diesem Sinne hat der Bundesgerichtshof in Strafsachen schon im Jahr
1957 entschieden, dass sich ,,niemand ... zum Richter in der Frage aufwerfen
[darf], unter welchen Umstinden ein anderer verniinftigerweise bereit sein sollte,
seine korperliche Unversehrtheit zu opfern, um dadurch [evtl] wieder gesund zu
werden®: | Zwar ist es das vornehmste Recht und die wesentlichste Pflicht des
Arztes, den kranken Menschen nach Méglichkeit von seinem Leiden zu heilen;
dieses Recht und diese Pflicht finden aber in dem (...) freien Selbstbestimmungs-
rechts des Menschen tber seinen Korper ihre Grenze...“2l. Dieses Recht bildet
den Kern der wiirdebegriindenden Subjektstellung eines Menschen als ,,Person®
einschlieBlich des hieraus resultierenden Achtungsanspruchs, der auch nicht
dadurch verlorengeht, dass der Patient zur Ausiibung seines Selbstbestimmungs-
rechts gef. nur noch eingeschrinkt oder gar nicht mehr imstande ist. Denn wie das

18 Poltner, Grundkurs Medizin-Ethik, 2002, S. 92.

19 Harris (Fn 17), S. 269.

20 Engelhardt, The Foundations of Bioethics, 2. Aufl. 1996, S. 288 (ibersetzt von A. Kitidis und M.
Bormuth).

21 BGHSt 11, 111, 114.
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Bundesverfassungsgericht hervorgehoben hat, schiitzt das Grundrecht des Art. 2
Abs. 2 S. 1 GG ,die korperliche Unversehrtheit des Menschen nicht lediglich
nach Maf3gabe seines konkreten Gesundheits- oder Krankheitszustandes; es ge-
wihrleistet zuvorderst Freiheitsschutz im Bereich der leiblich-seelischen Integritit
des Menschen (...). Auch der Kranke oder Verschrte hat das volle Selbstbestim-
mungsrecht tiber seine leiblich-seelische Integritit“?2. Denn es kidme geradezu
einer Diskriminierung von Erkrankten und Hilflosen gleich, wenn das ihnen tber-
antwortete Selbstbestimmungsrecht nach Mal3 ihrer Erkrankung mehr verkiirzt
und an die Stelle ihrer ,,ureigensten Mal3stibe“?? das Phantom eines ,,verniinftigen
Patienten® gesetzt werden diirfte. Ein evtl. Behandlungsveto des Patienten bildet
daher die uniibersteighare Grenze der drztlichen Fursorge selbst bei vitaler Indika-
tion; der dann absehbar eintretende Tod liegt nicht mehr in der Verantwortungs-
sphire des behandelnden Arzt, sondern allein in der Verantwortung des Patien-
ten:24 Und dieser ,,ist von Verfassungs wegen allenfalls sich selbst, nicht aber drit-
ten Personen und deren MaB3stiben Rechenschaft schuldig“?.

Eine ,autonome* Inanspruchnahme der ,,Patientenautonomie erfordert je-
doch mehr, als einem therapeutischen Vorschlag des Arztes nachzugeben; viel-
mehr bedarf es einer ,,Autorisierung* durch den Patienten dergestalt, dass dieser
die avisierte Therapieentscheidung eigenverantwortlich mittragen kann: ,,FEine Person
gibt ihr informiertes Einverstindnis ... nur dann, wenn sie aufgrund eines umfas-
senden Verstindnisses und frei von dullerem Zwang den Auftrag zu einer medizi-
nischen Mafinahme erteilt“26, Um also von einer wahrhaft selbstbestimmten Ent-
scheidung des Patienten sprechen zu kénnen, muss diese nicht nur frei von Tdu-
schung und Zwang, sondern Ergebnis einer eigenstindigen Reflexion auf der
Basis umfassender Informationen sein:?’ ,,Freie Zustimmung setzt das entspre-
chende Wissen um die eigene Situation voraus“?. Von hier aus erklért sich somit
der Anspruch auf eine verldssliche Aufklirung und damit korrespondierend die
dahingehende Verpflichtung des behandelnden Arztes — in den Worten des briti-
schen Medizinethikers Jobn Harris: ,,Soll jeder Mensch frei und auf seine eigene
Weise die Dinge verfolgen kénnen, die seinem Leben Wert oder Sinn vetleihen, so
besitzt jeder das denkbar stirkste Anrecht auf diejenigen Informationen tber die
eigene Person, die ithm seiner Einschitzung nach dabei am chesten hilfreich

2 BVerfGE 52, 171,173 f.

2 Wie Fn 22.

24 Zur geteilten Verantwortung innerhalb der ,,therapeutischen Partnerschaft® statt vieler nur Duztge,
in: Eckart/Forst/Briegel (Hrsg.), Intensivmedizin. Loseblattsammlung, 39. Erg.Lfg. 2010, Kap. XIV
—-13,8.2.

%5 BVerfGE 52, 171, 178.

26 Beauchamp/ Faden, in: dies. (Hrsg.), Encyclopedia of Bioethics, 1995, S. 1238 ff.

27 Medizinethisch wird fiir eine ,,autonome* Entscheidung meist verlangt: 1. Urteilsfihigkeit, 2.
Verstehen (Aufgeklirtheit), 3. Freiwilligkeit und ggf. — freilich umstritten — 4. Wohliiberlegtheit
(Authentizitit), siche dazu etwa Maio (Fn 4), S. 145 ff.

28 Pigitner (Fn 18), S. 99.
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sind“?. Ziel ist dabei nicht etwa, dem Patienten von vornherein nur zu einer aus
drztlicher Sicht ,,verninftigen Entscheidung zu verhelfen;® dies wiirde das
Selbstbestimmungsrecht des Patienten letztlich der drztlichen Autoritit ausliefern
und verkennen, dass jeder Eigenverantwortung auch ein ,,Recht auf Unvernunft®,
d.h. im hiesigen Kontext eine ,,Freiheit zur Krankheit”?' immanent ist. Das in-
formationelle ,,Empowerment™ des Patienten soll diesem vielmehr die Moglich-
keit zu einer nach seinen héchstpersénlichen Wertvorstellungen ,,rationalen® Ent-
scheidung eréffnen; wenn diese von der drztlichen Vernunft abweicht, so muss
dies aus drztlicher Sicht grundsitzlich?? respektiert werden.

Die drztliche Aufklirungspflicht umfasst erstens die Erteilung notwendiger
Hinweise, wie der Patient den weiteren Heilungserfolg unterstiitzt und nicht verei-
telt (compliance). Diese sog. Sicherungs- oder therapeutische Aufklirung ist not-
wendiger Bestandteil einer kunstgerechten drztlichen Behandlung, ihre Nichterfiil-
lung stellt einen Behandlungsfehler dar.33 Zweitens ist bei erkennbarer Relevanz
fir den jeweiligen Patienten auch tber die wirtschaftlichen Folgen einer Behand-
lung zu informieren,3* was in einer Zeit zunehmender Ausdiinnung des Leistungs-
katalogs der gesetzlichen Krankenversicherung an Bedeutung gewinnt: Dieser
Aspekt kann durchaus die Entscheidung des Patienten beeinflussen, wenn etwa
die schonendste Behandlungsmethode nicht von der Krankenkasse tibernommen
wird.35 Drittens schlieBlich bezweckt die drztliche Aufklirung vor allem eine hin-
reichende Information des Patienten Uber ,,Wesen, Bedeutung und Tragweite® 3
der in Aussicht genommenen Intervention bzw. — in der umstindlichen Diktion
des neuen Patientenrechtegesetzes — Uber ,,Art, Umfang, Durchfithrung, zu erwar-
tende Folgen und Risiken der Mal3nahme sowie ihre Notwendigkeit, Dringlichkeit,
Eignung und Erfolgsaussichten im Hinblick auf die Diagnose oder die Therapie®
(§ 630e Abs. 1 S. 2 BGB n.F.), und zwar im Vergleich zu den ernstlich in Betracht
kommenden Alternativen?” (sog. Selbstbestimmungsaufklirung, unterteilt in Risi-

29 Harris (Fn 17), S. 288 f.

30 So aber die ,,Empfehlungen zur Patientenaufklirung* der Bundesdirztekammer, in: DABL. 87 (1990),
B-940 ff. (Ziff. 4).

31 So ausdriicklich BVerfG NJW 2011, 2113, 2115 im Kontext der (nur noch begrenzten Zulissig-
keit) drztlicher ZwangsmalBinahmen im MaBregelvollzug; zuvor bereits BVerfGE 58, 208, 224 ff.;
NJW 1998, 1774, 1775.

32 Solange der behandelnde Arzt nicht zu einer Manahme gendtigt wird, die den Rahmen arztlicher
Professionalitat tiberschreitet: Auf ein fehlerhaftes drztliches Tun hat der Patient selbstredend keinen
Anspruch.

33 Statt vieler etwa Katzenmeier, in: Wiesemann/Simon (Fn 7), S. 90, 93; Laufs, in: Laufs/Kern (Hrsg.),
Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl. 2010, § 58 Rn 1; siche auch § 630c Abs. 2S. 1 BGB i.d.F. des
Patientenrechtegesetzes vom 20.02.2013 (BGBL. 1, 277).

34 Vgl. OLG Stuttgart VersR 2003, 462 und 992; OLG Koln VersR 2005, 1589 sowie §
630c Abs. 3 BGB (n.F.).

35 Beispiel nach Katgenmeier, in: Wiesemann/Simon (Fn 7), S. 90, 94.

36 BGH NStZ 1981, 351.

37 Dazu etwa BGH NJW 1989, 1538; 1992, 2353; 2000, 766; 2004, 3703; OLG Koln VersR 2006,
124.
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ko-, Diagnose- und Verlaufsaufklirung); mit der Beachtung der hier gestellten
Anforderungen steht und fillt die Wirksamkeit der erteilten Einwilligung. Unsi-
cher ist dabei jedoch der geforderte Umfang der Patientenaufklirung: Die hochst-
richterliche Judikatur hat einerseits beschwichtigend betont, dass der Patient nicht
alle Details erfahren, sondern lediglich ,,im GroBlen und Ganzen® wissen miisse,
worin er einwillige.’® Andererseits erhéht sich das Mal3 an geschuldeter Aufkla-
rung, wenn hohe Risiken eingegangen werden, wobei nach stindiger Rechtspre-
chung selbst iiber sehr ,,seltene Risiken® informiert werden muss, ,,wo sie, wenn
sie sich verwirklichen, die Lebensfihrung schwer belasten und trotz ihrer Selten-
heit fiir den Eingriff spezifisch, fiir den Laien iiberraschend sind“®. Dabei hat es
der BGH stets abgelehnt, sich auf ein bestimmtes Zahlenverhiltnis festzulegen, so
dass selbst ,extrem seltene Risiken®, die im Promillebereich liegen, nicht ausge-
spart bleiben diirfen® und es letztlich iberhaupt ,keine allgemeine Grenzlinie
[gibt], jenseits derer die Aufklirungspflicht tber [sog. eingriffsspezifische] Risiken
entfiele*.

Weitere Besonderheiten gelten etwa, wenn die Mallnahme nicht dringlich, d.h.
nur relativ indiziert oder als Neuland- oder AuBlenseitermethode*? anzuschen ist.
Strenge Mal3stibe gelten ebenfalls bei sog. diagnostischen Eingriffen (ohne thera-
peutischen Eigenwert), weil die hierdurch erhofften Vorteile verglichen mit den
zugemuteten Eingriffsrisiken als meist weniger gewichtig gelten.*> Umgekehrt ist
die Aufklirungspflicht auch bei sog. ,,Routineeingriffen® entgegen landldufiger
drztlicher Meinung nicht etwa suspendiert, sondern allenfalls in ihrer Intensitit
reduziert.* Im Bestreben nach Herstellung von Einzelfallgerechtigkeit finden sich
in der hochstrichterlichen Spruchpraxis noch eine Reihe weiterer Differenzierun-
gen, die das hohe Gut der Rechtssicherheit weitgehend auflésen: Wenn jeweils
eine dem individuellen Patienten ,,malgeschneiderte Aufklirung geschuldet ist,*
kann kein Arzt mehr sicher sein, ob er der ihm auferlegte Pflicht jemals gentigt.4¢
Hinzu kommt jedoch der die Sinnhaftigkeit der Rechtslage nicht minder funda-
mental in Frage stellende Umstand, dass die klinische Praxis das Ausmal} an ge-

38 BGHZ 90, 103, 105 £,; 102, 17, 23; 144, 1, 7; 166, 336, 339.

3 BGH NJW 1984, 1395; 1990, 1528; BGHZ 126, 386; 166, 3306, 343.

40 Vgl. BGH NJW 1980, 633, 634; 1996, 330, 331; OLG Disseldorf NJW 1989, 2334; OLG Kob-
lenz NJW 1999, 3419; MedR 2004, 501; OLG Kéln VersR 2008, 1072. — Anders soll es dagegen fiir
solche Risiken, die derart aulergewShnlich und unvorhersehbar sind, dass sie fiir den Einschluss
von Patienten keine Bedeutung haben, s. dazu BGH NJW 1991, 2346; OLG Diisseldorf VersR
1991, 1230; OLG Hamm MedR 2006, 215, 217.

4 Katzenmeier, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp (Hrsg.), Arztrecht, 6. Aufl. 2009, Kap V Rn 23.

42 Dazu zuletzt BGH NJW 20006, 2477, 2478 f. (Robodoc) m. Anm. Katzenmeier, NJW 2006, 2738 ff.;
BGH NJW 2007, 2774, 2775 (Racz) m. Anm. Spickhaff, MedR 2008, 89 f.

43 Laufs (Fn 33), §60 Rn 8 f.

4 7.B. LG Bonn VersR 1989, 811. — Zur Frage ciner evtl. Delegierbarkeit auf nichtirztliches Perso-
nal siche Preis/ Schneider, NZS 2013, 281, 284; Wagner, VersR 2012, 789, 793.

4 Giesen, in: Skapski-FS 1994, S. 45, 61.

46 Dazu eindringlich Borgemann, NJW 2010, 3190 ff.; in diesem Sinne auch schon Franzki, MedR
1994, 171, 176; Hansch VersR 2009, 1178 ff.
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schuldeter drztlicher Aufklirung gerade auch fir die hiufig schwerstkrankten und
betagten Patienten als tiberfordernd und eben deshalb gerade nicht patientendien-
lich erfdhrt: Nicht selten verwirrt die Informationsfiille die Patienten, dngstigt sie
unnétig und erschwert eine selbstbestimmte Entscheidung, so dass als lebensklug
gilt, wer sich der Aufklirung entzieht. Bemerkenswerterweise hatte jedoch das
Bundesverfassungsgericht noch insistiert, dass die u.U. erhebliche seelische Belas-
tung, die dem Patienten mit der Aufklirung aufgebiirdet werde, grundsitzlich
hinzunehmen sei, weil es sich dabei blo3 um die ,,Kehrseite freier Selbstbestim-
mung handle.*” Damit scheint aber eher eine idealisierte, abstrakte Selbstbestim-
mung des als miindig postulierten Menschen gezeichnet zu sein, die ,,iber die
Hilfsbedurftigkeit des konkreten Patienten und seine wirkliche Abhidngigkeit von
der Krankheit hinweg[geht]|“45.

Auf dem Boden der realen Welt erweist sich die ,,Autonomie” des Kranken
von vornherein als eine nur ,imperfekte*®?: | Vollstindige Autonomie ist, selbst
hinsichtlich einzelner Entscheidungen, eine Idealvorstellung, und wir kénnen
bestenfalls hoffen, ihr mehr oder minder nahe zu kommen; denn die Fihigkeit des
Individuums, sich autonom zu entscheiden, kann durch alle méglichen Dinge
untergraben werden®“>. Das illusiondre Leitbild produziert in der klinischen Praxis
eine ,,Perfektion der Aufklirungsformulare, mit der sich die Pflichtigen bestmd&g-
lich abzusichern suchen. Damit wird jedoch der eigentliche Sinn einer drztlichen
Aufklirung verfehlt, denn anstelle eines wahrhaftigen, begrindeten Konsenses
beruhigt man sich mit einem ,,Autonomie-Placebo®: ,,Die weitgehende Umwand-
lung des miindlichen Gesprichs in einen mehr oder weniger ausgedehnten
Schriftverkehr fihrt zwangsldufig zur Vernachlissigung des individuellen Charak-
ters der Arzt-Patienten-Bezichung“!. Als sei die Birokratisierung drztlichen Wir-
kens nicht schon Argernis genug: Die ungeschminkte Aufklirung des Patienten
Uber die ,,bestehende Situation mit [all] ihren Unsicherheiten und Risiken*52 ist
geeignet, das ,,Patientenvertrauen als Kapital fir die Therapie dadurch zu zersts-
ren, dass der Patient auf diese Weise bosgliubig gemacht wird“>3. Lown hat dies
wie folgt kommentiert: ,,Selbstverstindlich kann ... jedes Problem entweder als
eine 10sbare Aufgabe oder als ein sprichwortliches Todesurteil dargestellt werden
— weshalb dann aber letzteres wihlen?*>* Mit anderen Worten produziert die drzt-
liche Aufklirungspflicht im Falle ihrer ,,Ubererﬁillung“ die Gefahr, selbst berech-
tigte Hoffnungen des Patienten zu zerstéren und drztliche Verantwortung abzu-

47 BVerfGE 52, 171, 180.

48 Schreiber/ Wachsmuth, NJW 1981, 1985 f. sowie in: Lilie/Rosenau (Hrsg.), Hans-Ludwig Schreibert.
Schriften zur Rechtsphilosophie, zum Strafrecht und zum Medizin- und Biorecht, 2013, S. 395, 396.
49 Treffend Damm, MedR 2002, 375 ff.

50 Harris (Fn 17), S. 271 f.

51 Schreiber/ Wachsmuth (Fn 48).

52 BVerfGE 52, 171, 179.

53 Steffen, Vethandlungen des 52. Deutschen Juristentages, 1978, Sitzungsbericht I, S. 13, 14.

5 Lown (Fn 1), S. 101.
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schieben> — und dies u.U. mit negativen Folgen fiir den Therapieverlauf: Denn
ebenso wie sich fir den Placeboeffekt mittels des Einsatzes bildgebender neuro-
wissenschaftlicher Verfahren mittlerweile zeigen liel, dass es sich hierbei nicht
etwa um ein bloBes Epiphinomen handelt, sondern um ein real-objektives Fak-
tum, das hirnphysiologisch und -anatomisch lokalisiert werden kann,> ldsst sich
umgekehrt auch der Noceboeffekt empirisch nachweisen und psychologisch erkla-
ren.”” Eine Reihe von klinischen Prifungen®® haben bemerkenswerte Resultate
zutage gefordert, so z.B. bei einer Arzneimittelgabe, der das Risiko einer sexuellen
Dysfunktion immanent war:> In der Gruppe, die ausfiihrliche Informationen iiber
das Medikament sowie tber dieses Risiko erhielt, klagten anschlieBend 32 % tiber
das tatsichliche Auftreten der Dysfunktion; in jener Gruppe, die zwar tUber das
Medikament, nicht aber Gber das spezifische Risiko aufgeklirt wurde, waren es
lediglich 13 %; und in jener Gruppe, der Giberhaupt keine Angaben iiber Medika-
ment und Nebenwirkung gemacht wurden, klagten lediglich 8 %. Die érztliche
Aufklirungspflicht scheint Arzte also in ein fundamentales ethisches Dilemma zu
stlirzen.

III. ,,Therapeutisches Privileg* aus Griinden
der ,Humanitit“?

Damit erlangt ein altbekanntes Thema ungeahnte Aktualitit: Darf oder muss gar
der behandelnde Arzt im Lichte seiner therapeutischen Verantwortlichkeit
schweigen, wenn Auskunft und Redlichkeit dem Patienten Schaden zufiigen und
ihm u.U. die letzte Hoffnung rauben kann? Wie lange ist am Gebot der ,,Waht-
heit[-spflicht] am Krankenbett festzuhaltenr® — Bekanntlich hat die Auffassung,
die es fiir gerechtfertigt hilt, den Patienten ggf. von der Wahrheit zu verschonen,
eine lange Tradition. Schon Hufeland meinte in seinem ,,Enchiridion medicum*:
»Den Tod verkiinden heilt, den Tod zu geben, und das kann, das darf nie ein
Geschift dessen sein, der bloB3 da ist, um Leben zu verbreiten““tl. Wo also die

55 Dazu niher Friedrich, in: Frewer/Bruns/Rascher (Hrsg.), Hoffnung und Verantwortung. Heraus-
forderungen fiir die Medizin, Jahrbuch Ethik in der Klinik 3 (2010), S. 167 ff.

56 Dazu die ausfihrliche Stellungnahme der Bundesdirztekammer, Placebo in der Medizin, 2010, S. 49
ff. m.w.N.

57 Niher Héuser/ Hansen/ Eck, DABL 109 (2012), A-459 ff. m.w.N.; Rief/ Hofimann/ Nestorine, The
Power of Expectation. Understanding the Placebo and Nocebo Phenomenon, Social and Personality
Psychology Compass 2008, 1624 ff. (online:
http://placeboforschung.de/wiki/images/7/79/Rief_et_al_2008.pdf).

58 Ubersicht bei Heuser/ Hansen/ Eck (Fn 57), A-463 (Tabelle 2).

59 Silvestri/ Galetta/ Cerquetani et al., Report of erectile dysfunction after therapy with beta-blockers is
related to patient knowledge of side effects and is reversed by placebo, European Heart Journal
2003, 1928 ff.

% Dazu grundlegend die Beitrige im gleichnamigen Sammelband von Zickler (1978).

61 Zit. nach Ansobn, Die Wahrheit am Krankenbett, 2. Aufl. 1969, S. 25.
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Wahrheit den Tod bringt — so der berithmte Rudolph von lhering —, ,,ist die Verhil-
lung derselben Pflicht“®2. Von Thomas Mann sind bewegende Zeilen Uber das
Schicksal Theodor Storms Ubetliefert, wonach dessen meisterhafter ,,.Schimmelrei-
ter* letztlich ein ,,Produkt barmherziger Illusionierung® sei.®> Und wer weil3, ob
uns nicht auch ,,Doktor Faustus® vorenthalten geblieben wire, hitte man nicht
auch Mann auf Betreiben seiner Ehefrau den bei ihm im amerikanischen Exil di-
agnostizierten Lungentumor verheimlicht.% Ist hier denn nicht dem kantischen
»Rigorismus der Wahrheit ein ,,humanitires Prinzip* entgegenzusetzen, das sich
letztlich aus dem Gebot des nil nocere speist, um einer evtl. ,,Tétung durch Auf-
klarung* (Carstensen) zuvorzukommenr6>

Schon in einer recht frihen Entscheidung hat der Bundesgerichtshof in der
Tat entschieden, dass ,,besondere Fille® denkbar sind, in denen ein ,,Absehen von
der drztlichen Aufklirung™ ausnahmsweise gerechtfertigt sein kénne. Dies soll
immer dann der Fall sein, wenn ,,die mit der Aufklirung verbundene Er6ffnung
der Natur des Leidens zu einer ernsten und nicht behebbaren Gesundheitsschidi-
gung flihren wiirde““s. Wihrend einzelne hieran kritisierten, dass jeder Patient ein
Anrecht habe zu erfahren, wie es um ihn stehe — um etwa die verbleibende Le-
benszeit noch zur Regelung wichtiger Angelegenheiten zu nutzen —, meinten an-
dere, dass diese Ausnahme viel zu restriktiv formuliert sei. Insbesondere Erwin
Deutsch benannte, den Tirspalt des héchstrichterlichen Judikats wesentlich auswei-
tend, vier Fallgruppen, in denen eine Nichtaufklirung oder wenigstens Beschrin-
kung der Aufklirungspflicht nach ,,pflichtgemid3em Ermessen des Arztes” zulis-
sig sein soll:7 Erstens bei jedweder zu besorgenden ,,erheblichen psychischen
Belastung®, sei es durch eine ,besondere Tiefe des Leidens® oder durch seine
»lange Dauer®; zweitens bei der Gefahr einer ,,psychotisch-unverstindigen Ab-
lehnung* der ,,unbedingt notwendigen Behandlung®; drittens bei ,,Gefdhrdung
Dritter wie etwa von Familienangehérigen, die einer Verletzung seitens des auf-
gebrachten (Psychiatrie-)Patienten ausgesetzt sein kénnten; und schlieBlich vier-
tens bei ,,Erhohung des Risikos® einer ,sich selbst erfiillenden Prophezeiung®,
wenn beispielsweise der Patient sich bei Mitteilung so aufzuregen drohe, dass er
den befiirchteten tédlichen Herzinfarkt etleiden konnte.

Diese im Schrifttum zunichst vorherrschende Expansionstendenz hat sich je-
doch in der Folgezeit nicht durchsetzen kénnen; in der jingeren Vergangenheit
bestand vielmehr weitgehende Einigkeit, dass die Annahme eines — missverstind-
lich so bezeichneten — , therapeutischen Privilegs*“é® in Anbetracht seiner Miss-

62 Zit. nach Druey, in: Pedrazzini-FS 1990, S. 379, 385.

03 Th. Mann, Leiden und Grosse der Meister, Ausgabe 1974 (1. Aufl. 1935), S. 151, 171 £.

64 Dazu niher Virchow sen. et al., DMW 122 (1997), 1432 ff.

65 So Deutsch/ Spickhaff, Medizinrecht, 6. Aufl. 2008, Rn 321, 325.

66 BGHZ 29, 176, 183.

67 Zum Folgenden Denutsch, NJW 1980, 1305 ff.

68 Zutreffend Schreiber, in: Heim (Hrsg.), Arztliche Aufklirungspflicht, 1984, S. 71 ff. sowie in: Li-
lie/Rosenau (Fn 48), S. 415, 417 f.: kein ,,Privileg® des Arztes, sondern Schutz des Patienten.
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brauchsanfilligkeit und des hohen Wertes des Selbstbestimmungsrechts enger
Restriktionen bedarf, damit — in vélliger Ubereinstimmung mit dem Berufsrecht
(vgl. § 8 MBO-A) — das unbestreitbare Regel-Ausnahme-Prinzip zugunsten der
Aufklirung nicht schleichend ins Gegenteil verkehrt wird.® Wie schon an anderer
Stelle ndher herausgearbeitet,”” wird man hierfiir — ausgerichtet an den sonst be-
gegnenden Wertungen der Rechtsordnung (vgl. insbesondere §§ 216, 228 StGB) —
»wenigstens die Gefahr einer erheblichen und dauerhaften Gesundheitsschidi-
gung verlangen miissen, die sich nach Aufklirung aller Umstinde auf hinreichen-
der Tatsachengrundlage nachweislich als sehr wahrscheinlich darstellt™: ,,Denn
nur so lassen sich spekulative Annahmen tiber mégliche Beeintrichtigungen der
Stimmungslage und einem drohenden Verlust des Lebensmuts vorbeugen®. Und
tberdies muss ein striktes Subsidiarititsverhiltnis zugrunde gelegt werden: , Nur
wenn sich die drohenden Schidden ... auf keine andere Weise als allein durch
nicht-konsentiertes Vorenthalten der Informationen vermeiden lassen, kann im
tbertragenen Sinne von einer Notfalllage, von einem echten Dilemma die Rede
sein ... — d.h.: Stets vorrangig gegentiber in solchem Sinne drztlicher Eigenmacht
sind die Optionen einer betont schonenden, einfiihlsam-tastenden Aufklirung
oder eines herbeigefiihrten Aufkldrungsverzichts’!. Oder mit anderen Worten:
Humanitit impliziert nicht die Entmiindigung des Patienten, sondern eine
menschliche Begegnung mitsamt dem Bemihen um ein Kommunizieren auf
menschlich-empathische Weise, um den Hilfsbediirftigen zur Selbstbestimmung
zu befihigen.”?

Medizinethisch liegt dem das Bild einer Arzt-Patienten-Beziehung zugrunde,
die einerseits den Patienten nicht als unselbstindiges Kind (paternalistisch), aber
andererseits auch nicht als bloBen Kunden begreift. Wihrend das sog. ,,Konsu-
mentenmodell” strikt zwischen Fakten und deren Bewertung trennt und letztere
allein der beliebigen Eigenverantwortung des Patienten tiberldsst, ist der Arzt im
sog. interpretativen Modell“ ein Freund und Berater, der gemeinsam mit dem
Patienten daran arbeitet, dessen Wert- und Zielvorstellungen kohirent sichtbar
werden zu lassen, damit dieser auf der Basis solcher Selbsterkenntnis moglichst
»gute bzw. ,richtige” Entscheidungen (im Sinne seiner subjektiven Priferenzen)
treffen kann.” Die drztliche Aufklirung versteht sich in diesem Lichte nicht in
erster Linie als (listige) rechtliche Pflichterfiillung, sondern als genuiner, zentraler
Bestandteil einer vertrauensvollen ,,therapeutischen Partnerschaft™: Das existenti-
elle Angewiesensein des hilfsbediirftigen Patienten appelliert an den behandelnden

® Siehe etwa BGHZ 85, 327, 333; 90, 103, 109 £.; 107, 222, 226; siche auch BVerfG NJW 2006,

1116 ff.

70 Niaher Duttge, in: Journal of Yeditepe Univetsity, Volume I1I/2, 2006, S. 91 ff.

1 Wie Fn 70.

72Vgl. Weifianer/ Opderbecke, MedR 1992, 312: , Mobilisicrung der Selbstbestimmung*; zust. Katzenmei-
er (Fn 41), Kap. V Rn 94; Laufs, RPG 1997, 3, 11.

73 Emanuel/ Emanunel, Four Models of the Physician-Patient Relationship, in: Journal of the American
Medical Association 267 (1992), 2221 ff.
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Arzt, ,sich der Belange des Patienten anzunehmen und zu versuchen, ihm durch
helfende Unterstiitzung weitestmdglich jene Autonomie zuriickzugeben, die er
braucht, um seinen eigenen Weg im Umgang mit der Krankheit zu finden*7+. Die
wachsenden Erkenntnisse diber die psychologischen Folgen negativer Erwartun-
gen und ,,schlechter Nachrichten® (sog. Nocebo-Effekte) bildet daher eine grofie
Herausforderung an die Arzt-Patienten-Kommunikation, rechtfertigt jedoch mit-
nichten ,, Taschenspielertricks® nach Art der drztlicherseits immer wieder gerne
empfohlenen Devise, wonach zwar alles wahr sein miisse, was gesagt werde, je-
doch nicht alles gesagt werden misse:™> Wahrhaftigkeit ist die unverzichtbare
Grundlage einer jeden vertrauensvollen Beziehung, Transparenz und Ernstnahme
der Note des anderen die zentrale Bedingung fiir ein gelingendes Miteinander.
Und in Abwandlung eines Aphorismus bei Wittgenstein: ,,Woriiber man nicht
schweigen darf, dariiber miissen wir reden (...)“7.

IV. Zum neuen Patientenrechtegesetz

Transparenz, Stirkung der ,,Mundigkeit™ des Patienten und Rechtssicherheit wa-
ren auch die Leitmotive des Gesetzgebers, als er sich entschloss, die ,,Patienten-
rechte” in Gesetzesform zu gieBen.”7 Weil zentrale Aspekte des drztlichen Be-
handlungs- und Haftungsrechts bis dato ,,nur” Auspridgung von Richterrecht wa-
ren, sei es allen Beteiligten wesentlich erschwert gewesen, die jeweils bestehenden
Rechte und Pflichten iiberhaupt zu kennen, geschweige denn innerhalb der kon-
kreten Arzt-Patienten-Beziehung zu realisieren, im Konfliktfall also ggf. auch ein-
zufordern. Ein gesetzlicher Rahmen schaffe die nétige Transparenz und Rechtssi-
cherheit, die es Patienten und Behandler ermdgliche, sich ,,auf Augenhéhe be-
gegnen zu konnen. Dadurch sollten sich zugleich evtl. Liicken des bisherigen
Rechts schlieBen sowie die Defizite bei der Durchsetzung der Patientenrechte
beseitigen lassen.”® Zu diesem Zweck wurde zum einen das SGB V um neue Re-
gelungen (insbesondere zur Stirkung der Rechte gegeniiber den Krankenkassen,
vel. §§ 13 Ila, 66 SGB V, aber auch zur ,,Stirkung der Patientenbeteiligung* in-
nerhalb des Systems der GKV, vgl. §§ 99, 140f SGB V) erginzt sowie zum ande-
ren — vor allem — eine Rahmenkodifikation des gesamten Behandlungs- und Arzt-
haftungsrechts in das Biirgerliche Gesetzbuch implementiert (§§ 630a-630h BGB).

74 Maio (Fn 4), S. 143 f. und 170.

75 Z.B. Bauner, in: Stud. Ber. Kathol. Akademie Bayern 20 (1963), 47 ff.; Carstensen, in: Schreiber-FS
2003, S. 627 ff.

76 Greff-Heister, in: Ingensiep/Rehbock /Hrsg.), ,,Die rechten Worte finden... — Sprache und Sinn in
Grenzsituationen des Lebens, 2009, S. 179, 196.

77 Durch das ,,Gesetz zur Verbesserung der Rechte von Patientinnen und Patienten® v. 20.2.2013
(BGBL. 1, 277).

78 Siehe zu den Motiven im Einzelnen: BT-Drucks. 17/10488 bzw. BR-Drucks. 312/12.



156 Gunnar Duttge

Es ist im hiesigen Kontext weder Raum noch Notwendigkeit, diese Kodifika-
tion in ihrer Gesamtheit zu beleuchten.” Was die grundlegende Zielsetzung anbe-
langt, sollte jedoch nicht verschwiegen werden, dass diese bei naherer Betrachtung
cine doch arg simplifizierende Vorstellung von der Wirkweise des Rechts offen-
bart. Denn wie schon an anderer Stelle niher ausgefithrt,3 stiitzen sich die An-
nahmen des Gesetzgebers im Kern auf eine dreifache Hypothese, die in all ihren
Bestandteilen mit Fragezeichen zu versehen ist: ,,Erstens, dass die beklagten Defi-
zite bei der Durchsetzung der Patientenrechte in der Vergangenheit gerade oder
jedenfalls nicht unwesentlich auch durch deren Unkenntnis bedingt waren; dass
zweitens das zentrale Moment dieser Unkenntnis in der fehlenden Vergesetzli-
chung lag und schlieBlich drittens die jetzt implementierte Rahmenregelung die
erstrebte Transparenz und Verldsslichkeit schaffe”. Was dabei von Grund auf
verkannt wird: Die mangelnde Realisierung des Idealbildes einer wahrhaft ,,thera-
peutischen Partnerschaft™ hatte und hat ihre Ursache keineswegs (blof3) in einem
kognitiven Defizit, sondern im asymmetrischen Machtverhiltnis zwischen Arzt
und Patient. Auch bei noch so exzellenter Rechtskenntnis kann es dem Patienten
leicht widerfahren, dass seine Rechte keine Beachtung finden, dass sie einfach
ignoriert werden oder im Betrieb einer GroBorganisation (Klinik) ,,untergehen®.
Auf Seiten der Arzteschaft diitfte es eine gewiss nicht nur seltene Haltung sein,
dass mancher sich lieber die seinen Interessen und tradierten Praktiken glinstigere
»Rechtsmeinung® zu eigen macht, ggf. durch selektive Eigenlektiire und Laienin-
terpretation. Die hehre Rede von der gréBeren Rechtssicherheit durch gesetzliche
Verankerung férdert nun gerade den Irrglauben, dass die Komplexitit des Rechts
durch simple Lektiire eines ,,passenden® Rechtssatzes erfasst werden kénne. Na-
tirlich ist einzurdumen, dass Richterrecht aufgrund seiner Einzelfallbezogenheit
bei der Suche nach seinen generalisierbaren Aussagen stets besondere Verstind-
nisschwierigkeiten aufwirft; immerhin hat es aber den Vorzug der Konkret- und
Differenziertheit, was einer notwendig abstrahierenden Rahmengesetzgebung
abgeht. Dass die unbestimmten Begriffe des Rahmengesetzes von juristischen
Laien besser begriffen werden konnen als Gerichtsentscheidungen, ist im Ubrigen
eine wenig plausible Annahme.

Dies zeigt sich nicht zuletzt im hiesigen Kontext der drztlichen Aufklirungs-
pflicht und ihrer Grenzen: Der (behandlungsbezogenen) Informations- und (ein-
griffsbezogenen) Aufklirungspflicht soll es nach dem neuen Patientenrechtegesetz
nicht bedirfen, ,soweit diese ausnahmsweise aufgrund besonderer Umstinde
entbehtlich ... [sind], insbesondete wenn die Behandlung/MaBnahme unauf-
schiebbar ist oder der Patient auf die Information/Aufklirung ausdricklich ver-
zichtet hat™ (§§ 630c IV, 630e 111 BGB). Ein erster unbefangener Blick kénnte

7 Dazu etwa Hart, MedR 2013, 159 ff.; Kazgenmeier, MedR 2012, 576 ff. und NJW 2013, 817 ff.;
Oflzen/ Metzymacher, JR 2012, 271 ff.; Olzen/ Uznnovie, JR 2012, 447 ff.; Preis/ Schneider, NZS 2013, 281
££.; Rehborn, MDR 2013, 497 £, 565 ££.; Spickhof, ZRP 2012, 65 f. und VersR 2013, 267 ££; Thurm,
MedR 2013, 153 ff.; Wagner, VersR 2012, 789 ff.

80 Duttge, in: Jahrbuch Ethik in der Klinik 6 (2013) — im Erscheinen.
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vielleicht glauben lassen, dass therapeutische Vorbehalte hiermit nicht gemeint
seien: Immerhin spricht sie der Gesetzgeber nicht ausdriicklich an (Wortsinnar-
gument), und dies gerade im Unterschied zum Einsichtsrecht in die Patientenakte
(vgl. § 630g1S. 1 BGB: ,,...soweit der Einsichtnahme nicht erhebliche therapeuti-
sche Griinde ... entgegenstehen®, systematisches Argument). Die gesetzliche
Formulierung ist jedoch in zweifacher Hinsicht ritselhaft, weil sie zum einen deut-
lich zu erkennen gibt, dass es neben den beiden ausdriicklich benannten Fillen
(Unaufschiebbarkeit und Verzicht) auch noch weitere Konstellationen geben soll
(,,insbesondere®), die aber zum anderen dem hochgradig unbestimmten Blankett
der ,,besonderen Umstidnde® eben nicht zu entnehmen sind. Die Gesetzesbegriin-
dung offenbart jedoch unmissverstindlich, dass der Gesetzgeber mit der Rubrik
der unbestimmten sonstigen Fille einer ,,entbehrlichen” Aufklirung gerade und
dezidiert den therapeutischen Vorbehalt in Bezug nehmen wollte: ,,Der Katalog
... [des § 630c IV bzw. § 630e 1II BGB] ist nicht abschlieBend; so kénnen im
Einzelfall auch erhebliche therapeutische Griinde der Informationspflicht [bzw.
Aufklirungspflicht] entgegenstehen, soweit die begriindete Gefahr besteht, dass
der Patient infolge der Information sein Leben oder seine Gesundheit gefihr-
det*s!. Mit Blick auf § 630e BGB findet sich immerhin noch erginzend ausge-
tihrt, dass ,,das Selbstbestimmungsrecht des Patienten aber nur unter engen Vor-
aussetzungen eingeschrinkt werden darf™, so dass die Anforderungen an solche
therapeutischen Griinde ,,sehr streng” zu handhaben seien und dem ,,Gebot einer
schonenden Aufklirung® Vorrang eingeriumt werden miisse.®? Das alles ist selbst-
redend nicht falsch, und doch fragt sich der Giberraschte Leser, warum diese theo-
retisch wie praktisch hochbedeutsame Frage in die Gesetzesmaterialen ,,versteckt
und die komplexe Aufgabe der niheren Maf3stabbildung und konkreten Grenz-
ziehung weitgehend dem Rechtsanwender tiberlassen wurde.

Man erinnere sich: Der Gesetzgeber ist angetreten, mit der Kodifizierung der
Patientenrechte mehr Transparenz und Rechtssicherheit zu schaffen! Dabei hatte
der urspriingliche Referentenentwurf aus den zustindigen Ministerien den ,,thera-
peutischen Vorbehalt™ noch ausdriicklich benannt (vgl. §§ 630v IV Nr. 2, 630e 111
Nr. 2 BGB-E).# Dieser Vorschlag ist aber aufgrund der hiergegen vorgebrachten
Kritik (aus der Medizinrechtswissenschaft) hernach aus dem Gesetzestext gestri-
chen worden — um gleichsam still und heimlich ,,durch die Hintertiire* wieder
Eingang zu finden! Schlimmer noch: Mit einer detaillierten gesetzlichen Regelung
hitte der BeurteilungsmaB3stab fiir eine solche ,,Ausnahme* verbindlich konkreti-
siert werden kdénnen, was den Ausnahmecharakter erst sichergestellt hitte. Dass
sich jetzt in den Materialien punktuell Erwigungen dazu finden, ist letztlich von
weit geringerer Verbindlichkeit, denn nach den allgemeinen Grundsitzen der Aus-

81 BT-Drucks. 17/10488, S.23.

82 BT-Drucks. 17/10488, S.25.

83 Abrufbar unter:
www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/pdfs/RefE_Gesetz_zur_Verbesserung_der_Rech-
te_von_Patientinnen_und_Patienten.pdf?_blob=publicationFile.
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legungsmethodik entscheidet letztlich, was Eingang in das Gesetz selbst gefunden
hat. Mit anderen Worten ebnet das neue Patientenrechtegesetz dem drztlichen
Paternalismus auf ungeahnte Weise Tiir und Tor, was als Riickfall in lingst tiber-
wunden geglaubte Zeiten nachdriickliche Kritik verdient. Der Bundesrat hatte im
Ubrigen in seiner Stellungnahme zum neuen Gesetz noch fiir eine abschlieBende
Fassung des Ausnahmebereichs unter Verzicht auf einen ,,therapeutischen Vorbe-
halt pladiert, weil sich Arzt und Patient nur auf der Basis gleicher Informations-
lage ,,auf Augenhohe® begegnen kénnen;3* die Bundesregierung hat dies jedoch
zurlickgewiesen, weil nur eine ,,allgemein gehaltene Formulierung® den ,,notwen-
digen Spielraum fiir die Umstinde im Einzelfall“ er6ffne.?> Dass die Ausfillung
dieser Spielriume dann denknotwendig doch wieder dem Belieben des jeweils
behandelnden Arztes ubetlassen bleibt, ohne Gewihr, dass sich die intendierte
»Ausnahme® in praxi tatsichlich auf Ausnahmefille beschrinkt, liuft nicht nur
dem Anspruch der Patienten auf Gleichbehandlung, sondern nicht zuletzt der
Idee der Patientenautonomie eklatant zuwider. Ein Gesetz, das es dem Pflichtigen
Uberldsst, die Grenzen seiner Pflichtigkeit im jeweils konkreten Einzelfall selbst
festzulegen, sollte um der sprachlichen Redlichkeit und Verlidsslichkeit willen bes-
ser nicht (meht) von einer ,,Stirkung der Patientenrechte® sprechen!

V. Ausblick

Nach alledem ist geradezu evident, was schon seit lingerem als gesicherte Er-
kenntnis aus einer Vielzahl klinisch-praktischer Erfahrungen gelten kann: Die
drztliche Aufklirungspflicht sucht ein hehres Ideal zu verwirklichen, das in der
klinischen Praxis nicht nur hiufig verfehlt wird, sondern schlimmer noch kontra-
produktive Folgewirkungen nach sich gezogen hat, an deren Beseitigung sowohl
Arzteschaft als auch das Recht groBtes Interesse haben sollten: Die Arzteschaft
klagt iiber ein zeitraubendes Uberhandnehmen von Biirokratisierung und Forma-
lisierung, woran sie allerdings — man denke an die Vielzahl umfangreicher Aufkli-
rungsformulare in Umsetzung der gerade zu ihrer Entlastung und Absicherung
etablierten ,,Stufenaufkliarung® — nicht ganz unschuldig sind. Fir Patienten bleibt
mehr oder weniger unverstindlich, was thnen damit eigentlich gesagt werden soll,
meht noch, wenn der behandelnde Arzt dann den ,schwarzen Peter” wieder an
das Recht zuriickverweist. Im Ganzen werden damit die seit lingerem spiirbaren
Schiden einer sog. ,,Defensivmedizin® nur noch beférdert, statt dieser endlich mit
»vertrauensbildenden Mainahmen® entgegenzutreten. Wie bis heute die ,, Teufels-
spirale aller hehren Rede von der ,,therapeutischen Partnerschaft Hohn spricht,
ist schon bei Lown treffend beschrieben: Eine Defensivmedizin ,,beeintrichtigt die
Berufsaustibung und beraubt die drztliche Titigkeit jeder Menschlichkeit. Der

84 BT-Drucks. 17/10488, S. 41 und 42.
85 BT-Drucks. 17/10488, S. 54 und 55 (,,Wahtung der erfordetlichen Flexibilitat).
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Patient hat es nicht mit einem freundlichen und anteilnehmenden Arzt zu tun,
sondern st6Bt auf Desinteresse und Feindseligkeit. Diese Atmosphire untergribt
die Kommunikation, und wenn der Patient immer verdrossener und sichtlich
unzufriedener wird, wichst bei dem Arzt der Verdacht, dass sein Klient méglich-
erweise prozesswiitig sei. Ist die Beziehung erst einmal schlecht, tritt ein zugesag-
ter Heilerfolg nicht ein, erscheint eine drztliche Rechnung tibertrieben hoch oder
setzt eine Komplikation ein, (...) so kommen die Rider eines Rechtsstreites in
Gang. Dieser sinnlosen Dynamik haftet die Unvermeidlichkeit einer sich selbst
erfilllenden Prophezeiung an: Der Patient hat kaum Gewissensbisse, gegen einen
gleichgiiltigen Fremden eine Klage anzustrengen®so,

Was kénnte dem fir die Zukunft, gleichsam zwecks verbesserter Privention
gegen drztlichen Paternalismus, entgegengesetzt werden? In erster Linie sollte sich
der Blick auf die praktischen Rahmenbedingungen richten, in denen drztliche
Aufklirung heute stattfindet: Wo exorbitanter Zeitdruck und Personalknappheit
herrscht und die Okonomie keine Anreize fiir ein ausfiihrliches Gesprich setzt,
kann es nicht Uiberraschen, wenn hier nur noch Fassade und nicht mehr Substanz
vorherrscht. Erforderlich wire insbesondere eine nachhaltige Verbesserung der
drztlichen Befdhigung zur laienverstindlichen Kommunikation, neben der dringli-
chen Professionalisierung der medizinrechtlichen Ausbildung im Medizinstudium,
die bislang noch immer Nicht- oder Halbjuristen Gberlassen wird. Interdisziplindre
Forschung tite hier not, um zu evaluieren, warum bei Patienten so wenig ,,an-
kommt®, was von drztlicher Seite kommuniziert wird; interdisziplindre Forschung
hitte desweiteren die Moglichkeit der Ausarbeitung von Konzepten einer ver-
stindlichen, sinnhaften und die modernen technologischen Moglichkeiten einbe-
ziehenden ,,Kommunikation zwecks Herstellung und Bewahrung des unver-
zichtbaren wechselseitigen Vertrauens. Von hier aus macht es dann im zweiten
Schritt auch Sinn, Gber die Angemessenheit des Rechtsrahmens neu zu befinden.
Neben der Frage, inwieweit die rechtlichen Anforderungen nicht vielleicht besser
(insbesondere bzgl. der Risikoaufklirung) etwas zuriickgenommen werden sollten,
wire mehr als bisher auch die Sanktionsseite mit zu bedenken: Es férdert gewiss
nicht die erhoffte Vertrauensbeziehung, wenn jedes Aufklirungsdefizit sogleich
(auch) strafrechtliche Konsequenzen hat. Hier verdient vielmehr ein Gedanke
Beachtung und nidherer Diskussion, den Kezichi Yamanaka aufgegritfen hat: ,,Die
Verletzung der drztlichen Aufklirungspflicht muss ... in einer Weise im Fahrlds-
sigkeitstatbestand [scil.: des § 222 bzw. § 229 StGB] beriicksichtigt werden, die
ihrer Rolle in der Fahrlissigkeitsdogmatik gerecht wird; anders als im Deliktsrecht
geniigt z.B. allein die Verletzung der Aufklirungspflicht nicht fir die Tatbestand-
serfillung im Strafrecht™s’. Wie das strafrechtsdogmatisch im Einzelnen begriin-
det werden kénnte, harrt — wie vieles im hiesigen Kontext — noch einer Antwort.

86 Lown (Fn 1), S. 118.
87 Yamanaka, in: Heinz-FS 2010, S. 837, 852.
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The Ius PuniendiIssue of International Criminal Law
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Abstract

Current International Criminal Law (‘ICL’) suffers from at least four faitly serious
theoretical shortcomings. First, as a starting point, the concept and meaning of
ICL in its different vatiations must be clarified (‘the concept and meaning issue’).
Second, the question of whether and how punitive power can exist at the suprana-
tional level without a sovereign (‘the ius puniendi issue’) must be answered in a
satisfactory manner. Third, the overall function or purpose of ICL as opposed to
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national criminal law (‘the overall function issue’) must be more convincingly ex-
plained. Fourth, the purposes of punishment in ICL, as opposed to the traditional
purposes discussed in national criminal law, must be elaborated (‘the purposes of
punishment issue’). There is a partly vertical and partly horizontal relationship
between these issues. It is, for example, of course impossible to reflect upon ius
puniendi, overall function and purposes of punishment without having clarified
the concept of ICL in the first place. Also, a treatment of overall function and
purposes of punishment seems to be predicated on the justification of the ius
puniendi. Indeed, the lack of a satisfactory answer to the ius puniendi issue is ma-
ybe the most important theoretical weakness of current ICL. This paper therefore
pretends to demonstrate that a supranational ius puniendi can be inferred from a
combination of the incipient supranationality of the world order (understood
normatively as an order of values) and the concept of a world society composed
of wotld citizens whose law — the ‘wortld citizen law’ (‘Weltbiirgerrecht’) — is de-
rived from universal, indivisible, and interculturally recognized human rights pred-
icated upon a Kantian concept of human dignity. The incipient wotld order and
the world society are represented by the international community (to be under-
stood as a community of values) which becomes the holder of the ius puniendi.

1. Introduction: Noble Goals and High Expectations

The goals of ICL are noble and the expectations high. The preamble of the Rome
Statute of the International Criminal Court (ICC’), the Court’s founding docu-
ment, states that ‘the most serious crimes of concern to the international commu-
nity as a whole! must not go unpunished and that their effective prosecution must
be ensured’. It recognizes that ‘such grave crimes threaten the peace, security and
well-being of the world’ and expresses determination ‘to put an end to impunity
for the perpetrators of these crimes and thus to contribute to the prevention of
such crimes.’

Thus, clearly, the mission of ICL and its first permanent World Court is a two-
fold one, consisting of an individualistic and a collective side: on an individual
level, it aims to protect fundamental human rights by prosecuting and punishing
international crimes violating these rights; on a collective level, it strives to contri-
bute to the ‘peace, security and well-being of the world’ by the effective prosecuti-
on of international crimes threatening these values. Yet, just how difficult it is to
accomplish this mission has become evident since the effective establishment of
the Court in 2003.2 It is not surprising then that some scholars warn of too high

1 See also Art. 5 (1) Rome Statute.

2 The ICC Statute was adopted in Rome 17 July 1998 and entered into force 1 July 2002; however,
the Court only started to function in spring 2003 with the election of the Chief Prosecutor, the first
18 Judges and the Head of the Registry.
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expectations, in particular with regard to the ICC’s collective peace and security
limb going beyond the classical function of a criminal Tribunal, i.e., to bring the
responsible to book.? In addition, scholars become increasingly aware of the theo-
retical shortcomings of the ICL project.* These shortcomings can be grouped
around the issues described above in the abstract. I will focus here, after having
clarified the ‘concept and meaning issue’, on the ‘ius puniendi issue’. I will thereby
prepate the ground for a later treatment of the ‘overall function issue’ in a separate
paper. In that paper I will also deal, by way of a corollary, with the ‘purposes of
punishment issue’.>

2. The Concept and Meaning Issue

Geotg Schwarzenberger identified in his seminal paper on ICL six meanings of
the concept referring to different types of crimes of or under ICL.¢ His second,
third and fourth groups,” all dealing with crimes implemented in domestic law
pursuant to international treaties or generally recognized principles,® easily merge
into one group which we would nowadays call ‘treaty-based transnational” or ‘in-
ternational’ crimes. We remain then with four meanings of ICL, masterly summa-
rized by Claus Krel3 as follows:’

3 See in particular M Damaska, ‘What is the Point of International Criminal Justice?’ (2008) 83
Chicago-Kent Law Review 329, 331ff calling for a lowering of the expectations (340ff); also id, “The
International Criminal Court between Aspiration and Achievement’ (2009) 14 UCLA Journal of
International Law and Foreign Affairs 19, 19ff. identifying a ‘gap’ between ‘aspirations and realiza-
tion’ since the ICC cannot fulfill its self-imposed expectations and this, ultimately, undermines its
legitimacy. Crit. as to the ‘security function’ converting the ICC into ‘two courts in one’ G Fletcher
and JD Ohlin, “The ICC — Two Courts in One?’ (2006) 4 Journal of International Criminal Justice
(‘JICJ’) 428; crit. of the only partially realistic expectations towards international criminal tribunals
O Diggelmann, ‘Staatsverbrechen und internationale Justiz’ (2007) 45 Archiv des Volkerrechts 382,
383ff (399).

4 For a general critique see CF Stuckenberg, ‘Vélkerrecht und Staatsverbrechen’, in | Menzel, T
Pierlings and ] Hoffmann (eds), Vélkerrechtsprechung (Mohr Siebeck 2005) 768, 772.

5 For an eatlier, albeit not conclusive treatment see K Ambos, ‘On the Rationale of Punishment at
the Domestic and International Level’, in M Henzelin and R Roth (eds), Le droit pénal a I’épreuve
de Pinternationalisation (I.G.D.]. et al. 2002) 309, 312-323; recently K. Ambos, Treatise on Interna-
tional Criminal Law. Vol. I Foundations and General Part, 2012, 67-73.

6 G Schwarzenberger, “The Problem of an International Criminal Law’ (1950) 3 Current Legal Prob-
lems 263, 264-274.

7ibid, 266-271: ICL ‘in the meaning of internationally prescribed municipal criminal law’, ‘interna-
tionally authorized municipal criminal law’ and ‘municipal criminal law common to civilised nations’.
8 This applies to the fourth group as far as it includes ‘principles of municipal criminal law which
civilised States have de facto in common or consider it opportune to assimilate to a common stand-
ard by means of international conventions or by parallel municipal legislation.” (ibid, 271).

9 cf C KreB3, ‘International Criminal Law’, in R Wolfrum (ed), The Max Planck Encyclopedia of
Public International Law (OUP 2008 et seq.) paras 1-14 (online edition, available at
www.mpepil.com,)
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e ICL as the Law Governing the Prescriptive Criminal Jurisdiction of
States
ICL as the Law of International Co-operation in Criminal Matters
ICL as Transnational Criminal Law
ICL as (supranational) International Criminal Law stricto sensu

The first two groups are not of interest here for they concern the national law
on the (extra)territorial scope of a State’s domestic criminal law (‘Strafanwen-
dungsrecht’)!? and the mutual legal assistance between States in criminal matters.!!
The third group is only of indirect interest insofar as it is sometimes unclear where
to draw the line between this group and ‘true’ or cote international/supranational
crimes. The recent terrorism decision of the Special Tribunal for the Lebanon is a
case in point.!? In any event, current ICL scholarship accepts the distinction
between treaty based/transnational ctimes and supranational, ‘true’ international
crimes.’? Examples of the latter are the core crimes of Articles 5-8 of the ICC
Statute,'* while treaty-based crimes are essentially transnational crimes, objects of

10 Schwarzenberger (n 6) 264-266; Kref3 (n 9) paras 2-3; see also K Ambos, Internationales Strafrecht
(3rd edn, Beck, 2011) part I (§§ 1-4).

11 Schwarzenberger (n 5) 271-272; Krel3 (n 8) paras 4-5.

12 Decision, Interlocutory Decision on the Applicable Law: Terrorism, Conspiracy, Homicide, Per-
petration, Cumulative Charging, Appeals Chamber, STL-11-01/1 (16 February 2011). For a critical
review of the decision K Ambos, ‘Judicial Creativity at the Special Tribunal for Lebanon: Is there a
Crime of Terrorism under International Law?’ (2011) 24 LJIL 655; even more critical B Saul, ‘Legis-
lating from a Radical Hague: The United Nations Special Tribunal for Lebanon Invents an Interna-
tional Crime of Transnational Terrorism’ (2011) 24 LJIL 677; S Kirsch and A Oehmichen, ‘Judges
gone astray - The fabrication of terrorism as an international crime by the special Tribunal for Le-
banon’(2011) 1 Durham Law Review 32.

13 Krel (n 9) paras 6-14 (transnational and supranational international criminal law stricto sensu);

R Cryer and E Wilmshurst, ‘Introduction’, in R Cryer and others, An Introduction to International
Criminal Law and Procedure (2nd edn, CUP 2010) 1, 4-5 (transnational and international crimes);

P Gaeta, ‘International Criminalization of Prohibited Conduct’, in A Cassese (ed), The Oxford
Companion to International Criminal Justice (OUP 2009) 63, 69 (international crimes proper and
treaty-based crimes); D Luban, ‘Fairness to Rightness: Jurisdiction, Legality, and the Legitimacy of
International Criminal Law’, in S Besson and ] Tasioulas (eds), The Philosophy of International Law
(OUP 2010) 569, 572 (treaty-based transnational and pure international criminal law); M Milanovi¢,
Is the Rome Statute Binding on Individuals? (And Why We Should Care)’ (2011) 9 JIC] 25, 28, with
footnote 7. See also Ambos, ‘Judicial Creativity at the Special Tribunal for Lebanon’ (n 10) § 7,
marginal number (‘mn.”) 117 vs. 275. Ch Bassiouni, Introduction to International Criminal Law
(Transnat. Publ. 2003) 114-115 lists 28 different categories of international crimes and divides them
up into further groups (‘International Crimes’, ‘International Delicts’, ‘International Infractions’). On
ICL in a narrow and a wider sense see also M Schroder, *Verantwortlichkeit, Volkerstrafrecht, Streit-
beilegung und Sanktionen’, in W Vitzthum (ed), Vélkerrecht (5th edn, B De Gruyter 2010) 579, 579-
580; Stuckenberg, ‘Vélkerrecht und Staatsverbrechen’ (n 4) 2-4; D Pastor, El poder penal internaci-
onal (Atelier 2006) 80ff .

14 See Ambos, ‘On the Rationale of Punishment at the Domestic and International Level” (n 10) § 5,
mn. 3, § 7, mn. 117; G Werle, Principles of International Criminal Law (T.M.C. Asser Press 2009)
29; Kref3 (n 9) para. 15; Cryer and Wilmshurst (n 13) 4; Gaeta (n 13) 66ff .; A Cassese, International
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the so-called suppression conventions!® such as the UN Torture Convention,!¢ the
Terrorist Bombing Convention,!” or the UN Drugs Conventions.'8

ICL stricto sensu (‘Droit pénal international’, ‘Derecho penal internacional’,
‘Diritto penale internazionale’, ‘Vélkerstrafrecht’),!” which is of interest here is, of
course, not limited to the kind of crimes mentioned above. Rather, it comprises,
to quote a well accepted definition of Otto Triffterer, ‘the totality of international
law norms of a penal nature which conjoin typical legal consequences of criminal
law with a decisive conduct — namely the international crime — and as such can be
applied directly.”?” If one accepts this definition, ICL consists at its core of a com-
bination of criminal law and public international law principles.?! The idea of indi-

Criminal Law (2nd edn, OUP 2011) 12 extends this list to torture and ‘some extreme forms of inter-
national terrorism’. R Kolb, Droit international penal (Helbing Lichtenhahn et al. 2008) 68-69,
recognizes, in addition to the ICC core crimes, ‘international crimes’ because of their ‘nature
intrinséque’ distinguishing between public (state) and private (ordinary) crimes; yet, he does not
provide criteria of delimitation of transnational crimes.

15 For an interesting analysis of the supposed first supptession treaty, the bilateral British/US ant-
piracy Jay Treaty of 1794 and the later Submarine Cables Convention of 1884 see R Clark, ‘Some
Aspects of the Concept of ICL: Suppression Conventions, Jurisdiction, Submarine Cables and The
Lotus‘(2011) 22 CLF 519, 523-528; for a recent critique of the aut dedere aut iudicare regimes of
these conventions see N Boister, ‘International Tribunals for Transnational Crimes: Towards a
Transnational Criminal Court?’ (2012) 23 CLF 295, 300-302.

16 Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment
(New York, 10 December 1984) 1465 U.N.T.S. 85 (‘Torture Convention’).

17 International Convention for the Suppression of Terrorist Bombings, (New York, December
1997) 2149 UN.T'S. 256 (‘Terrorist Bombing Convention’).

18 Single Convention on Narcotic Drugs,(New York, 30 March 1961) 250 UN.T.S. 151 (‘Single
Convention’); United Nations Convention Against Illicit Traffic in Narcotic Drugs and Psychotropic
Substances, (Vienna, 20 December 1988) 1582 U.N.T.S. 95 (‘Vienna Drug Convention’).

19 On the sometimes ambiguous terminology see — from a German perspective (where the broader
term ‘Internationales Strafrecht’ was traditionally used, first by Ernst Beling) — L. Gardocki, ‘Uber
den Begriff des Internationalen Strafrechts’(1986) 98 ZStW 703; H-H Jescheck and T Weigend,
Lehrbuch des Strafrechts - Allgemeiner Teil (5th edn, Duncker & Humblot 1996) 119; F Neubacher,
Kriminologische Grundlagen einer internationalen Strafgerichtsbarkeit (Mohr Siebeck 2005) 31ff.
From the Anglo-American perspective Cryer and Wilmshurst (n 13) 3-5. From the Spanish-speaking
perspective Pastor (n 13) 28-33.

20 O Triffterer, Dogmatische Untersuchungen zur Entwicklung des materiellen Vélkerstrafrechts seit
Nirnberg (Albert 1966) 34 (‘Volkerstrafrecht im formellen Sinne ... die Gesamtheit aller vélkerrecht-
lichen Normen strafrechtlicher Natur, die an ein bestimmtes Verhalten — das internationale Verbre-
chen — bestimmte, typischerweise dem Strafrecht vorbehaltene Rechtsfolgen kniipfen, und die als
solche unmittelbar anwendbar sind.’; all translations from German by the author). See also Cassese
(n 14) 11-14 and C Safferling, Internationales Strafrecht (Springer 2011) 38; summarizing B Jesse,
Der Verbrechensbegriff des Romischen Statuts (Duncker & Humblot 2009) 58ff. For an overly
broad and imprecise definition (‘any number of obligations impacting criminal law’), ignoring the
dimension of individual criminal responsibility AK Greenawalt, “The Pluralism of International
Criminal Law’(2011) 86 Indiana Law Journal 1063, 1071.

21 cf van Sliedregt, The Criminal Responsibility of Individuals for Violations of International Hu-
manitarian Law (TMC Asser Press 2003) 4 (‘meeting of two worlds’); id., Individu-

al Criminal Responsibility in International Law (OUP 2012) 8 (‘another meeting of worlds®); also F
Hépfel and C Angermaier, ‘Adjudicating International Crimes’, in P Reichel (ed), Handbook of
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vidual criminal responsibility and the ensuing prosecution of individuals for spe-
cific (macro-criminal) conduct?? is detived from criminal law, while the classical
(Nuremberg) offences?® form part of (public) international law and thus the re-
spective conduct is directly punishable under ICL (principle of direct individual
criminal responsibility in public international law).?* This strong grounding in
criminal law, together with the actual enforcement of ICL by way of international
criminal Tribunals and the ICC, converts ICL into criminal law on a supranational
level, fully encompassing the well known principles of a liberal criminal justice
system, in particular the principles of legality, culpability and fairness.?> The insti-
tutionalization of ICL with the establishment of the ICC entails the creation of a
single penal system of the international community?s — understood as a major
group of States bound together by common values?” — extending beyond the core

Transnational Crime and Justice (Sage Publications 2005) 310, 310; CF Stuckenberg, Vorstudien zu
Vorsatz und Irrtum im Vélkerstrafrecht: Versuch einer Elementarlehre fiir eine iibernationale Vor-
satzdogmatik (De Gruyter 2007) 2; R Borsari, Diritto punitivo sovranazionale come sistema (Cedam
2007) 88; A Zahar and G Sluiter, International Criminal Law (OUP 2008) X; A Kindt, Menschen-
rechte und Souverinitit (Duncker & Humblot 2009) 51-52; Cryer and Wilmshurst (n 13) 12 (‘both
bodies of law’). On the components of ICL see Bassiouni (n 13) 1-8, who speaks of a system sui
generis (ibid, 53).

22 On politically motivated mactro-criminality as already an object of ICL K Ambos, Der Allgemeine
Teil des Vélkerstrafrechts (2nd edn, Duncker & Humblot 2004) 50ff ; see more recently Neubacher
(n 18) 18, 24, 30, 240-243, 479; Borsati (n 21) 442-444.

23 cf Art. 6 Statute of the International Military Tribunal (Agreement for the Prosecution and Pun-
ishment of the Major War Criminals of the European Axis, and Charter of the International Military
Tribunal, [London, 8 August 1945] 82 U.N.T.S. 279): Crimes Against Peace, War Crimes and Crimes
Against Humanity.

24 See generally G Dahm, Zur Problematik des Vélkerstrafrechts (Vandenhoeck & Ruprecht 1956)
14-17; more recently G Werle, ‘Die Zukunft des Volkerstrafrechts®, in S Grundmann and others,
Festschrift 200 Jahre Juristische Fakultit der Humboldt-Universitit zu Berlin (De Gruyter 2010)
1219, 1225; Jesse (n 20) 57.

25 This view gains more and more ground in the international literature see D Robinson, “The Identi-
ty Crisis of International Criminal Law’ (2008) 21 LJIL 925, 925-926, 961-962 speaking of a ‘liberal
system of criminal justice* (although warning of ICL’s illiberal tendencies derived from a human
rights and victims oriented discourse, 927ff ); B Sander, ‘Unravelling the Confusion Concerning
Successor Superior Responsibility in the ICTY Jurisprudence’ (2010) 23 LJIL 105, 125ff. calling for
the respect for criminal law principles, in particular the principle of culpability.

26 O Triffterer, ‘Universeller Menschenrechtsschutz auch durch das Volkerstrafrecht?” in Politische
Studien, Die universale Geltung der Menschenrechte, Sonderheft 1/1995 32, 38; see also Zahar and
Sluiter (n 21) VII (‘criminal law of the international community’); H-H Jescheck, ‘Schlulworte’, in U
Sieber and H-J Albrecht (eds), Strafrecht und Kriminologie unter einem Dach (Duncker & Humblot
20006) 152, 160 (‘das allgemeine, gleiche Volkerstrafrecht und die internationale Strafgerichtsbarkeit
als Kontrollsystem...”); V Reuss, Zivilcourage als Strafzweck des Volkerstrafrechts (Lit 2012) 54.

271 follow here Andreas Paulus® distinction between international community and society: The term
“international community” is sometimes used interchangeably with the term “international society”.
As a more extensive inquiry has shown, the usage is far from uniform. Nevertheless, one may say —
with the necessary caution — that a community adds a normative element, a minimum of subjective
cohesion to the social bond between its members. Whereas society emphasizes factual interconnec-
tions and interrelations, community looks to values, beliefs and subjective feelings.® (‘International
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areas of substantive and procedural law towards other branches of criminal law
(law of sanctions, enforcement of sentences, judicial assistance etc.). This new
penal system, however, represents only one — the supranational — element of the
new ‘International Criminal Justice System’® which, in turn, may be conceived as
an instrument of global (judicial) governance operating through legalization and
formalization.?

3. The Ius Puniendi Issue: Towards an Individualistic-
Collective Value Based Justification

ICL lacks a consolidated (supranational) punitive power in its own right; it is, in
the words of some recent critics, a ‘penal system without a State’ and thus ‘wit-
hout a sovereign’?’ Does this mean that ICL also lacks the power and legitimacy
to make use of criminal law to impose punishment on individuals, i.e., does it lack
a ius puniendi in its own right? The final answer is no, but we have to overcome
some obstacles to get there.

A. ICL and the Normative Defence of the Incipient International Order

The international community today finds itself where the Nation-State stood
when it came into existence: charged with the building-up and consolidation of a
monopoly of power, ie., at the stage of an incipient State-like order at best. Of
course, the Nation-States as the classical subjects of international law are called on
to enforce not only their domestic but also international criminal law.3! They may

Law and International Community*, in D Armstrong (ed), Handbook of International Law
[Routledge 2009] 44, 45 [references omitted]; for a more profound study A Paulus, Die Internatio-
nale Gemeinschaft im Volkerrecht [Beck 2001]). A liberal concept of international community rests
on the universal human rights as common values (ibid, 45, 48). For a similar value based approach
KJ Fisher, Moral Accountability and International Criminal Law (Routledge 2012) 5-6 (referring to
common liberal values but also common threats). Crit. of the concept as privileging the powerful
(western) States M Koskenniemi, ‘Between Impunity and Show Trials’(2002) 6 Max Planck Year-
book of United Nations Law 1, 10; conc. partly Fisher, ibid, 60-61.

28 This is a three level system with priority given to the territorial and suspect State (first level) and
subsidiary competence to the ICC (second level) and third States on the basis of universal jurisdic-
tion (third level); see Ambos, Internationales Strafrecht (n 10) § 5, mn. 2 with further references in n
17.

29 See for a profound analysis Ch. Burchard, ,"Vélkerstrafrecht als global governance’, (2008) 83 Die
Friedens-Warte 73 (arguing that ICL means ,,governing or regulating beyond the nation state* and
thus serves to evaluate, cortect and sanction national governance shortcomings [74]).

30 ¢f S Gless, ‘Strafe ohne Souverin? * (2007) 125 Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht 24, 34
speaking of ‘punishment without a sovereign’; in the same vein M Dubber, ‘Common Civility — The
Culture of Alegality in ICL’ (2011) 24 LJIL 923, 928 (‘penal regime without a state, and more gener-
ally without a sovereign’); crit. of the democracy and rule of law deficit Pastor (n 13) 99ff .

31 This is also reflected in the relevant ICL treaties which regulatly contain no directly applicable
provisions but rather call on the States for the implementation of their punitive provisions. For a
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delegate this power to an international criminal court by way of a treaty ICC)32 or
by way of a Security Council resolution under Chapter VII of the UN Charter
(ICTY, ICTR)3 — although this does not automatically imply the creation of a new
supranational sovereign power.>* In addition, under the special legal regime of
occupation the occupying power has the right to set up criminal tribunals as was
done in Nuremberg, Tokyo or Iraq.?® Yet, State delegation powers offer only a
formal explanation of a supranational ius puniendi, they do not provide for not-
mative reasons which would justify such a supranational authority in its own
right.36

A normative approach must take on those theories for which the use of crimi-
nal law is predicated upon the existence of a State-like legal order, worthy of being

classical example of the decentralized implementation of ICL obligations to punish, see Art. V, VI,
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, (New York, 9 December
1948) 78 U.N.T.S., 277 (‘Genocide Convention®).

32 See with regard to the ICC R Cryer, ‘International Criminal Law vs State Sovereignty: Another
Round?’ (2005) 16 EJIL 979-1000, 985-986; M Melandri, “The Relationship between State Sovereign-
ty and the Enforcement of International Criminal Law under the Rome Statute (1998): A Complex
Interplay’ (2009) 9 International Criminal Law Review 531, 534, 536, 542-543, 544-545 (sovereignty
through ICC); Milanovic (n 13) 45-47 (arguing that States can directly impose obligations on indi-
viduals by treaties but that they do not always intend to do so). With regard to a Transnational Crim-
inal Court recently Boister (n 15) 312-314.

3 Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction, Prosecutor v. Dusko
Tadic, Case No. IT-94-1 (2 October 1995) §§ 26-48; Decision on the Defence Motion on Jurisdic-
tion, Prosecutor v. Kanyabashi, Case No. ICTR-96-15-T (18 June 1997) §§ 17-29. See from the vast
literature for example E de Wet, The Chapter VII Powers of the United Nations Security Council
(Hart Publishing 2004) 340-342; WA Schabas, The UN Criminal Tribunals (2006) 47; F Patel King,
‘Sensible Scrutiny: The Yugoslavia Tribunal’s Development of Limits on the Security Council’s
Powers under Chapter VII of the Charter’ (1996) 10 Emory International Law Review 509; D
Schweigman, The Authority of the Security Council under Chapter VII of the UN Charter (Kluwer
Law International 2001) 108, 131-1306; crit. ] Davis, ‘The International Criminal Tribunal for the
Former Yugoslavia was Established Illegally — but it was the Right Thing to Do... So Who Cares?’
(2002) 28 North Carolina Journal of International Law and Commercial Regulation 395, 403ff ; crit.
on the legislative authority of the Security Council M Fremuth and ] Griebel, ‘On the Security Coun-
cil as a Legislator: A Blessing or a Curse for the International Community?’ (2007) 76 Nordic Journal
International Law 339.

34 Rather, the delegating States remain always in control of this process; cf F Meyer, Strafrechtsgenese in
internationalen Organisationen (Baden-Baden, Nomos 2012) 650-51.

35 cf Fourth Geneva Convention of 1949, Art. 66 available at http://www.ictc.otg/ihl.nsf/full/380.
See also generally G Schwarzenberger (n 6) 289-291; Y Dinstein, The International Law of Belligerent
Ocenpation (CUP 2009) 46. On Tokyo recently F Hisakazu, “The Tokyo Trial: Humanity’s Justice v
Victors’ Justice’, in Y Tanaka, T McCormack and G Simpson (eds), Beyond 1ictor’s Justice? The Tokyo
War Crimes Trial Revisited (Martinus Nijhoff Publishers 2011) 3, 5-6.

36 The same formal-material dichotomy exists with regard to European Criminal Law: While one
may argue that with the enhanced position of the European Parliament as a legislator under the
Lisbon Treaty there is no longer a democracy deficit of European (Criminal) Law, the normative
legitimacy of such a supranational law continues to be controversial (see recently C Mylonopoulos,
‘Strafrechtsdogmatik in Europa nach dem Vertrag von Lissabon — Zur materiellen Legitimation des
Europiischen Strafrechts’ (2011) 123 ZStW 633, 636-637).
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defended by (supranational) criminal law in the first place. The argument has in
our times made with great force by the German legal theorist Giinther Jakobs.?”
His argument goes like this: Punishment is predicated on an existing normative
order, i.e., an order where norms are recognized by the society as a whole and
determine the contents of social communication.3® If such an order is absent or, as
on the international level, only exists in an incipient stage, violent human acts are
not directed against real norms, but are only the expression of brute force of a
powerful individual or group of individuals against powerless victims. These may
rise up against a despot, even kill him, but such reactions have nothing to do with
punishment in the ordinary sense, even if meted out by an international criminal
court. Speaking of punishment where the destruction of an existing (normative)
order is not at issue, but such an order is, at best, still in the making, means igno-
ring the liberty of individuals, be it the perpetrators or the victims, which are not
bound by any order in the first place. It confuses ‘punishment in the State’ with
‘punishment in the natural state’, ‘criminal law’ with ‘mere punitive force’, ‘pu-
nishment through law’ with ‘punishment through force’.?

Jakobs‘ line of argument is irrefutable if one is willing to share his fundamental
premise, i.c., that the existence of law and of any legal order is predicated on the
existence of a State with the respective monopoly of power. This, of course, cor-
responds to the old Hobbesian view, according to which ‘Law’ cannot exist with-
out the State as the Leviathan which creates this law and makes sure that it is en-
forced and thus recognized as ‘law’ in the first place.* Kant has taken the same
view predicating the existence of law on its enforceability by a public power which
disposes of the necessary force.*! In a way, also Kelsen followed these views in his

371G Jakobs, Nommn, Person, Gesellschaft (3rd edn, Duncker & Humblot 2008) 118 (‘zerstéren die Taten
keine Wirklichkeit der Normen’, ‘schlicht Gewaltunternehmungen eines michtigen Individuums
gegen ohnmichtige Opfer’; speaking of criminal law in this context ‘verkennt die Freiheit der nicht
durch eine wirkliche Ordnung gebundenen Individuen®). See also G Jakobs, ‘Das Selbstverstindnis
der Strafrechtswissenschaft vor den Herausforderungen der Gegenwart’, in A Eser, W Hassemer and
B Burkhardt (eds), Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jabrtausendwende. Riickbesinnung und Aunsblick
(Beck 2000) 47, 54-56 (55: ‘Es mag gute Griinde dafiir geben, einen anderen in einen Rechtszustand
zu zwingen, aber bevor das geschehen ist, fehlt eben der Rechtszustand. Strafrechs vor einem funkti-
onierenden Gewaltmonopol ist ein bloBer Name, kein Begriff."). See also eatlier G Jakobs, ‘Untaten
des Staates — Unrecht im Staat’(1994) 141 Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht 1, 13 (‘Ohne staatli-
che Gewalt gibt es kein staatliches Recht?).

38 G Jakobs, ‘Strafrechtliche Zurechnung und die Bedingungen der Normgeltung’, in U Neumann
and L Schulz (eds), Verantwortung in Recht und Moral. ARSP-Beibeft 74 (Franz Steiner 2000) 57, 58-59;
id, ‘Das Selbstverstindnis der Strafrechtswissenschaft vor den Herausforderungen der Gegenwart® (n
37) 49.

3 Jakobs (n 37 [in Eser et al.]) 55: ‘Strafe im Staat® vs. ‘Strafe im Naturzustand®, ‘Strafrecht vs. ‘blofe
Strafgewalt, ‘Rechtsstrafe’ vs. ‘Machtstrafe® (emphasis in original).

40 T Hobbes, Leviathan (first published 1651, Blackwell 1960) Part II, 112-113, 172-176.

41T Kant, ,Handschriftlicher Nachlass/Reflexionen zur Rechtsphilosphie - Tus publicum universale
in genere® (c. 1772-1775), in: Preussische Akademie der Wissenschaften (ed), Gesammelte Schriften. vol
XIX (1st edn, De Gruyter 1934) 482, available at http:/ /www.kotpora.org/Kant/aa19/482.html
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Reine Rechtslehre®? but he nevertheless accepted, given the existence of an albeit
incipient international order at his time, represented mainly by the League of Na-
tions and later the United Nations, that (international) norms can be enforced by
sanctions and that these may be imposed by other entities than States, for example
within the system of collective security pursuant to Chapter VII of the UN-
Charter.® Admittedly, sociological positivists like Jakobs may go beyond a State-
centred approach in that they require social recognition of norms,* but these
must always be backed up or at least complemented by State-like enforcement as
an expression of real validity or efficacy.* In any case, these (state-centred) views,
of course, entail the rejection of international law as (public) ‘Law’.4¢ Further, ICL

(‘Demnach ist kein Recht ohne eine Unwiederstehliche Gewalt?); id, ,Metaphysik der Sitten* (1797), in
Preussische Akademie, op. cit., vol VI (Ist edn, Reimer1907) 231, available at

http:/ /www.korpora.org/Kant/aa06/231.html. (... mithin ist mit dem Rechte zugleich cine Befug-
niB3, den, der ihm Abbruch thut, zu zwingen, ... verknipft.).

42 H Kelsen, Reine Rechtslehre (2nd edn, Franz Deuticke 1960) 10 (distinguishing between ‘Geltung’
[validity] and “Wirksamkeit® [‘efficacy’] and arguing that a ‘minimum’ of the latter is the prerequisite
of the former [‘ein Minimum an sogenannter Wirksamkeit ist eine Bedingung ihrer Geltung?) and
290 (State as a social community constituted by a normative order which, as the ‘one’ order can only
be the ‘relatively centralized coercive order’ recognized as the State legal order ["'Wird der Staat als
cine soziale Gemeinschaft begriffen, kann diese Gemeinschaft, wie schon friher dargelegt, nur
durch eine normative Ordnung konstituiert sein. Da eine Gemeinschaft nur durch esne solche Ord-
nung konstituiert sein kann (ja, mit dieser Ordnung identisch ist), kann die den Staat konstituierende
normative Ordnung nur die relativ zentralisierte Zwangsordnung sein, die wir als staatliche Rechts-
ordnung erkannt haben.; emphasis in the original]). Conc. with Kelsen’s concept of law R Alexy,
Begriff und Geltung des Rechts (Karl Alber 1992) 139-141, 201-206 (arguing that norms that are com-
plied with and enforced have a higher degree of validity than those that are not).

4 Cf. Kelsen, ‘Sanctions in International Law under the Charter of the United Nations’ (1945/46) 31
Towa Law Review 499, 500-502 (eg at 500: ‘International law is law in the true sense of the term, for
its rules, regulating the mutual behavior of states, provide sanctions to be directed against the state
which has committed an international delict ...”). See also on the State ‘as something different from the
legal order* (“als ein von der Rechtsordnung verschiedenes Wesen®) Kelsen, Der soziologische und der juristische
Staatsbegriff. Kritische Untersuchung des Verhdltnisses von Staat und Recht (Mohr 1922), at 208 (emphasis in
the original).

4 Jakobs (n 37 [in Eser et al.]) 58 (arguing that a norm is only effective if it determines social com-
munication, i.e., if it formulates socially accepted and stable expectations [‘Eine Norm gi/7, wenn sie
den Inhalt méglicher Kommunikation bestimmt, wenn also die an eine Person gerichtete Erwartung
stabil ist.; emphasis in the original]). For a similar approach see Hart (n 51). However, even Kelsen
(contrary to Jakobs critique at ibid), (n 42) 11 acknowledges the importance of social recognition as
he states that ‘Wirksamkeit® does not only refer to the actual imposition and enforcement of a norm
but also to compliance by the persons subject to it [“... daf die Sanktion in einem konkreten Fall
angeordnet und vollstreckt wird, sondern auch ..., dal diese Norm von den der Rechtsordnung
unterworfenen Subjekten befolgt ... wird.”].

45 See the quotes in n 37.

46 of Kant, ‘Zum ewigen Frieden* (1795), in: Preussische Akademie (n 41) vol VIII (1st edn, Reimer
1912) 383, available at http://www.korpora.org/Kant/aa08/383.html. (distinguishing between
public law coupled with enforcement and private law and stating re international law: ‘Nur unter
Voraussetzung irgend eines rechtlichen Zustandes (d. i. detjenigen duBleren Bedingung, unter der
dem Menschen ein Recht wirklich zu Theil werden kann) kann von einem Vélkerrecht die Rede sein
...9). — See for a thorough discussion and critique of Kant’s concept of international law (also
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cannot exist — actually it is not law at all — because there is no State-like interna-
tional order to enforce it and thus to be defended in the first place. Indeed, for
these reasons George Schwarzenberger did not recognize ICL stricto sensu as lex
lata but referred to it as ‘lege ferenda’ and called it a ‘contradition in terms’.47
However, notwithstanding the apparently compelling logical sequence of Ja-
kobs’ argument, it is not compelling enough. It does not get the whole picture
since it fails to do justice to the international limb of ICL. And it takes too narrow
a perspective on the fundamental issue of the validity of (international legal)
norms. To begin with the latter: Validity of norms may be predicated on their real,
actual existence in a given society, but validity can also be linked to the material
(normative/moral) foundation of their claim of being obligatory. In this sense one
can distinguish between social and material validity or, what is the same for our
purpose, (factual) validity and (material) legitimacy of norms.* In fact, the questi-
on of legitimacy plays a fairly important role in all theories of validity of norms,
being that the theories of (law as) force are the exception to the rule.*” Indeed,
even for (moderate) positivists like Kelsen,0 Hart>! or Alexy,>? the positive (empi-
rically existing) law ultimately operates with a legitimacy reservation, i.e., it also
requires a plausible claim of material (moral) validity. The famous Radbruch for-

referring to Hobbes and Kelsen) R Merkel, ‘dauter leidige Troster? Kants Friedensschrift und die
Idee eines Vélkerstrafgerichtshofs’, in: R Merkel and R Wittmann (eds), «Zum ewigen Frieden».
Grundlagen, Aktualitit und Aussichten einer Idee vom Immanuel Kant (Suhrkamp 1996) 309, 312-
327.

47 Schwarzenberger (n 6) 293, 295.

48 For a good summary of the debate see M Mahlmann, Rechzsphilosophie und Rechtstheorie Nomos
2010) 248. See in this context also the threefold distinction between positivism (positive law), realis-
me (its practical application) and moralisme (justice, natural law) by U Neumann, ‘Rechtspositivis-
mus, Rechtsrealismus und Rechtsmoralismus in der Diskussion um die strafrechtliche Bewiltigung
politischer Systemwechsel’, in C. Prittwitz et al. (eds), Festschrift fiir Klaus Liiderssen (Nomos 2002) 109,
at 112-114; concurring Y.-W. Kim, Vergangenheitsbewiltigug durch das Strafrecht?’ (1998) 84
ARSP 505 (515).

49 Mahlmann (n 48) 249-251 with detailed references. For a supra-positive concept of validity with
regard to human rights see also Reuss (n 26) 8-9.

50 Kelsen (n 42) 7-8, 196-197, 200-209 arguing, on the basis of his juridical theory of validity (juris-
tische Geltungstheorie’), that any norm requires objective validity to be derived from a supreme
‘Basic Norm’ (‘Grundnorm’) whose own legitimacy however remains uncleat, see crit. A Funke,
‘Rechtstheorie’, in | Kriiper (ed), Grundlagen des Rechts [Nomos 2011] 45, 52).

5t HLA Hart, Concept of Law (2nd edn, Clarendon Press 1994) 211-212. Hart however misses in
international law, in line with his positivist approach (for a masterful summary see Mahlmann (n 48)
148-150), a ‘unifying rule of recognition specifying “sources® of law and providing general criteria
for the identification of its rules.® (214); although he admits that international law is ‘in a stage of
transition towards acceptance’ of generally recognized rules (230).

52 Alexy (n 42) 70-117, 201-206 discussing the ‘Unrechtsargument, following Radbruch’s argument
of the limits of flawed law (n 54) and limiting his concept of a ‘by and large socially efficient consti-
tution’ (‘im groBen und ganzen sozial wirksamen Verfassung®) by the criterion of ‘extreme injustice’
(‘extreme Ungerechtigkeit).
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mula, starting from the validity of positive law in principle® but setting a limit to
unbearable ‘flawed law’ (‘unrichtiges Recht’) by recourse to a principle of material
justice (Gerechtigkeit’),>* is but another consequence of this legitimacy reservati-
on. In international law, the power of legitimacy is recognized at least since
Thomas Franck’s seminal study on the subject.®> Thus, while there is a tension
between validity and legitimacy, the latter is making‘room for something grand-
er.” Pluralist accounts of international law go even further and recognize — in
contrast to the State-centred, top-to-bottom approach of the so-called realist,
interest based theories — different sources of international law outside the realm of
State authority with ‘varying degrees of impact’.’” The ¢jurisgenerative’ force of
non-State social processes is particularly dependant on and, at the same time,
advanced by the moral authority of norms,* i.e. their legitimacy.

From this broader perspective Jakob’s approach can and in fact has been right-
ly criticized® for he puts ‘validity’ (in the sense of Geltung in a material-normative

53 On Radbruch as a positivist see K Adomeit, Rechts- und Staatsphilosophie I1. Rechtsdenker der Neuzeit
(2nd edn, Miiller 2002) 148, 161; crit. Mahlmann (n 48) 153.

54 Accordingly the ‘precedence’ of ‘positive law, (...) even when its content is unjustand fails to
benefit the people’ ceases to exist if ‘the conflict between statute and justice reaches such an intoler-
able degree that the statute, as «flawed law», must yield to justice.” (G Radbruch, ‘Gesetzliches Un-
recht und Ubergesetzliches Recht’ [Statutory Lawlessness and Supra-Statutory Law] [1946] 1
Stiddeutsche Juristenzeitung 105, 107; for an english translation see [2006] 26 Oxford J Legal Studies
1, 7). For an analysis see eg Neumann (n 48) 115-6 with further references in fn 24.

55 T Franck, The Power of Legitimacy among Nations (OUP 1990) 24-26 (arguing on 25 that nations obey
rules ‘[Blecause they perceive the rule and its institutional penumbra to have a high degtree of legiti-
macy.’). See also M Koskenniemi, Legal Cosmopolitanism: Tom Franck’s Messianic World® (2003)
35 New York University Journal of International Law and Politics 471, 480 speaking of the ‘com-
mon sense of values‘.

56 Koskenniemi, ‘Legal Cosmopolitanism: Tom Franck’s Messianic World* (n 55) 480.

57 See instead, of many PS Berman, ‘A Pluralist Approach to International Law*(2007) 32 YJIL 301,
302, 307, 311-322 (discussing the ‘new‘ New Haven school of Yale University and the different areas
where pluralism operates, in particular where a disaggregation of the State can be identified). On the
basis of legal pluralism Greenawalt (n 20) 1064, 1122-1227 advocates a four-tiered, pluralist theory
of ICL; however, his approach, does not capture the full variety of (non-State) norm creation in ICL
and is, as to the parallelism between international and domestic criminal law, only a result of the
recognition of traditional general principles (derived from national law) in the default rule of Art.
21(3)(c) ICCSt. In any case with Greenawalt the pluralism debate has reached ICL, for a recent
overview see E. van Sliedregt, ‘Pluralism in ICL’, (2012) 25 L]JII. 847 (invoking, inter alia, at 850
Pauwelyn’s metaphor of a universe of interconnected islands).

58 Berman (n 57) 322. See also P Kastner, “Towards internalized legal obligations to address justice
and accountability? A novel perspective on the legal framework of peace negotiations’, (2012) 23
CLF 193, at 218-9 on the ‘jurisgenerative’ force of consensus-oriented negotiations within the
framework of peace processes entailing, in the best case, fidelity to the norms agreed upon.

59 Berman (n 57), 324-326.

6 Crit. in the context of ICL C Stahn and SR Eiffler, ‘Uber das Verhiltnis von Internationalem
Menschenrechtsschutz und Vélkerstrafrecht anhand des Statuts von Rom* (1999) 82 Kritische Vier-
teljahresschrift 253, 254; crit. with regard to Hobbes H Bielefeldt, Philosophie der Menschenrechte (Wis-
senschaftliche Buchgesellschaft 1998) 153ff ,156.
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sense) and ‘order’ (Ordnung) on an equal footing®! and thus ignores the potential
force of norms as per their material, normative legitimacy, independent of an en-
forcement order in the form of a State or otherwise. In fact, such a concept of
validity/existence of norms does not only negate the possibility of law at the in-
ternational level, but also quite often at the domestic level, namely with regard to
those States which do not possess a fully functioning monopoly of (State) power
and/or where norms do not enjoy full social recognition. The criminal law of
these States would then not even accord a normative value due to the absence of
enforcement power.

As to ICL’s international limb, the more fundamental question arises as to
whether it makes sense at all to apply the theories of validity of norms, developed
with the classical Nation-State in mind, to a supranational order which follows
different rules of organization than a Nation-State. In any event, Jakobs and simi-
lar critics usually argue from a classical State-centred and national law perspective
and are unconcerned with the complex subtleties of the emerging international
order (which, of course, did not exist at the time of the Hobbesian and Kantian
critique of the possibility of an international ‘Law’) and the ensuing judicialization
of international law.%? Neither do they inquire into the role and competence of the
UN Security Council in the UN’s system of collective security, in particular with
regard to the establishment of international criminal tribunals and the enforce-
ment of their decisions and judgments, nor do they deal with the possibility of
decentralized prosecutions by Third States. Thus, they ignore, in a slightly
thoughtless way, that there is already an existing, albeit incipient, supranational
(legal) order® at work — as one expression of the institutionalization or even con-
stitutionalisation of international law% where community interests prevail over

o1 Jakobs (n 37) 54. In a similar vein id, ‘Strafrechtliche Zurechnung und die Bedingungen der
Normgeltung®, in: U Neumann and L Schulz (eds), Verantwortung in Recht und Moral (Steiner 2000) 57,
58-59 on Kelsens thesis of the ‘Grundnorm’.

62 See on this judicialization and an‘international constitutional judiciary’ T Broude, ‘The Constitu-
tional Function of Contemporary International Tribunals, or Kelsen’s Visions Vindicated’, (2012) 4
Goettingen Journal of International Law (GoJIL) 519, at 528ff (discussing at 536ff by way of exam-
ple the ICJ, the WTO dispute settlement system and ECtHR).

03 See eg O Hofte, Demokratie im Zeitalter der Globalisierung (2nd edn, Beck, 2002) 279 (‘globaler Ul-
traminimalstaat®); Koskenniemi, ‘Legal Cosmopolitanism: Tom Franck’s Messianic World* (n 55) 485
(emerging global community ‘irresistibly under way* [emphasis in the original]); ] Habermas, Zur
Verfassung Eunropas. Ein Essay (Suhrkamp 2011) 34 (‘in Bruchstiicken institutionalisierte Wel-
tordnung?). See also Merkel (n 46) 327 (recognizing, after his critique on the too ‘rigid’ Kantian
concepts of Law’ and ‘Sovereignity’, international law as ‘unvollkommene ... defizitire, aber ...
doch Rechtsordnung’; emphasis in the original).

64 There are, of course, different constitutionalist approaches. See already, as perhaps the most
important precursor of the contemporary debate, A Verdross, Die 1 erfassung der 1 ilkerrechtsgemein-
schaft (Springer, 1926) and for a modern version of this markedly legalistic position B Fassbender,
The UN Charter as the Constitution of the International Community (Nijhoff, 2009), discussing Verdross at
pp. 28ff (see more recently also T Kleinlein, ‘Alfred Verdross as a Founding Father of International
Constitutionalism’ (2012) 4 GoJIL 385 and A O’Donoghue, ‘Alfred Verdross and the Contemporary
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unilateral or bilateral state interests.®> In fact, it is not ovetly idealistic to claim that
the different mechanisms of criminal accountability, existing both at the national
and international level, have merged into the already mentioned international
criminal justice system® which may be considered either the product of a certain
normative criminal law order or in and of itself amount to such an order.®”

B. Enforcement of Fundamental Human Rights by ICL

The argument that there is a normative international order, based on certain valu-
es worthy of being defended by ICL, can be traced back to the Kantian idea of
human dignity as a source of fundamental human (civil) rights which, ultimately,
must be enforced by a supra- or transnational (criminal) law.%® For Immanuel

Constitutionalization Debate’ (2012) 32 Oxford ] Legal Studies 799). For a comprehensive treatment
of the debate T Kleinlein, Konstitutionalisierung im V'ilkerrecht (Springer 2012) espec. 5-97 and the
special issue of (2012) 4 GoJIL 343-647 with an excellent introduction by T. Broude and A.L. Paulus
at 349 ff. Kleinlein, op.cit., offers a thorough discussion of the conditions of a ‘constitutionalization’
(as opposed to ‘fragmentation’) of international law distinguishing between an (autonomous) ‘order
of values’ (in the sense of the concept of international community used here, n 27) and the institu-
tionalization within international organizations. He identifies as the most important precursors of
the constitutionalization debate the writings of Kelsen, Lauterpacht, Verdross and Scelle (ibid, 157-
234, 694-695, 708) and sees its roots in the theories of natural law (Spanish late scholasticism and
German rational philosophy) and in Kant’s philosophy of the Enlightenment (ibid, 235-314, 695-
696, 709). The common thread in these theories is the development of a supranational order (fotns
orbis, communitas humani generis, civitas dei, civitas maxima) which can be traced back to individual (hu-
man) rights, i.e., which marks the transfer of international law from a neutral, inter-state law to a law
for human beings (311, 314, 686). Kleinlein concludes, however, that one should rather speak of a
‘constitutionalization 7z’ instead of a ‘constitutionalization ¢finternational law’ (emphasis added). The
constitutionalization debate offers above all criteria for the legitimacy of international law (685). For
an application of constitutional thinking to the pluralist international legal order G Ulfstein, “The
relationship between Constitutionalism and Pluralism’ (2012) 4 GoJIL 575; in a similar vein speaking
of ‘constitutional pluralism’ L. Viellechner, ‘Constitutionalism as a Cipher: On the Convergence of
Constitutionalist and Pluralist Approaches to the Globalization of Law’ (2012) 4 GoJIL 599, at 620;
for a functional approach to ‘constitutionalize’ international law M Kotzur, ‘Overcoming Dichoto-
mies: A Functional Approach to the Constitutional Paradigm in Public International Law’, (2012) 4
GoJIL 558. Cirit. of ‘global constitutionalism’ C Volk, “‘Why Global Constitutionalism does not Live
up to its Promises’ (2012) 4 GoJIL 551 (arguing that it is a ‘de-politicized mode of global govern-
ance’ ignoring the ‘contingency of political processes’ and the ‘political character of international law
and decision-making’ and instead calling for ‘a version of constitutionalism which gives place to
dissent and political struggle’ [at 567], ‘a republicanism of dissent’ [570]). Crit. with regard to the
EBuropean Union D. Grimm, Die Zukunft der V'erfassung 11 - Aunswirkungen von Enropdisierung und Globali-
siernng (Suhrkamp 2012) 239-40, 261.

% See for a summary B Simma, ‘Universality of International Law from the Perspective of a Practi-
tioner’ (2009) 20 EJIL 265, 267-8, albeit critical of the need of a ‘constitutionalization’ at 297.

6 See n 28.

07 Interestingly, the French courts in the Barbie trial invoked the existence of an ICL order (Crim., 6
oct. 1983, Gaz. Pal. 1983, 710, 711-2; available at
http://legimobile.fr/fr/ijp/j/c/ctim/1983/10/6/83-93194/; visited at 6 February 2012).

% But note that for Kant such an (international) law was predicated on the existence of a public
power to enforce it (n 40 and main text).
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Kant, dignity is opposed to value: everything which is replaceable has relative
worth or value, but that which cannot be replaced has intrinsic worth or dignity.
Accordingly, anything which is a mere means to satisfy wants has value; and that
which constitutes the condition under which anything can be an end in itself has
dignity. Thus, dignity is intrinsic, deontological and non-negotiable (replaceable), it
is the basis of the individuality and the mutual recognition (inter-personal relati-
onship) of the members of a society.® Human dignity so understood is a self-
sufficient, humanist concept which claims recognition and respect for and among
human beings based on their status as persons with common peculiar characteris-
tics (e.g. reason).” It accords any person a legal status for being human, indepen-
dent and before the existence of community constituted as a State. It conceives of
the State as a rational, instead of national, State whose authority is based exclusi-
vely on the rule of law.”!

9 1 Kant, Metaphysik der Sitten (1797) (n 41) 462, available at

http:/ /www.korpora.org/Kant/aa06/462.html: ‘Die Menschheit selbst ist eine Wiirde; denn der
Mensch kann von keinem Menschen (weder von Anderen noch sogar von sich selbst) blos als Mit-
tel, sondern mul jederzeit zugleich als Zweck gebraucht werden, und darin besteht eben seine Wirde
(die Personlichkeir), dadurch er sich tiber alle andere Weltwesen, die nicht Menschen sind und doch
gebraucht werden kénnen, mithin tiber alle Sachen erhebt. Gleichwie er also sich selbst fur keinen
Preis weggeben kann (welches der Pflicht der Selbstschitzung widerstreiten wiirde), so kann er auch
nicht der eben so nothwendigen Selbstschitzung Anderer als Menschen entgegen handeln, d. 1. er ist
verbunden, die Wiirde der Menschheit an jedem anderen Menschen praktisch anzuerkennen, mithin
ruht auf ihm eine Pflicht, die sich auf die jedem anderen Menschen nothwendig zu erzeigende Ach-
tung bezieht.” (emphasis added); id, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten (1785), in Preussische Akade-
mie (n 41) vol IV ( Reimer 1903), available at http://www.korpora.org/Kant/aa04/428.html —
However, his previous race theory, distinguishing between a core or basic tribe (Stammgattung’,
whites of brunette colour) and ordering four races in a hierarchical manner (the first being the highly
blond of Northern Europe of wet cold areas and the last being the olive yellow Indians of dry heat
areas), does not fit well in this conception (I Kant, Von den verschiedenen Rassen der Menschen [1775], in
Preussische Akademie (n 41) vol II [Reimer 1905] 427-443, available at

http:/ /www.korpora.org/Kant/aa02/443.html). Apparently, Kant overcame this hierarchical order
of races in his later works then recognizing human rights as rights of all people (cf P Kleingeld,
‘Kant’s second thoughts on race’ [2007] 57 Philosophical Quarterly 573).

70 cf Mahlmann (n 48) 309-11. On the religious (theological) and philosophical (Kantian) sources of
the concept see M Dan-Cohen, ‘A Concept of Dignity’ (2011) 44 IsLR 9, 10-7 (arguing that there are
a number of dignity concepts); on dignity as a ‘foundational value’ ] Kleinig, ‘Humiliation, Degrada-
tion, and Moral Capacity: A Response to Hornle and Kremnitzer’(2011) 44 IsLR 169, 179-82. On
the impact of the concept on substantive criminal law M Kremnitzer and T Hérnle, ‘Human Dignity
and the Principle of Culpability’ (2011) 44 IsLR 115; id., ‘Human Dignity as a Protected Interest in
Criminal Law’ 44 (2011) IsLR 143ff,; on the impact on criminal procedure W Hassemer, ‘Human
Dignity in the Criminal Process: The Example of Truth-Finding’(2011) 44 IsLR 185; T Weigend and
K Ghanayim, ‘Human Dignity in Criminal Procedure: A Comparative Overview of Israeli and Ger-
man Law’ (2011) 44 IsLR 199.

7 cf R Zaczyk, ‘Die Notwendigkeit systematischen Strafrechts — Zugleich zum Begriff ,,fragmentari-
sches Strafrecht™ (2011) 123 ZStW 691, 694-5 apart from Kant also referring to Locke

and Rousseau.
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Kant’s conception of human dignity is complemented by his vision of an ‘e-
ternal peace’.’ To be ‘eternal’, i.e., permanent and sustainable, such a peace pre-
supposes the fulfillment of at least two conditions: most importantly, that the
States have a republican constitution guaranteeing the liberty and equality of their
citizens as ‘inalienable rights’;”3 further, a world citizen law (Weltbiirgerrecht)
which entails the ‘right of hospitality’ (Recht der Hospitalitdt),” i.e., that each
citizen must not to be treated hostile by another State.”> From this, as rightly ar-
gued by Klaus Giinther,” a two step-argument follows: First, a just and thus per-
manent peace is predicated on the recognition and respect for the rights of the
citizens, i.e., in modern language, human rights. Secondly, violations of these
rights have to be stigmatized as serious wrongs and punished. Also, what is im-
portant in Kant’s idea of a Weltbiirgerrecht is the recognition of a (minimum) set
of rights of each person, overcoming the individual’s classical mediatisation within
the State order and in a world order between States.” In sum, with this concepti-
on, Kant laid the foundations for all current conceptions of human dignity and
wortld peace. Indeed, the human dignity concept found its way into national legal
instruments the 19th century’® and into international instruments in the 20th
century.” Thus, it was formally recognized as a legal concept and constitutes the
basis and moral source of any subsequent codification of human (civil) rights. It
serves as an interface between moral and positive law, preparing the ground for a
transition from moral to (subjective) rights.80

721 Kant, Zum ewigen Frieden (1795/96) (n 46) 341-360, available at
http://www.korpora.org/Kant/2a08/431.html.

73 ibid, 350.

7 ibid, 357.

75 The limitation to the right of hospitality may be explained by the historical fact that at the time of
Kant’s writing, visit in a foreign country was the only point of contact with a foreign sovereign
power (Kleinlein [n 64] 302).

76 K Gunther, ‘Falscher Friede durch repressives Vélkerstrafrecht?’, in W Beulke and others (eds),
Das Dilemma des rechtsstaatlichen Strafrechts (Berliner Wissenschafts-Verlag 2009) 79, 83-85. In a similar
vein Merkel (n 46) 348-349 sees arguments in favor of an International Criminal Court already in
Kant’s work on the eternal peace

77 Kleinlein (n 64) 301-303, 695-696, 709.

78 See the French ‘Decree of the abolition of the slavery’ of 27 April 1848 (slavery as an attempt on
human dignity; quoted by Ch McCrudden, ‘Human Dignity and Judicial Interpretation of Human
Rights’ [2008] 19 EJIL 655, 664) and § 139 Paulskirche Constitution of 1848 (respect for human dignity
even in case of criminals; quoted by Habermas (n 63) 15).

79 On an international level most prominently in Art. 1, 7948 Universal Declaration of Human Rights
(referring to ‘human beings ... free and equal in dignity and rights.”); cf McCrudden (n 78) 665-666.
80 cf Habermas (n 63) 15-38 (16: ‘moralische Quelle, aus der sich die Gehalte alle Grundrechte spei-
sen’; 21: ‘Scharnier, welches die Moral der gleichen Achtung fiir jeden mit dem positiven Recht ...
so zusammenfiigt, dass ... eine auf Menschenrechte gegriindete politische Ordnung hervorgehen
konnte.’; 23: “‘Verbindung ... Gber das begriffliche Scharnier der Menschenwiirde ...% 26: ‘Ubertrigt
den Gehalt einer Moral der gleichen Achtung fiir jeden auf die Statusordnung von Staatsbiirgern, die
... als Subjekte gleicher einklagbarer Rechte anerkannt werden.® [emphasis in the original]; 37: ‘Moral,
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Following Kant, a series of other, in particular German, scholars have argued
that the State and the international community is called upon to protect the hu-
man dignity by way of criminal law.8! According to Max Weber, human dignity is
the origin of each criminal law system and a prerequisite to guarantee its functio-
nality and ability to fight crime effectively.8? Katrin Gierhake claims to encounter
the foundations of ICL in Kant’s legal doctrine of the autonomy of the free and
reasonable subject.?3 She considers that international punishment compensates, on
the individual level, for the material injustice brought about by an international

deren Gehalte iiber die Idee der Menschenwiirde lingst in die Menschen- und Biirgerrechte ...
Eingang gefunden haben.‘); conc. recently Reuss (n 26) 43, 66-67, 69.

81 See — in addition to the following authors — for example | Wolter, ‘Menschenrechte und Rechtsgii-
terschutz in einem europiischen Strafrechtssystem’, in B Schiinemann and ] de Figueiredo Dias
(eds), Bausteine des enropdischen Strafrechts - Coimbra Symposinm (Heymanns, 1995) 3, 4ff, 13; ] de Figuei-
redo Dias, ‘Resultate und Probleme beim Aufbau eines funktionalen und zweckrationalen Straf-
rechtssystems’, in ibid, 357-366, 358. For the same result C Roxin, ‘Die Strafrechtswissenschaft vor
den Aufgaben der Zukunft’, in Eser, Hassemer and Burkhardt (eds) (n 37) 369-395, 389-390 (stres-
sing the need to punish international crimes unreservedly). See also Stahn and Eiffler (n 60) 267/
(268, 277) identifying a “Wertekonsens der internationalen Gemeinschaft® and Paulus, Die Inzernatio-
nale Gemeinschaft im V'olkerrecht (n 27) 260-262 considering ICL as an ‘expression of a minimal con-
sensus’ of the international community with regard to the fundamental human rights. For a combi-
nation of the Kantian idea of a global peace with the punishment of serious international crimes
Zaczyk (n 71) 705; in a similar vein F Melloh, Eénbeitliche Strafzumessung in den Rechtsquellen des ICC-
Statuts (Duncker & Humblot 2010) 84. — GP Fletcher and JD Ohlin, Defending Humanity (OUP 2008),
apply the Kantian theory of self-defence in criminal law — as a defence not only of one own rights
but (also) of the legal order as a whole (at 76, 79, 83-85) — to the international order, and advocate
on this basis a presumptive right of every State to intervene against aggression (until the Security
Council takes action under Chapter VII, at 44-45, 76-78, 84-85) and — more relevant in our context —
humanitarian intervention in defence of national groups (but not the human rights of individuals, at
129, 133-134, 145-147). For a very thoughtful critical review see G Binder, ‘States of War: Defensive
Force Among Nations’ (2009) 7 Ohio State Journal of Criminal Law 439, 439 basically arguing that
the Kantian analogy is flawed on its premise since there exists no international legal order in the
Kantian sense of a liberal, republican State in the first place (at 442-446, 461). Crit. of a pure human
rights based approach also M Kohler, “Zum Begriff des Vélkerstrafrechts‘(2003) 11 Jahrbuch fiir
Recht und Ethik 435, 451-454 for whom the (truly) ‘universal crime® consists in the ‘negation of the
constitutional and at the same time international legal capacity (...) of a collective entity (people) or
state’ (‘Negation der Verfassungs- und zugleich Vélkerrechtsfihigkeit (...) eines Verbandes [Volkes]
bzw. Staates’, at 457; transl. K.A.). For K6hler ICL (the ‘universal crime’) can only be justified if it
affects the ‘basic relationship as defined by public international law’ (‘Vélkerrechtsverhiltnis’), i.e., if
it negates the legal status or subjectivity of a collective entity (group, people, state), as for example by
the crime of genocide and certain (universal) crimes against humanity. If the respective crime does
not affect this “Volkerrechtsverhiltnis’, eg in the case of non-international armed conflict crimes,
ICL finds its limit in the — insofar as they exist — inalienable state sovereignty of this basic interna-
tional law relationship (ibid, 454-463). Contra Kohler Jesse (n 20) 66-67.

82 Max Webet, Gesamtausgabe Max Weber — Abteilung 1, Band 22, Teilband 3: Recht (Mohr Siebeck, 2010)
5991t Conc. H-G Soeffner, ‘Individuelle Macht und Ohnmacht in formalen Organisationen®, in K
Amelung (ed), Individuelle Verantwortung und Beteilignngsverbdltnisse bei Straftaten in biirokratischen Organisa-
tionen des Staates, der Wirtschaft und der Gesellschaft (Pro Universitate 2000) 13, 27.

83 In a similar vein focusing on the self-determination of the autonomous individual as the starting
point of any legitimate basis of a public criminal law Meyer (n 34) 653-6, 694-6, 930-2.
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crime with regard to the inter-personal relationship of citizens; on the general,
universal level, supranational punishment operates as a restitution of the universal
law and peace, equally violated by the international crime.?* Thus, the international
wrong has to be negated by way of (supranational) punishment.?> In a similar vein,
Reinhard Merkel®¢ and Klaus Giinther8” demand stigmatization and punishment
with a view to the confirmation and reinforcement of fundamental human rights
norms. Last but not least, Frank Neubacher sees the legitimacy of international
criminal tribunals in the gravity of the crimes to be prosecuted and thus the pro-
tection of universal legal interests.58

Other scholars employ a more cosmopolitan vision which can also be traced
back to the Kantian idea of a Weltbiirgerrecht,? and to his concept of human
dignity, focusing on people instead of States as subjects of the international or-
der.” Human dignity is here also understood as a moral source of subjective rights
of all people,! of universally recognized human rights®? which ultimately have to

84 K Gierhake, Begriindung des V'olkerstrafrechts anf der Grundlage der Kantischen Rechtslehre (Duncker &
Humblot 2005) 165-166, 297, 299 and passim.

85 ibid, 287.

86 Merkel (n 46) 348-349 (referring to Kant’s Eternal Peace), 344-345 (recognizing a normative
hierarchy between [ius cogens] norms of the universal State community and the legal power of one
of its members) and 349-350 (confirmation of norms by ICL).

87 (n 76)

88 Neubacher (n 19) 415ff.

89 See, apart from the following, also A Garapon, ‘“Three Challenges for International Criminal Jus-
tice” (2004) 2 JIC] 716 (arguing for a cosmopolitan, human rights based approach); Reuss (n 26) 18-
20, 54-55 (claiming a right of self-defence of world citizens against State violence and the ius puniendi
of the civil world [citizen] society). On Kant’s ultimate aim of a ‘cosmopolitan republic’ (not a multi-
level legal order as a precursor to a League of Nations with supranational powers) see recently P-A
Hirsch, ‘On the (Im)Possibility of a Constitutionalization of International Law from a Kantian Point
of View’ (2012) 4 GoJIL 479, 483ff (500ff).

9 cf | Rawls, The Law of Peoples (Harvard University Press 1999) 23ff and passim. In a similar vein A
Buchanan promotes ‘a conception of international law grounded in the ideal of protecting the basic
rights of all persons’ (A Buchanan, Justice, Legitimacy and, Self-Determination: Moral Foundations for Inter-
national Law [OUP 2004] 290). See also Koskenniemi, ‘Legal Cosmopolitanism: Tom Franck’s Messi-
anic World® (n 55) 473 distinguishing ‘cosmopolitans‘ from ‘internationalists‘ in that the former ‘had
little faith in States and saw much more hope in increasing contacts between peoples.® Last but not
least, a (pluralist) conception of international law focusing on micro legal processes at the grassroots
level also starts from the people (bottom) instead of the State (top), see Berman (n 57) 306 referring
to Michael Reisman’s approach. For such a bottom-to- top approach most recently also Reuss (n 26)
68-69 (‘horizontal” human rights between and from human beings), further arguing that the rights
coupled to the individual’s position as subject of international law also entails duties (71-78).

91 See n 81.

92 ] Waldron, ‘How to Argue for a Universal Claim’ (1999) 30 Columbia Human Rights Law Review
305, 313 (‘some human rights standards ... upheld everywhere in the world.”). This view is also taken
by some eminent practitioners, see eg L. Arbour, The Rise and Fall of International Human Rights, (Inter-
national Crisis Group lecture, 27 April 2011), http://www.ctisisgroup.org/en/publication-
type/speeches/2011/the-rise-and-fall-of-international-human-rights.aspx accessed 11 August 2012
(‘So we see at play in North Africa, and increasingly more broadly in the Arab world, what their
authoritarian masters had always been hard at work to deny: the universality and indivisibility of



Punishment without a sovereign? 181

be protected by a universal, interculturally recognized” criminal law.?* It is a form
of cosmopolitanism based on principles of reason with a claim of universal validi-
ty.” Indeed, there is a unique mixture of a concrete consideration and an abstract
claim which dismisses any general relativistic cultural challenge,” partly as a result
of post-modern theories of legal pluralism.”” The concrete consideration consists
of the reference to concrete violations of fundamental human rights, translated
into severe crimes against fundamental legal values of humanity and codified as
international core crimes in Art. 5-8 of the ICC Statute, which can hardly be ap-

human rights.; available at http://www.ctisisgtoup.org/en/publication-type/speeches/2011/ the-
rise-and-fall-of-international-human-rights.aspx).

93 See for example D Rossner, ‘Kriminalrecht als Kontrollinstitution®, in O Hoéfte, Gibt es ein interkul-
turelles Strafrecht? - Ein philosophischer Versuch (Suhrkamp 1999) 121, 137 (‘Bei einer menschenrechtli-
chen Rechtfertigung und Inhaltsbestimmung des Kriminalrechts ist eine kulturibergreifende Straf-
befugnis ... zweifellos gegeben.?); W Hassemer, “Vielfalt und Wandel. Offene Horizonte eines inter-
kulturellen Strafrechts, in Hoffe, ibid, 157, 174-175, 179-180 (agreement regarding ‘Achtung grund-
legender Rechtsverletzungen’, criminal law as ‘menschenrechtsschiitzende Antwort) but more cauti-
ously at 172-173 (‘Anfang einer Entwicklung ... in welcher der ‘groBe Fremde’ sich uns anverwan-
delt und wir uns thm ...”). Critical of the idea of an intercultural criminal law Pastor (n 13) 116ff; also
S Scheerer, ‘Die Kriminalstrafe als Kulturerbe der Menschheit?’, in Eser, Hassemer and Burkhardt (n
37) 345-355, 347 arguing that the universality of criminal law is only a ”Mythos®. On the theoretical
framework see D. Demko, “‘Strafrechtskulturen® im Kontext von Europiisierung und Internationa-
lisierung des Strafrechts’, in J.-B. Ackermann/F. Bommer (Hrsg.), Liber Amicorum Mattin Vonplon
(Schulthess 2009), 95 ff.; J. Vogel, ‘“Transkulturelles Strafrecht’, (2010) 157 GA 1 ff.

94 From this the duty to prosecute and punish often alluded to in human rights law (see instead of
many D Orentlicher, ‘Settling Accounts: The Duty to Prosecute Human Rights Violations of a Prior
Regime’ [1991] 100 YJIL 2537, 2537ft.) follows as a corollary.

9 Koskenniemi, ‘Legal Cosmopolitanism: Tom Franck’s Messianic World* (n 55) 475-477 distin-
guishing between three types of cosmopolitanism (deep-structural, rational/principled and postmod-
ern/legal pluralist).

96 In a similar vein rejecting the relativistic challenge to a universal concept of human rights MJ
Perry, ‘Are Human Rights Universal? The Relativist Challenge and Related Matters’ (1997) 19 Hu-
man Rights Quarterly 461 (471: ‘Human beings are all alike in some respects that support generaliza-
tions both about what is good and about what is bad, not just for some human beings, but for every
human being’) and Bielefeldt (n 60) 104 (12-13), 17, 1154 (145 (identifying a ‘core of an intercul-
tural, overlapping consensus’); in a similar vein Fisher (n 27) 61; Mahlmann (n 48) 317-320.

97 This is, in a way, the flip side of the pluralist, democratic, grassroots account discussed above (n
57 and main text): Legal pluralism is a descriptive, not normative theory; it does not provide for a
hierarchy of norms but accepts all the norms and sources recognized, in principle, as equal; see
Berman, (n 57) 327-328. Of course, there must be at least some order; see in this sense for an ‘order-
ing pluralism® M Delmas-Marty, Ordering Pluralism — A Conceptual Framework for Understanding the Trans-
national Iegal World (Naomi Norberg tr, Hart Publishing 2009 [translation from French]); instructive
review by M. Kubiciel, ‘Book Review: Mireille Delmas-Marty, Ordering Pluralism — A Conceptual
Framework for Understanding the Transnational Legal World, Hart Publishing, Oxford 2009” (2011)
22 CLF 433. Also, if one believes in the moral authority of norms (n 59 and main text) there is a
limit to relativism, namely if fundamental human rights and international core crimes are at stake (cf
Delmas-Marty, ibid, 104 arguing that ‘|C]riminalisation seems to be imposed by the universalism of
values, which leads to punishing the “worst® international crimes.‘; conc. Kubiciel, ibid, 438).
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proved of by any culture.”® The abstract claim refers to the underlying moral posi-
tion of the universal reach of these fundamental human rights and their punish-
ment as international core crimes.”” As a philosophical universalist position, it
cannot be geographically restricted or culturally challenged since there is ‘nothing
about the way in which moral judgments are formed (...) which restricts the range
of their appropriate application’.!® Or, in other words, the validity of a moral
claim is independent from its historic-geographical roots.!?! Indeed, nobody
would seriously claim that Einstein’s theory of relativity applies only in Switzer-
land since it was mainly the fruit of Einstein’s Swiss years.

In line with this argument, Ttbingen philosopher Otfried Hoffe has proposed
a philosophical justification of an international criminal order based on human
rights and justice as universally and interculturally recognized principles. In his
view, the protection of human rights is the most important duty of the comple-
mentary wotld republic and this protection must ultimately be secured by a world
criminal law.!92 Protection by criminal law is the flip side of the prohibition of
conduct violatory of human rights.! The legitimacy of this wortld criminal law
can be guaranteed by limiting its application to the protection of the most basic
human rights - to a kind of ‘ethical minimum’ (Minimalmoral).1%* Such a criminal
law, grounded in human rights in normative terms and universally recognized by
and adaptable to all cultures, is itself intercultural and thus may be applied across
nations and cultures on a universal scale.!% In a similar vein, Jirgen Habermas
defends a concept of human dignity which serves as a moral source of enforceable
(subjective) human (civil) rights.1% It is complemented by a theory of a cosmo-

98 Also Islamic scholats recognize that there is ‘a sufficient degtee of cultural consensus regarding ...
the protection and promotion of human rights...” (AA An-Na’im, “Toward a Cross-Cultural Ap-
proach to Defining International Standards of Human Rights: The Meaning of Cultural, Inhuman,
or Degrading Treatment or Punishment’, in id, Human Rights in Cross-Cultural Perspectives [University
of Pennsylvania Press 1992] 27).

99 The fact that States frequently fail to punish such crimes is generally due to reasons trelated to
national power politics and less to an (open) rejection of the underlying value systems.

100 Waldron (n 92) 307 distinguishing on this basis between respectable concrete (relevant) and
disrespectable general (irrelevant) relativist challenges (307-309).

101 ¢f Mahlmann (n 48) 318.

102 Hofte, Demokratie im Zeitalter der Globalisiernng (n 63) 296

103 Hoffe, Gibt es ein interkulturelles Strafrecht?- Ein philosopbischer Versuch (n 93) 78-79.

104 Hoffe, Demokratie im Zeitalter der Globalisiernng (n 63) 35, 368-369 (,,Die Rechtfertigung eines welt-
staatlichen Strafrechts verbindet sich mit dessen Einschrinkung auf den Schutz der Menschenrech-
te®).

105 Hofte, Gibt es ein interkulturelles Strafrecht?- Ein philosophischer Versuch (n 93) 107-108 (,,Rechtskultu-
ren, die so grundsitzlich anders sind, daf3 sie die menschentechtlich begrindbaren Delikte gar nicht
kennen, sind schwer zu finden; eher dehnt man den Umfang der Strafbefugnis aus. ... Das, wofiir wir
uns nachdricklich einsetzen, finden wir in anderen Kulturen auch; insbesondere tiber das, woriiber
wir uns empdren, empdren sich die Menschen anderswo ebenfalls); Hoffe, Demokratie im Zeitalter der
Globalisierung (n 63) 370.

106 See (n 80) with main text. See already ] Habermas, Die Zeit (Hamburg, 29 April 1999) 1, 6-7, 7
(human rights as subjective rights ‘which have to be implemented in a legal sense.” [‘die im juris-
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politan community with wozld citizens and States as legal subjects whose primary
purpose is to safeguard world security and fundamental human rights as minima
moralia.!”7 On this basis he argues that the ‘establishment of a world citizen State
of affairs’ entails that ‘infringements of human rights (...) are to be prosecuted as
criminal acts within a domestic legal order.’198

Anglo-American theorists come to similar results, albeit focusing more
strongly on international law considerations. Some start from a State’s duty to
protect basic human rights and thus punish offenders. Failing to do so, a State
cannot legitimately object to (international) humanitarian intervention in the form
of supranational prosecutions and punishment. It loses, from a sovereignity per-
spective, the legitimacy to invoke the (absolute) sovereignity defence.!” In fact,
this line of argument is based on the understanding of the international communi-
ty as a community bound together by common values'!” and the existence of an
international constitutional order rooted in the same values (constitutionalization
thesis).!"! A value-based international community does not only stand for ‘State
values’ but also for ‘community values’ of concern to humankind as such, e.g.
universal peace and the protection of fundamental human rights. As to the latter
there exists a minimum, ‘overlapping’ consensus!!? regarding the universal norma-
tive validity of fundamental human rights.!? As a consequence, the international
community, as the holder of the international ius puniendi, has a right to take

tischen Sinne implementiert werden miissen.’; translation IKK.A.]; yet, only if the human rights have
found their ‘seat’ [‘$7#%/] in a global legal order, similar to the fundamental rights of our constitutions,
‘we can take it for granted at the global level that the addressees of these rights will at the same time
be considered as their agents.” [‘werden wir auch auf globaler Ebene davon ausgehen diirfen, dafl
sich die Adressaten dieser Rechte zugleich als deren Autoren verstehen kénnen.’)).

107 Habermas (n 63) 82-96 (86, 92-93). Of course, Habermas acknowledges that his theory has a
utopian element given the current, incipient state of the international order (see already n 63) and the
cultural contingency of a transnationalization of peoples’ sovereignty (ibid, at 89 acknowledging that
the lack of a common culture makes a transnationalization difficult); see also Habermas (n 106)
where he speaks of a ‘sub-institutionalization of the world citizen law’ (‘Unterinstitutionalisierung
des Weltbiirgerrechts’).

108 Habermas (n 106) (‘angestrebte Etablierung eines weltbiirgerlichen Zustandes’ means that Vet-
stoBe gegen die Menschenrechte ... wie kriminelle Handlungen innerhalb einer staatlichen Rechts-
ordnung verfolgt werden.”).

109 In the same vein Paulus, ‘International Law and International Community’ (n 27) 49. — The
sovereignty argument, of course, presupposes that one accepts the underlying concept of absolute
sovereignty in the first place; for a more flexible, relative concept and a discussion see Cryer (n 32)
981-982.

110 See already n 27.

111 See n 64.

112 In the sense of John Rawls’ concept of an ‘overlapping consensus of reasonable comprehensive
doctrines’, i.e., between different political or moral conceptions in a pluralist, liberal society (] Rawls,
Political Liberalism [Columbia University Press 2005] 133-134).

13 Paulus, Die Internationale Gemeinschaft im Vilkerrecht (n 27) 254-260.
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criminal action against the perpetrators of the international core crimes.!'% The
existence of an international legal framework in the sense of a ‘constitutional or-
der’, which protects certain common values, in particular fundamental human
rights, entails, as just mentioned, a limitation of classical State sovereignty (in the
sense of a genuine domaine resérvé) in that States can no longer claim this right if
they fail to protect or even actively violate fundamental human rights.!’> In other
words, the legitimacy of the exercise of State power is predicated on the respect
for fundamental human rights.!1¢ Thus, in essence, the common values recognized
by both the international community and the international constitutional order
limit the sovereignity of Unrechtsstaaten (outlaw States). Such a combined rights
and constitutionality approach is for example advanced by Altman and Wellman if
they invoke a concept of functional sovereignty according to which‘states that do
not sufficiently protect the basic rights of their people have no legitimate objec-
tion to the imposition of ICL on them.”''7 In a similar vein, for Allan Buchanan a
State’s legitimacy hinges on its ability and willingness to protect the human rights
of its citizens; only then the State is delivering justice and can be considered as a
rights-protecting institution. If it fails to do so, alternative (international) instituti-
ons must afford this protection!''s. The same idea is embodied in Larry May’s
security principle, according to which a State’s sovereignty may legitimately be
abridged if it fails to protect the security of its citizen committing egregious rights
violations, thus causing serious international harm.11?

Other Anglo-American authors focus rather on a human rights and human
dignity approach in its own right stressing the — already mentioned — cosmopoli-
tan vision of a world society composed of citizens as subjects in their own rights
with their own world citizen law.'20 Thus, for example, Mark Osiel argues that

114 See O Triffterer, ‘Der stindige internationale Strafgerichtshof — Anspruch und Wirklichkeit!, in
K-H Géssel and O Triffterer (eds), Geddchtnisschrift fiir Heing Zipf (C.E. Miiller 1999) 495, 511/ See
also Paulus, ‘International Law and International Community* (n 27) 53 arguing that the suprana-
tional prosecution of international crimes ‘is a shortcut for the direct and indirect dealings of state
authorities, non-state organizations and businesses, as well as individual citizens, beyond state
boundaries, and for the endeavor to tackle common problems, from the protection of the environ-
ment to the prevention of genocide and famine, for which states alone are unwilling, incapable, or
illegitimate to act unilaterally.”

115 Kleinlein (n 64) 689, 703, 705-706; in the same vein for a full (judicial) review of domestic human
rights issues Broude (n 62) 526 (invoking Kelsen’s restrictive reading of Article 2 (7) UN Charter).
116 Kleinlein (n 64) Ch 7 (in particular 511-537, 613-614), 699-700, 712-713.

117 A Altman and CH Wellman, ‘A Defense of International Criminal Law‘(2004) 115 Ethics 35-67,
46-47, 51.

118 Buchanan (n 90) 87-88.

19 1, May, Crimes against Humanity (CUP 2005) 63-79 (espec. 68-71), 80-95 (Security and international
harm principles operate as a twofold justification on international criminal prosecutions). Crit. on the
harm, but in favour of the security principle Greenawalt (n 20) 1096-1097 (but relating this principle
to the failure of domestic enforcement to be compensated by ICL).

120 Focusing on national law, a similar approach is taken by the theory of legal republicanism’ ac-
cording to which the law in general and the criminal law in particular shall strengthen and promote
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criminal prosecution of State sponsored mass atrocities contribute to social soli-
darity’ embodied in the increasingly respectful way that citizens can come to
acknowledge the differing views of their fellows.!2! David Luban claims with
regard to crimes against humanity that the assault on ‘the core humanity that we
all share and that distinguishes us from other human beings’,'?? on ‘the individuali-
ty and sociability of the victims in tandem’,!?3 converts the perpetrator into an
enemy and a legitimate target of all humankind — a hostis humani generis.!?* Adil
Ahmad Haque, in his ‘retributivist theory of ICL’,!?> brings the (State’s) duty to
protect'? together with the group character of international crimes!?’ and the
human dignity of each individual worthy of protection.!? For him the duty to
punish rests on the ‘relational structure of retributive justice’, i.e., that the ‘offen-
der’s violation of the victim’s right gives rise to a duty of the punishing agent,
owed to the victim, to punish the offender.”’?® Thus, the State’s duty to punish is
‘grounded in the relationship between the three actors’, i.e., the perpetrator, the
victim and the State as the intermediary.!? The State is premised on the effective
discharge of its duty to punish — if it fails to do so international intervention is
warranted.!3! Mark Drumbl wants to replace pure criminal law by a broader, albeit

the idea of a citizens’ society with citizens’ values and virtues (see for a summary of the different
approaches R. Dagger, ‘Republicanism and Crime’, in S Besson and JL. Marti (eds), Legal Republican-
ism. National and International Perspectives (OUP 2009) 147ff, 157; for a discussion and transfer to ICL
see Reuss (n 26) 42-52).

121 M Osiel, Mass Atrocity, Collective Memory and the Law (Transaction Publishers 1997) 22-23, 293.
122D Luban, ‘A Theory of Crimes Against Humanity‘(2004) 29 YJIL 85, 86.

123 ibid, 120.

124 Crit. on the ambiguous terminology A Duff, ‘Authority and Responsibility in International Crim-
inal Law’, in S Besson and ] Tasioulas (eds), The Philosgphy of International Iaw (OUP 2010) 589, 602-
604; K Ambos, ‘Crimes Against Humanity and the International Criminal Court’, in LN Sadat (eds),
Forging a Convention for Crimes Against Humanity (CUP 2011) 279, 282.

125 AA Haque, ‘Group Violence and Group Vengeance: Toward a Retributivist Theory of Interna-
tional Criminal Law’ (2005) 9 Buffalo Criminal Law Review 273.

126 jbid, 305 (... bear the same duty of equal justice to their citizens, and this duty requires the pros-
ecution and punishment of non-state actors.?), 328 (“...response to a failure to protect.’, ‘ground of
the duty to punish ... in an earlier dereliction of duty’ to protect).

127 ibid, 302-304 (crimes against humanity as ‘committed by politically organized groups’ and ‘inflict-
ed on victims based on their group membership...’; albeit considering the group element rather as
an aggravating factor at 308), 326-327 (‘Group perpetration and group victimization challenge the
legitimacy of the state, and thereby explain and justify international intervention.’).

128 ibid, 320 (“... reassert the primacy of shared humanity over group difference and dismantle re-
gimes founded on the premise of unequal moral worth.”), 322 (‘conception of human beings as
members of a single moral community in virtue of their shared status as persons’, ‘broader moral
community founded ... on shared humanity ...’; discussing universal jutisdiction).

129 ibid, 278; as to the duty owed to the victim see also 288.

130 ibid, 283.

131 ibid, 297, 304 (‘Once the moral authority of the state is so thoroughly compromised, the task of
meting out retributive justice falls to the international community’), 306 (“... danger of state indiffer-
ence ot co-option posed by organized groups and the resulting need for a legal basis for internation-
al intervention’). Haque is however critical of the international community as the agent of this inter-
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highly abstract, concept of justice: a ‘cosmopolitan pluralist vision’ fostering ‘an
obligation-based preventative model, operationalized from the bottom-up through
diverse modalities that contemplate a coordinated admixture of sanctions calibrat-
ed to each specific atrocity.”’32 Kirsten Fisher, drawing in particular on May and
Luban, proposes a double ‘severity” and ‘associative’ threshold which has to be
reached to justify the application of ICL.1*3 The former requires that the most
basic human rights protecting the physical security of human beings, being a
prerequisite for the enjoyment of other rights, are jeopardized by the respective
conduct, i.e. it relates to the gravity of the harm caused with a view to physical
security.’®* The associative threshold represents the group or organizational ele-
ment in international crimes in a double sense, ie., the political organizati-
on/group as the aggressor (‘travesty of political organization’) or/and as the ob-
ject of the aggression with the victims belonging to this organization.!3>

Ultimately, an approach based on the core human rights of wotld citizens,
makes us see that a universal legal order, i.e., the order of the world society of
world citizens, is possible by the force of the intrinsic value of its norms!36‘ with-
out a central legislator and a judiciary” (Luhmann)'37 and ‘without the monopoly of
power of a world State and without world government’ (Habermas).!3

Thus, it links human dignity/rights with the idea of a normative international
order. The above mentioned international criminal justice system, if it does not
amount in itself to a proper legal order, rests on this value-based order, its ius
puniendi is derived from autonomous persons united in a world society: ubi socie-
tas ibi ius puniendi.!?? It represents a value judgment expressing the legal and mo-

vention since ’the claim’ that it is ‘our fundamental moral and political unit remains an aspiration
rather than a social fact.” (296-297).

132 M Drumbl, Atrocity, Punishment, and International Iaw (CUP 2007) 207, for more details and con-
crete adjustments see 181£f, 200/

133 Fisher (n 27) 17-26, 30-31, 186.

134 ibid, 17-22, 26, 30-31. For a critical view on the gravity element Greenawalt (n 20) 1089-1095
(arguing that it is insufficient to explain ICL since it does not explain every aspect of it, especially not
why certain crimes are codified as international ones); yet, this reads too much into this element
which is only, as later correctly acknowledged by Greenawalt (1122-1123), an important considera-
tion to distinguish ICL from domestic criminal law.

135 Fisher (n 27) 22-25, 26, 30-31.

136 This intrinsic value manifests itself in the acting of different agents at different levels (cf Burchard
(n29), at 77, 79, 81 with regard to global governance and 1CL).

137 N Luhmann, Das Recht der Gesellschaft (reprint, Suhrkamp 1997) 574 (‘Weltgesellschaft auch ohne
zentrale Gesetzgebung und Gerichtsbarkeit eine Rechtsordnung hat’, ‘Indikatoren eines weltgesell-
schaftlichen Rechtssystems’.). Of course, Luhmann’s approach is premised, in line with his system
theory, on (worldwide) social communication within the one single (global) social system whose
subsystems are held together by certain basic values, in particular fundamental human rights, cf C.
Mattheis, “The System Theory of Niklas Luhmann and the Constitutionalization of the World Socie-
ty’ (2012) 4 GoJIL 625, at 637-8, 643, 644-5.

138 Habermas (n 106) (normative regulation “auch ohne das Gewaltmonopol eines Weltstaates und
ohne Weltregierung zu erreichen®).

139 Meyer (n 34) 695, 931.
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ral necessity to punish macro criminal conduct.!# Its law, the ICL, can be consid-
ered a progress of civilisation'#! and, in this sense, an ethical project.!*? The inter-
national crimes to be prevented and/or punished by this law concern the funda-
mental international values of our international order and the world society; they
may even amount to ius cogens crimes, i.e. crimes of a peremptory, non-derogable
and overriding character.'*> As a consequence, a State on whose territory such
crimes have been committed cannot hide behind the curtain of a post Westphali-
an, Grotian sovereignty concept!** but must make sure that the responsible are

140 cf Bassiouni (n 13) 31ff; E David, ‘Les valeurs, politiques et objectifs du droit pénal international
a 'heure de la mondialisation” (2004) 19 Nouvelles Etudes Pénales 157-169.

141 K Ambos, ‘International Criminal Law at the Crossroads’, in C Stahn and L. van den Herik, Fuzure
Perspectives on International Criminal Justice (Asser Press 2010) 161, 165ff.

142 Insofar I agree with Dubber (n 30) 923 yet he goes too far if he argues that ICL is not law and
rather an ‘ethical-administrative enterprise’ than a legal one. Dubber presents his critique in a gran-
diose, overblown rhetoric but hardly supports it with substantial arguments, let alone with inquiries
into the concrete law. In fact, Dubber is unconcerned with the realities and technicalities of current
ICL, i.e., he does not speak to those who either as practitioners or academics or both apply and
shape ICL.

143 See the definition in Art. 53 Vienna Convention on the Law of Treaties. It is however controver-
sial how far this sus cogens claim can reasonably go, i.e. whether it extends beyond the international
core crimes as codified in Art. 5 ICCSt or if it even encompasses all these crimes, including for
example a// war crimes of Art. 8. There is only clear case law in this respect regarding genocide (Appli-
cation of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide [Bosnia and Herzegovina v.
Serbia and Montenegro], 1.C.J. Rep. 2007, 43, § 161; Armed Activities on the Territory of the Congo [New
Application: 2002] [Democratic Republic of the Congo v. Rwanda), Jurisdiction and Admissibility, 1.C.J. Rep.
2000, 6, § 64; Reservations to the Convention on Genocide, 1.C.J. Rep. 1951, 15, 23; Judgment, Radoslav
Brdanin, [IT-99-36-T], Trial Chamber, 1 September 2004, § 680; Judgment, Goran Jelisic [IT-95-10-T],
Trial Chamber, 14 December 1999, § 60; Judgment, Radisiav Krstic [IT-98-33-T], Trial Chamber, 2
August 2001, § 541; Judgment, Milomir Stakic [IT-97-24-T], Trial Chamber, 31 July 2003, § 500) and
torture (most recently Othman [Abu Qatada v. UK, no. 8139/09,§ 266, 17 January 2012, ECHR 56; sce
also Judgment, Anto Furundzija [IT-95-17/1-T], Trial Chamber, 10 December 1998, §§ 153-157;
Judgment, Zenil Delalic et al. [IT-96-21-T], Trial Chamber, 16 November 1998, § 454). Judgment,
Zoran Kupreskic et al. (IT-95-16-T), Trial Chamber, 14 January 2000, § 520 has taken a broader ap-
proach (‘Furthermore, most norms of international humanitarian law, in particular those prohibiting
war crimes, crimes against humanity and genocide, are also peremptory norms of international law
or jus cogens ..."); in the same vein Bassiouni, (n 13) 178. Further, the ILC,Draft articles on Responsi-
bility of States for Internationally Wrongful Acts®

<http:/ /untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaties /9_6_2001.pdf>, 112 lists
aggression, slavery, slave trade, racial discrimination and apartheid as ius cogens crimes. Some scholars take the
same view regarding rgpe (see D Mitchell, The Prohibition of Rape in International Humanitarian
Law as a Norm of Jus Cogens: Clarifying the Doctrine’ (2004-2005) 15 Duke Journal of Comparative
& International Law 219, 219; S Sungi, ‘Obligatio Erga Omnes of Rape as a Ius Cogens Norm: Examin-
ing the Jurisprudence of the ICTY, ICTR and the ICC’[2007] 7 European Journal of Law Reform
113, 127, 140ff).

144 For an inspiring critical account of the Westphalian system (which allegedly established the basis
of the community of sovereign states and thus of the current international legal order where political
authority is primarily conceded to states) S Strange, ‘The Westfailure System’ (1999) 25 Review of
International Studies 345, 345 pointing to its failures with regard to the worldwide financial and
environmental crisis.
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held accountable; otherwise the international community or third States (universal
jurisdiction) will have to take care of them.

4. Conclusion

A supranational ius puniendi can be inferred from a combination of the incipient
stages of supranationality of a valued-based world order and the concept of a
world society composed of world citizens whose law — the ‘world citizen law’
(Weltbiirgerrecht) — is derived from universal, indivisible, and interculturally
recognized human rights predicated upon a Kantian concept of human dignity. In
fact, this combination of the collective and the individual is implicit in the
preamble of the ICC Statute referred to at the beginning of this paper: on the one
hand, it relates to the collective level — ‘international community’, ‘peace, security
and well-being of the world’ — and on the other hand to the individual level —
crimes, perpetrators, victims. As to the collective level it has been argued in this
paper that international core crimes affect the international community as a whole
and thus this value-based community has a right to take criminal action against the
perpetrators of these crimes.!#> Thus, it is the carrier of the international ius puni-
endi. In a similar vein, according to the constitutionalisation thesis, the justificati-
on of authority under international law, i.e., the legitimacy of the exercise of State
power, is predicated on the respect for fundamental human rights.!4¢ As to the
individual level, the starting point is a conception of international (criminal) law
which focuses on the people and takes their rights seriously.'#” Taking human
rights, and citizens as subjects of these rights, seriously shifts the focus from the
collective (sovereign States) to the individual (citizens as subjects of rights) and
derives the ius puniendi from the violations of universally, transnationally and
interculturally recognized rights of individuals.

145 See on this value-based conception of international community n 110, 112-114 and main text.
146 See n 111, 115 and 116 and main text.
147 See n 90.



Enemy and Criminal
Analysis of the Different Structures of Legal Protection

Taira Nishi

Vor allem war das romische Recht imstande, den Feind, den Aos#s, vom Rauber und vom
Verbrecher zu unterschieden. [...] Die Fihigkeit, einen justus hostis anzuerkennen, ist aber

der Anfang allen Volkerrechts
Carl Schmitt, Der Nonos der Erde

I. Introduction: Concept of the “Enemy”

It is sometimes forgotten, or ignored, that “enemy” is a crucially important legal
concept in the tradition of international law. The term “enemy” implies a positive
status, regulated and protected by the law. Discussing the laws applied in armed
conflicts, classical international law scholars carefully distinguish the enemy from
the brigand. The former is a legitimate belligerent, regulated and protected by the
laws of war, while the latter is a mere criminal organization, which does not de-
serve the respect and protection due the belligerent.
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We will later trace more carefully this interesting tradition, which dates back to
Roman law.! Here, as an introduction, the words of Emer de Vattel are referred
to.

L’ennemi particular est une personne qui cherche notre mal, qui y prend plai-
sir: I’Ennemi public forme des prétensions contre nous, ou se refuse aux notres,
et soutient ses droits, vrais ou prétendus, par la force des armes. La premier n’est
jamais innocent; il nourit dans cceur I'animosité et la haine. Il est possible que
I’Ennemi public ne soit point animé des odieux sentimens, qu’il cherche seulement
a soutenir ses droits. Cette observation est nécessaire, pour régler les dispositions
de notre cceur, envers un Ennemi public.?

Looking at the above sentences, it is evident that Vattel cleatly distinguishes
the “Ennemi (public)” from the “ennemi (particular).” The “ennemi” does harm
to us by their own vicious intention, while the “Ennemi” asserts their true or os-
tensible rights against us by use of armed force. It is possible that the “Ennemi” is
not motivated by odious sentiments but that they merely seek to assert their
rights. This distinction leads to the positive status of the “Ennemi.” We do not
have the right to kill those “Ennemi” soldiers who surrender to us.? They enjoy
the prisoner-of-war status (POW status), and should neither be killed nor treated
harshly unless they themselves have committed criminal acts, such as violation of
the laws of war.#

It is noteworthy that Vattel argues for this prisoner-of-war status of the “En-
nemi” soldiers in the chapter dealing with the rules applied in just war, that is, the
rules which are still #of modified by the concept of formal war (Guerre en forme)
based on the voluntary law of nations (droit des gens volontaire).> According to Vattel,
natural law authorizes us to resist the violence of the “Ennemi” who unjustly at-
tacks us, and even to take their lives if necessary.® However, the same natural law
puts a limitation on this right to kill the “Ennemi”: they should be treated as pris-
oners of war if they surrender. That is to say, we have to guarantee prisoner-of-
war status even in relation to the “Ennemi” who wages war against us without just
cause.

In clear contrast, Vattel admits that the “ennemis” who undertake an informal
and illegitimate war (or, a brigandage) are not treated as prisoners of war, and that

1 See infra Chapter 111, sections 2 and 3.

2 Emer de Vattel, Le droit des gens ou principes de la loi naturelle, appliqués a la conduit et anx affaires des
nations et des souverains (1758), reprinted in James Brown Scott ed., #he Classics of International Law
(1916), Book 3, Chapter 5, §69.

3 Ibid., Book 3, Chapter 8, §140.

4 Ihid., §§149-150.

5 The title of Chapter 8 of Book 3 is “Du Droit des Nations dans la Guerre, et 1°. De ce qu’on est en
droit de faire et de ce qui est permis, dans une Guerre juste, contre la personne de ’Ennemi.” The
concept of formal war is introduced in Chapter 12 of Book 3. In the institution of the voluntary law
of nations, Vattel says, the formal war must be regarded as just on both sides (§190).

6 Vattel, supra note 2, Book 3, Chapter 8, §139.
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they may be executed as criminals.” In Vattel’s work, there is a subtle, but not
vague, distinction between the “Ennemi” and the “ennemi.” For him, the “En-
nemi” who wages unjust war is different in its nature from the “ennemi” who
commits brigandage.

It is regrettable, as well as informative, that a prominent international law
scholar in the beginning of twentieth century was not so sensitive to this distinc-
tion as to maintain it in his English translation of the classic of international law.
He translated both “Ennemi” and “ennemi” into a single word “enemy.”®
In this article, the concept of the enemy means the “Ennemi” in the sense of Vat-
tel’s books, that is, the belligerent status regulated and protected by the laws of
war. This may sound strange to some lawyers, because today the word “enemy” is
sometimes used not to signify a positive legal status, but to symbolize the denial of
the status. During the “war” against al Qaeda and its affiliates, the Bush admin-
istration called the Guantanamo detainees “enemy combatants” and, at the same
time, denied the “obligation to grant al Qaida and Taliban forces POW status.”
The persistent use of the term in such a context has given a new legal meaning to
the term of “enemy combatant.”!0 The 2009 edition of Parry and Grant’s Encyclopae-
dic Dictionary of International Law explains the new meaning as follows:

“Following the 9/11 attacks, the US administration asserted the right to classi-
fy individuals as enemy combatants, thereby denying them the protection applica-
ble to prisoners of war under the Geneva Convention of 1949 and to civilians
under the U.S. Bill of Rights.”1!

From a historical point of view, however, it seems an undesirable deviation to
use the term “enemy” to deny the protection that has been guaranteed to the very
“Ennemi” in the sense of classic international law.

7 Ibid., Book 3, Chapter 3, §68.See infra note 118.

8 Translated by Chatles G. Fenwick, The Law of Nations or the Principles of Natural Law Applied to the
Conduct and to the Affaires of Nations and of Sovereigns (1916).

9 Guantanamo Detainees Fact Sheet, United States Department of Defense (February 13, 2004).

10 Jennifer Bond, “The Language of War: A Battle of Words at Guantanamo Bay,” Appeal: Review of
Current Law and Law Reform, Vol. 10 (2005), pp. 78-81.

11 John P. Grant and J. Craig Barker eds., Parry and Grant’s Encyclopadic Dictionary of International 1aw
(3td ed., 2009), sub verbo “enemy combatant.”
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I1. Background: Request for the Law of Transnational
Armed Conflicts Founded on Asymmetrical Structure

1. Symmetrical Structure of War

The measures invoked against an enemy are called “war” in classic international
law. A distinct character of the law of war is its symmetrical structure.

“Krieg ist bewaffnete Selbsthilfe einer staatlichen Macht im Widerstreit mit ei-
ner andern staatlichen Macht. [*] In der Regel ist der Krieg ein Rechtsstreit zwi-
schen Staaten als Kriegsparteien tiber 6ffentliches Recht.”12

The war in the classic sense is not coercive law enforcement by the authority
with the duty and competence to maintain the international order against those
who are seriously disturbing the order, but it is a legal dispute, or lawsuit, about
the public rights between the States, each of which pursues its alleged rights by
self-help. Just as in a lawsuit, each party to war stands on equal footing and is
subject to the same regulations of the law of war (7us in bello).

This principle of equal application was not abandoned when the strict legal re-
striction was imposed on the use of force in international relations during the first
half of twentieth century. Even under the regime of the United Nations, where

12 Johann C. Bluntschli, Das moderne 1/ dlkerrecht der zivilisierten Staaten als Rechtsbuch dargestellt (2nd ed.,
1872), §§510-511. See snfra text accompanying notes 124, 125 and 126. One can easily find the equiv-
alent formulations in classic works. “La Guerre est cet état, dans lequel on poursuit son droit par la
force.” “La Guerre publique est celle qui a lieu entre les Nations ou les Souverains, qui se fait au
nom de la Puissance publique, et son ordre” (Vattel, supra note 2, Book 3, Chapter 1, §1/§2); “Ein
Rechtsbegriff wird der Krieg erst, wenn man sich ihn als Anwendung des duB3ersten selbst vernich-
tenden Zwanges wider einen Anderen denkt, zur Realisirung rechtlicher Zwecke bis zur Erreiche-
rung derselben. Es ist mit anderen Worten die duBlerste Selbsthilfe” (August Wilhelm Heffter, Das
Eurgpdische V'olkerrecht der Gegenwart anf den bisherigen Grundlagen, Vol. 2 (5th ed., 1867), §113); “The
independent societies of men called states acknowledge no common arbiter or judge, except such as
are constituted by special compact. The law by which they are governed, or profess to be governed,
is deficient in those positive sanctions which are annexed to the municipal code of each distinct
society. Every state has therefore a right to resort to force as the only means of redress for injuries
inflicted upon is by others” (Henry Wheaton, Elements of International Iaw with a Sketch of the History of
the Science (18306), Part 4, Chapter 1, §1). Such a formulation of war as self-help was often criticized by
scholars with more “realistic” mindsets, especially at the beginning of the twentieth century. In his
famous book published in 1906, Oppenheim pointed out: “[tlhose writers who define war as the
legal remedy of self-help to obtain satisfaction for a wrong sustained from another State, forget that
war have often been waged by both parties for political reasons only” (Lassa Oppenheim, Inzernation-
al Law, Vol. 2 (1906), Chapter 1, §54). Westlake argued, “[i]nternational law did not institute wat,
which it found already existing, but regulates it with a view to its greater humanity.” “Neither to the
claims which furnish the reason or the pretext for war, nor to international law so far as it may
pronounce such claims to be just, does war stand in the same relation in which an execution stands
to the claim of a plaintiff or to the law of the land under which it is put forward.” John Westlake,
International Law, Part 11 (1907), Chapterl, pp. 3-4.
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aggression is explicitly forbidden, it is generally accepted that “[o]nce hostilities
have begun, the rules of international humanitarian law apply with equal force to
both sides in the conflict, irrespective of who is the aggressor.”!3 One may feel
uncomfortable with this principle, because “[t]o place the aggressor and the victim
of that aggression on an equal footing as regards the application of humanitarian
law appears to contravene the general principle of law that no one should obtain a
legal benefit from his own illegal action.”!* It is the reason why discriminatory
application of the law of war against the aggressor was insisted on by a prominent
scholar after the World War I1."> Quincy Wright argued that war in the legal sense
had been “outlawed” and that international law no longer recognized a “state of
war” in which the belligerents are legally equal.'® According to him, “[t|he relation
of the international community to an aggressor is analogous to the relation of the
national state to rebels.”’” In this asymmetrical conception of aggressive war, he
denied the aggressor any belligerent powers, including the power to destroy for-
eign armed forces.!8

However, such an argument for discriminatory application has not been ac-
cepted in the mainstream of international law. In principle, the aggression, ze., the
violation of zus ad bellum, does not lead to discrimination against the aggressor in
the application of ius in bello. This separation of ius in bello from zus ad bellum is of-
ten explained from the viewpoint of legal policy. First, it is sometimes difficult to
determine in a particular case which side is the aggressor. Second, humanitarian
protection should be equally guaranteed to @/ civilians and protected persons,
even if they happen to belong to a wrongdoing state. Third, because the law of
armed conflicts can only function under conditions of reciprocity, the aggressor
could not be expected to observe the rules of the law of armed conflicts if they
were denied reciprocal protection of the law for their own side.!” Such an explana-

13 Dieter Fleck ed., The Handbook of Humanitarian Law in Armed Conflicts (1999), p. 7.

14 Ibid., pp. 7-8.

15 Quincy Wright, “The Outlawry of War and the Law of War,” Awmerican Journal of International Iaw,
Vol. 47 (1953), pp. 365-376. Before World War II, discriminatory application against the aggressor
was already proposed as /ex ferenda. Discriminatory clauses were brought forward in the Draft Con-
vention on Rights and Duties of States in Case of Aggression (1939), prepared under the auspices of
the Harvard Law School— the reporter was Philip C. Jessup, and Wright also took part in the re-
search as one of the advisers. For example, Article 3 of the draft says that “an aggressor does not
have any of the rights which it would have if it were a belligerent” while “[a]n aggressor has the
duties which it would have if it were a belligerent” American Journal of International Law Supplement,
Vol. 33 (1939), p. 886.

16 Wright, supra note 15, p. 365.

17 Tbid., p. 366.

18 Ibid., pp. 370-371.

19 Robert Kolb and Richard Hyde, A Introduction to the International Law of Armed Conflicts (2008), pp.
23-25; Hersch Lauterpacht, “The Limits of the Operation of the Law of War,” British Year Book of
International Law, Vol. 30 (1953), pp. 211-224. Wright admitted that reciprocity is a necessary condi-
tion for the observance of the law of war during hostilities and that humanitarian rules should be
equally applied on both sides (Wright, s#pra note 15, p. 376). Article 14 of the Draft Convention on
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tion implies that the practical and humanitarian reasons predominate over the
logical incoherence held by the legal non-discrimination between the law-violating
aggressor and the victim suffering from that aggression.

From the viewpoint of the theoretical tradition of the international law
though, the recognition of the protection for the belligerent irrespective of cause
of war is not as incoherent as it appears. The just war doctrine does not always
exclude the possibility that a state waging war without just cause enjoys a belliger-
ent status protected by the law of war. As seen above, Vattel says that the soldiers
of the enemy State waging an unjust war are given the prisoner-of-war status with-
in the system of the just war doctrine.?0 Generally speaking, a typical just war doc-
trine consists not only of the just cause question but also of two other questions
about authority and right intent.?! As Heather A. Wilson appropriately pointed
out, in her excellent book concerning the legal status of the national liberation
movement, that the problem as to the belligerent status of an armed organization
and the combatant status of its soldiers is more concerned with the authority to
use force than the just cause to use force.?2 Therefore, standing within the system
of a just war doctrine, one can reasonably say that if an armed organization is
recognized as having the authority to wage war, the organization cannot be treated
as a brigand and its members can enjoy the combatant status even in a war with-
out just cause.”> Namely, the just war doctrine does not always squarely conflict

Rights and Duties of States in Case of Aggression (1939) also requires the observance of humanitari-
an rules in the case of aggression (s#pra note 15, p. 905).

20 Indeed, Vattel maintains elsewhere that those who take up arms without just cause have absolutely
no rights in the system of just war doctrine (“Quiconque prend les armes sans sujet légitime, n’a [...]
absolument aucun droit”). However, this sentence is located in the chapter about the sozereign who
wages an unjust war (Vattel, supra note 2, Book 3, Chapter 11. De Sonverain qui fait une Guerre injuste).
It means that the sovereign State, as the legitimate authority, bears the responsibility in natural law
for waging an unjust war and should endure its negative legal effects. According to Vattel, this does
not entail as a consequence the negation of the prisoner-of-war status of the soldiers who take part
in the hostilities under the legitimate authority. See also 7#zfra text accompanying note 106.

20 Thomas Aquinas, Summa Theologiae, secunda secundae, q.40, a.1. Thomas Aquinas formulated
three conditions for just war: First, war should be waged by the command of the supreme authority;
secondly, war should be waged for a just cause, Ze., “to avenge wrongs, when a nation or state has to
be punished, for refusing to make amends for the wrongs inflicted by its subjects, or to restore what
it has seized unjustly”’; and thirdly, “the belligerents should have a rightful intention, so that they
intend the advancement of good, or the avoidance of evil.”’James Brown Scott, The Spanish Origin of
International Law: Francisco Vitoria and His Law of Nations (1934), p. 192.

22 Heather A. Wilson, International Law and the Use of Force by National 1iberation Movements (1988,
reprinted in 2003), pp. 13-33, especially pp. 14-16.

23 Who has the authority to use armed force was a fundamental question of the just war theory in the
medieval society, where the monopoly over legitimate violence had not yet been accomplished. The
authority question often played a central role in the medieval just war theory. “The most crucial issue
in any just war theory is the locus of authority capable of waging war. [...] Gratian’s major concern
was to limit the execution of justice to officials acting on legitimate authority. Only in this way could
he prevent uitio vindicta, and the avenging of injuries from degenerating into unrestrained vengeance
and brutality. The text in quaestio 2 [Decretum Gratiani, pars 2, causa 23, quaestio 2], in asserting
that a just war must be waged on authority, set in motion the whole sequence of legal consequences
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with the symmetrical structure of the law of war as far as belligerent status can be
founded on the recognition of the authority to wage war.?* By contrast, the sym-
metry is more fundamentally challenged by the argument which denies the legiti-
mate authority to use armed force to one side of war, or international armed con-
flict in the current terminology. This is one of the most urgent legal problems
which profoundly influence the structure of the law of armed conflict.

The law of armed conflict is not exclusively founded on the symmetrical struc-
ture, even in its traditional form. Two important exceptions are to be briefly men-
tioned here: the belligerent occupation and the civil war. As for the occupation,
the occupying power has the legal competence to enforce law and order in the
occupied territory.?> According to the traditional conception of war, those citizens
who unofficially continue the warfare in the occupied territory after the defeat and
retreat of the regular army on their side (so called partisans) are, in principle, not
regarded as enemy soldiers with combatant status, but are treated as criminals and
punished by the occupying power which has law enforcement authority. Namely,
there exists an asymmetrical war between the occupying power as a law enforce-
ment authority and the partisans who are regarded by the authority as law-
breaching offenders. It is remarkable that the act of partisanship itself has not
been prohibited by international law. Rather, the practices of international law in

and moral cautions attendant upon the just wat.” (Frederic H. Russell, The Just War in the Middle Ages
(1977), pp. 68-69.)

24 The just war doctrine is primarily based on Roman law, which often attached the first importance
to the authority question, that is, the distinction between the enemy, which wages war under the
legitimate authority, and the brigand, which recourses to violence without such an authority. “For
war to be recognized as such in ancient Roman law, the opponent had to be considered specifically
as enemies, since not all acts of violence were committed by public enemies of Roman Empire. The
legal notion of hostes was therefore fundamental to the Romanists’ analysis of war. [...] Accursius
attempted to distinguish between a full state of war with publicly-declared Aoszes and hostilities with
people having no legal relations with Rome. The war against hostes he termed bellum, while other
forms of hostility he termed guerra. The situations differed legally, for in a guerra there was no right of
postliminium.” (1bid., p. 49.) It has been well known among international law scholars that Balthazar
Ayala (1548-1584) set the legitimate authority above the just cause. Ayala was a Spanish lawyer with
ample knowledge of Roman tradition who published a work on the law of war in the age of Dutch
Revolt. Wilhelm G. Grewe described his doctrine as follows: “Das formale Kriterium der auctoritas
des Kriegfithrenden hat in seinem Denken ein solches Gewicht gewonnen, daf3 Ayala die Frage, ob
die Rebellen etwa cine justa causa vertreten, iiberhaupt nicht erértert. Uberhaupt spielt die Frage des
gerechten Grundes zum Kriege in seinen Ubetlegungen nur eine untergeordnete Rolle.” Epochen der
Volkerrechtsgeschichte (2nd ed., 1988), p. 246. See also Henry Wheaton, History of the Law of Nations in
Eunrope and America (1845), p. 44; John Westlake, Chapters on the Principles of International Law (1894), pp.
32-33. About the similar concepts of war and enemy in the work of Alberico Gentili (1552-1608), an
Oxford Roman Law professor from an Italian family, see Grewe, supra note 24, p. 246.

25 This competence of the occupying power is taken for granted by the provisions of the Hague
Regulations Respecting the Laws and Customs of War on Land (1907) and the Geneva Convention
IV (1949) section III. According to a classic, as well as somewhat realistic formulation, “[a]n occu-
pant having authority over the territory, the inhabitants, whether subjects of the enemy or of neutral
States, are under his sway and have to render obedience to his commands.” Oppenheim, s#pra note

12, p. 174.
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the twentieth century had the tendency to legitimate the act of partisanship by the
extension of the combatant status.?6 In international law, partisans have been cat-
egorized into “unprivileged combatants,” ze. those combatants who do not enjoy
the protection which is guaranteed to legitimate combatants. It is reasonable to say
that, in the traditional conception of the law of war, “individuals or groups who
used force against a State but did not qualify as legitimate combatants were crimi-
nals under municipal law but were not criminals in international law.”?’ In this
conception, the occupying power punishes the partisans on the basis of its own
interest and law. Even after the adoption of the 1949 Geneva Conventions,? a
prominent scholar of the law of war formulated this traditional conception as
follows:

“Subject to the general limitation of reasonableness and the specific limitation
imposed by the Hague Regulations and the Geneva Convention relative to the
Protection of Civilian Persons in Time of War, international law permits a bellig-
erent occupant to prohibit and punish, but does not itself prohibit, conduct by
inhabitants of occupied areas which is hostile to him or which is inconsistent with
the security of his forces or administration.”?’

Civil war also has an asymmetrical structure. Although some classic interna-
tional law scholars explicitly admit that an insurgent organization is to be regarded
as a party to war on the condition that it reaches some standard of statechood, it
is the generally accepted view these days that insurgents do not enjoy the belliger-
ent status except in very rare cases in which their belligerency is recognized by the
state, and that they may be exposed to severe punishment by the law enforcement
authority for ordinary crimes under municipal law, such as murder, subversive
activities, and treason.’! In spite of the recent remarkable development of the law

26 See /nfra text accompanying notes 34, 35 and 36.

21 Wilson, supra note 22, p. 22. Today, the possibility should not be ignored that partisans are crimi-
nals under international law, e.g., when they commit international crimes prescribed in the Rome
Statute of the International Criminal Coutt.

28 Article 4A(2) of the Geneva Convention III remarkably extended the prisoner-of-war status to
members of “organized resistance movements” who fulfill some conditions, such as “having a fixed,
distinctive sign, recognizable at a distance.”

29 Richard R. Baxter, “The Duty of Obedience to the Belligerent Occupant,” British Year Book of
International Law, Vol. 27 (1950), p. 266.

30 “Eine bewaffnete Partei, welche nicht von einer bestehenden Staatsgewalt zur Gewaltibung er-
michtigt worden ist, wird dennoch insofern als Kriegspartei betrachtet, als sie als selbstindige
Kriegsmacht organisiert ist und an States Statt in gutem Glauben fiir 6ffentliches Recht streitet.”
(Bluntschli, s#pra note 12, §512.) According to Bluntschli, the interests of humanity require that,
when the political party pursues state-like purposes and is organized like a state, such a party shall
not be treated as “a mass of ctiminals” but as party to war (ibid). Vattel also maintains that the law of
war should be observed in civil war (l Guerre civile) on both sides. Vattel, supra note 2, Book 3, Chap-
ter 18, §294. In civil war, he says, the bond of the society is interrupted and two independent parties
conflict with each other without any common judges, just like two different nations. Ibid., §293.

31 “Until the adoption of Article 3 of the 1949 Geneva Conventions, governments could treat rebels
or members of national liberation movements as criminals under their own municipal laws and
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of non-international armed conflicts concerning the protection of victims, espe-
cially in the context of punishment of serious violations of its rules,? it seems
unrealistic to expect the combatant status to be extended to insurgents in non-
international armed conflicts in the near future. Certainly, as Slaughter and Burke-
White say, most notable about the jurisprudence of the International Criminal
Tribunal for the former Yugoslavia is that “no distinction is made between inter-
national and non-international armed conflict; the same high level of protection is
accorded civilians in both types of war.”’3> However, this never means that the
same high level of protection is accorded soldiers in both types of war.

The outstanding character of these asymmetrical wars in the traditional con-
ception is that they are the mixture of war against the enemy and law enforcement
against the criminal under municipal law. Partisans and insurgents are attacked by
military forces as well as punished by national law enforcement measures. During
the twentieth century, the brutal treatment of captured members of partisan
groups and national liberation movements in colonized areas was a matter of con-
siderable concern in international society. Therefore, the application of the com-
batant status to partisans and “freedom fighters” was required from the humani-
tarian point of view, in order that they are not left to the mercy of the capturing
State.3* This request for the application of the combatant status on both sides, Ze.,
the extension of a symmetrical structure of war to partisan and colonial warfare,

prosecute them as such.” (Wilson, s#pra note 22, p. 37.) Article 3 common to the four Geneva Con-
ventions prescribes the humane treatment of “members of armed forces who have laid down their
arms.” However, the article confirms that its provisions “shall not affect the legal status of the Par-
ties to the conflict.” This means that insurgents are not given the belligerent status on the basis of
this article. Protocol II additional to the 1949 Geneva Conventions (1977), concerning the protec-
tion of victims of non-international armed conflicts, does not include provisions regarding the bel-
ligerent and combatant statuses. Article 6(5) of the Protocol only requires the authority in power to
“endeavor to grant the broadest possible amnesty to persons who have participated in the armed
conflict, or those deprived of their liberty for reasons related to the armed conflict, whether they are
interned or detained” at the end of hostilities. This provision does not deny but presupposes the
competence of the authority to punish insurgents by reason of their patticipation in hostilities in a
non-international armed conflict.

32 The Appeals Chamber of the International Criminal Tribunal for Former Yugoslavia asserted that
many provisions of Protocol II additional to the 1949 Geneva Conventions “can now be regarded as
declaratory of existing rules or as having crystallized emerging rules of customary law or else as
having been strongly instrumental in their evolution as general principles.” Prosecutor v Tadic, IT-94-1-
A, Decision of the Defence Motion for Intetlocutory Appeal on Jurisdiction, October 2, 1995, para.
117. The Rome Statute of the International Criminal Court (1998) includes the provisions for the
punishment of serious violations of the laws and customs applicable in non-international armed
conflicts (Article 8(2)(c) and (e)).

33 Anne-Marie Slaughter and William Burke-White, “An International Constitutional Moment,”
Harvard International Law Journal, Vol. 43 (2002), p. 7.

34 (. Stefan Oeter, “Tetrotism and 'Wars of National Liberation' from a Law of War Perspective,”
Zeitschrift fiir anslandisches dffentliches Recht und 1 lkerrecht, Vol. 49 (1989), pp. 446-469.
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has gained limited success in the era of the Cold War,* although it confronted
strong opposition from the states concerned by “terrorist” tactics in such war-
fare.3 Now, in face of a serious threat from transnational terrorist activities of
private organizations, the diametrically opposite tendency toward asymmetrical
war is markedly increasing.

2. Tendency Toward Asymmetrical War

In the classic conception of international law, terrorism is cognized as a crime
which should be suppressed and investigated by the national police force within
the criminal jurisdiction of a concerned state.’” Transnational activities of terrot-
ism are, in this conception, to be dealt with by cooperation in criminal procedure
among states, such as judicial assistance and extradition. So-called anti-terrorism
conventions have been developed on the foundation of such cooperation. How-
ever, some states have claimed the right of self-defense and taken military
measures in response to terrorist attack even in the twentieth century.’® After the
September 11 terrorist attacks, the recourse to military measures against terrorist
organizations and states harboring them was widely supported by governments?
and legal experts.* Today, use of force is a controversial but often adopted option
for the governments that are eager to efficiently crack down on terrorist plots.

35 For example, the above referenced Article 3 common to the four Geneva Conventions, Article
4A(2) of the Geneva Convention III, and Article 1(4), 43(1)(2) and 44 of the Protocol I additional to
the 1949 Geneva Conventions.

36 Oeter, supra note 34, p. 447.

37 Certainly, among vatious organized crimes, piracy was considered hostis humani generis in the classic
conception of international law. It only meant that every state could exercise its criminal jurisdiction
over a piracy on the high seas as an exception to the exclusive jurisdiction of the flag state. Cf. Alfred
Verdross, Die Verfassung der V'olkerrechtsgemeinschaft (1926), p. 157.

38 For example, the airstrike on the Beirut airport by Israel in response to the terrorist attack on an
Israeli plane in Athens (1968); the attack by the US air force on Libya, which, the US claimed, was
responsible for the terrorist attacks on its citizens (1986); the missile attacks by the US on alleged
terrorist facilities in Afghanistan and Sudan in response to terrorist attack on the US embassies
(1998). Cf. Christine Gray, International Law and the Use of Force (3td ed., 2008), pp. 195-198.

3 Ibid., pp. 193-194.

40 Concerning the incidents of September 11, Sean D. Murphy agreed with the right of self-defense
against the terrorist attack, insisting that the scale of the incidents had been certainly akin to that of a
military attack, such as the Japanese attack on Pearl Harbor on December 7, 1941, and that Article
51 of the U.N. Charter does not require the involvement of another state for the exercise of self-
defense. “Terrorism and the Concept of “Armed Attack” in Article 51 of the U.N. Charter,” Harvard
International Law Journal, Vol. 43 (2002), pp. 47-51. About anti-terrorism measures in general, Michael
Pawlik, a criminal law professor at Regensburg, says, “[o]b ein Angriff als ein kriegsdhnlicher Akt
wahrgenommen wird, hingt wesentlich von seiner Zerstérungswirkung ab. Uberschreiten Anschlige
und ihre Folgen ein gewisses Mal3, so ist der Riickgriff auf das Kriegsparadigma nahezu unabweis-
lich.” Der Terrorist und sein Recht: Zur rechtstheoretischen Einordnung des modernen Terrorismus (2008), pp. 18-
19. See also William H Taft, IV, “The Law of Armed Conflict after 9/11: Some Salient Features,”
Yale Journal of International Law, Vol. 28 (2003), pp. 319-323; Jack M. Beard, “America’s New War on
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The adoption of military measures against terrorist organizations does not only
mean that soldiers with heavy weapons play a principal role in the process of crim-
inal investigation, but it also results in changing the legal structure of measures
against terrorism. In classic legal theory, the criminal procedure is a typical exet-
cise of government power on individuals who are in its jurisdiction, and therefore,
protection for criminals is one of the most essential parts of human rights, which
should restrict the exercise of government power on individuals.*! Because human
rights require the government to abide by the principle of due process in criminal
procedure, it is not permissible in the conception of human rights law to attack
and kill offenders without arresting and trying them in a court, and, needless to
say, to eliminate potential perpetrators by military measures.*> Moreover, human
rights do not allow the government to take such measures of criminal procedure
as inevitably cause “collateral damages” to the lives of innocent persons even
when the police could draw crucial advantage from the measures. According to
the conception of human rights, deprivation of life in law enforcement measures
is permitted only in case of strict necessity, for example, “when it results from the
use of force which is no more than absolutely necessary [...] in defense of any
person from unlawful violence.”*

These restrictions might prevent the authority from enforcing efficient and ef-
fective measures against international terrorist organizations. Therefore, it seems
more attractive for the concerned authority to regard measures on international
terrorism as a kind of military measures in armed conflicts. In a paradigm of
armed conflict, the military force can legitimately attack military targets. Further-
more, the attack may be permissible, even when it will unavoidably cause collateral
damages to civilians, as long as the damages are proportionate to the military ad-
vantage anticipated.

However, if the measures on international terrorist organizations were placed
into the category of international armed conflict, its symmetrical character could
be brought into them. In an international armed conflict, both parties stand on an
equal footing in zus in bello as belligerents. In the case of an international armed
conflict between a state and a terrorist organization, the organization would be
recognized as a belligerent having the authority to wage war and its members
could enjoy the combatant status, that is, they would be immune from criminal

Terror: the Case for Self-Defense under International Law,” Harvard Journal of Iaw & Public Policy,
Vol. 25 (2001-2002), pp. 559-590.

41 Even when the individuals are not within the territory of the state, the protection of human rights
is not to be denied. The fact that the state catries out the coercive measutes of its national criminal
procedure on the individuals proves that these individual are subject to jurisdiction of the state, and
provides reasonable grounds for the protection of human rights. Cf Article 2 of the International
Covenant on Civil and Political Rights (19606).

42 David Kretzmer, “Targeted Killing of Suspected Terrorists: Extra-Judicial Executions or Legiti-
mate Means of Defence?” European Journal of International Law, Vol. 16, No. 2 (2005), p. 178.

4 Article 2(2) of the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms
(1950). Cf. dbid., pp. 177-183.
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responsibility for their legitimate participation in the hostilities against the state.
Because such consequences will be unacceptable for concerned states, this catego-
rization seems unrealistic and inappropriate to regulate their behaviors.

Therefore, legal experts have attempted to elaborate a new concept of asym-
metrical international armed conflict in which one of the parties is attacked by
military forces but the members of its military section do not enjoy the combatant
status. One alternative may be an extension of the law of non-international armed
conflicts (civil wars), which assumes, in principle, an asymmetrical character of law
enforcement by the authority against the insurgent unless the belligerency of the
insurgent is recognized.** In a non-international armed conflict, recourse to mili-
tary measures is taken for granted, while it is not obligatory to confer the combat-
ant status on members of an insurgent.*> If the law of non-international armed
conflicts applies to internationally-operated military measures on a terrorist organ-
ization, the state may attack the organization as an ememy, as well as arrest and
prosecute its members as ¢riminals, on the grounds of breaches of the national crim-
inal law,* without giving them the combatant status.*’

As another alternative, it is maintained that a category of “unlawful combat-
ant” shall be introduced into the law of international armed conflicts. According
to a judgment of the Supreme Court of Israel, the law of international armed con-
flict applies to the military measures of the state against the terrorist organizations
active in the West Bank and Gaza Strip,* while the terrorist do not enjoy the
combatant status because they are “unlawful combatants” who do not fulfill the
conditions for combatants.# The court says that unlawful combatants are not
combatants in the legal sense, but civilians who take a direct part in the hostili-

4 (f. Article 1 of the Protocol II additional to the 1949 Geneva Conventions (1977). The character
of law enforcement may be absent in some kind of non-international armed conflict, for example, in
the situation of the so-called failed state, ze., the situation where several armed groups are fighting
with each other within the territory of a state under no control of the legitimate government.

4 Kolb and Hyde, s#pra note 19, p. 69.

46 Needless to say, soldiers with combatant status may be prosecuted on the grounds of international
criminal law, 7e., genocide, crimes against humanity, war crimes, and crime of aggression. So-called
anti-terrorism conventions do not apply to international armed conflicts, where combatants on the
both sides legitimately take part in hostilities. Cf. Roberta Arnold, The ICC as New Instrument for Re-
pressing Terrorism (2004), pp. 7-51.

47 Claus Kref3, “Volkerstafrecht der dritten Generation gegen transnationale Gewalt Privater?,” in
Gerd Hankel ed., Die Macht und das Recht (2008), p. 395. Roy S. Schondotf proposes that, in the
“extra-state armed conflicts” between a state and non-state armed groups, the standards of the laws
of non-international armed conflicts apply to the treatment of combatants while the laws of interna-
tional armed conflicts govern the protection of non-combatants. “Extra-State Armed Conflicts: Is
there a Need for a New Legal Regime?,” New York University Journal of International Iaw and Politics,
Vol. 37, No. 1 (2004), pp. 45-48. His position also means an extension of the law of non-
international armed conflict as far as the status of military members of an armed group is concerned.
48 The Public Committee against Torture in ILsrael et al. v. The Government of Israel et al., Supreme Court Sitting
as the High Court of Justice, December 11, 2005, HCJ 769/02, para. 21.

49 Ibid., para. 24.
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ties.0 “Customary international law regarding armed conflicts determines that a
civilian taking a direct part in the hostilities does not, at such time, enjoy the pro-
tection granted to a civilian who is not taking a direct part in the hostilities.” The
court judges that unlawful combatants do not enjoy the combatant status because
they are not combatants in the legal sense, nor do they enjoy the protection grant-
ed to civilians because they take a direct part in the hostilities. Although the court
claims to describe the rule of customary international law expressed in Article
51(3) of the Protocol I additional to the 1949 Geneva Conventions (1977),%% it
seems to introduce a new category of “unlawful combatant” by liberally interpret-
ing the rule.> According to the court, there exists an international armed conflict
between the state and terrorist organizations,>* and the members of the organiza-
tions are not only punishable under national penal law but also regarded as legiti-
mate military targets.>

The concept of the unlawful combatant is supported by some international
scholars. Yoram Dinstein writes in his book on the law of international armed
conflicts:

“IA] person is not allowed to wear simultaneously two caps: the hat of a civil-
ian and the helmet of a soldier. A person who engages in military raids by night,
while purporting to be an innocent civilian by day, is neither a civilian nor a lawful
combatant. He is an unlawful combatant. He is a combatant in the sense that he
can be lawfully targeted by the enemy, but he cannot claim the privilege appertain-
ing to lawful combatancy.”>

In his opinion, unlawful combatants are exposed to ordinary penal sanctions
for having committed hostile acts in violations of national criminal law.>” Anne-
Marie Slaughter and William Burke-White proposed a new category of “global
criminals” which combines the concept of “non-privileged combatants” in the
language of the law of war and that of bostis humanae generis in the language of uni-
versal jurisdiction. The global criminals are “individuals who have forfeited their
civilian status but who cannot be dignified as soldiers.”>® Whether called unlawful
combatants or global criminals, these individuals can be a target of military

50 Jbid., para. 26.

51 Thid.

52 “Civilians shall enjoy the protection afforded by this section, unless and for such time as they take
a direct part in hostilities.”

53 In the opinion of the court, “the ‘direct’ character of the part taken should not be narrowed mere-
ly to the person committing the physical act of attack. Those who have sent him, as well, take ‘a
direct part’. The same goes for the person who decided upon the act, and the person who planned
it.”” Ibid., para. 37. As to the condition of “for such time,” it says, “the rest between hostilities is
nothing other than preparation for the next hostility.” Ibid., para. 39.

54 Ibid., para. 16.

55 [bid., para. 26.

56 Yoram Dinstein, The Conduct of Hostilities under the Law of International Armed Conflict (2004), p. 29.

57 1bid., pp. 30-31.

58 Slaughter and Burke-White, s#pra note 33, p. 13.
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measures just as combatants in armed conflicts and they may be prosecuted and
punished just as criminals in the zational law enforcement.

Both of these legal constructions of measures against terrorist organizations
clearly show the character of asymmetrical war: war between the national law en-
forcement authority and the unprivileged combatants who are categorically denied
the authority to wage war. These are the totalized as well as internationalized ver-
sions of the traditional asymmetrical war on partisans and insurgents. They are
“totalized” in the sense that the whole of the armed forces of one party are re-
garded as unprivileged, and “internationalized” in the sense that they are not con-
fined within the boundaries.

In the face of the emergence of the concept of asymmetrical war in which
members of a terrorist organization are legitimate military targets as the enemy,
and, at the same time, objects of the national criminal law enforcement as the
criminal, some international law scholars propetly feel uneasy about the gap in
protection that the concept will cause. These enemy-criminals can enjoy neither the
sufficient protection of human rights law for criminals, especially the principle of
due process, nor that of international humanitarian law for enemy soldiers, espe-
cially the combatant status. To fill such a gap in legal protection, establishment of
standards to control the use of force by states against non-state organizations is
urgently required. Some attempts are now being carried out to found these stand-
ards on a modified and mixed application of the laws of international and non-
international armed conflicts and international human rights law.>

Such attempts seem to be a realistic way to enhance the rule of law in interna-
tional society today. However, as a prerequisite for the establishment of a legal
protection regime covering the enemy-criminals, we have to well understand the
nature of the protection for the enemy and that for the criminal. Without knowing
the structural difference of these two protections, an attempt to create a mixed
regime would likely fail.

3. Crimes in War or War against Crimes?

Before the analyzing protected status for the enemy and the criminal, it may be
helpful for better understanding to refer briefly to the treatment of crimes in war
in international law. Classic international law also has the concept of “war crimes.”
However, “war crimes” in the classic sense mean the illegitimate acts in war which
make the actors, or their commanders, lose the prisoner-of-war status and be
exposed to punishment before a zational (military) court when the other belligerent
state captures them.® The international legal rules concerning “war crimes” in this

59 Kenneth Watkin, “Controlling the Use of Force: A Role for Human Rights Norms in Contempo-
rary Armed Conflict,” Awmerican Journal of International Law, Vol. 98 (2004), pp. 1-34; Kretzmer, supra
note 42.

60 “In contradiction to the hostile acts of soldiers by which the latter do not lose their privilege of
being treated as members of armed forces who have done no wrong, war crimes are such hostile or
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sense do not mean the norms which immediately provide the responsibility of
individuals, but those which permit the state to prosecute the captured individuals
who would otherwise enjoy the prisoner-of-war status and be immune from respon-
sibility for their legitimate hostile acts. Therefore, the commission of “war crimes”
has the legal effect of placing the actor in a similar position to that of unprivileged
combatants.‘!

Since the end of the First World War,2 it has been required for international
law to immediately set the criminal responsibility on those individuals who com-
mitted serious wrongdoings at war. After the World War I, three categories of
international crime at war were established by the Charter of the Nuremberg Tri-
bunal: crimes against peace (the crime of aggression), crimes against humanity,
and violation of the laws and customs of war (war crimes in the strict sense). In
1948, the most serious type of crime against humanity was defined as an inde-
pendent category of crime and forbidden for the first time in general terms in a
multilateral international treaty (the Convention on the Prevention and Punish-
ment of the Crime of Genocide). The international crimes formulated in these
four categories of crimes were introduced mainly for the punishment of offenses
concerning armed conflicts, although the crimes against humanity and the crime
of genocide are applicable in peace time, too. Needless to say, we have today the
Rome Statute of the International Criminal Court as an outstanding regime for
implementation of this international criminal law.

However, in spite of this remarkable development of international criminal
law, international crimes, including war crimes in the strict sense, do not play a
relevant role in the concept of the asymmetrical war. This is because resort to the
concept of asymmetrical war is not necessary for the prosecution of terrorists under
the regime of international crimes, because those combatants who committed
international crimes can be punished even when they are legitimate combatants.
The essential point of the elaborated concept of the asymmetrical war which makes
the members of terrorist organizations unprivileged combatants is not that it per-
mits the state to punish them under the regime of international criminal law, but

other acts of soldiers or other individuals as may be punished by the enemy on capture of the of-
fenders.” (Oppenheim, s#pra note 12, pp. 263-264.) These “war crimes” include the act of espionage,
which is a /egga/ method to obtain information in the sphere of international law. Ibid., p. 267.

61 Among the “war crimes,” Oppenheim counted “all hostilities in arms committed by individuals
who are not members of the enemy armed forces.” Ibid., p. 264.

2 After the First World War, the Allied Powers attempted to establish individual criminal responsi-
bility for the violation of international law in two directions. First, prosecution of a person who takes
leadership in waging aggressive war, and second, prosecution of those who are responsible for viola-
tions of the laws and customs of war, such as killing or torture of civilians, and cruel treatment of
prisoners of war. Article 227 of Versailles Peace Treaty (1919) provides for the establishment of an
international tribunal to try the German emperor for “a supreme offence against international moral-
ity and the sanctity of treaties.” Articles 228 to 238 of the Peace Treaty put on Germany the obliga-
tion to hand over offenders against the laws and customs of war to the Allied Powers in order that
they should be tried in military tribunals of the Powers.
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that it categorically denies them the combatant status and allows the state to pros-
ecute them under zational law enforcement.6?

The concept of asymmetrical war is highly problematic not because it extends the
application of war crimes to members of terrorist organizations, but because it
constructs measures on terrorist organizations as war against criminals.%* In this kind
of war, the state is permitted to take military actions against members of terrorist
organizations without changing their legal character as criminals under municipal
law. From a legal point of view, one party (a state) is recognized as having the
legitimate authority to wage war and to enforce the law, and the other party (a
terrorist organization) is regarded as the legitimate target of military action and the
object of the law enforcement. As said above, such mixed measures of armed
conflict and law enforcement may permit a state to resort to less restricted vio-
lence.

There may be two different reactions to the concept of asymmetrical war.
First, we may categorically refuse it because it blurs the important distinction be-
tween the criminal procedures and the armed conflicts.®> Second, we may try to
construct the comprehensive legal institution to control activities of a state in such
an asymmetrical war. This article will mainly contribute to the second alternative,
although in a critical way.

Our legal tradition has developed the institution of international humanitarian
law for the protection of individuals who are under attack in armed conflicts, as
well as that of human rights law for the protection of individuals who are exposed
to coercive measures by the law enforcement authority. Therefore, it sounds plau-
sible to construct the mixed institution of international humanitarian law and hu-
man rights law for the protection of individuals who are exposed to mixed

03 The consideration for international crimes is not totally meaningless in the elaboration of the
concept of asymmetrical war. By legally constructing the measures on terrorist organizations not as
ordinary criminal procedures but as armed conflicts, prosecution of war crimes in the strict sense is
made possible with relation to such measures. However, the significance of the construction of the
measures as war does not seem to lie in this point but in that military actions, such as targeted killing,
are permitted in the measures. Cf. The Public Committee against Torture in Lsrael et al. v. The Government of
Israel et al., supra note 48.

04 “In der Verkniipfung einer asymmetrischen normatives Grundstruktur — Verteidigung des Rechts
gegen das Unrecht — mit kriegsrechtsihnlichen Mitteln liegt demnach das spezifisch Neue des
Rechtsregimes zur Bekimpfung des modernen Terrorismus.” (Pawlik, s#pra note 40, p. 23.) This
diagnosis of the criminal law professor accords with the understanding of some international law
scholars. For example, Dinstein describes “the phenomenon of recourse to cross-border counter-
force against terrorists and armed bands” as “extra-territorial law enforcement.” Supra note 56, p.
247. See also Krel3, supra note 47, pp. 397-405.

65 A widely-read German law dictionary clearly takes the position that the fight against terrorism has
to be carried out through criminal prosecution, police measures, and judicial assistance, and that
military measures for fighting against terrorism are inadmissible and violate international law unless
the terrorist activities come out of a state and therefore constitute an armed attack of the state. Carl
Creifelds, Rechtsworterbuch (19th ed., 2007), sub verbo “Terrorismus”. Pawlik criticizes such “Alternati-
vitit von Krieg und Verbrechen.” Supra note 40, pp. 22-24.
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measures of armed conflicts and law enforcement.’ In such a mixed regime,
members of terrorist organizations would have a mixed legal status of the com-
batant and the criminal. In order to legally construct this status, we should know
better what the legal status of the criminal and of the combatant is.

IT1. Legal Status of the Criminal

1. Difference in Phenomena

What is the difference between the enemy and the criminal? For typical phenome-
na, criminals are arrested by the police and punished after the appropriate legal
procedure, which hears and decides the case, while enemies are not handled by the
police but are defeated by the armed forces and sometimes killed without any
procedure. On what ground does the difference occur?

One might say that enemies come from the outside, while criminals appear
from within. The difference between outside and inside, though, cannot explain
why criminals should not be defeated by the armed forces, nor why enemies, or
prisoners of war, should not be punished through criminal procedure for their
participation in hostilities. The distinction between criminals and enemies does
not correspond to that between national and international law. The modern na-
tional legal system recognizes the difference between criminals and prisoners of
war. In this sense, the enemy in international law should be normally treated as the
enemy in national law.

The intensity of the violence makes no difference. Certainly, those criminals
who bitterly resist arrest with seriously dangerous weapons are sometimes shot
and killed on the scene. Even in such a situation, the killing of suspected persons
does not mean a successful military operation of defeating enemies, but rather the
failure of the criminal investigation. According to the principles of criminal justice,
criminals should be atrested and tried before the court, even when they are heavily
armed. Even a criminal with a trench mortar is a criminal, while even an enemy
fighting with a knife is an enemy.

As shown in the following, it is the conceptual difference which distinguishes
the criminal and the enemy, each of whom constitutes a different category of sta-
tus in the modern legal system.

9 For example, David Kretzmer, who did a comprehensive survey about the “targeted killing,”
proposes a mixed model of international humanitarian law and international human rights law,
which is “an attempt to create a realistic alternative that allows states to defend their residents against
terrorist attack without abandoning commitment to standards of human rights and humanitarian
law.” Kretzmer, supra note 42, p 212.
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2. Outlawry: War waged against the Criminal

Criminals are always negatively evaluated in society, but this does not mean that
they are deprived of all legal protections. In the ancient world, however, there
seems to have been such a penalty as banishing felonious criminals out of the legal
order and letting them be killed as if they had been wolves in the woods, without
benefit of any legal protections (outlawry, Achtung, hors la loi).

“He who breaks the law has gone to war with the community; the community
goes to war with him. It is the right and duty of every man to pursue him, to rav-
age his land, to burn his house, to hunt him down like a wild beast and slay him;
for a wild beast he is; not merely is he a ‘friendless man,” he is a wolf.”¢7

This was not a normal penalty to members of the community but a kind of
declaration of war against an offender by the community. In this sense, the out-
lawed was an enemy-criminal.

The concept of outlawry, or war against the criminal, was adopted by some
theorists of social contract even in modern political thought. J.J. Rousseau argues
that every wrongdoer attacking the law of society (& droit social) ceases to be a
member of the State by violating its laws. The state of war emerges between the
society and the criminal, where cither of the two must cease to exist. When we
execute criminals, they are not regarded as citizens but, rather, as enemies:

“Alors la conservation de I'Etat est incompatible avec la sienne [=la conserva-
tion du malfaiteur], il faut qu'un des deux périsse, et quand on fait mourir le cou-
pable, c’est moins comme Citoyen que comme ennemi. Le procedures, le juge-
ment, sont les preuves et la déclaration qu’il a rompu le traité social, et par consé-
quent qu’il n’est pas membre de 'Etat.”’8

According to Johann Gottlieb Fichte, the state should declare outlawry
(Rechtslosigkeii) against those criminals who put themselves out of the protection of
the state by defying its law and who have no possibility for rehabilitation.® The
outlawed is not recognized as a person any more but becomes a #hing or a head of
cattle:

“ID]er Verurteilte wird erkldrt fiir eine Sache, fiir ein Stiick Vieh”70
Fichte argues that the state can, or should, eliminate the outlawed for the purpose
of security, just as the public authority kills a dangerous beast or holds back a flood:
“Der Verbrecher ist dann ein schidliches Tier, das niedergeschossen, ein ausrei-
Bender Strom geddmmt wird, kurz, eine Naturgewalt, die durch Naturgewalt vom

67 Frederick Pollock and Frederic William Maitland, The History of English Law before the Time of Edward
I, Vol. 2 (2nd ed., 1923), p. 449.

%8 Jean-Jacques Rousseau, Du contrat social; ou principes du droit politique (1762), Book 2, Chapter 5, p. 79.
9 Johann Gottlieb Fichte, Grundlage des Naturrechts nach Pringipien der Wissenschafislebre (1922), pp. 271-
273, 279-280. Deliberate murder (absichtlicher vorbedachter Mord) is a typical example of this category of
crime. Ibid., p. 279.

70 Ibid., p. 280.
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Staate abgetrieben wird. [...] Sein Tod ist gar nicht Strafe, sondern nur Siche-
rungsmittel.”7!

3. Theoretical Foundation of the Legal Status of the Criminal

The concept of outlawry is, however, unacceptable in our civil society. Needless to
say, our society does not allow the state or any citizens to arbitrarily exterminate
criminals, however dangerous they may be. Modern criminal justice does not out-
law criminals but gives them legal protections: arrest by warrant, prohibition of
torture, right of access to courts, right of obtaining witness, etc. We should not
treat criminals as dangerous and harmful beasts to be slain, but as reasonable pet-
sons whose act, intent (or fault), and responsibility must be examined and con-
firmed before their punishment. Even during the punishment, they should be
respected as persons who deserve legal protection as such.

Why should those who seriously breach law be protected by the same law?
What conception of society requires the strict restriction of the power of punish-
ment?

In the theory of Cesare Bonesana Beccaria, the restriction is founded on the
social contract. According to him, individuals, who had enjoyed natural liberty and
independence, became weary of continual war in the state of nature and agreed to
renounce a part of their liberty for the purpose of securing the rest of it. The sum
of those portions of the liberty renounced by each individual constitutes the sov-
ereignty of the nation,’? ze. the foundation of the state’s right to punish. The state
can exercise its right of punishment as far as it is necessary for the protection of
the minimum liberty which the individuals had to deposit with the state to achieve
security for their own liberty. Beyond this limit, punishment would be an abuse of
the state power:”3

“Toute peine est injuste, aussitot qu’elle n’est pas nécessaire a la conservation
du dépot de la liberté publique”.™

In other words, the legislature that represents the society established by a so-
cial contract can impose punishment, within the limit of the contract, on its mem-
bers who are the party to the same contract.”

His famous argument against the death penalty is also founded on the theory
of social contract. The right of punishment derives from an agreement of individ-
uals to renounce a part of their liberty, ze. a social contract. Therefore, the State
does not have a right to the death penalty, because nobody will reasonably agree

" 1bid., p. 282.

72 Cesare Bonesana Beccaria, Traité des délits et des peines (traduit de I'Italien, d’apres la troisieme édi-
tion, revue, corrigée et augmentée par I'auteur, 1766), pp. 10-11.

73 1bid., p. 13.

74 1bid., pp. 13-14.

75 1bid., §3.
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to give any other persons the right to deprive him/her of his/her own life. The
legislature cannot introduce the death penalty into its society:

“Les Loix ne sont que la somme des portions de liberté de chaque particulier,
les plus petites que chacun ait pu céder. Elles représentent la volonté générale qui
est 'assemblage de toutes les volontés particulieres. Or qui jamais a voulu donner
aux autres hommes le droit de lui oter la vie?”7¢

It is noteworthy that, according to Beccaria, criminals continue to be party to
their social contract, though crimes are considered as violations of the social con-
tract.”7 Beccaria thinks that the violation of the social contract does not expel an
offender out of the protection of the contract, while Rousseau argues that an of-
fender is ousted from the social contract. Therefore, according to the former, the
offender maintains the status as a member of the society, and the punishment
imposed on the offender is restricted by the contract which s/he violated. In other
words, individuals are not outlawed even if they committed crimes. The relation
between the State and a criminal is regulated by the social contract because the
criminal is recognized as party to the social contract which binds the State.

Protected by the social contract, the criminal has an essentially different legal
status from that of the enemy. To the enemy, who is by its nature not party to our
social contract, the contract does not give the protection. Beccaria says that the
state of war continues to exist among nations because the social contract does not
regulate their relations:

“Quelque sociétés étant formées, il s’en établit bient6t de nouvelles pour résis-
ter aux premieres, et ’état de guerre entre les nations succéda a celui qui avait été
entre les individus.””8

The naked violence in the state of war is, accordingly, allowed against the en-

emy who does not belong to oxr nation.
Immanuel Kant also admits the legally protected status which individuals hold
even after having breached the law. He calls the status “Personlichkeit.” 1t is well
known that Kant objects to the punishment mainly for special or general preven-
tion. This objection is founded on the concept of Persinlichkeit:

“Richterliche Strafe”(poena forensis) [...] kann niemals blof3 als Mittel ein an-
deres Gutes zu beférdern fiir den Verbrecher selbst, oder fir die birgerliche Ge-
sellschaft, sondern muss jederzeit nur darum wider ihn verhingt werden, weil er
verbrochen hat; denn der Mensch kann nie bloB3 als Mittel zu den Absichten eines
Anderen gehandhabt und unter die Gegenstinde des Sachenrechts gemengt wer-
den, wo wider ibn seine angeborene Persinlichkeit schiitzt, ob er gleich die birgerliche
einzubtifen gar wohl verurteilt werden kann”.”

76 Tbid., pp. 96-97.

77 In case of crime, according to Beccaria, the sovereign affirm that the social contract is violated.
Ibid., pp. 15-16.

78 Ibid., p. 10.

7 Immanuel Kant, Die Metaphysik der Sitten, die Koniglich PreuBische Akademie der Wissenschaften
ed., Kant’s Gesammelte Schriften, Vol. 6 (1914), p. 331, emphasis added.
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Criminals should be respected as persons even on the scene of their prosecu-
tion and punishment. As long as they are persons, we should not straightforwardly
remove them out of our society for the purpose of public security as if they were
dangerous things or beasts. The state should confirm their liability — only reason-
able persons are liable for their behaviors — through due process, and impose
reasonable retribution on them.

Georg Wilhelm Friedrich Hegel also lays the foundation and criteria of pun-
ishment on the concept of person. For him, one of the most basic principles of
law is the mutual recognition of personality.®’ Individuals as persons possess their
life, body, and property, which are the spheres where their freedom finds its con-
crete existence. Crime is the negation of personality of others through violent
infringement to their possessions.8! The legal principle of mutual recognition of
personality is negated by the crime, and the penalty is necessary to recover the
legal order based on the mutual recognition. The punishment “is the abolishment
of the crime, which would otherwise be valid, and is the reestablishment of the
law (ist das Aufheben des V erbrechens, das sonst gelten wiirde, und ist die Wiederberstellung
des Rechts) .82

In Hegel’s theory, criminals should not be expelled from legal order because of
their offences, but should remain in the legal order of mutual recognition of per-
sonality. Punishment is not the measure to outlaw criminals and to deprive them
of legal protection but the means to restore that mutual recognition between the
criminals and other persons which has been disrupted by the crimes. Criminals as
persons should not be eliminated as if they were dangerous beasts. Criminals
should be punished because they infringed other persons. For the punishment, the
possessions of the criminals, where their freedom finds its concrete existence,
should be compulsorily infringed to the extent that they themselves have forcibly
transgressed the possessions of others.83 This reciprocity provides for the princi-
ple that puts restrictions on punishment.

For Hegel, criminals are punished because they are recognized as petrsons.
Even in capital punishment, criminals continue to be persons. The injury inflicted
on criminals as punishment is based on their will as person:

“Denn in seiner als eines Vernlinftigen Handlung liegt, dal3 sie etwas Allge-
meines, dal3 durch sie ein Gesetz aufgestellt ist, das er in ihr fiir sich annerkannt
hat, unter welches er also als unter sein Recht subsumiert werden darf.84

80 “Das Rechtsgebot ist [...]: sei eine Person und respektiere die anderen als Person.” (Georg Wil-
helm Friedrich Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts (7th work in 20 volumes published by
Suhrkamp, 1986), §36, p. 95.)

81 “[Das Unrecht ist] eine Gewalt gegen das Dasein meiner Freiheit in einer duflerlichen Sache.”
(Ibid., §94, p. 180.)

82 Ibid., §99, p. 187.

83 Ibid., §101, pp. 192-194.

84 Ibid., §100, p. 190.
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Since murderers are considered to have, through their act of murder, enacted a
law which they will universally apply, they should be killed according to their own
law. In this sense, the criminals are respected as reasonable persons, who should
act according to a rule which they think is universally applicable. Such respect
would not be expected if a criminal were treated as “harmful animal (schidliches
Tier).”85

Of course, type and degree of punishment cannot be deducted exclusively
from the concept of person, but should be determined in consideration of the
influence of a crime on society. Hegel admits that even a minor crime could be
punished from the viewpoint of “danger for the civil society” in an unstable socie-
ty.8 For Hegel, the element of danger for the society only affects how, and fo what
extent, a criminal should be punished, not why.

If elimination of danger for society were the only foundation of punishment, it
could not provide the grounds to prohibit annihilating criminals as if they were
harmful beasts. In our society, on the contrary, criminals are recognized as per-
sons. As persons, criminals should not be outlawed but hold at least the minimum
legal protection of the civil society. The protected sphere of personhood, some-
times called privacy, should be admitted to criminal suspects. They are punishable
only after their responsibility as reasonable persons has been carefully examined in
due process, where the opportunity for defense must be given to them.

Giinther Jakobs, a prominent criminal law professor in Germany, proposes the
distinction between “criminal law for a citizen (Biirgerstrafrech?)” and “criminal law
against an enemy (Feindstrafrech?).” In his theory, the concept of person plays a
critical role. Among members of a civil society, there normally exists the relation-
ship among persons, which is regulated by norms of the society. Even when a
member commits a crime, the criminal is not expelled from the society but still
remains in relationship among persons where the norms of civil society are ap-
plied. The criminal should not be eliminated as a dangerous #hing, but continue to
hold the legally protected status as a person, who is expected to heal the rift creat-
ed by the crime between him/her and the society to reconcile him/herself with
the society. This is because we count on the criminal to recognize the fundamental
norms of civil society as a whole, and to behave, in principle, on the basis of the

85 “Dass die Strafe darin als sein eigenes Recht enthaltend angesehen wird, darin wird der Verbrecher
als Verniinftiges geehrt. —Diese Ehre wird ihm nicht zuteil, wenn aus seiner Tat selbst nicht der
Begriff und der Maf3stab seiner Strafe genommen wird; — ebenso wenig auch wenn er nur als schid-
liches Tier betrachtet wird, das unschidlich zu machen sei, oder in den Zwecken der Abschreckung
und Besserung.” (Ibid., §100, p. 191.)

86 Hegel does not exclude the possibility to put a beetroot thief to death in order to make an exam-
ple for a precarious society. 1bid., §218, pp. 371-372. However, he maintains that viewpoint of danger
for the society primarily reduces the penalty. “Der Gesichtspunkt der Gefahrlichkeit fiir die biirgerli-
che Gesellschaft, indem er die Verbrechen zu aggravieren scheint, ist es vielmehr vornehmlich, der
ihre Ahndung vermindert hat.” (Ibid., p. 372). In a firm and self-confident society, a crime is consid-
ered as an isolated individual act which acquires little influence over society. It is not necessary to
severely punish a criminal there.
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relationship among persons, even though the criminal infringed some particular
rights of other persons though the crime. For example, those who steal some
possession of others do not deny the institution of property itself and are reason-
ably expected to act on the basis of the fundamental norms of the society.5’

There exist, however, offenders who radically refuse to recognize the funda-
mental order of the present civil society. We do not recognize this kind of offend-
er as a person because they refuse to behave as person in relation to us. Therefore,
measures are taken against them from the viewpoint of elimination of danger for
society. Jakobs names these measures “criminal law against the enemy,” which is
“tamed war (gebandygt/er] Krieg).”8

Jakobs’ theory is based on the traditional distinction between the enemy and
the criminal, on which the protected status of the latter in the civil society has
been founded. In this sense, it seems appropriate to call exceptional measures
against terrorists “criminal law against the enemy.”

IV. Legal Status of the Enemy

1. Who is Recognized as Person in War?

When we confront enemy soldiers on a battlefield, we cannot treat them as pet-
sons. At this scene, the enemy is regarded as a danger to our security as well as an
obstacle to our mission. We have to defeat or eliminate it as soon as possible. Is it
acceptable for us to defeat and eliminate those who are recognized as persons as if
they were just dangers or obstacles?

Even for Kant, a universalist thinker who earnestly advocated the “inherent
personality (angeborene Personlichkeir),” no personal relation is recognized between
soldiers attacking each other on the battlefield. If enemy soldiers were recognized
as persons, we should prove the acts attributed to them and their responsibility
before attacking them: “Person ist dasjenige Subjeket, dessen Handlungen einer Zurechnung
fabig sind”# In Kant’s theory of international law, war is a way in which a state
person pursues its own rights against another szate person by using its own force.” In

87 Gunther Jakobs, “ Burgerstrafrecht und Feindstrafrecht,” HRRS, 3/2004 (5th Yeat), pp. 88-95.
Available at <http:/ /www.htt-strafrecht.de/hrr/>.

88 Thid., p. 92.

89 Kant, supra note 79, p. 223.

% “Das Recht der Staaten in Verhaltnis zu einander [...] ist nun dasjenige, was wir unter dem Na-
men des Vélkerrechts zu betrachten haben: wo ein Staat, als eine moralische Person, gegen einen ande-
ren im Zustande der natiirlichen Freiheit, folglich auch dem des bestindigen Krieges betrachtet, teils
das Recht zum Kriege, teils das im Kiriege, teils das, einander zu nétigen, aus diesem Kriegszustande
herauszugehen, mithin eine den beharrlichen Frieden griindende Verfassung d.i. das Recht nach dem
Kriege, zur Aufgabe macht.” (Ibid., p. 343, emphasis added). “Im natiirlichen Zustande der Staaten
ist das Recht zum Kiriege (zu Hostilititen) die erlaubte Art, wodurch ein Staat sein Recht gegen einen
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other words, it is state persons who confront each other in the legal relation of
war.”! Soldiers carrying out their combat mission under the command of the sov-
ereign do not stand in personal relation to the enemy soldiers.

Not being recognized as persons, soldiers in war cannot expect the enemy to
guarantee them the protection of civil liberties which is given even to the criminal.
From a different point of view, the fact that the enemy is not recognized as per-
son in war, or more exactly, that war is not regarded as the relation among indi-
vidual persons but as the relation between state persons provides grounds for
protection of the enemy. As war is the relation of a state to another, it is a state
who acts in war, that is, acts of war should be attributed to the state, not to indi-
viduals. Therefore, enemy soldiers who take part in hostilities bear no responsibil-
ity for the acts of war, and should not be punished for their participation in the
war. This means: The enemy should not be treated as the criminal.

2. The Enemy is not a Bandit: A Roman Law Tradition

In the tradition of the law of war, the distinction between the enemy and the crim-
inal has been expressed by the thesis: the enemy is not a bandit. Members of a crimi-
nal organization (bandits) who perform functions of its organized offense should
be severely punished for their participation, while soldiers of the army who carry
out their mission should not be treated in the same way as bandits. Such protected
status of the enemy who is distinguished from the criminal was already formulated
in classic Roman law and maintained in the just war theories of the Middle Ages.

It is well known that the Romans developed ideas concerning the restriction of
war. This ideal was that war for just causes shall be formally declared, and waged
in a just way. Rome should resort to war only when the war was justified by legit-
imate grounds, such as violation of treaty, defection from an alliance or league,
offences committed against allies, violation of the sanctity of ambassadors, unjus-
tified refusal to receive embassies, denial of neutrality, infringement of territorial
rights, desecration of sacred places, and unjust refusal of extradition.”? According
to the procedures of the Roman jus fetiale, Rome had to dispatch a delegation to an
offending city to make a demand for satisfaction, and wait some time for an an-
swer before Rome declares war against the city.”> Even after the declaration of
war, not everything is permitted against the enemy. For example, Cicero argues,
with reference to the Roman practices, that faith must be kept in a promise to the

anderen Staat verfolgt, nimlich, wenn er von diesem sich lidiert glaubt, durch eigene Gewalt.” (Ibid., p.
346, emphasis added.)

91 According to Kant, it is not permissible to forcibly deprive individual persons in the enemy State
of their possessions. As it is State persons who act in war, the private possession of individual per-
sons should be exempted from the act of war. See 7bid., pp. 347-348.

92 Coleman Phillipson, The International Law and Custom of Ancient Greece and Rome (1911), pp. 181-193.
David J. Bedetman, International Law in Antiquity (2001), pp. 222-225.

93 Phillipson, supra note 92, pp. 180-181; Bederman, supra note 92, pp. 231-232.
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enemy,’ that it is a great disgrace to fight enemy with poison,” and that they
should have concern for the enemy conquered by them and take in the enemy
surrendering to them.%

Concerning the status of enemy, the important point is that this Roman law of
war, which included both zus ad bellum and ius in bello, was applied only to those
who were recognized as the exnemy by Rome. According to Ulpian, enemy was de-
fined as those against whom Rome had publicly declared war or who had declared
war on the Roman people. Those who were not approved as enezy were mere
bandits (Jatrunculi) who did not have any legal status in the Roman law of war, and
were not protected by the law.?7

It has been well known that, in ancient Greece and Rome, the status which de-
served the application of law and custom of war was seriously limited:

“The rule and principles of war were considered both in Hellas and in Rome
to be applicable only to civilized sovereign States, propetly organized, and enjoy-
ing a regular constitution; and not to conglomerations of individuals living togeth-
er in an irregular and precarious association. Rome did not regard as being within
the comity of nations such fortuitous gatherings of people, but only those who
were organized on a civilized basis, and governed, with a view to the general good,
by a propetly constructed system of law [...]. Hence barbarians, savage tribes,
bands of robbery and pirates, and the like, were debarred from the benefits and
relaxations established by international law and custom.””®

“According to the Digest, the property of barbarians was res nullius, subject to
acquisition without formality or declaration of war; individuals could be subjected
to slavery, their burials desecrated. [...] Roman practice thus continued Greek
notions of distinguishing polities within a community of nations (whose relations
were subject to the rule of law) and those peoples outside the pale of civiliza-
tion.”%

In Roman law, the belligerent status recognized and protected in law of war
was articulated by the concept of enemy distinguished from bandit. The latter, in-
cluding robbers, pirates, and “barbarians,” was exposed to naked violence outside
the regulation of the law of war.

The medieval legal theories of just war inherited from Roman law the distinc-
tion between those who are entitled to wage war and protected by law of war
(enemy) and those who are not (bandits). Today, only the element of just causes in
just war theories greatly draws the academic interest of international law research-
ers, but the question about the subject of the right to war (s ad bellum) was no
less important in the medieval just war theories. It seems suggestive that the first

94 Marcus Tullius Cicero, translated by E.M. Atkins, Oz Dauties (1991), Book 1 39-40, pp. 17-18.
95 Ibid., Book III 86-87, pp. 132-133.

9 Ibid., Book 1 35, pp. 14-15.

97 Digest, 49, 15, 24 (translated by S.P. Scott, The Civi/ Law (1973), Vol. 11, p. 186).

98 Phillipson, s#pra note 92, p. 195

9 Bederman, supra note 92, p. 47.
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of the three elements of the just war in Thomas Aquinas’ theory (authority, just
cause, and just intention) mainly concerns the limitation of the subject of the right
to war.!% The limitation of those entitled to wage war could substantially contrib-
ute to the restriction of war itself, especially in the medieval society, where people
of various ranks resorted to violence for self-help in protection of their rights.101
In the late Roman Empire, St. Augustine, who had great influence on just war
theories in the Middle Ages, argued that just war should be waged on legitimate
authority.192 Moreover, “in doubtful cases, Augustine advised the soldier as a serv-
ant of civic peace to obey even a sacrilegious king and to fight even an unjust war
unless the prince ordered deeds that clearly contravened divine precepts.”!%> The
Gratian’s Decretum, one of the most important documents of medieval canon
law, followed Augustine and also provided that war must be waged on authority.
“Only legitimate authority and soldiers under their command were capable of
undertaking a just war.”1%* By such limitation of the subject of right to war, Grati-
an pursued the humanitarian purpose: to mitigate brutality of violence.l% At the
same time, Gratian exempted soldiers obeying evil commands of their prince from
the blame for their participation in the unjust war:

“The notion concomitant with the assertion of authority was the duty of obe-
dience on the part of soldiers in the ranks. The just man in military service could
justly wage war at the command of the prince, even if the prince were a sacrile-
glous person, so long as his orders did not contravene divine precepts. In case of
doubt concerning the consonance of military commands with divine precepts, the
soldier was to render the accustomed obedience. Obedience to evil commands, or even in
a war motivated by greed, rendered the warrior innocent of any blame, while the prince’s iniquity
was upon his head alone.”1%

The argument that those soldiers who take part in an unjust war waged under
legitimate authority should not be blamed for the war presupposes the distinction
between the enemy and the criminal. It is because even an unjust war is also a war,
and is distinguished from an organized crime (banditry), that the soldiers carrying
out the unjust war are not blamed for their killing. The most important criterion
of this distinction in the medieval just war theories was the notion of legitimate
authority.107

3. Status of the Enemy in Modern International Law

100 Cf. supra note 23.

101 See Russell, s#pra note 23, p. 270.

102 Contra Faustunz, XX11, T4-75 ((Euvre complétes de Saint Augustin (1870), Vol. 26, pp. 222-224); Rus-
sell, supra note 23, p. 22.

103 Thid.

104 Jhid., p. 69.

105 Cf. supra note 23.

106 Russell, s#pra note 23, p. 69, emphasis added.

107 Concerning other medieval canonists, see zbid., pp. 100-105, 138-155.
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In the social order of the Middle Ages, it was not clear who the “prince” having
the authority to wage war was. The appropriate holder of the authority could not
be definitely determined under the medieval just war theories.!%® However, as the
concept of the sovereign state came to occupy a principal position in modern
political and legal thought, the state became exclusively invested with the authority
to wage war.

During the Netherlands’ War of independence, Balthazar Ayala (1548-1584)
formulated the modern concept of war, according to which only states were rec-
ognized as legitimate actors, by referring to the classical notion of legitimate au-
thority and the distinction based on this notion between the enemy and the crimi-
nal. The Netherlands was regarded as a group of “rebels” by the Spanish mon-
arch, and Ayala belonged to the Spanish army as a military auditor. In his Three
Books on the Laws of War and on the Duties Connected with War and on Military Discipline,
Ayala argued that “in order that a war may be styled just, it ought in the first place
to be declared and undertaken under the authority and warrant of sovereign
prince, in whose hands is the arbitrament of peace and war,”1% and, therefore, that
rebels, who acted without the authority of a sovereign prince, should not be
classed as the enemy.!’” An armed conflict with rebels having no legal status of
enemy was not war, and therefore, the law of war was not applied to them:

“|Tlhe laws of war and of captivity and of postliminy, which apply to enemies, do
not apply to rebels, any more than they apply to pirates and robbers (these not
being included in the term ‘enemy’).” 111

This distinction of the enemy from robbers, that is, the formulation that only
those who fight a war under the authority of a sovereign state are classed as the
enemy as distinguished from robbers and pirates, does not seem to come into the
consciousness of international law scholars today. However, this formulation used
to be often explicitly referred to in the modern international law doctrines until
the late nineteenth century.

Emer de Vattel (1714-1767) referred to the distinction between the enemy and
the criminal in his modern legal doctrine of war, in which belligerent states were
regarded legally equal with each other. Vattel developed an influential legal theory
about the international society which consists of independent and equal sovereign

108 “There were in effect three major positions on the requisite authority for a just war. The most
restricted position, best explained by Hostiensis and seconded by Dante, limited the right to wage a
full just war to the Emperor. In some special cases, Hostiensis accorded the right to the pope. The
second position, advanced by Innocent IV among others, limited the waging war of a just war to
those authorities having no superior over them. The third position, espoused by William of Rennes,
granted the right to wage war to every feudal lord who had no superior within the feudal hierarchy.”
(Ibid., pp. 298-299.)

109 Balthazar Ayala, De jure et offciis bellicis et disciplina militari, libri 111, reprinted in the Classics of Interna-
tional Law (translation by John Pawley Bate, 1912), Book I, Chapter 2, 7, p. 9.

10 Jhid., Book I, Chapter 2, 14, p. 11.

11 Thid., Book I, Chapter 2, 15.
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states, each of which is established by the social contract among individuals in the
state of nature.

After the establishment of the political society, Vattel says in his famous books
on the law of nations, the right to use force does not belong to individuals, be-
cause the public authority is obliged to settle all the disputes among the citizens, to
repress the violation in the society, and to protect rights of the citizens in interna-
tional sphere.’? Only the sovereign power has the authority to wage war,!!? and
the subjects are not permitted to commit any hostilities without sovereign or-
der.!* The sovereigns can legally resort to war, carrying out the procedure of dec-
laration of war, when their legitimate demands on other states are not satisfied.
Such a war is the legitimate war in due form (la Guerre légitime et dans les
formes), where rules of natural law and custom should be observed.!1>

This legitimate war in due form must be carefully distinguished from informal
and illegitimate war. The latter could be rather called “brigandages.”'' Those who
resort to armed force without legitimate authority, without apparent cause, or
without due formality are not respected as “Ennemi”” on an equal footing but
treated as “brigands” who deserve hanging.!8

This traditional distinction between the enemy and the criminal was adopted
by Georg Friedrich von Martens (1756-1821), whose famous book on the law of
nations of Burope was first published in 1789 and widely distributed in various
editions of different languages throughout the nineteenth century. According to
Martens, war can be waged only by the troops of the state and those who are au-
thorized by the state. These “legitimate enemies” should not be punished, while
those who take up arms under private authority can be treated as “illegitimate
enemies” and punished as “brigands or pirates.” The right to defeat the enemy is,
in his argument, clearly distinguished from the right to punish the criminal:

“IL]es puissances de ’Europe ont reconnu deés longtemps le principe que,
méme apres la délaration de guerre, il n’est pas indistinctement permis aux sujets
de prendre part aux hostilitiés, [...] et que, sut le continent, la guerre ne doit se
faire que par les troupes que I’Etat s appellées a son service, ou par des companies
franches, etc., don’t il a autorisé le rassemblement; et sur mer, par les vaisseaux de
guerre de IFtat ou par des armateurs munis de ses lettres de marque; que tous les

12 Vattel, supra note 2, Book 3, Chapter 1, §4.

13 Tbid.

114 Thid., Book 3, Chapter 15, §223.

115 Jbid., Book 3, Chapter 4, §66.

116 «]] faut soigneusement distinguer la Guerre légitime et dans les forms, de ces guerres informes et
illégitimes, ou plutot de ces brigandages, qui se font, ou sans Autorité légitime, ou sans sujet appa-
rent, comme sans formalités, et seulement pour piller.”” (Ibid., Book 3, Chapter 4, §67.)

17 Cf. Introduction of this paper.

118 “Entreprise sans aucun droit, sans sujet méme apparent, elle ne peut produire aucun effet légi-
time, ni donner aucun droit a celui qui en est ’Auteur. La Nation attaquée par des ennemis de cette
sorte, n’est point obligée d’observer envers eux les regles prescrites dans les Guetres en forme; elle
peut les traiter comme des brigands.” (Vattel, supra note 2, Book 3, Chapter 4, §68.)
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autres sujets, au contraire, qui, de leur autorité privée, agiraient offensivement, soit
sur le continent, soit sur mer, peuvent ¢tre traités comme ennemis illégitimes, et
punis comme brigands ou pirates.”11?

“La guerre autorise 4 considérer comme ennemis tous les sujets de I’Etat
contre lequel elle a été déclarée, en tant qu’ il s’agit de poursuivre contre eux la
satisfaction que nous réclamons. Mais comme dans les guerres des natons, awucune
n'est autorisée d punir son ennemi lgitime, le droit de le blesser et de le tuer ne repose
que sur celui de vaincre la résistance qu’il nous oppose, ou de repousser son at-
taque.” (emphasis added)!2

The recognition only of the state as enemy, that is, the restriction of holder of

the right to war exclusively to the state, leads to the idea that war is a relation of a
state to another. This inter-state concept of war has been one of the most im-
portant foundations for the development of modern law of war, or international
humanitarian law. From the viewpoint of influence on the future generations, the
most important formulation of war is found in J.J. Rousseau, Du contrat social:
“La guerre n’est [...] point une rélation d’homme a homme, mais une rélation
d’état a état, dans laquelle les particuliers ne sont ennemis qu’accidentellement,
non point comme hommes, ni méme comme citoyens, mais comme soldats
[..]72

The war is not a relation of man to man, but a relation of state to state, where
the particulars are enemies only accidentally, not as men, nor even as citizens, but
as soldiers. We must pay notice to the distinction between “citgyens” and “soldat,”’
which seems to correspond to the distinction between “cifoyens” and “sujets.” Indi-
viduals are called “citoyens” in the aspect of their participation in the sovereign
authority, while they are called “s#jes”” in the aspect of their submission to laws of
the State.!?> According to Rousseau, individuals are not enemies against each other
as human beings, nor as citizens who actively participate in the sovereign authority
and, therefore, share responsibility for the state act, but only as soldiers who are
subject to decisions of the state and passively receive orders from the sovereign.
The principles of protection of the enemy follow from this inter-state concept of
war: the rights and honors of civilians should be protected, because those individ-
uals who do not directly take part in a state act of war should in principle be im-
mune from the effect of war; hostilities should not be directed against prisoners of
war who cannot act any more under their sovereign command; those means of
combat which are unnecessary for the purpose of defeating the enemy state

should be prohibited.

119 Georg Friedrich von Martens, Précis du droit des gens moderne de I'Enrope, nouvelle edition par Vergé,
Vol. 2 (1858), §271, p. 228.

120 Thid., §272, p. 231.

121 Jean-Jacques Rousseau, D contrat social (1762), Book 1, Chapter 4, p. 20.

122 “A Pégard des associés ils prennent collectivement le nom de people, et s’appellent en particulier
Citoyens, comme participant a "autorité souveraine, et Sujets comme soumis aux loix de 'Etat.” (Ibid.,

Book 1, Chapter 6, p. 34.)
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Rules of the international law of war, especially those on land, developed in
the form of customary law in eighteenth and nineteenth centuries and were sys-
tematized in the late nineteenth century. Rousseau’s inter-state concept of war
played a pivotal role in the systematization of the law of war in continental Eu-
rope. Johann C. Bluntschli (1808-1881), representative public law scholar in Ger-
many in the 1850’s and 1860’s!%3 and author of a well-known book on internation-
al law, deduced humanitarian principles of the law of war from the concept of war
between sovereign states.

It is obvious that Bluntschli adopted the inter-state concept of war. According
to him, “war is self-help with armed force by one state power in conflict with
another state power (Krieg ist bewaffnete Selbsthilfe einer staatlichen Macht im Widerstreit
mit einer andern staatlichen Machi),”12* and “the war is a legal dispute between states
as parties to war over public law (der Krieg ist ein Rechtsstreit wischen Staten als Kriegs-
parteien iiber offentliches Rech?).”’125 “The belligelent states are,” therefore, “enemies in
the proper sense, while the private persons as such are not enemies, neither
among one another nor toward the enemy state (Die kriegfiibrenden Staaten sind Fein-
de im eigentlichen Sinn, die Privatpersonen dagegen sind als solche nicht Feinde, weder unter
einander noch dem feindlichen Staate gegeniiber).”126

On the basis of this concept of war between states, which are definitely distin-
guished from private persons, the principle is introduced: The peace continues in
the private sphere especially concerning life, property, and family, even during the
war:127

“Das Recht der personlichen Sicherheit, der Ehre, der Freiheit ist Privatrecht
und dieses bleibt im Kriege unversebrt. Die feindliche Kriegsgewalt ist nur zu den Mal3-
regeln befugt, welche zu Staatszwecken dienen und im Interesse der Kriegsfiih-
rung liegen. Sie kann die freie Bewegung der Privaten hemmen, den Privatverkehr
unterbrechen, Straen und Plitze absperren, die Einwohner entwaffnen usf. Wie
das Privatrecht sich dem gewaltigeren Rechte der Gesamtheit, d.h. dem Staats-
recht auch im Frieden unterordnen muss, aber doch nicht von dem o6ffentlichen
Rechte aufgehoben und verschlungen werden datf, so legt das offentliche Kriegsrecht
seine notwendigen Gebote anch den Privaten anf, aber es erkennt gugleich das Privatrecht an.””128
In this citation, we can clearly see the typical modern humanitarian legal thought
on war: Because war is a relation between states, the belligerent state must respect

123 In the field of public law, or allgemeine Staatslebre, Bluntschli was “representative for the two dec-
ades after ‘Pauluskirche’ in Germany.” Michael Stolleis, Geschichte des dffentlichen Rechts in Dentschland,
Vol. 2 (1992), p. 430.

124 Johann C. Bluntschli, Das moderne 1V olkerrecht der zivilisierten Staaten als Rechtsbuch dargestellt (2nd ed.,
1872), §510, p. 286.

125 Jbid., §511, p. 286.

126 Jbid., §531, p. 296.

127 See ibid., p. 35.

128 Jbid., p. 36, emphasis added.
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rights in the private sphere of the enemy people, and can restrict these rights only
from the public point of view, such as for the continuation of war and occupation.
His arguments about the treatment of enemy combatants are more important for
our interest in the status of the enemy, for how soldiers carrying out war should
be treated clearly indicates the status of enemies distinguished from criminals.
According to Bluntschli, an individual is not only a private person but also a
member of the state. Individuals stand out of war as private persons, while they
commit themselves in war as members of the state.!? As members of the state,
individuals are inevitably exposed to the violence of the war, and especially com-
batants, who actively take part in hostilities under the command of the State, are
treated as “indirect enemies (wittelbare Feinde)” and set up as the target of destruc-
tion.130

However, not every kind of measure is allowed even against enemy combat-
ants. War is not the purpose in itself, but it is only “se/f-help of state and a means for the
purpose of the state”” “Therefore, the power for war (Kriegsgewali) is not absolute.” It
is legally restricted within the limits of the purpose of State.!3!

The inter-state concept of war is invoked as grounds for the restrictions on
behavior in war. As for the restriction on methods and means of combat, Blunt-
shli says “because the war is waged only by state against state, the means for war
(Kriegsmittel) are restricted to the means to break the resistance of the enemy state
and coerce it into giving in.”132 When enemy combatants are captured, they should
be humanely treated as prisoners of war, because they take part in war under the
commission and authorization of their state, and because they are imprisoned not
on criminal, but on political and military grounds.'* In his arguments about the
protection for prisoners of war, the distinction between the enemy and the crimi-
nal is explicitly referred to:

“Die Kriegsgefangenen diirfen nicht als 1 erbrecher, nicht als Ziichtlinge behandelt werden.
Sie werden nicht zur Strafe, sondern der Sicherbeit wegen und um den Feind eher zum Frieden
zu notigen, in threr Freiheit beschrankt und verwabrt“. Sie diirfen daher nicht misshandelt
und gequilt, noch zu Arbeiten angehalten werden, welche ihrer Lebensstellung
nicht angemessen sind, auch dann nicht, wenn man von ihnen fordern kann, dass
sie ihren Lebensunterhalt mit ihrer Arbeit verdienen. Sogar ihre Bewegung und

129 “Die Individuen sind als Privatperson keine Feinde, als Staatsangehérige sind sie beteiligt bei der
Feindschaft der Staaten.” (Ibid., p. 35.)

130 “Inwiefern |[...] die Angehdrigen eines States, der Krieg fithrt, als Staatsbiirger oder Untertanen
der Staatsgewalt 6ffentlich-rechtlich verpflichtet sind, werden sie auch von der Kriegsgewalt des
Feindes betroffen und inwiefern sie persénlich an dem Kampfe des States Teil nehmen, werden sie
auch als mittelbare Feinde betrachtet und behandelt.” (Ibid., §532, p. 297.)

131 Tbid., p. 37.

132 “Da der Krieg nur von Staat gegen Staat gefithrt wird, so sind die Kriegsmittel beschrinkt auf die
Mittel, den Widerstand des feindlichen Staats zu brechen und denselben zum Nachgeben zu néti-
gen.” (Ibid., §558, p. 313.)

133 Thid., pp. 342-343.



220 Taira Nishi

ihre Beschiftigung sind nicht mehr zu beschrinken, als es das Interesse der Si-
cherheit fordert.”13+

In parallel with this distinction, Bluntschli makes a clear distinction between
the right to combat and the right to punishment. A belligerent state can execute
wrongdoers in a battle field such as pirates, spies, and looters. This execution pre-
supposes, though, a criminal procedure, even when it is a summary martial court.
This is not a matter of the right to combat (Kampfesrechi) but of the right to pun-
ishment, or penal law (S#rafrech?).13>

V. Conclusion

The military measures adopted by a state against a transnational terrorist organiza-
tion or network seem to fit in with neither the paradigm of law enforcement nor
the paradigm of war, Ze., international armed conflict. In the former paradigm,
measures of state authority against a criminal would be strictly constrained by
human rights law and attacking and killing the suspects without due process would
not be permitted. On the other hand, according to the latter, the relation between
the state and the terrorist organization would be regulated by the law of war. This
means that the terrorist group is recognized as a belligerent who stands on an
equal footing with the state, and its members enjoy the combatant status including
immunity from the criminal responsibility for having taken part in the hostilities.
Therefore, some legal experts try to explain the measures under a mixed paradigm
of law enforcement and war. This paradigm makes possible the concept of inter-
national armed conflict of an asymmetrical character, ie., between the law en-
forcement authority and the criminal organization. However, this concept of
asymmetrical war raises the problem of a gap in the protection. The enemy-crininals
in the war are not protected by due process because this is not criminal procedure
but war, nor do they enjoy the combatant status because they are not lawful com-
batants who can legitimately take part in hostilities, nor is military attack on them
prohibited because they do not deserve the protection for civilian.

To fill the gap, attempts are being made to establish a mixed regime of interna-
tional humanitarian law and human rights law. The task is likely much more diffi-
cult and complicated than it appears at first glance. This is because these two tra-
ditionally protected statuses of the enemy and the criminal have been founded on
totally different legal structures. The foundation of the protection for the criminal
is the recognition of citizenship, i.e., membership in the civil society. A criminal is
not considered as a #hing or a beast of danger to be exterminated, but as a person
who continues to be a member of our civil society, whom we expect to keep with
us the social relations based on fundamental legal principles of citizenship. There-

134 Ibid., pp. 38-39.
135 Ihid, p. 38.
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fore, they should not be expelled from the society, but guaranteed the minimum
protections of the society. On the contrary, the enemy is, by the definition, out of
our civil society. It is impossible to give enemy soldiers on the battle field the
protection reserved for a citizen. The protection of the combatant is not founded
on the existence of personal relations between them and us, but rather on the lack
of such relations. The war is the relation between the entities which have the au-
thority to wage war. Enemy soldiers do not attack us for their personal reasons
but because of their obedience to the commands of their legitimate authority.
Namely, a legitimate combatant acts as a subject of the legitimate authority. There-
fore, the act of war is ascribed to the authority itself and its subjects should not be
regarded as personally responsible for hostile acts against us. Thus, the distinction
as to the status between the criminal and the enemy corresponds to one of the
most fundamental distinctions as to the status of human beings living in the polit-
ical entity: citizen and subject (citoyen/sujet, Burger/Untertan). Considering this
fundamental distinction, one can understand why the concept of the enemy has
been used for the negation of the protected status of the criminal,!3 and the con-
cept of the criminal (brigand, bandit robber, and so on) for the negation of the
status of the enemy.!%’

It seems unrealistic to extend the citizenship of a belligerent state toward
members of transnational terrorist organizations against which the state takes
military measures, or to construct a cosmopolitan citizenship including them.
Conversely, it is inconceivable to admit the authority to wage war to the organiza-
tions. We should take a middle route to impose restrictions on measures in asym-
metrical war. An attempt to construct the mixed regime may be the most success-
ful one. For this task, however, the fundamental distinction between the criminal
and the enemy should be taken into account. An easygoing fabrication of the
mixed regime of protection for enemy-criminals would undermine the existing pro-
tections for the criminal and for the enemy, because the two concepts of enemy
and criminal have the potential of negating the protection of each other.

136 Supra Chapter 11, section 2 and text accompanying notes 87 and 88. It is noteworthy that, in the
history of the United States, the large-scale preventive administrative measures categorically denying
the civil liberties guaranteed to criminal suspects have been often adopted against the “enemy” in the
territory. Cf David Cole, “The New McCarthyism: Repeating History in the War on Terrorism,”
Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review, Vol. 38 (2003), pp. 1-30; David Cole, “Enemy Aliens,”
Stanford Law Review, Vol. 54 (2001-2002), pp. 953-1004.

157 Supra Chapter 111, sections 2 and 3.






Der Sicherheitsgedanke im Strafrecht
und seine Grenzen am Beispiel der
Maflregeln der Besserung und Sicherung

Jorg-Martin Jeble

Seit den 1990er Jahren ist wieder ein verstirkter Ruf nach mehr Sicherheit zu ver-
nehmen. Dazu haben verschiedene Strémungen beigetragen: die mehr und mehr
Einfluss gewinnende Opferbewegung, die massenmediale Skandalisierung schwe-
rer Straftaten, insbesondere von Riickfalltaten, und eine - auch deshalb - steigende
Kriminalitdtsfurcht, die das Opferrisiko Uberschitzt. Wie sich exemplarisch an der
Entwicklung des MaBregelrechts und der Sicherungsverwahrung zeigen lisst, hat
der Gesetzgeber in den vergangenen Jahrzehnten dieses Verlangen nach Sicherheit
vor Kriminalitit im Wesentlichen mit Strafschirfungen und der Ausweitung stati-
onirer Maf3regeln beantwortet. Diese Tendenz ist aus rechtlicher und empirischer
Sicht kritisch zu bewerten. Die gravierendsten Auswirkungen haben sich in verfas-
sungswidrigen rechtlichen Konzepten der Sicherungsverwahrung sowie in einem
enormen Aufwuchs der Maliregelpatienten gezeigt.
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1. Rechtsgiiterschutz bzw. ,,Gesellschaftsschutz* durch
Strafrecht

Aus strafrechtlicher Perspektive kann man das Sicherheitsdenken mit dem
Rechtsgiiterschutz als Funktion des Strafrechts zusammen bringen. Als Aufgabe
des Strafrechts gilt gemeinhin, den Einzelnen und die Gemeinschaft davor zu
schiitzen, dass ihre elementaren Rechtsgiiter verletzt werden. Freilich sind der
Begriff und die genaue Bedeutung des Rechtsguts selbst umstritten.! Problema-
tisch sind erst recht neuere kriminalpolitische Entwicklungen, die dazu fiihren,
dass zunehmend nicht nur Verletzungen, sondern bereits Gefdhrdungen des
Rechtsguts unter Strafe gestellt werden und so schon das Vorfeld kriminalisiert
wird2 Diese Tendenz zu einem Gefihrdungsstrafrecht wurde geradezu als
»Merkmal der Risikogesellschaft*3 bezeichnet. In der Tat ist die Frage, was das
Strafrecht zur Risikovermeidung oder -begrenzung zu leisten vermag und wo
seine rechtlichen und funktionalen Grenzen liegen, von grofler Aktualitit. Dieses
Thema kann hier aber nicht weiterverfolgt werden.

Vielmehr gilt es, sich darauf zu konzentrieren, inwiefern das ,,klassische® Straf-
recht durch das Unter-Strafe-Stellen der Verletzung individueller und kollektiver
Rechtsgtiter deren Schutz bewirkt. In diesem Sinne ist dem Strafrecht als Ganzem
eine priventive Funktion zugedacht. Mit der Androhung von Strafen im Falle
einer Vertletzung zentraler Rechtsnormen und der Verhidngung von Strafen bei
tatsdchlich erfolgten Normbriichen wird — im Sinne der negativen Generalpriven-
tion — abschreckend und — im Sinne der positiven Generalprivention — normbe-
stitigend auf die Allgemeinheit eingewirkt, um dem Normbruch so weit wie mog-
lich vorzubeugen bzw. ihn kiinftig zu verhindern.

Rein spezialpriventiv gedacht, hat die Verhingung der Strafe gegentiber dem
Rechtsbrecher die Funktion, kiinftige Delikte dieses Titers zu verhindern, d.h.
nach der Typisierung von Franz von Liszt* ihn abzuschrecken, ihn zu bessern
oder — wo beides nicht geht — ihn zu sichern. Wenn dies zum alleinigen Zweck der
Strafe erhoben ist, wird das Strafrecht zu einem priventiven Malregelrecht. Die-
ser urspriingliche Gedanke des Gesellschaftsschutzes bzw. der Sozialverteidigung
durch Strafrecht hat sich indessen nicht durchgesetzt. Der am Ende des 19. Jahr-
hunderts/Anfang des 20. Jahrhunderts ausgefochtene Schulenstreit zwischen den
Anhingern eines spezialpriventiven Strafrechts und eines Schuldstrafrechts ist
bekanntlich in den Kompromiss gemiindet, der die sogenannte Zweispurigkeit
strafrechtlicher Reaktionen etablierte: die vergeltende Strafe, fiir welche die Schuld
zugleich Voraussetzung und Malstab ist, einerseits und die priventive Mal3regel

1 Vgl. nur Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, S.14f.

2S. v.a. Herzog, Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinsvorsorge, 1991.

3 Miiller-Dietz, Aspekte und Konzepte der Strafrechtsbegrenzung, in Festschrift fiir Rudolf Schmitt
zum 70. Geburtstag, 1992, S. 104.

4 Strafrechtliche Vortrige und Aufsitze, Bd. 1, 1905, S. 126ff..
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andererseits, die verhindern soll, dass gefahrliche Straftiter erneut Straftaten bege-
hen.

Freilich existiert diese ideal gedachte Dichotomie heute nicht mehr. Mit der
GroBen Strafrechtsreform Anfang der 1970er Jahre hat der Gesetzgeber der Spe-
zialprivention nicht nur im Bereich der Maliregeln, sondern auch bei der Strafzu-
messung und der Wahl der Strafart verstirkt Geltung verschafft. So sind nach § 46
Abs. 2 S. 2 StGB die Wirkungen der Strafe auf das kiinftige Leben des Straftiters
zu berlicksichtigen und die Wahl zwischen Geld- und Freiheitsstrafe, insbesondere
aber die Frage der Strafaussetzung zur Bewihrung, hingt mal3geblich von spezial-
praventiven Aspekten ab. Insofern ist die alte scharfe Trennung aufgehoben;
vielmehr gilt Spezialprivention in weiten Bereichen. MafBregeln haben also die
Funktion, die Gesellschaft vor gefihrlichen Straftitern dort zu schiitzen, wo — wie
bei psychisch kranken Schuldunfihigen — Strafen nicht in Frage kommen odetr
zeitige Freiheitsstrafen nicht ausreichen, um den Schutz der Allgemeinheit zu
gewihrleisten, wo also ein UberschieBendes Sicherheitsinteresse besteht, weil tiber
den Strafvollzug hinaus der Betreffende gefihrlich erscheint.

Diese Funktion der MaBiregeln birgt freilich die Gefahr, dass thr Anwendungs-
bereich tiberdehnt wird, um Forderungen nach verstirktem Gesellschaftsschutz
Rechnung zu tragen. Und einer solchen Gefahr ist der Gesetzgeber in den vergan-
genen zwei Jahrzehnten erlegen. Erst die Judikate des Europidischen Gerichtshofs
fir Menschenrechte und des Bundesverfassungsgerichts haben diesem ausufern-
den Sicherungsdenken Grenzen gesetzt (s.u. 3.2. und 3.3.).

2. Der Ruf nach mehr Sicherheit

Kriminalitdt und Kriminalititsfurcht sind fiir die allgemeine Bevélkerung wichtige
Themen, die vom Strafrecht und der Strafrechtspolitik ernst genommen werden
missen. Bevolkerungsumfragen zeigen, dass die Kriminalitit ein bedeutsames
soziales Problem darstellt; fast jede Burgerin und fast jeder Biirger wurden schon
einmal Opfer einer Straftat. Tendenziell besteht ein Klima der Unsicherheit, das
die zivile Gesellschaft bedrohen kann. Bis Anfang der 2000etr Jahre bestand die
Erwartung, Kriminalitit wiirde unauthaltsam langfristig steigen. Damit verband
sich der Eindruck, das herkémmliche Strafrecht mit seinen Institutionen versage
zunehmend; die reine Reaktion auf Straftaten und ihre Repression in der bisheri-
gen Form durch Polizei und Justiz erschienen nicht mehr ausreichend.

2.1. Kriminalprivention

AuBler der Wirkung der abstrakten Strafandrohung tritt das Strafrecht erst in Akti-
on, wenn die Rechtsguterverletzung bereits geschehen ist; insofern kommt es stets
zu spat und kann allenfalls tertidr praiventive Wirkung entfalten. In dieser Situation
liegt die Idee der Kriminalprivention nahe — nach der Devise: die Verhiitung von
Straftaten ist besser als ihre Bestrafung; jede verhiitete Straftat ist ein Gewinn fiir
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Opfer und Gesellschaft. Entsprechend dem amerikanischen Motto: ,,crime con-
trol and crime prevention® hat sich in den letzten Jahrzehnten die Kriminalpri-
vention geradezu als Paradigma unserer Zeit entwickelt. Es gibt allerdings recht
unterschiedliche Vorstellungen von kriminalpriventiven Konzepten, wie etwa in
Form harten polizeilichen Zugriffs im Sinne von zero tolerance oder in sozial
unterstitzenden Malnahmen. Ein weites Verstindnis von Kriminalprivention
versucht die verschiedenen Ansitze zusammenzufithren und bezeichnet Krimi-
nalprivention als die Gesamtheit der staatlichen und privaten Bemithungen zur
Verhiitung von Straftaten.> Dabei zielt Kriminalprivention verstirkt auf das Vor-
feld der Kriminalitit und auf auBerstrafrechtliche MaBlnahmen, um mdoglichst
frihzeitig Fehlentwicklungen und Risiken erkennen und gegebenenfalls interve-
nieren zu konnen, bevor sie sich in Form von Kriminalitit realisiert haben. Oder
es wird versucht, noch weitergehend die verschiedenen Lebensbereiche und ge-
sellschaftlichen Verhiltnisse so zu gestalten, dass die Kriminalititsursachen mog-
lichst von vornherein ausgeschaltet werden. Damit sind nicht mehr allein Polizei
und Justiz zustindig, sondern auch andere staatliche Einrichtungen ebenso wie
weitere gesellschaftliche Krifte und Bereiche.

Diese Vorstellungen sind im kriminalpolitischen Raum heute weitgehend an-
erkannt. Seit Mitte der 1990er Jahre hat sich der sogenannte Deutsche Priventi-
onstag’ etabliert, der jihrlich eine Vielzahl kriminalpriventiver Initiativen zusam-
menfithrt. Ferner wurde 2001 eine Stiftung ,,Deutsches Forum fir Kriminalpri-
vention® ins Leben gerufen; zwar wurde dafir ein grof3es Kuratorium geschaffen,
an dem sich neben dem Bund und den Bundeslinder sowie kommunalen Spitzen-
verbinden auch Vertreter von Wirtschaft und gesellschaftsrelevanten Gruppen
beteiligen, jedoch sind fiir den operativen Bereich gerade einmal sieben Personen
in der Geschiftsstelle aufgefiihrt.® Insbesondere auf kommunaler Ebene existieren
Projekte, die — teils durch die Kommune selbst, teils dutch freie Triger — punktu-
ell oder bereichsspezifisch erkannten Gefdhrdungslagen entgegenzuwirken su-
chen.? Vergleicht man indessen die staatlichen Aufwendungen fir diesen krimi-
nalpriventiven Bereich mit dem personellen und finanziellen Aufwand fiir Straf-
verfolgung, so ist die Kriminalprivention immer noch ein Waisenkind.

2.2. Opferbewegung

Der Aufstieg der kriminalpriventiven Idee zum kriminalpolitischen Paradigma der
Gegenwart steht in einem engen Zusammenhang mit der zunechmenden Opferori-

5 Kaiser, Kriminologie: ein Lehrbuch, 1996, § 31, Rn. 4.

6 Vgl. auch Jehle (Hrsg.), Kriminalprivention und Strafjustiz, 1996.

7 Vgl. dazu Kerner/Jehle,/Marks (Hrsg.), Entwicklung der Kriminalprivention in Deutschland,
1998.

8 Vttp:/ /www.ktiminalpracvention.de, die Stiftung gibt auch eine gleichnamige Zeitschrift heraus.

9 S. v.a. Heinz, Kommunale Kriminalprivention aus wissenschaftlicher Sicht,

in Kerner/Marks (Hrsg.), Internetdokumentation Deutscher Priventionstag, 2004.
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entierung in Kriminalpolitik und Kriminologie. Hier hat sich in den vergangenen
drei Jahrzehnten ein bedeutsamer Wandel vollzogen. Die Kriminologie der
1970er Jahre prigte den Slogan: Kriminalitit ist normal. Das sollte so viel signali-
sieren wie: wir kénnen kriminalpolitisch abriisten. Die StoBrichtung ging gegen ein
Ubermal} an gesellschaftlicher und sozialer Kontrolle. Unter dem Einfluss einer
erstarkenden Opferbewegung hat sich diese Sicht in den 1980er und 1990er Jah-
ren radikal veriandert.!® Das Schutzbediirfnis und die Interessen der tatsidchlichen
und potentiellen Kriminalititsopfer wurden zunehmend betont und letztlich wei-
tete sich der Blick auf alle Biirger aus. Nunmehr geht es zentral um die Freiheit
von Straftaten und damit gewinnt die Debatte eine neue Qualitit in zweierlei Hin-
sicht: neben der Verhinderung von Kriminalitit kommt auch die Verringerung
von Kriminalititsturcht, d.h. die Gewinnung von mehr Sicherheit der Burger ins

Spiel.

2.3. Kriminalitdtsfurcht und Opferrisiko

Die Wahrnehmung der Biirger von der generellen Kriminalititslage und ihrem
individuellen Opferrisiko ist nicht von unmittelbaren Erfahrungen oder empirisch
gesicherten Erkenntnissen geleitet; vielmehr ist diese Wahrnehmung massenmedi-
al bestimmt. Je mehr die Medien tUber Kriminalitit allgemein oder spezifische
Kriminalititsformen berichten, desto eher entsteht der Eindruck einer tatsdchlich
steigenden Kriminalitit. Dies hat Auswirkungen auf die Politik, insbesondere die
Kriminal- und Strafrechtspolitik (s. unten 3.). Aber auch im Nahbereich der
Kommunen fihren Unsicherheitsgefithle und Kriminalitdtsfurcht dazu, dass Biir-
ger bestimmte Stadtviertel oder Offentliche Verkehrsmittel nachts meiden. Ge-
genmalnahmen miussen also auf Vertrauensbildung setzen. So kénnen Malinah-
men, wie eine verstirkte Streifentitigkeit der Polizei, der Einsatz von Kontrolleu-
ren in Sffentlichen Verkehrsmitteln, eine Videotiberwachung in Parkhiusern usw.,
das Opferrisiko verringern und zugleich das Sicherheitsgefiihl verstirken — mit der
Folge, dass sich die Biirger die 6ffentlichen Riume wieder zurtickerobern.

Wie stark das Sicherheitsgefiihl und das individuelle Opferrisiko vom allge-
meinen gesellschaftlichen Klima und der massenmedial geprigten Offentlichen
Wahrnehmung abhingig ist, zeigt sich an einer interessanten Studie, in der zu drei
Zeitpunkten in den 1990er Jahren das Sicherheitsgefiihl und die Kriminalititsbe-
wertung in Ost- und Westdeutschland vergleichend untersucht wurden.!! Zu-
nichst einmal fillt auf, dass das Niveau der gefiihlten Sicherheit in der eigenen
Wohngegend vergleichsweise hoch ist mit 80 bis fast 90 % der Befragten, die ihre
Wohngegend als sehr oder ziemlich sicher einschitzen. Lediglich in Westdeutsch-

10 Vgl. zum Ganzen Kaiset/Jehle (Hrsg.), Kriminologische Opfetforschung, Bd. I, 1994 und Bd. II,
1995.

11 Dérmann/Remmers, Sicherheitsgefithl und Kriminalititsbewertung — Eine Ende 1998 durchge-
fithrte Reprisentativbefragung der deutschen Bevélkerung als Replikation fritherer Erhebungen,
2000.
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land haben wir einen deutlichen Ruckgang auf knapp 70 % fiir das Jahr 1994 zu
verzeichnen, der vermutlich mit der als problematisch diskutierten hohen Migran-
tenquote in den vorangegangenen Jahren zu tun haben diirfte.!> Besonders inte-
ressant ist die Antwort auf die Frage, fir wie wahrscheinlich die Betreffenden
einen Einbruch in der eigenen Wohnung innerhalb des nichsten Jahres halten (s.
Schaubild 1). Gegeniiber dem realen Opferrisiko (gemessen an der jihtlichen Ein-
bruchsrate anhand der Kriminalstatistik: 260 pro 100.000 der Wohnbevélkerung
im Jahr 1994, d.h. 0,26 %)!3 ist in Ost und West die Einschitzung stark tberhdht;
im Osten aber verglichen mit dem Westen noch einmal in einem besonders star-
ken Ausmal. Ein extremer Wert von tGber 50 % ergibt sich fiir das Jahr 1994,
danach sinkt der Wert wieder rapide ab. Diese gefiihlten Opferrisiken haben so
gut wie nichts mit der realen Viktimisierung im Bereich der Einbruchskriminalitit
zu tun, vielmehr stehen sie im Zusammenhang mit den 6ffentlichen und medialen
Debatten zu diesem Problem sowie mit einer allgemeinen sozialen Verunsiche-
rung.

Wie wahrscheinlich halten Sie einen Wohnungseinbruch innerhalb des
nichsten Jahres?

sehr wahrscheinlich / wahrscheinlich
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12 A2.0, S. 29.

13 Vgl. Bundeskriminalamt, Polizeiliche Kriminalstatistik, 1994. Selbst wenn man von durchschnitt-
lich zwei Personen pro Wohnung/Haushalt ausgeht, wiirde sich das jihtliche Risiko verdoppeln,
lige aber immer noch bei nur 0,52 %.
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Quelle: Dérmann/Remmers, Sicherheitsgefiihlt und Kriminalititsbewertung — Eine Ende
1998 dutchgefiihrte Reprisentativbefragung der deutschen Bevolkerung als Replikation
friherer Erhebungen, 2000, S. 65.

3. Antworten der Kriminalpolitik

Dem wachsenden Unsicherheitsgefiithl der Bevolkerung wurde vor allem mit
MalBnahmen begegnet, die den 6ffentlichen Raum betrafen. So hat die Polizei in
bestimmten stddtischen Bereichen ihre Kontrolltitigkeit verstirkt; nach und nach
hat sich auch die Videoiiberwachung von so genannten Hot Spots, stidtischen
Plitzen und Riumen mit erhShter Kriminalititsgefahr, etabliert. Insgesamt fehlt es
aber bis heute an einem ibergreifenden systematischen Ansatz zur Kriminalpri-
vention (s. oben 2.2.). Dies gilt auch fiir den Bereich der Gewalt-und Sexualdelin-
quenz. Obgleich etwa die sogenannte Gewaltkommission der Bundesregierung!+
nicht nur repressive, sondern vor allem auch priventive Vorschlige zur Eindim-
mung der Gewaltkriminalitit vorgelegt hatte, setzte die Politik verstirkt auf die
strafrechtliche Losung. Unter dem Druck einer Sffentlichen Empoérung — ausge-
16st durch Sexualmorde an Kindern Mitte der 1990er Jahre — sah sich der Gesetz-
geber zu einer schnellen Reaktion in Form der Verschirfung von Strafen und
Maf3regeln veranlasst.

3.1. Strafschirfungen bei Sexual- und Gewalttaten

Herrschte in der GroBen Strafrechtsreform Anfang der 1970er Jahre der Trend
vor, strafbares Verhalten zu begrenzen und zum Beispiel die einfache Homosexu-
alitdt und Pornographie zu entkriminalisieren, kam es im Laufe der 1980er und
1990er Jahre zu einem Wandel der 6ffentlichen Wahrnehmung, die in eine Krimi-
nalpolitik miindete, welche den strafbaren Bereich wieder verbreiterte und zum
Beispiel den schlichten Besitz von Kinderpornographie kriminalisierte und die
Reichweite von Vergewaltigung und sexueller Nétigung ausweitete. Zugleich wur-
den die Strafrahmen der Sexualstraftaten deutlich angehoben. Auch beztglich der
Gewaltstraftaten, insbesondere fiir die Koérperverletzungsdelikte, wurden die
Hochststrafen angehoben und die Mindeststrafen erhéht.!> In der Folge haben die
Strafgerichte deutlich héhere Strafen fiir Gewalt- und Sexualstraftaten verhingt,
was unter anderem zu einer lingeren Verweildauer im Strafvollzug gefithrt hat.1¢

14 Schwind/Baumann, Ursachen, Privention und Kontrolle von Gewalt, Bd. 1, 1994.

15 8. dazu z.B. Dinkel/Motgenstern, in Dunkel et. al (Hrsg.), Ktiminalitdt, Kriminalpolitik, straf-
rechtliche Sanktionspraxis und Gefangenenraten im europiischen Vergleich, 2010, S. 141ff.

16 Vgl. auch Jehle, Wie gefihrlich sind die Langzeitgefangenen? Basisdaten einer Rickfallstatistik, in
Schéch/Helgerth/Dolling/ Konig, Recht gestalten - dem Recht dienen; Festschrift fiir Reinhard
Béttcher zum 70. Geburtstag, 2007, S. 263-282.
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3.2. Prognoseanforderungen im Maliregelrecht

Von den drei stationdren Malregeln ist nur die Unterbringung in der Entzie-
hungsanstalt zeitlich befristet; die beiden anderen Mal3regelformen, d.h. die Un-
terbringung in der Sicherungsverwahrung und die in einem psychiatrischen Kran-
kenhaus, sind dagegen unbefristet. Damit hingt es von der Prognose ab, ob und
zu welchem Zeitpunkt ein Untergebrachter wieder entlassen werden kann. Vor
1997 reichte es aus, dass verantwortet werden konnte zu erproben, dass der Ver-
urteilte keine weiteren Straftaten mehr begehen werde (sogenannte Erprobungs-
bzw. Verantwortungsklausel). Nach der Gesetzesreform bedatf es nunmehr der
Erwartung, dass der Untergebrachte auBlerhalb des Malregelvollzugs keine
rechtswidrigen Taten mehr begehen wird. Damit wollte der Gesetzgeber die
frihere Priferenz des Resozialisierungsinteresses korrigieren,!” so dass Zweifel an
einer glinstigen Prognose zu Lasten des Untergebrachten gehen und die vom Tat-
gericht getroffene negative Prognose die weitere Unterbringung bis zum Eintritt
der giinstigen Prognose rechtfertigt.!8

Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus nach § 63 StGB:
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Quelle: Strafverfolgungsstatistik und Strafvollzugsstatistik der jew. Jahrginge, hrsg. vom
Statistischen Bundesamt Wiesbaden

In der Folge hat sich in der Strafrechtspraxis in den letzten 15 Jahtren ein be-
deutsamer Wandel vollzogen, der sich zum einen in einer verstirkten Anordnung

17 Fischer, StGB, § 67d, Rn. 9.
18 Jehle, in SSW, StGB, § 67d, Rn. 4.
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der Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus und zum andern in
einer sehr restriktiven Entlassung der Untergebrachten auswirkt. Dies hat in ei-
nem kurzen Zeitraum zu einer Verdreifachung der Untergebrachtenzahl gefiihrt
(s. Schaubild 2). Woran liegt das? Warum mehr Unterbringungen richterlich ange-
ordnet werden, ist nur zu vermuten. Wihrend die Patienten mit klassischen psy-
chiatrischen Diagnosen kaum zunehmen, steigt jedoch der Anteil der Persénlich-
keitsstérungen. Damit wichst zugleich der Anteil der Personen, die nicht schuld-
unfihig sind, sondern lediglich vermindert schuldfdhig. Anders als die klassischen
Krankheitsbilder, sind Personlichkeitsstbrungen nicht qualitativ abgrenzbar, viel-
mehr entscheidet die quantitativ zu bestimmende Schwere der Persénlichkeitssto-
rung, ob jemand als schuldfihig, vermindert schuldfihig oder schuldunfihig ein-
geschitzt wird. Diese Wertung mag auch davon beeinflusst sein, ob jemand wegen
seiner prognostizierten Gefidhrlichkeit als therapiebediirftig angesehen wird und
deshalb untergebracht werden soll.?

Jenseits dieser Vermutungen zeichnen sich indessen klare Verhiltnisse bei der
Unterbringungsdauer ab. Sie hat sich in einem kurzen Zeitraum von durchschnitt-
lich vier auf mehr als acht Jahre verlingert.?0 Hierflir konnte einmal die Verschir-
fung prognostischer Voraussetzungen fir die Entlassung verantwortlich sein.
Noch bedeutsamer durfte aber das allgemeine kriminalpolitische Klima sein: So-
wohl Gutachter als auch Strafvollstreckungskammer miissen befiirchten, an den
Pranger gestellt zu werden, wenn sie eine Lockerung oder Entlassung befiirworten
und die Betreffenden wieder eine schwere Straftat begehen. Das erzieht zur du-
Bersten Vorsicht und verhindert die sinnvolle Erprobung von Lockerungen zur
Entlassungsvorbereitung,.

3.3. Im Besonderen: Sicherungsverwahrung

Bis Ende der 1990er Jahren bestand die Tendenz zu einer immer restriktiveren
Handhabung der Sicherungsverwahrung, die auch zu einem enormen Riickgang
der Zahl der Sicherungsverwahrten, nimlich auf rund 200, gefthrt hatte. Infolge
einer kriminalpolitischen Wende hat sich diese Tendenz jedoch umgekehrt. Mit
dem Gesetz zur Bekdmpfung von Sexualdelikten und anderen gefihrlichen Straf-
taten von 19982! wurden die Anordnungsvoraussetzungen erleichtert: Sind nach
dem Grundmodell von § 66 Abs. 1 StGB als formelle Voraussetzungen zwei
rechtskriftige Vorverurteilungen zu einer Freiheitsstrafe von jeweils mindestens
einem Jahr, die Verbiflung einer Freiheitsstrafe oder eine freiheitsentziehenden
MaBregel von mindestens zwei Jahren insgesamt sowie eine aktuelle Verurteilung
zu einer Freiheitsstrafe von mindestens zwei Jahren vorgesehen, sind gemil3 Abs.

19 Vgl. dazu Nedopil/Millet, Forensische Psychiatrie, 2012, S. 216ff.

20 Vgl. bereits Jehle, Rechtswirklichkeit der strafrechtlichen Unterbringung in einem psychiatrischen
Krankenhaus, in Dunker/Koller (Hrsg.), Forensische Psychiatrie - Entwicklungen und Perspektiven;
Ulrich Venzlaff zum 85. Geburtstag, 2000, S. 209-226.

21 BT-Drs. 13/7163.
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2 die Anordnung ohne Vorverurteilung aber nach drei Anlasstaten, gemil3 Abs. 3
die Anordnung nach einer Vorverurteilung bei Vorliegen einer Katalogtat und die
Anordnung ohne Vorverurteilung bei Vorliegen zweier Katalogtaten moglich.
Damit ist der Kreis méglicher Kandidaten fiir die Sicherungsverwahrung erheb-
lich erweitert worden und es kommt entscheidend auf die materielle Vorausset-
zung an, dass der Titer infolge eines Hanges zu erheblichen Straftaten fiir die
Allgemeinheit gefahrlich ist. Ferner wurde die Zehnjahreshochstfrist bei erstmali-
ger Anordnung der Sicherungsverwahrung beseitigt, und zwar riickwirkend auch
fir Altfille, bei denen bereits Sicherungsverwahrung angeordnet war. Zugleich
wurden infolge der verdnderten Prognoseformel (s. oben 3.2.) die Fortdauerent-
scheidungen erleichtert. SchlieBlich hat der Gesetzgeber in kurzem zeitlichen Ab-
stand zusitzlich die vorbehaltene Sicherungsverwahrung (2002) und die nachtrig-
liche Sicherungsverwahrung (2004) eingefiihrt.

Erst die Judikatur des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte?? hat
diesem ausufernden Sicherungsdenken eine Grenze gesetzt. Die riickwirkende
Beseitigung der Zehnjahresbefristung und die Anordnung nachtriglicher Siche-
rungsverwahrung wurden als konventionswidrig festgestellt. SchlieBlich hat das
Bundesverfassungsgericht mit seiner Entscheidung vom 04.05.20112% — insoweit
dem Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte folgend — aus dem verfas-
sungsrechtlichen Vertrauensschutzgebot hergeleitet, dass eine nachtrigliche pri-
ventive Freiheitsentziehung nur noch bei einer auf einer psychischen Stérung im
Sinne von Art. 5 Abs. 1 S. 2 EMRK beruhenden hochgradigen Gefahr schwerster
Gewalt- oder Sexualstraftaten zulissig sei. Im Ubrigen hat es die Verfassungswid-
rigkeit der gesamten Regelungen der Sicherungsverwahrung festgestellt, weil der
Vollzug der Sicherungsverwahrung sich kaum vom Strafvollzug unterscheide,
mithin das Abstandsgebot verletzt sei.

Diese Entwicklung hat den Gesetzgeber veranlasst, die primire Sicherungs-
verwahrung im wesentlichen auf Sexual- und Gewaltdelikte als taugliche Anlass-
und Vortaten zu begrenzen, die nachtrigliche Sicherungsverwahrung weithin ab-
zuschaffen und die Unterbringung in der Sicherungsverwahrung so auszugestal-
ten, dass sie entsprechend den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts therapie-
gerichtet und freiheitsorientiert ist (§ 66¢c StGB). Die Sorge vor Sicherheitsliicken
hat den Gesetzgeber allerdings dazu bewogen, fiir die aus Rechtsgriinden aus der
Sicherungsverwahrung zu Entlassenden eine auffangende Unterbringung, ndmlich
die sogenannte Therapieunterbringung, zu schaffen; infolge neuester Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts durfte diese Moglichkeit aber kiinftig ver-
schlossen sein.?* Ferner hat der Bundesgesetzgeber die vorbehaltene Sicherungs-
verwahrung ausgebaut, was aber in der Literatur auf Kritik gestoB3en ist und zu-

22 EGMR, NJW 2010, 2495 sowie NJW 2011, 3423
2 BVerfG, NJW 2011, 1931.
24 8. niher Jehle, in SSW, StGB, Vor § 66, Rn. 6.
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dem ebenfalls die Frage der VerfassungsmifBigkeit und Menschenrechtskonformi-
tit aufwirft.?>

Die klare gesetzgeberische Absicht, die Mdéglichkeiten der Unterbringung in
der Sicherungsverwahrung auszuweiten und auf diese Weise die Gesellschaft vor
gefihrlichen Strafentlassenen zu schiitzen, hat sich auch in den Anordnungen und
im Bestand der Sicherungsverwahrten niedergeschlagen: So ist die Zahl zwischen
1998 und 2010 von 200 auf iber 500 Verwahrte angestiegen. Seither hat sich al-
lerdings — wohl infolge der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs fir
Menschenrechte und des Bundesverfassungsgerichts — die ansteigende Tendenz
nicht fortgesetzt; die Zahl der Untergebrachten belduft sich auf 466 im Jahr 2012
(s. Schaubild 3). Im Ubrigen ldsst sich aus dem Schaubild deutlich erkennen, dass
die beabsichtigte Konzentration auf Sexual- und Gewalttaten sich in der Zusam-
mensetzung der Sicherungsverwahrten niederschligt: So ist zwischen 1990 und
2012 der Zuwachs an Sicherungsverwahrten ganz Uberwiegend dem Anstieg von
Verwahrten mit Sexual- und Gewaltdelikten geschuldet, wihrend die Eigentums-
delikte keine Rolle mehr spielen.

Sicherungsverwahrte nach Art der Straftat 1990 und 2012
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Quelle: Statistisches Bundesamt, Rechtspflege, Strafvollzug — Demographische und krimi-
nologische Merkmale der Strafgefangenen zum Stichtag 31.3., Fachserie 4.1, Tabelle 5.

25 Vgl. Schéch, Sicherungsverwahrung und Europiische Konvention zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten, in Heinrich et al. (Hrsg.), Strafrecht als Scientia Universalis, Claus Roxin
zum 80. Geburtstag, 2011, 1193ff.
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4. Gefihrlichkeitsprognosen und Riickfille

Als kennzeichnend fir die kriminalpolitisch aufgeheizte Situation Ende der 1990er
Jahre kann das populistische Statement des damaligen deutschen Bundeskanzlers
Gerhard Schroder gelten: ,,Wegsperren, und zwar fiir immer...“. Diese Haltung
gegeniiber gefihrlich erscheinenden Straftitern findet sich aber auch in jingerer
Zeit; insbesondere hat sich die Metapher von der sogenannten ,.tickenden Zeit-
bombe® breit gemacht.?¢ Dieses Bild impliziert die Vorstellung, bei einem ge-
wohnlichen Fortgang der Dinge werde die Bombe explodieren. Zweifel bestehen
allenfalls dariiber, wann die Explosion, nicht aber ob sie iiberhaupt stattfindet.
Verwendet man also dieses Bild im Hinblick auf Straftiter, so wird damit ausge-
sagt, dass der Straftiter in Zukunft mit Sicherheit eine schwere Straftat begehen
wird. Ist eine solche Aussage tiberhaupt moglich und ist sie angesichts der tatsidch-
lichen Riickfallzahlen von gefihrlichen Straffilligen gerechtfertigt?

Es ist eine Binsenweisheit, dass sichere Prognosen nicht méglich sind. Dies
gilt fiir negative Prognosen, also Aussagen tber die Gefihrlichkeit von Straftitern,
ebenso wie fiir positive Prognosen, also Aussagen dariiber, dass Straftdter nicht
mehr gefihrlich sind. Trotz dieser prinzipiellen Unsicherheit verlangt das Gesetz
solche Prognosen im Umgang mit gefdhrlichen Straftitern. So formuliert § 63
StGB als Voraussetzung fir die Unterbringung in einem psychiatrischen Kran-
kenhaus, dass vom Straftiter infolge seines Zustands (ndmlich psychischer Defizi-
te, welche die Schuldunfihigkeit oder verminderte Schuldfihigkeit begriinden)
erhebliche rechtswidrige Taten zu erwarten sind und er deshalb fiir die Allgemein-
heit gefihrlich ist. An die Stelle dieses psychischen Zustands tritt bei der Siche-
rungsverwahrung (§ 66 StGB) der Hang zu erheblichen Straftaten. Der Hang wird
von persistenten Verhaltensmustern und symptomatischen Taten abgeleitet, wel-
che kiinftige erhebliche Straftaten wahrscheinlich erscheinen lassen.?” Dartiber
hinaus erlaubt das Gesetz in § 66a StGB, dass die Unterbringung in der Siche-
rungsverwahrung vorbehalten wird, wenn ein solcher Hang nicht mit hinreichen-
der Sicherheit feststellbar, aber zumindest wahrscheinlich ist. Es geht also genau
genommen um eine wahrscheinliche Gefdhtlichkeit oder, schirfer formuliert, um
eine wahrscheinliche Wahrscheinlichkeit. Sicherheit tiber das Vorliegen des Hangs
soll mit der Erweiterung der Erkenntnisgrundlagen auf den Zeitraum des Vollzugs
gewonnen werden, was freilich kritisch zu beurteilen ist,?® da das Vollzugsleben
kiinstlich ist und damit nur eine eingeschrinkte Aussagekraft fiir das kinftige
Legalverhalten in Freiheit hat.

Umgekehrt setzt die Aussetzung der Vollstreckung der Sicherungsverwahrung
oder der Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus die ,,Nicht-mehr-
Gefihrlichkeit” voraus, nimlich die Erwartung, dass der Untergebrachte auller-
halb des Mal3regelvollzugs keine rechtswidrigen Taten mehr begehen wird (§ 67d

26 S. dazu Knauer, Der Straftiter als ,,tickende Zeitbombe®, JZ 2013, S. 558-565 m.w.N.
27 Jehle, in SSW, StGB, § 66, Ra. 20f.
28 Vgl. z.B. Kinzig, NJW 2002, S. 3204{f..
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Abs. 2 8.1 StGB). Gerade diese Prognose ist besonders schwierig. Denn die nega-
tive Prognose des Unterbringungsurteils wirkt aufgrund der unabénderlichen Ver-
gangenheit fort, so dass im wesentlichen nur aufgrund von Anderungen des psy-
chischen Zustandes, des Verhaltens des Untergebrachten oder seiner sonstigen
Lebensumstidnde eine positive Entlassungsprognose gestellt werden kann. Inso-
fern ist die Frage entscheidend, ob das Vollzugsverhalten aussagekriftige Hinwei-
se fiir eine ins Gunstige gewendete Prognose gibt.

Auch wenn in den letzten Jahren die Prognosemethoden erheblich weiter ent-
wickelt worden sind und auch wenn es mit Hilfe besserer Behandlungsstrategien
und einer systematischen ambulanten Nachsorge besser als frither gelingt, Risiken
zu reduzieren,? so handelt es sich letztlich doch um eine Risikoeinschitzung und
die Frage, welches ,,Restrisiko® man in Kauf zu nehmen bereit ist. Insoweit dringt
sich der Eindruck auf, dass man dieses unvermeidliche Restrisiko weit weniger als
friher zu tragen bereit ist. Dafiir sprechen insbesondere die dramatisch gestiege-
nen Unterbringungszahlen infolge verlingerter Verweildauer im psychiatrischen
Krankenhaus (s. oben 3.2). Von daher diirfte die Gefahr gewachsen sein, dass sich
im MaBregelvollzug viele sogenannte ,.false positives, also filschlicherweise fiir
gefihrlich gehaltene Untergebrachte, befinden. Empirisch messbat sind jedoch
nur die sogenannten ,,false negatives”, d.h. die filschlicherweise als nicht mehr
gefihrlich eingestuften und deshalb entlassenen Untergebrachten; denn das Er-
gebnis ist ein neuetlicher Rickfall’® Wenn man hier die Erkenntnisse aus der
bundesweiten Untersuchung zur Legalbewihrung3! heranzieht, so zeigt sich bei
der Sicherungsverwahrung, dass nur finf von 33 Personen wieder eine erhebliche
Straftat begangen haben, die zu einer erneuten Freiheitsentzichung fithrt. Bei der
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus ist dies sogar nur bei ca.
3 % (29 von 1.132) der Entlassenen der Fall.

Aussagen zu den ,,false positives” sind nur dann méglich, wenn Untergebrach-
te aus Rechtsgriinden entlassen werden miissen, auch wenn sie noch gefihrlich
sind. Das bertihmteste Beispiel ist der sogenannte Baxstrom-Fall: Im Jahr 1966
mussten im Staat New York knapp 1000 Personen aus verfahrensrechtlichen
Griinden aus geschlossenen Anstalten fir psychisch Kranke entlassen und in all-
gemeine Krankenhduser uberfiihrt oder ganz entlassen werden; lediglich 2,6 %
wurden nach ihrer Entlassung einschligig riickfillig, weitere 15 % mit leichteren
Straftaten und etwa 83 % iiberhaupt nicht.?? Nach der Untersuchung von Kinzig
aus den Jahren 1992 bis 1996 wurden zwei von 22 Personen, die wegen Vermé-

29'S. Nedopil, Prognosen in der forensischen Psychiattie — ein Handbuch fiir die Praxis, 2005, S. 278.
30 Vgl. dazu Knauer, Der Straftiter als , tickende Zeitbombe®, JZ 2013, 558, [562].

31 Jehle/Albrecht/Hohmann-Fricke/Tetal, Legalbewihrung nach strafrechtlichen Sanktionen. Eine
bundesweite Riickfalluntersuchung 2007 bis 2010 und 2004 bis 2010, hrsg. vom Bundesministerium
der Justiz, 2013.

32 Thornbetty/Jacoby, The ctiminally insane, 1979, S. 190; Schéch, Kriminalprognose, in Schneider
(Hrsg.), Internationales Handbuch der Kriminologie, Bd. 1, 2007, S. 359, [368].

3 Die Sicherungsverwahrung auf dem Prifstand, 1996.
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gensstraftaten in der Sicherungsverwahrung untergebracht waren und aufgrund
der zehnjdhrigen Befristung wieder entlassen werden mussten, erneut zur Siche-
rungsverwahrung oder wieder zu einer lingeren Freiheitsstrafe verurteilt. Untersu-
chungen Uber Strafgefangene, bei denen aus Rechtsgriinden die beantragte nach-
tragliche Sicherungsverwahrung nicht angeordnet wurde, deuten ebenfalls darauf-
hin, dass die Gerichtspraxis die Gefihrlichkeit erheblich tiberschitzt: In den Un-
tersuchungen von Alex3 und Miller/Stolpmann/Frommberger/Haase/Jordan3
wurden 4 - 8 % der Probanden zu erneuter Sicherungsverwahrung und 12 - 20 %
zu Haftstrafen verurteilt. Wire der Antrag auf nachtrigliche Sicherungsverwah-
rung erfolgreich gewesen, wiren indessen alle Betroffenen in der Sicherungsver-
wahrung untergebracht worden.

5. Gibt es Alternativen?

So problematisch die Prognosestellung erscheint und so berechtigt die Kritik an
der derzeitigen restriktiven Entlassungspraxis sein mag, so sehr muss man sich
doch mit der Frage befassen, wie die Gesellschaft mit den wenigen Tiétern, die mit
Mitteln der zeitigen Freiheitsstrafe nicht von weiteren schwersten Straftaten abzu-
halten sind, umgehen soll. Ein Blick ins Ausland zeigt, dass das deutsche System
der Zweispurigkeit und insbesondere das Institut der Sicherungsverwahrung kei-
neswegs das einzige Modell des Umgangs mit gefdhrlichen Straftitern ist. Zwar
kennen die meisten europiischen Linder besondere Mainahmen gegentiber kran-
ken Straftitern, jedoch gibt es in zahlreichen Staaten keine Sicherungsverwah-
rungssysteme.’¢ Vielmehr wird die Gefihrlichkeit der Straftiter sowohl bei der
Bemessung der Strafe als auch bei deren Vollstreckung berticksichtigt. In England
wird sogar innerhalb der lebenslangen Freiheitsstrafe differenziert: Die Richter
setzen eine durch die Vergeltung bestimmte Zeitspanne fest; ist diese verbuf3t,
beginnt der priventive Abschnitt, der beendet werden kann, wenn der Gefangene
keine Bedrohung fiir die Gesellschaft mehr darstellt. Hier iibernimmt ersichtlich
die Freiheitsstrafe die sichernde Funktion iiber die schuldangemessene Bestrafung
hinaus. Dies wire in Deutschland freilich nach unserer verfassungsrechtlich be-
stimmten Schuldangemessenheit der Strafe nicht zu rechtfertigen.

Infrage kime aber eine andere radikale Losung: die Herausnahme der Mal3re-
geln aus dem Strafrecht und ihre Verlagerungen ins Polizeirecht. Dies war der
Ansatz einiger Bundeslinder am Anfang des neuen Jahrhunderts; sie wollten
jenseits des Strafrechts ein Unterbringungsgesetz fiir gefihrliche Straftiter schaf-
fen. Zu Recht hat das Bundesverfassungsgericht dies unterbunden.’” Es hat die

34 Alex, Nachtrigliche Sicherungsverwahrung — ein rechtsstaatliches und kriminalpolitischen
Debakel, 2013.

35 In Monatsschrift fiir Kriminologie, 94 (4), 2011, S. 253-265.

36 S. EGMR, Urtteil v. 17.12.2009, 19359/04, S. 69ff.

37 BVerfG, Utteil v. 10.02.2004 - 2 BvR 1588/02.
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Zweispurigkeit als festen Bestandteil unserer bundesgesetzlichen Strafrechtsord-
nung angeschen und fiir landesrechtliche Polizeigesetz keinen Raum erblickt. Was
wire auch gewonnen mit einer solchen Verlagerung ins Polizeirecht? Man miisste
befiirchten, dass die scharfen Konturen des Strafrechts, vor allem Bestimmtheit
und strikte VerhiltnismiBigkeit, die dem uberschieBenden Sicherheitsdenken
Grenzen setzen, verloren gehen. Auch die Europidische Menschenrechtskonventi-
on bietet insoweit keine Legitimation; in Art. 5 Abs. 1 S. 2 lit. ¢ EMRK lisst sie
eine Freiheitsentziehung zwar zu, wenn diese notwendig erscheint, um eine Per-
son an der Begehung einer Straftat zu hindern, jedoch wird eine konkrete unmit-
telbar bevorstehende Gefahr vorausgesetzt, die bei zu entlassenden Straftitern
nicht hinteichend konkretisiert werden kann.3®

6. Fazit und Ausblick

Um die limitierende Funktion des Schuldstrafrechts zu erhalten, bedatf es im
Hinblick auf legitime priventive Bediirfnisse der freiheitsentziehenden Maf3regeln,
die wiederum unter VerhiltnismiBigkeitsgesichtspunkten streng begrenzt sein
missen. Dies gilt zunichst fur die Anordnungsvoraussetzungen der Maliregeln
der Besserung und Sicherung. Eine Unterbringung ist nur gerechtfertigt bei dro-
henden Straftaten, durch welche die Opfer seelisch oder kdrpetlich schwer ge-
schidigt werden, wie es in § 66 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 StGB heif3t. Der Gesetzgeber ist
mit der Konkretisierung in der Reform von 2010% einen entscheidenden Schritt
gegangen, indem er fiir die Sicherungsverwahrung die Anlasstaten im wesentlichen
auf Straftaten gegen hochstpersonliche Rechtsgliter begrenzt hat, also auf Gewalt-
und Sexualdelikte. Zugleich hat er aber in bedenklicher Weise die Moglichkeiten
der Sicherungsverwahrung ausgeweitet, indem er es fiir die vorbehaltene Siche-
rungsverwahrung ausreichen lisst, dass ein Hang zu erheblichen Straftaten nicht
sicher, sondern nur wahrscheinlich vorliegt.#* Man wird abwarten miissen, ob die
Justizpraxis damit restriktiv umgeht oder dies als eine Aufforderung zur Auswei-
tung der Sicherungsverwahrung versteht.

Ebenfalls ist als Fortschritt zu verbuchen, dass die Fortdauer der Sicherungs-
verwahrung tber 10 Jahre hinaus nur noch gerechtfertigt ist, wenn in einer neuen
Prifung — wie bei der urspriinglichen Anordnung — die Gefahr begriindet werden
kann, dass der Betroffene erhebliche Straftaten begehen wird; im Zweifel ist der
Untergebrachte zu entlassen.*! Im Hinblick auf die stark gewachsenen Unterbrin-
gungszahlen im psychiatrischen Krankenhaus liegt es dort genauso nahe, die An-
lasstaten im Wesentlichen auf Sexual- und Gewaltdelikte zu beschrinken und die

38 Meyer-Ladewig, EMRK, 2011, Art. 5, Rn. 54,

3 Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Sicherungsverwahrung und zu begleitenden Regelungen,
v. 22.12.2010, BGBL. 1, S. 2300.

40 Jehle, in SSW, StGB, § 66, Rn. 8.

41 Jehle, in SSW, StGB, § 67d Rn 22; Sch/Sch/Stree/Kinzig, StGB, § 67d, Ra. 17.
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Unterbringungsdauer zu begrenzen oder jedenfalls die Hiirden fiir Fortdauerent-
scheidungen héher zu legen. In diese Richtung gehen derzeit (Juni 2014) erste
Uberlegungen im Bundesministerium der Justiz.*2

Indessen ist nicht zu leugnen, dass die stationiren Malregeln der Besserung
und Sicherung in Extremfillen notwendig sind. Aber wir iiberschitzen die Ge-
fahrlichkeit: Solange wir nicht die wenigen Gefihrlichen von der Mehrheit der
nicht wirklich Gefihrlichen prognostisch sauber zu trennen vermdégen, wird es
vielfach Unterbringungen geben, die an sich nicht erforderlich wiren. Umso mehr
muss den Untergebrachten die Chance gegeben werden zu zeigen, dass sie nicht
(mehr) gefihrlich sind. Hier hat das Urteil des Bundesverfassungsgerichts** den
Weg gewiesen: Er muss von einer blof3 sicheren Verwahrung hin zu einem auf
Entlassung ausgerichteten Vollzug gehen, indem die Unterbringung therapiege-
richtet und freiheitsorientiert gestaltet wird. Diese therapeutische Ausrichtung ist
bei der Unterbringung im psychiatrischen Krankenhaus bzw. in der Entziehungs-
anstalt bereits seit langem verankert. Inzwischen weist auch bei der Sicherungs-
verwahrung die Richtung auf einen therapieorientierten Vollzug — mit der Chance
fiir die Betroffenen, eines Tages wieder entlassen zu werden.* Damit ist notwen-
digerweise verbunden, den Untergebrachten Schritt fiir Schritt mehr Freiheit ein-
zurdumen und im Sinne eines Stufenvollzugs Vollzugslockerungen zu gewihren.
Ebenso notwendig bringt dies gewisse Risiken mit sich, die sich auch gelegentlich
in einer erneuten Straftat verwirklichen werden.

Es ist also an der Zeit, dass die Strafrechtspolitik und die Strafrechtspraxis die
rationalen Grundlagen und Grenzen des MaBregelrechts betonen und die nicht
vollig auszuschlieBenden Risiken in der Offentlichkeit klar kommunizieren.

42 http:/ /www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/pdfs/20130715_Eckpunkte_Reformvorschla
ege_Unterbringungsrecht.pdf?__blob=publicationFile

4 Aa.0.

4 Zu den Gestaltungsgrundsitzen vgl. Jehle, in SSW, StGB, § 66¢, Rn. 3ff.



Betrug als schlichte Willensverletzung?
Erweiterungstendenz der Strafbarkeit des Betrugs in der
japanischen Rechtsprechung

Rikizo Kuznbara

I. Einleitung

In den letzten Jahren zeigt das japanische Strafrecht sowohl bei Gesetzgebung als
auch in der Rechtsprechung deutliche Tendenzen zur Strafbarkeitserweiterung.
Ein Beispiel in der Judikatur ist die Ausdehnung des Anwendungsbereichs von
den Delikten gegen Eigentum und Vermdgen. Schon bei Willensverletzungen
wird Diebstahl fast ohne rdumliche Entnahme einer Sache oder Betrug fast ohne
Vermogensschaden angenommen. Wenn man z.B. bei einer elektronischen ,,slot
machine® einen ,,Jackpot“-Treffer bekommt und viele Spielmiinzen aus der Ma-
schine herausnimmt, indem man mit Hilfe von einem metronomartigen Zeitmes-
ser im ,,richtigen® Zeitpunkt den Start-Knopf des Munzspielautomats driickt, liegt
nach dem japanischen OGH eine Vollendung eines Diebstahl insoweit vor, als die
Benutzung solchen Hilfsgerits dem Willen des Betriebsleiter vom Spielsalon ent-
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gegensteht, auch wenn die Spielmaschine an sich gar nicht manipuliert wurde und
der Titer noch im Spielsalon bleibt.

Auf der anderen Seite wurde ein Betrug auch bei Nutzung einer fremden Kre-
ditkarte unter Einwilligung des Inhabers oder bei Erlangung einer Urkunde oder
eines sonstigen Ausweises angenommen, auch wenn das Opfer tber keinen Ver-
mogensverlust irrt und/oder kaum einen Vermogensschaden etleidet.

In meinem Referat beschiftige ich mich mit einigen Entscheidungen des
OGH tber derartige Betrugsfille.

I1. Zwei Beschliisse des OGH — Problemstellung

Der japanische OGH hat im letzten Jahrzehnt zum Betrug zwei bedeutsame Ent-
scheidungen per Beschluss erlassen. In beiden den Entscheidungen zugrundelie-
genden Fillen handelte es sich um die Erlangung von Bescheinigungen, d.h. Kon-
tobuch und Bankkarte in einem Fall und Boardingpass im anderen, mit der ver-
steckten Absicht der Weitergabe an einen Dritten. Der OGH hat in beiden Fillen
Vollendung des Betrugs bejaht.

1. Bankkonto-Fall

Im ersten Fall hat sich der OGH im Jahr 2007 mit folgendem Sachverhalt
befasst!: Der Angeklagte stellt einen Antrag auf Erdffnung eines Sparkontos auf
seinen Namen. Dabei verbirgt er seine eigentliche Absicht, das Kontobuch und
die Bankkarte fiir das Konto einem anderen Fishing-Betrliger zu verkaufen. Der
Bankangestellte, der den Antrag aufnimmt, gerit wegen dieser Tduschung in den
Irrtum, dass es sich um eine normale Er6ffnung eines vom Inhaber selbst zu be-
nutzenden Sparkontos handelt und gibt aufgrund des Irrtums ein Kontobuch und
eine Bankkarte mit dem Namen des Angeklagten heraus (im folgenden ,,Bankkon-
to-Fall).

Aufgrund dieser Tat haben der Tatrichter und die zweite Instanz einen voll-
endeten Betrug angenommen und der OGH hat das Utteil der unteren Instanzen
mit der Begriindung bestitigt: ,,Einen Antrag auf Kontoeréffnung zu stellen be-
deutet gleichzeitig die Willenserklirung, das Konto selber zu benutzen. Wenn man
die Absicht, das Kontobuch und die Karte an einen Dritten weiterzureichen, ver-
birgt und einen solchen Antrag einreicht, stellt dies nichts anderes als das Tdu-
schen im Sinne eines Betrugsdelikts dar. Es steht also auBer Zweifel, dass die
Handlung, dadurch das Kontobuch und die Bankkarte zu erhalten, den Betrugs-
tatbestand des § 246 Abs.1 JStGB erfullt”

1 OGH Besch. v. 17.7.2007 Saiko Saibansho Keijihanrei Shu (Entscheidungssammlung des OGH in
Strafsachen, im folgenden "OGHSt" ) 61.5.521
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2. Boarding-Pass-Fall

Der OGH hat auch in einem 2010 entschiedenen dhnlichen Fall einen vollendeten
Betrug angenommen?. Im zugrunde liegenden Fall hat der Angeklagte A unter
Komplott mit B versucht, einen Chinesen C mit dem auf den Namen B ausgege-
benen Flugticket in Kanada illegal hineinzuschmuggeln. Dem Plan von A folgend
zeigt B am Eincheckschalter des Flughafens ein Flugticket mit Namen des B so-
wie seinen japanischen Reisepass und erhilt daraufthin einen entsprechenden
Boarding Pass. Dabei spiegelt er mit der Absicht der Menschenschmuggelei, dem
Personal des Eincheckschalters vor, dass er selbst an Bord ginge.

Die Begriindung des OGH lautet: Der Grund dafiir, dass die personliche
Identitit von Passagieren beim Check-In genau gepriift werden muss, liegt darin,
dass ,,das Einsteigen eines anderen als desjenigen, dessen Name auf dem Flugti-
cket steht, eine Gefahr hinsichtlich der Sicherheit des Fluges birgt. Da die betref-
fende Fluggesellschaft ,,von kanadischer Regierung verpflichtet ist, die Ausgabe
vom Boarding-Pass angemessen abzufertigen, ist es fiir die Gesellschaft auch hin-
sichtlich ihres Geschifts von Lufttransport wichtig, keine andere Person an Bord
zu lassen, als die die mit dem Flugticket registriert ist.“ Das Personal am Schalter
hitte daher den Pass nicht tberreicht, ,,wenn die Absicht des Angeklagten, einen
anderen an Bord zu schicken, bekannt gewesen wire®. Demzufolge ist ,,die Hand-
lung, einen Antrag auf Uberreichen des Boarding-Pass zu stellen, nichts anderes
als die Tduschung im Sinne vom Betrug, falls die eigentliche Absicht, den Pass
einem anderen weiterzuleiten, verschwiegen ist.”

3. Gesetzliche Grundlage und Problemstellung

1) § 246 |StGB Betrug als Eigentumsdelikt

Das japanische Strafgesetzbuch schreibt den Betrug, anders als das deutsche, auch
in Form eines Eigentumsdelikts vor. Der § 246 Abs. 1 JStGB sieht vor: Wer einen
anderen tduscht und sich dadurch eine fremde vermdégenswerte Sache aushindi-
gen lisst, wird mit Zuchthausstrafe bis zu 10 Jahren bestraft (sog. Sachenbetrug).
Der Abs. 2 vom § 246 JStGB erfasst daneben die Handlung, durch Téduschung
sich oder einem Dritten einen rechtswidrigen Vermdégensvorteil zu verschaffen
(sog. Interessenbetrug).

Vor diesem Hintergrund wird Sachbetrug ( Abs.1 ) von Rechtsprechung und
der h. L. auch ohne Vermé&gensschaden, z. B. auch bei Zahlung eines dem Wert
der Sache entsprechenden Entgelts angenommen, weil der Abs.1 wortlich weder
Vermégensschaden noch Vermégensvorteile fordert.

Die Tatbestandmerkmale des Betrugs sind daher auch bei Erhalt eines Papier-
stiicks zumindest formell erfillt, solange der Gegenstand unter den Begriff ,,Sa-
che® subsumiert werden kann und dessen Aushindigung auf einem Irrtum des

2 OGH Besch. v. 29. 7. 2010 OGHSt 64. 5. 829
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Verfiigenden beruht. Dies gilt, auch wenn der 6konomische Wert der Sache sehr
gering ist und/oder das Opfer dadurch eher einen Vermogenszuwachs erlangt.

2) Der dkonomische Wert der Sache, der Schutz anderen Rechtsguts und der Bezugspunkt
des Irrtums

Da in den oben genannten, sowie in anderen 4dhnlichen Fillen, in denen der Titer
nur Papierstiicke, Plastikkarten, Bescheinigungen oder Ausweise erhilt, die an sich
6konomisch kaum von Wert sind, stellt sich zunichst die Frage, ob ein solch ge-
ringer 6konomischer Wert ausreicht, um einen Betrug anzunehmen.

Die Rechtsprechung kompensiert die Geringfiigigkeit des Sachwerts an sich
mit ihrer abstrakten, 6konomischen Funktion. Dabei entstehen Bedenken, dass
die Rechtsprechung somit andere Rechtsgiiter einbezichen wiirde oder im Namen
der Vermdgensdelikte die Gefdhrdung eines anderen Rechtsguts als das Vermo-
gen bestrafen wollte.

Bei der Ausgabe von Sparbuch, Bankkarte und Boarding-Pissen irrt das Opfer
nicht dariber, was es vetliert und was es bekommt. Der Irrtum kann sich nicht
auf das Vermogen beziehen. Ob es austeicht, dass das Opfer irgendeinem Irrtum
unterliegt, ist die dritte Frage.

Und es stellt sich auch die Frage, ob das Verhalten des Angeklagten eine kon-
kludente T4uschung oder eine Tduschung durch Unterlassen darstellt. Das hingt
aber von konkreten Gestaltungen des Einzelfalls ab und hingt mit den vorigen
drei Fragen nicht zusammen. Auf die vierte Frage gehe ich daher nicht niher ein.

I1I. Geringfiigigkeit des Vermdgenswerts

In beiden oben geschilderten Fillen sind die aufgrund des Irrtums ausgehindigten
Gegenstinde von geringem Vermdgenswert. Dies kann auch durch die 6konomi-
sche Funktion der Gegenstinde nur schwerlich ausgeglichen werden. Nach der
friheren Rechtsprechung bleibt daher Spielraum fiir einen Freispruch aufgrund
der Bagatellgrenze des Deliktschadens.

Im Bankkonto-Fall bekommt der Titer lediglich ein Biindel Papier und eine
kleine Kunststoffscheibe mit magnetischem Streifen, im Boarding-Pass-Fall nur
ein kleines Blatt Papier. Auch ein Stiick Papier ist zwar praktisch nichts wert, den-
noch aber nicht ginzlich wertlos. Die Frage, ob es an einer vermdgenswerten
Sache oder generell einemVermdgensschaden fehlt?, stellt sich daher nicht.

Nach der h. L. kommt es bei Bagatellfillen darauf an, ob Schiden, die die
Strafebene erreichen gegeben sind, d.h. strafwiirdiges Unrecht vorliegt. Auch zwei
alte Entscheidungen des RG und des OGH besagen, dass der Selbstverbrauch
eines einzigen Tabakblattes durch den Tabakbauern zum einen, ein durch den
Hindler unberechtigter Weiterverkauf der Zigaretten ohne Zusatzpreis ist, zum

3 Hayashi, Keiho Kakuron (Strafrecht BT) 2. Aufl,, S.247f.
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anderen bestehe keine Strafbarkeit wegen einer Verletzung des Tabakmonopolge-
setzes*.

In den Fillen des Erhaltens von Bescheinigungen durch falsche Angabe des
Namens, der Adressen usw. oder sonstigen unwahren Antrigen haben einige
Prifekturgerichte, also niedrigere Instanzen, z.B. bei Fihrerschein®, Nationalkran-
kenschein® usw. nur Delikte der Urkundenfilschung angenommen, nicht aber
Betrug’. Uber den Reisepass8 hat der OGH gleichfalls entschieden. Auch in sol-
chen Entscheidungen spielt die Berticksichtigung der Geringfigigkeit von Vermo-
gensschiden eine, aber nicht entscheidende, Rolle.

Auf der anderen Seite hat der OGH in einem Fall, wo der Angeklagte unter
falschem Namen mit einer Kreditanstalt einen Darlehensvertrag geschlossen und
darauthin eine ,,Loancard® (Darlehenskarte) erhalten hat, den Angeklagten wegen
Betrugs verurteilt®.

Das Ergebnis wurde damit begriindet, dass die Karte die Funktion hat, vom
Geldautomaten Bargeld abzuheben. Angesichts dieser Funktion hat die Karte
einen hohen 6konomischen Wert, der tber die Kosten einer schlichten Plastikkar-
te weit hinausgeht. Bei derartigen Karten kann man die Geringfiigigkeit der Sache
an sich aus gutem Grund ibergehen.

Auch die Handlung im Namen eines Dritten einen Versicherungsvertrag abzu-
schlieSen und einen Versicherungsschein zu erhalten, wurde vom OGH einmal als
Betrug eingeordnet!’. Dabei hat der OGH keine nihere Begriindung geliefert.
Auch diese Losung kann man aber auf gleicher Ebene verstehen. Der Versiche-
rungsschein verkorpert die Moglichkeit auf die Versicherungsleistung, die im Be-
trag Uber den schon eingezahlten gesamten Beitrag hinausgehen kann.

Der OGH ist aber weitergegangen und nahm auch bei Eréffnung eines Spar-
kontos im Namen eines Dritten einen Betrug an!l. Das Sparbuch kann man je-
doch nicht mit dem Versicherungsschein gleichsetzen. Die Aushindigung eines
Kontobuches stellt keine Schépfung eines neuen finanziellen Wertes seitens des
Kontoinhabers dar, der die Leistung des Inhabers tiberwiegt. Der Kontoinhaber

4 RG (Taishinin) Urt. v.11. 10. 1910, Taishinin Keiji Hankestu Roku (Niederschriften der Urteile
vom Reichsgericht in Strafsachen, im folgenden ,,RG N St)16.1620, OGH Utt. v. 28. 3. 1957 O-
GHSt 11.3.1275

5 Prifekturgericht Takamatsu Marugame Zweigstelle Urt. v. 16.9. 1963 Kakyu Saibansho Keiji
Saibanrei Shu (Entscheidungssammlung der niedrigeren Instanzen in Strafsachen, im folgenden
,Kakeishu®), 5.867

6 Prifekturgericht Nagoya Urt. v. 27. 4. 1979, Keiji Saiban Geppo (Monatsbericht der Strafsachen,
im folgenden ,,Keigetsu®) ,11.4.358

7 Bei Registrierungsschein vom Stempel RG Utrt v. 14. 7. 1923 Taishinin Keiji Hantei Shu (Entschei-
dungssammlung des Reichsgerichts in Strafsachen, im folgenden ,,RGSt*),2.650, bei Bescheinigung
vom Gebidudebesitz RG Urt v. 11. 6. 1914, RGSt 4.6.909

8 OGH Urt. v. 25. 12. 1952, OGHSt, 6. 12. 1387

2 OGH Beschl. v. 8. 2. 2002, OGHSt, 56.2.71

10 OGH Beschl. v.. 27. 3. 2000, OGHSt 54.3.402

11 OGH Beschl. v. 21. 10 2002, OGHSt 56.8.670
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kann zumindest am Anfang keinen héheren 6konomischen Wert bekommen, als
den, den er leistet. Aus Sicht der Bank ist die Er6ffnung eines Kontos kein Scha-
den, eher ein Gewinn.

Man brauchte daher eine andere Begriindung fir den 6konomischen Wert
eines Sparbuches. Nach dem OGH besteht der Wert darin, dass man mit dem
Buch, Geld ein-, auszahlen und lberweisen kann. Auch wenn man in einer sol-
chen Moglichkeit zur Kontrolle oder Nutzbarkeit des Kontos einen 6konomi-
schen Sinn sehen konnte, sind Fihrung und Aufrechterhalten eines Kontos
immerhin in Japan prinzipiell kostenlos. Bei besonderen Verfahren mit dem Kon-
to muss man jeweils zusitzliche Sondergebiithren zahlen. Die vom OGH erwihnte
Funktion des Sparbuches ist daher nicht von groflem Wert.

Mag auch die Eroffnung und das Aufrechterhalten eines Bankkontos von
6konomischem Wert und das Sparbuch sowie die Bankkarte die Verkérperung
dieses Wertes sein, kann man diese Logik dennoch nicht auf den Boarding-Pass-
Fall anwenden. Zwar ist der Boarding-Pass Beleg fiir die Stellung des Inhabers an
Botd sein zu dirfen, jedoch verkorpert er nur in symbolischem Sinne den Wert
einer Bedienungsméglichkeit. Das Entgelt dafiir ist schon beim Kauf des Flugti-
ckets bezahlt worden. Somit geht nicht erst mit Aushindigen des Passes der Wert
tber.

IV. Vorverlagerung der Bestrafung bei Verletzung
anderer Rechtsgiiter

Im Boarding-Pass-Fall hat der OGH bei der Begriindung des Motivirrtums auf
Seiten der Fluggesellschaft die Sicherheit des Luftverkehrs und das Verlangen der
kanadischen Regierung nach strengerer Uberpriifung der personlichen Identitit als
einschligig angefithrt. Daraus ergeben sich Bedenken, dass hier hinter der Fassade
des Betrugs eine latente Gefihrdung des Luftverkehrs oder Grenzverkehrs be-
straft wurde.

Die Rechtsprechung hat friher, wie schon erwihnt, in den Fillen abgelehnt,
einen Betrug anzunehmen, in denen der Titer mit falschem Antrag Bescheinigun-
gen, die als Vermogensgegenstand nur von geringem Wert sind, wie Fithrerschein,
Reisepass usw. erhilt. Dabei liege nur Urkundenfilschung vor.

Im Fall vom Erhalt des Reisepasses hat auch der OGH das Vorliegen von Be-
trug folgenderweise verneint!? , Personenausweise, wie der Reisepass, muss die
Person, deren Name darauf steht, im eigenen Besitz halten, um sie zur Wirkung zu
bringen.” Die Strafvorschrift von § 157 JStGB (Eintragung von falschen Daten in
Reisepisse usw.) erfasse ,,daher naturgemdl3 die Tatsache, falsche Bescheinigung
aushindigen zu lassen.” Diese Tatsache mache gesondert kein Betrugsdelikt aus.

12 OGH Utt. v. 25. 12. 1952 (FubBn. 8)
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Steuerhinterziehung wird tbrigens nach stindiger Rechtsprechung nur wegen
der Vetletzung einer der Strafvorschriften aus den verschiedenen Steuergesetzen
bestraft, nicht aber wegen Betrugs!3. Dies gehért zu demselben Problembkreis,
wenngleich es hier nicht um Sachen, sondern um abstrakte Vermégensvorteile
geht.

Die Strafbarkeit wegen Betrugs kann natiirlich nicht nur dadurch ausgeschlos-
sen werden, dass es andere gleichzeitig anwendbare Strafvorschriften gibt. Straf-
androhung bei Urkundenfilschung (Eintragung von falschen Daten in den Reise-
pass usw. bis zu 1 Jahr) und bei der Steuerflucht (bis zu 5 Jahren) ist niedriger als
bei Betrug (bis zu 10 Jahren). Die Lésungen der fritheren Rechtsprechung sollten
daher folgenderweise gedeutet werden: Angesichts der Geringfiigigkeit des Ver-
mobgenswerts eines Reisepasses als Papierbiindel tritt die Strafwiirdigkeit der Ver-
mégensvetletzung hinter der entsprechend niedrig eingeschitzten Strafbarkeit der
Verletzung von staatlicher Nachweiskraft zuriick. Die Strafbarkeit bei Steuerflucht
werde deswegen niedriger als Betrug angedroht, weil die staatliche Steuergewalt
hinsichtlich des Vermdgens zusammen mit anderen verwaltungs- oder zivilrechtli-
chen Zwangsmalinahmen vielfiltig geschiitzt ist und dabei beinahe ausschlieBlich
die Vetletzung von hoheitlichen Befugnissen ibrig bleibt. In beiden Fallen
braucht man nicht die Herbeifithrung geringer Vermdgensschiden, die die von
den jeweiligen Strafvorschriften erfasste Verletzung des 6ffentlichen Rechtsguts
notwendig begleiten, gesondert zu bestrafen.

Die zweite Instanz'4, die der Entscheidung des OGHs vorangegangen ist, die
bei Eréffnung eines Bankkontos im Namen eines anderen einen Betrug ange-
nommen hat, hatte mit der Begriindung erklirt, dass ein Betrug nicht vorliegt: Das
Sparbuch sei lediglich eine ausweisdhnliche Urkunde, habe keinen selbstindigen
6konomischen Wert in der Bezichung mit der Bank. Die Er6ffnung eines Bank-
kontos im Namen eines anderen oder von einer erfundenen Person werde verbo-
ten, um die Kredit- und Finanzordnung zu regulieren.

Auf Grundlage dieser Betrachtungsweise diirfte der Beschluss vom OGH im
Bankkonto-Fall'> so ausgelegt werden, dass der OGH, im Gegensatz zur gerade
erwihnten zweiten Instanz, mit dem § 246 Absl. JStGB die Gefihrdung eines
anderen Rechtsguts als das Vermdgen oder vermdégenswerter Sache bestrafen
wollte. Fiir diese Auslegung spricht auch, dass es im Zeitpunkt der Tathandlung
die Strafvorschrift vom heutigen Geldwischegesetz (§ 26 des Gesetzes zur Verhi-
tung der Verlagerung vom Verbrechensertrag) noch nicht gab. Nach der Vor-
schrift wird mit Geldstrafe bis zu 500,000 Yen bestraft: wer Sparbuch oder Bank-
karte von einem Bankkonto in der Absicht erhilt, aushidndigt bekommt oder an-
nimmt, einer anderen Person vorspiegelt das Konto zu benutzen oder einen ande-
ren das Konto benutzen zu lassen®.

13RG Utt. v. 25. 5. 1911, RGNSt 17.959, RG Urt. v. 28. 10 1915, RGNSt 21. 1745
14 Oberes Landesgericht Fukuoka Urt. v. 25. 6. 2001 in: OGHSt 61.5.521
15 OGH Urt v. 17. 7. 2007 (Fuin. 1)
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Denn der Strafgrund der Vorschrift liegt in der Gefihrdung der Finanzord-
nung und des Ermittlungsverfahrens der Strafjustiz. Die Strafandrohung ist nicht
besonders hoch angesetzt. Fiir die Zuwiderhandlung gilt das gleiche wie bei Steu-
erhinterziehung und bei der Urkundenfilschung. Diese Strafvorschrift spricht also
zumindest heutzutage vollig dagegen, im entsprechenden Fall (auch) einen Betrug
anzunechmen.

V. Irrtum tiber Tatsachen in Bezug auf das Vermégen

Sowohl im Boarding-Pass-Fall als auch im Bankkonto-Fall hat das Opfer nicht in
Bezug auf das Vermdgen geirrt. Im Bankkonto-Fall begriindete der OGH die
Annahme der Tduschung und des Irrtums nur dadurch, dass das Opfer das Kon-
tobuch und die Bankkarte nicht ausgehindigt hitte, wenn ihm die Absicht des
Titers bekannt gewesen wire. Auch im Boarding-Pass-Fall wurde erginzend er-
klirt, dass es institutionell vorgeschrieben sei, keinen Pass zu tberteichen, wenn
keine Identititsgleichheit zwischen dem Adressat auf dem Pass und dem wirkli-
chen Passagier besteht und dies bekannt wird.

Diese Formulierung, ,,ohne Tduschung, kein Uberreichen wird in der Recht-
sprechung insbesondere oft bei Fillen verwendet, in denen man kaum oder nur
schwer einen Vermogensschaden annehmen kann, z. B. im Fall des sog. Kredit-
kartenbetrugs, wo der Titer seine eigene Karte ohne Méglichkeit oder Willen der
spiteren Kreditzahlung benutzt oder die Karte anderer mit Einwilligung des In-
habers benutzt.

Diese Urteilsformel driickt etwas meht als die Kausalitit im Sinne der Bedin-
gungstheorie zwischen Tauschung und Vermdgensschaden aus. Gemeint ist, dass
jeder Irrtum tberhaupt, egal wortliber, insoweit ausreicht, um einen Betrug anzu-
nehmen, als das der Wille zur Sachverfugung seitens des Opfers davon bestimmt
oder zumindest stark beeinflusst ist. Es geht dabei nicht um Qualitit des Irrtums,
sondern nur um Quantitit.

Hier ist die Deliktsubstanz vom Betrug nicht in der Vermdgensverletzung per
Verlagerung der Sache oder der Sachenbewihrung, sondern in der Willensverlet-
zung durch Liigen und einer nur gelegentlichen Verlagerung der Sache zu verste-
hen. Mit anderen Worten ist das Schutzgut des § 246 Abs1. JStGB von dem Ver-
mogen oder der Bewidhrung der vermdgenswerten Sachen in die freie Willensbe-
stimmung bei Sachenverfiigung gewandelt worden.

Das Verstindnis des Betrugs als Willensverletzung wire nach dem Strafge-
setzbuch, das den Betrug auch in Form eines Sachen- also Figentumsdelikts vor-
sieht, noch moglich. Es liegt insoweit nahe, mit einer Verletzung der Freiheit das
Delikt anzunehmen, als dass das Eigentum die freie Verfiigung der Sache darstellt.
Auch im JStGB muss der Betrug aber zumindest gleichzeitig als ein Vermdgens-
delikt verstanden werden, weil es § 246 Abs.2 gibt. Die Betrachtungsweise der
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Rechtsprechung, die schon bei jeder Art von Irrtum, egal worauf er sich bezieht,
cinen Betrug annimmt, geht, ganz bescheiden ausgedriickt, zu weit.

Der Tendenz der Rechtsprechung entgegen verlangt ein einflussvoller Teil der
Literatur’¢, dass sich der Irrtum auf eine 6konomische, rechtsgutsbezogene Tatsa-
che bezieht. Diese Betrachtung verdient Zustimmung. Ein Teil der Anhinger
dieser Lehre relativiert jedoch ihre Begrenzung und befirwortet im Ergebnis die
Falllssung der Rechtsprechung. Um Offentlicher Regulierung nicht zuwiderzu-
handeln gehore fiir ein privates Unternehmen, wie Bank, Fluggesellschaft usw.
auch das Vertrauen der Allgemeinheit zu ihrem ,,6konomischen® Interesse!7!s.
Auch die Beweisfunktion der Bescheinigungen mache einen Teil des Vermdgens-
wertes 1 aus. Dies lauft aber auf einen Etikettenschwindel hinaus.

VI. Schlussbemerkung

Die Umwandlung des Betrugs in eine schlichte Willensverletzung ist dogmatisch
nicht haltbar. Auch rechtspolitisch gesehen besteht heutzutage kein Bedarf mehr,
angesichts inaktiver Gesetzgebung und Strafbarkeitsliicken bei Neuerscheinungen,
eine neue rechtsgutverletzende Verhaltensweise mit der ,,elastischen® Auslegung
der gegebenen Strafvorschrift zu schlieBen, weil die japanische Strafgesetzgebung
im letzten Jahrzehnt ganz aktiver geworden ist, als zuvor. Man sollte zum Stand
der Entscheidung, die beim Erhalten des Reisepasses aufgrund des falschen An-
trags keinen Betrug angenommen hat, zurtickkehren.

Der bisher skizzierten Tendenzen der Rechtsprechung entsprechend, hat man
neuerdings in einem Fall - eigentlich der Tierquilerei - einen Betrug angenommen,
in dem der Titer eine Katze von einem ehrenamtlichen Tierschutzer, der verwil-
derte, ausgesetzte junge Katzen einsammelt, fiittert und neue Besitzer sucht, mit
verschwiegener Absicht erhielt, diese zu missbrauchen 2. Dabei wurde § 246
Abs.1 JStGB ausgenutzt, um die relativ niedrige Strafandrohung von Tierquilerei
in einem Sondergesetz angesichts der Schwere des Unrechts im konkreten Fall zu
ersetzen.

In den Fillen, in denen vieleicht nicht einmal Klageerhebung erreicht wird, ist
das Problem ernsthafter. In diesem Jahr wurden mehrere hochrangige Mitglieder
der Verbrecherbande ,,Yakuza® wegen des Interessenbetrugs, einmal im April in

16 Hayashz, Hanrei Times,1272.65; Yamagnchi, Strafrecht aus der Sicht der neueren Rechtsprechung 2.
Aufl, S. 229 usw. im Anschluss an der deutschen sog. Theorie des rechtsgutsbezogenen Irrtums, die
in der Diskussion tiber die Wirksamkeit der Einwilligung entwickelt wurde.

7 Hayashi, a.a.0. (FuBn. 21)

18 Yamaguchi, a. a. O. (Fulin. 21, S.234

Y Yamaguchi, a. a. O. (FuBin. 21, S.231

20 Prafekturgericht Yokohama Utt. v. 23. 5. 2012 LEX/DB25481421. Gesetz betreffend den Tiet-
schutz und die Kontrolle von Haustieren § 44 ”Wer ein geschiitztes Tier ohne Berechtigung verletzt
oder totet, wird mit der Gefingnisstrafe mit Zwangsarbeit bis zu 1 Jahr oder mit der Geldstrafe bis
zum einer Millionen Yen bestraft”



248 Rikizo Kuzuhara

Chiba und noch einmal im Juli in Osaka, festgenommen. Der Verdacht lautete,
dass sie jeweils auf den Golfplitzen, die den Verbrecherbanden die Nutzung un-
tersagt hatten, ihre Zugehérigkeit zur Yakuza verschwiegen hitten. Oder aber, ein
ilterer Fall, eines Ex-Mitglieds der Aum-Sekt, der einen Mietvertrag Uber eine
Wohnung abgeschlossen hatte und wegen des Verdacht auf Interessenbetrug fest-
genommen wurde, weil er dem Vermieter nicht offenbart hatte, dass er friher zu
der , terroristischen” Gruppe gehorte.

In diesen Fillen handelt es sich offenbar um eine de facto Sicherheitsverwah-
rung zugunsten des Gemeinwohls oder um eine Festnahme aufgrund eines ande-
ren Tatvorwurfs. Daraus ergibt sich, dass schon die Lésung vom OGH die
zweckentfremdete Verwendung einer Strafvorschrift ist.
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Das Juristenausbildungssystem Japans

in der Krise
Wie geht es mit der sog. Law School weiter?

Mitsuru Lijima

I. Einleitung

In Japan wurde am 1. April 2004 ein neues Juristenausbildungssystem, das Law
School System, eingefithrt. Dieses neue System machte allen, die sich mit der Law
School beschiftigen, also nicht nur Studenten, sondern auch Professoren, grof3e
Hoffnung darauf, dass hiermit die Juristenausbildung Japans verbessert werden
kann. Aber die gegenwirtige Situation, nachdem acht Jahre verstrichen sind, ist
ginzlich anders als wir dachten. Denn es herrscht eher Resignation in Bezug auf
die Juristenausbildung durch das Law School System vor.

In diesem Vortrag méchte ich Thnen zuerst Informationen Uber das geltende
Juristenausbildungssystem Japans geben. Dann zeige ich lhnen anhand verschie-
dener Daten die viele Law Schools betreffende, schwer zu beseitigende Krisensi-
tuation, die schlechte Einfliisse auf das japanische Justizwesen allgemein ausiiben
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kann. AbschlieBend behandele ich Hintergriinde, die einer solchen Situation zu-
grunde liegen.

I1. Das geltende Juristenausbildungssystem in Japan

Bevor im Jahre 2004 das Law School System zur Geltung gebracht wurde, war die
Juristenausbildung Japans anders als heute!. Im bisherigen System hatte die Aus-
bildung an der juristischen Fakultit keinen direkten Zusammenhang mit dem
Staatsexamen. Im alten System brauchte man keinen Universititsabschluss zu
machen, um sich zum Examen zu melden. Absolventen der Universitit hatten das
Privileg, von der sog. ersten Prifung befreit zu werden, die darauf abstellt, ob
Kandidaten tber die allgemeine Bildung beziiglich der Sozial- und Naturwissen-
schaften usw. verfiigen. Was Jurastudenten angeht, gab es im Allgemeinen schr
wenige Abginger, die nach dem Abschluss des Studiums als Jurist titig werden
wollten. Grob gesagt, ca. 80% der Studenten sind als Angestellte in Firmen gegan-
gen. 15% von ihnen arbeiteten als Beamte in Behdrden. Nur der Rest, also 5%,
wurde zu Juristen. Eine solche Tendenz ergibt sich ebenfalls fiir die gegenwirtig
Studierenden der juristischen Fakultit. Jedoch ist es richtig, dass in der Eroff-
nungsphase der Law School die Zahl der Immatrikulierten der juristischen Fakul-
tit mit der groBlen Hoffnung zeitweilig zugenommen hat, dass diese sich zukiinftig
nach dem Studium an der Law School dem Staatsexamen unterziehen und Juristen
werden wollen.

Wie oben gesagt, in dem alten System waren viele Jurastudenten dem Staats-
examen aus dem Weg gegangen. Der Grund dafiir liegt wohl darin, dass die
Bestehensquote des ehemaligen Examens sehr niedrig war. Das alte Staatsexamen
gliederte sich mit Ausnahmeder sog. ersten Priifung, die auf die allgemeine Bil-
dung abstellte, in drei Teile: in den Multiple-Choice-Test, Klausuren und die
mindliche Prifung. In diesen wurde versucht, die juristischen Erkenntnisse und
ihre Anwendung auf die Praxis zu priifen. Aber die Fragen der Multiple-Choice-
Tests, wobei es sich um die Bereiche von Verfassungsrecht, Zivilrecht und Strat-
recht handelte, waren unndétigerweise kompliziert formuliert und legten eher Wert
auf die logische Befihigung als die juristische. Auch die Frage der Klausuren, die
aus sechs Pflichtfichern (Verfassungs-, Zivil-, Straf-, Handelsrecht sowie Zivil-,
und Strafprozessordnung) und Wahlfichern bestand, konnte sich wohl so charak-
terisieren lassen, dass Kandidaten fir die Vorbereitungen darauf im sog. Repetito-
rium nur bestimmte Argumentationen auswendig zu erlernen brauchten. Die Be-
werberzahl fir dieses alte Staatsexamen betrug ungefihr 20.000 Personen pro
Jahr. Weil aber die Anzahl der Erfolgreichen mindestens bis 1993 auf etwa 500
Personen jihtlich eingeschrinkt wurde, war die Erfolgsquote nur unter ca. 3%.

! Zum folgenden Onagi, Juristenausbildung in Japan, JuS 2007, S. 721 ff.; Ishikawa, Die neueste
Entwicklung des japanischen Law School Systems — eine Zwischenbilanz, in: FS f. Dieter H.
Scheuing, S. 842 ff.
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Zwar ist die Zahl allmahlich bis 2002 abschliefend auf etwa 1.200 Personen ge-
stiegen, jedoch hat sich das Image fiir das japanische Staatsexamen, mit wenig
Erfolgschancen, tiberhaupt nicht verindert. In einer solchen Situation bewirkte
das alte Staatsexamen, das man bis zum endgiltigen Bestehen stets wiederholen
konnte, aulerdem das Problem, dass sowohl Kandidaten als auch erfolgreiche
Bewerber immer dlter wurden. Damals hat man 6fter die Geschichte tiber den
sog. Veteran-Kandidaten gehort, dass z. B. ein Kandidat tiber 40 oder 50 Jahre alt
mit keinen anderen sozialen Erfahrungen, nur in seinem Zimmer der Elternwoh-
nung die Prifungstechnik jeden Tag allein einstudiert. Selbstverstindlich kénnte
eine solche Geschichte nur eine sog. urban legend sein. Es ist aber sicher, dass das
alte Staatsexamen mit vielen Mingeln behaftet war. Man hatte Furcht davor, dass
dies in Japan zum Absinken des Niveaus der Juristen fiihrt und das Justizwesen
allgemein unglinstig beeinflusst.

Das im Jahre 2004 eingefithrte Law School System zielte darauf ab, verschie-
dene Mingel des alten Juristenausbildungssystems, wie oben ausgefiihrt, zu besei-
tigen2. Uberdies hatte das neue System einen engen Zusammenhang mit der da-
maligen Justizpolitik, die auf die Vermehrung der Juristenzahl in Japan abstellte.
Ab dem Ende der neunziger Jahre wurde in unserem Land iiber die Justizreform
debattiert, wobei man insbesondere Kritik daran iibte, dass die Anzahl der japani-
schen Juristen im Verhiltnis zur Gesamtbevolkerung und im Vergleich zu den
westlichen fortgeschrittenen Staaten zu gering ist. Z. B. wurde im Jahre 1999 im
Regierungsgremium zur Justizreform behauptet, dass es in Japan nur ca. 22.000
Juristen (Richter, Staatsanwalt und Rechtsanwalt) gebe, obwohl die Gesamtbevol-
kerung ca. 120 Millionen Personen betrigt, wogegen Frankreich, dessen Bevolke-
rung ungefihr die Hilfte von Japan ist, ca. 35.000 Juristen hat?. Dies fithre so zur
Funktionsstérung der Justiz Japans, sodass ihr nur 20% ihrer Funktion zur Verfi-
gung stehe. Auf Basis dieses Gedankens, der die Vermehrung der Juristen als un-
ausweichlich betrachtet, hat dann im Jahre 2001 der Ausschuss zur Reform des
Justizwesens in seinem endgiiltigen Bericht vorgeschlagen: Erstens sollte die Er-
folgsquote des neuen Staatsexamen so erhoht werden, dass ungefahr 70 bis 80%
der Absolventen der zu griindenden Law Schools, die den Kern der neuen Juris-
tenausbildung Gbernehmen, bestehen kénnen. Zweitens sollte die Anzahl der
erfolgreichen Kandidaten allmihlich vergroflert werden und zwar sollte sie etwa
im Jahtre 2010 beim neuen Staatsexamen bis zu 3.000 Personen pro Jahr erreichen,
wodurch schliefflich die Anzahl der beruflich titigen Juristen bis 2018 etwa an die
Zahl von 50.000 Personen heranreichen wird. Diese zwei Punkte konnten gewiss
die vielen nicht nur privaten, sondern auch staatlichen Universitidten dazu motivie-
ren, eigene Law Schools einzurichten. Denn es erschien jedermann ersichtlich,

2 Vgl. Zu den folgenden Yamanaka, Juristenausbildung in Japan, in: Rezeption und Reform im
japanischen und deutschen Recht, S. 255 ff.; Ishikawa, Die neueste Entwicklung des japanischen Law
School Systems (Anm. 1) S. 842 ff.

3 Vgl. Kawai, Shiho no Hokai (Der Zusammenbruch des Justizwesens), 2008, S. 53 ff.
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dass mehrere Kandidaten, die nach der Absolvierung der Law School in einem
leichteren Priifungsverfahren das neue Staatsexamen bestehen wollen, mit Begeis-
terung die Law School besuchen wiirden. Damit die zwei obigen Punkte wider-
spruchslos bleiben konnten, musste man aber die Anzahl der neu zu grindenden
Law Schools angemessen begrenzen. Auch das Kultusministerium hatte deswegen
zuerst vor, nur 15 Law Schools in ganz Japan einrichten zu lassen. Hingegen wur-
den insgesamt 74 Law School schlieBlich genehmigt (die gesamten Studienplitze:
5.785), obwohl diese Zahl offensichtlich zu hoch war. Es war daher bereits von
Anfang an unvermeidbar gewesen, dass der Plan irgendwann fehlschligt.

Ab dem 1. April 2004 begann das gegenwirtig geltende, neue Juristenausbil-
dungssystem, wobei die Law School eine wichtige Rolle spielt. Allerdings wird
hierbei die juristische Fakultit nicht abgeschafft, sondern beibehalten. Es ist daher
nicht zu verneinen, dass ihre Rolle fiir die Jutistenausbildung im neuen System
sehr vage geworden ist. Wer in der Zukunft als Jurist titig werden will, muss zu-
erst nach dem Abgang von der juristischen oder einer anderen Fakultit den Law
School Admission Test (LSAT) ablegen, der landeseinheitlich im Mai und Juni
zweimal pro Jahr veranstaltet wird, und die Noten bei der Aufnahmepriifung der
gewlinschten Law School vorlegen. Der Inhalt dieses LSAT bezieht sich nicht auf
den juristischen Fachbereich. Sondern es wird dabei hauptsidchlich darauf abge-
stellt, ob der Absolvent die Fahigkeit zu logischen Schlussfolgerungen und zum
Schreiben eines allgemeinen, tberzeugenden Aufsatzes besitzt. Danach miissen
sich alle Bewerber der Aufnahmeprifung unterziechen, die auf eigene Art und
Weise durch jede Law School meistens zwischen Juli und Februar durchgefithrt
wird. Die Schwierigkeit dieser Priifung ist je nach der Law School ziemlich unter-
schiedlich. Die Ausbildung der Law School wird so charakterisiert, dass man nicht
nur die Theotie, sondern auch die Praxis wichtig nimmt. Deswegen sind viele
chemalige Praktiker als Professoren titig. Auch Richter und Staatsanwilte im
Dienst beschiftigen sich -gesandt von Gericht und Justizministerium- mit den
Vorlesungen sowie Ubungen. Die Ausbildung der Law School gliedert sich in zwei
Kurse, in den dreijahrigen Kurs und den Zweijdhrigen. Ersterer stellt die Grund-
form der Ausbildung dar und ist grundsitzlich fir Studenten gedacht, die wegen
der Absolvierung einer nicht juristischen Fakultit bisher keine Kenntnisse tiber
die Rechtswissenschaft haben. Dagegen richtet sich der zweijihrige Kurs an Ab-
ginger der juristischen Fakultit. Bei der Aufnahmepriifung fiir den dreijihrigen
Kurs geht es nicht um juristische Fragen. Daher gibt es auch Absolventen der
Rechtswissenschaften, die sich wegen ihrer nur oberflichlichen rechtswissen-
schaftlichen Kenntnisse absichtlich fiir den dreijihrigen Kurs melden.

Nur wer die Law School absolviert hat, wird mit dem Titel J. D. (Juris Doctor)
dazu berechtigt, sich fiir das neue Staatsexamen zu bewerben. Dieses fand zum
ersten Mal 2006 statt. Dazu parallel wurde aber auch das alte Staatsexamen bis
zum Jahr 2010 beibehalten. Das neue Staatsexamen besteht anders als frither aus-
schlieBlich aus dem Multiple-Choice-Test und den Klausuren. Diese werden im
Mai einmal pro Jahr veranstaltet. Beispielsweise fanden im Jahre 2012 am 16. Mai
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die Klausuren von einem Wahlfach (180 Minuten) und den 6ffentlich-rechtlichen
Fichern (zwei Fragen: je 120 Minuten) statt, am 17. Mai wurden Zivilrechtsficher
(drei Fragen: je 120 Minuten), am 19. Mai Strafrechtsticher (zwei Fragen: je 120
Minuten), am 20. Mai die Multiple-Choice-Tests (Zivilrechtsficher: 150 Minuten,
Offentlich-rechtliche Ficher: 90 Minuten, Strafrechtsficher: 90 Minuten) durchge-
fihrt. Der groe Unterschied zwischen dem alten und dem neuen Staatsexamen
liegt auch darin, dass sich bei letzterem der Kandidat innerhalb von 5 Jahren nach
seiner Absolvierung der Law School nur dreimal der Priifung unterziehen kann. In
der Zeit des alten Staatsexamens gab es eine solche Beschrinkung des Examens
nicht.

Mit Ablegung des neuen Staatsexamens findet die Juristenausbildung noch
keinen Abschluss. Die erfolgreichen Kandidaten mussen weiterhin in das einjdhri-
ge Referendariat eintreten und zuletzt das sog. zweite Staatsexamen (Nikai-shiken)
im Justizschulungsinstitut bestehen, das durch den Obersten Gerichtshof organi-
siert wird. Die Frist des Referendariats verkiirzt sich jedenfalls im neuen System,
verglichen mit dem alten. Denn jeder Referendar soll so behandelt werden, wie er
bereits in der Law School auch die praxisbezogenen Kenntnisse erworben hat.

Ab dem Jahre 2011 wurde nun das Ersatzpriifungs-System eingefithrt. Dies
stellt sich als Ausnahme fir diejenigen dar, die z.B. aus finanziellen Griinden in
die Law School nicht eintreten kénnen. Wer diese Ersatzpriifung bestanden hat,
wird qualifiziert dazu, genauso wie die Absolventen der Law School das Staats-
examen zu machen. Wegen des Charakters der Ausnahme ist aber die Erfolgsquo-
te der Ersatzpriifung sehr niedrig. Was die im Jahre 2011 veranstaltete Prifung
angeht, betrug die Quote nur 1.78 % von 8.791 Bewerbern.

ITI. Die Krisensituation der Law Schools

In der Er6ffnungszeit der Law Schools glaubten fast alle, dass immer mehr Stu-
denten in die Law School kommen und 70 bis 80 % von ihnen das Staatsexamen
bestehen wiirden, wodurch sich die Anzahl der Juristen in ganz Japan sprunghaft
vermehren und dariiber hinaus zur Folge hitte, dass ein ideales Justizwesen etab-
liert werden kénnte. Nunmehr sind acht Jahre vergangen. Die gegenwirtige Situa-
tion ist leider vollig anders als wir dachten. Vielmehr kann sie offensichtlich als
eine Krise bezeichnet werden.

Die Krisensituation beruht erstens darauf, dass die Studienplitze der meisten
Law Schools gar nicht vollstindig belegt sind (vgl. die unten gezeigten zwei Dia-
gramme?*). Nach den Daten des Jahres 2012 ist der numerus clausus der neuen
Studenten der 63 Law Schools nicht voll besetzt. Die sog. Auffiillrate der Studen-
ten betridgt durchschnittlich ca. 70 % zu den gesamten Studienplitzen und es gibt

4 http://www.mext.go.jp/b_menu/shingi/chukyo/chukyo4/012/siryo/__icsFiles/afieldfile/2012/0
6/15/1322208_4.pdf.
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11 Law Schools, deren Auffiillrate unter 20 % ist. In die Law School (Kobe-
gakuin), die die niedrigste Quote (6 %) besitzt, sind nur zwei neue Studenten hin-
zugekommen, obwohl 35 Studienplitze frei waren. Die Unbeliebtheit der Law
School ist darauf zuruckzufihren, dass die Anzahl der Studenten, die in der Zu-
kunft als Jurist titig sein wollen, immer geringer wird. Dies bt gewiss indirekt
auch einen Einfluss auf die juristischen Fakultiten aus, sodass sich auch deren
Bewerberzahl verringert. Aber warum ist die Law School so unbeliebt geworden?

Anzahl der Bewerber der Law Schools
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Der grofite Grund dafiir liegt darin, dass sich die zwei Punkte, die das Law School
System untermauern sollen, also die hohe Erfolgsquote (70 bis 80 %) und die
Anzahl der Bestehenden (3.000 Personen im Jahr 2010), beziiglich des Staatsexa-
mens keineswegs realisieren. Nach den Daten, die in der 49. Sitzung des Sonder-
ausschusses fiir die Law School im Kultusministerium am 12. Juni 2012 6ffentlich
gemacht wurden (s. die untenstehenden zwei Diagramme), ist die Anzahl der
erfolgreichen Kandidaten bis jetzt nur etwa bei 2.000 Personen geblieben und die
Erfolgsquote war zwar im Jahre 2006 48.3 %, aber danach ist sie auffillig herabge-
sunken. Im Jahre 2011 betridgt sie nur 23.5 %. Studenten an den staatlichen Law
Schools miissen als Studiengebtihr ca. 800.000 Yen (knapp 8.240 Euro) pro Jahr
bezahlen, Studenten an den privaten Law Schools mindestens tiber 1000.000 Yen.

5 http:/ /www.mext.go.jp/b_menu/shingi/chukyo/chukyo4/012/sityo/__icsFiles/afieldfile/2012/0
6/15/1322208_4.pdf.
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Anzahl der Immatrikulierten der Law Schools
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Obwohl den Studenten Stipendien angeboten werden, versteht es sich von
selbst, dass Absolventen der Fakultit eine Tendenz haben, den Eintritt in die Law
School zu umgehen. Denn ihr Studium mit den hohen Kosten lohnt sich nicht in
Bezug auf die so geringe Erfolgschance des Staatsexamens. Wer aus Ehrgeiz vor-
hat, sich der Aufnahmepriifung zu unterziehen, will ausschlieBlich in bestimmte
Law Schools eintreten, die verhaltnismaf3ig hohere Examenserfolgsquoten sozusa-
gen produzieren. Deswegen werden die japanischen Law Schools gegenwirtig in
zweil Gruppen geteilt. Einerseits gibt es die Law Schools mit noch relativ vielen
Eintretenden, obwohl ihre Studienplitze auch nicht voll besetzt sind. Andererseits
stehen die Law Schools, die beziiglich des Staatsexamens nur schlechte Leistungen
vorweisen kénnen, unter dem Druck, dass die Anzahl der Eintretenden schr ge-
ring ist. Ca. 70 % der Erfolgreichen stammen aus nur den bestimmten zwanzig
Law Schools, die im sog. Ranking fiir die Anzahl der Bestehenden bzw. die Er-
folgsquote einen héheren Stellenwert haben. Daher geht es bei den tber fiinfzig
anderen Law Schools ernsthaft um Belegung der Studienplitze. Es gibt im Jahre
2012 neun Law Schools, in die weniger als 5 Personen eingetreten sind, obwohl
tber 20 Studienplitze zur Verfligung standen.
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Die Unbeliebtheit der Law School basiert aulerdem wohl darauf, dass fiir jin-
gere Leute besonders der Beruf des Rechtsanwalts immer weniger attraktiv ist. Die
tberwiltigende Mehrheit der erfolgreichen Absolventen des Staatsexamens wird
nach dem Referendariat normalerweise Rechtsanwalt. Jedoch sind Rechtsanwilte
nach der Einfithrung des Law School Systems aus verschiedenen Perspektiven
betrachtet in misslicher Lage. Dieses Problem wird unten wieder behandelt.

Die Krisensituation wird zweitens durch das Misstrauen gegen die Law School
als juristisches Ausbildungsinstitut bestimmt, obwohl man eigentlich das Niveau
der Law School durch eine von Dritten durchgefiihrte Evaluierung zu erhalten
versucht. Das Misstrauen basiert hauptsichlich auf der niedrigeren Erfolgsquote
(ca. 20 %). Jedoch ist die niedrigere Erfolgsquote unvermeidbar, denn die Anzahl
der Erfolgreichen wird niedrig gehalten, obwohl durch die Wiederteilnahme der
bisherigen Nichtbestandenen, die Bewerberzahlen fiir das Staatsexamen im Ver-
lauf der Jahre zunehmen. Vielmehr richtet sich das Misstrauen wohl gegen die
Leistungsfihigkeit der Erfolgreichen. Zwar wird es nunmehr den Kandidaten
ermdglicht, das Staatsexamen relativ einfach zu bestehen. Dies wird durch den
Vergleich der Erfolgsquote zwischen dem alten und dem neuen Staatsexamen
klargestellt. Aber es wird 6fter behauptet, dass sich die Qualitit der erfolgreichen
Absolventen beztglich der rechtswissenschaftlichen Erkenntnisse verschlechtert
hat6, und zwar ist es unter Rechtsanwilten in aller Munde, dass trotz der 2.000
erfolgreichen Absolventen nur 500 Personen in der Praxis gut zu gebrauchen
sind’. Am Ende des Referendariats muss man sich dem sog. zweiten Saatsexamen
(Nikai-Shiken) im Justizschulungsinstitut unterziehen. Frither gab es nur einige,
die nicht bestanden haben. Hingegen konnten im Jahre 2007 76 Personen von
1.055 Referendaren, die erstmals durch das neue Staatsexamen ausgewihlt wur-
den, die zum Bestehen der zweiten Prifung erforderlichen Zensuren nicht erlan-
gen. Die Anzahl der Nichtbesteher im zweiten Examen (113 im Jahre 2008: 75 im
Jahre 2009: 90 im Jahre 2010) vermehrt sich deutlich verglichen mit den durch das
chemalige erste Staatsexamen gepriften Referendaren. Dies wird auch darauf
zurlickgefthrt, dass die Ausbildung der Law School versagt, die im neuen System
als Ersatz fir die Verkiirzung der Frist des Referendariats einen Teil dieser Aus-
bildung tibernehmen soll3. Auf Grund des Misstrauens gegen die Law School hat
das von der Regierungspartei etablierte Project Team fir das Juristenausbildungs-
institut im Juni 2012 verschiedene Vorschldge gemacht, dass nimlich die Erfolgs-
quote der Ersatzpriifung, die ihren erfolgreichen Kandidaten unabhingig vom

6 Vgl. den Bericht vom Obersten Gerichtshof (http://www.moj.go.jp/content/000006955.pdf).

7 Vgl. Kawai, Shiho no Hokai (Der Zusammenbruch des Justizwesens) (Anm. 3) S. 108.

8 Nach dem Ergebnis der Umfrage, die durch die von Rechtsanwilten freiwillig gegriindete Gruppe
(Hoso jinko mondai kaigi: auf deutsch iibersetzt, die Konferenz fiir Probleme der Anzahl der
Juristen) im Mai 2012 veranstaltet wurde, haben sich ca. 60 % der Beantworteten (3.095) dariiber
positiv geduBlert, dass das Law School System abgeschafft und das Referendariat mit den zwei Jahren
genauso wie frither wiedereingefithrt werden soll.

Dazu: http://jinkoumondai.housou.org/kanrensiryou-pdf/131~/201205152.pdf.
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Law School Systems eine Chance fiir die Bewerbung auf das Staatsexamens gibt,
sprunghaft erhéht werden soll, indem man Fragen dieser Priffung viel einfacher
macht und dass die 6ffentliche Unterstlitzung fir bestimmte schwer zu verbes-
sernden Law Schools reduziert werden soll und dass zuletzt die Praktiker Gber
30 % der Professuren jeder Law School besetzen sollen’.

Soweit die Anzahl der erfolgreichen Absolventen des Staatsexamens nicht zu-
nimmt, ist es zur Erhdhung der Erfolgsquote schlieBlich unvermeidbar, die Zahl
der Kandidaten, also der Studienplitze jeder Law Schools oder sogar der Law
Schools selbst zu mindern. Dies hitte jedenfalls auch eine gute Wirkung, um das
Niveau der Law Schools zu erhalten. Denn die Law Schools, die meistens klein
oder privat sind, sind wohl wegen kommerzieller Grinden oft gezwungen, auch
Kandidaten, die bei der Aufnahmeprifung mit schlechteren Note an der Grenze
zum Bestehen abschneiden zu akzeptieten, damit ihre Studienplitze vollzihlig
besetzt werden!®.

Dementsprechend hatten viele Law Schools selbst versucht, ihre Studienplitze
zu verringern. Aullerdem hatte im Mai 2010 eine Law School (Himeji-Dokkyo)
entschieden zu schlieflen, weil in besagtem Jahr niemand in diese eingetreten ist.
Danach hat im September 2010 das Kultusministerium beschlossen, in Bezug auf
die Law Schools, die die folgenden zwei Bedingungen erfiillen, die &ffentliche
finanzielle Unterstiitzung in bedeutendem Mal3 zu beschneiden!!. Erstens ist die
Anzahl der Prifungskandidaten nicht mehr als doppelt so hoch wie die der Stu-
dienplitze. Zweitens besteht tber drei Jahre der Zustand, dass die Erfolgsquote
des Staatsexamens unter der Hilfte der durchschnittlichen Bestehensrate der ge-
samten Law Schools bleibt oder dass sich nur weniger als die Hilfte der gerade
Absolvierten fiir das Staatsexamen beworben haben. Dies zielt offensichtlich da-
rauf ab, Druck auf die schwicheren LLaw Schools auszuiiben, wodurch sie sich von
der Ausbildung gezwungenermallen verabschieden. Im Jahre 2012 wurde die
finanzielle Unterstltzung fir die sechs privaten Law Schools (Tokai, Daito-bunka,
Kanto-gakuin, Ohmiya-hohka, Toin-yokohama, Meiji-gakuin) tatsichlich herabge-
setzt. In dieser Krisensituation haben weiterhin die drei privaten Law Schools
(Omiya-hohka, Meiji-gakuin, Kobe-gakuin) bis jetzt (im Juli 2012) entschieden zu
schlieBen. Daher ist anzunehmen, dass immer mehr Law Schools kinftig ihre

9 Vgl. http:/ /www.mackawa-kiyoshige.net/active.html. Nach dem Vorschlag geht es auch darum, zu
tberpriifen, ob die Absolvierung der Law School wirklich zur Bewerbung fiir das Staatsexamen
notwendig ist.

10 Vel. Ishikawa, Die neueste Entwicklung des japanischen Law School Systems (Anm. 1) S. 849.

11 Vgl. http://www.mext.go.jp/b_menu/shingi/chukyo/chukyo4/012/siryo/attach/1298216.htm.
Das Law School System stellte darauf ab, die als negative zu betrachtende Lage im alten
Juristenausbildungssystem zu verbessern, dass Kandidaten des Staatsexamens ausschliefllich die sog.
Prifungstechnik erlernten. Deswegen kann man in der Law School eine solche Technik nicht
aufnechmen. Der Inhalt der Ausbildung der Law School hat also grundsitzlich keinen direkten
Zusammenhang damit, Kandidaten sicher schnell bestehen zu lassen. Trotzdem wird die Law School
zu Unrecht durch die Erfolgsquote des Staatsexamens bewertet.
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Ausbildung aufgeben werden. Daraus entsteht aber ein anderes Problem, nidmlich
wohin ein Professor, der seine Stelle verloren hat, gehen soll.

IV. Weitere Hintergriinde fiir die Krisensituation

Wie oben erwihnt, versucht man die Anzahl der Studienplitze oder der Law
Schools selbst zu verringern. Jedoch ist es zur Uberwindung der Krise notwendi-
gerweise ebenso unumginglich, auch die Anzahl der erfolgreichen Absolventen
des Staatsexamens allmihlich zu vergréBern. Die Erweiterung der Juristenzahl
wurde zwar im Mirz 2002 nach dem Vorschlag des Ausschusses fiir die Justizre-
form auch von der damaligen Regierung als Grundlinie der Justizpolitik akzeptiert.
Jedoch ist man noch nicht an die angestrebte Zahl, nidmlich die 3.000 Erfolg-
reichen im Jahre 2010, herangekommen. Vielmehr wird diese Anzahl als nicht
mehr erreichbar betrachtet. Im April 2012 hat das Ministry of Internal Affairs and
Communications dem Kultusministerium sowie Justizministerium einen Rat er-
teilt, dass das Ziel zu hoch ist und der Wirklichkeit der japanischen Gesellschaft
nicht entsprechen kann'?. Die Rechtsanwaltskammer Japans (Japan Federation of
Bar Associations) hatte schon im Jahre 2008 vorgeschlagen, dass das Ziel der Er-
weiterung der Juristenanzahl nach unten abgedndert werden soll!3. Weiterhin wur-
de von Rechtsanwilten behauptet, dass nur 1.000 erfolgreiche Absolventen schon
gentigend sind!4. Die Anderung der Richtung fuB3t hauptsichlich darauf, dass ein
Stellenmangel fiir Rechtsanwilte entsteht, weil in der japanischen Gesellschaft der
Bedarf an Rechtsanwilten kaum steigt. Nach der Einfithrung des neuen Staats-
examens hat nur die Anzahl der Rechtsanwilte s zugenommen, wie man dem
folgenden Diagramm entnehmen kann'>.

12 http:/ /www.soumu.go.jp/main_content/000156955.pdf.

13 http:/ /www.nichibenren.ot.jp/library/ja/opinion/report/data/080718.pdf.

14 Vgl. Kobno, Shiho kaikaku no shippai to Bengoshi (Der Misserfolg der Justizteform und der
Rechtsanwalt), 2012, S. 21.

15 Vgl. Das Weissbuch der Rechtsanwilte, 2011, S. 98.



262 Mitsuru lijima
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In dieser Situation zeigt sich der ubermiBlige Wettbewerb zwischen den
Rechtsanwilten. Auch das Durchschnittseinkommen eines Rechtsanwalts ist hier-
durch von 20.000.000 Yen (ca. 206.900 Euro) im Jahr 2004 auf 6800.000 Yen (ca.
70.360 Euro) im Jahr 2009 gesunken'. AuBlerdem kommt die schlechte Wirt-
schaftslage hinzu, die im sog. Lehmann-Shock ihren Ursprung hat, wodurch
Rechtsanwilte in Schwierigkeiten geraten, neue Klienten zu bekommen. Daher
neigen viele Kanzleien allgemein dazu, einen neuen Rechtsanwalt nicht aufzu-
nehmen. Infolgedessen gibt es immer mehr Referendariatsabginger (zum Ende
2011: 400 Personen)'’, die wegen des Stellenmangels auf die Registration bei der
Rechtsanwaltskammer verzichten missen. Weiterhin finden sich neuerdings neue,
frither nicht gekannte Titigkeitsformen der Rechtsanwilte, nimlich Soku-doku
und Noki-ben. Soku-doku heiflt auf deutsch die sofortige Unabhingigkeit. Ein
Rechtsanwalt, der sofort nach dem Referendariat mit keinen praktischen Erfah-
rungen nur allein titig ist, ist damit gemeint. Noki-ben bedeutet auf deutsch der
Rechtsanwalt unter dem Vordach. Hiermit ist ein Rechtsanwalt gemeint, der ohne
Lohn nur einen Arbeitstisch einer Kanzlei benutzen kann, aber allein die Auftrige
finden muss. Die Vermehrung solcher Rechtsanwilte, die trotz ungeniigender

16 http:/ /www.nichibenren.or.jp/library/ja/publication/books/data/whitepaper_bengosisyuunyuu_
syotokukeinenhikaku.pdf.

17 Vgl. Kobno, Shiho kaikaku no shippai to Bengoshi (Der Missetfolg der Justizreform und der
Rechtsanwalt) (Anm. 14) S. 12.
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Praxiserfahrungen titig sind, fihrt wohl zum Ergebnis, dass in der japanischen
Gesellschaft immer mehr Misstrauen gegeniiber dem Beruf des Rechtsanwalts
hervorgerufen werden kénnte.

Dem Ansetzen der Zielzahl auf 3.000 erfolgreiche Absolventen liegt die An-
nahme zugrunde, dass die Anzahl der Juristen in Japan verglichen mit anderen
Staaten zu gering ist. Diese Annahme wird skeptisch betrachtet. Denn es gibt in
unserem Land auBler dem Juristen im strengen Sinne (Richter, Staatsanwalt und
Rechtsanwalt) verschiedene Berufe, die sich mit juristischen Bereichen beschafti-
gen. Als solche Quasi-Juristen kénnen Shiho-shoshi (judicial scrivener), Gyosei-
shoshi (certified administrative procedures specialist; dhnlich wie solicitor), Benri-
shi (patent attorney oder patent agent), Tochi-kaoku-chosashi (land and house
investigator) usw. angefithrt werden. Es wird also behauptet, dass in Wahrheit die
Anzahl der Juristen in Japan nicht so gering ist, wenn sie unter Beriicksichtigung
solcher Quasi-Juristen wieder berechnet wird. Nach einer Schitzung hat sie bereits
vor der Einfihrung des neuen Staatsexamens ca. 270.000 Personen betragen!s.
Die gegenwirtig die Rechtsanwilte treffende schlechte Situation, basiert wohl
auch darauf, dass der Wettbewerb mit den obig angefithrten Quasi-Juristen un-
vermeidbar entstanden ist. Wenn sich die Anzahl der Rechtsanwilte noch weiter
vergréfern wiirde, kénnte daher vermutlich eine noch stirkere Konkurrenz her-
beigefithrt werden, soweit sich die Wirtschaftslage nicht griindlich verbessern
wiirde.

Zur Beseitigung der Krisensituation der Law Schools muss man nicht nur auf
die Reduzierung der Studienplitze sowie der Law Schools selbst abstellen, son-
dern auch die Erweiterung der Anzahl der erfolgreichen Absolventen bezlglich
des Staatsexamens muss notwendigerweise realisiert werden. Wir miissen uns
jedoch bewusst machen, dass die beiden Wege als Dornenpfade wahrscheinlich zu
anderen problematischen Situationen fithren kénnen.

18 Vgl. Kawai, Shiho no Hokai (Der Zusammenbruch des Justizwesens) (Anm. 3) S. 55.






Die Praxisausbildung im Referendariat

Junko Y amanaka

I. Einfihrung

Mein heutiges Thema gibt zuerst einen Uberblick iiber das Praxisausbildungssys-
tem und dann iiber den Inhalt der Praxisausbildung im Referendariat in Japan.

Erlauben Sie mir zuerst, mich Thnen vorzustellen, damit Sie verstehen was fiir
cine Ausbildung; wann und wo ich konkret erhalten und welche Erfahrungen ich
gemacht habe.

Nachdem ich eine Law School in Tokyo im Mirz 2009 absolviert hatte, habe
ich im September des nichsten Jahres (also im September 2010) das Staatsexamen
bestanden. Seit Ende November jenes Jahres habe ich etwa fir ein Jahr die Juris-
tenausbildung als Referendarin in Osaka erhalten. Nach meiner Referendariatszeit
wurde ich am 15. Dezember 2011 zur Staatsanwiltin ernannt. Ich bin zur Zeit in
der Staatsanwaltschaftsbehérde in Tokyo titig.

Die juristische Ausbildung im Referendariat in Japan, von der ich heute spre-
chen werde, ist ein einheitliches und gemeinsames Ausbildungssystem fir jeden,
der in Zukunft auf allen Berufsgebieten als Jurist, also als Richter, Staatsanwalt
oder Rechtsanwalt, titig werden will. Die Ausbildung wird mit dem Selben Lehr-
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plan (Curriculum) durchgefiihrt. Sie ist also auf diejenigen, die den Weg wie ich
zur Staatsanwaltschaft beschreiten wollen, nicht beschrankt.

Nun fange ich an, die Juristenausbildung im Referendariat (Shiho Shushu =
JAR) in Japan zu beschreiben.

I1. Uberblick

Bei der neuen Juristenausbildung im Referendariat, die seit 2006 begonnen hat,
besteht die einjdhrige Ausbildungsfrist aus drei verschiedenen Stufen fir die Pra-
xisausbildung:

1) Praxisausbildung je nach juristischem Bereich fiir 8 Monate,

2) die Wahlstation fiir 2 Monate und

3) die gemeinsame Praxisausbildung fiir 2 Monate.

Nachdem die Referendare danach das Schlussexamen (Referendariatspriifung)
bestanden haben, endet das Referendariat und sie erhalten die Qualifikation als
Juristen, mit der sie Richter, Staatsanwalt oder Rechtsanwalt werden kénnen.

Nebenbei gesagt dauerte die Ausbildungsfrist der alten Juristenausbildung im
Referendariat ,,mindestens ein Jahr und 4 Monate®. Sie bestand auch aus der Aus-
bildung in drei Stufen:

1) Die erste Ausbildung in der Justiz-Training-Zentrale (Shiho Kenshusho) fir 2
Monate. Dabei erlernt man die Grundkenntnis fiir juristische Praxis und Technik
(Kunst) als eine Einfiihrung zur Praxisausbildung.

2) Die Praxisausbildung fiir ein Jahr: Dabei erlebte man, wie man die praktischen
Fille behandeln sollte. Die Ausbildung wurde vollzogen unter der individuellen
Leitung von erfahrenen Praktikern im Gericht, der Staatsanwaltsschaftsbehorde
und im Anwaltsverein an verschiedenen Orten in Japan.

3) Die letzte Ausbildung fiir 2 Monate nochmals in der Justiz-Training-Zentrale:
Dort bekam man eine abschlieBende Vollendungsausbildung.

Wenn man das neue System mit dem alten vergleicht, so ldsst sich sofort er-
kennen, dass die Ausbildungsfrist verkiirzt worden ist.

ITI. Praxisausbildung je nach juristischem Bereich

Bei der Praxisausbildung je nach juristischem Bereich, steht die (individuelle) Aus-
bildung im Zentrum; bei der man je unter der individuellen Leitung von juristi-
schen Praktikern in Landgerichten, Landesstaatsanwaltschaftsbehérden und An-
waltsvereinen in den verschiedenen Stidten in Japan die Behandlung der Fille
teilnehmend Gbt. Sie dauert je 2 Monate in vier Bereichen, wie Zivilgericht, Straf-
gericht, Anwaltsvertretung in Zivilsachen und Strafverteidigung.
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1. Gerichtsstation

Bei der Zivilgerichts- und Strafgerichtsstation etrlernt man die Leitung des Prozes-
ses und die Herstellung der ﬁberzeugungsbildung von Richtern, indem man unter
der Leitung des zum einschligigen Senat gehdrenden Richters bei der miindlichen
Verhandlung, bei der Stellungnahme, beim Vergleich und an der Hauptverhand-
lung teilnimmt und wobei man die richterliche Prozessleitung und Beweisaufnah-
me beobachtet. Die Auszubildenden miissen die Akten der anhingigen Fille oder
den Wortwechsel im Gerichtssaal untersuchen und tiberpriifen, danach missen sie
die Prifungsergebnisse bezliglich der tatsichlichen und rechtlichen Problematik
schriftlich berichten. Manchmal missen sie die Urteilsbegriindung entwerfen, die
vom Richter bewertet werden.

Was mich bei der Strafgerichtsstation besonders tief beeindruckt hat, war mei-
ner Beobachtung nach, die Urteilsberatung zwischen Richter und Schéffen
(Saibanin) beim Schoffengericht (Saibanin Saiban) anzuhéren. Die Schéffen haben
Geheimhaltungspflicht beziiglich der Urteilsberatung (§9 Abs. 2 des ,,Gesetzes
zum Strafgericht, an dem Schéffen teilnehmen®). Deswegen ist es ausgeschlossen,
dass der Inhalt der Beratung veréffentlicht wird. Aber den Referendaren, die Ge-
heimhaltungspflicht haben, ist es erlaubt, sie anzuhéren (§ 75 Abs. 1 des oben
genannten Gesetzes). Da die Referendare, die mit Ausnahme derjenigen, die in
Zukunft Richter werden, keine Chance haben, die Urteilsberatung nachher anzu-
héren, habe ich den Eindruck gewonnen, dass die unmittelbare Beobachtung
tiber die Herstellung der Uberzeugungsbildung von Schéffen und die unmittelbare
Teilnahme daran, wie der Richter den Schoffen den Fall erklirt, sehr niitzlich fur
die Berufstitigkeit in Zukunft sein kann.

2. Staatsanwaltsschaftsstation

In der Staatsanwaltsschaftsstation erlernt man die Behandlung der in der Praxis
begangenen Fille unter der Leitung des zustindigen Staatsanwalt als Ausbilder:
Vor allem etlernt und erfihrt man Einzelheiten Giber die Ermittlungen wie Beweis-
sammlung, Untersuchung der Verdichtigen oder Anhérung der Zeugen. Auch die
Referendare miissen ihre Meinung dariiber dullern, ob man gegen die Verdichti-
gen die Klage erheben muss oder nicht (in Japan gilt das Opportunititsprinzip).
Wichtige Aufgabe ist auch, bei der Hauptverhandlung das Verfahren auf der Seite
des Staatsanwalts zu beobachten. An wie viel Fillen und welchen Fillen man teil-
nehmen kann, hingt von der GréBe der Staatsanwaltsschaftsbehérde im einschli-
gigen Ort ab. Jedenfalls ist es ein wertvolles Erlebnis fiir die Referendare, dass sie
unmittelbar mit den Verdéchtigen oder Zeugen des Falles zu tun haben.

3. Anwaltsstation

Bei der Anwaltsstation ist es unsere Aufgabe, dass wir bei der Beratung der Man-
danten oder vor Gericht mit dem Verteidiger unter der individuellen Leitung von
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einem Rechtsanwalt dabei sein miissen, um verschiedene Antrige zu entwerfen,
deren Entwiirfe bewertet werden oder auch um die Titigkeit in den Anwaltsverei-
nen zu erfahren.

Bei der Anwaltsstation untersteht ein Referendar der Fihrung eines leitenden
Rechtsanwalts. Deswegen kann man sehr vertraulich und tief die Tétigkeiten als
Rechtsanwalt erlernen. Indem man den Rechtsanwalt tagsiiber begleitet, kann man
nicht nur iiber den einzelnen Fall, sondern auch tiber den Tagesplan eines Rechts-
anwalts, wie er an einem Tag seine Titigkeiten verteilt und ordnet, Kenntnis er-
langen.

Man kann sowohl die Betriebsrichtlinien der Kanzlei, als auch den Inhalt der
Arbeiten von Angestellten in der Kanzlei erlernen, weil man lange in der Kanzlei
bleibt und beobachtet.

Nebenbei gesagt, entscheidet der Anwaltsverein des Ortes dariiber, bei wel-
cher Kanzlei man die Station absolviert und wer einen anleitet. Was den Inhalt der
Station anbelangt, so hat der zustindige Anwalt einen gewissen Ermessensspiel-
raum. Deswegen wird das Profil des einzelnen Anwalts einigermallen vom Inhalt
und der Ubungsmethode widergespiegelt.

IV. Wahlstation

Sie umfasst die Kurse, in der der Referendar entsprechend seiner erwiinschten
Laufbahnplanung oder seinem Interesse den Inhalt der Ubung selber auswihlen
und planen kann, nachdem er die vier Stationen der ,,Praxisausbildung je nach den
Juristenbereichen einmal beendet hat. Dadurch kann man eine Vertiefung und
Erginzung der Praxisiibung erreichen. Sie bezweckt, die praktischen Bereiche, die
man in den anderen Stationen nicht kennenlernen kann, zu erproben. Diese Kurse
sind erst im neuen Referendariatskonzept eingefiihrt worden.

Die Wabhlstation wird von der Anwaltskanzlei aus durchgeftihrt, wo der Refe-
rendar seine Praxisiibung im Anwaltsberuf ausgeiibt hat. Von dort aus bekommt
er verschiedene Ausbildungsprogramme im Landgericht, in der Landesstaatsan-
waltsbehérde und im Anwaltsverein. AuBlerdem bietet man das Ausbildungspro-
gramm fir alle Referendare in ganz Japan an. Es ist auch méglich, dass die Refe-
rendare selbstindig Ausbildungsorgane suchen, die eng auf die Titigkeiten als
Jurist bezogen sind.

In der Wahlstation lisst sich der Ausbildungsinhalt auf der Basis des Interesses
oder Wunsches des einzelnen Referendars auswihlen. Z. B. ist es moglich, je nach
Interesse die Praxisiibung am Familiengericht, in der zivilrechtlichen Zwangsvoll-
streckung oder auch in einer Sonderfachabteilung wie der medizinischen Abtei-
lung auszuwihlen. Die Anwaltsvereine in jedem Ort stellen die verschiedenen
Ausbildungsprogramme, die auf jedes Gebiet spezialisiert sind, zur Verfiigung. Es
gibt auch das Programm, nach dem ein ,,Mootcourt™ veranstaltet wird.
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In dem neuen Referendariat ist der Ausbildungsinhalt wegen der Fristverkiir-
zung zusammengezogen, wenn man ihn mit dem alten Referendariat vergleicht.
Deswegen lisst sich auch sagen, dass dies die Rolle der Wahlstation ist, den Aus-
bildungsinhalt fiir diejenigen, die Ausfihtliches in einem Gebiet etlernen wollen,
um das zu erginzen, was sie in den anderen Stationen nicht kennen lernen konn-
ten.

V. Gemeinsame Praxisausbildung

Die gemeinsame Ausbildung sind Kurse, in denen die systematische und allge-
meinnttzliche Praxisausbildung die Praxisibung in den Stationen erginzend
gelehrt wird. Dabei hat sie den Zweck, den Standard der Praxis den Referendaren
zu vermitteln. Sie wird in der Justiz-Training-Zentrale in der Stadt Wako in der
Saitama-Prafektur fiir 2 Monate durchgefiihrt. Es hingt von dem Ozt der Praxis-
ausbildung ab, ob diese gemeinsame Ausbildung oder die Wahlstation zuerst
durchgefiihrt wird.

In der gemeinsamen Ausbildung stehen folgende fiinf Ficher auf dem Pro-
gramm: Zivilgericht, Strafgericht, Staatsanwaltschaft, Vertretung in Zivilsachen,
und Strafverteidigung. Je ein Ausbilder ibernimmt die Betreuung und Verantwor-
tung fir eine Klasse. Jeder Klasse werden ca. 75 Referendare zugewiesen. Jedes
oben genannte Fach hat je einen Klassenlehrer. Deswegen hat eine Klasse insge-
samt fiinf Ausbilder; damit wird eine fachliche Kompetenz und individuelle Anlei-
tung gewihrleistet.

Bei der gemeinsamen Ausbildung kommt es in der Mitte zur selbstdndigen Be-
arbeitung der Akten, indem man Fallakten tatsichlicher Fille modifiziert verwen-
det. Die Entwiirfe von Schriftsidtzen werden vom Ausbilder verbessert und bewer-
tet. Die Referendare diskutieren dariiber untereinander auf der Basis der Entwiir-
fe.

Nicht nur der Entwurf von Schriftsitzen, sondern auch gemeinsame Ubungen
der Titigkeit beim Strafgericht, bei der Staatsanwaltschaft und Strafverteidigung
und sogar die gemeinsame Ubung von Zivilverfahren (Gericht und anwaltliche
Vertretung) sind vorgesehen. Dadurch, dass man die selben Fille als Stoff ver-
wendet, diese analysiert und dartiber diskutiert und dass man auch von jedem
Ausbilder seine Meinungen hort, férdert dies die unparteiliche Beurteilung, also
die von der Funktion unabhingige objektive Analysefihigkeit und Probleml6-
sungsfahigkeit. Ich finde dies sehr niitzlich fir den zukinftigen Beruf als Jurist.

Ferner erlernen die Referendare, die in Zukunft Juristen werden, von den er-
fahrenen Ausbildern der Justiz-Training-Zentrale nicht nur fir die Praxis niitzliche
Rechtskenntnisse, sondern auch die Juristenethik bzw. die Gesinnung als Jurist.

Sonst scheint mir die gemeinsame Ausbildung auch ihre guten Nebenwirkun-
gen zu haben: Die Referendare bekommen jeden Tag in derselben Klasse die In-
tensivvorlesung. Deswegen wird die Freundschaft zwischen Referendaren vertieft
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und die Klasse bietet Raum, die Personen zu finden, die in Zukunft die Kollegen,
Ansprechpartner und gute Rivalen werden.

VI. Schlussexamen (Referendariatspriifung)

Wenn man die Wahlstation und die gemeinsame Ausbildung beendet hat, wird das
Referendarexamen (das zweite Staatsexamen) am Ende der Praxisausbildung
durchgefiihrt. Diejenigen, die dieses Examen bestehen, beenden damit erfolgreich
ihre Referendarausbildung. Sie erhalten die Qualifikation als Assessor, Staatsan-
walt oder Rechtsanwalt.

Dieses sog. ,,Zweites Examen® dauert in jedem Fach 7 Stunden 30 Minuten
inklusive einer Stunde, wihrend die Priifer eine Mittagspause machen kénnen (in
dieser einen Stunde durfen die zu Prifenden weiter machen). Man braucht nicht
nur intellektuelle, sondern auch grof3e kérperliche und psychische Krifte. Mit dem
Tag der Verkiindung des Bestehens endet die Referendarausbildung.

VII. Die Stellensuche

Die meisten Referendare, die Rechtsanwalt werden wollen, sind beschiftigt mit
der Stellensuche wihrend dieser Ausbildungszeit. Dafiir mussen sie die verschie-
denen Kanzleien besuchen. Es gibt manche Referendare, die schon sehr frith die
Stellensuche begonnen haben und ihre Stelle an einer Kanzlei schon vor dem
Bestehen des Ersten Staatsexamens gefunden haben. Aber die meisten missen sie
parallel mit der Referendarausbildung durchfiihren. Bei denjenigen, fiir die der Ort
der Praxisausbildung von der zu besuchenden Kanzlei weit entfernt ist, ist die
Abwesenheit bei der Praxisausbildung zum Zweck der Stellensuche insgesamt bis
fiinf Tage anerkannt.

Als Richter und Staatsanwalt werden diejenigen aufgenommen, die Richter
und Staatsanwalt werden wollen und deren Fihigkeit, Geeignetheit, Persénlichkeit
und Kenntnisse im schriftlichen Examen und der miindlichen Prifung insgesamt
als ausgezeichnet beurteilt wurden.

VIII. Fazit

Wenn ich hier nochmals zusammenfassen darf, besteht die Referendarausbildung
hauptsichlich aus drei Stufen: Erstens: die Praxisausbildung je nach den verschie-
denen Bereichen, die in den verschiedenen Orten in ganz Japan durchgefithrt
wird. Zweitens: die gemeinsame Ausbildung, die in der Justiz-Training-Zentrale
als Vorlesungen und Ubungen in Klassenraum durchgefithrt wird. Drittens: die
Wahlstation, bei der man je nach dem Interesse Kenntnisse vertiefen kann.
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Das Ausbildungssystem in Japan besteht also aus dem Klassenunterricht im
Klassenraum, bei dem die Praxis systematisch gelehrt wird, und konkreten Erfah-
rungen in Bereichen, in denen die Juristen titig sind. Im System der einheitlichen
Juristenausbildung, das die Praxis als Richter, Staatsanwalt und Rechtsanwalt fir
alle Referendare einheitlich und gleich durchfithrt, wird der Zweck verfolgt, das
Gesichtsfeld zu erweitern und die Fahigkeit, die Dinge objektiv zu beurteilen, zu
térdern, indem man einen Fall je von verschiedenen Funktionen aus objektiv und
unparteilich betrachten ldsst. Das System erscheint mir auch den Sinn zu haben,
unter allen Juristen die Verstindigung untereinander vertiefen zu kénnen.

Bei mir ist es nur knapp ein Jahr her, seitdem ich als Praktiker titig bin. Aber
manchmal fihle ich, dass die Ausbildung im Referendariat sehr niitzlich fir meine
jetzige Arbeit ist: Nicht nur was ich von den Ausbildern als Praktikern aus den
verschiedenen Bereichen gelernt habe, vielmehr konnte ich auch verschiedene
Erfahrungen bei der Beobachtung der Hauptverhandlung des Schéffengerichts
und auch seiner Urteilsberatung sammeln. Das neue Ausbildungssystem ist jedoch
erst seit 5 Jahren eingefithrt worden. Ob dieses System etrfolgreich ist, kann ich
natiirlich nicht beurteilen, aber objektiv scheint es mir auch noch zu frith fir die
Bewertung.

Ich bin nicht sicher, ob mein Referat fir Ihre Kenntnisse tiber die Juristenaus-
bildung in Japan etwas gebracht hat. Ich wire sehr froh, wenn Sie es mit dem
deutschen System vergleichen wiirden und mir Thre Bewertung mitteilen kénnten,
um mir die Gelegenheit zu geben, meinen bescheidenen Erfahrungen und Kennt-
nissen des japanischen Referendarsystems noch die eines anderen Systems hinzu-
zuftigen.

Damit schlieBe ich mein kurzes Referat. Ich danke Ihnen sehr fir Ihre Auf-
merksamkeit und lhre Geduld.






Ehrenpromotion






Laudatio fiur Professor Dr. Dr. h.c. mult.
Keiichi Yamanaka

Jorg-Martin Jeble

Sehr verehrter Herr Professor Yamanaka, lieber Keiichi,

sehr verehrte, liebe Frau Yamanaka,

liecbe Kolleginnen und Kollegen, liebe Angehérige der juristischen Fakultit,
liebe Giiste!

Dass ich als dltester Aktiver der strafrechtlichen Sdule und als kollegialer
Freund die Laudatio halten darf, freut mich sehr. Es ist leicht, Keiichi Yamanaka
zu wirdigen, denn er ist ein Besonderer, eine besondere Persénlichkeit und ein
besonderer Wissenschaftler.

I.

Keiichi Yamanaka wurde 1947 in die distere entbehrungsreiche Nachkriegszeit
Japans hineingeboren. Er wuchs vaterlos auf, und da seine Mutter fiir den Unter-
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halt sorgen musste, verbrachte er seine Kindheit im Haushalt der GrofB3eltern in
Osaka. Sein Name Keiichi bedeutet: ichi, d.h. Erster, erster Sohn, und kei Ach-
tung. Nomen est omen: Er war offenbar dafiir geboren, ein Erster zu werden und
Achtung zu erringen. Yama heilit Berg oder Gebirge und Yamanaka kénnte man
mit Mittelgebirge Ubersetzen. Daraus ist im Lauf seines Lebens ein herausragender
Gipfel geworden, ein Fuji-Yama gewissermal3en.

Angeregt durch seine Mutter, die in einer Buchhandlung an einer technischen
Universitit titig war, wollte er Naturforscher werden. Das hat aber nicht geklappt;
wie er sagt: wegen seiner Faulheit. Diese Erklirung erscheint allerdings nicht ganz
glaubhaft, wenn man auf sein gewaltiges Oeuvre blickt, das nur mit stupendem
Flei3 entstanden sein kann.

Wie dem auch sei, wir sind froh, dass er nicht Naturforscher geworden ist,
sondern sich der Rechtswissenschaft zugewandt hat. Anfinglich freilich nicht aus
Neigung; Jura galt ihm zundchst nur als eine Brot-Wissenschaft. Seine damaligen
existenzialistischen Zweifel am Leben haben ihn zur Beschiftigung mit Philoso-
phie, Psychologie und auch Wirtschaftsgeschichte gefithrt. Insbesondere die Wer-
ke von Max Weber haben ihn stark beeindruckt. Damals — so sagt er — habe er
empfunden, dass man nur in der protestantischen Ethik, in seinem Falle in der
Konzentration auf die Wissenschaft, die Sinnlosigkeit des Lebens tberwinden
kénne. Im Studium des Strafrechts hat er sich zundchst sehr fiir die philosophisch
geprigte finale Handlungslehre interessiert, spiter — in Vorbereitung auf seine
Magisterarbeit — hat er sich zunehmend am Problemdenken und Funktionalismus
von Claus Roxin orientiert, was sich auch in seinen spiteren Arbeiten niederge-
schlagen hat.

Als junger Assistenzprofessor an der Kansai-Universitit bekam er Anfang der
1980er Jahre die Chance, ein Stipendium der Alexander von Humboldt Stiftung zu
erhalten, das ihn fir zwei Jahre nach Minchen an den Lehrstuhl von Roxin fiihr-
te. Er nahm auch seine Familie, seine Frau und seine beiden Tochter, mit. Der
Aufenthalt hat offenbar auch auf sie abgefirbt. Beide T6chter sind Juristinnen
geworden, die eine ist als Professorin, die andere als Staatsanwiltin titig, und bei-
de sprechen vorziiglich Deutsch, wovon sich die Delegation unserer Fakultit auf
der Osaka-Tagung im Herbst 2012 {iberzeugen konnte.

Dieser erste Aufenthalt in Miinchen hat seine Verbundenheit mit Deutschland
und dem deutschen Strafrecht begriindet; sie hat ihn viele Male nach Deutschland
und zunehmend auch in europdische Nachbarlinder gefiihrt.

II.

Nach diesen ersten Schlaglichtern auf seine Person und seinen Werdegang méchte
ich mich ihm als besonderem Wissenschaftler zuwenden, und zwar in einem Drei-
erschritt: Zuerst seinem Wirken in Japan, zum Zweiten dem Transfer deutschen
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Strafrechts in die japanische Strafrechtslehre und drittens der Ubermittlung japani-
scher Konzepte in die deutsche und europdische Diskussion.

1. Zum Ersten kann ich nicht viel sagen. Obwohl als Jehle-San Ehrenmitglied

der japanischen Strafrechtswissenschaftlichen Gesellschaft muss ich gestehen,
dass ich nicht viel mehr vom Japanischen verstehe als: arigato, kampai und
sayonara. Daher muss ich mir mich hier auf das Férmliche beschrinken: Yamana-
ka ist ein auBlerordentlich produktiver Autor. Er hat in japanischer Sprache meh-
rere Lehrbiicher zum materiellen Strafrecht veréffentlicht, mehrere Monographien
zu allgemeinen Strafrechtskonzepten: zur Straftatenlehre, zur Kausalitit und zur
objektiven Zurechnung sowie zur Notwehr und zum Rucktritt, und tiber 300 Auf-
sitze geschrieben, vornehmlich im Bereich des materiellen Strafrechts, aber auch
dariiber hinausgehend und in jiingerer Zeit zunehmend zum Medizinstrafrecht.
Er hat sich damit in der japanischen Strafrechtswissenschaft ein hohes Standing
erworben, wie seine langjihrigce Funktion im Vorstand der japanischen Straf-
rechtswissenschaftlichen Gesellschaft beweist. Die Titel der Arbeiten, soweit sie
mir in Ubersetzung vorliegen, weisen bereits darauf hin, dass Yamanaka sich stin-
dig mit deutschen Konzepten auseinandersetzt.

2. Und damit bin ich beim zweiten Schritt: dem Transfer deutscher Straf-
rechtskonzepte in die japanische Strafrechtslehre. Mit Transfer ist nicht ein
schlichter Import gemeint — auch wenn Yamanaka dazu selbst Wichtiges beigetra-
gen hat, vor allem mit seiner Ubersetzung der groflen Lehrbiicher von Roxin zum
Allgemeinen Teil des Strafrechts und von Kaiser zur Kriminologie. Es geht auch
nicht um eine unreflektierte Rezeption im Sinne einer Ubernahme des fremden
Konzepts in die eigene Rechtsordnung und Rechtslehre. Vielmehr gilt es das zu
beachten, was Yamanaka den Kontextwechsel nennt. Wird ein rechtliches Kon-
zept oder ein Theoriestiick, das organischer Teil eines Rechtssystems und eines
sozio-kulturellen Zusammenhang ist, in eine andere Rechts- und Gesellschafts-
ordnung tbertragen, so bildet es dort einen Fremdkérper. Erst wenn man es so
umformt, dass es in den neuen, andersartigen Kontext passt, dass es den sozialen
und kulturellen, den moralischen und ethischen Maf3stiben des Landes entspricht,
erst dann ldsst es sich in diese Rechtsordnung integrieren. Diesen Vorgang be-
zeichnet Yamanaka als Japanisierung der deutschen Strafrechtstheorien. Und er
hat diesen Vorgang in vielen Bereichen wissenschaftlich analysiert und selbst we-
sentliche Beitrige zu einer so gearteten Integration geleistet.

Exemplatisch sei hier die Lehre von der Erfolgszurechnung genannt. Es ist
ihm gelungen, dieser einen festen Platz in der japanischen Strafrechtstheorie zu
verschaffen und dariiber hinaus fiir die verdnderte Rechtsprechung des japani-
schen Obersten Gerichtshofs eine theoretische Grundlage zu liefern.

3. Die Auseinandersetzung mit der deutschen Theotie und der deutsch-
japanische Rechtsvergleich haben nicht nur in einer Art EinbahnstraBle in Rich-
tung Japan stattgefunden, sondern Yamanaka hat sich schon frih mit deutsch-
sprachigen Arbeiten in die hiesige strafrechtswissenschaftliche Diskussion einge-
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schaltet — das ist mein dritter Punkt. Auch hier hat er sich nicht damit begniigt,
sich mit deutschen Konzepten auseinanderzusetzen bzw. ihre Eignung fir die
japanische Strafrechtslehre darzulegen; vielmehr hat er sich erfolgreich bemtiht,
die japanisierten Theorien ebenso wie genuin japanische Konzepte vorzustellen
und ihre Tauglichkeit auch im internationalen Kontext zu erértern.

In seiner Rede wird er — wie ich weil3 — einige Beispiele dazu bringen. Inzwi-
schen liegen mehr als 50 Veroffentlichungen in deutscher Sprache vor, datunter
zwel Bilicher mit ausschlieBlich eigenen Beitrigen; zuletzt ist bei de Gruyter die
Aufsatzsammlung zu ,,Geschichte und Gegenwart der japanischen Strafrechtswis-
senschaft erschienen, die fiir das deutsche Publikum zum ersten Mal einen um-
fassenden Uberblick dazu bietet.

III.

Waren seine international rechtsvergleichenden Bemuhungen anfinglich auf
Deutschland fokussiert, so hat er seinen Wirkungskreis nach und nach ausgewei-
tet. So hat er - iberwiegend verdffentlichte - Vortrige in Polen, Finnland, Spani-
en, in den ostasiatischen Nachbarlindern Korea und China und auch in den USA
gehalten. Dass seine Arbeiten international Widerhall gefunden haben, davon
zeugen die bisherigen Ehrendoktorwiirden von der polnischen Universitit Bialys-
tok und der peruanischen Universitit Huanuco.

Von den weiteren Auszeichnungen will ich nur eine erwihnen, die seinen be-
sonderen Rang im deutschsprachigen Strafrecht hervorhebt: Er ist im vergange-
nen Jahr mit dem Reimar List-Forschungspreis der Alexander von Humboldt-
Stiftung ausgezeichnet worden; dies wird ihn in nichster Zeit hoffentlich verstirkt
nach Deutschland und auch nach Géttingen fithren.

IV.

Restimierend darf man sagen: Wir ehren mit Keiichi Yamanaka einen Wissen-
schaftler, der in der Gegenwart als der wohl bedeutendste Reprisentant einer
rechtsvergleichenden Kooperation zwischen den Strafrechtswissenschaften in
Japan und in Deutschland gelten kann. Wir hoffen fir ihn, dass ihm noch lange
die wissenschaftliche Schaffenskraft und Schaffensfreude erhalten bleiben, und
wir hoffen fir uns, dass wir weiterhin von der Kooperation mit ihm profitieren
diirfen!

Also, weiter so, lieber Herr Kollege Yamanaka, lieber Keiichi, ad multos
annos!



Rede anlisslich der Verleihung der Ehrendoktorwiirde

Ein kurzer Riickblick auf die Beziehung zwischen
der deutschen und japanischen
Strafrechtswissenschaft

Keiichi Yamanaka

Spektabilitit, sehr geehrter Herr Dekan Professor Schorkopf,
liebe Kolleginnen und Kollegen,
meine sehr verehrten Damen und Herren

1. Einleitung

Es ist mir eine aullerordentliche Freude und Ehre, von der hochangesehenen
Juristischen Fakultdt der weltweit renommierten Georg-August-Universitit G6t-
tingen die Ehrendoktorwiirde verlichen zu bekommen und Ihnen aus diesem
Anlass einen Vortrag halten zu durfen. Besonders dankbar und auBlerordentlich
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geehrt bin ich, dass Ihre Fakultit meine bescheidenen Beitrige zur Strafrechtswis-
senschaft und zum wissenschaftlichen Austausch zwischen Deutschland und Ja-
pan so hoch geschitzt hat.

Wissenschaftlich habe ich mich seit vielen Jahren mit der deutschen Straf-
rechtswissenschaft beschiftigt: Schon meine Magisterarbeit an der Kansai Univer-
sitdt in Osaka hatte als Thema: das ,,rechtmilBige Alternativverhalten bei den faht-
lassigen Delikten im Strafrecht®, insofern hat es sich auf die ,,L.ehre von der ob-
jektiven Zurechnung® in der deutschen Strafrechtswissenschaft bezogen!. Dies
stellte den Beginn meiner wissenschaftlichen Karriere dar. Dem seinerzeit in der
Rechtswissenschaft in Japan bestehenden ungeschriebenen Gesetz folgend, dass
man nicht allzu schnell promovieren sollte, habe ich vor meiner eigentlichen Dis-
sertationsschrift zwei Monographien veréffentlicht: 1984 mit dem Titel “Kausali-
tit und Zurechnung im Strafrecht”, und 1985 mit dem Titel ,,Grenzen der Not-
weht“2. Erst im Jahre 1997 folgte die Dissertation® an der Universitit Kyoto tiber
»Die Lehre von der objektiven Zurechnung im Strafrecht”, die an meine Magis-
terarbeit ankniipfte. Meine Theorie der Erfolgszurechnung ist so gestaltet, dass sie
das deutsche Grundlagenkonzept an die japanische Situation theoretisch und
praktisch anpasst, um den Gedanken leichter in die japanische Strafrechtspraxis
integrieren zu kénnen* Nach langer wissenschaftlicher Isolation wurde meiner
Theorie in den 90er Jahren plotzlich Aufmerksamkeit zuteil. Dies hatte seine Ur-
sache darin, dass der Oberste Gerichtshof in Japan® eine Denkweise entwickelt
hat, die man im Lichte der Lehre von der objektiven Zurechnung vortrefflich
erkldren kann.

Bereits im Jahr 1980 konnte ich zum ersten Mal Deutschland besuchen. Meine
Motivation war natiitlich in erster Linie, den ldstigen Aufgaben der Fakultitsver-
waltung zu entflichen. Im Ernst, ich war der Humboldt-Stiftung sehr dankbar,
dass sie mir diesen Forschungsaufenthalt ermdglicht hat. Damit konnte ich von

1 Die Magisterarbeit wurde modifiziert unter dem Titel “Zum Verhiltnis zwischen Pflichtwidrigkeit
und Erfolg bei den Fahrlissigkeitsdelikten” in: Hogaku Ronso Bd. 92, H3, Bd. 93, H.2, und H. 5
(1972-73) verodtfentlicht.

2 Vor allem tiber die Entwicklung der Notwehr in Japan vgl. meinen Aufsatz, ,,Zur Entwicklung der
Notwehrlehre in der japanischen Judikatur. Der Streit um den Fall der selbst herbeigefithrten Not-
wehtlage®, in: Freund/Murmann/Bloy/Perton (Hrsg.), Grundlagen und Dogmatik des gesamten
Strafrechtssystems (Festschrift fiir Wolfgang Frisch zum 70. Geburtstag,), 2013, S. 511 ff.

3 Die Monographie, die nachher als Dissertation abgegeben wurde, wurde schon 1997 aus Seibundo-
Verlag veroffentlicht.

4 Zum kurz zusammengefassten Inhalt der wichtigen Punkte meiner Dissertation habe ich auf Deut-
sche geschrieben: Vgl. Yamanaka, Die Lehre von der objektiven Zurechnung in der japanischen
Strafrechtswissenschaft, in: Loos/Jehle (Hrsg.), Bedeutung der Strafrechtsdogmatik in Geschichte
und Gegenwart (Zur Ehre fir Prof. Manfred Maiwald), C.F. Miiller Verlag, 2007, S. 57 ff.

5 Der Beschluss des OGH v. 11. 5. 1988, Keishu Bd. 42, H. 5, S. 807: Beschluss des OGH vo. 20.
11. 1990, Keishu Bd. 44, Heft 8, S. 837: Beschluss des OGH v. 17. 12. 1992, Keishu Bd. 46, Heft 9,
S. 683: Beschluss des OGH v. 16. 7. 2003, Keishu Bd. 57, H. 7, S. 950: Beschluss des OGH v. 19.
10. 2004 Keishu Bd. 58, H. 7, S. 645.
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1980 bis 82 mich als Stipendiat bei Herrn Professor Claus Roxin in Miinchen
aufhalten. Das war meine erste Auslandserfahrung tiberhaupt. Diese Gelegenheit
hat mir eine neue internationale Perspektive fiir meine wissenschaftlichen Titig-
keiten gegeben®. Seither habe ich mich bemiiht, meine wissenschaftlichen Gedan-
ken in der deutschen Sprache auszudriicken, um die bisher einseitige wissenschaft-
liche Bezichung zwischen Deutschland und Japan etwas wechselseitiger zu ma-
chen. Daher habe ich bei sich bietenden Gelegenheiten Aufsitze auf Deutsch
geschrieben’.

Was mein Verhaltnis zur Universitit Gottingen anbelangt, so fand mein erster
Besuch im Jahre 1989 statt. Ich habe einen Vortrag in der Vorlesung von Herrn
Heinz Schéch, dem Vorginger von Herrn Jehle, gehalten. Zum Zustandekommen
des Partnerschaftsvertrags zwischen Gottingen und Kansai habe ich spiter auch
ein wenig beigetragen. Der damalige Prisident der Universitit Géttingen, Herr
Professor Horst Kern, war am Ende der 90er Jahre fiir etwa einen Monat bei uns
an der Kansai-Universitit. AnschlieBend habe ich mit Herrn Prof. Kern wihrend
meines Aufenthalts in Leuven in Belgien Kontakt aufgenommen, um einen Part-
nerschaftsvertrag zwischen Géttingen und Kansai vorzubereiten. Im Jahre 1999
ist der Partnerschaftsvertrag zwischen Géttingen und Kansai tatsichlich zustande
gekommen.

Auf der Grundlage dieses Vertrags haben wir ein erstes Symposium zwischen
unseren Fakultiten im Mirz 2002 in Osaka veranstaltet, inzwischen hat es dreimal
stattgefunden®. Hierbei war mir der Kollege Jehle ein hilfreicher und verldsslicher
Partner.

Die Entscheidung der juristischen Fakultit der Universitit Gottingen, mir die
Ehrendoktorwirde zu verleihen, ist der Unterstiitzung vieler Kollegen und
Freunde zu verdanken. Ich darf die Gelegenheit nutzen, meine besondere Dank-
barkeit fiir die ehrenvolle Verleihung und fiir ihre Unterstiitzung all meinen Kol-
legen zu bekunden. Mein besonderer Dank richtet sich an Herrn Professor Jehle,
der mich heute in seiner Laudatio so freundlich gewiirdigt hat.

¢ Ich habe vor allem die Bezichung zu den polnischen Kollegen verstirkt und nachher die Serie von
Symposien zwischen Deutschland, Polen und Japan mitgemacht: Vgl. Eser/ Yamanaka (Hrsg.), Ein-
flisse deutschen Strafrechts auf Polen und Japan, Nomos Verlag, 2001, SS. 280. AuBlerdem habe ich
2007 von der Universitit Bialystok in Polen eine Ehrendoktorwiirde vetlichen bekommen.

7 Meine zwei Sammelbinde, in denen meine auf Deutsch geschriebenen Aufsitze zusammengestellt
wurden: Strafrechtsdogmatik in der japanischen Risikogesellschaft (unten als ,,Strafrechtsdogmatik
zitiert), 2008, Nomos- Dike, 358 S.; Geschichte und Gegenwart der japanischen Strafrechtswissen-
schaft (unten als ,,Geschichte und Gegenwart® zitiert), de Gruyter, 2012, 436 S.

8 Ergebnisse der Symposien wurden jeweils veréffentlicht: Neue Herausforderungen fiir Recht und
Rechtswissenschaft: Ein Symposium der Universitit Kansai und Goéttingen, in: Zeitschrift fiir Japa-
nisches Recht 2002, Heft 14, S. 151 ff.; Rezeption und Reform in der japanischen und deutschen
Recht, (Hrsg. mit Jehle/ Lipp), Universititsverlag Gottingen, 2008 SS. 276; Veroffentlichung des
dritten Symposiums im Jahre 2012 ,,Priventive Tendenzen in Staat und Gesellschaft zwischen Si-
cherheit und Freiheit” in diesem Band.
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Ich mochte im Folgenden einen kurzen Blick auf die strafrechtswissenschaftli-
che Beziehung zwischen Japan und Deutschland werfen.

2. Entstehung des geltenden StGB und Einfluss der
deutschen Strafrechtswissenschaft

Heute steht die japanische Strafrechtswissenschaft immer noch unter dem starken
Einfluss der deutschen Strafrechtswissenschaft. Dies war jedoch nicht schon am
Anfang der modernen Strafrechtswissenschaft in Japan so®.

Seit 1873 bis Anfang des 20. Jahrhunderts beeinflusste die franzdsische Straf-
rechtswissenschaft die japanische, weil das Shogunat, das vor der Meiji-
Restauration die Herrschaftsmacht innehatte, mit Frankreich gute Beziehungen
pflegte. Die Regierung hat im Jahre 1873 als sog. ,,Angestellten Auslinder® fiir
Rechtswissenschaft den Pariser Jura-Professor Gustave Emil Boisonade,(1825-
1910) berufen. Dieser war ein Schiiler von Elzear Ortolan (1802-1873), einem
Strafrechtslehrer an der Universitit Paris .Boisonade hat den Entwurf des ,,alten
StGB* von 1880 gestaltet. Bereits etwa 10 Jahre nach dem Inkrafttreten des alten
StGB wurde eine Strafrechtsreform diskutiert. Die japanische Gesellschaft
brauchte kein liberales StGB, sondern eines, das den Zweck der Kriminalitdtsbe-
kampfung besser verwirklichen konnte.

Das ideale StGB, das Japan als ein Vorbild ansehen konnte, war das preul3i-
sche, spiter deutsche, StGB; denn die Aufgabe des Staates wegen der verspiteten
industriellen und kapitalistischen Entwicklung wurde hier wie dort dhnlich aufge-
fasst.

Zunichst wurde 1889 die ,,Grof3e Japanische Kaiserliche Verfassung® verkiin-
det. Diese Verfassung wurde von der damaligen deutschen Verfassung stark be-
einflusst, weil die seinerzeit herrschenden Machthaber das deutsche Rechtssystem
als ein eher geeignetes Vorbild fiir Japan erachtet hatten. Dies galt auch fiir das
StGB. Zu dieser Zeit, Anfang des 20. Jahrhunderts, war die moderne Schule in
Deutschland auf ithrem Hohepunkt und schien fiir die effektive Verbrechensbe-
kimpfung geeignet zu sein.

Der starke Einfluss der strafrechtlichen Gedanken der modernen Schule
brachte es mit sich, dass das geltende StGB von 1907 mit moglichst kurzen und
einfachen Tatbestinden konzipiert wurde. Die wichtigste Aufgabe des StGB sollte
nimlich sein, den T4ter von wiederholten Taten abzuhalten. Nicht die ausfiihrli-
che Beschreibung oder Differenzierung der ,,Taten® stand im Vordergrund, son-
dern die ,,Personlichkeit™ oder der ,,Charakter” des Titers.

Der Dogmatik des Allgemeinen Teils wurde grof3er Spielraum eingerdumt, um
eine freie und ungehinderte theoretische Entwicklung zu gewihrleisten. Auch die

? Vgl. meinen Aufsatz, Die Entwicklung der Strafrechtsdogmatik in Japan: 100 Jahre nach Inkrafttre-
ten des geltenden StGB, in: Geschichte und Gegenwart, S. 3 ff.
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Rechtsbegriffe im Besonderen Teil sind grundsitzlich sehr abstrakt und weit ge-
fasst, was die Mdoglichkeit zur Weiterentwicklung durch eine sogenannte ,,elasti-
sche Auslegung®“1? eréftnet.

Nach Inkrafttreten des geltenden StGB im Jahre 1908 ist die japanische Straf-
rechtswissenschaft einerseits von der deutschen Strafrechtsdogmatik stark beein-
flusst worden, ist aber andererseits zunchmend von ihr abgewichen. Die Wissen-
schaft stand vor allem bis Ende des Zweiten Weltkriegs unter starkem Einfluss
der deutschen Lehre. Die Praxis hingegen hatte inzwischen begonnen, eigene
Theorien zu entwickeln.

3. Entwicklung eigener strafrechtlicher Lehren in Japan

Wenn man einige origindr japanische Lehren in der Zeit vor dem Zweiten Welt-
krieg nennt, sind die ,,Lehre des strafwiirdigen Unrechts”, die “Lehre der Kom-
plott-Mittdterschaft” oder auch nach dem Zweiten Weltkrieg die ,,Lehre der Auf-
sichtsfahrlissigkeit™ anzufihren:

a) Die Lehre des strafwiirdigen Unrechts

Die ,,Lehre des strafwiirdigen Unrechts” geht von dem Gedanken aus, dass
das Unrecht der rechtswidrigen Straftat quantitativ und qualitativ grof3 genug sein
muss, um das eingriffsintensive Mittel der Strafe notwendig und geeignet erschei-
nen zu lassen. Die Voraussetzungen der Lehre des strafwiirdigen Unrechts liegen
erstens im Begriff der materiellen Rechtwidrigkeit als Unrechtsbegriff. Zweitens
ist folglich vorauszusetzen, dass der Begriff der Rechtwidrigkeit abstufbar ist.
Drittens geht die Lehre davon aus, dass die Straftatenlehre von der Straffolge her
teleologisch systematisiert werden muss. Der Ausgangspunkt ist, dass die Strafen
,,zurlckhaltend®, | subsidiar oder ,,ultima ratio® sein mussen. In Deutschland hat
1983 Hans-Ludwig Gilinther in seiner Habilitationsschrift!! dhnliche Gedanken,
die Lehre vom ,,Strafunrechtsausschluss®, entwickelt.

Diese Lehre funktioniert in Bezug auf die Straftat auf drei Ebenen: Erstens auf
der Ebene der Gesetzgebung oder Tatbestandsgestaltung, zweitens bei der Tatbe-
standsauslegung und drittens bei der AusschliefBung des strafwiirdigen Unrechts
aus Rechtfertigungsgriinden. In der dritten Phase wirkt der AusschlieBungsgrund
des strafwiirdigen Unrechts so, dass das Unrecht an sich bleibt, aber kein straf-
wiirdiges Unrechtbesteht.

10 Viele Beispiele habe ich in einem Aufsatz: Das Gesetzlichkeitsprinzip im japanischen Strafrecht,
in: Strafrechtsdogmatik, 33 ff.; Spannungsverhiltnis im Bereich des Strafrechts, in: Geschichte und
Gegenwart, 253 ff.

W Hans-Ludwig Giinther, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluss, 1983.
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Als Beispielsfall fir den Ausschluss des strafwiirdigen Unrechts durch quanti-
tatives Bagatellunrecht, ist der Ichirin-(Hin Cent)-Fall'? zu nennen: Ein Tabak-
bauer hatte die Blitter des Tabaks, die er einer Behorde abliefern musste, zu nur
etwa 3 g (Preis: ein Cent) selbst verbraucht. Diese Tat wurde als Vetletzung des §
48, Abs. 1 des damaligen ,,Gesetzes zum Tabakmonopolverkauf (Delikt der
Nicht-Lieferung) verfolgt. Das RG hat den Angeklagten freigesprochen, weil es
der ,Idee der Gesetzgebung* und dem ,,Grundsatz der Auslegungsmethode*
entspricht, tiber dieses Bagatelldelikt hinwegzusehen. Die Lehre des strafwiirdigen
Unrechts spielt auch eine Rolle, wenn es um unterschiedliche Rechtwidrigkeitsbe-
urteilungen in den verschiedenen Rechtsgebieten geht: So kann z.B., ein Streik,
obwohl er arbeitsrechtlich rechtwidrig war, im Strafrecht als Unrechtsausschlie-
Bungsgrund angesehen werden.

Der Gedanke des strafwiirdigen Unrechts taucht heute noch in der Praxis ab
und zu auf. Dabei ist es jedoch manchmal so, dass er bei den Entscheidungen der
unteren Gerichte zwar bejaht, aber bei den hoheren Gerichten verneint wird:
Wihrend die erste Instanz z. B. beim Fall, wo der Titer mit der illegalen Manipu-
lation seines Telefons die Telefongebiihr von 10 Yen (etwa 7 Cent) umgangen hat,
das strafwiirdige Unrecht wegen der Geschiftsstérung durch List (§233 jStGB)
usw. verneint hat, hat der OGH das Urteil der zweiten Instanz, das die Rechtswid-
rigkeit bejahte, bestitigt!. Im Allgemeinen ist die Haupttendenz der Praxis fiir
diese Lehre nicht so giinstig wie in der 1960er Jahren. Auch in der Wissenschaft
wird heutzutage versucht, sie durch die Lehre von der relativen Rechtswirklichkeit
zu ersetzen',

b) Die Lehre der Komplott-Mittiterschaft

Die zweite eigene Kategorie, die in der japanischen Praxis erfunden wurde, ist die
»Lehre von der sog. Komplott-Mittdterschaft“!>. Diese Lehre nimmt an, dass
Mittiterschaft auch fir solche Teilnehmer besteht, welche die Tat nicht selbst
begehen, sofern alle Teilnehmer zuvor planen, eine Straftat zu verwirklichen und
wenigstens ein Teilnehmer die Straftat begeht. § 60 jStGB regelt: ,,Wenn mehr als
zwei Personen gemeinsam die Straftaten begehen, sind alle als Mittiter zu behan-
deln®. Dartiber hinausgehend ist nach dieser Lehre Mittdterschaft auch dann méog-
lich, wenn die Titer keine Straftat gemeinsam ,,begehen®. Diese Lehre ist ein Pro-
dukt der Praxis. Denn auch wenn der Anstifter wie ein Tédter bestraft wird (§61
jStGB), erscheint es unbillig, wenn der Hintermann, der die Straftat plant und

12 Urteil des RG v 11. 10. 1910, Keiroku 16, 1620.

13 BeschluBl des OGH v. 24. 6. 1986, Keishu Bd. 40, H. 4, S. 292.

14 Ich bin noch einer der Befiirworter dieser Lehre.

15 Vgl. meinen Aufsatz: Moderne Erscheinungsformen der Tatbeteiligung Mehrerer unter besonde-
rer Berticksichtigung von organisierter Kriminalitit wie auch krimineller Aktivititen von Organisati-
onen — Komplott-Mittiterschaft als Mittel zur Bekdmpfung der organisierten Kriminalitit im japani-
schen Strafrecht?, in: Geschichte und Gegenwart, . 337 ff.
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materiell den Gewinn von dieser Tat erhilt, nicht als Hauptfigur, ndmlich als Mit-
titer bestraft werden kénnte.

Das RG hat bereits vor dem Zweiten Weltkrieg diese Lehre teilweise bei den
mgewaltlosen™ Delikten wie Betrug bejaht, nicht aber bei Gewaltdelikten wie T6-
tungen, Korperverletzung oder Raub. Im Jahre 1936 hat das RG diese Lehre dann
auch auf diese Delikte ausgeweitet!s. Das entscheidende Argument liegt darin,
dass die Beteiligten eine ,,Gemeinschaft zur Straftat bilden: Wenn einer sie bege-
he, dann sei die Straftat ein Werk der ,,Gemeinschaft®. Da das Strafrecht keine
eigentliche Gemeinschaftshaftung anerkennt, muss die strafrechtliche Verantwort-
lichkeit allen Beteiligten des Komplotts zugeschrieben werden. Diese Begriindung
wurde als ,,Lehre von der Gemeinschaftshaftung” bezeichnet.

Der OGH hat diese Lehre auch nach dem Zweiten Weltkrieg iibernommen.
Aber im Jahre 1958 hat der OGH!7 die Anforderungen der Lehre etwas einge-
schrinkt, weil sie zu breite Anwendung gefunden hat. Problematisch war, dass es
méglich war, auch den Teilnehmer, der keine Tat gemeinsam begangen hat, mit
anzuklagen, wenn der Staatsanwalt nur die Formulierung ,,im Komplott™ in seine
Anklageschrift eingefiigt hat. Das ,, Komplott™ zwischen den Teilnehmern sollte
»eine die Straftat konstituierende Tatsache® und ,,Gegenstand strengen Beweises®
sein. Trotzdem mehren sich weiterhin die Entscheidungen, die Komplott-
Mittiterschaft annehmen. Es ist nicht Ubertrieben, wenn man sagt, dass es in der
Praxis heute keine Anstiftung mehr gibt. Inzwischen wird die Lehre auch von der
herrschenden Meinung in der Wissenschaft bejaht. Dies bedeutet, dass man die
mittelbare Téterschaft nicht erst mit der Lehre von der , Willensherrschaft kraft
organisatorischer Machtapparate” begriinden muss.

Es scheint mir wichtig zu sein, dass man die Anforderung der ,,gemeinsamen
Begehung bei der Mittiterschaft nicht allzu formell, sondern materiell auslegt,
damit die Materialisierung des Strafbarkeitsbereichs innerhalb einer gerechten
Grenze ohne Verwendung des Begriffs von Komplott-Mittiterschaft ermoglicht
wird.

) Die Lehre der Aufsichtsfahtldssigkeit

Die Welt hat seit der Atomkraftwerk-Katastrophe in Fukushima —ausgel6st durch
Erdbeben und Tsunami - erneut erkannt, dass Japan ein Land der ,,Naturkatastro-
phen® ist. Aber in Wirklichkeit handelt es sich nicht nur um Naturkatastrophen,
sondern auch um ,,Katastrophen durch Menschen®. Es gibt zahlreiche katastro-
phale Fille, bei denen es sich strafrechtlich um Fahrlassigkeitsdelikte handelte!8.

16 Urteil des RG v. 28. 5. 19306, Keishu 15, 715.

17 Urteil des OGH v. 28. 5. 1958, Keishu Bd. 12, H. 8, S. 1718.

18 Vel. Yamanaka, Die Entwicklung der japanischen Fahrldssigkeitsdogmatik im Lichte des sozialen
Wandels, in: Strafrechtsdogmatik, S. 214 ff.; Umweltkatastrophen und Theorie der Aufsichtsfahrlis-
sigkeit in der neuen japanischen Judikatur, a.2.0.,, S. 2306 ff.; Die Bilanz des AIDS-Skandals in Japan,
in: Geschichte und Gegenwart, S. 317 ff.
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Entsprechend diesen Fillen hat die japanische Praxis und Wissenschaft eine ge-
eignete Lehre entwickelt: Wenn in Fabriken oder Firmen Katastrophen mit To-
des- oder Korperverletzungserfolg verursacht werden, existiert in Japan nicht die
strafrechtliche Verantwortung einer juristischen Person. Deshalb wurde in der 70
er Jahren versucht, eine theoretische Méglichkeit zu finden, mit der die strafrecht-
liche Fahrlissigkeitshaftung erweitert werden kénnte. Einer dieser Versuche war
die ,,Lehre der Aufsichtsfahrlissigkeit®.

Am Anfang wurde der Begriff der Aufsichtsfahrlassigkeit so verwendet, dass
die Aufsichtsperson in der Organisation die Verhaltensweise der Beaufsichtigten
beaufsichtigen und kontrollieren muss. Wenn sie diese Pflicht vernachlissigt, so
muss sie die Fahrldssigkeitsverantwortung tragen. Die Aufsichtsfahrlissigkeit be-
zog sich zunichst auf fehlerhaftes Handeln der Beaufsichtigten. Allerdings wird
sie allmihlich auch auf die Aufsicht tiber mangelhafte gefdhrliche Sachen, Autos,
Maschinen, Anstalten oder personale Organisationen erstreckt.

Die Aufgabe der Fahtlissigkeitsdogmatik, die Grenzen der angemessenen Be-
strafung des Topmanagers zu finden, scheint darin zu liegen, eine theoretische
Begriindung der Strafbarkeit seiner Taten auBerhalb bloBer Aufsichtsfahtldssigkeit
anzubieten. Ich bemiithe mich zur Zeit, die organisatorische Verantwortung des
Top-Managers fiir seine Fehler bei seiner betrieblichen Organisation des gefihrli-
chen Unternehmens dogmatisch zu begriinden.

Wenn ich noch ein Beispiel fiir eine origindr japanische Theorie anfiihren darf,
kénnte ich noch den Begriff der ,,epidemiologischen Kausalitit hinzufiigen: Die
Umweltkatastrophen der 70er Jahre haben in Japan auch beim Kausalbegriff neue
Gedanken hervorgebracht: Konkret hat Japan fiir die Lehre von der ,,generellen
Kausalitdt™ als neues Kriterium der GesetzmiBigkeit die ,,epidemiologische Kau-
salitit entwickelt, um Umweltverschmutzungen effektiver bekimpfen zu kén-
nen'. Dieser Begriff hat die statistische Methode, also eine quantitative Betrach-
tung, in den Kausalbegriff eingefiihrt.

4. Die Beziehung zwischen der deutschen und japanischen
Strafrechtswissenschaft nach dem Zweiten Weltkrieg

a) Allgemeine Tendenzen in der Beziehung zur deutschen Strafrechtswissenschaft

Die Phase des direkten Einflusses der deutschen Lehre ist allmihlich votbei. Die
letzte Phase des direkten Einflusses hatten wir wahrscheinlich in den 60er Jahren
mit der finalen Handlungslehre erfahren. Selbst die Lehre des ,,zweckrationalen
Funktionalismus® von Roxin oder des soziologischen ,,Funktionalismus® von
Jakobs haben als an sich komplexe Entwiirfe nicht so grole Einfliisse auf die

19 Vgl. Umweltkatastrophen, Massenprozesse und rechtlicher Okologieschutz in Japan, in: Straf-
rechtsdogmatik, S. 60 ff., iber den Begriff der ,,epidemiologischen Kausalitdt“ , bes. S. 68 ff.
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japanische Wissenschaft ausgeiibt. Die theoretischen Tendenzen in der japani-
schen Strafrechtswissenschaft bewegen sich nach eigenen Regeln und entspre-
chend eigenen gesellschaftlichen Bedirfnissen. Die Lehre von der objektiven
Zurechnung, die ich schon seit vierzig Jahre vertreten habe, zeigt es. Es gab lange
Zeit eine feste vorherrschende Meinung in der Lehre vom Kausalzusammenhang,
nimlich die Addquanztheorie. Die Gedanken der objektiven Zurechnung haben
erst dann allmihlich Zustimmung gefunden, als ich sie fiir verschiedene Entschei-
dungen als tiberzeugende Begriindungen herangezogen habe.

Nach dem Zweiten Weltkrieg hat Japan seine ,,Verfassung™ nach dem Vorbild
der Besatzungsmacht USA reformiert. Hier findet sich also ein Einfluss des ame-
rikanischen Rechtssystems. Die StPO wurde unter dem Einfluss der Verfahrens-
struktur der USA reformiert. Das hat auch in der materiellen Strafrechtswissen-
schaft Anlass gegeben, neue, amerikanische Gedanken einzufithren. Reprisentativ
war Ryuichi Hirano (1920-2000), der nach dem Zweiten Krieg energisch die
anglo-amerikanische funktionalistische Betrachtungsweise und empirische Metho-
de in die Strafrechtswissenschaft eingefiihrt hat?. Sein Problemdenken hat zwar
einen neuen Blickwinkel in die Strafrechtsdogmatik mit sich gebracht, aber gleich-
zeitig schadete es meiner Ansicht nach dem Systemdenken.

b) Neue Dimension der Beziechung zwischen der deutschen und japanischen
Strafrechtswissenschaft nach dem Zweiten Weltkrieg

Nach dem Ende des Zweiten Weltkriegs blieben die herrschenden Strafrecht-
ler meistens auf ihren Stellen. Die Frontstellungzwischen der klassischen und
modernen Schule dnderte sich einstweilen nicht. Nur wurde die klassische Schule
in die konservative und liberale Schule zweigeteilt. Die meisten liberalen Schulen
standen jedoch unter den Einfliissen des Marxismus. Die moderne Schule war
infolge der Einschrinkung staatlicher Sanktionen nach dem Zweiten Weltkrieg
sehr schwach geworden. Die jiingere Generation von damals haben die neuen
strafrechtlichen Gedanken der finalen Handlungslehre aus Deutschland tief be-
eindruckt

In der Diskussion tber eine Strafrechtsteform in den 60er und 70er Jahren gab
es eine Frontstellung zwischen zwei Gruppen, die einerseits den moralisch-
konservativen und andererseits den liberal-demokratischen, die Menschenrechte
betonenden Standpunkt vertraten. In dieser Zeit wurden neue Forschungen iiber
verschiedene Themen in der deutschen Dogmatik durch jingere Forscher fortge-
setzt und auch in der japanischen Dogmatik vertreten.

Der persénliche Austausch begann am Ende der 50er Jahre. Einige japanische
Strafrechtler kamen nach Deutschland und betrieben ihre Forschungen fir ein
oder zwei Jahre in verschiedenen Universititen, z. B. Bonn, Freiburg, Heidelberg

20 Ryuichi Hiranos Strafrechtslehre, in: Geschichte und Gegenwart, S. 37 ff. (Erstpublikation: Jour-
nal der Juristischen Zeitgeschichte, Jahrgang 4, Heft 1, 2010, S. 1 ff))
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oder Miinchen. Der erste deutsche Strafrechtler, der Japan besuchte, war in den
50er Jahren Dietrich Oechler (1915-2005) aus Kéln, dessen Bruder damals als
Priester in Tokyo titig war. In den 60 er Jahren besuchte Hans Welzel (1904-1977)
Japan und Ende der 70er Jahre Claus Roxin. Seit den 80er Jahren besuchten zahl-
reiche Strafrechtler und Kriminologen Japan und hielten Vortrige. Dabei konnten
allmihlich einige Fragestellungen und Antworten gefunden werden - von einer
echten ,,Diskussion® konnte man nicht sprechen. Das erste Symposion zwischen
Deutschland und Japan wurde 1988 in Koéln durch Hans Joachim Hirsch (1929-
2011) veranstaltet?’. Daran haben seinerzeit fithrende Strafrechtler teilgenommen,
und auch ich als einer der jingsten Teilnehmer aus Japan. Heutzutage finden sol-
che Symposien hiufiger in Deutschland oder in Japan statt.

5. Die gegenwirtigen Aufgaben der japanischen
Strafrechtswissenschaft

Als ein ,,Fazit® fasse ich meine Rede mit einigen Bemerkungen zusammen:

Die japanische Strafrechtswissenschaft hat sowohl deutsche Theorien modifi-
ziert als auch teilweise neue Lehren konzipiert, um der sozialen Wirklichkeit und
der juristischen Praxis in der Gesellschaft gerecht zu werden.

Man kénnte also sagen, dass die japanische Strafrechtswissenschaft noch unter
starkem deutschen Einfluss steht. Aber man hat sich schon von frih her bemuht,
die Theorie etwas zu modifizieren, um sie in den sozialen Kontext zu integrieren.

Die japanische Strafrechtswissenschaft erforscht heutzutage die deutsche
Strafrechtswissenschaft eher zum Zweck der Rechtsvergleichung und benutzt sie
bei der Auslegung des japanischen StGB als erginzendes Argument. Der hierbei
eintretende ,,Kontextwechsel?? wird teilweise beachtet und teilweise unbewusst
missachtet. So dhnelt die Strafrechtsdogmatik einerseits der theoretischen Physik,
die ohne Kontextwechsel tiberall gilt. Andererseits wird sie als Rechtswissenschaft
aufgefasst, die in einer konkreten Gesellschaft und in einem bestimmten Rechts-
system verwurzelt und deshalb nicht ohne weiteres Ubertragbar ist.

Ich hoffe, dass der wissenschaftliche Austausch auf dem Gebiet des Straf-
rechts in Zukunft zwischen Deutschland und Japan weiter anwachsen wird. Meine
bescheidenen Beitrdge waren Versuche, IThnen iiber die Lage der Strafrechtstheo-
rie und der Strafrechtspraxis in Japan zu berichten. In der Zukunft aber sollte es
so sein, dass wenigstens im theoretischen Bereich beachtenswerte neue Gedanken
zur Diskussion gestellt werden kénnen. Wenn ich diese Hoffnung auf mich selbst
beziehen darf, so wiirde es mich sehr freuen, wenn die Verleihung der Ehrendok-

20 Vgl. Hirsch/ Weigend (Hrsg.), Strafrecht und Kriminalpolitik in Japan und Deutschland, Duncker &
Humblot 1989. SS. 212.

22 Vgl. Wandlung der Strafrechtsdogmatik nach dem Zweiten Weltkrieg — Zum Kontextwechsel der
Theorien in der japanischen Straftatlehre, in: Geschichte und Gegenwart, S. 21 ff.
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torwiirde durch die juristische Fakultit der Universitit Goéttingen mir dazu eine
Gelegenheit geben und weiteren Anlass bieten wird, auch wenn mir womdglich
nicht allzu viel Zeit bleiben wird.

Nochmals bedanke ich mich ganz herzlich fir die ehrenvolle Vetlethung der
Ehrendoktorwiirde, die mich auBBerordentlich erfreut.

Ich danke Thnen vielmals fur Thre Aufmerksamkeit und Geduld.
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Moderne Gesellschaften sind hoch komplex strukturiert und gesteuert und da-
her zugleich in hohem MaRe risikoanfadllig. Dies gilt im nationalen und noch
mehr im internationalen MaRstab. Die Umweltkatastrophe in Fukushima oder
auch die globale Finanzkrise zeigen, dass wir es mit wirtschaftlichen und ge-
sellschaftlichen GroRrisiken zu tun haben, die es erfordern, funktionierende
Sicherheitssysteme zu schaffen. Damit ist allerdings die Gefahr verbunden, in
Verfolgung dieser Sicherheitsbediirfnisse die freie Entfaltung der Person einzu-
schranken und so die Basis unserer freien Gesellschaft zu beeintrachtigen.

Wie kann man das Spannungsverhdltnis zwischen Sicherheit und individueller
Freiheit in der gegenwartigen Risikogesellschaft [6sen? In diesem Band werden
exemplarisch Probleme auf der Ebene der Verfassung, des Volkerrechts, des
Wirtschaftsrechts, des Straf- und Medizinrechts gezeigt und Losungsvorschlage
entwickelt. Die deutsch-japanische wissenschaftliche Zusammenarbeit eréffnet
die reizvolle Moglichkeit, aus verschiedenen Perspektiven die Problematik zu
beschreiben sowie Ansdtze zu Problemlosungen aufzuzeigen.
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