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JAbstract” und
optionales Peer-
Review-Verfahren
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ie Zeitschrift fiir Europarecht, Internationales Privatrecht und

Rechtsvergleichung verfiigt iber eine grofle Zahl internationaler Le-
ser und ist in den Bibliotheken aller bedeutenden rechtswissenschaftli-
chen Fakultiten der Welt vertreten. Um die Inhalte der wissenschaftli-
chen Beitrage auch nichtdeutschsprachigen Lesern vermitteln zu kénnen,
werden in Hinkunft kurze Zusammenfassungen ,,abstracts“ in englischer
Sprache veréffentlicht. Dies entspricht dem Wunsch unserer auslédn-
dischen Abonnenten und wird den Leserkreis der ZfRV nochmals erheb-
lich erweitern. In diesem Heft ist bereits der Beitrag von Prof. WANG
Qiang iiber das Tierhalterhaftungsrecht der VR China mit einem ,,abs-
tract” versehen.

Auf vielfachen Wunsch hat sich die Redaktion auch dazu entschlossen,
den Autoren zusitzlich zur bereits bestehenden Qualitdtspriifung eine
Evaluation durch ein Peer-Review-Verfahren anzubieten. Wahlt ein Au-
tor dieses freiwillige Verfahren, so wird der Aufsatz im Wege eines
»double blind reviews“ von einer renommierten Professorin/einem re-
nommierten Professor des einschlagigen Fachs begutachtet und gege-
benenfalls mit Anmerkungen versehen.

Helmut Ofner
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Schutz der finanziellen Interessen
der Union mittels Strafrecht

Die Européaische Union mobilisiert ihre Krafte zum Schutz ihrer finanziellen Interes-
sen. Neben dem Vorantreiben institutioneller Verstarkung, namentlich der Schaffung
der Europaischen Staatsanwaltschaft, wurde mit der RL 2017/1371/EU v

5. 7.2017" das Fundament der sachlichen Zustandigkeit dieser Behdrde gegossen.
Nach jahrelanger Vorarbeit konnte mit dieser RL eine neue Grundlage fur den
strafrechtlichen Schutz der finanziellen Interessen der Union geschaffen werden,
welche das PIF-Ubereinkommen von 19952 ablost. Die Mitgliedstaaten haben nun
bis Juli 2019 Zeit, um ihre nationalen Rechtsordnungen entsprechend anzupassen.
Mit dem Beitrag sollen die Neuerungen zum Schutz der finanziellen Interessen der

ZfRV 2018/7

Union laut RL 2017/1371/EU vorgestellt, diese dem vormaligen PIF-Ubereinkom-
men von 1995 gegenubergestellt sowie ein Beitrag zur Reformdiskussion im
Osterreichischen Straf- und Strafverfahrensrecht geleistet werden.

Von Lukas Staffler

Inhaltstibersicht:

A.

Einleitung

Betriigereien zulasten des Unionshaushalts verursa-

A. Einleitung
: . ) ) . . 1: ST . )
B. Meilensteine bei der Rechtsentwicklung }Clhen SChad?n 1; Mﬁh\";rdenh}?}ie' Die chédenhenmi)
1. Von der Mais-Entscheidung zum PIF-Uberein- en einerseits durch Vorenthaltung von Einnahmen,
kommen andererseits insb {iber rechtswidrige Erlangung von
. i i i 5) _
2. Vertrag von Amsterdam, OLAF, Corpus Juris Subve}?tlonen (voé ab}le'md,lm ﬁgrir_bgremh)' Als dV:i'F
3. Vertrag von Lissabon und PIF-Richtlinie %fs,ac eé t“{tﬁn Ba he} dle lzlg ]13e ds_taaten un i 1e
4. Rechtliches Fundament der PIF-Richtlinie? mog . ZW ‘Are fﬂ or in “rl; : eh‘enSteter;: [SJ"G Slt’
C. Definition der finanziellen Interessen der Union tha ,\? ;r usza ugg ZEW llln?a me Vgn h e
D. Straftatbesténde ern ivm orruptlon, 1n erscheinung, aber auch 1mm
1. Betrug
2. Geldwasche
3. Amtsdelikte .
. L 3) Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht” (2016) § 8 Rz 43,
4. Anstifung, Beihilfe, Versuch sprechen im Kontext von Betriigereien bei Zéllen, Agrarsubventio-
5. Verjahrung nen und Strukturfonds von einer durchschnittichen Schadenshéhe
- im Ausmal3 von ca 2% des EU-Haushalts; zum Schadensvolumen s
E. Verantwpﬁung Jurlstlscher.Personen auch Rheinbay, Die Errichtung einer Européischen Staatsanwalt-
F. Harmonisierung der Sanktionen schaft (2014) 6; Schramm, Criminal Compliance in der EU aus
1. Sanktionen gegen natlrliche Personen der Sicht der Strafrechtswissenschaft, in Rotsch (Hrsg), Handbuch
. - Criminal Compliance (2015) § 31 Rz 49; Strobel, Die Untersuchun-
2. Sanktionen gegen Ju”St'SChe Personen gen des Européischen Amtes flr Betrugsbekdampfung (OLAF)
3. Sicherstellung und Einziehung (2012) 73f; vgl ferner Hummer, Die Einrichtung der ,Europgischen
. . Staatsanwaltschaft” als bisher letzter Fall einer ,verstarkten Zusam-
G. Verfahrensrechtliche Bestimmungen o menarbeit* in der EU, ZfRV 2018, 4 (12), sowie Zeder, Die Rolle des
H. Ausgewahlte Aspekte zur Umsetzung der Richtlinie Strafrechts beim Schutz der finanziellen Interessen der Europa-
in die Osterreichische Rechtsordnung ischen Gemeinschaft, in Bundesministerium fir Justiz (Hrsg), Ent-
wicklungslinien im Straf- und Strafprozessrecht, Vortrage der Rich-
1. Tatbegtandsebene terwoche (1996) 183 (188ff).
2. Sanktionsebene 4) Zu den Einnahmen der Union vgl Bieber/Kotzur in Bieber/Epiney/
I.  Ausblick Haag/Kotzur (Hrsg), Die Européische Union: Europarecht und Poli-
' tik'? (2016) § 5 Rz 10ff; Dannecker, Strafrechtlicher Schutz der Fi-
nanzinteressen der Européischen Gemeinschaft gegen Tauschung,
ZStW 1996, 577 (578f1); Hecker, Européisches Strafrecht® (2015)
§ 14 Rz 6; Killmann/Glaser, VO (EG, Euratom) 2988/95 Uber den
Schutz der finanziellen Interessen der Europdischen Gemeinschaft,
Kommentar (2011) Allg Vorb Rz 7 ff; Rheinbay, Errichtung 8f; Stro-
bel, Untersuchungen 59ff.
5) Zu den Ausgabenkompetenzen, die eng mit den Aufgabenberei-
1) RL 2017/1371/EU des Européischen Parlaments und des Rates v chen der Union zusammenhangen: Dannecker, ZStW 1996,
5.7.2017 Uber die strafrechtliche Bekdmpfung von gegen die fi- 579ff; Hecker, Européisches Strafrecht® § 14 Rz 7; Killmann/Gla-
nanziellen Interessen der Union gerichtetem Betrug, ABI L 2017/ ser, VO (EG, Euratom) 2988/95 Allg Vorb Rz 15 ff; Rheinbay, Errich-
198, 29. tung 9f; Strobel, Untersuchungen 61 ff; vgl ferner Herbert, Straf-
2) Rechtsakt des Rates v 27. 9. 1996 Uber die Ausarbeitung eines rechtlicher Schutz von EU-Subventionen (2013) 6ff.
Protokolls zum Ubereinkommen tber den Schutz der finanziellen 6) Treffend merkt Strobel, Untersuchungen 68f, an, dass bloBe In-

Interessen der Europaischen Union, ABI C 1995/316, 49 (PIF-Uber-
einkommen); ,PIF“ steht fir , Protection des intéréts financiers*.

effizienz oder Inkompetenz des zustandigen Personals im Normal-
fall unter die Schadigung fallt.
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gewichtigen Ausmaf3? unmittelbare Schuldner bzw
Empfinger der EU-Finanzmittel und damit die Wirt-
schaftsbeteiligten.® Eine umfangreiche Schidigung der
finanziellen Interessen der Union wird schlieSlich so-
wohl in Einnahmen- als auch Ausgabenbereichen
durch die organisierte Kriminalitdt vermutet.”)

Insofern ist der Schutz der finanziellen Interessen
der Union ein wichtiges Anliegen'® und es verwundert
nicht, dass dieser Bereich einen wichtigen Motor bei
der Entwicklung des Unionsstrafrechts darstellt.!V

Mit dem Erlass der RL 2017/1371/EU wurde das
substantielle strafrechtliche Instrumentarium fiir den
Schutz der finanziellen Interessen der Union geschaf-
fen. Die institutionelle Verstirkung fiir diesen Bereich,
in Form der Europdischen Staatsanwaltschaft (Euro-
pean Public Prosecutor’s Office, kurz: EPPO), hat nun-
mehr konkrete Formen angenommen.'? So heift es in
Art 22 VO (EU) 2017/1939 tber die Errichtung der
Europdischen Staatsanwaltschaft'® zur sachlichen Zu-
standigkeit, dass diese nach Abs 1 allgemeinhin die
Straftaten zum Nachteil der finanziellen Interessen
der Union laut gegenstindlicher RL umfasst, sich aber
dariiber hinaus nach Abs 3 unter gewissen Vorausset-
zungen auf alle damit ,,untrennbar verbundenen® Straf-
taten erstreckt.!¥

Bevor im gegenstindlichen Beitrag die Neuerungen
der RL 2017/1371/EU besprochen, der Vorgéngerbe-
stimmung (PIF-Ubereinkommen von 1995) gegen-
tibergestellt und anschlieffend Problemschwerpunkte
zum Reformbedarf aufgezeigt werden, erfolgt zunéchst
eine Skizze der wichtigsten Meilensteine beim Schutz
der finanziellen Interessen der Europiischen Union.
Dabei umreifit diese Darstellung die wesentlichen

7) So Dannecker, Einfihrung von Tatbestanden mit supranationaler
Schutzrichtung (Europadelikte), in Bdse (Hrsg), Enzyklopadie Euro-
parecht (EnzEuR) IX (2013) § 8 Rz 22.

Ausfuhrlich Hecker, Européisches Strafrecht® § 14 Rz 8ff; Sieber,

Subventionsbetrug und Steuerhinterziehung zum Nachteil der Eu-

ropaischen Gemeinschaft, ZStR 1996, 357 (361 ff); zu den Griinden

der Missbrauchs-Anfalligkeit Zeder in Mayer/Stéger (Hrsg), EUV/

AEUV (164. Lfg 2013) Art 325 Rz 5.

So Fischler, Der Schutz der finanziellen Interessen der Europa-

ischen Gemeinschaften — eine gemeinsame Aufgabe von MS und

Européischer Kommission, ©OJZ 1997, 521 (525); vgl auch Sieber,

ZStR 1996, 375ff.

Treffend weist Satzger, Internationales und Européisches Straf-

recht” (2016) § 9 Rz 26, darauf hin, dass die Union im Hinblick

auf den Schutz ihrer eigenen Rechtsguter in einem Dilemma steckt.

Sie verfligt Uber erhebliche finanzielle, personelle und sachliche Mit-

tel, konnte aber vor dem Vertrag von Lissabon mangels Strafrechts-

kompetenz nicht selbst fur einen umfassenden Schutz ihrer Rechts-
guter sorgen, sondern war auf die Strafrechtskompetenz der Mit-
gliedstaaten angewiesen.

11) Brodowski, Die Europaische Staatsanwaltschaft — eine Einfihrung,
StV 2017, 684; Dannecker in Bése, EnzEUR IX § 8 Rz 1, 20; Gaede,
Das Erwachen der Macht? Die européisierte Funktionstichtigkeit
der Strafrechtspflege, wistra 2016, 89; Gaede, Der Steuerbetrug
(2016) 215; Hecker, Européisches Strafrecht® § 14 Rz 1; Sieber in
Delmas-Marty (Hrsg), Corpus Juris der strafrechtlichen Regelungen
zum Schutz der finanziellen Interessen der Europaischen Union
(1998) Vorwort; Vogel, Begriff und Ziele der Harmonisierung, in
Bose (Hrsg), Enzyklopadie Europarecht (EnzEuR) IX (2013) § 7
Rz 26.

12) Instruktiv Brodowski, StV 2017, 684 ff; Hummer, ZfRV 2018, 5, 7 ff;
vgl ferner Zeder, Aktuelle EU-Vorhaben im Strafrecht, AnwBI 2017,
137 (151).

13) VO (EU) 2017/1939 des Rates v 12. 10. 2017 zur Durchfiihrung
einer Verstarkten Zusammenarbeit zur Errichtung der Européischen
Staatsanwaltschaft (EUStA), ABI L 2017/283, 1.

14) Brodowski, StV 2017, 686f, nennt als Beispiele fur Zusammen-
hangstaten iSd PIF-RL Urkundenfélschungen, Sachbeschadi-
gungsdelikte, aber auch einen Verdeckungsmord.

*x

©

-
k=)

Etappen ieS, wihrend hier andere Instrumentarien
zum Finanzschutz iwS, etwa die Rechtshilfe und der
Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung in Strafsa-
chen, unberiicksichtigt bleiben.'?

B. Meilensteine bei der Rechtsentwicklung

Der Schutz der finanziellen Interessen der Union er-
streckt sich grundsitzlich auf zwei Bereiche, ndmlich
die Eigenmittelfinanzierung und die Ausschiittung
der eingenommenen Mittel zur Finanzierung der Uni-
onsverwaltung und -politiken. In den 1970er-Jahren
wurde die Finanzierung des Gemeinschaftshaushalts
umgestellt. An die Stelle eines fremdmittel-gestiitzten
Systems riickte das System der Eigenmittelfinanzierun-
gen.'® Damit finanziert sich die Union insb tber die
Erhebung von Agrarabschopfungen, Zuckerabgaben,
Zollen und Mehrwertsteuern. Gerade die europaweite
Erhebung der Umsatzsteuer wird dabei in einer fiir Be-
trug besonders anfilligen Weise erhoben (Stichwort:
»Umsatzsteuerkarussell).1”)

Zur Flankierung dieses Finanzbedarfs ergriff die EG
verschiedene Initiativen strafrechtlicher Natur.') We-
gen rechtlicher Bedenken gegen eine entsprechende
Kompetenz der Gemeinschaft wiesen Rat und Mit-
gliedstaaten derartige Initiativen zuriick.!” So verlief
1976 ein Anlauf der Européischen Kommission erfolg-
los, den Schutz der finanziellen Interessen iiber das
Strafrecht auszubauen.?”)

1. Von der Mais-Entscheidung
zum PIF-Ubereinkommen

Entscheidender Impuls fiir den Schutz der finanziellen
Interessen der Union war die sog ,,griechischer Mais®-
Entscheidung des EuGH aus dem Jahr 1989.2) Der

15) Ausfuhrlich zur Entwicklung Meyer, Strafrechtsgenese in Internatio-
nalen Organisationen (2012) 360 ff mwN, sowie Zeder in Mayer/Sté-
ger, EUV/AEUV Art 325 Rz 16ff.

16) Beschluss des Rates v 21. 4. 1970 Uber die Ersetzung der Finanz-
beitrdge der Mitgliedstaaten durch eigene Mittel der Gemeinschaf-
ten, ABI L 1970/94, 9f; dazu Dannecker in Bése, EnzEuUR IX § 8
Rz 21 mwN.

17) Ausfuhrlich bei Gaede, Steuerbetrug 167 ff; zusammenfassend bei
Scheil, Jingste Entwicklungen im Finanz- und Wirtschaftsstrafrecht
(2008) 20.

18) Fur einen Uberblick s Strobel, Untersuchungen 52 ff.

19) Bdse, Strafen und Sanktionen im europaischen Gemeinschafts-

recht (1996) 57 ff mwN.

Siehe Entwurf fiir einen Vertrag zur Anderung der Vertrage zur

Grindung der Europaischen Gemeinschaft zwecks gemeinsamer

Regelung des strafrechtlichen Schutzes der finanziellen Interessen

der Gemeinschaft sowie der Ahndung von Zuwiderhandlungen ge-

gen die Vorschriften genannter Vertrage, KOM(1976) 418 endg, ABI

C 1976/222, 2; vgl Killmann/Glaser, VO (EG, Euratom) 2988/95 Er-

wagungsgrinde Rz 9.

EuGH 21. 9. 1989, C-68/88, Kommission/Griechenland; im Sach-

verhalt ging es um einen aus Jugoslawien stammenden Mais, der in

Griechenland eingefuhrt und unter Mitwirkung dortiger Beamten als

urspriinglich aus Griechenland stammender Mais deklariert und

weiter nach Belgien gebracht wurde. Auf diese Weise wurde die

Agrarabschdpfung, die bei der Einfuhr aus Drittstaaten durch die

Mitgliedstaaten (konkret: Griechenland) flr die EG erhoben werden

musste, hinterzogen. Nachdem die griechischen Behdrden der Auf-

forderung seitens der Kommission, gegen die involvierten Personen
vorzugehen, nicht nachkamen, reichte diese Klage beim EuGH ein;
vgl Dannecker in Bdse, EnzEUR IX § 8 Rz 24; Garcia Marqués/Kert,

Strafrechtsdnderungsgesetz 1998: Umsetzung des EU-Betrugs-

Ubereinkommens in Osterreich, OJZ 1999, 213 (214); Satzger, In-

ternationales und europdisches Strafrecht” (2016) § 9 Rz 28f; aus-

fuhrlich bei Satzger, Die Europdisierung des Strafrechts (2001)

334ff.
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EuGH stellte fest, dass die Mitgliedstaaten aufgrund
von Art 5 EWG verpflichtet seien, ,alle geeigneten
Maf$nahmen zu treffen, um die Geltung und die Wirk-
samkeit des Gemeinschaftsrechtes zu gewdhrleisten®.??
Daraus leitete der Gerichtshof eine Assimilierungs-
bzw Gleichstellungspflicht her:?» Demnach miissen
die Mitgliedstaaten darauf achten, dass ,, Verstifie gegen
das Gemeinschaftsrecht nach dhnlichen sachlichen und
verfahrensrechtlichen Regeln geahndet werden wie nach
Art und Schwere gleichartiger VerstofSe gegen nationales
Recht“? Dabei prazisierte der EuGH, dass die natio-
nalen Sanktionsinstrumentarien ,jedenfalls wirksam,
verhiltnismdfig und abschreckend sein miissen
(sog »Mindesttrias“). Hieraus kann sich im Einzelnen
die Pflicht von Mitgliedstaaten ergeben, entsprechend
tatig zu werden.?

Im Vertrag von Maastricht von 1992 wurde tiber
Art 209a EWGV das vom EuGH aufgestellte Gleich-
stellungsgebot fiir den Schutz der finanziellen Interes-
sen der EG vorgesehen und insofern erstmals aus-
driicklich im Primérrecht verankert,”” wenngleich
nicht in Form einer Kompetenz fiir die supranationale
(Straf-)Rechtssetzung, sondern iiber die Konkretisie-
rung der allgemeinen Verpflichtung zum gemein-
schaftsfreundlichen Verhalten.?®

Strafrechtliche Vorgaben wurden erstmals mit dem
Ubereinkommen zum Schutz der finanziellen Interes-
sen der Europidischen Gemeinschaft vom 26. 7. 1995
geschaffen, dem sog PIF-Ubereinkommen, einschlief3-
lich seiner Zusatzprotokolle.” Der Rechtsakt zielte auf
die Bestrafung von Betrugshandlungen, aber auch von
Korruptionsdelikten (Erstes PIF-Zusatzprotokoll) so-
wie von Geldwische ab und enthielt Bestimmungen
tiber die Zusammenarbeit (Zweites PIF-Zusatzproto-
koll).3 Im Zentrum des PIF-Ubereinkommens stan-
den die finanziellen Interessen der EG, welche das ein-
schligige Schutzgut darstellt.>V Mit dem Ubereinkom-
men sollten die Mitgliedstaaten einerseits das Straf-

22) EuGH 21. 9. 1989, C-68/88, Kommission/Griechenland, Rz 23.
23) EuGH 21. 9. 1989, C-68/88, Kommission/Griechenland, Rz 25; vgl
auch Dannecker, ZStW 1996, 585; Satzger, Europaisierung 336;
Strobel, Untersuchungen 54f.
24) EuGH 21. 9. 1989, C-68/88, Kommission/Griechenland, Rz 24.
25) EuGH 21. 9. 1989, C-68/88, Kommission/Griechenland, Rz 24.
26) Satzger, Europdisierung 336f; Hecker, Europdisches Strafrecht®
§ 7 Rz 271.
27) Hierzu Vogel in Bése, EnzEUR IX § 7 Rz 16.
28) Dannecker in Bése, EnzEuUR IX § 8 Rz 25.
29) Rechtsakt des Rates v 27. 9. 1996 Uber die Ausarbeitung eines
Protokolls zum Ubereinkommen Uber den Schutz der finanziellen
Interessen der Européischen Gemeinschaften, ABI C 1996/313, 2
(Erstes PIF-Protokoll); Rechtsakt des Rates v 29. 11. 1996 Uber die
Ausarbeitung des Protokolls aufgrund von Artikel K.3 des Vertrags
tber die Europaische Union betreffend die Auslegung des Uberein-
kommens Uber den Schutz der finanziellen Interessen der Européa-
ischen Gemeinschaften durch den Gerichtshof der Européaischen
Gemeinschaften im Wege der Vorabentscheidung, ABI C 1997/
151 (EuGH-Protokoll); Rechtsakt des Rates v 19. 6. 1997 Uber
die Ausarbeitung des zweiten Protokolls zum Ubereinkommen Uber
den Schutz der finanziellen Interessen der Europdischen Gemein-
schaften, ABI C 1997/221 (Zweites PIF-Protokoll).
Ausflhrlich bei Ambos, Internationales Strafrecht® (2018) § 11
Rz 14; Dannecker, ZStW 1996, 594 ff, Garcia Marqués/Kert, OJZ
1999, 215ff; Hecker, Européisches Strafrecht® § 14 Rz 20ff; Her-
bert, Strafrechtlicher Schutz 17 ff; Killmann/Glaser, VO (EG, Eura-
tom) 2988/95 passim; Rheinbay, Errichtung 22ff; Zeder in BMfJ
194ff.
So Killmann/Schréder in Sieber/Satzger/von Heintschel-Heinegg
(Hrsg), Europdisches Strafrecht? (2014) § 12 Rz 15; Killmann/Gla-
ser, VO (EG, Euratom) 2988/95 Allg Vorb Rz 5f1f.

30

31

recht zum Schutz der finanziellen Interessen der EG
kompatibler gestalten und entsprechende Mindest-
standards entwickeln, andererseits sollte die Zusam-
menarbeit der Mitgliedstaaten bei der Ahndung dieser
Straftaten verbessert werden.? Osterreich hat die Vor-
gaben mit dem StRAG 1998 umgesetzt.’® Insgesamt
ging die Ratifizierung der PIF-Rechtsakte von 1995 al-
lerdings nur zogerlich voran.¥

2. Vertrag von Amsterdam, OLAF,
Corpus Juris

Eine erhebliche Ausweitung des strafrechtlichen
Schutzes der finanziellen Interessen der EG erfolgte
mit dem Vertrag von Amsterdam (1997). Die Vorga-
ben der ,griechischer Mais“-Entscheidung zu den
wirksamen, verhdltnismédfligen und abschreckenden
Sanktionen hingegen wurde in Art 280 Abs 1 EGV
normiert.3 In Art 280 Abs 2 EGV wurde die Ver-
pflichtung der Mitgliedstaaten zur gemeinschafts-
treuen und loyalen Zusammenarbeit (Art 10 EGV)
konkretisiert. Die Koordination zwischen den Mit-
gliedstaaten zum Schutz der finanziellen Interessen
der EG und die Zusammenarbeit mit der Kommission
wurde in Art280 Abs3 EGV festgeschrieben.’®
Schliefilich verankerte Art 280 Abs 4 EGV die Kompe-
tenz des Rats, die erforderlichen Mafinahmen zur Ver-
hiitung und Bekdimpfung von gegen die finanziellen
Interessen der EG gerichteten Betriigereien zu treffen,
um einen effektiven und gleichwertigen Schutz in den
Mitgliedstaaten zu gewdhrleisten. Entgegen der Auf-
fassung der Kommission wurde Art 280 Abs 1 EGV
lediglich deklaratorischer Charakter zugesprochen,
weshalb Abs 4 letztlich keine origindre Strafsetzungs-
kompetenz fir die EG bereitstellte.?”

32) Vgl EntschlieBung des Rates v 6. 12. 1994 Uber den rechtlichen
Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaften, ABI C
1994/355, 2 und 3; Dannecker, ZStW 1996, 594 ff; Herbert, Straf-
rechtlicher Schutz 23ff.

StrafrechtsdnderungsG 1998 BGBI | 1998/153; vgl dazu Flora in

Leukauf/Steininger (Hrsg), StGB - Strafgesetzbuch Kommentar*

(2017) § 153b Rz 1; Garcia Marqués/Kert, OJZ 1999, 213ff; Her-

bert, Strafrechtlicher Schutz 152ff; Kert in Triffterer/Rosboud/Hin-

terhofer (Hrsg), StGB — Salzburger Kommentar zum Strafgesetz-
buch (37. Lfg 2017) § 146 Rz 32; Zeder in BMfJ 1991, 205; Zeder,

Umsetzung des Ubereinkommens Uber den Schutz der finanziellen

Interessen der Européischen Gemeinschaft im Finanzstrafrecht, in

Leitner (Hrsg), Finanzstrafrecht 1996-2002 (2006) 942 (950f).

Deshalb entwarf die Kommission 2001 auf Grundlage von Art 280

EGV einen Vorschlag fur eine RL zum strafrechtlichen Schutz der

finanziellen Interessen der Européischen Gemeinschaft KOM(2001)

272 endg, ABI C 2001/240 E 125, der im Wesentlichen den Inhalt

der PIF-Rechtsakte widerspiegelte. Um dem Erlass dieser RL zu-

vorzukommen, beschleunigten die Mitgliedstaaten den Ratifika-

tionsprozess, sodass samtliche PIF-Rechtsakte am 17. 10. 2002

in Kraft traten (mit Ausnahme des Zweiten PIF-Protokolls, welches

erstam 19. 5. 2009 in Kraft trat); vgl ferner die rechtsvergleichende

Studie von Herbert, Strafrechtlicher Schutz 261 f, wonach die Um-

setzung der Vorgaben zum Schutz der EU-Subventionen nicht vom

primaren Anliegen getragen waren, die EG-Vorgaben umzusetzen,
sondern insb Deutschland und Osterreich darauf bedacht waren,
das geltende Recht nur minimal zu &ndern, um die gemeinschaft-
lichen Vorgaben zu erflllen; ebenso bereits Zeder in Leitner, Finanz-

strafrecht 951.

35) Strobel, Untersuchungen 58.

36) Nach dem Satz 2 in Abs 3 blieb ,die Anwendung des Strafrechts
der MS und ihrer Strafrechtspflege [. . .] von diesen MaBnahmen un-
bertihrt*.

37) So etwa Pache, Der Schutz der finanziellen Interessen der Europa-
ischen Gemeinschaft (1994) 341f; aA etwa Zieschang, Chancen
und Risiken der Européisierung des Strafrechts, ZStw 2001,

33
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Zwei Jahre spiter wurde das Europdische Amt fiir
Betrugsbekdmpfung (OLAF) gegriindet:*® eine Ein-
richtung, die innerhalb der Kommission (als Organ-
glied) angesiedelt und mit organisatorischer bzw insti-
tutioneller Autonomie® ausgestattet ist. OLAF sam-
melt als Untersuchungsbehérde®” innerhalb der Unio-
nsorgane Fakten und gibt diese den zustindigen
Stellen in der EU bzw den Mitgliedstaaten bekannt.

Auf Initiative der Européischen Kommission und
des Europdischen Parlaments erarbeitete eine straf-
rechtliche Sachverstindigengruppe das sog ,,Corpus
Juris der strafrechtlichen Regelungen zum Schutz der
finanziellen Interessen der Europdischen Union®.*!)
Damit wurden Leitprinzipien zum Schutz der finanzi-
ellen Unionsinteressen durch Strafrecht im Rahmen
eines europdischen Rechtsraums entwickelt.*? 2001
stiitzte die Kommission die Inhalte ihres Griinbuchs
zum strafrechtlichen Schutz der finanziellen Interessen
der EG und zur Schaffung eines EPPO*) auf das Mo-
dell des Corpus Juris. Wéhrend das Corpus Juris also
als Diskussionsgrundlage gut aufgenommen wurde,*
konnten die konkreten Vorschlige aufgrund der da-
mals geltenden Rechtslage nicht umgesetzt werden,
da der EG-Vertrag keine entsprechende Rechtsgrund-
lage bereithielt.

3. Vertrag von Lissabon und PIF-Richtlinie

Seit dem Vertrag von Lissabon (2009) wird der straf-
rechtliche Schutz der finanziellen Interessen der
Union*) in vier Artikeln des Primarrechts erwahnt.*)
Die zentrale Vorschrift zur Bekdmpfung strafbarer

260f; zur Diskussion vgl Herbert, Strafrechtlicher Schutz 11 ff; Ro-

senau, Zur Européisierung im Strafrecht, ZIS 2008, 9 (14f).

Rheinbay, Errichtung 54 ff; Schramm in Rotsch § 31 Rz 11; Strobel,

Untersuchungen 35ff; es ging aus der zentralen Einheit zur Koordi-

nierung der Betrugsbekédmpfung (UCLAF) hervor, das bei der Euro-

péaischen Kommission eingerichtet war: vgl Strobel, Untersuchun-
gen 31ff.

Vgl dazu die EntschlieBung des Europaischen Parlaments v

22.10. 1997 zu dem Jahresbericht der Kommission 1996 und ih-

rem Arbeitsprogramm 1997/1998 zum Schutz der finanziellen Inte-

ressen der Gemeinschaft und zur Betrugsbekdmpfung, ABI C

1997/339, 68f; naher bei Killmann/Glaser, VO (EG, Euratom)

2988/95 Allg Vorb Rz 85ff.

Die Untersuchungskompetenz von OLAF wurde 2013 mit dem Ziel

konkretisiert, die Bekdmpfung von Straftaten zum Nachteil der fi-

nanziellen Interessen der Union zu intensivieren: VO (EU, Euratom)

883/2013 des Europaischen Parlaments und des Rates v

11. 9. 2013 Uber die Untersuchungen des Europdischen Amtes

fur Betrugsbekampfung (OLAF), ABI L 2013/248, 1.

Delmas-Marty, Corpus Juris passim; zum Inhalt vgl Hecker, Euro-

paisches Strafrecht® § 14 Rz 26ff; Zeder in Mayer/Stéger, EUV/

AEUV Art 325 Rz 64.

Im Einzelnen sah das Corpus Juris Straftatbestéande (Art 1 bis 8)

und Regeln eines Allgemeinen Teils vor (Art 9 bis 17) sowie verfah-

rensrechtliche AnstéBe (Art 18 bis 35), wobei bei Letzteren die Er-
richtung einer Européischen Staatsanwaltschaft ein deutlicher

Schwerpunkt war.

Grinbuch zum strafrechtlichen Schutz der finanziellen Interessen

der Europdischen Gemeinschaften und zur Schaffung einer Euro-

paischen Staatsanwaltschaft, KOM(2001) 715 endg; dazu Hecker,

Europaisches Strafrecht® § 14 Rz 32ff; Zeder in Mayer/Stdger,

EUV/AEUV Art 325 Rz 28.

44) Vgl die Nachweise bei Dannecker in Bdse, EnzEUR IX § 8 Rz 45ff.

45) Nach Bieber, Strafrecht, polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit
in Strafsachen, in Bieber/Epiney/Haag/Kotzur (Hrsg), Die Europa-
ische Union™ (2016) § 16 Rz 7, bildet der Vertrag von Lissabon
diesbezuglich den Hohepunkt der Entwicklung.

46) Vgl Art 85 Abs 1 lit a und b (Aufgabenbereiche von Eurojust), Art 86
(Kompetenz zur Einsetzung einer Européischen Staatsanwalt-
schaft), Art 310 Abs 6 (Bek&mpfung von Betrligereien iSv Art 325
AEUV durch Union und Mitgliedstaaten), Art 325 AEUV.

38

39

40

41

42

43

Handlungen gegen die finanziellen Interessen der
Union bildet dabei Art 325 AEUV, der die Betrugsbe-
kampfung zur Unionspolitik erklart.*”> Als Motor zum
Schutz der finanziellen Interessen der Union gilt insb
Art 325 Abs 4 AEUV.*® Diese Vorschrift bildet die
Kompetenzgrundlage, auf der die Union ,die erforder-
lichen MafSnahmen zur Verhiitung und Bekdmpfung
von Betriigereien, die sich gegen die finanziellen Interes-
sen der Union richten trifft.*» Nach hA wird damit
den Gesetzgebungsorganen der Union eingerdumt,
Rechtsakte strafrechtlichen Charakters zu erlassen.>®
Trotz dieser neuen Kompetenz der Union bleibt die
strafrechtliche Betrugsbekdmpfung in erster Linie
dem nationalen Strafrecht vorbehalten, zumal die Mit-
gliedstaaten etwa 80% der EU-Gelder verwalten.>V

Vor diesem Hintergrund forderte das Europiische
Parlament in seiner Entschlieffung vom 19. 4. 2012
konkrete Mafinahmen zur Bekdmpfung von Steuerbe-
trug sowie Steuerhinterziehung und stellte diesbeziig-
lich 15 Programmpunkte auf.’? Bereits am 31. 7. 2012
wurde von der Kommission ein Vorschlag fiir einen
Mechanismus zur schnellen Reaktion auf Mehrwert-
steuerbetrug vorgelegt, demzufolge die Umsatzsteuer
vom Erwerber bzw Empfianger der Dienstleistung ge-
schuldet wird und nicht vom Dienstleistungserbringer
bzw Lieferanten der Gegenstinde. Auf der Grundlage
von Art 325 Abs 4 AEUV hingegen legte die Kommis-
sion am 11. 7. 2012 einen Vorschlag einer RL tiber die
strafrechtliche Bekdimpfung von gegen die finanziellen
Interessen der EU gerichtetem Betrug vor.>® Mit der
Wahl einer ,Richtlinie“ anstelle einer ,,Verordnung®
verzichtete die Kommission auf die Einfithrung unmit-
telbarer europdischer Strafnormen.> Die Umsetzung
dieses Vorschlags sollte fast genau fiinf Jahre dauern
und in der RL 2017/1371/EU gipfeln.> -

47) Rheinbay, Errichtung 17 ff; Zeder in Mayer/Stéger, EUV/AEUV
Art 325 Rz 29.

48) Herbert, Strafrechtlicher Schutz 15f; Kert in Kert/Kodek (Hrsg), Das
groBe Handbuch Wirtschaftsstrafrecht: Profiwissen fUr die Praxis
(2016) Rz 1.86; Strobel, Untersuchungen 58.

49) Frenz, Handbuch Europarecht VI (2011) Rz 1679, spricht treffend
von einer ,Rechtsetzungserméchtigung”.

50) Diese Neuerung ergibt sich ua aus dem Umstand, dass der in der
Vorgéngernorm (Art 280 EGV) enthaltene Satz ,Die Anwendung
des Strafrechts der MS und ihrer Strafrechtspflege bleiben von die-
sen MaBnahmen unberthrt” gestrichen wurde; vgl hierzu Frenz,
Handbuch VI Rz 1679; Hecker, Europdisches Strafrecht® § 9
Rz 54; Zeder in Mayer/Stéger, EUV/AEUV Art 325 Rz 29, sowie
ausflhrlich bei Fromm, Der strafrechtliche Schutz der Finanzinteres-
sen der EG - Die Frage der Einflhrung einer supranationalen Straf-
rechtskompetenz durch Artikel 280 IV EGV (2004) 304 ff.

51) So Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht” § 8 Rz 44.

52) Diese beinhalteten mit Blick auf das Strafrecht bzw Strafverfahrens-

recht den automatischen Informationsaustausch (Z 3), die Zusam-

menarbeit zwischen den nationalen Verwaltungen (Z 8) und den In-

formationsaustausch mit auslandischen Steuerbehérden (Z 15).

Vorschlag fir eine RL des Européischen Parlaments und des Rates

Uber die strafrechtliche Bekdmpfung von gegen die finanziellen In-

teressen der Européischen Union gerichteten Betrug, KOM(2012)

363 endg v. 11. 7. 2012; Der Vorschlag baute auf dem PIF-Uber-

einkommen v 26. 7. 1995 auf, welches immer noch nicht von allen

Mitgliedstaaten ratifiziert wurde.

Vgl dazu Kert in Kert/Kodek, Rz 1.94f, 1.96f, und Zeder in Mayer/

Stdger, EUV/AEUV Art 325 Rz 67, sowie ferner Dannecker in Bése,

EnzEuR IX § 8 Rz 57, und Schramm in Rotsch § 31 Rz 16.

55) Vgl dazu auch Hummer, ZfRV 2018, 6f, sowie Glaser/Kert, RL zur
Beké&mpfung von EU-Betrug angenommen, ZWF 2017, 290.
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4. Rechtliches Fundament
der PIF-Richtlinie?

Bemerkenswert bei der RL-Genese und gleichzeitig
problematisch sind die Divergenzen zum rechtlichen
Fundament, auf dem RL 2017/1371/EU fufit. Denn
nach der Praambel der RL stiitzten Europiisches Par-
lament und Rat die gegenwirtige RL auf Art 83 Abs 2
AEUV, wonach Mindestvorschriften fiir die Festle-
gung von Straftaten und Strafen auf dem betreffenden
Gebiet festgelegt werden sollen. Demgegeniiber entwi-
ckelte die Kommission ihren RL-Vorschlag auf der
Grundlage von Art 325 AEUV.59

Zuletzt hat der EuGH in der Rechtsache Taricco™
Klargestellt, dass der Schutz der finanziellen Interessen
der Union iiber Art 325 AEUV verwirklicht wird.
Auch das Schrifttum®® identifiziert Art 325 AEUV
grundsitzlich als Fundament der RL bzw schliefit
den Anwendungsbereich von Art 83 Abs 2 AEUV fiir
Harmonisierungsmafinahmen zum Schutz der finanzi-
ellen Interessen der Union aus.”® Konkrete Auswir-
kungen bei der Wahl des Fundaments fiir die RL zei-
gen sich bei einer Gegeniiberstellung von Art 83
AEUV mit Art 325 AEUV. Uber die Fundierung des
Regelwerks in Art 325 AEUV konnen gegeniiber
Art 83 AEUV etwa Regelungsbereiche iiber die Min-
deststandards hinaus getroffen werden, ohne auf den
sog ,Notbremsmechanismus“ in Art 83 AEUV Riick-
sicht zu nehmen.®” Insofern kénnte im Rahmen einer
Nichtigkeitsklage (Art 263 AEUV) eine unmittelbare
objektive Rechtskontrolle durch den EuGH®Y vorge-
nommen werden, um gegen das rechtliche Fundament
des Art 83 AEUV der aktuellen RL 2017/1371/EU vor-
zugehen.®?

C. Definition der finanziellen Interessen
der Union

Anders als im PIF-Ubereinkommen von 1995 definiert
nun die RL 2017/1371/EU erstmals dezidiert, was unter
den ,finanziellen Interessen der Union“ zu verstehen
ist. Bisher wurde diese Begrifflichkeit lediglich tiber
die Praxis®® bestimmt.

Nach Art 2 Abs 1 lit a® sind darunter ,sdmtliche
Einnahmen, Ausgaben und Vermogenswerte [zu verste-
hen], die durch Folgendes erfasst, erworben oder ge-
schuldet werden: i) den Haushaltsplan der Union, ii)
den Haushaltsplinen der nach den Vertrigen geschaffe-
nen Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der
Union oder in den von diesen direkt oder indirekt ver-
walteten und tiberwachten Haushaltsplinen®.

Auch in ErwGr 1 wird betont, dass sich der ein-
schldgige Schutz nicht nur auf die Verwaltung von
Haushaltsmitteln erstreckt, sondern sich auch auf
simtliche Mafinahmen bezieht, die die Vermogens-
werte der Union bzw jene der Mitgliedstaaten, soweit
sie fiir die Unionspolitiken von Belang sind, beein-
trachtigen oder zu beeintrichtigen drohen.*®

D. Straftatbestande

RL 2017/1371/EU enthélt in Art 3 und 4 die Straftaten
zum Nachteil der finanziellen Interessen der Union.

In diesem Zusammenhang muss darauf hingewie-
sen werden, dass der Terminus ,Betrug® in der RL
als autonomer Begriff des Unionsrechts aufzufassen
ist®® und sich nicht mit den Begrifflichkeiten aus
dem StGB deckt, sondern sich insb auch auf finanz-
strafrechtliche Erklarungsdelikte bezieht. Weitere
Straftatbestdnde der RL betreffen die Geldwische so-
wie Korruption bzw ,missbrauchliche Verwendung®
durch nationale 6ffentliche Bedienstete (der Mitglied-
staaten bzw Drittstaaten) und Unionsbeamte. Fiir
samtliche Tatbestidnde ist allgemein weder eine Tau-
schungs- noch Bereicherungsabsicht erforderlich.

1. Betrug

Art 3 Abs 2 enthilt die Legaldefinition von ,,Betrug
zum Nachteil der finanziellen Interessen der Union®.
Im Lichte der nationalen Strafrechtsordnung handelt
es sich einerseits um Betrugstatbestinde und Forder-
missbrauch, andererseits um Tatbestdnde aus dem Fi-
nanzstrafrecht. Nach den Vorgaben der RL werden
vier unterschiedliche Schutzausrichtungen unterschie-
den, wobei zwei die Ausgabenebene und weitere zwei
die Einnahmenebene der Finanzmittel der Union be-
treffen. Die jeweiligen Tatbestandsvorgaben umfassen
die drei Begehungsformen des Betrugs, ndmlich durch
Tun, durch Unterlassen und - unter Ausnahme des

56) Vgl KOM(2012) 363 endg 7 Rz 3.1.; ausfihrlich zur Frage des recht-
lichen Fundaments zwischen Art 83 AEUV und Art 325 AEUV bei
Ambos, Strafrecht® § 11 Rz 14; sowie Zeder in Mayer/Stéger,
EUV/AEUV Art 325 Rz 68ff.

57) EuGH 8. 9. 2015, C-105/14, Taricco ua/ltalien; vgl dazu Gaede,
wistra 2016, 89.

58) Killmann/Glaser, VO (EG, Euratom) 2988/95 Erwagungsgrinde

Rz 1, 2; Rheinbay, Errichtung 17 ff; Zeder in Mayer/Stéger, EUV/

AEUV Art 325 Rz 73.

Vogel/Eisele in Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg), Das Recht der Euro-

paischen Union (61. EL April 2017) Art 83 AEUV Rz 91 mwN.

So etwa Vogel, Die Strafgesetzgebungskompetenz der Européa-

ischen Union nach Art 83, 86 und 325 AEUV, in Ambos (Hrsg), Eu-

ropaisches Strafrecht post Lissabon (2011) 29 (37, 43f); wohl auch

Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht BT® (2011) § 1 Rz 54, mit

Schwerpunkt auf die Strafgesetzgebung der EU zum Schutz ihrer

Finanzinteressen; aA Hecker in Sieber/Satzger/von Heintschel-Hei-

negg (Hrsg), Europdisches Strafrecht? (2014) § 10 Rz 25, wonach

der Notbremse-Mechanismus des Art 83 Abs 3 AEUV auch auf
strafrechtsangleichende RL zum Schutz der finanziellen Interessen
der Union iSv Art 325 Abs 4 AEUV analog anzuwenden ist; ebenso
kritisch Zeder in Mayer/Stéger, EUV/AEUV Art 325 Rz 73, wonach
ein auf Art 325 AEUV gestutzter Rechtsakt die in Art 83 AEUV ge-
nannten und den Besonderheiten des Strafrechts geschuldeten

Schranken respektieren sollte.

61) Vgl Lengauer in Mayer/Stéger (Hrsg), EUV/AEUV (176. Lfg 2014)
Art 263 AEUV Rz 3.

62) Ahnlich auch Zeder, Aktuelle EU-Vorhaben im Strafrecht, AnwBlI

2017, 137 (138).

Vgl EuGH 15. 11. 2011, C-539/09, Kommission/Deutschland; fir

die Definition der finanziellen Interessen der Union vgl ferner Art 1

Abs 2 VO (EG, Euratom) 1995/2988 sowie Bericht Uber den Vor-

schlag fur eine RL des Européischen Parlaments und des Rates

Uber die strafrechtliche Bekdmpfung von gegen die finanziellen In-

teressen der Europaischen Union gerichtetem Betrug, KOM(2012)

363 endgv11.7.2010, 7 Rz 3.1.; im Schrifttum etwa Vogel in Am-

bos 36f.

64) Artikelangaben und Erwéagungsgrinde ohne néhere Bezeichnung
beziehen sich stets auf die RL 2017/1371/EU.

65) Vgl Zeder in Mayer/Stéger, EUV/AEUV Art 325 Rz 6f.

66) Killmann/Glaser, VO (EG, Euratom) 2988/95 Erwagungsgriinde
Rz 2; Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht BT® § 1 Rz 42ff; Waldhoff
in Calliess/Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV® (2016) Art 325 Rz 4; Zeder in
Mayer/Stéger, EUV/AEUV Art 325 Rz 8; Rheinbay, Errichtung 19,
weist darauf hin, dass jedenfalls fahrlassige Handlungen bereits
aus begrifflichen Griinden nicht unter ,Betrligereien* fallen.
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Mehrwertsteuerbetrugs - durch zweckwidrige Ver-
wendung gewihrter Mittel bzw erlangter Vorteile.

a) Ausgabenseite

Einerseits steht der Schutz jener Ausgaben im Fokus,
die nicht mit der Auftragsvergabe zusammenhéngen.
Hier werden alle Handlungen oder Unterlassungen er-
fasst, wodurch in der Folge Mittel oder Vermdgens-
werte unrechtmaflig erlangt oder zuriickbehalten wer-
den, die aus dem Gesamthaushalt der Union oder aus
den Haushalten stammen, die von der Union oder in
deren Auftrag verwaltet werden, und zwar unter
=» Verwendung oder Vorlage falscher, unrichtiger
oder unvollstindiger Erklarungen oder Unterlagen;
=» Verschweigen einer Information unter Verletzung
einer spezifischen Pflicht;
=» missbrauchlicher Verwendung dieser Mittel oder
Vermogenswerte zu einem anderen Zweck als je-
nem, fir die sie urspriinglich gewéhrt wurden.

Andererseits sind dieselben vorher bezeichneten
Handlungen oder Unterlassungen auch in Bezug auf
Ausgaben im Zusammenhang mit der Auftragsvergabe
strafbar, wenn sie zumindest in der Absicht begangen
werden, dem Titer oder einer anderen Person durch
Schéadigung der finanziellen Interessen der Union ei-
nen rechtswidrigen Vorteil zu verschaffen. Mit Blick
auf die vorher dargelegte missbrauchliche Verwen-
dung der Mittel oder Vermdgenswerte fiir einen ande-
ren Zweck bedarf es noch zusitzlich des Tatbestands-
elements der Schidigung der finanziellen Interessen
der Union.

Der grundlegende Unterschied gegeniiber dem PIF-
Ubereinkommen von 1995 besteht in der neu einge-
fithrten Unterscheidung zwischen den Ausgaben mit
bzw ohne Zusammenhang zur Auftragsvergabe. Seit
der RL 2017/1371/EU sind die einschldgigen Handlun-
gen auch dann strafrechtlich relevant, wenn sie Ausga-
ben iZm der Auftragsvergabe betreffen.

b) Einnahmenseite

Auf Ebene der Einnahmen der Union, die nicht aus

grenziiberschreitenden Einnahmen aufgrund der

Mehrwertsteuer-Eigenmittel resultieren, werden alle

Handlungen und Unterlassungen erfasst, aus denen

eine rechtswidrige Verminderung der Mittel aus dem

Haushalt der Union oder aus den Haushalten, die von

der Union oder in deren Auftrag verwaltet werden, re-

sultiert. Dies betrifft folgende Tathandlungen:

=» die Verwendung oder Vorlage falscher, unrichtiger
oder unvollstindiger Erklarungen oder Unterlagen;

=» das Verschweigen einer Information unter Verlet-
zung einer spezifischen Pflicht;

=» die missbrauchliche Verwendung eines rechtmifiig
erlangten Vorteils.

Schliefilich ist in Bezug auf Einnahmen aus Mehrwert-
steuer-Eigenmitteln jede Handlung oder Unterlassung
einschldgig, die im Rahmen eines grenziiberschreiten-
den Betrugssystems begangen wird und in der Folge
Mittel des Unionhaushalts vermindert. Dezidiert fallen
darunter:

=» die Verwendung oder Vorlage falscher, unrichtiger
oder unvollstindiger Mehrwertsteuer-Erkldrungen
oder -Unterlagen;

=» das Verschweigen einer mehrwertsteuerrelevanten
Information unter Verletzung einer spezifischen
Pflicht;

=» die Vorlage richtiger Mehrwertsteuer-Erkldrungen
zur betriigerischen Verschleierung einer nicht ge-
leisteten Zahlung oder zur unrechtmifligen Be-
grindung von Anspriichen auf Erstattung der
Mehrwertsteuer.

2. Geldwasche

In Art 4 werden weitere Straftaten vorgesehen, die ge-
gen die finanziellen Interessen der Union gerichtet
sind. So wird nach Art 4 Abs 1 die Geldwische als ein-
schldgige Straftat genannt, wie sie gem Art 1 Abs 3
4. GeldwischeRL®” definiert ist®® und sich auf Gegen-
stande aus Straftaten bezieht, die durch die vorliegende
RL erfasst werden.

Durch die Einbeziehung der Geldwische in den
Straftatenkatalog gegen die finanziellen Interessen der
Union geht die RL im Ergebnis tiber die PIF-Konven-
tion von 1995 hinaus. Denn die Geldwidsche war im
Zweiten PIF-Ubereinkommen (Art 2) als programma-
tischer Satz verankert, wonach jeder Mitgliedstaat die
erforderlichen Mafinahmen zu treffen hatte, um die
Geldwische unter Strafe zu stellen. Hierbei bezog sich
der Text dezidiert auf die RL 91/308/EWG.* Dagegen
verweist RL 2017/1371/EU auf die Geldwiaschedefini-
tion in der 4. GeldwdscheRL und enthilt die Geldwi-
sche nun dezidiert als eigenen Straftatbestand, der sich
gegen die finanziellen Interessen der Union richtet. In-
sofern ist der Verweis auf die Geldwéschedefinition in
der 4. GeldwischeRL gegeniiber der Regelung im
Zweiten PIF-Ubereinkommen schirfer zu bewerten.

3. Amtsdelikte

Die RL 2017/1371/EU fiihrt eine Reihe von Amtsde-
likte auf, die sich gegen die finanziellen Interessen
der Union richten. Bevor auf die drei Tatbestinde ein-
gegangen wird, ist zundchst der einschlagige Amtstra-
gerbegriff zu beleuchten.

a) Amtstragerbegriff

=» In den jeweiligen Vorgaben der RL wird der Aus-
druck ,6ffentlicher Bediensteter” verwendet. Da-
runter versteht die RL gem Art4 Abs 4 sowohl

67

RL (EU) 2015/849 des Europaischen Parlaments und des Rates v
20. 5. 2015 zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum
Zwecke der Geldwasche und der Terrorismusfinanzierung, zur An-
derung der VO (EU) 648/2012 des Europaischen Parlaments und
des Rates und zur Aufhebung der RL 2005/60/EG des Europa-
ischen Parlaments und des Rates und der RL 2006/70/EG der
Kommission, ABI L 2015/141, 73.

Zum Begriff der Geldwasche nach der 4. Geldwasche-RL vgl Gla-
ser, Die 4. Geldwasche-RL — Grundfragen und Anwendungspers-
pektiven, AnwBI 2017, 161 (163); Flora, Der Geldwaschereitatbe-
stand nach der Strafgesetznovelle 2017, ZWF 2018, 2 ff, sowie all-
gemein bei Koslowski, Harmonisierung der Geldwaschestrafoarkeit
in der Europaischen Union (2017) 47 ff.

69) RL 91/308/EWG des Rates v 10. 6. 1991 zur Verhinderung der
Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwasche, ABI L
1991/166, 77.
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»Unionsbeamte® und ,nationale Beamte“ (ein-
schlieflich nationaler Beamten eines anderen Mit-
gliedstaats bzw eines Drittlands) sowie andere Per-
sonen, die offentliche Aufgaben iZm der Verwal-
tung oder Entscheidungen tiber die finanziellen In-
teressen der Union in den Mitgliedstaaten oder
Drittlindern tibertragen wurden und diese Aufga-
ben wahrnehmen.

=» ,Unionsbeamte® sind einerseits jene Beamten bzw
Bedienstete, die von der Union durch Vertrag ein-
gestellt wurden und einen Beamtenstatus iSd VO
(EWG, Euratom, EGKS) 259/687 innehaben bzw
den diesbeziiglichen Beschiftigungsbedingungen
fiir die sonstigen Bediensteten unterliegen. Ande-
rerseits fallen unter diesen Begrift auch die von ei-
nem Mitgliedstaat bzw einer 6ffentlichen oder pri-
vaten Einrichtung der Union zur Verfiigung gestell-
ten Bediensteten, welche faktisch Aufgaben wahr-
nehmen, die den Titigkeitsfeldern der Beamten
oder sonstigen Bediensteten der Union entspre-
chen. Dementsprechend sind auch die Mitglieder
der Organe, Einrichtungen und sonstige Stellen
der Union sowie die Bediensteten dieser Einrich-
tung gleichgestellt.

=» Hinsichtlich der ,nationalen Beamten® fithrt die RL
aus, dass darunter saimtliche Personen zu verstehen
sind, die auf nationaler, regionaler oder lokaler
Ebene ein Amt im Bereich der Exekutive, Verwal-
tung oder Justiz innehaben, wobei die Amtstrager
im Bereich der Gesetzgebung auf der jeweiligen
Ebene den nationalen Beamten gleichgestellt sind.

=» Gegeniiber der PIF-Rechtsakte von 1995 hilt RL
2017/1371/EU keine wesentlichen Neuerungen be-
reit. Lediglich der Amtstragerbegriff wird auf jene
Personen ausgedehnt, die faktisch Aufgaben eines
offentlichen Bediensteten iibernehmen oder denen
entsprechende Aufgaben {ibertragen wurden.

b) Korruption

Hinsichtlich der Korruptionshandlungen stellt zu-
nédchst Art 4 Abs 2 die Verpflichtung der Mitgliedstaa-
ten auf, die vorsdtzliche Bestechlichkeit bzw Beste-
chung als Straftatbestand in die nationale Rechtsord-
nung aufzunehmen. Bestechlichkeit und Bestechung
werden dabei als ,,zwei Seiten derselben Medaille® er-
fasst und sind nach der jeweiligen Perspektive des
Agierenden zu unterscheiden.

Der Tatbestand der Bestechlichkeit bezieht sich auf
die Person des 6ffentlichen Bediensteten und erfasst in
Art 4 Abs 2 lit a jene Handlungen, mit denen ein 6f-
fentlicher Bediensteter unmittelbar (oder Uber eine
Mittelsperson) fiir sich oder einen Dritten Vorteile jed-
weder Art als Gegenleistung fordert, annimmt oder
sich versprechen ldsst, um eine Diensthandlung oder
eine Handlung bei der Ausiibung seines Dienstes auf
eine Weise vorzunehmen bzw zu unterlassen, wodurch
die finanziellen Interessen der Union geschadigt oder
wahrscheinlich geschidigt werden.

Demgegentiber bezieht sich der Tatbestand der Be-
stechung in Art 4 Abs 2 lit b auf die handelnde Person,
die einem offentlichen Bediensteten unmittelbar oder
tiber einen Mittelsmann einen Vorteil jedweder Art fiir

diesen selbst oder fiir einen anderen Dritten als Gegen-
leistung verspricht, anbietet oder gewdhrt, damit der
Bedienstete eine Diensthandlung oder eine Handlung
bei der Ausiibung seines Dienstes auf eine Weise vor-
nimmt oder unterldsst, wodurch die finanziellen Inte-
ressen der Union geschddigt oder wahrscheinlich ge-
schiadigt werden. Mit Blick auf die PIF-Rechtsakte
tibernimmt RL 2017/1371/EU die Definitionen von
Art 2 und 3 des Ersten PIF-Zusatzprotokolls.

c) Missbrauchliche Verwendung

Ein Novum stellt der Tatbestand der ,vorsitzlichen
missbrauchlichen Verwendung“ in Art 4 Abs 3 dar.”V
Darunter versteht die RL die Handlung eines unmittel-
bar oder mittelbar mit der Verwaltung von Mitteln
oder Vermogenswerten betrauten Offentlichen Be-
diensteten, auf jedwede Weise Mittel entgegen ihrer
Zweckbestimmung zu binden oder auszuzahlen oder
sonstige Vermogenswerte entgegen ihrer Zweckbe-
stimmung zuzuweisen oder zu verwenden, wodurch
die finanziellen Interessen der Union geschadigt wer-
den. Es handelt sich demnach um ein Amtsdelikt, da
die Straftat ausschliefflich durch ,6ffentliche Bediens-
tete“ iSd RL begangen werden kann, die unmittelbar
oder mittelbar mit der Verwaltung von Mitteln oder
Vermogenswerten betraut sind.

Der Unrechtsgehalt der einschldgigen Tathandlun-
gen liegt in der Bindung bzw Auszahlung von Mitteln
oder Zuweisung bzw Verwendung von Vermogens-
werten entgegen ihrer Zweckbestimmung, wodurch
die finanziellen Interessen der Union geschadigt wer-
den. Die weitgefasste Legaldefinition der RL-Vorgabe
zur ,vorsatzlichen missbrauchlichen Verwendung®
und die daran gekoppelte Kompetenz der europi-
ischen Staatsanwaltschaft nach Art 22 Abs 1 und 3
VO (EU) 2017/1939 erfordert jedenfalls eine dezidierte
Verankerung im nationalen Strafrecht.

4. Anstifung, Beihilfe, Versuch

Art 5 Abs 1 legt den Mitgliedstaaten die Pflicht auf,
erforderliche Mafinahmen zu treffen, um die Anstif-
tung und Beihilfe zu den in Art 3 und 4 genannten
Straftaten ahnden zu konnen.

Die Versuchsstrafbarkeit ist im Vergleich zur Betei-
ligung weniger strikt vorgeschrieben. Nach Art 5 Abs 2
sollen der versuchte Betrug (Art 3) und die versuchte
»missbrauchliche Verwendung“ (Art 4 Abs 3) strafbar
sein, der Versuch von Geldwische und Korruption
hingegen muss nicht strafrechtlich geahndet werden.

70) VO (EWG, Euratom, EGKS) 259/68 des Rates v 29. 2. 1968 zur
Festlegung des Statuts der Beamten der Européischen Gemein-
schaften und der Beschéftigungsbedingungen fur die sonstigen Be-
diensteten dieser Gemeinschaften sowie zur Einflhrung von Son-
dermaBnahmen, die vorlibergehend auf die Beamten der Kommis-
sion anwendbar sind (Beschéftigungsbedingungen fur die sonsti-
gen Bediensteten), ABI L 1968/56, 1.

Brodowski, StV 2017, 687, bezeichnet den Tatbestand in Anleh-
nung an § 266 dStGB als ,Haushaltsuntreue”; dazu instruktiv Sejer,
Allgemeine Vermdgensdelikte im Wirtschaftsstrafrecht — Untreue, in
Achenbach/Ransiek/Rénnau (Hrsg), Handbuch Wirtschaftstraf-
recht* (2015) § 5 Rz 344 ff.
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5. Verjahrung

Anders als in den PIF-Rechtsakten sieht RL 2017/1371/
EU nunmehr dezidierte Vorschriften fiir eine Harmo-
nisierung der einschldgigen Verjahrungsfristen vor.
Dies geht wohl insb auf die jingeren Erfahrungen in
der Rsp des EuGH zuriick.”” Die Vorgaben bleiben al-
lerdings vage.

So bestimmt Art 12 Abs 1 lediglich, dass die Ver-
jahrungsfrist auf eine Weise festgelegt werden muss,
dass ein ,ausreichend langer Zeitraum® fiir die Er-
mittlungen, Strafverfolgungsmafinahmen und Ge-
richtsverfahren zu den einschldgigen Straftaten er-
moglicht wird und diese dadurch wirksam bekdmpft
werden konnen.

Fiir die schwereren Straftaten iSv Art 3, 4 und 5 soll
gem Art 12 Abs 2 die Verjdhrungsfrist nicht unter finf
Jahren ab dem Zeitpunkt der Tatbegehung betragen.
Davon abweichend kénnen die Mitgliedstaaten auch
eine kiirzere Verjahrungsfrist von mindestens drei Jah-
ren vorsehen, sofern die Frist bei bestimmten Hand-
lungen unterbrochen oder ausgesetzt werden kann
(Art 12 Abs 3). Die Vollstreckung von Freiheitsstrafen
von mehr als einem Jahr bzw von einer Freiheitsstrafe
bei einer Straftat nach Art 3, 4 und 5, die im Hochst-
maf3 mit mindestens vier Jahren Freiheitsstrafe geahn-
det wird, muss nach Art 12 Abs 4 mindestens fiinf
Jahre ab dem Datum der rechtskriftigen Verurteilung
durch die Mitgliedstaaten garantiert werden.

E. Verantwortung juristischer Personen

Anders als im PIF-Ubereinkommen’ von 1995 bein-
haltet RL 2017/1371/EU in Art 6 Vorschriften zur Ver-
antwortung juristischer Personen fiir die Begehung
von Straftaten iSd Art 3 und 4 gegen die finanziellen
Interessen der Union. Ferner bestimmt Art 6 Abs 3,
dass die Verantwortung einer juristischen Person nicht
die Moglichkeit einer strafrechtlichen Verfolgung na-
tiirlicher Personen wegen derselben Straftaten aus-
schlief3t.

Juristische Personen konnen allerdings nur dann
zur Verantwortung gezogen werden, wenn sie eine
der in Art 3 und 4 genannten Straftaten (bzw eine dies-
beziigliche Anstiftung, Beihilfe und/oder einen Ver-
such iSd Art 5) verwirklicht haben. Bei der Begehung
dieser Straftaten muss die natiirliche Person allein oder
als Teil eines Organs einer juristischen Person gehan-
delt haben und eine Fithrungsposition innerhalb der
juristischen Person innehaben, entweder auf Grund-
lage einer Vertretungsbefugnis der juristischen Person,
einer Entscheidungsbefugnis im Namen der juristi-
schen Person oder einer Kontrollbefugnis innerhalb
der juristischen Person. Die verwirklichten Straftaten
miissen zum Vorteil der juristischen Person begangen
werden. Bemerkenswert ist hier ein Unterschied zwi-
schen der Verantwortung der juristischen und der na-
tiirlichen Person fiir die Versuchsstrafbarkeit. Wah-
rend der Versuch von Geldwische- und Korruptions-
handlungen nach den Vorgaben des Art 5 Abs 2 fiir
die natiirliche Person nicht strafrechtlich relevant ist,
bleibt die Verantwortung juristischer Personen fiir
diese versuchten Straftaten bestehen.

Die Mitgliedstaaten sind nach Art 6 Abs 2 dazu auf-
gerufen, erforderliche Mafinahmen zur Verantwort-
lichkeit der juristischen Person im Rahmen eines
Uberwachungsversagens zu ergreifen, wodurch die Be-
gehung der Straftat ermoglicht wurde: Geht die Ver-
wirklichung der einschligigen Straftaten auf eine man-
gelnde Uberwachung bzw Kontrolle des Titers durch
die in Art 6 Abs 1 genannten Fiithrungskrifte zuriick,
so ist die juristische Person fir die Straftaten ebenso
verantwortlich.

Die aktuellen Regelungen in Art 6 zeigen gegentiber
der Vorgéingervorschrift in Art 3 des Zweiten PIF-Zu-
satzprotokolls deutliche inhaltliche Ahnlichkeiten. Al-
lerdings beschrinkt sich Art 3 des Zweiten PIF-Zusatz-
protokolls auf die Straftatbestinde Betrug, Bestechung
und Geldwische. Durch die Aufnahme des neuen Tat-
bestands der ,,missbrauchlichen vorsatzlichen Verwen-
dung® und der Ausweitung der Betrugsdefinition er-
gibt sich nach der aktuellen Rechtslage ein weitrei-
chenderer Ankniipfungspunkt fiir die Verantwortung
juristischer Personen.

F. Harmonisierung der Sanktionen

RL 2017/1371/EU sieht eine weitreichende Harmoni-
sierung der Sanktionen zu den Straftaten in Art 3, 4
und 5 vor. Dabei ist zwischen Sanktionen gegen natiir-
liche Personen (Art 7 RL) und jene gegen juristische
Personen (Art 9 RL) zu unterscheiden.

1. Sanktionen gegen natiirliche Personen

Die Sanktionsvorschriften haben den Leitprinzipien
von Wirksamkeit, Verhaltnisméfligkeit und Abschre-
ckung zu entsprechen.” In den Erwigungsgriinden
heifit es dazu, dass die RL keine Verpflichtung nor-
miert, fiir minder schwere Straftaten notwendigerweise
Sanktionen in Form von Freiheitsstrafen vorzusehen.”
Ferner wird hervorgehoben, dass auch disziplinar-
rechtliche Mafinahmen oder Sanktionen nicht straf-
rechtlicher Art von der RL unberiihrt bleiben, sofern
sie wirksam und angemessen sind. So konnen entspre-
chende Sanktionen ohne strafrechtlichen Charakter
wegen derselben Tat bei der Verurteilung der Person
fur eine Straftat iSd RL beriicksichtigt werden.”®
Gleichwohl unterstreicht die RL die Verpflichtung
der Mitgliedstaaten zur strafrechtlichen Sanktionie-
rung von gegen die finanziellen Interessen der Union
gerichteten betriigerischen Handlungen und betrug-
séhnlichen Straftaten iSd RL.””

So sieht zunichst Art 7 Abs 2 die Pflicht der Mit-
gliedstaaten vor, Straftaten iSv Art 3 und 4 mit einer
Hochststrafe zu ahnden, die einen Freiheitsentzug vor-
sieht. Sofern diese Straftaten einen erheblichen Scha-

72) EuGH 8.9.2015, C-105/14, Taricco ua/ltalien, sowie EuGH
5.12.2017, C-42/17, MAS u. MB/ltalien; vgl dazu Hummer, ZfRV
2018, 13, sowie ausflhrlich Staffler, Strafgesetzlichkeit im Dialog
zwischen Verfassungs- und Unionsrecht, ZStwW 2018, Heft 4 (im
Erscheinen).

73) Regelungen zur juristischen Person wurden erst in Art 3 des Zwei-

ten PIF-Zusatzprotokolls aufgenommen.

Vgl auch die Ausflhrungen in den ErwGr 15, 17.

ErwGr 12.

ErwGr 17.

ErwGr 31.
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den oder Vorteil nach sich ziehen, muss iSv Art 7
Abs 3 im Hochstmaf3 eine Freiheitsstrafe von mindes-
tens vier Jahren vorgesehen werden. Die erhebliche
Schidigung der finanziellen Interessen der Union gilt
ab dem Schwellenwert von € 100.000,—, bei Mehr-
wertsteuerbetrug hingegen ab 10 Mio Euro. Gleichzei-
tig steht es den Mitgliedstaaten frei, weitere Erschwe-
rungsgriinde vorzusehen, die eine Freiheitsstrafe im
Hochstmafd von mindestens vier Jahren vorsehen.”®
Analog dazu sah Art 2 Abs 1 des PIF-Ubereinkom-
mens einen Schwellenwert von € 50.000,— vor, unter-
lief} allerdings die Festlegung von konkreten Stratho-
hen.

Abgesehen vom Mehrwertsteuerbetrug steht es den
Mitgliedstaaten bei der Begehung von Straftaten iSd
Art 3 Abs 2 lit a, b, ¢ sowie Art 4 mit einem Schaden
bzw Vorteil von weniger als € 10.000,- frei, andere als
strafrechtliche Sanktionen vorzusehen. In der PIF-
Konvention von 1995 wurde hingegen der minder-
schwere Betrugsfall bei Unterschreitung des Schwel-
lenwerts von € 4.000,— bei Fehlen erschwerender Um-
stinde vorgesehen.

Schliefllich wird in Art 8 die Begehung der Strafta-
ten iSd Art 3, 4 und 5 im Rahmen einer kriminellen
Vereinigung nach der Definition des Rahmenbeschlus-
ses 2008/841/J17 als erschwerender Umstand vorge-
schrieben, den die Mitgliedstaaten in den jeweiligen
Rechtsordnungen entsprechend wiirdigen miissen.

Zusammenfassend muss also iSd RL 2017/1371/EU
fur die Straftatbestinde des Betrugs, der Geldwische,
der Korruption und der missbrauchlichen Verwen-
dung ein Strafrahmen vorgesehen werden, dessen
Hochstmafl zumindest eine Freiheitsstrafe vorsieht.
Sofern sich aus der Tathandlung ein erheblicher Scha-
den oder Vorteil ergibt, darf die Freiheitsstrafe nicht
unter vier Jahre betragen. Sofern ein Schaden oder
Vorteil unter € 10.000,— aus der Straftat resultiert,
kann eine andere Sanktion als jene strafrechtlicher
Art verhdngt werden.

Ein Sonderfall stellt hingegen der Mehrwertsteuer-
betrug dar, weil der daraus resultierende Schaden bzw
Vorteil mindestens 10 Mio Euro betragen und die Tat-
handlungen sich auf zwei oder mehrere Mitgliedstaa-
ten der Union erstrecken muss. Hierfiir muss jedenfalls
eine Freiheitsstrafe im Hochstmaf von vier Jahren vor-
gesehen werden.

2. Sanktionen gegen juristische Personen

Nach Art 9 haben die Mitgliedstaaten erforderliche
Mafinahmen zu treffen, um gegen eine juristische Per-
son wirksame, verhiltnismédflige und abschreckende
Sanktionen verhdngen zu kénnen, sofern ihre Verant-
wortung iSd Art 6 RL festgestellt wurde.

Die RL sieht keine verpflichtende Einfithrung neuer
Sanktionsarten vor, sondern beschrinkt sich auf deren
beispielhafte Aufzdhlung. So zihlt RL 2017/1371/EU
zum einschldgigen Sanktionsarsenal Geldstrafen und
Geldbuflen, aber auch den Ausschluss von 6ffentlichen
Zuwendungen oder Hilfen, den Ausschluss (voriiber-
gehender oder dauerhafter Natur) von offentlichen
Ausschreibungen, Handelstatigkeitsverbot (voriiberge-
hender oder dauerhafter Natur), die Unterstellung un-

ter eine gerichtliche Aufsicht, die gerichtlich angeord-
nete Auflosung sowie die Schlieflung (voriibergehen-
der oder endgiiltiger Natur) von Einrichtungen, die
zur Begehung der Straftat genutzt wurden.

Demgegeniiber sah das Zweite PIF-Zusatzprotokoll
eine dhnliche beispielhafte Aufzihlung in Art 4 Abs 2
vor, wozu etwa der Ausschluss von offentlichen Zu-
wendungen oder Unterstiitzungen, das Handelstatig-
keitsverbot (voriibergehender oder dauerhafter Natur),
die richterliche Aufsicht oder die richterlich angeord-
nete Auflosung gehorten.

3. Sicherstellung und Einziehung

Schliefllich haben die Mitgliedstaaten nach Art 10
Mafinahmen zu treffen, damit Tatwerkzeuge und Er-
trage aus den Straftaten iSd Art 3, 4 und 5 sichergestellt
und eingezogen werden. Dies gilt sowohl fiir Straftaten
von natiirlichen als auch von juristischen Personen.
Jene Mitgliedstaaten, die durch RL (EU) 2014/42 ent-
sprechend gebunden sind,*” gehen dabei im Einklang
mit dieser RL vor.

G. Verfahrensrechtliche Bestimmungen

RL 2017/1371/EU enthalt Bestimmungen verfahrens-
rechtlicher Natur zur Vermeidung von Jurisdiktions-
konflikten. Art 11 Abs I legt die Gerichtszustindigkeit
nach dem Kriterium des Begehungsorts und der Staats-
angehorigkeit des Titers fest. Daneben gibt Art 11 Abs 3
den Mitgliedstaaten die Moglichkeit, den Gerichtsstand
fur Straftaten auflerhalb des Hoheitsgebiets zu begriin-
den, wenn der gewohnliche Aufenthalt des Téters im
Hoheitsgebiet liegt, die Straftat zugunsten einer dort an-
sdssigen juristischen Person begangen wurde oder wenn
der Téter als Beamter des Mitgliedstaats in Ausiibung
seiner Dienstpflichten gehandelt hat.

Demgegeniiber sah Art 6 PIF-Ubereinkommen von
1995 vier Ankniipfungspunkte fiir einen Gerichtsstand
vor, namlich den Begehungsort, die Staatsangehorig-
keit des Téters, jene des Opfers und schlief3lich den Sitz
der Einrichtung bzw des Organs der EG, wenn der Té-
ter ein Gemeinschaftsbeamter ist.

Mit Blick auf die Zusammenarbeit in Strafsachen
sieht RL 2017/1371/EU gegeniiber dem PIF-Uberein-
kommen keine Sonderregelungen zur Auslieferung
(Art 5 Abs 1) oder zur Rechtshilfe (Art 6 Abs 2) vor.
Dieser Unterschied geht auf die Entwicklungen in
der Rechtshilfe in Strafsachen zuriick (etwa EuHB,
EEA), die zum Zeitpunkt der PIF-Konvention nicht
vorhanden waren.

H. Ausgewdhlte Aspekte zur Umsetzung der
Richtlinie in die 6sterreichische
Rechtsordnung

Abschliefiend stellt sich die Frage, inwiefern sich Um-
setzungsbedarf fiir das osterreichische Straf- und Straf-

78) ErwGr 18.

79) ABI 2008/300, 42.

80) RL 2014/42/EU des Européischen Parlaments und des Rates v
3. 4. 2014 Uber die Sicherstellung und Einziehung von Tatwerkzeu-
gen und Ertrédgen aus Straftaten in der Europaischen Union, ABI L
2014/127, 39.
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verfahrensrecht ergibt. Nach Art 17 haben die Mit-
gliedstaaten bis 6. 7. 2019 Zeit, ihre nationalen Rechts-
ordnungen an die Vorgaben der RL anzupassen.®’ Um
einen Beitrag zur Diskussion iiber die Umsetzung der
RL 2017/1371/EU zu leisten, sollen im Folgenden zwei
Kernprobleme angesprochen werden, ndmlich die Tat-
bestands- und Sanktionsvorgaben.

1. Tatbestandsebene

Die RL fiihrt drei grofle Tatbestandsbereiche an, auf
die sich der Schutz der finanziellen Interessen der
Union erstreckt, namentlich Betriigereien, Geldwésche
und Amtsdelikte.

Fir simtliche Tatbestdnde ergibt sich ein grundle-
gender Anpassungsbedarf, insb in Bezug auf die Wert-
grenzen. Dabei sind minderschwere Fille von erheb-
lich schweren Fillen zu unterscheiden. Art7 Abs 3
sieht das Tatbestandserfordernis des ,erheblichen
Schadens oder Vorteils“ bei mehr als € 100.000,— vor
und verbindet dies mit einer Strafrahmenforderung
von mindesten vier Jahren Freiheitsstrafe. Umgekehrt
konnen nach Art 7 Abs 4 bei Schaden bzw Vorteilen
von weniger als € 10.000,— auch andere als strafrecht-
liche Sanktionen vorgesehen werden. Die entsprechen-
den Wertgrenzen missen jedenfalls in die Tatbestdnde
aufgenommen werden.

a) Subventionstatbestande

Die Vorgaben zum Betrug auf Abgabenseite betreffen
grundsétzlich zwei unabhéngige Straftatbestinde mit
verschiedenen Rechtsgiitern: Einerseits ist in diesem
Zusammenhang der allgemeine Betrugstatbestand in
§ 146 StGB zu nennen. In diesem ,,Selbstschadigungs-
delikt“,*» das allein das Vermogen als Rechtsgut
schiitzt,*® ruft der Téter mittels Tduschungshandlung
beim Opfer einen Irrtum hervor, wodurch Letzteres zu
einer schiddigenden Vermogenshandlung verleitet
wird. Im Hinblick auf Art 3 Abs 2 ist der erweiterte
Vorsatz (Bereicherungsvorsatz)® in § 146 StGB den
europdischen Vorgaben fremd. Bedenkt man die Tat-
sache, dass Subventionsverfahren mittels digital-auto-
matisierter Datenverarbeitung vorgenommen werden,
so ergeben sich Umsetzungsschwierigkeiten mit Blick
auf das nationale Tatbestandserfordernis der Irrtums-
erweckung durch Téduschungshandlung, welche in
Art 3 Abs 2 RL ebenso wenig zwingend vorausgesetzt
wird wie in der Vorgingerreglung in Art 1 Abs 1 PIF-
Ubereinkommen,* zumal die Irrefithrung nur bei
Menschen, nicht aber bei Computern moglich ist.®
Diesbeziiglich kann § 148a StGB zur betriigerischen
Datenverarbeitung eine gewisse Abhilfe leisten,®”
wenngleich er fiir die Vorgaben zum finanziellen
Unionsbetrug wohl zu eng gefasst ist.®

Andererseits erfasst der Fordermissbrauch gem
§ 153b StGB Subventionsstraftaten. Der Straftatbe-
stand wurde zur Umsetzung der Vorgaben des PIF-
Ubereinkommens von 1995 geschaffen, da die miss-
brauchliche Verwendung von rechtméflig zuerkannten
Mitteln nicht unter den allgemeinen Betrugstatbestand
fiel.® Rechtsgut sind nach hM*? die finanziellen Inte-
ressen des Subventionsgebers. Gleichwohl wurde ver-
einzelt®? kritisiert, dass mit der Schaffung von § 153b

StGB die nationale Umsetzung der europdischen Vor-
gaben zu ,Betriigereien“ durch einen Tatbestand um-
gesetzt wurden, welches ein anderes Rechtsgut als
§ 146 StGB schiitzt und damit in systematischer Hin-
sicht einen Fremdkorper bei der Betrugsbekdmpfung
darstellt.

Anlasslich der neuen PIF-RL erscheint es ange-
bracht, die Forderungen nach Schaffung eines eigenen
Tatbestands des Subventionsbetruges neu aufzugrei-
fen.®” Die Befiirworter unterstrichen im Kontext des
PIF-Ubereinkommens von 1995 die Vorteile dieser Lo-
sung, da durch einen neuen Tatbestand die europé-
ischen Vorgaben besser umgesetzt werden konnten.*>
Neben diesen Uberlegungen besteht ein institutioneller
Grund fiir die Einfithrung eines eigenen Subventions-
betrugs-Tatbestands. Mit der Schaffung der grenziiber-
schreitend operierenden EPPO bedarf es auch in dieser
Hinsicht klarer Rechtsstrukturen auf Tatbestands-
ebene. Ein einheitlicher Tatbestand wiirde hier Kom-
petenzkonflikte minimieren und aufwandige Subsum-
tionsfragen zu §§ 146 ff, 148a und 153b StGB vermei-
den.

b) Finanzstrafrecht

Bei den unionsrechtlichen Vorgaben zum Schutz der
Einnahmen hingegen liegt der Schwerpunkt im Fi-
nanzstrafrecht, namentlich bei den Tatbestinden der
Abgabenhinterziehung (§$ 33f FinStrG) sowie des
Schmuggels und der Hinterziehung von Eingangs-

81) Dass in den Mitgliedstaaten der Union eine Anpassung auch unab-
hangig von der neuen RL notwendig ist, zeigt eine jingere rechts-
vergleichende Studie zum strafrechtlichen Schutz von EU-Subven-
tionen. In seinem Fazit stellt der Autor fest, dass man diesbezlglich
von einer wirklichen Harmonisierung der einschlagigen strafrechtli-
chen Vorschriften in den Mitgliedstaaten weit entfernt sei: Herbert,
Strafrechtlicher Schutz 291.

82) Zur Terminologie s die Nachweise bei Flora in Leukauf/Steininger,
StGB* § 146 Rz 1, 37; Hinterhofer in Kert/Kodek (Hrsg), Das groBe
Handbuch Wirtschaftsstrafrecht: Profiwissen flr die Praxis (2016)
Rz 3.8; Kert in Triffterer/Rosboud/Hinterhofer, SbgK-StGB § 146
Rz 6.

83) So Kert in Triffterer/Rosboud/Hinterhofer, SbgK-StGB § 146 Rz 8;
Kirchbacher in Hopfel/Ratz (Hrsg), Wiener Kommentar zum Strafge-
setzbuch? (87. Lfg 2012) § 146 Rz 4.

84) Instruktiv Fabrizy, StGB Strafgesetzbuch und ausgewahlte Neben-
gesetze'? (2016) § 146 StGB Rz 23ff.

85) Dannecker, ZStW 1996, 600.

86) Birklbauer/Hilf/Tipold, Strafrecht Besonderer Teil I (2017) § 146ff
Rz 17; Kert in Triffterer/Rosboud/Hinterhofer, SbgK-StGB § 146
Rz 136; Kirchbacher in Hépfel/Ratz, WK-StGB? § 146 Rz 47; ahn-
lich auch Flora in Leukauf/Steininger, StGB* § 148a Rz 3.

87) Kiritisch zur Betrugsahnlichkeit des § 148a StGB: Bergauer, Das
materielle Computerstrafrecht (2016) 365ff.

88) So bereits Garcia Marqués/Kert, OJZ 1999, 216; ausflhrlich zur
Betrugsdefinition im PIF-Ubereinkommen Kert in Triffterer/Ros-
boud/Hinterhofer (Hrsg), StGB — Salzburger Kommentar zum Straf-
gesetzbuch (37. Lfg 2017) § 146 Rz 29. .

89) Fabrizy, StGB' § 153b Rz 1; Garcia Marqués/Kert, OJZ 1999,
216f.

90) Birklbauer/Hilf/Tipold, BT I* § 1563b Rz 2; Garcia Marqués/Kert,
OJZ 1999, 217; Kirchbacher/Presslauer in Hopfel/Ratz (Hrsg), Wie-
ner Kommentar zum Strafgesetzbuch — StGB? (87. Lfg 2012)
§ 153b Rz 4; Wessely, Forderungsmissbrauch, in Mitgutsch/Wes-
sely (Hrsg), Handbuch Strafrecht Besonderer Teil | (2013) § 153b
Rz 8.

91) Garcia Marqués/Kert, OJZ 1999, 225f; Herbert, Strafrechtlicher
Schutz 185, 273.

92) Verfechter dieser Lésung sind Garcia Marqués/Kert, OJZ 1999,
223; vgl ferner auch Dannecker, ZStW 1996, 590f.

93) Garcia Marqués/Kert, OJZ 1999, 223, sehen insb die in § 146 StGB
vorhandenen einschrankenden Tatbestandsmerkmale der Téu-
schung und des Bereicherungsvorsatzes, andererseits die dogma-
tische Begrindung der Tauschung durch Unterlassung fur die voll-
stdndige Umsetzung der europdischen Vorgaben als zu eng.
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oder Ausgangsabgaben (§§ 35f FinStrG).*¥ Dabei wird
bereits auf Gesetzesebene® anerkannt, dass sich der
Schutzbereich des FinStrG auch auf den Schutz der fi-
nanziellen Interessen der Union erstreckt.”® Gleich-
wohl ist mit Blick auf den Einsatz von Strafrecht zum
Schutz der finanziellen Unionsinteressen zu betonen,
dass die aktuelle Rechtslage des FinStrG grundsitzlich
nicht den europdischen Anforderungen geniigt.””
Denn nach § 53 FinStrG ist der Rickgriff auf Straf-
recht nur bei Uberschreitung der Wertschwellen von
100.000 EUR (Abs 1) bzw € 50.000,— (Abs 2) moglich.
Zwingend zu verhingende Freiheitsstrafen sind bisher
nur fiir die schweren Finanzvergehen in §§ 38a, 39
FinStrG vorgesehen.”® Die PIF-RL gibt diesbeziiglich
neue Wertschwellen samt Mindeststrafrahmen zu
Obergrenzen von Freiheitsstrafen vor, die durch den
Gesetzgeber entsprechend zu beriicksichtigen sind.
Anpassungsbedarf ergibt sich daneben auch fiir die
Legaldefinition des schwerwiegenden Mehrwertsteuer-
betrugs. Nach Art 2 Abs 2 RL gilt der Mehrwertsteuer-
betrug als schwerwiegend, wenn er im Hoheitsgebiet
von zwei oder mehr Mitgliedstaaten verbunden ist
und einen Gesamtschaden von mindestens 10 Mio
Euro umfasst. Hier sind ebenso entsprechende Wert-
qualifikationen im FinStrG einzubauen.

c) Geldwésche

Der Anpassungsprozess zum Geldwiésche-Tatbestand
in § 165 StGB* wurde bereits im Lichte der Vorgaben
der 4. Geldwiasche-RL im Sommer 2017 abgeschlos-
sen.!® Mit Blick auf die Vorgaben der RL 2017/1371/
EU ergeben sich zu den Tatbestandsvoraussetzungen
keine Neuerungen, da die PIF-RL auf die 4. Geldwi-
sche-RL verweist. Anpassungsbedarf ergibt sich aller-
dings zu den Wertgrenzen laut RL 2017/1371/EU und
den damit verkniipften Mindeststrafen.

d) Amtsdelikte

Die weitreichende Amtstrager-Definition der RL 2017/
1371/EU deckt sich mit den Vorgaben derin § 74 Abs 1
Z 4 a StGB enthaltenen Definition, die zuletzt durch das
KorrStrAG 2012'V deutlich prizisiert wurde. Demnach
sind im nationalen Recht sowohl Unionsbeamte (in der
Terminologie der StGB: Gemeinschaftsbeamte) als

94) Vgl ferner die entsprechende Qualifikationsnorm des Abgabebe-

trugs in § 39 FinStrG.

95) Vgl § 2 Abs 1 lit a FinStrG, wonach Abgaben iSd FinStrG unter an-

derem auch ,die durch unmittelbar wirksame Rechtsvorschriften

der Europdischen Union geregelten d&ffentlichen Abgaben® sind:
dazu Léssig in Hopfel/Ratz (Hrsg), Wiener Kommentar zum Strafge-
setzbuch — StGB? (87. Lfg 2012) § 2 FinStrG Rz 2; Stocker in Leit-

ner/Brandl/Kert (Hrsg), Handbuch Finanzstrafrecht* (2017) Rz 145;

vgl ferner auch § 1 Abs 2 ZollR-DG BGBI 1994/659.

Kert in Kert/Kodek, HB Wirtschaftsstrafrecht, Rz 1.83; Leitner in

Kert/Kodek (Hrsg), Das groBe Handbuch des Wirtschaftsstrafrecht

— Profiwissen fur die Praxis (2016) Rz 15.7; Scheil, Jingste Ent-

wicklungen 18f.

Ebenso Glaser, AnwBI 2017, 166, sowie Scheil, Jungste Entwick-

lungen 19, dem das 8sterreichische Finanzstrafrecht im Vergleich

zu den entsprechenden Regelungen anderer Mitgliedstaaten der

Union ,als viel zu lasch” erscheint.

Leitner in Kert/Kodek, Handbuch Rz 15.37; ferner Koslowski, Har-

monisierung 229.

99) Instruktiv bei Koslowski, Harmonisierung 224 ff.

100) BGBI'12017/117; vgl ferner die Anpassungen durch die Geldwa-
sche-Novelle BGBI | 2017/95; zu den Neuerungen vg| Birklbauer/
Hilf/Tipold, BT I* § 165 Rz 1, 6, sowie Flora, ZWF 2018, 2ff.

101) BGBI12012/61.

96

97

98

auch nationale Beamte aus den Bereichen von Gesetz-
gebung, Verwaltung und Justiz erfasst, da iiber § 74
Abs 1 Z 4a lit b StGB nunmehr alle Rechtstriger des
offentlichen Rechts als mogliche Amtstréger in Frage
kommen.!” Da der Begriff des Gemeinschaftsbeamten
wegen des weiten Amtstriagerbegriffs in § 74 Abs 1
Z 4a StGB weitgehend funktionslos geworden ist,'*®
konnte im Zuge der Umsetzung der Vorgaben der RL
2017/1371/EU die Streichung von § 74 Abs 1 Z 4b
StGB erfolgen oder zumindest die Umbenennung in
»Unionsbeamte“ vorgenommen werden.

Zu den Vorgaben bzgl der Bestechlichkeit in Art 4
Abs 2 lit a ist darauf hinzuweisen, dass § 304 StGB die-
selben Tathandlungen (fordern, annehmen, sich ver-
sprechen lassen) vorsieht. Die nationale Regelung reicht
allerdings insofern weiter, als dass die Voraussetzung zur
Schiadigung bzw wahrscheinlichen Schadigung der fi-
nanziellen Interessen der Union nicht genannt ist, zumal
§ 304 StGB ein schlichtes Tatigkeitsdelikt ist.!0%

Beim Allgemeindelikt der Bestechungin Art 4 Abs 2
lit b gilt Ahnliches. § 307 StGB sieht dieselben Tathand-
lungen (versprechen, anbieten, gewdhren) wie die RL
vor. Wiederum ist die Schadigung bzw wahrscheinliche
Schidigung der finanziellen Interessen der Union keine
Tatbestandsvoraussetzung, da es sich auch hierbei um
ein schlichtes Titigkeitsdelikt handelt.!%9)

Fir die Bestechlichkeit und die Bestechung wiéren
die oben erwdhnten Wertgrenzen laut Art 7 Abs 3 und
4 einzuftigen.

Reformbedarf ergibt sich dariiber hinaus bei der
missbrauchlichen Verwendung gem Art 4 Abs 2 lit c.
Dieses Delikt ist als Amtsdelikt eines Fordermiss-
brauchs (§ 153b StGB) konzipiert. Auf der Grundlage
der bisherigen Rechtslage kann ein derartiges Verhal-
ten den Tatbestand des § 302 StGB erfiillen.!® Im
Sinne der Rechtssicherheit und mit Blick auf die Kom-

102) So Brandstetter/Singer, Gedanken zum KorrStrAG 2012 — aller
guten Dinge sind drei, JSt 2012, 209 (210); eingehend dazu Hu-
ber/Loff in Kert/Kodek (Hrsg), Das groBe Handbuch des Wirt-
schaftsstrafrechts — Profiwissen fiir die Praxis (2016) Rz 10.3ff;
zum Amtstrégerbegriff Bertel/Schwaighofer, BT II'2 (2016) § 304
Rz 5ff; Hinterhofer/Rosbaud, BT ¢ (2016) § 302 Rz 4ff; Tipold
in Leukauf/Steininger (Hrsg), StGB - Strafgesetzbuch Kommentar*
(2017) § 74 Rz 20a ff.

Vgl OGH 26. 11. 2013, 17 Os 20/13i: ,Mitglieder des Europa-
ischen Parlaments sind — wie zur Klarstellung angemerkt sei —auch
,Gemeinschaftsbeamte’im Sinn des § 74 Abs 1 Z 4 b StGB. Diese
Begriffsbestimmung spielt aber fur die Einordnung als Tatsubjekt
der §§ 304 bis 307b StGB mangels Erwahnung in diesen Straf-
vorschriften keine Rolle mehr. Die Beibehaltung des — durch das
StRAG 2008 um die Definition des Europaischen Abgeordneten
angereicherten — § 74 Abs 1 Z 4b StGB erfolgte bloB wegen der
damals ausdrticklich nur infolge der (nicht auf sémtliche Amtstra-
ger, jedoch auch) auf Gemeinschaftsbeamte abstellenden Straf-
vorschrift der § 304 Abs 2 und § 307 Abs 2 StGB idF StRAG
2008."; ebenso Fabrizy, StGB'? § 74 Rz 14.

Hauss/Komenda in Triffterer/Rosboud/Hinterhofer (Hrsg), StGB —
Salzburger Kommentar zum Strafgesetzbuch (37. Lfg 2017) § 304
Rz 33, und Hinterhofer/Rosbaud, BT II® § 304 Rz 2 jeweils mwN;
zu den einschlégigen Tathandlungen vgl Aichinger in Leukaut/
Steininger (Hrsg), StGB — Strafgesetzbuch Kommentar* (2017)
§ 304 Rz 9f; Bertel/Schwaighofer, BT 11> § 304 Rz 10.
Hauss/Komenda in Triffterer/Rosboud/Hinterhofer, SbgK-StGB
§ 307 Rz 14 mwN; Hinterhofer/Rosbaud, BT I8 § 307 Rz 3; zu
den einschlagigen Tathandlungen vgl Aichinger in Leukauf/Stei-
ninger, StGB*§ 307 Rz 7; Bertel/Schwaighofer, BT 11'2§ 307 Rz 2.
Vgl etwa das Beispiel eines Befugnismissbrauchs beim Bundes-
heer in Form der Zweckentfremdung von Waren aus dem Lager
der Truppenkiiche flur private Zwecke durch den Leiter der Ver-
pflegungsverwaltung bei Hinterhofer/Rosbaud, BT II® § 302
Rz 41c.
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106

62

=» Lukas Staffler -+ Schutz der finanziellen Interessen der Union mittels Strafrechts

[2018]



[EUROPARECHT / STRAFRECHT]

petenz des EPPO nach Art 22 Abs 1 und 3 VO (EU)
2017/1939 empfiehlt sich hier die Schaffung eines eige-
nen Amtsdelikts.

2. Sanktionsebene

Gerade im Bereich der Sanktionen ist die Harmonisie-
rungsvorgabe, welche ausdriickliche (Mindest-)Straf-
hohen fiir das Hochstmaf$ der Freiheitsstrafen vor-
sieht, sowohl hinsichtlich der unionsweiten Harmoni-
sierung als auch mit Blick auf die Osterreichische
Rechtsordnung kritisch zu bewerten.

a) Heterogenitat der Rechtsfolgen in den
nationalen Rechtsordnungen

Zwar ist das Ziel der europdischen Strafrechtsharmoni-
sierung grundsitzlich erstrebenswert'®” und die Kom-
petenz zur Mindestangleichung von Strafen und Straf-
zumessungsgriinden gem Art 83 Abs 2 AEUV grund-
satzlich anerkannt.!® Die Festlegung von ausdriickli-
chen (iSv numerischen) Mindeststrafen nach Art 83
Abs 2 AEUV ist jedoch kritisch zu sehen.!® Das hingt
nicht nur mit einem erheblichen Eingriff in die Straf-
rechtsordnungen der Mitgliedstaaten zusammen, des-
sen Notwendigkeit fiir eine derart weitgehende Harmo-
nisierung fraglich erscheint.!'® Konkret-numerische
Harmonisierungsvorgaben auf Rechtsfolgenseite grei-
fen in die fein abgestimmte Sanktionssystematik der
nationalen Strafrechtsordnungen ein, die entsprechen-
den gesellschaftlichen Wertentscheidungen!'? und ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben (wie Schuld- und
Gleichheitsgrundsatz) entstammen. Die unionsrechtli-
chen Vorschreibungen nehmen nicht ausreichend
Riicksicht auf nationale Besonderheiten im Strafrecht.
Deshalb verursachen derartige EU-Vorgaben Kon-
flikte, ,,wenn vergleichbare Mindeststrafen im nationa-
len Recht iiberhaupt nicht oder nur fiir wesentlich
schwerwiegendere Handlungen vorgesehen sind“''?
Dieser Kritik im Schrifttum ist zuzustimmen. Dariiber
hinaus sind Bedenken anzumelden, weil die innerstaat-

107) Vgl zu dieser Zielsetzung Perron, Rechtsvergleichende Analyse, in
Eser/Perron (Hrsg), Strukturvergleich strafrechtlicher Verantwort-
lichkeit und Sanktionierung in Europa (2015) 761 (924), wonach
Lalle Systeme zu gerechten und im Wesentlichen Uibereinstimmen-
den Ergebnisse gelangen, allzu groBe interne Streuungen bei der
Sanktionierung gleichgelagerter Félle vermieden werden [sollen]
und der jeweils rechtstechnische Weg zum Ergebnis transparent
und einsichtig gemacht wird, sodass die Entscheidungen auch
von aulBen nachvollzogen und als sachgerecht akzeptiert werden
kénnen*
Instruktiv Hecker, Européisches Strafrecht® § 11 Rz 7; Satzger, In-
ternationales und européisches Strafrecht” § 9 Rz 45.
Ebenso bereits Satzger in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2012) Art 83
AEUV Rz 33, der diesbezlglich kriminalpolitische Zweifel ein-
bringt, da die Vorgabe zu konkreten Mindeststrafen und Strafarten
Lallzu leicht Inkohdrenzen mit den nationalen Strafrechtsordnun-
gen” ergeben kénnen.
So Bdse, Kompetenzen der Union auf dem Gebiet des Straf- und
Strafverfahrensrechts, in Bdse (Hrsg), Enzyklopadie Europarecht
IX — Européisches Strafrecht mit polizeilicher Zusammenarbeit
(2013) § 4 Rz 15; &hnlich Satzger, Internationales und europé-
isches Strafrecht” § 9 Rz 46, mit Schwerpunkt auf Mitgliedstaaten,
die in ihrem Strafrechtssystem keine Mindeststrafen kennen; aus-
fuhrlich Satzger, Grundsétze eines europdischen Strafrechts, in
Bose (Hrsg), Enzyklopadie Europarecht IX — Europdisches Straf-
recht mit polizeilicher Zusammenarbeit (2013) § 2 Rz 49ff.
111) Vgl Staffler, Kulturell motivierte Straftaten im Spiegel der Recht-
sprechung, OJZ 2016, 959 (964 ).
112) Satzger in Bose, EnzEUR IX § 2 Rz 53, mit Blick auf den Entwurf
zur PIF-RL.
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109

110

lichen Sanktionsmechanismen der Mitgliedstaaten un-
tereinander von einer unionsweiten Harmonisierung
weit entfernt sind. Das zeigt sich exemplarisch einer-
seits beim Vergleich der Strafzumessung und anderer-
seits bei den alternativen Vollzugsmoglichkeiten einer
Freiheitsstrafe.

Wihrend in Osterreich die Strafzumessung inner-
halb der gesetzlich dargelegten Strafrahmen erfolgt,''?)
hat etwa Italien eine komplizierte Strafzumessungs-
arithmetik installiert.!!” Die italienischen Strafrahmen
haben nicht nur ein vergleichsweise hohes Niveau, son-
dern prisentieren auch eine tiberaus grof3zigige Spann-
weite zwischen Mindest- und Hochstmaf3.!!® Das auf
den ersten Blick rigoros wirkende System wird dann
durch verschiedene Moglichkeiten des materiellen
bzw prozessualen Rechts abgemildert, sodass im Ergeb-
nis der gesetzlich vorgesehene Strafrahmen im konkre-
ten Fall sogar unterschritten werden kann. So kann bei
tiberwiegen mildernder Tatumstinde!'® oder bei Aus-
wahl bestimmter Strafverfahrensarten''” eine Strafe im
konkreten Fall ausgesprochen werden, die deutlich un-
ter dem gesetzlich vorgesehenen Mindeststrafrahmen
bleibt. Damit wird die angestrebte numerische Harmo-
nisierung auf Rechtsfolgenseite in der konkreten Praxis
einzelner Mitgliedstaaten faktisch untergraben.

Eine rezente rechtsvergleichende Studie tiber Sankt-
ionsalternativen zu Freiheitsstrafen zeigt auflerdem,
dass sich der alternative Vollzug von Freiheitsstrafen
in den européischen Mitgliedstaaten durchaus sehr
verschieden darstellt.!!® Fiir einen Vergleich kann auf
das Beispiel des Hausarrests als Vollzugsalternative bei
Freiheitsstrafen zuriickgegriffen werden. In Osterreich
kann der elektronisch iiberwachte Hausarrest nach
§156¢c Abs 1 Z 1 StVG ua dann beantragt werden,
wenn die zu verbiilende Strafe bzw die Reststrafe die
Dauer von zwolf Monaten nicht tibersteigt.!'® In Ita-

113) Vgl statt vieler Ebner in HOpfel/Ratz (Hrsg), Wiener Kommentar —
StGB? (87. Lfg 2012) § 32 Rz 51, 54.

114) So Perron, Operativ-funktionalistische oder kulturbezogene Straf-
rechtsvergleichung? in Beck/Burchard/Fateh-Moghadam (Hrsg),
Strafrechtsvergleichung als Problem und Lésung (2011) 121 (127).

115) So stuft Perron in Eser/Perron 925 das italienische System, insb

auch wegen seiner enormen Reichweite in den Strafrahmen, als

nicht akzeptabel ein, wahrend er ua Osterreich eine Vorbildfunk-
tion attestiert; kritisch zum Fazit von Perron Uber ltalien: Wérner,

Buchezension, ZIS 2018, 43 (491).

Vgl Art 65 Abs 1 Z 3 itStGB: ,Beim Vorliegen eines mildernden

Umstandes gelten, wenn die Herabsetzung der Strafe nicht ge-

setzlich bestimmt ist, folgende Vorschriften: [.. .] die anderen Stra-

fen werden héchstens um ein Drittel herabgesetzt.” Die Anwen-
dung héngt freilich davon ab, ob die mildernden Umstande beim

Zusammentreffen von mildernden und erschwerenden Umstan-

den Uberwiegen: Art 69 itStGB.

Instruktiv Parlato, Ein Blick auf den italienischen Strafprozess: Vor-

bild oder abschreckendes Beispiel? ZIS 2012, 513 (517 f), wonach

im sog abgekurzten Verfahren (Art 438 ff itStPO) bei Verurteilung

die Strafe um ein Drittel herabgesetzt wird, wahrend bei der sog

Strafverstandigung, sprich der Zumessung des StrafmaBes auf

Antrag der Parteien (Art 444 ff itStPO), die Strafe bis hin zu einem

Drittel reduziert wird; nach Nisco, Alternativen zur Strafe im italie-

nischen Recht, in Hilgendorf/Valerius (Hrsg), Alternative Sank-

tionsformen zu Freiheits- und Geldstrafe im Strafrecht ausgewahl-
ter europdischer Staaten (2015) 151 (154), Gbernehmen ,die pro-
zessrechtlichen Mittel die faktische Funktion der Einddmmung der

Freiheitsstrafe”, da mit den Absprachen zumeist eine Bewahrung

oder eine Ersatzsanktion einhergeht.

Hilgendorf/Valerius (Hrsg), Alternative Sanktionsformen zu Frei-

heits- und Geldstrafe im Strafrecht ausgewahlter européischer

Staaten (2015) passim.

Zu den Voraussetzungen vgl Haumer in Kier/Wess (Hrsg), Hand-

buch Strafverteidigung (2017) Rz 14.27 ff.

116

117,
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lien hingegen liegt das Ausmafl der Restdauer gem
Art 47-ter itStVG bei zwei Jahren, bei besonderen Ti-
tergruppen'?® bei vier Jahren und bei iiber 70-Jéhrigen
findet der Hausarrest im Regelfall immer Anwen-
dung.!?V Fokussiert man die vier Jahres-(Mindest-)-
Vorgabe der RL, so zeigen sich deutliche Unterschiede
zum Strafvollzug, da bspw in Italien diese numerische
Grenze von vier Jahren als Obergrenze der Freiheits-
strafe fiir die Anwendung der Vollzugsalternative
»Uberlassung zur Betreuung auf Probe an den Sozial-
dienst gem Art 464-bis ff itStPO darstellt'?? und inso-
fern die Inhaftierung bei Vorliegen der entsprechen-
den Voraussetzungen vermieden werden kann.

Inwiefern also mit numerischen Strafrahmenvorga-
ben durch die RL ein effizienter Beitrag fiir die straf-
rechtliche Harmonisierung in Europa geleistet wird,
erscheint bereits in einer europiischen Perspektive
fraglich. Daher ist den Vorschldgen im Schrifttum!'?®
zu folgen, die den Mitgliedstaaten selbst die Entschei-
dung tiber Sanktionsart und -hohe tiberlassen und die
Harmonisierungsvorgaben der Union auf die Festle-
gung bestimmter Kriterien beschrinken wollen. Auf
diese Weise konnen einerseits die Besonderheiten der
nationalen Strafrechtsordnungen entsprechende Be-
ricksichtigung finden, andererseits im jeweiligen na-
tionalen Strafrecht Sanktionen vorgesehen werden,
welche den Mindesttrias-Vorgaben des europdischen
Strafrechts besser entsprechen.

b) Diskrepanzen zur innerstaatlichen
Sanktionssystematik

Mit Blick auf die Osterreichische Rechtsordnung er-
scheint die RL-Vorgabe zum Hochstmafl von mindes-
tens vier Jahren Freiheitsstrafe im Lichte der Sankti-
onssystematik des StGB grundsitzlich fremd.

Das StGB sieht namlich allgemeinhin folgende Sys-
tematik zu den Freiheitsstrafen vor: Freiheitsstrafen im
Hochstmaf3 bis zu drei Jahren werden ohne Untergren-
zen angedroht. Freiheitsstrafen bis zu fiinf Jahren wer-
den teils ohne, meistens aber mit Untergrenzen verse-
hen, die entweder sechs Monate oder ein Jahr betragen.
Daneben gibt es Freiheitsstrafen mit hoheren Ober-
grenzen, sprich zehn, fiinfzehn oder zwanzig Jahre,
die mit einer Untergrenze im Ausmaf3 von einem Jahr,
finf oder zehn Jahren angedroht werden.?” Ein
Hochstmafl von vier Jahren Freiheitsstrafe ist in der
Sanktionssystematik des StGB nicht enthalten.

Um die numerischen Vorgaben zur Sanktionshéhe
umzusetzen, miisste also auf das Hochstmaf3 der Frei-
heitsstrafe von fiinf Jahren zuriickgegriffen werden,
um die bisher etablierte Sanktionssystematik beizube-
halten. Dann tritt allerdings das Problem auf, dass die
meisten fiir den Schutz der finanziellen Interessen der
Union in Frage kommenden Straftatbestinde gegen-
tiber den Vorgaben in der RL deutlich geringere Straf-
rahmen bei der Freiheitsstrafe vorsehen. Beim Betrug
finden sich ua Freiheitsstrafen bis zu sechs Monaten
($ 146 StGB), bis zu drei Jahren (§ 147 Abs 1 StGB),
erst beim Uberschreiten der Schadensgrenze von
€ 50.000,—- ist ein Strafrahmen von einem bis zu zehn
Jahren Freiheitsstrafe vorgesehen (§ 147 Abs 3 StGB).
Ahnliches gilt fiir den betriigerischen Datenverarbei-

tungsmissbrauch in § 148a StGB. Der Grundtatbe-
stand des Fordermissbrauchs wird ua mit Freiheits-
strafe bis zu sechs Monaten, bei der Uberschreitung
des Tatbetrags von € 3.000,— ua mit Freiheitsstrafe
bis zu zwei Jahren und bei Uberschreitung des Schwel-
lenwertes von € 50.000,— mit Freiheitsstrafe von sechs
Monaten bis zu fiinf Jahren bestraft (§ 153a Abs 1, 3,4
StGB). Die Strafdrohung bei der Geldwésche liegt nach
§ 165 Abs 1 StGB bei Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren,
bei Uberschreitung des Schwellenwertes von € 50.000,
—nach § 165 Abs 4 StGB bei Freiheitsstrafe von einem
bis zu zehn Jahren. Der Grundstrafrahmen liegt bei der
Bestechlichkeit (§ 304 StGB) und der Bestechung
(§ 307 StGB) bei Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahren,
withrend die Strafdrohung bei Uberschreitung der
Wertgrenze von € 3.000,— Freiheitsstrafe von sechs
Monaten bis zu finf Jahren und bei Uberschreitung
von € 50.000,— Freiheitsstrafe von einem bis zu zehn
Jahren betrdgt. Schliefilich nimmt die Freiheitsstrafe
im FinStrG gegeniiber der Geldstrafe eine vergleichs-
weise marginale Rolle ein.!?® Die Abgabenhinterzie-
hung nach § 33 FinStrG sowie der Schmuggel und
Hinterziehung von Eingangs- und Ausgangsabgaben
nach § 35 FinStrG sind jeweils nach Maflgabe des
§ 15 FinStrG mit Freiheitsstrafen bis zu zwei Jahren
zu ahnden. Erst bei gewerbsméfliger Tatbegehung sind
Abgabenhinterziehung, Schmuggel, Hinterziehung
von Eingangs- oder Ausgangsabgaben mit Freiheits-
strafe bis zu drei Jahren, bei Uberschreiten der Wert-
grenze von € 500.000,— bis zu fiinf Jahren vorgesehen.
Der Abgabenbetrug als Qualifikationsnorm zur Abga-
benhinterziehung, Schmuggel bzw Hinterziehung von
Eingangs- oder Ausgangsabgaben'?® wird nach § 39
Abs 3 StGB mit drei Jahren Freiheitsstrafe, bei Uber-
schreiten der Wertgrenze von € 250.000,— mit Frei-
heitsstrafe von sechs Monaten bis zu funf Jahren bzw
bei mehr als € 500.000,— mit Freiheitsstrafe von einem
bis zu zehn Jahren geahndet.

Die Strafdrohungen der Straftatbestidnde, die fiir die
PIF-RL infrage kommen wiirden, geniigen daher in
den meisten Fillen den Mindestanforderungen der
RL nicht.!?” Insofern wird der Gesetzgeber nicht da-
rum herumkommen, entsprechende Verschiarfungen
vorzunehmen.'?® Aus legistischer Sicht wire es wohl
angebracht, mit den durch die RL vorgegebenen Wert-
grenzen zu operieren und entsprechende Schwellen-
werte in die jeweiligen Straftatbestinde einzubauen.

120) Vgl Nisco in Hilgendorf/Valerius 155, wonach hierunter eine Mutter
oder ein Vater mit Kindern, die junger als zehn Jahre alt sind, oder
ein Tater mit schweren Gesundheitsproblemen fallt.

Vgl die Ubersicht bei Nisco in Hilgendorf/Valerius 155 mwN.

Nisco in Hilgendorf/Valerius 156 1.

Vgl Satzger in Bdse, EnzEuR IX § 2 Rz 78ff.

Ldssig in Hopfel/Ratz (Hrsg), Wiener Kommentar zum Strafgesetz-

buch — StGB? (87. Lfg 2012) § 18 FinStrG Rz 10.

125) Leitner in Kert/Kodek, Handbuch Rz 15.37, 15.40, 15.42; vgl fer-
ner Scheil, Juingste Entwicklungen 39 ff mit der begriindeten Kritik
zu den Vermdgensstrafdrohungen im Finanzstrafrecht.

126) So Ldassig in Hopfel/Ratz (Hrsg), Wiener Kommentar zum Strafge-
setzbuch — StGB? (87. Lfg 2012) § 39 FinStrG Rz 2.

127) Vgl Garcia Marqués/Kert, OJZ 1999, 221, die bereits bei der Um-
setzung des PIF-Ubereinkommens von 1995 das Problem der
Strafdrohungen mit Blick auf das FinStrG thematisieren.

128) Kritisch zur nicht hinreichend reflektierten Steigerung der Punitivi-
tat durch die Europaisierung des Strafrechts Satzger in Bése, En-
ZEUR IX § 2 Rz 22ff.

121
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Auf diese Weise konnte die bisherige Sanktionssyste-
matik des StGB grofitenteils beibehalten werden.
Gleichwohl stellt dieses Vorgehen einen spiirbaren
Eingriff in die Balance des Sanktionssystems des StGB
dar, weil es im Vergleich zum Schutz anderer Rechts-
gliter und den dort vorgesehenen Sanktionshohen zu
Spannungen und Diskrepanzen fiihrt.

I. Ausblick

Mit RL 2017/1371/EU stérkt die Union den strafrecht-
lichen Schutz ihrer finanziellen Interessen. Trotz ge-
wisser Zuriickhaltung - die Wahl der Legislativtechnik
der RL anstelle einer Verordnung - geht die RL durch-
aus neue Wege, indem sie etwa gegeniiber dem PIF-
Ubereinkommen das betreffende Schutzgut definiert
und numerische Vorgaben zur Sanktionshéhe vor-
schreibt. Die Notwendigkeit einer Harmonisierung
der unterschiedlichen nationalen Strafrechte der Mit-
gliedstaaten zum Schutz der Unionsrechtsgiiter ist evi-
dent. Gleichwohl ist an der konkreten Schaffung des
europdischen Rechtsakts Kritik angebracht, insb mit
Blick auf die numerischen Mindestvorgaben zur Ober-
grenze der Freiheitsstrafe. Durch die numerischen
Vorgaben greift die Union zu weit in die etablierten
Strafrechtsordnungen ein und ldsst Besonderheiten
der einzelnen nationalen Rechtsordnungen unbertick-
sichtigt. Von derartigen Vorgaben sollte Abstand ge-
nommen werden.

Die Untersuchung hat gezeigt, dass die PIF-RL von
2017 gegeniiber dem PIF-Ubereinkommen von 1995
einige bedeutende Neuerungen beinhaltet, die einer-
seits den Entwicklungen im Europdischen Strafrecht
geschuldet sind,'?® andererseits den Praxiserfahrungen

=» In Kiirze

Gegeniiber dem PIF-Ubereinkommen von 1995 weist die
RL 2017/1371/EU einige bedeutende Neuerungen auf, die
einerseits den jahrelangen Entwicklungen im Europa-
ischen Strafrecht geschuldet sind, andererseits auch den
Praxiserfahrungen beim Schutz der finanziellen Interessen
der Union. Der Ball, also die Umsetzung der Mindest-
standards, liegt nun bei den MS. Eine akkurate Umsetzung
empfiehlt sich nicht nur in Vermeidung eines Vertragsver-
letzungsverfahrens iSv Art 258 ff AEUV. Infolge der Er-
richtung der européischen Staatsanwaltschaft, deren
Kompetenz die Tatbestande zum Schutz der finanziellen
Interessen der Union darstellen, ist die Schaffung ein-
schlagiger und hinreichend determinierter Tatbestande im
nationalen Recht auch vor diesem Hintergrund bedeut-
sam.

beim Schutz gegen die finanziellen Interessen der
Union®® Rechnung tréagt. Daher ist der Anstof eines
entsprechenden Umsetzungsprozesses in das nationale
Recht unausweichlich. Er birgt allerdings auch das Po-
tential, alte Ideen neu aufzugreifen und zu tiberpriifen.
So hat die Untersuchung gezeigt, dass die Diskussion
um die Einfithrung eines eigenen Subventionsstraftat-
bestands wieder an Aktualitit gewinnt.

Insgesamt empfiehlt sich eine akkurate Umsetzung
der Vorgaben, die sich infolge des oben skizzierten
Uberblicks zum &sterreichischen Recht durchaus als
herausfordernd darstellen, nicht nur zwecks Vermei-
dung eines Vertragsverletzungsverfahrens iSd
Art 258 ff AEUV. Seit der Errichtung der europdischen
Staatsanwaltschaft durch VO (EU) 2017/1939, deren
Kompetenz sich gem Art 86 AEUV und Art 22 VO
(EU) 2017/1939 auf die Tatbestinde zum Schutz der
finanziellen Interessen der Union iSd RL 2017/1371/
EU konzentriert, ist die Schaffung einschlagiger Tatbe-
stinde im nationalen Recht der Mitgliedstaaten auch
vor diesem Hintergrund bedeutsam. Dies gilt letztlich
insb fiir die Einfithrung eines neuen Straftatbestands
des Subventionsbetrugs, der die Vorgaben zu den Be-
triigereien auf Ausgabenseite in einen Tatbestand ver-
einheitlichen und auf diese Weise einen konstruktiven
Beitrag zur Rechtsklarheit im europdischen Mehr-
ebenensystem zum Schutz der finanziellen Interessen
der Union leisten wiirde.

129) Etwa die Neuerungen bei den verfahrensrechtlichen Bestimmun-
gen.

130) Etwa die Vereinheitlichung der Verjahrung mit Blick auf die Rs
EuGH 8. 9. 2015, C-105/14, Taricco ua/ltalien.

=»> Zum Thema
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Union Aktuell

ZfRV 2018/8

A. Europarecht: Gemeinsame Agrarpolitik
EU-Landwirtschaftspolitik wird vereinfacht

Am 1. 1. 2018 wird eine Reihe von Anderungen in Kraft treten,
durch die die Gemeinsame Agrarpolitik (GAP) weiter vereinfacht
und modernisiert wird.

Nachdem der Rat der Landwirtschaftsminister und das Euro-
paische Parlament den Teil der sogenannten Omnibus-Verord-
nung verabschiedet haben, der die Landwirtschaft und die ldnd-
liche Entwicklung betrifft, werden am 1. 1. 2018 wesentliche Ver-
besserungen der EU-Agrarvorschriften in Kraft treten. Mit der
Omnibus-Verordnung werden die Haushaltsordnung fiir die Aus-
fithrung des Haushaltsplans der EU sowie 15 sektorspezifische
Rechtsakte, unter anderem im Bereich Landwirtschaft, geédndert.

Die Omnibus-Verordnung vereinfacht und erginzt bestehende
EU-Vorschriften fiir eine Vielzahl landwirtschaftlicher Themen -
vom Risikomanagement bis hin zur Unterstiitzung fiir Jungland-
wirte — und ist das neueste Kapitel in einer ganzen Reihe von Mo-
dernisierungs- und Vereinfachungsmafinahmen der EK.

Umfassende Bestimmungen

Zu den wichtigsten in der Omnibus-Verordnung enthaltenen Ver-
besserungen gehoren:

Starkung der Position der Landwirte in der Lebensmittelversor-
gungskette. Gemif den neuen Vorschriften kann auflerdem jeder
Erzeugnissektor kiinftig eigene Klauseln zur Werteteilung aushan-
deln und haben die Landwirte erstmals das Recht, einen schrift-
lichen Vertrag zu verlangen (aufer beim Handel mit KMU).
=» Einfachere Risikomanagement-Instrumente zur Unterstiitzung

der Landwirte, einschlieSlich eines sektorspezifischen Einkom-

mensstabilisierungsinstruments, und verbesserte Versiche-
rungsregelungen, durch die Landwirte, deren Erzeugung oder
Einkommen um mindestens 20% niedriger ausfallt, einen Aus-
gleich in Hohe von bis zu 70% erhalten konnen.
=» Klarere Vorschriften fiir Interventionen auf den Mérkten, da-
mit die EK schnell handeln und auf Marktversagen reagieren
kann, ohne auf offentliche Interventionen oder Mafinahmen
der privaten Lagerhaltung zuriickgreifen zu miissen.

=» Mehr Flexibilitit fir die Mitgliedstaaten, bestimmte wirtschaft-
lich, sozial oder 6kologisch wichtige Sektoren durch fakultativ
gekoppelte Stiitzung zu fordern, auch wenn sie nicht in einer

Krise sind.
=» Klarere Vorschriften fiir die Unterstiitzung der Landwirte, insb

durch eine flexiblere Handhabung des Begriffs des aktiven Be-

triebsinhabers und stirkere Anreize fiir Junglandwirte. Hierzu
werden die zusétzlichen Zahlungen von 25% auf 50% erhoht
und allen Junglandwirten wird garantiert, dass sie volle fiinf

Jahre Anspruch auf diese Zahlungen haben, unabhingig davon,

wann sie diese Zahlungen innerhalb der ersten fiinf Jahre nach

Betriebsgriindung beantragen.
=» Verbesserte Umweltmafinahmen, einschliefSlich einfacherer

Vorschriften fiir die Anbaudiversifizierung und der Hinzu-

nahme von drei neuen Arten &kologischer Vorrangflichen

mit Schwerpunkt auf stickstoffbindenden Pflanzen, sodass die

Landwirte und die nationalen Behérden mehr Spielraum zur

Anpassung an die jeweiligen Verhéltnisse haben.

Die mit der Omnibus-Verordnung vorgeschlagenen Anderungen-
legen den Schwerpunkt eindeutig auf flexiblere und weniger biiro-

Alina Lengauer

kratische Vorschriften sowie auf bessere Ergebnisse in wichtigen
Bereichen wie dem Umweltschutz und der Unterstiitzung der
Landwirte. Damit stehen sie mit dem neuen GAP-Ansatz fiir die
Zeit nach 2020, der in der kiirzlich veroffentlichten Mitteilung
zum Thema Erndhrung und Landwirtschaft der Zukunft dargelegt
ist, voll und ganz im Einklang.

Hintergrund

Der von der EK im September 2016 angenommene Vorschlag fiir
die Omnibus-Verordnung enthilt eine Reihe von Anderungen der
Haushaltsordnung und Anderungen mehrerer anderer Ausgaben-
verordnungen, darunter auch die vier GAP-Verordnungen. Mit
diesen Anderungen soll die dringend bendtigte Vereinfachung
bei der Durchfithrung der Agrarpolitik auf den Weg gebracht wer-
den. Hierzu wurde auf den Erfahrungen aufgebaut, die seit der letz-
ten, im Jahr 2013 verabschiedeten GAP-Reform gemacht wurden.
Nach intensiven Verhandlungen in vier Trilogen im Sommer
und Herbst 2017 erzielten die EK, das Européische Parlament und
der Rat am 12. 10. 2017 eine Einigung. Da die Verhandlungen
tiber andere Teile der Omnibus-Verordnung noch nicht abge-
schlossen sind und viele Mitgliedstaaten die vereinbarten Vor-
schldge schnellstmdglich umsetzen wollen, stimmten das Europa-
ische Parlament und der Rat zu, die die Agrarpolitik betreffenden
Bestimmungen der Omnibus-Verordnung abzutrennen und als ei-
genstindige Verordnung zu verabschieden, die spitestens am

1. 1. 2018 in Kraft treten wird.
Red.

B. Europarecht: Europaisches Verfassungsrecht;
Prinzip der Transparenz

Neues Register delegierter Rechtsakte

Ein neues Online-Register wird es ab Dienstag, dem 12. 12., leich-
ter machen, EU-Beschliisse in Form von delegierten Rechtsakten
zu finden und nachzuverfolgen.

Um es interessierten Kreisen und der Offentlichkeit zu erleich-
tern, diesen Teil des Entscheidungsprozesses der EU zu verfolgen,
haben das Europédische Parlament, der Rat und die EK gemeinsam
ein neues Online-Register geschaffen, in dem jeder problemlos de-
legierte Rechtsakte zu einem bestimmten Thema oder einer be-
stimmten Regelung suchen und finden kann.

Das neue interinstitutionelle Register der delegierten Rechts-
akte bietet einen umfassenden Uberblick iiber die einzelnen Pha-
sen dieses Prozesses. Es ermoglicht den Nutzern, die Entwicklung
delegierter Rechtsakte von der Planung durch die EK bis zu ihrer
endgiiltigen Veréffentlichung im Amtsblatt der EU zu suchen und
nachzuverfolgen. Das Register zeigt auch die einzelnen Schritte des
Europdischen Parlaments und des Rates sowie die Arbeit der Sach-
verstindigengruppen der EK, die an der Ausarbeitung delegierter
Rechtsakte mitwirken. Entscheidungsprozesse der EU werden
transparenter, da alle delegierten Rechtsakte mit allen relevanten
Informationen in einem einzigen Register erfasst werden und so
leicht zu finden sind. Die Nutzer kdnnen sie abonnieren und wer-
den dann iiber die Entwicklung bestimmter delegierter Rechtsakte,
fir die sie sich interessieren, benachrichtigt.

Delegierte Rechtsakte dienen der Erginzung oder Anderung
von EU-Rechtsvorschriften. Sie sind am héufigsten in den Berei-
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chen Wirtschaft, Landwirtschaft, Umwelt und 6ffentliche Gesund-
heit, Binnenmarkt und Handel zu finden. Es handelt sich dabei um
eine Form des Sekundirrechts, beispielsweise um technische An-
forderungen in den Rechtsvorschriften auf den neuesten Stand zu
bringen. Das Europdische Parlament und der Rat erméichtigen die
EK, Entwiirfe delegierter Rechtsakte auszuarbeiten, die ihnen an-
schlieffend vorgelegt werden. Parlament und Rat kénnen solche
Entwiirfe ablehnen.

Hintergrund

Am 15. 3. 2016 vereinbarten die drei EU-Organe die Interinstitu-
tionelle Vereinbarung iiber bessere Rechtsetzung auf der Grund-
lage eines Vorschlags der EK, der in der Agenda fiir bessere Recht-
setzung von Mai 2015 enthalten war. Diese Interinstitutionelle
Vereinbarung hat Anderungen iiber den gesamten Politikzyklus
festgelegt — von Konsultationen und Folgenabschidtzungen zur
Annahme, Umsetzung und Evaluierung von EU-Rechtsvorschrif-
ten. Im Rahmen dieser Interinstitutionellen Vereinbarung haben
die drei Organe vereinbart, bis spitestens Ende 2017 ein gemein-
sames Register delegierter Rechtsakte einzurichten, das gut struk-
turierte und nutzerfreundliche Informationen bietet, um die
Transparenz zu erh6hen, die Planung zu erleichtern und die Nach-
verfolgbarkeit aller Phasen im Lebenszyklus eines delegierten
Rechtsakts zu ermoglichen. Mit dem heutigen Start des Registers
wird dieser Vereinbarung nachgekommen.

Red.

C. Europarecht: Fusionskontrolle

Fusionskontrolle: EK genehmigt geplanten Erwerb von Air
Berlin-Teilen durch easyJet

Die EK hat den geplanten Erwerb bestimmter Vermogenswerte
von Air Berlin durch easyJet nach der EU-Fusionskontrollverord-
nung ohne Auflagen genehmigt. Die EK kam zu dem Schluss, dass
die Ubernahme den Wettbewerb im EU-Binnenmarkt nicht nega-
tiv beeinflussen wiirde.

Nachdem Air Berlin, Deutschlands zweitgrofite Fluggesell-
schaft, jahrelang in finanziellen Schwierigkeiten war, kiindigte
die Gesellschaft im August 2017 die Einleitung des Insolvenzver-
fahrens an, die zum Verkauf ihrer Vermogenswerte fithrte. In den
darauf folgenden Wochen legte Air Berlin seine Geschiftstatigkeit
still und verlie§ den Markt. EasyJet bot an, bestimmte Vermdgens-
werte und Rechte von Air Berlin als Teil seiner Passagierbeforde-
rung am Flughafen Berlin Tegel zu {ibernehmen, einschlief3lich
Zeitnischen am Flughafen Berlin Tegel und an bestimmten Ziel-
flughéfen. Bei Zeitnischen handelt es sich um die Erlaubnis, zu
einem bestimmten Termin und einer bestimmten Uhrzeit an ei-
nem Flughafen zu landen und dort wieder zu starten.

Prifung der EK

Die EK hat die Auswirkungen der geplanten Ubernahme mit be-
sonderem Augenmerk auf der Tatsache gepriift, ob das von easy/et
angestrebte Zeitnischen-Portfolio am Flughafen Berlin Tegel und
bestimmten Zielflughéfen es easyjet gestatten wiirde, bestimmte
Wettbewerber vom Markt fiir den Fluggastverkehr von und nach
Berlin auszuschlieflen. Eine Kontrolle bestimmter Zeitnischen-
Portfolios auf tiberlasteten Flughifen kann zu grofieren Hinder-
nissen fir Fluggesellschaften fiithren, die von diesen Flughifen
aus operieren und diese anfliegen wollen, was wiederum hohere
Tarife fir die Fluggéste beinhalten wiirde.

Die EK kam bei ihrer Priifung zu dem Schluss, dass
=» die Ausweitung des Zeitnischen-Portfolios von easyjet auf

tiberlasteten Flughdfen — und vor allem in Berlin - aller Vo-

raussicht nach sich nicht negativ auf die Fluggiste auswirken
wird und
=» easyJet weiterhin einem starken Wettbewerb seitens grofier
Fluggesellschaften wie der Lufthansa und Ryanair auf Strecken
von und nach Berlin ausgesetzt ist.
Die EK ist folglich zu dem Schluss gekommen, dass die geplante
Ubernahme keine Wettbewerbsbedenken in den relevanten Mark-
ten aufwirft.

Hintergrund des Verkaufs von Air Berlin

Air Berlin, Deutschlands zweitgrofite Fluggesellschaft, leitete am
15. 8. 2017 das Insolvenzverfahren ein. Der Insolvenzverwalter
von Air Berlin leitete sodann den Verkauf der Vermdgenswerte
von Air Berlin ein. Frist fiir die Einreichung der Angebote war
der 15. 9. 2017.

Der Insolvenzverwalter von Air Berlin erhielt eine Reihe von
Angeboten fiir verschiedene Air Berlin-Vermogenswerte. Am
12. 10. 2017 kiindigte Air Berlin die Unterzeichnung einer Verein-
barung mit Lufthansa fiir einen Grof3teil der Air Berlin-Vermo-
genswerte an, dh fiir die Fluggesellschaft NIKI und die Luftfahrt-
gesellschaft Walter. Diese Ubernahme wurde bei der EK am
31. 10. 2017 angemeldet. Lufthansa reichte am 30. 11. 2017 Abhil-
femafinahmen ein. Die Priifung der EK dauert an, und wir kénnen
ihrem Ausgang nicht vorgreifen.

Gesondert davon kiindigte Air Berlin am 27. 10. 2017 die Un-
terzeichnung einer Vereinbarung mit easyJet fiir die Ubernahme
bestimmter anderer Air Berlin-Vermogenswerte an. Diese Uber-
nahme wurde bei der EK am 7. 11. 2017 angemeldet und nunmehr
ohne Auflagen genehmigt.

Unternehmen und Produkte

easydet ist eine Fluggesellschaft mit Sitz im Vereinigten Konig-
reich, die auf dem europdischen Kurzstreckenflugmarkt mit
Schwerpunkt West- und Nordeuropa operiert. Ihr Flugverkehr
umfasst mehr als 800 inlandische und internationale Linienstre-
cken in tiber 30 Landern von und zu 132 Flughifen. EasyJet be-
treibt zudem drei zugelassene Luftfahrtunternehmen in der EU
und in der Schweiz.

Die Air Berlin-Vermdgenswerte, die easyjet tibernehmen
mochte, bestehen aus Vermogenswerten und Rechten von Air Ber-
lin fur einen Teil des Flugbetriebs der Gesellschaft am Flughafen
Berlin Tegel, einschlieSlich Zeitnischen auf dem Flughafen Berlin
Tegel und auf einigen Zielflughdfen, Nachtabstellplitzen in Ver-
bindung mit den erworbenen Zeitnischen, Kundenbuchungen von
Air Berlin in Bezug auf die einschlagigen Tétigkeiten, historischen
Daten fiir diese Vermdgenswerte und bestimmten Flugzeugaus-
stattungen und entsprechender Ausriistung.

Fusionskontrollvorschriften und -verfahren

Die EK hat die Aufgabe, Fusionen und Ubernahmen von Unter-
nehmen zu priifen, deren Umsatz bestimmte Schwellenwerte
iibersteigt (vgl Art 1 der Fusionskontrollverordnung), und Zusam-
menschliisse zu untersagen, die den wirksamen Wettbewerb im
gesamten Europidischen Wirtschaftsraum (EWR) oder in einem
wesentlichen Teil desselben erheblich behindern wiirden.

Der weitaus grofSte Teil der angemeldeten Zusammenschliisse
ist wettbewerbsrechtlich unbedenklich und wird nach einer Stan-
dardpriifung genehmigt. Nach der Anmeldung muss die EK in der
Regel innerhalb von 25 Arbeitstagen entscheiden, ob sie das Vor-
haben im Vorpriifverfahren (Phase I) genehmigt oder ein einge-
hendes Priifverfahren (Phase II) einleitet.

Sobald alle Fragen im Zusammenhang mit dem Schutz vertrauli-
cher Daten geklért sind, werden weitere Informationen zu dieser Sa-
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che zu dieser Sache unter der Nummer M.8672 im Beihilfenregister
auf der Website der Generaldirektion Wettbewerb veroffentlicht.
Red.

D. Europarecht: Sicherheitsunion

EK schlieBt Informationsliicken zum besseren Schutz
der EU-Birger

Die EK hat jiingst einen Vorschlag zur Beseitigung von Informa-
tionsliicken vorgelegt, der die Modernisierung der EU-Informa-
tionssysteme in den Bereichen Sicherheit, Grenzschutz und Mi-
grationssteuerung sowie eine intelligentere und effizientere Zu-
sammenarbeit der Systeme vorsieht.

Die vorgeschlagenen Mafinahmen sollen einen Informationsaus-
tausch und die gemeinsame Nutzung von Daten der verschiedenen
Systeme erméglichen und sicherstellen, dass Grenzschutz- und Poli-
zeibeamte Zugang zu den relevanten Informationen haben, wann im-
mer sie diese fiir die Wahrnehmung ihrer Aufgaben benétigen, wobei
gleichzeitig die Einhaltung der hochsten Datenschutzstandards und
die uneingeschrinkte Achtung der Grundrechte gewiahrleistet wer-
den. In Anbetracht der jiingsten Herausforderungen im Zusammen-
hang mit Sicherheit und Migration soll mit dem Vorschlag durch die
Unterstiitzung des Grenzschutzes an den Auflengrenzen der EU und
die Starkung der inneren Sicherheit fiir einen effizienteren Schutz der
Biirgerinnen und Biirger der EU gesorgt werden.

Derzeit konnen die Informationssysteme der EU nicht mit-
einander kommunizieren. Sie speichern die Informationen getrennt
voneinander, sodass sie fragmentiert, komplex und schwierig zu
nutzen sind. Dadurch kénnen Teile von Informationen verloren ge-
hen und Terroristen und Kriminelle, die mehrere oder falsche Iden-
tititen angeben, unentdeckt bleiben. Dies gefihrdet die innere Si-
cherheit der EU und stellt auch ein Problem fiir den Grenzschutz
und die Migrationssteuerung dar. Die nunmehr vorgeschlagenen
Maf3nahmen sollen diese Liicken schlieflen und sicherstellen, dass
den Grenzschutz- und Polizeibeamten vollstindige, genaue und zu-
verléssige Informationen tibermittelt werden. Die neuen Instrumen-
te werden dazu beitragen, dass Personen, die eine Bedrohung dar-
stellen, beim Uberschreiten der EU-Auflengrenzen oder bei Reisen
innerhalb des Schengen-Raums zuverlassiger ermittelt werden. Au-
Berdem werden die neuen Werkzeuge durch den Abgleich von In-
formationen in verschiedenen Datenbanken und einen vereinfach-
ten Zugang fiir Strafverfolgungsbehorden, die Grenzschutzbeamten
oder die Polizei unverziiglich warnen, wenn eine Person mehrere
oder falsche Identitdten verwendet. Sie werden auch zu einer besse-
ren Identifizierung von besonders schutzbediirftigen Personen wie
unbegleitete Minderjéhrige beitragen und gleichzeitig sicherstellen,
dass Grundrechte und die Datenschutzvorschriften in vollem Um-
fang eingehalten werden.

SchlieBung von Liicken und Beseitigung von Schwachstellen

Mit dem heutigen Vorschlag werden einige neue Elemente einge-
fuhrt, um eine intelligentere und zielgerichtetere Nutzung der ver-
fugbaren Informationen in bestehenden und kiinftigen Systemen zu
gewihrleisten: Dies wird es den nationalen Behorden ermdglichen,

=» den gréBtmdglichen Nutzen aus den vorhandenen Daten zu
ziehen. Ein europaisches Suchportal wird nach dem Grund-
satz der ,einzigen Anlaufstelle“ auf dem Computer jedes
Grenzschutzbeamten oder Polizeibeamten bei der Priifung
der Ausweispapiere genutzt. Anstatt also zu entscheiden, auf
welche Datenbank in einer bestimmten Situation zugegriffen
werden sollte, kann der Beamte gleichzeitig mehrere EU-Infor-
mationssysteme abfragen. Dadurch werden Informationsli-

cken vermieden und die Beamten verfiigen unverziiglich tiber
ein vollstdndiges Bild der tiberpriiften Person;
=» die Nutzung von Mehrfachidentitdten und Identitatsbetrug
aufzudecken. Ein gemeinsames System zum Abgleich bio-
metrischer Daten wird anhand eines Abgleichs biometrischer
Daten wie Fingerabdriicke und Gesichtserkennung bestehende
Datenbanken durchsuchen und einen Zusammenhang mit ent-
sprechenden Informationen in anderen EU-Informationssyste-
men ermitteln. Ein gemeinsamer Speicher fiir Identitdtsdaten
dient der Erfassung biografischer und biometrischer Daten, zB
Name und Geburtsdatum bei Nicht-EU-Biirgern, um deren
Identitdt zuverldssig feststellen zu konnen. Anhand dieser In-
formationen wird der Detektor von Mehrfachidentititen den
Grenzschutzbeamten und der Polizei unverziiglich die Verwen-
dung von mehreren oder falschen Identitdten anzeigen;
=» rasche und wirksame Kontrollen durchzufiihren. Bei Kontrol-
len innerhalb eines Landes, werden Polizeibeamte in der Lage
sein, die Identitdtsdaten von Drittstaatsangehorigen abzufragen
und nachzupriifen, wer sie sind, auch zur Aufdeckung von
Mehrfachidentititen.
Des Weiteren schldgt die EK ein zweistufiges Konzept vor, um
Strafverfolgungsbeamten, die mit der Verhiitung, Ermittlung,
Feststellung oder Verfolgung von schweren Straftaten und Terro-
rismus befasst sind, Zugang zu Informationen betreffend Dritt-
staatsangehorige in Informationssystemen anderer Behorden zu
gewidhren. Unter uneingeschrinkter Achtung des Datenschutzes
ist bei diesem Ansatz festgelegt, dass die Suche im ersten Schritt
nach dem ,Treffer/kein Treffer“-Verfahren erfolgt. Wenn ein
»Treffer erzielt wurde, kann der Strafvollzugsbeamte in einem
zweiten Schritt im Einklang mit den jeweiligen Vorschriften und
Garantien Zugang zu den erforderlichen Informationen erhalten
Um zu gewihrleisten, dass Grenzschutz- und Polizeibeamte iiber
vollstindige und prézise Informationen verfiigen, wird zudem ein
Qualitatskontrollverfahren eingefiihrt.

Starkung der Resilienz auf allen Ebenen

Zudem hat die EK ferner iiber Fortschritte bei anderen wichtigen
sicherheitsrelevanten Dossiers berichtet, einschliellich der laufen-
den Legislativvorschlige zur Stirkung der Informationssysteme
und der ordnungsgemafien Umsetzung und vollstaindigen Anwen-
dung der bestehenden Rechtsvorschriften und Instrumente. Der
12. Bericht tiber die ,,Sicherheitsunion® enthilt eine Bestandsauf-
nahme der Mafinahmen, die ergriffen werden, um den Terroristen
die Moglichkeit zum Handeln zu nehmen, die Widerstandsfihig-
keit gegeniiber Cyberangriffen zu starken, die Radikalisierung im
Internet und auflerhalb des Internets zu bekdmpfen sowie die Di-
mension der dufleren Sicherheit auszubauen.

Hintergrundinformationen

In Président Junckers Rede zur Lage der Union vom September
2016 wurde unterstrichen, wie wichtig die Beseitigung der derzei-
tigen Mingel bei der Datenverwaltung und die Verbesserung der
Interoperabilitit der bestehenden Informationssysteme sind.
Durch die jingsten Terroranschlige haben die Interoperabilitdt
der Informationssysteme und die damit verbundene SchliefSung
bestehender Sicherheitsliicken, die es bislang ermdglichen, dass
Terrorverdachtige in verschiedenen, nicht miteinander verkniipf-
ten Datenbanken unter verschiedenen Namen gespeichert sind,
noch an Bedeutung und Dringlichkeit gewonnen.

Im April 2016 veroffentlichte die EK eine Mitteilung tiber soli-
dere und intelligentere Informationssysteme als Diskussionsgrund-
lage dariiber, wie die Informationssysteme in der EU das Grenzma-
nagement und die innere Sicherheit noch weiter verbessern kénnen.
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Im Rahmen eines inklusiven und transparenten Prozesses richtete
die EK eine hochrangige Expertengruppe fiir Informationssysteme
und Interoperabilitét ein, die sich diesem Thema widmen und die
rechtlichen, technischen und praktischen Probleme auf dem Weg
zur Interoperabilitit angehen wird. Die hochrangige Sachverstandi-
gengruppe legte im Mai 2017 ihren Abschlussbericht mit einer Reihe
von Empfehlungen vor. Auf der Grundlage dieser Empfehlungen
unterbreitete die EK einen Vorschlag fiir ein neues Konzept zur Ver-
wirklichung der Interoperabilitdt der EU-Informationssysteme in
den Bereichen Sicherheit, Grenzschutz und Migrationssteuerung
bis 2020 und kiindigte an, dass sie so bald wie mdglich einen entspre-
chenden Legislativvorschlag iiber Interoperabilitit unterbreiten
werde. In der anschlieflenden gemeinsamen Diskussion von Europi-
ischem Parlament, Rat und EK wurden die weiteren Schritte zur
Umsetzung der Interoperabilitdt erdrtert.

Im Juni 2017 bekriftigte der Europdische Rat, dass gehandelt
werden muss, und forderte die EK auf, so bald wie moglich den
Entwurf von Rechtsvorschriften zur Umsetzung der Empfehlun-
gen der hochrangigen Sachverstindigengruppe vorzulegen. Im
Rahmen des Arbeitsprogramms 2018 hat die EK die Vorlage eines
solchen Vorschlags iiber die Interoperabilitit der Informationssys-
teme bis Ende 2017 angekiindigt.

Red.

E. Europarecht: Migrationsrecht

EK unternimmt weitere Schritte im
Vertragsverletzungsverfahren zum ungarischen Asylrecht

Die EK hat nunmehr beschlossen, das wegen der ungarischen
Asylrechtsvorschriften eingeleitete Vertragsverletzungsverfahren
voranzutreiben, und hat Ungarn eine mit Griinden versehene Stel-
lungnahme tibermittelt.

Die EK hatte das Vertragsverletzungsverfahren gegen Ungarn
im Dezember 2015 eingeleitet. Nach einer Reihe von Kontakten
auf politischer und technischer Ebene mit den ungarischen Behor-
den und auf der Grundlage der geduf3erten Bedenken wegen der
im Mirz dieses Jahres verabschiedeten Anderungen am ungari-
schen Asylrecht tibermittelte die EK am 17. 5. 2017 ein ergénzen-
des Aufforderungsschreiben.

Nach Priifung der Antwort der ungarischen Behorden und vor
dem Hintergrund der neuen Rechtsvorschriften, die vom ungari-
schen Parlament im Oktober verabschiedet wurden, wird die EK
vier der elf Fragen, die in dem ergidnzenden Aufforderungsschrei-
ben aufgeworfen wurden, nicht weiter nachgehen. Die Antwort

F. Gesetzgebung

der ungarischen Behorden ist jedoch nach wie vor unzureichend,
da die meisten Bedenken nicht ausgeraumt werden konnten. Die
EK ist weiterhin der Auffassung, dass die ungarischen Rechtsvor-
schriften gegen das EU-Recht verstoflen, insbesondere gegen die
RL 2013/32/EU tber Asylverfahren, die RL 2008/115/EG iiber
Riickfiihrungen, die RL 2013/33/EU iiber Aufnahmebedingungen
und gegen mehrere Bestimmungen der EU-Grundrechtecharta.

Die nachsten Schritte

Eine mit Griinden versehene Stellungnahme ist die zweite Stufe
des Vertragsverletzungsverfahrens. Nach dieser férmlichen Auf-
forderung zur Einhaltung der EU-Vorschriften hat der betreffende
Mitgliedstaat der EK die Mafinahmen mitzuteilen, die ergriffen
werden, um innerhalb einer bestimmten Frist den Verstof3 gegen
die EU-Vorschriften zu beheben. Ungarn hat jetzt zwei Monate
Zeit, um auf die mit Griinden versehene Stellungnahme zu reagie-
ren. Wenn keine Antwort eingeht oder die Antwort nicht zufrie-
denstellend ist, kann die EK beschlieflen, zur nichsten Stufe des
Vertragsverletzungsverfahrens tiberzugehen, und den Gerichtshof
der EU mit dem Fall befassen.

Hintergrund

Die neu gefasste AsylverfahrensRL (RL 2013/32/EU) regelt, wie
Asyl beantragt wird, wie der Antrag geprift wird, welche Hilfe
der Asylbewerber erhilt, welche Rechtsschutzmdéglichkeiten er
hat und wie mit Mehrfachantragen zu verfahren ist. Sie gilt fiir alle
Antrége auf internationalen Schutz, die im Hoheitsgebiet der Mit-
gliedstaaten — auch an den Grenzen, in den Hoheitsgewéssern und
in den Transitzonen — gestellt werden.

Die neu gefasste RL tiber Aufnahmebedingungen (RL 2013/
33/EU) soll Asylsuchenden in der EU ein menschenwiirdiges Le-
ben garantieren und sicherstellen, dass die Menschenrechte dieser
Personen geachtet werden. So sollen Asylbewerber Zugang zu Un-
terkunft, Verpflegung, Bekleidung, Gesundheitsfiirsorge und
Schulunterricht fiir Minderjéhrige sowie unter bestimmten Bedin-
gungen Zugang zu Beschiftigung haben. Zudem enthilt die RL
Vorschriften in Bezug auf besonders schutzbediirftige Asylbewer-
ber und iiber die Inhaftnahme.

In der RiickfiihrungsRL (RL 2008/115/EG) werden gemein-
same Normen und Verfahren fiir die EU-Linder festgelegt, nach
denen illegal aufhaltige Drittstaatsangehorige aus ihren Hoheits-
gebieten verbracht werden konnen. Sie enthélt Bestimmungen fiir
die Beendigung illegaler Aufenthalte, fiir die Inhaftnahme von
Drittstaatsangehorigen mit dem Ziel der Abschiebung und fiir
Verfahrensgarantien.

RL (EU) 2017/2096 der Kommission vom 15. 11. 2017 zur Anderung des Anhangs Il der RL 2000/53/EG | in Kraft
des Européischen Parlaments und des Rates Uber Altfahrzeuge (Text von Bedeutung fiir den EWR), ABI C/

2017/7498

Durchfiihrungsbeschluss (EU) 2017/2351 des Rates vom 9. 8. 2016 Uber die Verhangung einer GeldbuBe
gegen Spanien wegen des Versaumnisses, wirksame MaBnahmen zur Beendigung des UberméaBigen
Defizits zu treffen

Durchfiihrungsbeschluss (EU) 2017/2350 des Rates vom 9. 8. 2016 Uber die Verhangung einer GeldbuBe
gegen Portugal wegen des Versdumnisses, wirksame MaBnahmen zur Beendigung des UberméBigen
Defizits zu treffen

Beschluss (GASP) 2017/2322 des Rates vom 29. 5. 2017 Uber die Unterzeichnung und den Abschluss
des Abkommens zwischen Kanada und der Européischen Union Uber die Sicherheitsverfahren flir den
Austausch und den Schutz von Verschlusssachen

Beschluss (GASP) 2017/2315 des Rates vom 11. 12. 2017 Uber die Begriindung der Sténdigen Struk-
turierten Zusammenarbeit (PESCO) und Uber die Liste der daran teilnehmenden Mitgliedstaaten

ABI L 2017/299, 24

ABI L 2017/336, 27

ABI L 2017/336, 24

in Kraft | ABI L 2017/3383, 1

in Kraft | ABI L 2017/331, 57
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Beschluss (GASP) 2017/2283 des Rates vom 11. 12. 2017 zur Unterstitzung eines globalen Bericht- in Kraft | ABIL 2017/328, 20
erstattungsmechanismus Uber illegale Kleinwaffen und leichte Waffen und andere illegale konventionelle

Waffen und Munition, um die Gefahr des illegalen Handels damit zu verringem (iTrace III)

Durchfuhrungsbeschluss (EU) 2017/2286 der Kommission vom 6. 12. 2017 Uber die Anerkennung der
Ubereinstimmung der Anforderungen des Umweltmanagementsystems Eco-Lighthouse mit den ent-
sprechenden Anforderungen des Gemeinschaftssystems fir Umweltmanagement und Umweltbetriebs-
prufung (EMAS) gem Art 45 der VO (EG) 1221/2009 des Européischen Parlaments und des Rates Uber die
freiwillige Teilnahme von Organisationen an einem Gemeinschaftssystem fiir Umweltmanagement und
Umweltbetriebsprifung (Bekannt gegeben unter C/2017/8082) (Text von Bedeutung flir den EWR), ABI C/
2017/8082

Beschluss (EU) 2017/2240 des Rates vom 10. 11. 2017 Uber die Unterzeichnung — im Namen der Union
— und die vorlaufige Anwendung des Abkommens zwischen der Européischen Union und der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft zur VerknUpfung ihrer jeweiligen Systeme fur den Handel mit Treibhaus-
gasemissionen

in Kraft | ABI L 2017/32, 87

in Kraft | ABIL 2017/32, 1

Beschluss (EU) 2017/2112 der Kommission vom 6. 3. 2017 Uber die von Ungarn geplante MaBnahme/ | in Kraft | ABI L 2017/317, 45
Beihilferegelung/Staatliche Beihilfe SA.38454 — 2015/C (ex 2015/N) fur den Bau von zwei Kermnreaktoren
im Atomkraftwerk Paks Il (Bekannt gegeben unter C/2017/1486) (Nur der englische Text ist verbindlich)

Text von Bedeutung fiir den EWR, ABI C/2017/1486

Beschluss (GASP) 2017/2163 des Rates vom 20. 11. 2017 zur Anderung des Beschlusses 2014/145/
GASP Uber restriktive MaBnahmen angesichts von Handlungen, die die territoriale Unversehrtheit, Sou-
veranitat und Unabhangigkeit der Ukraine untergraben oder bedrohen

in Kraft | ABI L 2017/304, 51

EuGH-Rechtsprechungstbersicht

Nr10-15

=» Aufrechterhaltung der Eigenschaft als Selbsténdiger
nach Beendigung der Téatigkeit

Art 7 RL 2004/38/EG

ZfRV-LS 2018/10
Recht auf Aufenthalt bei Beendigung der Tatigkeit als Selbstan-
diger; Aufenthaltsrecht; Aufrechterhaltung der Eigenschaft als
Selbstandiger
1. Nach Art 7 Abs 1 lit a RL 2004/38/EG (= RL 2004/38/EG iiber
das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehdrigen, sich
im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzu-
halten, ABI L 2004/158, 77) hat jeder Unionsbiirger, der im Auf-
nahmemitgliedstaat als Arbeitnehmer oder Selbstindiger titig ist,
ein Recht auf Aufenthalt im Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaats fiir
einen Zeitraum von {iber drei Monaten. Art 7 Abs 3 dieser RL be-
stimmt, dass fiir die Zwecke des Art 7 Abs 1 lit a die Erwerbstiti-
geneigenschaft dem Unionsbiirger, der seine Erwerbstitigkeit als
Arbeitnehmer oder Selbstindiger nicht mehr ausiibt, in vier Fallen
dennoch erhalten bleibt. Unter diesen Féllen ist in Art 7 Abs 3 lit b
der Fall genannt, dass sich der Unionsbiirger ,,bei ordnungsgemaf3
bestitigter unfreiwilliger Arbeitslosigkeit nach mehr als einjahriger
Beschiftigung dem zustidndigen Arbeitsamt zur Verfiigung stellt*.

2. Nach stRsp des Gerichtshofs kann die in einer der Sprach-
fassungen einer Vorschrift des Unionsrechts verwendete Formu-
lierung nicht als alleinige Grundlage fiir die Auslegung dieser Vor-
schrift herangezogen werden oder Vorrang vor den anderen
Sprachfassungen beanspruchen. Die Bestimmungen des Unions-
rechts miissen namlich im Licht der Fassungen in allen Sprachen
der Union einheitlich ausgelegt und angewandt werden. Weichen
diese verschiedenen Fassungen voneinander ab, muss die fragliche
Vorschrift nach der allgemeinen Systematik und dem Zweck der
Regelung ausgelegt werden, zu der sie gehort.

3. Zur allgemeinen Systematik der RL 2004/38/EG ist darauf
hinzuweisen, dass diese RL nach ihrem Art 1lit a die Bedingungen
festlegen soll, unter denen Unionsbiirger das Recht auf Freiziigig-

keit und Aufenthalt innerhalb des Hoheitsgebiets der Mitglied-
staaten genieflen. Zu diesem Zweck unterscheidet Art 7 Abs 1 die-
ser RL ua die Situation der erwerbstitigen Biirger von der Situa-
tion der nicht erwerbstitigen Biirger und Studierenden. Hingegen
trifft diese Bestimmung innerhalb der erstgenannten Gruppe keine
Unterscheidung zwischen den Biirgern, die im Aufnahmemit-
gliedstaat unselbstdndig erwerbstitig sind, und den selbstindig er-
werbstitigen Biirgern.

4. Art7 Abs1 lita RL 2004/38/EG verleiht daher jedem
Unionsbiirger, der die Eigenschaft eines ,,Arbeitnehmers oder
Selbstandigen“ hat, ein Aufenthaltsrecht. Dementsprechend be-
zieht sich Art 7 Abs 3 dieser RL im einleitenden Satz auf Unions-
biirger, denen, obwohl sie ihre ,,Erwerbstitigkeit als Arbeitnehmer
oder Selbstdndiger® nicht mehr ausiiben, fir die Zwecke von Art 7
Abs 1 lit a die ,Erwerbstitigeneigenschaft® erhalten bleibt.

5. Diese Auslegung wird durch die Untersuchung der Ziele un-
termauert, die mit dieser RL, genauer mit ihrem Art 7 Abs 3 lit b,
verfolgt werden. Zum einen ergibt sich nimlich aus den Erwi-
gungsgriinden 3 und 4 der RL 2004/38/EG, dass diese zum Ziel
hat, zur Stirkung des elementaren und personlichen Rechts aller
Unionsbiirger, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu
bewegen und aufzuhalten, sowie zur Erleichterung der Ausiibung
dieses Rechts die bereichsspezifischen und fragmentarischen An-
sitze, die fiir die vor dem Erlass dieser RL geltenden Instrumente
des Unionsrechts, die insb Arbeitnehmer und Selbstindige ge-
trennt behandelten, charakteristisch waren, durch einen einzigen
Rechtsakt zu tiberwinden, mit dem diese Instrumente kodifiziert
und tiberarbeitet werden.

6. Diesem Zweck wiirde es zuwiderlaufen, wenn Art 7 Abs 3
lit b RL 2004/38/EG dahin ausgelegt wiirde, dass er nur Personen
erfasst, die mehr als ein Jahr als Arbeitnehmer erwerbstitig waren,
und Personen ausschlief3t, die dies als Selbstindige waren.

7. Zum anderen wiirde eine solche Auslegung eine unterschied-
liche Behandlung dieser beiden Personengruppen einfithren, die
nicht gerechtfertigt wire im Hinblick auf das mit dieser Bestim-
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mung verfolgte Ziel, durch die Aufrechterhaltung der Erwerbstati-
geneigenschaft das Aufenthaltsrecht der Personen zu sichern, die
ihre Berufstatigkeit wegen eines Mangels an Arbeit aufgegeben ha-
ben, der auf von ihrem Willen unabhingigen Umsténden beruht.
Denn wie ein Arbeitnehmer, der unfreiwillig seinen Arbeitsplatz
infolge insb einer Entlassung verlieren kann, kann sich eine Per-
son, die einer selbstindigen Erwerbstitigkeit nachgegangen ist, ge-
zwungen sehen, diese Tdtigkeit aufzugeben. Diese Person konnte
sich somit in einer schwierigen Situation befinden, die mit der
eines entlassenen Arbeitnehmers vergleichbar ist. Unter solchen
Umstidnden wire es nicht gerechtfertigt, wenn diese Person in Be-
zug auf die Aufrechterhaltung ihres Aufenthaltsrechts nicht den-
selben Schutz geniefit wie eine Person, die keine Erwerbstitigkeit
als Arbeitnehmer mehr ausiibt.

8. Aus alledem folgt, dass eine Person, die eine mehr als ein-
jahrige selbstdndige Erwerbstatigkeit wegen eines Mangels an Ar-
beit, der auf von ihrem Willen unabhédngigen Griinden beruhte,
aufgegeben hat, ebenso wie eine Person, die unfreiwillig ihren Ar-
beitsplatz verloren hat, den sie tiber eine solche Zeitdauer inne-
hatte, den Schutz des Art 7 Abs 3 lit b RL 2004/38/EG genief3en
kann. Wie in dieser Bestimmung vorgesehen, muss die Beendi-
gung der Erwerbstatigkeit ordnungsgemaf bestitigt sein.

EuGH 20. 12. 2017, C-442/16, Florea Gusa gegen Minister for So-
cial Protection ua, ECLI:EU:C:2017:1004.

=» Herstellung einer Verbindung zu nicht berufsmaBigen
Fahrern fallt unter Verkehrsdienstleistungen
Art 56 AEUV

ZfRV-LS 2018/11

Dienstleistungen im Binnenmarkt; Vermittlungsdienst fur nicht
berufsmaBig tatige Fahrer; Genehmigungspflicht

1. Es ist festzustellen, dass ein Vermittlungsdienst, der in der Her-
stellung einer Verbindung zwischen einem nicht berufsméfligen
Fahrer, der das eigene Fahrzeug benutzt, und einer Person besteht,
die eine Fahrt im innerstidtischen Bereich unternehmen méchte,
grundsitzlich eine Dienstleistung gem Art 56 AEUV darstellt, die
sich von der Verkehrsdienstleistung unterscheidet, die in der kor-
perlichen Handlung der Beférderung von Personen oder Waren
von einem Ort zum anderen mittels eines Fahrzeugs besteht.

2. Sohin erfiillt ein Vermittlungsdienst, der es mittels einer
Smartphone-Applikation ermdéglicht, die Informationen iiber die
Buchung der Verkehrsdienstleistung zwischen dem Passagier und
dem nicht berufsmafligen Fahrer, der die Beférderung mit seinem
eigenen Fahrzeug durchfiihrt, zu tibermitteln, grundsitzlich die
Kriterien, um als ,,Dienstleistung der Informationsgesellschaft®
iSv Art 1 Nr 2 RL 98/34/EG (= RL 98/34/EG iiber ein Informa-
tionsverfahren auf dem Gebiet der Normen und technischen Vor-
schriften, ABI L 1998/204, 37) eingestuft zu werden. Dieser Ver-
mittlungsdienst stellt gemaf3 der Definition in Art 1 Nr 2 RL 98/
34/EG eine ,in der Regel gegen Entgelt elektronisch im Fernabsatz
und auf individuellen Abruf eines Empfingers erbrachte Dienst-
leistung® dar.

3. Insoweit geht aus den dem Gerichtshof vorliegenden Infor-
mationen hervor, dass der Vermittlungsdienst auf der Auswahl
nicht berufsméfliger, das eigene Fahrzeug benutzender Fahrer
beruht, denen diese Gesellschaft eine Applikation stellt, ohne
die zum einen die Fahrer nicht Verkehrsdienstleistungen erbrin-
gen wiirden und zum anderen die Personen, die eine Fahrt im
innerstadtischen Bereich unternehmen mochten, nicht die
Dienste dieser Fahrer in Anspruch nehmen wiirden. Zudem
bt der Vermittlungsdienst einen entscheidenden Einfluss auf

die Bedingungen aus, unter denen diese Fahrer die Leistung er-
bringen. Dabei ist insb klar ersichtlich, dass Uber durch die
gleichnamige Anwendung zumindest den Hochstpreis fiir die
Fahrt festsetzt, dass diese Gesellschaft den Preis beim Kunden
erhebt und danach einen Teil davon an den nicht berufsmafligen
Fahrer des Fahrzeugs iiberweist und dass sie eine gewisse Kon-
trolle tiber die Qualitit der Fahrzeuge und deren Fahrer sowie
iiber deren Verhalten ausiibt, die gegebenenfalls zu ihrem Aus-
schluss fithren kann.

4. Dieser Vermittlungsdienst ist somit als integraler Bestandteil
einer Gesamtdienstleistung, die hauptsachlich aus einer Verkehrs-
dienstleistung besteht, anzusehen und daher nicht als ,,Dienst der
Informationsgesellschaft“ iSv Art 1 Nr 2 RL 98/34/EG, sondern als
»Verkehrsdienstleistung® iSv Art 2 Abs 2 lit d RL 2006/123/EG
(= RL 2006/123/EG fiiber Dienstleistungen im Binnenmarkt, ABI
L 2006/376, 36) einzustufen.

5. Diese Einstufung wird durch die stRsp bestitigt, wonach der
Begriff ,,Dienstleistung im Bereich des Verkehrs® nicht nur Ver-
kehrsdienstleistungen als solche umfasst, sondern auch jede
Dienstleistung, die naturgemdf} mit einer korperlichen Handlung
der Beforderung von Personen oder Waren von einem Ort zum
anderen mit einem Verkehrsmittel verbunden ist.

EuGH 20. 12. 2017 (GroBe Kammer), C-435/15, Asociacion Pro-

fesional Elite Taxi gegen Uber Systems Spain SL, ECLI:EU:
C:2017:981.

=» Prazisierung des Rechts auf Auskunft
zu personenbezogenen Daten

Art 2 RL 95/46/EG

ZfRV-LS 2018/12

Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung von Daten;
Begriff ,,personenbezogene Daten“; Umfang der Rechte der be-
troffenen Person auf Auskunft und Berichtigung

1. Zunéchst ist daran zu erinnern, dass in Art 2 lit a RL 95/46/EG
(= RL 95/46/EG zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verar-
beitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr,
ABI L 1995/281, 31) personenbezogene Daten definiert sind als
»alle Informationen tiber eine bestimmte oder bestimmbare natiir-
liche Person®. Nach dieser Bestimmung wird ,,als bestimmbar [...]
eine Person angesehen, die direkt oder indirekt identifiziert wer-
den kann, insb durch Zuordnung zu einer Kennnummer oder zu
einem oder mehreren spezifischen Elementen, die Ausdruck ihrer
physischen, physiologischen, psychischen, wirtschaftlichen, kultu-
rellen oder sozialen Identitat sind®.

2. Um Daten als ,personenbezogene Daten® iSv Art 2 lit a RL
95/46/EG qualifizieren zu konnen, ist es namlich nicht erforder-
lich, dass sich alle zur Identifizierung der betreffenden Person er-
forderlichen Informationen in den Hianden einer einzigen Person
befinden. Im Ubrigen ist unstrittig, dass, soweit dem Priifer die
Identitat des Priiflings bei der Bewertung der von diesem bei einer
Priifung gegebenen Antworten nicht bekannt ist, die die Priifung
organisierende Einrichtung, hingegen im Besitz der notwendigen
Informationen ist, die es ihr ermdglichen, den Priifling unschwer
und zweifelsfrei anhand seiner auf der Priifungsarbeit oder dem
Deckblatt der Priifungsarbeit angebrachten Kennnummer zu
identifizieren und ihm seine Antworten zuzuordnen.

3. In der Verwendung des Ausdrucks ,.alle Informationen®iZm
der Bestimmung des Begriffs ,,personenbezogene Daten® in Art 2
lit a RL 95/46/EG kommt namlich das Ziel des Unionsgesetzgebers
zum Ausdruck, diesem Begrift eine weite Bedeutung beizumessen.
Er ist nicht auf sensible oder private Informationen beschrinkt,
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sondern umfasst potenziell alle Arten von Informationen sowohl
objektiver als auch subjektiver Natur in Form von Stellungnahmen
oder Beurteilungen, unter der Voraussetzung, dass es sich um In-
formationen ,iiber” die in Rede stehende Person handelt. Die
letztgenannte Voraussetzung ist erfiillt, wenn die Information auf-
grund ihres Inhalts, ihres Zwecks oder ihrer Auswirkungen mit
einer bestimmten Person verkniipft ist.

4. Art 2 lit a RL 95/46/EG ist daher dahin auszulegen, dass
schriftliche Antworten eines Priiflings in einer berufsbezogenen
Priifung und etwaige Anmerkungen des Priifers zu diesen Antwor-
ten ,,personenbezogene Daten® iS dieser Bestimmung darstellen.

EuGH 20. 12. 2017, C-434/16, Peter Nowak gegen Data Protec-
tion Commissioner, ECLI:EU:C:2017:9944.

=» Prazisierung der RechtmaBigkeit einer
Ausweisungsverfligung gegen langfristig
aufenhaltsberechtigte Drittstaatsangehérige

Art 12 RL 2003/109/EG

ZfRV-LS 2018/13

Rechtsstellung langfristig aufenthaltsberechtigter Drittstaatsan-
gehdriger; Bedingungen fur Ausweisungsverfiigung
1. Nach stRsp besteht das vorrangige Ziel der RL 2003/109/EG
(= RL 2003/109/EG betreffend die Rechtsstellung der langfristig
aufenhaltsberechtigten Drittstaatsangehorigen, ABl L 2004/16,
44) in der Integration von Drittstaatsangehdorigen, die in den Mit-
gliedstaaten langfristig anséssig sind. Im Hinblick darauf hat der
Unionsgesetzgeber, wie im 16. Erwdgungsgrund ausgefiihrt, die
Meinung vertreten, dass langfristig Aufenthaltsberechtigte ver-
starkten Ausweisungsschutz genieflen sollten. Daher konnen die
Mitgliedstaaten nach Art 12 Abs 1 RL 2003/109/EG nur dann ge-
gen einen langfristig Aufenthaltsberechtigten eine Ausweisung ver-
fiigen, wenn er eine gegenwirtige, hinreichend schwere Gefahr fiir
die 6ffentliche Ordnung oder die 6ffentliche Sicherheit darstellt.
2. Ferner bestimmt Art 12 Abs 3 dieser RL, dass die Mitglied-
staaten, bevor sie gegen einen langfristig aufenthaltsberechtigten
Drittstaatsangehorigen eine Ausweisung verfiigen, die Dauer des
Aufenthalts in ihrem Hoheitsgebiet, das Alter der betreffenden
Person, die Folgen fiir die betreffende Person und ihre Familien-
angehorigen sowie die Bindungen zum Aufenthaltsstaat oder feh-
lende Bindungen zum Herkunftsstaat berticksichtigen. Es ist daher
unerheblich, ob eine solche Mafinahme als verwaltungsrechtliche
Sanktion ausgesprochen wurde oder Folge einer strafrechtlichen
Verurteilung ist. Daher kann gegen einen langfristig aufenthalts-
berechtigten Drittstaatsangehérigen nicht allein deshalb die Aus-
weisung verfiigt werden, weil er zu einer Freiheitsstrafe von mehr
als einem Jahr verurteilt wurde.

EuGH 2. 12. 2017, C-636/16, Wilber lopez Pastuzano gegen De-
legacion del Gobierno en Navarra, ECLI:EU:C:2017:946.

=» Anbieter von Luxuswaren kann autorisierten
Handlern Verkauf Gber Drittplattform im Internet
untersagen

Art 101 AEUV

ZfRV-LS 2018/14

selektiver Vertrieb von Luxuskosmetika; vertragliche Klauseln, die
bei Internetverkdufen die Einschaltung eines nicht autorisierten
Dritten verbieten

1. Mit dem Binnenmarkt unvereinbar und verboten sind nach
Art 101 Abs 1 AEUV alle Vereinbarungen zwischen Unterneh-
men, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinan-

der abgestimmte Verhaltensweisen, welche den Handel zwischen
Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen geeignet sind und eine Verhin-
derung, Einschriankung oder Verfilschung des Wettbewerbs in-
nerhalb des Binnenmarkts bezwecken oder bewirken. Die Organi-
sation eines selektiven Vertriebsnetzes féllt nicht unter das Verbot
in Art 101 Abs 1 AEUV, sofern die Auswahl der Wiederverkaufer
anhand objektiver Gesichtspunkte qualitativer Art erfolgt, die ein-
heitlich fiir alle in Betracht kommenden Wiederverkaufer festge-
legt und ohne Diskriminierung angewendet werden, sofern die
Eigenschaften des fraglichen Erzeugnisses zur Wahrung seiner
Qualitdt und zur Gewihrleistung seines richtigen Gebrauchs ein
solches Vertriebsnetz erfordern und sofern die festgelegten Krite-
rien schliefSlich nicht tiber das erforderliche Maf} hinausgehen.

2. Zu der Frage, ob der selektive Vertrieb in Bezug auf Luxus-
waren erforderlich sein kann, hat der Gerichtshof bereits festge-
stellt, dass die Qualitit solcher Waren nicht allein auf ihren mate-
riellen Eigenschaften beruht, sondern auch auf ihrem Prestigecha-
rakter, der ihnen eine luxuridse Ausstrahlung verleiht, dass diese
Ausstrahlung ein wesentliches Element dafiir ist, dass die Verbrau-
cher sie von anderen dhnlichen Produkten unterscheiden konnen,
und dass daher eine Schidigung dieser Ausstrahlung geeignet ist,
die Qualitat der Waren selbst zu beeintrachtigen. Hierzu hat er aus-
gefiihrt, dass die Besonderheiten und Modalititen eines selektiven
Vertriebssystems an sich geeignet sind, die Qualitét derartiger Pro-
dukte zu wahren und ihren richtigen Gebrauch zu gewdhrleisten.

3. Ein Online-Verkauf von Luxuswaren iiber nicht zum selekti-
ven Vertriebssystem dieser Waren gehorende Plattformen, in des-
sen Rahmen der Anbieter nicht die Mdglichkeit hat, die Bedingun-
gen, unter denen seine Waren verkauft werden, zu iiberpriifen,
birgt die Gefahr einer Verschlechterung der Préisentation dieser
Waren im Internet, die ihr Luxusimage und somit ihr Wesen be-
eintrachtigen kann. Somit ist das von einem Anbieter von Luxus-
waren an seine autorisierten Hindler gerichtete Verbot, bei ihrem
Internetverkauf nach auflen erkennbar Drittplattformen einzu-
schalten, geeignet, das Luxusimage dieser Waren sicherzustellen.

4. Art 101 Abs 1 AEUV ist dahingehend auszulegen, dass er einer
Vertragsklausel wie der im Ausgangsverfahren streitigen nicht ent-
gegensteht, die autorisierten Handlern eines selektiven Vertriebssys-
tems fiir Luxuswaren, das im Wesentlichen darauf gerichtet ist, das
Luxusimage dieser Waren sicherzustellen, verbietet, beim Verkauf
der Vertragswaren im Internet nach auflen erkennbar Drittplattfor-
men einzuschalten, wenn diese Klausel das Luxusimage dieser Wa-
ren sicherstellen soll, einheitlich festgelegt und ohne Diskriminie-
rung angewandt wird sowie in angemessenem Verhéltnis zum ange-
strebten Ziel steht; dies hat das vorlegende Gericht zu priifen.

EuGH 6. 12. 2017, C-230/16, Coty Germany gegen Parflimerie
Akzente GmbH, ECLI:EU:C:2017:941.

=» Rom IlI-VO bestimmt nicht das auf
Privatscheidungen anwendbare Recht

Art 1 VO 1259/2010/EU (,,Rom IlI-Verordnung®)

ZfRV-LS 2018/15

Anerkennung einer von einem geistlichen Gericht eines Dritt-
staats ausgesprochenen Privatscheidung; Anwendungsbereich
der Rom IlI-VO

1. Was als Erstes den Wortlaut von Art1 VO 1259/2010/EU
(= VO 1259/2010/EU zur Durchfithrung einer verstirkten Zusam-
menarbeit im Bereich des auf die Ehescheidung und Trennung
ohne Auflésung des Ehebands anzuwendenden Rechts, ABl L
2010/343, 10) betriftt, heifdt es in Abs 1 dieses Art lediglich, dass
diese VO fiir die Ehescheidung und die Trennung ohne Auflosung
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des Ehebands in Fillen gilt, die eine Verbindung zum Recht ver-
schiedener Staaten aufweisen. In Abs 2 sind die Regelungsgegen-
stande aufgefithrt, die vom Anwendungsbereich der VO ausge-
nommen sind, ,auch wenn diese sich nur als Vorfragen iZm einem
Verfahren betreffend die Ehescheidung oder Trennung ohne Auf-
16sung des Ehebandes stellen®.

2.Im Weiteren ist beziiglich des Zusammenhangs, in dem Art 1
VO 1259/2010/EU steht, festzustellen, dass der Begriff ,,Eheschei-
dung® iSd VO in keiner anderen Vorschrift der VO bestimmt
wird. Insb beschriankt sich Art 3 der VO auf die Bestimmung

der Begriffe ,teilnehmender Mitgliedstaat® und ,,Gericht®, wobei
letzterer Begriff so zu verstehen ist, dass er ,alle Behorden der
teilnehmenden Mitgliedstaaten, die [...] zustdndig sind“, erfasst.

3. Art 1 VO 1259/2010/EU ist dahingehend auszulegen, dass
eine durch einseitige Erklirung eines Ehegatten vor einem geist-
lichen Gericht bewirkte Ehescheidung wie die im Ausgangsverfah-
ren streitige nicht in den sachlichen Anwendungsbereich dieser
VO fillt.

EuGH 20. 12. 2017, C-372/16, Soha Sayouni gegen Raja Ma-
misch, ECLI:EU:C:2017:988.

[INTERNATIONALES PRIVAT- UND ZIVILVERFAHRENSRECHT]

Einspruch gegen vereinfachte
Exekutionsbewilligung fur

Alt-EuGVVO-Titel ohne
Vollstreckbarerklarung

Nachdem der reichlich beflissene européaische Gesetzgeber in jingerer Vergan-
genheit daflr gesorgt hat, dass eine Vielzahl von Vollstreckungstiteln auf unter-
schiedlichster Rechtsgrundlage europaweit vollstreckbar sind,” haben sich in der
Praxis gewisse Unsicherheiten in der Rechtsanwendung, insb an der Schnittstelle
von europaischem Zivilverfahrensrecht und nationalem Exekutionsrecht, gezeigt.
Der OGH hatte jingst Gelegenheit zu entscheiden, wie sich der Verpflichtete gegen
eine vereinfachte Exekutionsbewilligung zur Wehr setzen kann, wenn diese, in Er-
mangelung einer rechtskraftigen Vollstreckbarerklarung oder deren Entbehrlichkeit,

nicht hatte bewilligt werden durfen.

Von Michael Slonina

Inhaltsiibersicht:

A. Zur Entscheidung des OGH

B. Vereinfachtes Bewilligungsverfahren nach § 54b
EO und Einspruch nach § 54d EO fUr nicht der
Vollstreckbarerklarung bedurfende Titel

C. Grenzen der NachprUfbarkeit einer Bescheinigung
oder Bestéatigung nach EuGVVO oder EuVTVO im
Vollstreckungsstaat

D. Bedeutung der OGH-Entscheidung fur das verein-
fachte Bewilligungsverfahren

E. Zuldssigkeit des Einspruch, nach § 54 ¢ EO bei
auslandischen Titeln

A. Zur Entscheidung des OGH

Das ErstG bewilligte zundchst im vereinfachten Bewil-
ligungsverfahren dem Betreibenden vertragsgemafi die
Fahrnis- und Forderungsexekution. Als Titel gab die-
ser einen tschechischen Titel v 18. 11. 2004 mit Voll-
streckbarkeitsdatum vom gleichen Tage an. Hiergegen
erhob der Verpflichtete Einspruch mit der Begriin-
dung, dass kein die Exekution deckender Exekutions-

titel existiere und eine Bestatigung der Vollstreckbar-
keit fehle. Auf Aufforderung durch das ErstG gem
§ 54d EO legte der Betreibende einen tschechischen
Titel nebst deutscher Ubersetzung sowie eine Beschei-
nigung nach Art 54, 58 EuGVVO aF vor; das ErstG
wies daraufthin den Einspruch zuriick. Der hiergegen
eingelegte Rekurs des Verpflichteten hatte Erfolg; das
RekG fiihrte aus, dass der Titel allenfalls nach oder mit
einer Vollstreckbarerklarung zur Bewilligung der Exe-
kution im ordentlichen Bewilligungsverfahren berech-
tige, nicht jedoch zur vereinfachten Exekutionsbewilli-
gung. Der hiergegen gerichtete RevRek des Betreiben-
den blieb ohne Erfolg: Der OGH bestitigte im Kern die
Rechtsauffassung des RekG, wonach mittels Ein-

1) Vgl idZ etwa: Frauenberger-Pfeiler, EuZVR: Die neue Generation,
Europaisches Mahnverfahren und Bagatellverfahren, JAP 2008/
2009, 103ff und 170ff; Oberhammer, Freier Urteilsverkehr durch
Abschaffung des Vollstreckbarerklarungsverfahrens und der Aner-
kennungsversagungsgriinde, in Fucik/Konecny/Lovrek/Oberham-
mer (Hrsg), Jahrbuch Zivilverfahrensrecht 2010, 69ff; dies, The
Abolition of Exequatur, IPRax 2010, 197 ff; Rechberger, ,Die neue
Generation“ — Bemerkungen zu den Verordnungen Nr 805/2004,
Nr 1896/2006 und Nr 861/2007 des Europdischen Parlaments
und des Rates®, in FS Leipold (2009) 301 ff.
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§§ 54b ff EO;

Art 38 ff EuGVVO

aF;

Art 39 ff EuGVVO

nF;
EuvTVvVO

OGH 4. 7. 2017,
30b 58/17a

Volistreckbar-
erklarung;

vereinfachte
Exekutions-
bewilligung
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spruchs nach § 54 ¢ EO auch geltend gemacht werden
konne, dass der auslindische Titel die begehrte Exeku-
tion zwar inhaltlich decke, jedoch nicht ohne Voll-
streckbarerklirung in Osterreich im vereinfachten Be-
willigungsverfahren vollstreckbar sei. Insb habe das
RekG auch nicht Gelegenheit zur Verbesserung, dh
zur nachtriglichen Erwirkung einer Vollstreckbarer-
klirung, geben miissen. Im Ubrigen setzt sich die Be-
griindung des OGH ausfiihrlich mit dem jeweiligen
(zeitlichen) Anwendungsbereich der EuGVVO nF;
der EuVTVO; der EuMahnVO und der EuUVO aus-
einander und arbeitet jeweils heraus, dass der tschechi-
sche Titel aus November 2004 schon in zeitlicher Hin-
sicht nicht nach den genannten Verordnungen voll-
streckbar sein konne.

Die Entscheidung verdient hinsichtlich des Ergeb-
nisses uneingeschriankte Zustimmung, hinsichtlich der
Begriindung jedenfalls insoweit, als in ihr wertvolle in-
tertemporale Plausibilitdtserwdgungen fiir das verein-
fachte Bewilligungsverfahren formuliert wurden. Die
Entscheidung gibt zudem Anlass zu einigen Klarstel-
lungen zur Exekution ausldndischer Titel mit oder
ohne Vollstreckbarerklarung an der Schnittstelle von
europdischem Zivilprozessrecht und der osterr Exeku-
tionsordnung.

B. Vereinfachtes Bewilligungsverfahren nach
§ 54b EO und Einspruch nach § 54d EO
far nicht der Vollstreckbarerklarung
bedirfende Titel

Soweit nach § 54b Abs 2 Z 2 EO im vereinfachten Be-
willigungsverfahren auch fiir bereits rechtskraftig fiir
vollstreckbar erklarte oder gar nicht der Vollstreckbar-
erkldrung bediirfende ausldndische Exekutionstitel die
Vorlage von Ausfertigungen des Titels und der (ausl)
Vollstreckbarkeitsbestitigung fiir entbehrlich erklart
wird und nach Z 3 das Gericht idR nur aufgrund der
Angaben des Glaubigers im Exekutionsantrag zu ent-
scheiden hat, bedarf es zumindest des Einspruchs, um
jedenfalls nachtriglich den Glaubiger die Méglichkeit
zu geben, Uberpriifen zu lassen, ob tatsichlich etwa
eine Bestdtigung als Europdischer Vollstreckungstitel
erfolgte. Die Regelung des § 54b Abs 2 EO steht dabei
auch nicht in Widerspruch zu Art 20 Abs 2 lit a und b
EuVTVO oder Art 21 Abs 2 lit a EuMahnVO, wonach
der Glaubiger den Vollstreckungsbehérden des Voll-
streckungsmitgliedstaates eine Ausfertigung des ausl
Titels und der Bestatigung (EuVITVO) bzw des Euro-
paischen Zahlungsbefehls (EuMahnVO) vorzulegen
hat.?) Den genannten Verordnungen ist ndmlich nicht
zu entnehmen, ob dies bereits bei Antragstellung oder
erst auf Aufforderung nach Einspruch gem § 54d
Abs 1 EO zu geschehen hat.¥ Immerhin ist jedoch
auch nach § 54b Abs 2 Nr 1 iVm § 7 EO anzugeben,
unter welchem Datum der ausldndische Titel und ggf
eine Bestitigung nach der EuVTVO erging. Soweit ge-
legentlich im Schrifttum erwogen wurde, dem Gléubi-
ger aufzugeben, nach § 54b Abs 2 EO bei Europi-
ischen Vollstreckungstiteln oder Europdischen Zah-
lungsbefehlen weitere Angaben zum ,,Inhalt der Besti-
tigung“ zu machen,? ist hierfiir angesichts des klaren
Wortlauts von § 54b EO kein Raum: Auch Sinn und

Zweck sowohl des vereinfachten Exekutionsverfahrens
sowie des Einsatzes einer europaweit einheitlichen for-
mularmifligen Bestitigung der Vollstreckbarkeit wiir-
den geradezu in ihr Gegenteil verkehrt, wenn nun der
Gldubiger die formalisierten Angaben nun selbststian-
dig wiederzugeben gezwungen sein sollte. Dariiber hi-
naus wiirde, wenn hier dem ausldndischen Titelglaubi-
ger mehr abverlangt wiirde als dem inldndischen, ge-
gen das aus Art 20 Abs 1 EuVTVO; Art 21 Abs 1 Eu-
MahnVO, Art21 Abs1 Satz 2 EuBagatellVO oder
Art 41 Abs 1 Satz 2 EuGVVO nF bzw § 2 Abs 2 EO
folgende Diskriminierungsverbot des ausldndischen
Titels verstofen:® Erlaubt das ésterr Exekutionsver-
fahren bei Vorliegen eines Titels die vereinfachte Be-
willigung (zunéchst und vorbehaltlich des Einspruchs)
zunédchst ohne dessen Vorlage, muss dies grds auch
Gldubigern aus den genannten auslandischen Titeln
zugebilligt werden.

C. Grenzen der Nachpriifbarkeit einer
Bescheinigung oder Bestatigung nach
EuGVVO oder EuVTVO im
Vollstreckungsstaat

Zumindest missverstandlich ist die hier zu bespre-
chende OGH-Entscheidung freilich insoweit, als in
ihr selbststdndig geprift wird, ob der tschechische Titel
auch ohne eine Bestitigung als Europdischer Vollstre-
ckungstitel nach der EuVTVO als Europdischer Zah-
lungsbefehl etc vollstreckbar wire und dies aufgrund
des vollstreckbaren Geldbetrags (der oberhalb des An-
wendungsbereichs der EuBagatellVO lag) bzw des tem-
poralen Anwendungsbereichs der jeweiligen Verord-
nungen verneint. Eine solche Priifung ist den Gerichten
des Vollstreckungsstaats ndmlich verwehrt. Anders als
die Bescheinigung nach Art 54, 58 EuGVVO aF, die

2) Fur eine Vereinbarkeit des vereinfachten Bewilligungsverfahrens mit
diesen Erfordernissen zur Vorlage einer Ausfertigung von Titel und
Bestatigung der Vollstreckbarkeit etwa (ohne Begriindung) Kloiber,
Das Européische Mahnverfahren, ZfRV 2009, 68 (78); im Ergebnis
auch Scheuba in Fasching/Konecny V/22 Art 21 EuBagatellVO
Rz 6; wohl auch Kdllensperger, Die neue Briussel la-Verordnung:
Anderungen bei der Anerkennung und Vollstreckung, in Kénig/
Mayr, Europdisches Zivilverfahrensrecht in Osterreich IV — Die neue
Brissel la-Verordnung und weitere Reformen (2015) 43 (53f), Letz-
tere mit dem Argument, die Vorlageerfordernisse normierten keine
Mindeststandards flr das Verfahren im Vollstreckungsstaat.
Leider ist gerade das Verhéltnis des vereinfachten Exekutionsbewil-
ligungsverfahrens zu den meist recht rudimentér gehaltenen euro-
paischen Verfahrensregelungen fur den Vollstreckungsstaat in den
einschlagigen Kommentarwerken oft nicht sehr ausflhrlich darge-
stellt, vgl etwa Garber in Angst/Oberhammer, EO Vor § 79 Rz 273f,
326 und 356f; vgl aber zu den Besonderheiten bei der Vollstre-
ckung nach der EUVTVO nach vereinfachter Exekutionsbewilligung
Héliwerth in Burgstaller/Neumayr/Geroldinger/Schmaranzer, 1ZVR
Art 20 Rz 11; vgl knapp auch Pabst in Rauscher, Europaisches Zi-
vilprozess- und Kollisionsrecht (2010) Art 20 EuVTVO Rz 38ff; Kloi-
ber, ZfRV 2009, 78.

So offenbar Mohr, Exekutionsordnungs-Novelle 2005, ecolex 2005,
602 (605), welcher davon ausgeht, dass alle Angaben aus der Be-
stétigung als Europdischer Vollstreckungstitel nach Anh 1 EuVTVO
in den Antrag nach §§ 54 b, 7 EO zu Ubernehmen sind; zu Recht aA
hingegen Jakusch in Angst/Oberhammer, EO® (2015) § 54b Rz 13/
1; Kloiber in Burgstaller/Deixler-Hibner, EO § 54b Rz 21.

Vgl zur Gleichstellung mit inlandischen Titeln bzw zum Diskriminie-
rungsverbot etwa Garber in Angst/Oberhammer, EO Vor § 79
Rz 277 und 355; Rechberger in Fasching/Konecny V/1 (2008)
Art 21 EuVTVO Rz 3; Tschdtscher/Weber, Die Verordnung zur Ein-
fulhrung eines Europaischen Mahnverfahrens, OJZ 2007, 303 (312);
Pabst in Rauscher, Européisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht
(2010) Art 20 EuVTVO Rz 23ff.
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rein deklaratorisch ist und auf die im Vollstreckungs-
staat gem Art 55 EuGVVO aF auch verzichtet werden
kann, etwa weil sich der Inhalt des Bescheinigten auch
schon aus der auslandischen Entscheidung selbst ergibt,
sind die ,,Bestitigungen® der ,,neuen Generation® euro-
péischer Vollstreckungstitel konstitutiv; die Gerichte
und Vollstreckungsorgane des Vollstreckungsstaats
sind hieran gebunden.® Daraus folgt einerseits, dass
es den Gerichten des Vollstreckungsstaats verwehrt
wire, trotz erteilter Bestdtigung als Européischer Voll-
streckungstitel nachzupriifen, ob der (zeitliche) An-
wendungsbereich der EuVIVO etwa eroffnet war.”
Umgekehrt kann ohne die Bestatigung als Europaischer
Vollstreckungstitel im Ursprungsstaat ein Gericht des
Vollstreckungsstaats auch nicht selbststindig priifen,
ob der auslandische Titel in den Anwendungsbereich
der Verordnung fiele, wenn im Ursprungsstaat eine
entsprechende Bestatigung nicht erfolgt ist. Anderes
gilt allein fiir die Bescheinigung der Vollstreckbarkeit
nach der EuGVVO nF: In dieser fehlt zwar eine Ent-
sprechung zu Art 55 EuGVVO aF, der dem Gericht
oder der sonst befugten Stelle des Vollstreckungsstaats
noch ausdriicklich erlaubte, bei Nichtvorlage der Be-
scheinigung entweder fiir die Vorlage eine Frist zu set-
zen oder von der Vorlage zu befreien, selbst bei Vorlage
der Bescheinigung ist eine Bindung an den Inhalt der
Bescheinigung jedoch wie nach der EuGVVO aF auch
nicht angeordnet. Vieles spricht dafiir, dass etwa die
intertemporale Anwendbarkeit der EuGVVO nF von
den Gerichten des Vollstreckungsstaats selbststindig
gepriift werden kann.®

D. Bedeutung der OGH-Entscheidung fiir das
vereinfachte Bewilligungsverfahren

Aus den Ausfithrungen des OGH zur intertemporalen
Anwendbarkeit etwa der EuVTVO oder EuMahnVO
kann damit nicht gefolgert werden, dass dann, wenn
(womdglich zu Unrecht) im Ursprungsstaat doch eine
Bestdtigung als Europdischer Vollstreckungstitel aus-
gestellt worden oder ein Européischer Zahlungsbefehl
erlassen worden wire - die vereinfachte Exekutionsbe-
willigung nicht erteilt wiirde. Zwar sind sterr Gerichte
nach § 54d Abs 2 EO berechtigt, auch anders als durch
die Priifung der vorzulegenden Ausfertigungen von
ausldndischem Titel und ggf der Bestitigung der Voll-
streckbarkeit Titel und Bestdtigung zu tiberpriifen; dies
gilt freilich nicht, soweit eine Bindung besteht.
Entscheidende Bedeutung kommt den erwahnten
Ausfithrungen des OGH mE eher in anderem Zusam-
menhang zu: Sie beschreiben ein wertvolles Priifungs-
programm fiir das ExG nicht erst nach dem Einspruch
des Verpflichteten, sondern bereits im vereinfachten Be-
willigungsverfahren. Ergibt sich hier allein schon aus den
zeitlichen Angaben des Betreibenden iS einer Plausibili-
tatsprifung, dass iSv § 54b Abs 2 Z 3 Satz 2 EO Anlass
zu Bedenken des Gerichts am Vorliegen eines zur verein-
fachten Bewilligung berechtigenden Titels oder einer Be-
statigung der Vollstreckbarkeit nach EuVTVO bestehen,
so kann bereits das ExG vor der Entscheidung tiber den
Antrag im vereinfachten Bewilligungsverfahren aus-
nahmsweise zur Vorlage von Titel- und Bestdtigungsaus-
fertigung auffordern. Die Ubertragung der vereinfachten

Bewilligung auf den Rechtspfleger nach § 17 Abs 1 Z 3
RPfIG oder die weitgehende Abwicklung im elektroni-
schen Rechtsverkehr nach §§ 54b-g EO? diirften dem
nicht entgegenstehen, zumal sich bspw ein zeitlich au-
Berhalb des Anwendungsbereichs der EuVTVO liegen-
des Entscheidungs- oder Bestitigungsdatum miihelos
aus den Pflichtangaben des Betreibenden nach § 54b
Abs 2 Z 1 EO herausfiltern lésst.

E. Zulassigkeit des Einspruchs nach § 54c¢
EO bei auslandischen Titeln

Wie der OGH nun iiberzeugend klargestellt hat, kon-
nen mit dem Einspruch nach § 54 ¢ EO im vereinfach-
ten Bewilligungsverfahren auch Zweifel an der An-
wendbarkeit des vereinfachten Exekutionsbewilli-
gungsverfahrens fir den konkreten auslindischen
Titel, mithin an der Vollstreckbarkeit ohne Vollstreck-
barerkldrung, binnen 14 Tagen ab Zustellung des Be-
willigungsbeschlusses (§ 54c Abs 2 EO) geltend ge-
macht werden. Auf diese Weise erhdlt der Verpflich-
tete zumindest nachtriglich die Gelegenheit, die im
vereinfachten Bewilligungsverfahren zunichst vom
ExG nicht anhand vorzulegender Ausfertigungen ge-
priifte Zuléssigkeit des vereinfachten Bewilligungsver-
fahrens, insb das Vorliegen einer Vollstreckbarerkla-
rung oder eines ohne die Vollstreckbarerkldrung in
Osterreich vollstreckbaren auslindischen Titels iiber-
priifen zu lassen. Nicht nachvollziehbar ist daher die
Entscheidung des Erstgerichts, mit der der Einspruch
zuriickgewiesen wurde, allein weil ein die Vollstre-
ckung inhaltlich deckender auslandischer Titel vorlag,
der grundsitzlich nach der EuGVVO aF in Osterreich
vollstreckbar wire, obwohl weder einer Vollstreckbar-
erkldrung vorlag noch diese entbehrlich war.

Soweit der Betreibende mit dem RevRek (hilfsweise)
geltend machte, das Gericht habe nach § 54 Abs 3 EO
Gelegenheit zur Verbesserung dergestalt geben miissen,
dass inzwischen die bislang offenbar noch nicht vorlie-
gende Vollstreckbarerkldrung des ausldndischen Titels
nach der EuGVVO aF erst erwirkt wiirde,'” vermochte

6) Dies gilt jedenfalls fir die Vollstreckbarkeitswirkung und vorbehalt-
lich der in den Verordnungen selbst vorgesehenen Mdglichkeiten
etwa der Verweigerung oder Aussetzung der Vollstreckung. Vgl
zur Bindung an die Bestéatigung als Européischer Vollstreckungstitel
etwa Hdllwerth in Burgstaller/Neumayr/Geroldinger/Schmaranzer,
IZVR (2006) Art 21 EuVTVO Rz 3 und 13; Lehmann in Leible/Ter-
hechte, Enzyklopadie Europarecht lll (2014) Kap 19 Rz 47ff;
M. Stirner in Kindl/Meller-Hannich/Wolf, Gesamtes Recht der
Zwangsvollstreckung?® (2016) Art 5 EuVTVO Rz 2ff; eingehend auch
Pabst in Rauscher, Européisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht
(2010) Art 20 EuVTVO Rz 17 ff; zum Européischen Zahlungsbefehl
nach der EuMahnVO etwa Gruber in Rauscher, Européisches Zivil-
prozess- und Kollisionsrecht (2010) Art 20 EuMahnVO Rz 45; aus-
fuhrlich zur Rechtskraftfrage auch Rechberger in Leible/Terhechte,
Enzyklopadie Europarecht Ill Kap 20 Rz 97 ff.
Vgl etwa Garber in Angst/Oberhammer, EO Vor § 79 Rz 275.
So ausdricklich zur EUGVWWO nF auch Leible in Rauscher, Europa-
isches Zivilprozess- und Kollisionsrecht* (2016) Art 53 Brussel la-
VO Rz 2; Kodek in Czernich/Kodek/Mayr, Européisches Gerichts-
stands- und Vollstreckungsrecht (2015) Art 53 EuUGVWO Rz 3; Gar-
ber in Burgstaller/Neumayr/Geroldinger/Schmaranzer, 1ZVR (2015)
Art 53 Rz 12; zur Bescheinigung nach Art 54 EuGVVO aF einge-
hend Oberhammer in Stein/Jonas, ZPO%* Art 54 Rz 111, ebenfalls
iS einer grds nicht bestehenden Bindung.
9) Vgl allg zum vereinfachten Bewilligungsverfahren etwa Rechberger/
Oberhammer, Exekutionsrecht® (2009) Rz 110ff.
10) Auch im Bewilligungsverfahren nach § 54 EO kommt ein solcher
Verbesserungsauftrag wegen einer fehlenden Urkunde nur dann
in Betracht, wenn Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass die Urkunde
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dies den OGH zu Recht nicht zu {iberzeugen: Dem
Gldubiger eines der Vollstreckbarerkliarung bediirfen-
den Titels steht es frei, entweder nach § 412 EO
(= § 84a EO aF) parallel die Vollstreckbarerklarung
und (nicht im vereinfachten Verfahren) die Exekution
zu beantragen, mit der Folge, den ausldndischen Titel
vorlegen zu miissen und den Bewilligungsbeschluss idR
zeitgleich mit der Vollstreckbarerkldrung in einer Aus-
fertigung und fiir den Verpflichteten tiberraschend zu
erhalten.!) Auch das gleichzeitige Vorgehennach § 84a
EO erlaubt damit die ordentliche (nicht die verein-
fachte) Exekutionsbewilligung allenfalls vor Eintritt
der Rechtskraft der Entscheidung tiber die Vollstreck-
barerkldrung, ndmlich gleichzeitig mit der Entschei-
dung iiber die Vollstreckbarerkldrung, nicht jedoch
vor dieser. Will der Betreibende freilich aus einem der
Vollstreckbarerkldrung bediirfenden ausldndischen Ti-
tel eine Exekutionsbewilligung im vereinfachten Ver-
fahren erwirken, so muss zunichst nach § 54b Abs 1
Z 4 EO iber die Vollstreckbarerkldrung rechtskriftig
entschieden worden sein: Eine Vermischung beider
Verfahren, etwa durch Antrag auf Exekutionsbewilli-
gung im vereinfachten Verfahren bei nachzuholender
Vollstreckbarerklarung, widerspricht nicht nur dem
klaren Wortlaut von § 54b Abs 1 Z 4 EO, sie wiirde
auch einen Missbrauch des vereinfachten Bewilligungs-
verfahrens darstellen. Kann im Einspruchsverfahren
keine Ausfertigung eines ohne Vollstreckbarerkldrung
zur vereinfachten Exekutionsbewilligung berechtigen-
den Titels (ggf iVm einer Bestitigung als Européischer
Vollstreckungstitel nach der EuVTVO) vorgelegt wer-
den, ist die Exekution daher nach §$ 54 e, 39 Abs 1Z 10
EO einzustellen; eine Rangsicherung durch nachzuho-
lende Vollstreckbarerklirung kommt nicht in Betracht;
zudem drohen dem Betreibenden Schadenersatz- und
Kostenersatzpflicht nach § 54e EOQ.'?

=> In Kirze

=» Das vereinfachte Bewilligungsverfahren steht fiir aus-
landische Titel, die nach der EuGVVO aF in Osterreich
vollstreckbar sind, nicht vor Rechtskraft der nach wie vor
erforderlichen Vollstreckbarerklarung zur Verfligung.

-» Beantragt der Betreibende gleichwohl die Exekution im
vereinfachten Bewilligungsverfahren, so kann der Ver-
pflichtete mittels Einspruchs nach § 54 ¢ EO auch gel-
tend machen, dass eine rechtskréftige Vollstreckbar-
erklarung oder ein Titel der ,,neuen Generation®, der zur
Vollstreckung ohne Vollstreckbarerklarung berechtigt,
nicht vorliegt. Gelegenheit zur Verbesserung, etwa
durch Nachholung der Vollstreckbarerklarung, ist dem
Betreibenden im Einspruchsverfahren nicht zu geben.

=» Im Einspruchsverfahren kann sich das ExG im We-
sentlichen damit begniigen, die nun vom Betreibenden
vorzulegenden Ausfertigungen des auslandischen Ti-
tels und der auslandischen Vollstreckbarkeitsbestati-
gung zu prufen. Liegt bspw ein europaischer Zah-
lungsbefehl (EuMahnVO) oder eine Bestatigung als
Europaischer Vollstreckungstitel (EuVTVO) vor, ist den
Gerichten des Vollstreckungsstaats deren Nachpri-
fung verwehrt. Dagegen kann trotz vorgelegter Be-
scheinigung nach der EuGVVO nF deren (zeitlicher)
Anwendungsbereich und damit die Vollstreckbarkeit
ohne Vollstreckbarerklarung tberpriift werden.

=» Um unberechtigten Antragen im vereinfachten Bewil-
ligungsverfahren vorzubeugen, sollte der zeitliche An-
wendungsbereich der Verordnungen der ,neuen Ge-

Zur Geltendmachung von Anerkennungsversa-
gungsgriinden im Anwendungsbereich von EuvVTVO
oder EuGVVO nF ist der Einstellungsantrag nach
§ 418 iVm § 39 EO zuléssig, fiir den eine Acht-Wo-
chen-Frist nach § 418 Abs 2 EO ab Zustellung der Exe-
kutionsbewilligung an den Verpfl besteht. Handelt es
sich in Wahrheit um einen Titel, der noch der Voll-
streckbarerkldrung nach der EuGVVO aF bedurfte,
etwa um ein Urteil, das in einem ab dem 10. 1. 2015
eingeleiteten gerichtlichen Verfahren erging (vgl
Art 66 Abs 2 EuGVVO)," kann die Vollstreckbarer-
klarung nach § 411 Abs 1 bzw 2 EO binnen vier bzw
acht Wochen' ab Zustellung des Vollstreckbarerkla-
rungsbeschlusses mittels Rek angefochten werden.

bereits existiert und die Nichtvorlage auf einem Versehen oder man-
gelnder Rechtskenntnis beruhte (vgl eingehend Jakusch in Angst/
Oberhammer, EO § 54 Rz 58) nicht jedoch, um diese erst zu erwir-
ken.

11) Vgl zu dieser glaubigerfreundlichen Besonderheit des 6sterr Rechts
etwa Slonina in Angst/Oberhammer, EO § 84a Rz 1 mwN.

12) Ebenso auch schon Mohr, Exekutionsordnungs-Novelle 2005, eco-
lex 2005, 602 (605).

13) Allein dass die Entscheidung nach dem 10. 1. 2015, also nach In-
krafttreten der EUGVVO nF ergangen ist, begriindet noch nicht die
Vollstreckbarkeit ohne Vollstreckbarerklarungsverfahren, vgl nur
Kodek, EuGVVO 2012 - neue Regeln fir die internationale Urteils-
anerkennung und -vollstreckung, Zak 2014, 423; Plavec, Die Ab-
schaffung des Exequaturverfahrens durch die Neufassung der
EuGWO, ecolex 2015, 9; Slonina in Burgstaller/Neumayr/Geroldin-
ger/Schmaranzer, 1ZVR (2015) Art 66 EuGVWO Rz 11ff. Vor dem
Hintergrund der Relevanz des Datums der Einleitung des Verfah-
rens fur die Vollstreckbarkeit im vereinfachten Bewilligungsverfah-
ren wére mE de lege ferenda zu erwagen, bei ausléandischen Titeln
nach § 54b Abs 2 Z 1iVm § 7 Abs 1 EO auch das Datum, zu dem
das ausléandische Erkenntnisverfahren eingeleitet wurde, im An-
tragsformular mit abzufragen.

14) Vgl zu den mit der EO-Nov 2016 eingefiihrten Wochenfristen und
zum Anwendungsvorrang der EUGVVO aF, die anstelle der Wo-
chenfristen hier Fristen von einem Monat bzw zwei Monaten vor-
sieht, etwa Slonina, Neuerungen und Klarstellungen zur Exekution
auslandischer Titel durch die EO-Novelle 2016, ecolex 2017, 768.

neration“ bereits bei Antragstellung im vereinfachten
Bewilligungsverfahren summarisch geprift und gege-
benenfalls von § 54b Abs 2 Z 3 Satz 2 EO Gebrauch
gemacht werden.

=»> Zum Thema
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Rechtsprechungsubersicht

Nr 16 - 20

=» Zum Umfang des Erbstatuts

Art1 Abs 2 lit |, Art 4, 18, Art 23 Abs 2 lit a, Art 39ff, 59, 62
Abs 2 EuErbVO; § 33 Abs 1 lit d GBG; § 16 Abs 2 Z 6 RpfIG;
§ 477 Abs 1 Z 2 ZPO

ZfRV-LS 2018/16

Erbstatut; Erbenbescheinigung;
schaften; Richtervorbehalt

Registereintragung; Liegen-

Umfang des Erbstatuts

Dem allgemeinen Erbstatut unterliegen gem Art 23 Abs 2 lita
EuErbVO etwa die Griinde fiir den Eintritt des Erbfalls sowie des-
sen Zeitpunkt und Ort, darunter fillt auch die erbrechtliche Um-
schreibung des Nachlasses (iSd §$ 531, 548 ABGB, vgl Traar in
Burgstaller/Neumayr/Geroldinger/Schmaranzer, IZVR Art 23
EuErbVO Rz 4). Ebenso regelt das Erbstatut (Art 23 Abs 2 lit e
EuErbVO) den Ubergang der zum Nachlass gehorenden vermd-
genswerten Rechte und Pflichten auf die Erben, somit, in welchem
Zeitpunkt, in welcher Form (ex lege oder durch gerichtliche Ent-
scheidung) und unter welchen Voraussetzungen mit welchen Wir-
kungen der Nachlass oder auch Teile davon auf die Berechtigten
iibergehen bzw Anspriiche fillig werden.

Art 1 Abs 2 lit ] EuErbVO nimmt vom Anwendungsbereich der
VO (somit auch dem Erbstatut) jede Eintragung von Rechten an be-
weglichen oder unbeweglichen Vermdgensgegenstinden in einem
Register einschliefllich der gesetzlichen Voraussetzungen fiir eine
solche Eintragung sowie die Wirkung der Eintragung oder fehlenden
Eintragung solcher Rechte in dem Register aus. Nach dem insoweit
klaren Wortlaut dieser Bestimmung ist damit etwa die Vorfrage, ob
die Liegenschaft dem Erblasser sachenrechtlich gehorte, jedenfalls
nach osterreichischem Recht zu l6sen, ebenso soll sich die formelle
Seite der Registereintragung, also das behordliche Registerverfahren
entsprechend des Erwdgungsgrundes 18 zur EuErbVO nach der lex
rei sitae richten (Rudolf/Zochling-Jud/Kogler in Rechberger/Zichling-
Jud, Die EU-Erbrechtsverordnung in Osterreich [2015] Kap III
Rz 254). Dies gilt hingegen nicht fir die - im nationalen Register-
recht gar nicht geregelte — Frage, ob die Rechte an der Liegenschaft
tiberhaupt Gegenstand des Erbrechts sind und gegebenenfalls auf
welche Weise und zu welchem Zeitpunkt der Erbe den Nachlass er-
wirbt. Insoweit ist vielmehr das Erbstatut gem Art23 Abs1
EuErbVO anzuwenden (so auch Rudolf/Zéchling-Jud/Kogler in
Rechberger/Ziochling-Jud, aaO Rz 260). § 178 Abs 2 Z 2 AufiStrG
ist als blofle Anweisung an das Osterreichische Verlassenschaftsge-
richt anzusehen, die vorgibt, was in einen Einantwortungsbeschluss
aufzunehmen ist (Gitschthaler/Hollwerth, Auf3StrG § 178 Rz 1). Ei-
nen solchen kennt das nach dem Erbstatut hier anzuwendende deut-
sche Recht allerdings nicht, und als Vorschrift des formellen Regis-
terrechts iSd Art 1 Abs 2 lit 1 EuErbVO kann diese Bestimmung
auch unter Berticksichtigung des Abs 18 der Vorbemerkungen zur
EuErbVO nicht gewertet werden.

Deutsche Erbenbescheinigung

Nach Art 62 Abs 2 EuErbVO ist die Verwendung des europa-
ischen Nachlasszeugnisses nicht verpflichtend, sodass der Nach-
weis der Erbenstellung etwa auch durch Vorlage einer deutschen
Erbenbescheinigung des zustindigen Amtsgerichts in Betracht
kdme, die — unter Beriicksichtigung des Art 4 EuErbVO, wonach
die Gerichte des Mitgliedstaats, in dem der Erblasser im Zeitpunkt

seines Todes seinen gewdhnlichen Aufenthalt hatte, fiir Entschei-
dungen tiber den gesamten Nachlass zustdndig sind - als Erben-
bescheinigung iSd § 33 Abs 1 lit d GBG zu werten ist. Auch die
Frage nach den Rechtswirkungen des deutschen Erbscheins - hin-
sichtlich dessen in der Lehre umstritten ist, ob es sich dabei um
eine anzuerkennende Entscheidung iSd Art 39 ff EuErbVO oder
um eine anzunehmende 6ffentliche Urkunde iSd Art 59 EuErbvVO
handelt — ist nach dem Erbstatut, somit nach Art 23 EuErbvVO
und daher nach deutschem Recht zu beurteilen

Richtervorbehalt bei Anwendung auslandischen Rechts

Gem § 16 Abs 2 Z 6 RpflG bleiben - auch in Grundbuchsachen -
dem Richter Entscheidungen vorbehalten, bei denen auslidndisches
Recht anzuwenden ist, wobei es fiir das Wirksamwerden des Richter-
vorbehalts nach dieser Bestimmung ausreicht, dass die Notwendig-
keit der Berticksichtigung einer auslandischen Rechtsvorschrift zu-
mindest in Betracht kommt (Hoyer, Anm zu 5 Ob 184/08¢g, NZ
2009/736 [GBSlg]; 5 Ob 208/09p NZ 2010/92 [Hoyer]; 5 Ob 108/
17v). Nach obigen Ausfithrungen ist hier von der Notwendigkeit
der Anwendung nicht nur der zum 6sterreichischen Rechtsbestand
gehorigen EuErbVO, sondern aufgrund des dort angeordneten Kol-
lisionsrechts auch des materiellen deutschen Erbrechts auszugehen.
Ein vom Rechtspfleger in Uberschreitung der ihm vom Gesetz ein-
gerdumten Entscheidungsgewalt erlassener Beschluss und das ihm
vorangegangene Verfahren, soweit es vom Rechtspfleger durchge-
fithrt wurde, leiden an Nichtigkeit iSd § 477 Abs 1 Z 2 ZPO, sodass
ein solcher Beschluss im Fall seiner Anfechtung aufzuheben ist. Die
Nichtigkeit ist, auch wenn sie im Rechtsmittel nicht geltend gemacht
wurde, bis zur rechtskriftigen Beendigung des Verfahrens wahrzu-
nehmen. Nunmehr folgt diese Konsequenz (auch) aus § 58 Abs 4Z 2
iVm § 58 Abs 3 AufiStrG und § 75 Abs 2 GBG, wobei das Aufier-
streitgesetz den Begriff der Nichtigkeit vermeidet.

OGH 21.12. 2017, 5 Ob 186/17i

-» Ankniipfung eines Ubergabsvertrags

§§ 31, 49 IPRG; Art 1 Abs 2 lit g Rom I-VO

ZfRV-LS 2018/17
Ubergabsvertrag; Sachenrechtsstatut; lex rei sitae, Vertretung

Ankniipfung eines Ubergabsvertrags

§ 31 IPRG kniipft fiir den Erwerb und den Verlust dinglicher
Rechte an korperlichen Sachen, einschliefilich des Besitzes, an das
Recht des Staats an, in dem sich die Sachen bei Vollendung des dem
Erwerb oder Verlust zugrunde liegenden Sachverhalts befinden.
Die herrschende Auffassung nimmt auch eine Sonderankniipfung
an das Registerrecht, also das Recht am Registerort, betreffend die
notwendige Form der die Eintragungsgrundlage bildenden Urkun-
den an (5 Ob 281/05t mwN). Schuld- und sachenrechtliche Fragen
sind allerdings kollisionsrechtlich getrennt zu beurteilen. Zur Prii-
fung der Frage, ob der Ubergabsvertrag als Titelgeschift materiell-
rechtlich einen tauglichen Erwerbsgrund bildet und allfilligen
rechtsgeschiftlichen Formerfordernissen entspricht, ist daher
nicht nach § 31 Abs 1 IPRG anzukniipfen. Insoweit mafigeblich
ist die VO (EG) 2008/593 des Européischen Parlaments und des
Rates v 17. 6. 2008 iiber das auf vertragliche Schuldverhéltnisse an-
zuwendende Recht (Rom I-VO). Nach deren Art 4 lit c unterliegen
Vertrige, die ein dingliches Recht an unbeweglichen Sachen sowie
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die Miete oder Pacht unbeweglicher Sachen zum Gegenstand ha-
ben, dem Recht des Staats, in dem die unbewegliche Sache belegen
ist, soweit keine Rechtswahl vorgenommen wurde.

Vertretungsstatut

Fragen der Vertretungsbefugnis sind gem Art 1 Abs 2 lit g Rom I-
VO vom Anwendungsbereich dieser Verordnung ausgenommen,
diesbeziiglich ist auf § 49 IPRG zuriickzugreifen. Danach bestim-
men sich die Voraussetzungen und die Wirkungen der gewillkiir-
ten Stellvertretung im Verhiltnis des Geschiftsherrn und des Stell-
vertreters zum Dritten primar (Abs 1) nach dem Recht, das der
Geschiftsherr in einer fiir den Dritten erkennbaren Weise be-
stimmt hat. Hilfsweise ist (Abs 2) das Recht des Staats mafigebend,
in dem der Stellvertreter nach dem fiir den Dritten erkennbaren
Willen des Geschiftsherrn titig werden soll, oder (Abs 3) das
Recht des Staats, in dem der Stellvertreter titig wird.

Voraussetzungen der grundbiicherlichen Eintragung

Gemaf3 § 94 Abs 1 GBG hat das Grundbuchsgericht das Ansuchen
und dessen Beilagen einer genauen Priifung zu unterziehen. Es darf
eine grundbiicherliche Eintragung unter anderem nur dann bewilli-
gen, wenn das Begehren durch den Inhalt der beigebrachten Urkun-
den begriindet erscheint (§ 94 Abs 1 Z 3 GBG). Das Ansuchen kann
somit nur dann bewilligt werden, wenn der Urkundeninhalt ein der-
artiger ist, dass er nicht nur in formaler Beziehung unbedenklich er-
scheint, sondern auch beziiglich der materiell-rechtlichen Frage nicht
irgendwelche Zweifel aufkommen lasst (RIS-Justiz RS0060878).
OGH 18.1.2018,50b 211/17s

=» Sonderbestimmungen fiir den Urlaub bei
Entsendung von Arbeitnehmern sind Eingriffsnormen

Art 9 Rom I-VO

ZfRV-LS 2018/18
Urlaub bei Entsendung; Eingriffsnorm; Doppelbelastung

Die in Abschnitt VI b des BUAG geregelten zwingenden ,,Sonderbe-
stimmungen fiir den Urlaub bei Entsendung®, die in diesem Bereich
die Vorgaben der Entsende-RL 96/71/EG innerstaatlich umsetzen
und den Geltungsbereich des BUAG in den hochst praxisrelevanten
Fallen grenziiberschreitender Entsendung von Arbeitnehmern in der
Baubranche erweitern, sind nach ihrem Regelungsgegenstand als
Eingriffsnormen iSd Art 7 EVU (Anm: bzw nunmehr Art 9 Rom I-
VO) unabhéngig vom Arbeitsvertragsstatut fiir auslandische Entsen-
der verbindlich. Diese Regelungen bewirken aber dann keine unzu-
lassige Einschrankung der Dienstleistungsfreiheit, wenn eine Dop-
pelbelastung des Arbeitgebers fiir idente Beschiftigungszeitraume
aufgrund zwingender urlaubsrechtlicher Normen des Entsendestaats
vermieden wird (RIS-Justiz RS0127279).

OGH 30. 1. 2018, 9 ObA 145/17 i

=» Zur Behauptungs- und Beweislast fir
das Vorliegen von Rickflihrungshindernissen

Art 4,13 Abs 1 lit b HKU

ZfRV-LS 2018/19

Gefahrdung; Rickfiihrungshindernisse; gewdhnlicher Aufenthalt;
Putschversuch

Gewdohnlicher Aufenthalt

Als gewohnlicher Aufenthalt eines Kindes ist jener Ort zu verste-
hen, der Ausdruck einer gewissen sozialen und familidren Integra-
tion des Kindes ist. Hierfiir sind insb die Dauer, die Regelméaflig-

keit und die Umstidnde des Aufenthalts sowie die Griinde fiir die-
sen Aufenthalt und den Umzug der Familie in diesen Staat, die
Staatsangehorigkeit des Kindes, Ort und Umstidnde der Einschu-
lung, die Sprachkenntnisse sowie die familidren und sozialen Bin-
dungen des Kindes in dem betreffenden Staat zu beriicksichtigen.
Dabei ist es Sache des nationalen Gerichts des Fluchtstaats, unter
Berticksichtigung aller tatsichlichen Umstande des Einzelfalls, den
gewohnlichen Aufenthalt des Kindes festzustellen. Halt sich ein
Minderjahriger seit 2016 mit seiner Mutter und seiner Schwester
regelmdf3ig in Bursa in der Tirkei auf, wo er mit Zustimmung des
Vaters lebt, und besucht er dort den Kindergarten und soll an-
schliefSend in der Tiirkei eingeschult werden, so liegt der gew6hn-
liche Aufenthalt des Minderjdhrigen in der Tiirkei. Kurzfristige
Aufenthalte in Osterreich mit der Vereinbarung, dass der Minder-
jahrige Anfang September 2017 wieder in die Tiirkei reist, um dort
rechtzeitig vor Schulbeginn zu sein, dndern daran nichts.

Zur erheblichen Gefahrdung

Jener Elternteil, der sich der Riickgabe widersetzt, tragt die volle
Behauptungs- und Beweislast fiir das Vorliegen von Riickfiih-
rungshindernissen. Ob das Kindeswohl iSd Art 13 Abs 1 litb
des HKU bei einer Riickgabe gefihrdet ist, hingt von den jeweili-
gen Umstidnden des Einzelfalls ab. Die allgemeine Behauptung,
dass Minderjéhrige in der Tiirkei zum Nachspielen des Putschver-
suchs in Form einer Theaterinszenierung gezwungen werden, ist
nicht ausreichend. Dieser Hinweis vermag die Behauptungs- und
Beweislast fiir das Vorliegen eines Riickfithrungshindernisses
nicht zu ersetzen. Auch nach der Rsp des Européischen Gerichts-
hofs fiir Menschenrechte (EGMR) miissen die nationalen Gerichte
im Rahmen der Uberpriifung eines Riickstellungsantrags nur
plausibles Vorbringen zu einer schwerwiegenden Gefahrdung ent-
sprechend wiirdigen (iFamZ 2014/1).

OGH 31.1. 2018, 6 Ob 15/18a

=» Eine Altersrente der Schweizerischen Ausgleichs-
kasse (SAK) ist bei der Unterhaltsbemessung

als Eigeneinkommen zu beriicksichtigen.

Art 122 ZGB

ZfRV-LS 2018/20

Schweizerische Ausgleichskasse (SAK); Versorgungsausgleich;
Alterspension; Vorfrage

Fiir die Art der Beriicksichtigung von Pensionszahlungen der Schwei-
zerischen Ausgleichskasse (SAK) bei der Unterhaltsbemessung sind
deren Rechtsnatur und Charakter von Bedeutung. Diese sind unab-
hangig vom Unterhaltsstatut nach Schweizer Recht zu beurteilen und
als blole Vorfrage kollisionsrechtlich selbstdndig anzukniipfen (vgl
6 Ob 85/02x; 1 Ob 53/02d; 9 Ob 70/04s; 6 Ob 223/06x).

Die Altersrente der Schweizerischen Ausgleichskasse (SAK) be-
ruht zum Teil auf dem Versorgungsausgleich nach dem Schweizer
Recht. Nach Art 122 ZGB werden die wahrend der Ehe bis zum Zeit-
punkt der Einleitung des Scheidungsverfahrens erworbenen Ansprii-
che aus der beruflichen Vorsorge bei der Scheidung grundsitzlich
halftig geteilt. Im Zuge der Berechnung der Beitragszeiten erfolgt
bei geschiedenen Ehepartnern eine Einkommensteilung, sofern beide
Personen wihrend der Ehezeit und gleichzeitig in der Schweiz Bei-
tragszeiten aufweisen. Die Erwerbseinkommen der Ehegatten wih-
rend der Ehezeit werden geteilt und gegenseitig zur Hélfte angerech-
net. Wenn nur ein Ehepartner Erwerbseinkommen aufweist und der
andere Ehepartner als nicht erwerbstitige Person nur einen Wohnsitz
in der Schweiz hat, wird das Einkommen des erwerbstitigen Ehepart-
ners zur Halfte dem anderen Ehepartner angerechnet. Das Osterrei-
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chische Recht kennt einen Versorgungsausgleich in Form einer Auf-
teilung von Pensionsanspriichen fiir geschiedene Ehegatten nicht
(9 Ob 70/045). In mehreren Entscheidungen hat der OGH die Ein-
beziehung von Anspriichen aufgrund eines in anderen Rechtsord-
nungen vorgesehenen Versorgungsausgleichs in das nacheheliche
Aufteilungsverfahren abgelehnt (9 Ob 70/04s; 6 Ob 85/02x; 1 Ob
53/02 d; RIS-Justiz RS0119984). In den E 1 Ob 53/02d und 6 Ob
85/02x wurde allerdings angedeutet, dass ein solcher Versorgungs-
ausgleich unterhaltsrechtlich relevant sein konnte. Der auf dem Ver-
sorgungsausgleich nach Schweizer Recht beruhende Teil der Alters-
rente der Schweizerischen Ausgleichskasse (SAK) ist bei der Unter-
haltsbemessung entsprechend den von der Rsp entwickelten Grund-
sitzen zu offentlich-rechtlichen Leistungen als Eigeneinkommen zu

beriicksichtigen.
OGH 13.2.2018, 5 Ob 113/17d

Anmerkung: Die vorliegende Entscheidung zeigt anschaulich,
dass auch im osterreichischen Ehegiiterrecht ein ,,Versorgungs-
ausgleich® dringend geboten wire. Der OGH ist zwar bemiiht,
die bestehende Liicke eines solchen Ausgleichs pensionsrechtli-
cher Anwartschaftsrechte mit Hilfe des nachehelichen Unterhalts
abzumildern, eine der giiterrechtlichen ,,Ausgleichsgerechtigkeit*
entsprechende Losung kann damit aber nur in seltenen Fillen er-
reicht werden. Dies gilt umso mehr, als das 9sterreichische Ehe-
recht — mit wenigen Ausnahmen - nach wie vor dem Verschul-
densprinzip folgt (vgl zur dhnlichen Problematik im Todesfall: Ec-
cher, Ehegattenerbrecht und Giiterausgleich, NZ 2011/118; Ofner,
Ehegiiterrechtlicher Ausgleich bei Tod eines Ehegatten? in FS
200 Jahre ABGB [2011] 513 ff).

Helmut Ofner

[RECHTSVERGLEICHUNG]

Eine strukturelle,

rechtssystematische und
-terminologische Analyse des
Tierhalterhaftungsrechts der VR

China’

Eine Gesamtwiirdigung im Vergleich mit dem deutschen Pendant

Das geltende Tierhalterhaftungsrecht der VR China erzielt gesetzeskonzeptionelle
Erneuerungsleistungen, weist aber anwendungsbezogene Regelungsmangel auf. Im
Zuge der aktuellen Zivilrechtskodifikation — mit dem Deliktsrecht als ein Buch — unter
Heranziehung auslandischer Zivilgesetzblcher als Kodifikationsvorbilder ist eine
GesamtwUrdigung des Spezialgesetzes ua auch in rechtsvergleichender Betrach-

tung dringend notwendig.
Von WANG Qiang

Inhaltsiibersicht: c)
A. Einleitung d)
B. Entwicklungsgeschichte des Tierhalterhaftungs-

rechts in der VR China o)

C. Struktur, System und Regelungsgehalt
des deutschen Tierhalterhaftungsrechts
D. Struktur, System und Regelungsgehalt des f)
Tierhalterhaftungsrechts der VR China
1. Inhaltlicher Uberblick
2. Leistung auf Makroebene
3. Nahere Betrachtung des Regelungsgehalts mit

Analyse der Problematik auf Mikroebene

9

E. Schlussbetrachtung

ZfRV 2018/10

§§ 78-84 HpG;
§§ 833f BGB
Tierhalterhaftung;

Gefahrdungs-
haftung;

Verschuldens-

haftung;

Haftungs-

zurechnung;
Verschuldenshaftung der Zoos gem § 81 Haftungs-
HpG typisierung;
Haftung flr ausgesetzte oder entlaufene abgestufte
Tiere gem § 82 HpG Haftung

Struktur und System der Haftungs-
zurechnung an den Tierhalter/-verwalter
beim Tierschaden

Haftung fur den vom Dritten verschuldeten
Tierschaden und ihre Systematik
Problematik der Haftungssubjektregelung
->

a) Grundsatz der Gefdhrdungshaftung
b) Strengere Haftung und ihre substantielle
Bedeutung

*) This paper is sponsored by the ,National Social Science Foundation
of China“ with Project No. 16BFX103 under the title of ,Research on
the Adoption of the German Civil Law Terminology and its Further
Development in China“.
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A. Einleitung

Am 1. 7. 2010 trat das in der modernen Zivilrechtsge-
schichte der VR China als ein Meilenstein geltende
Haftpflichtgesetz" in Kraft. Trotz offenkundiger geset-
zestechnischer Defizite in seinen unterschiedlichen Ka-
piteln, ferner in den eng zusammenhangenden und vor
allem einzelnen Rechtssitzen verkorpert das Gesetz ei-
nen grofSen Fortschritt auf dem Weg zur Zivilrechtsko-
difikation in der Volksrepublik und hat eine Reihe mo-
derner Strukturelemente und rechtswissenschaftlicher
Errungenschaften vorzuweisen.? Davon besonders her-
vorzuheben ist das als ein ganzes Kapitel ausgestaltete
Tierhalterhaftungsrecht. Gegentiber § 127 Allgemeine
Grundsitze des Zivilrechts (AGZ),” der einzigen Vor-
schrift, die die Tierhalterhaftung im Festland China
bahnbrechend, aber liickenhaft regelte,” steht dieses
Rechtsinstitut zweifelsohne fiir eine deutliche und um-
fassende Verbesserung hinsichtlich der Kernelemente
der Tierhalterhaftung, bspw der Haftungszurech-
nung,” der Haftungstypisierung,® des Mitverschuldens
des Geschadigten und der Dritthaftung.

1) Im Folgenden auch abgekurzt als HpG. Ihm gingen ua das Vertrags-
gesetz (1999) und das Sachenrechtsgesetz (2007) als bahnbre-
chende Gesetzgebungswerke voraus; vgl WANG Liming/ZHOU Yo-
ujun/GAO Shengping, Auseinandersetzung mit den schwierigen
Fragen Uber das chinesische Haftpflichtgesetz (2012) Einleitung,
2f, ua auch fUr den rechtspolitischen, legislativen Hintergrund des
Gesetzes. Wortlich aus dem Chinesischen Ubersetzt lautet das
Haftpflichtgesetz ,Gesetz Uber die Haftung flr Rechtsverletzungen*
(abgekirzt: ,Deliktsrechtsgesetz®). Seine Bezeichnung in der vorlie-
genden Arbeit als ,Haftpflichtgesetz” ist darauf zurlickzuflhren,
dass es nicht nur schuldhaftes Fehlverhalten (Delikt), sondern auch
die Gefahrdungshaftung regelt; vgl hierzu Bollweg/Doukoff/Jansen,
Das neue chinesische Haftpflichtgesetz, ZChinR 18 (2011) 91 (91).
Im Folgenden werden chinesische Autoren bzw Personen sowohlin
Erst- als auch in Folgezitaten mit Nachnahmen (groBgeschrieben)
und Vornamen, andere Autoren in sémtlichen Zitaten nur mit dem
Nachnamen Zzitiert.

Das Gesetz untergliedert sich in einen allgemeinen und einen be-
sonderen Teil. Der allgemeine Teil besteht aus Kapitel 1, Allgemeine
Bestimmungen®, Kapitel 2 ,Begriindung und Art der Haftung®, Ka-
pitel 3 ,Grinde fir Haftungsausschluss und -milderung” und Kapi-
tel 4 ,Besondere Bestimmungen zum Haftungssubjekt”. Wéahrend
die Regeln des allgemeinen Teils prinzipiell auf den besonderen Teil
und auf Schadigungen in allen Lebensbereichen anwendbar sind,
enthalt der besondere Teil sektorale Sonderregeln zur Produkthaf-
tung (Kapitel 5), zur StraBenverkehrshaftung (Kapitel 6), zur Arzthaf-
tung (Kapitel 7), zur Umwelthaftung (Kapitel 8), zu wichtigen weite-
ren Quellen besonderer Gefahren (Kapitel 9), zur Tierhalterhaftung
(Kapitel 10) und zur Haftung fur geféhrlich verwahrte Gegenstande
(Kapitel 11). Fur eine systematische, eingehende Vorstellung der
Struktur und des Inhalts des Gesetzes mit einer kritischen, geset-
zestechnischen Analyse seiner einzelnen Vorschriften und eine Ge-
samtwdirdigung seiner Leistungen als ein wichtiges Gesetzge-
bungswerk in der VR China s Bollweg et al, ZChinR 18 (2011) 91,
91f.

Verabschiedet am 12. 4. 1986 und in Kraft seit 1. 1. 1987, deut-
sche Ubersetzung von Mtinzel in: Chinas Recht (Il 7-12.4.86/1)
1f, abrufbar unter http://lehrstuhl.jura.uni-goettingen.de/china-
recht/zivilrecht.htm  (Quelle:  www.chinas-recht.de  [Stand
17.11.2017]). Im Allgemeinen Teil des Zivilgesetzbuchs der VR
China (im Folgenden: Allgemeiner Teil des VR-ZGB), der am
15. 8. 2017 von dem 12. Nationalen Volkskongress (dem Parla-
ment der VR China entsprechend) auf dessen 5. Plenartagung ver-
abschiedet wurde und ab 1. 10. 2017 die AGZ abldsend in Kraft
trat, ist keine Vorschrift mehr Uber Tierhalterhaftung vorgesehen.
Der Allgemeine Teil des VR-ZGB enthélt insgesamt 206 Vorschrif-
ten, und die weiteren finf Blcher der Kodifikation — Vertrags-, Sa-
chen-, Delikts-, Ehe- und Familienrecht sowie Erbrecht — sollen bis
2020 sukzessiv verabschiedet werden. Flr den Allgemeinen Teil
des VR-ZGB s www.npc.gov.cn (Quelle: www.npc.gov.cn; Stand
17.11.2017), abrufoar unter www.npc.gov.cn/npc/xinwen/
2017-083/15/content_2018907.htm (Stand 17. 11. 2017)1f.

Vgl ZHOU Youjun, Das Haftpflichtgesetz (2011) 400. N&heres unter
Il

uS)

@

4

5) Vgl YANG Lixin, Haftpflicht und Schadensersatzpflicht (2010) 412.
6) Vgl WANG Liming et al, Auseinandersetzung (FN 1) 626.

Bei Anerkennung des Fortschritts, fiir den dieses
Tierhalterhaftungsrecht steht, sollte man jedoch die ge-
setzestechnischen und inhaltlichen Regelungsméngel in
dessen Vorschriften und des Weiteren in den jeweiligen
Tatbestinden, Rechtsfolgen und Haftungssubjektbe-
stimmungen nicht ibersehen. Wenn man die anstei-
gende Anwohner- und daher auch Tierhalteranzahl in
Relation zu der stetig wachsenden Bevolkerungsdichte,
der drastisch zunehmenden Menge und Artenvielfalt
an gehaltenen Tieren, vor allem Luxustieren” sowie der
damit einhergehenden Erh6hung des Tierschadens- und
Konfliktpotenzials beriicksichtigt, erscheint eine Ge-
samtwiirdigung des Spezialgesetzes umso wichtiger.

Nach einem einleitenden Riickblick auf die Ent-
wicklungsgeschichte des Tierhalterhaftungsrechts in
der VR China gibt der vorliegende Beitrag einen Ein-
blick in dessen Inhalt und wiirdigt zugleich die Erneue-
rungsleistungen beziiglich dessen Struktur und Rege-
lungsumfang. Zudem wird das zugrunde gelegte Ge-
setzgebungskonzept im Kontext des einschligigen
rechtspolitischen Hintergrunds dargestellt. Daraufthin
erfolgt eine rechtsbegriffliche und -funktionelle sowie
inhaltliche Analyse der einzelnen Regelungen und ih-
rer Kernbestandteile. Fortlaufend werden die Be-
grenztheit, Liicken und Probleme auf den obigen Ebe-
nen, und zwar vorrangig unter Beleuchtung der korres-
pondierenden Aspekte des deutschen Tierhalterhaf-
tungsrechts, untersucht.

B. Entwicklungsgeschichte des
Tierhalterhaftungsrechts in der VR China

Vor dem Inkrafttreten der AGZ richtete sich die Tier-
halterhaftung in der Rechtspraxis im Festland China
grundsitzlich nach den ehemaligen sowjetischen Zivil-
rechtstheorien und -vorschriften, denen ein sog zwei-
spuriges Haftungsrecht zugrunde lag:® Fiir hochge-
fahrliche Tiere, die eine Quelle schwerwiegender Ge-
fahr schufen, galt das Nichtverschuldensprinzip,” wah-
rend in Bezug auf normale Tiere, zB Haustiere,
einschliefllich des Gefliigels, idR fiir vermutetes Ver-
schulden gehaftet wurde.

Mit den AGZ, denen ein einspuriges Nichtverschul-
densprinzip zugrunde lag, erfolgte die erste gesetzliche
Regelung der Tierhalterhaftung in der Volksrepu-
blik.!” Gem § 127 AGZ haftet der Tierhalter bzw -ver-

7) Vgl CHENG Xiao, Lehrbuch des Haftpflichtgesetzes (2014) 298.

8) Vgl YANG Lixin, Haftpflicht (FN 5) 412.

9) Obwohl das Nichtverschuldensprinzip bzw das Prinzip der ver-
schuldensunabhéngigen Schadenshaftung grundsétzlich auf die
Gefahrdungshaftung hinausléauft, verwendet man in der volksrepub-
likanischen Schadensrechtsterminologie Uberwiegend den ersteren
Begriff und spricht vom letzteren eher im Rahmen des deutschen
Tierhalterhaftungsrechts; vgl WANG Liming et al, Auseinanderset-
zung (FN 1) 613; ZHOU Youjun, Haftpflichtgesetz (FN 4) 398; YANG
Lixin, Haftpflicht (FN 5) 412f.

Das Zivilgesetzbuch der Republik China (im Folgenden auch abge-
kirzt als ZGB), die erste und bisher noch einzige chinesische Zivil-
rechtskodifikation, galt nach dem sukzessiven Erlass seiner finf Bu-
cher zwischen 1929 und 1931 in ganz China bis zum Jahr 1949 und
gilt seitdem nur noch in Taiwan, der heutigen Republik China; deut-
sche Ubersetzung des ZGB in Biinger, Zivil- und Handelsgesetz-
buch sowie Wechsel- und Scheckgesetz von China (1934) 1011.
In Anlehnung an § 190 Abs 1 ZGB, der § 56 Abs 2 des schweize-
rischen Obligationsrechts stark ahnelt, haftet der Besitzer eines
Tiers flr den durch das Tier einer anderen Person zugefligten Scha-
den lediglich geman dem Verschuldensprinzip bzw dem Prinzip der
Haftung fur vermutetes Verschulden, dh, dem Tierbesitzer steht die

o
o
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walter'V fiir die vom gehaltenen Tier an anderen Per-
sonen verursachten Schidden; der Haftpflichtige kann
sich exkulpieren, wenn der Geschadigte selbst oder
ein Dritter den Schaden verschuldet. Prozessual ist
die Haftung vom Verschulden des Beklagten (Tierhal-
ter/-verwalter) unabhingig und dem Kliger (Geschi-
digten) obliegt keine Beweislast beziiglich des Ver-
schuldens des Beklagten. Dem Beklagten gelingt die
Exkulpation nur, wenn er das Verschulden des Antrag-
stellers oder des Dritten beweisen kann.'? Anwendbar
ist die Gefdhrdungshaftungsvorschrift auf samtliche
Tiere, ohne sie — wie im deutschen Tierhalterhaftungs-
recht — in Luxus- und Nutztiere zu unterteilen. Dieser
Rechtssatz wies jedoch einige uniibersehbare Mingel
auf:' Erstens kann sich der Haftpflichtige pauschal
durch das Verschulden des Geschidigten exkulpie-
ren.'¥ Ein solch ungenauer Exkulpationsansatz, der
weder das Ausmafd des (zur Exkulpation erforderli-
chen) Verschuldens des Geschédigten (als Vorsatz,
grobe, mittlere oder leichte Fahrldssigkeit) noch dessen
verschiedene Wirkung fiir die Haftungsbeschrdnkung
beriicksichtigt, wire zugunsten des Schidigers zu weit
ausgedehnt und kénnte den Geschidigten benachteili-
gen. Zweitens ldsst das Gesetz beziiglich des Drittver-
schuldens eine Regelung dazu missen, ob und inwie-
fern der Tierhalter bzw -verwalter auch noch haftet.
Drittens kann sich die generell fiir alle Arten von Tie-
ren vorgesehene Gefiahrdungshaftung, wie unten aus-
gefiihrt, letztendlich als problematisch erweisen. Umso
mehr, wenn man die Mitverschuldensbemessung vor
dem Hintergrund der vom Haftpflichtgesetz einge-
fithrten verschiedenen Haftungsstufen in Betracht
zieht.

Das Haftpflichtgesetz geht bei der Tierhalterhaf-
tung wiederum von dem zweispurigen Haftungsprin-
zip aus, indem es neben der tiberwiegend vorkomm-
enden Gefahrdungshaftung noch die mildere Haftung
fiir vermutetes Verschulden unter den jeweiligen Tat-
bestandsvoraussetzungen bestimmt:'> Gem § 78 HS 1
HpG haftet der Tierhalter unabhingig von seinem
Verschulden fiir samtliche sich in seiner Gewalt oder
Obhut befindenden Tiere,'® also weiterhin ohne die
Unterscheidung zwischen Luxus- und Nutztieren bei
der Haftungszurechnung. Des Weiteren regeln §$ 79
und 80 HpG die noch strengere Gefahrdungshaftung'”
fiir Tiere, die verwaltungsvorschriftswidrig ohne Si-
cherheitsvorkehrungen (§ 79) bzw verbotswidrig trotz
ihrer Aggressivitit (§ 80) gehalten werden. Im Gegen-
satz dazu werden Zoos in ihrer Schadenshaftung pri-
vilegiert, indem sie nur fiir vermutetes Verschulden
haften (§ 81).

C. Struktur, System und Regelungsgehalt
des deutschen Tierhalterhaftungsrechts

Das iiberwiegend aus §$ 833, 834 BGB bestehende
deutsche Tierhalterhaftungsrecht ist ebenfalls zweispu-
rig ausgestaltet, indem es sowohl die Gefihrdungshaf-
tung (§ 833 Satz 1)'9 als auch die Haftung fiir vermute-
tes Verschulden (§ 833 Satz 2 und § 834) regelt. Die un-
mittelbar schadenanrichtenden Tiere unterteilen sich
in Luxus- und Nutztiere, die als Haustiere dem Beruf,
der Erwerbstitigkeit oder dem Unterhalt des Tierhal-

ters zu dienen bestimmt sind (§ 833 Satz 2). Die Art
der Haftung richtet sich daher nach der Art des Tieres
und ferner nach der Person des Pflichtigen:'® Der Hal-
ter eines Luxustiers unterliegt dem Gefdhrdungshaf-
tungstatbestand des § 833 Satz 1, wihrend der Nutz-
tierhalter und der Aufseher simtlicher Tiere lediglich
fiir vermutetes Verschulden Gem § 833 Satz 2 bzw
§ 834 Satz 1 haften. Bei der Haftung fiir vermutetes
Verschulden besteht ferner die Moglichkeit zur Exkul-
pation des Nutztierhalters oder Tieraufsehers durch
Widerlegung entweder seines vermuteten Verstofles
gegen die im Verkehr erforderliche Sorgfalt (§ 833
Satz 2 Fall 1 und § 834 Satz 2 Fall 1) oder der vermute-
ten Kausalitdt des Tieres? fiir die Schadensentstehung
(§ 833 Satz 2 Fall 2 und § 834 Satz 2 Fall 2).2V

Die Systematik und Struktur des deutschen Tierhal-
terhaftungsrechts, die dank der prignanten Regelung
der Haftung fiir das Halten und Hiiten von Tieren in-
haltlich und rechtsphilosophisch profund wirken und
ferner eine hohe Anwendungselastizitit aufweisen,??
lassen sich tabellarisch folgendermafien ausfiihren:?®

Ungeachtet der unterschiedlichen Haftungsarten je
nach der Art der Tiere und der Person des Pflichtigen
werden fiir die Haftung des Tierhalters und -aufsehers
ferner der Eintritt eines Personen- oder Sachschadens,
dessen Verursachung durch ein Tier, ndmlich die Ver-
wirklichung der spezifischen, typischen Tiergefahr,?"
und die Rechtswidrigkeit der Einwirkung?” vorausge-
setzt. -

Maglichkeit des Exkulpationsbeweises offen: Er wird von der Haf-
tung freigestellt, wenn er die Anwendung der der Art und Natur des
Tiers entsprechenden Sorgfalt in dessen Verwahrung oder die Un-
abwendbarkeit des Tierschadens trotz der Anwendung dieser
Sorgfalt nachweist; s hierzu SHI Shangkuan, Schuldrecht — Allge-
meiner Teil (2000) 197. Im Folgenden beziehen sich die sog chine-
sischen Gesetzeswerke oder die Gesetzeswerke Chinas, wenn
nicht anders angemerkt, Uberwiegend auf diejenigen der VR China.

Die eher wortliche deutsche Ubersetzung von #1432 A als Tier-

verwalter anstatt als Tierhditer beruht einerseits auf der teilweisen

Vergleichbarkeit des Begriffs mit dem in § 834 BGB geregelten Tier-

aufseher, andererseits darauf, dass der Begriff im volksrepublikani-

schen Tierhalterhaftungsrecht (als paralleles Haftungssubjekt zum

Tierhalter) nicht legal definiert worden ist; flr die deutsche Bezeich-

nung Tierhiter vgl hierzu Bollweg et al, ZChinR 18 (2011) 91

(108-104). Ausfuhrlich dazu unter IV. 3.7.

12) Vgl YANG Lixin, Haftpflicht (FN 5) 413.

13) Vgl ZHOU Youjun, Haftpflichtgesetz (FN 4) 400.

14) Eine solche Exkulpationsregelung erinnert teilweise an die rémische
lex Aqulia, wobei der Geschadigte entweder vollen Ersatz erhielt
oder ganzlich leer ausging; vgl hierzu Hausmaninger, Das Schaden-
ersatzrecht der lex Aquilia (1996) 29f.

15) Vgl YANG Lixin, Haftpflicht (FN 5) 413.

16) Vgl Bollweg et al, ZChinR 18 (2011) 91, 103.

17) Die strengere Gefahrdungshaftung fir die folgenden zwei Arten von
Tieren beinhaltet, dass auch bei grober Fahrlassigkeit des Geschéa-
digten keine Haftungsmilderung flr den Tierhalter bzw -verwalter in
Betracht kommt und erst der Vorsatz des Ersteren den Haftungs-
ausschluss des Letzteren bewirken kann. Ausfuhrliche Auseinan-
dersetzung mit der Begrifflichkeit unter IV. 3. 2.

18) Der einzige Fall der Gefahrdungshaftung im BGB.

19) Vgl Schwarz/Wandit, Gesetzliche Schuldverhéltnisse — Deliktsrecht
— Schadensrecht — Bereicherungsrecht — GoA (2006) 447.

20) Vgl Katzenmeier, NomosKommentar zum BGB-Schuldrecht (2016)
§ 833 Rz 10.

21) Vgl Schwarz/Wandt, Gesetzliche Schuldverhéltnisse (FN 19) 450.

22) Vgl Eberl-Borges in Staudinger, Kommentar zum BGB (2012) Recht
der Schuldverhdltnisse §§ 830-838 (unerlaubte Handlungen 3)
§ 833 Rz 5-10.

23) Vgl Schwarz/Wandt, Gesetzliche Schuldverhaltnisse (FN 19) 447,
450.

24) Vgl Schwarz/Wandt, Gesetzliche Schuldverhéltnisse (FN 19) 450.

25) Vgl Eberl-Borges in Staudinger (FN 22) § 833 BGB Rz 30.

-
-
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Art des Tieres

Haftpflichtiger

Satz 2 BGB ist)

Tierhalter § 833 Satz 1 BGB

Nutztier (Haustier, das dem Beruf, der Er-

Luxustier (Tier, das kein Nutztier iSd § 833 | werbstéatigkeit oder dem Unterhalt des

Tierhalters gem § 833 Satz 2 BGB zu die-
nen bestimmt ist)

§ 833 Satz 2 BGB

Haftungsart: Gefahrdungshaftung

Haftungsart: Haftung fir vermutetes
Verschulden
Exkulpationsvoraussetzungen (§ 833
Satz 2 Fall 1 und 2): Beobachtung der im
Verkehr erforderlichen Sorgfalt durch den
Tierhalter bei der Beaufsichtigung des Tiers
oder Unvermeidbarkeit des Schadens trotz
der Anwendung dieser Sorgfalt
Rechtsfolge: Haftungausschluss (ohne
Ricksicht auf das Mitverschulden des
Geschédigten)

Tieraufseher

§ 834 BGB

Haftungsart: Haftung fur vermutetes Verschulden
Exkulpationsvoraussetzungen (§ 834 Satz 2 Fall 1 und 2): Beobachtung der im Verkehr
erforderlichen Sorgfalt durch den Tieraufseher bei der Flihrung der Aufsicht Uber das Tier oder
Unvermeidbarkeit des Schadens trotz Anwendung dieser Sorgfalt
Rechtsfolge: Haftungsausschluss beim vermuteten Verschulden (ohne Ricksicht auf das
Mitverschulden des Geschadigten)

Tabelle 1: System und Struktur des deutschen Tierhalterhaftungsrechts

D. Struktur, System und Regelungsgehalt
des Tierhalterhaftungsrechts der VR China

1. Inhaltlicher Uberblick

Das in Kap 10 Haftpflichtgesetz statuierte Tierhalter-
haftungsrecht umfasst insgesamt sieben Artikel
(§S 78 -84). Als allgemeiner Grundsatz regelt § 78
HS 1 die generelle Gefahrdungshaftung des Tierhalters
oder -verwalters fiir die von sdmtlichen gehaltenen
Tieren an anderen Personen verursachten Schiden.
In Erweiterung der Regelung der Haftungsbefreiung
(durch Vorsatz des Geschidigten) nach § 27 HpG be-
stimmt § 78 HS 2 zudem die Haftungsbefreiung oder
-minderung aufgrund nicht nur vorsitzlicher, sondern
auch grob fahrldssiger Schadensherbeifithrung durch
den Geschidigten. Die unklare Abgrenzung der haf-
tungsausgleichenden Wirkung des Vorsatzes von der-
jenigen der groben Fahrlissigkeit seitens des Gescha-
digten hat jedoch das schwer konkretisierbare Maf3 der
in §§ 79-80 HpG vorgesehenen strengeren Haftung
zur Folge.

Anschlieflend sieht das Tierhalterhaftungsrecht die
strengere Haftung fiir denjenigen Tierhalter bzw -ver-
walter vor, dessen schadenanrichtende Tiere verwal-
tungsvorschriftswidrig ohne Ergreifung von Sicher-
heitsmafinahmen (§ 79 HpG) oder trotz ihrer Aggres-
sivitat und ihrer Einstufung als geféhrliche Tiere — wie
zB gefihrliche Hunde - verbotswidrig (§ 80 HpG) ge-
halten worden sind. Die Zoos werden jedoch beziiglich
ihrer Schadenshaftung durch das Spezialgesetz privile-
giert, indem sie nur fiir vermutetes Verschulden an-
statt fiir die blof3e Schaffung der Tiergefahr haften. Ihre
Haftung entfillt, wenn sie die Einhaltung ihrer Verwal-
tungspflichten beweisen kénnen (§ 81 HpG). Eine sol-
che Exkulpationsmoglichkeit erinnert in erster Linie an
die Regelung der Tierhalterhaftung des schweizeri-
schen Obligationenrechts (OR), die von einer einfa-
chen Kausalhaftung ausgeht.?®

§ 82 HpG stellt klar, dass die alleinige Aufgabe der
Halter- bzw Verwaltereigenschaft den Haftpflichtigen
nicht von der Haftung entbindet,”” denn fiir den von
einem ausgesetzten oder entlaufenen Tier verursachten
Schaden haftet der urspriingliche Halter bzw Verwalter
so lange, wie das Tier entlaufen oder ausgesetzt
bleibt.?®) Mit § 83 regelt das Haftpflichtgesetz die Fille,
in denen der Tierschaden auf das Verschulden eines
Dritten zuriickgeht und ordnet zugunsten des An-
spruchsberechtigten zwei alternative Moglichkeiten
der Geltendmachung seines Anspruchs an: Es steht
ihm frei, seinen Ersatzanspruch entweder gegen den
Tierhalter/-verwalter oder den Dritten zu richten.
Dem Ersteren gebiihrt nach seiner Schadenersatzleis-
tung der Riickgriff auf den Letzteren. Letzten Endes
schreibt § 84 HpG bei der Tierhaltung noch die Ein-
haltung der rechtlichen Ordnung sowie die Respektie-
rung gesellschaftlicher Sitten vor und verbietet die Be-
eintriachtigung des Lebens anderer Personen.

26) Gem Art 56 Abs 1 OR (Haftung flr Tiere/I. Ersatzpflicht) haftet der
Tierhalter zB nicht, wenn er nachweist, ,dass er alle nach den Um-
sténden gebotene Sorgfalt in der Verwahrung und Beaufsichtigung
angewendet habe oder dass der Schaden auch bei Anwendung
dieser Sorgfalt eingetreten ware“; vgl néher Wittibschlager, Einflih-
rung in das schweizerische Recht (2000) Rz 454.

Vgl das deutsche Recht mit derselben Stellungnahme bei Eberl-
Borges in Staudinger (FN 22) § 833 BGB Rz 106.

Nach der heutigen vom BGH vertretenen Ansicht entfallt allein mit
dem Entlaufen eines Tieres die mit der Haltereigenschaft verbun-
dene Haftung grundsétzlich noch nicht, auch wenn das Tier fur
den Halter als endgiltig verloren gilt. Obwohl mit dem endg(iltigen
Verlust des Tierbesitzes die Halterschaft nach den bisherigen Krite-
rien entfallt, ist es unbillig, dem Geschéadigten aus dem Grund den
Ersatzanspruch zu verweigern. Da der Halter fir die Schaffung und
Unterhaltung der Gefahrenquelle haftet, sollten ihn auch die Folgen
des Entlaufens treffen. Diese aufgrund der Halterschaft nachwir-
kende Haftung entfallt aber, sobald eine andere Person (zB der Fin-
der) der neue Halter wird; vgl hierzu Eberl-Borges in Staudinger
(FN 22) § 833 BGB Rz 106—-107 f mwN.

27

28)
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2. Leistung auf Makroebene

Wie bereits dargestellt, legt das Haftpflichtgesetz dem
System der Tierhalterhaftung fiir Tierhaltung anders
als die Tierarten — wie im deutschen BGB - unmittelbar
die Arten der Tierschadenshaftung? zugrunde. In Ein-
klang damit versucht das chinesische Tierhalterhaf-
tungsrecht, den Grad der Haftung (als Rechtsfolge) an
das differenzierte Maf der von verschiedenen Tierarten
ausgehenden Gefahr (im Rahmen des Tatbestands) an-
zupassen. Das insofern mehrschichtige Verschuldens-
zurechnungssystem erfasst stufenweise die mildere
Haftung fir vermutetes Verschulden (§ 81 HpG), die
Gefiahrdungshaftung (§ 78 HpG), schliefilich die noch
strengere Gefahrdungshaftung (§$ 79 - 80 HpG).

Da sich ein ausgesetztes oder entlaufenes Tier (§ 82
HpG) oder ein aufgrund des Verschuldens eines Drit-
ten schadigendes Tier (§ 83 HpG) ausnahmslos einer
der Tierarten, auf die die drei Haftungsstufen anwend-
bar sind, zuordnen ldsst, variiert der Umfang der Haf-
tung fiir ein derartiges Tier ebenfalls dementspre-
chend. Eine solche, mehrschichtig strukturierte Haf-
tungssystematik, an die die Tierhalterhaftung in den
zwei Sonderféllen ankniipft, stellt den Rechtsprakti-
kern direkte und konkrete Anhaltspunkte zur Verfii-
gung. Diese zumindest konzeptionelle und insoweit
auch auf der Makroebene ausgekliigelte Systematik
stellt eine zentrale Erneuerungsleistung des chinesi-
schen Tierhalterhaftungsrechts dar, vor allem auch
im Vergleich mit demjenigen vieler européischer Lan-
der, darunter des deutschen.

3. Nahere Betrachtung des
Regelungsgehalts mit Analyse der
Problematik auf Mikroebene

Wiirdigt man einerseits die Vorziige des vom volksre-
publikanischen Gesetzgeber konzipierten Systems der
Haftungszurechnung auf der Makroebene, so darf man
andererseits die Probleme bei dessen Umsetzung insb
auf der Mikroebene der Rechtssitze jedoch nicht aufler
Acht lassen. Weil man hier hauptsachlich nur enume-
rativ aufgezdhlte Sonderformen normiert hat, anstatt
sich zu einer griindlichen Regelung der Haftung fiir
Tierhaltung und -verwaltung (wie etwa in § 833 Satz 1
BGB) zu entschlieflen, gelingt letztendlich keine um-
fassende Losung der Haftungsprobleme.*® Uberfliissig
erscheint zB der juristisch fast ausgehohlte Rechtssatz
des § 84 HpG,?V insb aus Sicht des deutschen Delikts-
rechts, denn darin enthaltenen Gebote und Verbote,
die darauf hinauslaufen, dass der Normadressat die
Normen zu beachten habe,?? sind selbstverstindlich
und wiederholen teilweise das bereits durch
§$ 79-80 HpG Angeordnete. Eine ndhere inhaltliche
und rechtsfunktionelle Betrachtung der Einzelvor-
schriften mit den einschldgigen rechtspolitischen und
sozialen Hintergriinden sollte fiir die Analyse ihrer Re-
gelungsproblematik aufschlussreich sein.

a) Grundsatz der Gefahrdungshaftung

§ 78 HpG als Grundsatz der Gefahrdungshaftung

§ 78 HpG regelt nicht nur das Prinzip der Gefihr-
dungshaftung fir simtliche Tiere (HS 1), sondern zu-

gleich den Grundsatz der Haftungsbefreiung oder
-minderung zugunsten des Tierhalters bzw -verwalters
(HS 2) im Rahmen des gesamten Tierhalterhaftungs-
rechts. Der letztere Grundsatz dient, wie noch auszu-
fithren ist, zugleich als definitorische Grundlage fiir die
folgenden Vorschriften, die die strengere Haftung an-
ordnen. Mit einer solchen Strategie, die den spezifi-
schen Mafistab fiir die Mitverschuldensbemessung di-
rekt in ein Spezialgesetz integriert, geht man allerdings
das Risiko ein, die Moglichkeiten des Verschuldens-
ausgleichs unvollstindig aufzuzihlen und daher auf-
grund von Regelungsliicken die einschlidgige Rechtsan-
wendung unter Umstidnden wieder im Zuge von Un-
gewissheit und Streitigkeit zu erschweren.

Uber die haftungsausschliefende Wirkung der vor-
satzlichen Schadensherbeifithrung durch den Geschi-
digten sind sich die chinesischen Juristen grundsitzlich
einig.?¥ Dissens herrscht jedoch dariiber, ob die grobe
Fahrléssigkeit des Geschéddigten nur Haftungsminde-
rung oder noch Haftungsbefreiung fiir den Tierhalter
bzw -verwalter bewirken kann.*¥ Diese Streitlage be-
ruht zum Teil auf dem eher zweideutigen Wortlaut
des § 78 HS 2 HpG: ,,[...] ist die Schadensverursa-
chung durch den Vorsatz oder die grobe Fahrlassigkeit
des Geschddigten beweisbar, kann es die Haftungsbe-
freiung oder -minderung [des Tierhalters/-verwalters]
zur Folge haben®. Die sich teilweise iiberschneidenden
Formulierungen der §§ 26 und 27 HpG,* die den Haf-

29) Vgl WANG Liming et al, Auseinandersetzung (FN 1) 626.

30) Vgl Bollweg et al, ZChinR 18 (2011) 91, 103.

31) Ohne konkrete Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolge ist
die Vorschrift untauglich als Anspruchsgrundlage fir den Gescha-
digten; vgl hierzu ZHOU Youjun, Haftpflichtgesetz (FN 4) 401.

32) Vgl Bollweg et al, ZChinR 18 (2011) 91, 103.

33) Vgletwa CHENG Xiao, Lehrbuch (FN 7) 304; YANG Lixin, Haftpflicht
(FN 5) 418; ZHOU Youjun, Haftpflichtgesetz (FN 4) 410.

34) Nach der von CHENG Xiao unter Berufung auf Art 4 Abs 1 Nr 5 der
chinesischen Verordnung Uber die Beweisflhrung im Zivilprozess
vertretenen Ansicht solle der Tierhalter bzw -verwalter immer noch
der Haftung, jedoch in gemildertem MaBe, unterliegen, wenn der
Geschadigte mit grober Fahrlassigkeit den Schaden herbeigefihrt
hat. Sowohl beim vorsatzlichen als auch beim grob fahrlassigen Mit-
verschulden des Geschadigten trage der Tierhalter bzw -verwalter
die Beweislast; vgl hierzu CHENG Xiao, Lehrbuch (FN 7) 304. Im
deutschen Schadensrecht wird die Ansicht vertreten, dass bei grob
fahrlassiger Verletzung bestimmter VorsichtsmaBnahmen durch
den Geschadigten der Tierhalter wegen Uberwiegenden Mitver-
schuldens des Geschadigten von der Haftung befreit werden
kénne; bpsw wenn jemand ohne zwingenden Grund an einem
fremden Pferd so nahe vorbeigeht, dass er sich den Angriffs- und
Verteidigungsbewegungen des Pferdes ausgesetzt hat; vgl hierzu
Katzenmeier (FN 20) § 833 BGB Rz 27. YANG Lixin vertritt eine dif-
ferenzierte Auffassung: Die grobe Fahrlassigkeit des Geschadigten
solle fir den Tierhalter bzw -verwalter haftungsausschlieBend wir-
ken, falls sie allein fr den Schaden urséchlich sei und den Letzteren
kein Verschulden treffe, was der Position des deutschen Schadens-
rechts dhnelt. Anderenfalls solle die grobe Fahrlassigkeit des Ge-
schédigten lediglich eine Haftungsmilderung fur den Haftpflichtigen
bewirken. In der Rechtspraxis musse laut YANG der grob fahrlassig
handelnde Verletzte noch das Verschulden des Tierhalter bzw -ver-
walters beweisen, damit der Letztere zumindest teilweise hafte; vgl
hierzu YANG Lixin, Haftpflicht (FN 5) 418—-419. Da fur das chinesi-
sche Tierhalterhaftungsrecht im Wesentlichen die Gefahrdungshaf-
tung gilt und durch eine Haftungsmilderung des Haftpflichtigen der
grob fahrlassige Beitrag des Geschadigten zum Schaden bereits
genugend bertcksichtigt wird, geht die vorliegende Arbeit davon
aus: Auch wenn das grob fahrlassige Handeln des Geschadigten
die alleinige Schadensursache ist, ganz zu schweigen davon, wenn
es sich dabei um die Uberwiegende Schadensursache handelt,
sollte die Haftung des Haftpflichtigen nur gemildert, jedoch nicht
ausgesetzt werden, damit die Gefahrdungshaftung auch in dem Fall
zum Tragen kommt.

Gem § 27 HpG wird der Schadiger von der Haftung befreit, wenn

der Schaden auf dem Vorsatz des Geschadigten beruht, wahrend

§ 26 HpG zufolge die Mitverursachung des Schadens durch den
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tungsausgleich im Rahmen des ganzen Haftpflichtge-
setzes im Grundsatz regeln, bieten auch keinen trifti-
gen Hinweis zur Losung der Streitigkeit. Ein derartiges
Problem verhindert das deutsche BGB durch § 254 mit
einer sauberen Regelungstechnik, die eine wirkungs-
vollere Grundlage fiir die Rechtspraxis bildet, um das
Mitverschulden und dessen Umfang feststellen und die
angemessene Rechtsfolge verhdngen zu konnen.*®

Grundsatz tiber die Wirkung der héheren Gewalt

Im Gegensatz zu der enumerativen Aufzihlung der
Moglichkeiten der Haftungsbefreiung oder -minde-
rung hat das chinesische Tierhalterhaftungsrecht unlo-
gischerweise die diesbeziigliche Wirkung der hoheren
Gewalt nicht erfasst. Das deutsche Recht schlief3t die
Haftung, und zwar auch in puncto der Gefihrdungs-
haftung, grundsitzlich aus, wenn die Rechtsgutsverlet-
zung auf hoherer Gewalt beruht.?” Es ldsst sich leicht
schliefen, dass dasselbe Prinzip analog auch auf das
deutsche Tierhalterhaftungsrecht anwendbar ist, ob-
wohl das Prinzip der héheren Gewalt dort keine un-
mittelbare rechtliche Verwurzelung findet.

Durch § 29 statuiert das Haftpflichtgesetz nur eine
generelle Klausel fiir die Befreiung von der Haftung fiir
den auf hohere Gewalt zuriickzufithrenden Schaden
mit allerdings einer sehr allgemeinen Formulierung
des Tatbestands und der Rechtsfolge. Mit § 29 stellt
das Haftpflichtgesetz eine generelle Haftungsbef-
reiungsklausel fiir den durch hohere Gewalt verursach-
ten Schaden, die jedoch lediglich eine sehr allgemeine
Formulierung des Tatbestands und der Rechtsfolge
enthdlt, womit auch die Anwendbarkeit auf die Tier-
halterhaftung eingeschrankt wird. Fraglich ist bspw, ob
die Vorschrift fiir saimtliche Tiere gelten sollte. Dies-
beziiglich wird die Lehrmeinung in China duflerst
sorgfiltig begriindet. Einerseits wird vorgeschlagen,
angesichts des durch hoéhere Gewalt verursachten
Tierschadens doch die fiir deutsches Haftungsrecht
ausschlagegebende Unterscheidung der Tierarten he-
ranzuziehen:*® Handelt es sich beim schidigenden Tier
um ein Nutztier, solle der Haftpflichtige von der Haf-
tung befreit werden, wenn er seine Aufsichtspflicht er-
fullt habe; fir Luxustierschaden miisse durchgehend
gehaftet werden, auch wenn den Haftpflichtigen kein
Verschulden treffe. Andererseits wird die Auffassung
vertreten, da die chinesische Gesetzgebung die Tei-
lung der Tiere in Luxus- und Nutztiere nicht kenne,
miisse der schuldlose Tierhalter/-verwalter ungeachtet
der Art des Tieres generell nicht fiir den Tierschaden
in Folge hoherer Gewalt haften; fiir einen schuldhaften
Tierhalter/-verwalter sei seine Haftung je nach Ver-
schuldensmafl zu reduzieren. Fiir verbotsvorschrifts-
widrig gehaltene gefihrliche Tiere gem § 80 HpG solle
jedoch kein Haftungsausschluss gelten, auch wenn die
hohere Gewalt die einzige Schadensursache sei.

In dem Zusammenhang liegt folgende Auffassung
dem vorliegenden Beitrag zugrunde: Fiir Luxustiere,
darunter idR auch die die strengere Haftung ausldsen-
den Tiere, sollte bei den auf hoherer Gewalt beruhen-
den Tierschdden aufgrund der den Biirgern auferlegten
hoheren Duldungspflicht generell in vollem Umfang
gehaftet werden; fiir Nutztiere sollte der Haftungsaus-
schluss greifen, auch wenn ein Verschulden des Tier-

halter/-verwalters vorliegt, solange es nicht zur Scha-
densentstehung beigetragen hat; sind jedoch sowohl
das Verschulden des Nutztierhalters/-verwalters als
auch die hohere Gewalt fiir die Schadensentstehung
ursdchlich, sollte der Tierhalter/-verwalter, gemessen
an der Bedeutung seines Verschuldens, als Schadens-
ursache haften.

b) Strengere Haftung und
ihre substantielle Bedeutung

Strengere Gefédhrdungshaftung
gem §§ 79 und 80 HpG

Die durch § 79 HpG geregelte Haftung fiir den Verstof3
gegen die Sicherheitsvorschriften bei der Tierhaltung
scheint zum einen neben § 78 HpG iiberfliissig, denn
die Gefihrdungshaftung beinhaltet bereits denselben
Haftungsumfang, und erweckt zum anderen als eine
kaum erkennbare Ausnahme zu § 78 HpG*® eher
den Eindruck, als ob die nachgewiesene Einhaltung
der Sicherheitsvorschriften dann den Haftpflichtigen
von der Gefihrdungshaftung entbinden wiirde.* Da
es eine ,verschuldensabhingige Gefihrdungshaftung
aus rechtswissenschaftlicher Sicht nicht geben kann, ist
sich das Schrifttum im Festland China zumindest
tiberwiegend einig, dass mit § 79 HpG nicht lediglich
die Gefahrdungshaftung iSd § 78 gemeint sein kann,
sondern es sich um diejenige im strengeren Sinne han-
deln muss.*? Ferner ist man der Meinung, dass das
hohere Haftungsmafd darin liege, dass der Tierhalter
bzw -verwalter aufgrund des Unterlassens von Sicher-
heitsmafinahmen in hoherem Mafle fiir denselben
Tierschaden zur Verantwortung gezogen werden
miisse: Es solle ihm erschwert werden, das eigene Ver-
schulden mit dem des Geschiddigten auszugleichen.*
Bspw solle das Verschulden des Geschadigten, das
den Haftpflichtigen im Normalfall bereits von der Haf-
tung freistelle, den Haftungsumfang des Schédigers
nun lediglich mildern.

Geschadigten eine Haftungsmilderung fir den Schadiger bewirken
kann.
Vgl Grtineberg in Palandt, Kommentar zum BGB (2015) § 254
Rz 1ff.
Befreit von der Haftung fir den durch héhere Gewalt verursachten
Unfall wird bspw der Halter eines Kraftfahrzeugs oder eines von ei-
nem Kraftfahrzeug mitgeflihrten Anhéngers (gem § 7 Abs 2 StVG)
oder der Betriebsunternehmer einer Schienen- oder Schwebebahn
(gem § 1 Abs 2 HPfIG), der eigentlich der Gefahrdungshaftung un-
terliegt; vgl hierzu Réthel, Gefahrdungshaftung, Jura 34 (2012/Re-
petitorium) 444, 445.
38) ZHANG Xinbao, Pflicht zum Ersatz des vom gehaltenen Tier verur-
sachten Schadens, Chinese Journal of Law 1994 (Heft 2) 89, 95.
39) Vgl YANG Lixin, Haftpflicht (FN 5) 420.
40) Vgl Bollweg et al, ZChinR 18 (2011) 91, 103.
41) Dies liegt zum Teil an der durch § 79 HpG verschuldenshaftungs-
ahnlich formulierten Tatbestandsvoraussetzung und Rechtsfolge
der Gefédhrdungshaftung: Der Tierhalter bzw -verwalter muss haf-
ten, wenn ein Tier einer anderen Person Schaden zufligt, weil er
keine SicherheitsmaBnahmen gegen das Tier ergriffen hat. Dieser
Logik zufolge lieBe sich die Vorschrift leicht in eine der Verschul-
denshaftung umdeuten. Der Sinn der Regelung und die Ungewiss-
heit insoweit, ob die Einhaltung der Sicherheitsvorschriften doch
den Haftpflichtigen von der Gefahrdungshaftung befreien soll und
kann, sorgen wiederum fir Verwirrung und Streit unter den volks-
republikanischen Rechtsgelehrten; vgl hierzu etwa YANG Lixin,
Haftpflicht (FN 5) 422-423.
Vgl WANG Liming et al, Auseinandersetzung (FN 1) 628; ZHOU Yo-
ujun, Haftpflichtgesetz (FN 4) 412; YANG Lixin, Haftpflicht (FN 5)
421,
43) Vgl YANG Lixin, Haftpflicht (FN 5) 422-423; ZHOU Youjun, Haft-
pflichtgesetz (FN 4) 412.
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Das Verhiltnis der noch strengeren Haftung fiir ge-
fahrliche Tiere gem § 80 HpG ist von der allgemeinen
Gefihrdungshaftung des § 78 HpG ebenfalls nicht klar
abgrenzbar. Vielmehr scheint es, als wiirde § 80 HpG
lediglich den Einwand qualifizierten Mitverschuldens
ausschlieflen.* Die schuldhafte Verletzung der Ver-
botsvorschriften (auf verschiedenen Verwaltungsebe-
nen)* und Haltung der gefihrlichen Tiere (neben
der Verwirklichung der Tiergefahr)*® als Tatbestands-
voraussetzungen fiir die Haftung des Tierhalters/-ver-
walters erschweren — dhnlich wie im Fall des § 79 - die
eindeutige Einordnung der Vorschrift in das zugrunde
gelegte (Tierhalter-)Haftungskonzept. Trotzdem be-
steht hinsichtlich des Regelungsgehalts des § 80 HpG
Einigkeit, dass dieser nicht nur eine strengere, sondern
vielmehr die strengste Gefdhrdungshaftung zum Ge-
genstand hat,*” da durch die Haltung gefihrlicher
Tiere eine Quelle duflerst grofier Verletzungsgefahr ge-
schaffen werde.

Kerninhalt und substantielle Bedeutung
der strengeren Haftung

Wie bereits dargelegt, zielt das Haftpflichtgesetz mit
der strengeren Haftung id §$ 79 und 80 HpG spezi-
fisch darauf ab, dem Haftpflichtigen den Ausgleich
seines Verschuldens mit dem des Geschadigten zu er-
schweren. Fir den Fall, dass der von einem ohne Si-
cherheitsvorkehrungen oder verbotsvorschriftswidrig
gehaltenen gefihrlichen Tier Geschiddigte seinen
Schaden vorsitzlich herbeigefiithrt hat, fallen die An-
sichten mangels einer eindeutigen Gesetzesregelung
auseinander: Unverstidndlicherweise sehen manche
Gelehrten im Vorsatz des Geschddigten einen Grund
fiir die Haftungsfreistellung, jedoch nicht fiir eine
-milderung;*® manche schlieflen aufgrund des hohe-
ren Haftungsumfangs grundsitzlich jegliche Haf-
tungsreduzierung fiir den Haftpflichtigen aus, auch
wenn der Geschédigte den Schaden vorsitzlich ver-
schuldet hat;* im Gegensatz dazu halten manche so-
wohl die haftungsfreistellende als auch -mildernde
Wirkung des vorsitzlichen Handelns durch den Ge-
schadigten fir vertretbar.®

Nach §§ 26 und 27 HpG kann der Vorsatz des Ge-
schadigten eine Haftungsfreistellung oder -milderung
bzw dessen Fahrldssigkeit eine Haftungsmilderung
bewirken. Die strengere Gefahrdungshaftung iSd
§§ 79-80 HpG kommt gerade dadurch zur Geltung,
dass der Haftpflichtige trotz der groben Fahrldssigkeit
des Geschiadigten nicht in kleinerem Umfang haftet,
ganz zu schweigen von einer Haftungsbefreiung.’"
Im Rahmen der normalen Haftung gem § 27 HpG
sollte die vorsatzliche Schadensverursachung durch
den Geschidigten den Tierhalter/-verwalter eigentlich
von der Haftung freistellen. Der Ansatz der Verschar-
fung der Haftung des Schidigers zugunsten des Ge-
schidigten - trotz vorsitzlichen Handelns desselben
- vom Haftungsausschluss hin zur Haftungsminde-
rung entspricht nicht nur dem konzeptionellen Aus-
gangspunkt der strengeren Haftung, sondern auch
dem Prinzip der Haftungsfreistellung bzw -minde-
rung.’? Daher geht die vorliegende Arbeit beziiglich
der sog strengeren Haftung des Tierhalters/-verwalters
von folgendem Grundsatz aus: Trotz der groben Fahr-

lassigkeit des Geschadigten sollte der Haftpflichtige in
vollem Umfang fiir den Tierschaden einstehen miis-
sen. Fir ihn ist jegliche Haftungsmilderung oder -be-
freiung ausgeschlossen. Fiir den vom Verletzten vor-
satzlich verursachten Schaden kommt nach dem Ver-
schuldensausgleichsprinzip fiir den Haftpflichtigen
lediglich eine Haftungsminderung, jedoch kein Haf-
tungsausschluss (mehr) in Frage.

Im Kontext der strengeren Haftung scheint die in
Chinas Tierhalterhaftungsrecht konzipierte Beriicksich-
tigung des Verschuldens gegen den Verletzten selbst®?)
duflerst einseitig und liickenhaft, vor allem im Vergleich
mit der § 254 BGB zugrundeliegenden Regelungstech-
nik. Dank der Pandektistik dient diese allgemein schuld-
rechtliche Vorschrift zugleich als Grundsatz fiir die Be-
messung des Verletztenbeitrags zur Schadensentstehung
sowie fiir die Abwégung der beiderseitigen Verschul-
densanteile im Bereich der Tierhalterhaftung.® Mit
der eindeutigen Anordnung dahin® erfolgt die Mitver-
schuldensbemessung durch die Abwigung des objekti-
ven Beitrags des Geschddigten zum Schaden sowie des
Grads des Sorgfaltsverstofles des Verletzten gegen das
eigene Sicherheitsinteresse zur Gefahrverantwortung
des Tierhalters.®® Damit ldsst sich ein objektiverer und
gerechterer Verschuldensausgleich mit vielfachen An-
wendungsmaoglichkeiten und einer besseren Quotierbar-
keit?” des jeweiligen Verschuldensbeitrags verwirkli-
chen. Weder eine solche als Grundsatz dienende Vor-
schrift fiir die objektive Abwédgung der beiderseitigen
Verschuldensanteile noch eine entsprechende Verwei-
sungsmoglichkeit hat das volksrepublikanische Tierhal-
terhaftungsrecht vorgesehen.

c) Verschuldenshaftung der Zoos gem § 81 HpG

Als einzige Ausnahme zu der grundsitzlichen Gefihr-
dungshaftung im Rahmen des Tierhalterhaftungs-
rechts ordnet § 81 HpG fiir Zoos die Verschuldenshaf-

44) Vgl Boliweg et al, ZChinR 18 (2011) 91, 104.

45) Vgl WANG Liming et al, Auseinandersetzung (FN 1) 629.

46) Vgl WANG Liming et al, Auseinandersetzung (FN 1) 630.

47) Vgl WANG Liming et al, Auseinandersetzung (FN 1) 630; YANG Li-
xin, Haftpflicht (FN 5) 423.

48) Vgl etwa CHENG Xiao, Lehrbuch (FN 7) 300.

49) Vgl etwa WANG Liming et al, Auseinandersetzung (FN 1) 637.

50) Vgl etwa ZHOU Youjun, Haftpflichtgesetz (FN 4) 411-412.

51) Vgl YANG Lixin, Erlauterungen der Vorschriften des Haftpflichtge-
setzes der VR China und deren Anwendung in der Justiz (2010)
506.

52) Vgl zustimmend etwa YANG Lixin, Haftpflicht (FN 5) 423. Die auch
in Chinas Gelehrtenkreis verwendete Bezeichnung der strengeren
Haftung als ,absolute Haftung® oder ,absolut strengere Haftung”
(vgl hierzu CHENG Xiao, Lehrbuch [FN 7] 300; YANG Lixin, Haft-
pflicht [FN 5] 420) ist deshalb problematisch, weil das Verschulden
des Verletzten auch bei einer solchen Haftung immer noch zur Be-
schrankung der dem Haftpflichtigen obliegenden Haftung fiihren
kann, anstatt ihn bedingungslos oder ,absolut* haftbar zu machen.
Durch ,starkere* bzw ,strengere” Haftung kommt bereits der be-
treffende Rechtsgedanke zur Geltung.

53) Vgl flr den Begriff Griineberg in Palandt (FN 36) § 254 BGB Rz 1.

54) Vgl Eberl-Borges in Staudinger (FN 22) § 833 BGB Rz 197 ff.

55) In Anlehnung an § 254 Abs 1 BGB hangt beim mitwirkenden Ver-
schulden des Geschadigten an der Schadensentstehung ,die Ver-
pflichtung zum Ersatz sowie der Umfang des zu leistenden Ersatzes
von den Umsténden, insbesondere davon ab, inwieweit der Scha-
den vorwiegend von dem einen oder dem anderen Teile verursacht
worden ist".

56) Vgl Eberl-Borges in Staudinger (FN 22) § 833 BGB Rz 198.

57) Vgl den Begriff bei Eberl-Borges in Staudinger (FN 22) § 833 BGB
Rz 188.
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tung und damit auch die Umkehr der Beweislast fiir
die Einhaltung der Aufsichtspflicht zu ihrer Entlastung
an.’® Die Privilegierung von Zoos bei der Tierscha-
denshaftung liege in ihrer Natur als 6ffentliche, ge-
meinniitzige Einrichtung und ihrer Zuginglichkeit
fir die Offentlichkeit. Die Gefiahrdungshaftung kénne
einem Zoo sonst die Erfiillung dieser Funktion er-
schweren und damit letzten Endes auch die Offentlich-
keit belasten.” Die Privilegierung beschrénkt sich al-
lerdings auf die staatlich und hauptsichlich in den
stadtischen Gebieten betriebenen Zoos® oder Safari-
parks.®"©» Im Gegensatz dazu miissten die privat be-
triebenen Zoos auf der Grundlage der Gefahrdungs-
haftung die Tierschdden je nach dem in §$ 78-80
HpG festgelegten Haftungsmaf} verantworten. Offen-
sichtlich ist diese teilweise im Schrifttum® befiirwor-
tete Privilegierung der staatlich betriebenen Zoos ge-
geniiber den privat Betriebenen widerspriichlich und
auch nicht triftig, da die von einem Zoo gehaltenen
Tiere fast ausnahmslos gefihrliche Tiere umfassen
und ein privater Zoo genauso wie ein staatlicher ge-
meinniitzig und fiir die Offentlichkeit zuginglich sein
kann.

Davon abgesehen wird die Praxis, Zoos grundsitz-
lich bei ihrer Haftung gegentiber sonstigen Tierhaltern
bzw -verwaltern zu privilegieren, in der Volksrepublik
durchaus als unangemessen kritisiert:*¥ Dadurch
werde der gesetzliche Gleichheitsgrundsatz verletzt,
da die durch Zootiere verursachten Schaden sich nicht
von den durch sonstige Tiere verursachten unterschei-
den konnen. Auflerdem widerspreche sie dem Prinzip
der abstrakten Personlichkeit im Zivilrecht. Die auf
konkreter Personlichkeit basierende rechtliche Sonder-
behandlung der Zoos sei als eine Ausnahme von dem
Prinzip nicht rechtfertigbar. Letzten Endes verstofie
die Praxis gegen den Grundsatz der gleichmafligen
Ubernahme der 6ffentlichen Last zum Nachteil der
durch die Zootiere Verletzten.

Zudem ist in der Lehre noch umstritten, ob das
Verschulden des von einem Zootier Geschddigten,
wie zB Fiittern oder Provozieren des Tieres, zur Haf-
tungsminderung oder -befreiung des Zoos fiithren
kann. Von den drei moéglichen Losungsansitzen —
dass das Verschulden des Geschddigten keinerlei Aus-
wirkung auf die Haftung des Zoos habe, dass erst der
Vorsatz und die grobe Fahrldssigkeit des Geschidig-
ten Haftungsausschluss bzw -minderung fiir den Zoo
bewirkten oder dass bereits jegliche Form der Fahr-
lassigkeit (und erst recht Vorsatz) seitens des Geschi-
digten haftungsbefreiend bzw -mindernd wirke — ver-
treten einige Rechtsgelehrte®® in China in Ermange-
lung triftiger Griinde den dritten Losungsansatz. Das
Herunterstufen der Haftung von der prinzipiell ge-
fahrdungsorientierten hin zur verschuldensabhingi-
gen mit gleichzeitiger Exkulpationsmoglichkeit stellt
jedoch bereits eine haftungsmindernde Ausnahme
dar. Der letzte Ansatz, die Haftung des Zoos bereits
bei leichter Fahrldssigkeit zu mindern bzw auszu-
schlieflen, steht daher fiir eine unvertretbare, iiberma-
ige Privilegierung von Zoos durch Verdriangung der
Rechtsinteressen der Verletzten, denen ein Zoo in sei-
ner Funktion als offentliche Einrichtung eigentlich
dienen sollte.

d) Haftung fiir ausgesetzte oder entlaufene Tiere
gem § 82 HpG

Die in § 82 HpG geregelte Sonderform der fortdau-
erenden Haftung fiir ausgesetzte oder entlaufene Tiere,
die der volksrepublikanische Gesetzgeber dem § 1385
des franzosischen Zivilgesetzbuchs Code civil entlehnt
hat, wiirdigen die hiesigen Juristen®® einstimmig als
eine zentrale Innovationsleistung des Haftpflichtgeset-
zes. Inwieweit und wie sich die Haftung nach der Aus-
setzung oder dem Entfliehen fortsetzt, hingt allerdings
- wie bereits erwdhnt — von den urspriinglich auf die
jeweiligen Tierarten anwendbaren Haftungsstufen ab
und ist angesichts einiger durch die Regelungsliicken
bedingter, anwendungsbezogener Unklarheiten kld-
rungsbediirftig.

Fallen die entlaufenen oder ausgesetzten Tiere un-
ter diejenigen, die § 78 HpG zufolge eine normale Ge-
fahrdungshaftung auslosen, sollten der Vorsatz und die
grobe Fahrlassigkeit des Verletzten die Haftung des ur-
spriinglichen Tierhalters/-verwalters ausschlieflen bzw
beschranken. Handelt es sich aber bei den ausgesetzten
oder entlaufenen Tieren um ohne Sicherheitsvorkeh-
rungen oder verbotsvorschriftswidrig gehaltene ge-
fahrliche Tiere iSd §$ 79 bzw 80 HpG, dann greift
die strengere Haftung ein: Dh die grobe Fahrlassigkeit
des Geschiddigten wird weder den urspriinglichen Tier-
halter/-verwalter von der Haftung freistellen noch
seine Haftung mindern, wihrend das vorsitzliche
Handeln des Geschddigten mE nur haftungsmin-
dernde Wirkung hat. Dies ldsst sich insb dadurch
rechtfertigen, dass der Tierhalter bzw -verwalter neben
der Schaffung der mit der Tierhaltung verbundenen
grofleren Gefahrenquelle ferner fiir das Entlaufen oder
die Aussetzung der Tiere einzustehen hat.

Der in der VR China herrschenden, juristisch frag-
wiirdigen Lehrmeinung,®” dass ein Zoo - lediglich um
der sog Rechtseinheitlichkeit willen - fiir die aus ihm
entflohenen oder von ihm ausgesetzten Tiere ebenfalls
weiter nur aus Verschuldenshaftung hafte, ist Folgen-
des entgegenzuhalten: Auf die von einem Zoo gehalte-
nen Tiere sind - ungeachtet der Verschuldenshaftung
als Ausnahmeregel - eigentlich sowohl die Gefdhr-
dungs- als auch die strengere Gefdhrdungshaftung an-
wendbar. Mit der Herabsetzung der Haftungsstufe auf

58) Vgl dazu WANG Liming et al, Auseinandersetzung (FN 1) 632;
YANG Lixin, Haftpflicht (FN 5) 423-424.

59) Vgl etwa ZHOU Youjun, Haftpflichtgesetz (FN 4) 401.

60) Fur eine Aufzahlung derartiger Zoos s ua CHENG Xiao, Lehrbuch
(FN 7) 3083.

61) Vgl YANG Lixin, Haftpflicht (FN 5) 423-424,

62) Fur die zu den Ersteren gehdrigen Tiere haften die Zoos als Staats-
unternehmen, wahrend fUr die zu den Letzteren gehérigen Tiere der
Staat oder die Regierung auf verschiedenen Verwaltungsebenen
die Haftung Ubernehmen muss. Vgl hierzu YANG Lixin, Haftpflicht
(FN 5) 423-424; WANG Liming et al, Auseinandersetzung (FN 1)
637; ZHOU Youjun, Haftpflichtgesetz (FN 4) 417.

63) Siehe dazu etwa WANG Liming et al, Auseinandersetzung (FN 1)
632; ZHOU Youjun, Haftpflichtgesetz (FN 4) 414.

64) Vgl etwa ZHOU Youjun, Haftpflichtgesetz (FN 4) 401.

65) Vgl etwa X/ Xiaoming, Erlauterungen und Anwendung der Vorschrif-
ten des Haftpflichtgesetzes der VR China (2010) 540; ZHOU Yo-
ujun, Haftpflichtgesetz (FN 4) 401; WANG Liming et al, Auseinan-
dersetzung (FN 1) 634.

66) Siehe etwa WANG Liming et al, Auseinandersetzung (FN 1) 634;
ZHOU Youjun, Haftpflichtgesetz (FN 4) 415.

67) Siehe etwa WANG Liming et al, Auseinandersetzung (FN 1)
634-635; ZHOU Youjun, Haftpflichtgesetz (FN 4) 415.
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die Verschuldenshaftung liegt bereits eine Privilegie-
rung des Zoos vor. Die Haftungsprivilegierung sollte
sich jedoch nur auf die unter Gewahrsam des Zoos ste-
henden Tiere beschrianken. Durch die Aussetzung oder
das Entfliehen der Tiere werden Personen unmittelbar
unterschiedlichen Tiergefahrstufen ausgesetzt. Weil
der Zoo in dem Fall keinen Einfluss mehr auf die Tiere
ausiiben kann, erhoht sich ihr Gefihrdungs- und Scha-
denspotenzial gegeniiber dem der noch unter Gewahr-
sam stehenden Tiere der nicht privilegierten Haftungs-
subjekte. AufSerdem hat der Zoo vielmehr seinen Ver-
lust der Herrschaft iiber die Tiere als Ausloser der ho-
heren Tiergefahr zu verantworten.

Unter keinen Umstdnden ist daher die Weitergel-
tung der Verschuldenshaftung fiir die auferhalb der
Obhut des Zoos stehenden Tiere vertretbar, ganz zu
schweigen von einer Haftungsminderung allein durch
die leichte Fahrldssigkeit des Verletzten.®® Der Zoo
sollte in solchen Fillen der Gefdhrdungshaftung unter-
worfen sein, und zwar entsprechend der jeweiligen

betreffende

Haftungsstufe. Ist das Entfliehen oder die Aussetzung
des Zootiers jedoch auf einen Dritten zuriickzufiihren,
sollte dem Zoo der Riickgriff auf diesen zustehen.

e) Struktur und System der Haftungszurechnung
an den Tierhalter/-verwalter beim Tierschaden

Das im chinesischen Tierhalterhaftungsrecht geregelte
stufenweise System der Haftungszurechnung an den
Tierhalter/-verwalter, das die drei Haftungsstufen,
ndmlich die Verschuldens-, Gefihrdungs- und stren-
gere Gefahrdungshaftung, und dariiber hinaus die da-
ran angekniipfte Haftung fiir ausgesetzte oder entlau-
fene Tiere erfasst, kann strukturell und tabellarisch fol-
gendermaflen dargestellt werden:

68) Siehe etwa WANG Liming et al, Auseinandersetzung (FN 1) 634;
ZHOU Youjun, Haftpflichtgesetz (FN 4) 415.

(mdoglicher) (mdglicher) Haf-

Vorschrift

Haftungsstufe

Arten von scha-
denanrichten-
den Tieren

Haftungs-
subjekt

Haftungsminde-
rungsgrund

tungsaus-
schlussgrund

§ 78 HpG Gefahrdungs- idR samtliche Tierhalter/-ver- | grobe Fahrlassig- Vorsatz des
(Grundsatz der haftung Tiere einschlieB- walter keit des Gescha- Geschadigten
Geféhrdungs- lich Luxustiere digten

haftung fur

Tierhaltung)
§ 79 HpG strengere verwaltungsvor- Tierhalter/ Vorsatz des keiner
Geféhrdungs- schriftswidrig -verwalter Geschédigten
haftung ohne Sicher-
heitsvorkehrun-
gen gehaltene
Tiere
§ 80 HpG strengere verbotswidrig Tierhalter/ Vorsatz des keiner
Geféhrdungs- gehaltene -verwalter Geschédigten
haftung gefahrliche Tiere
§ 81 HpG Verschuldens- Zootiere Zoo Fahrlassigkeit Vorsatz des
haftung (ledoch ohne Geschadigten
leichte Fahrlas- | (vorausgesetzt,
sigkeit) des der Zoo hat nach-
Geschadigten weislich seine
Aufsichtspflicht
eingehalten)
§ 82 HpG Gefahrdungs- idR samtliche urspringlicher | grobe Fahrlassig- Vorsatz des
(Haftung for ent- haftung Tiere einschlieB3- Tierhalter/ keit des Gescha- | Geschadigten
flohene oder (§ 78 HpG) lich Luxustiere -verwalter digten
ausgesetzte strengere verwaltungsvor- urspriinglicher Vorsatz des keiner
Tiere) Gefahrdungs- schriftswidrig Tierhalter/ Geschadigten
haftung ohne Sicher- -verwalter
(§ 79 HpG) heitsvorkehrun-
gen gehaltene
Tiere
strengere Ge- verbotswidrig urspring-licher Vorsatz des keiner
fahrdungshaf- gehaltene Tierhalter/ Geschéadigten
tung (§ 80 HpG) | gefahrliche Tiere -verwalter
Gefahrdungs- Zootiere Z00 bei Gefahr- Vorsatz des
haftung dungshaftung Geschéadigten
(§ 81 HpG) auslosenden Tie-
reniSd § 78 HpG
grobe Fahrléassig-
keit des Gescha-
digten
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betreffende
Vorschrift

Haftungsstufe

denanrichten-
den Tieren

Arten von scha-

. (mdglicher) (mdglicher) Haf-
H::t;ggts Haftungsminde- tungsaus-
] rungsgrund schlussgrund
bei strengere keiner
Gefahrdungshaf-

tung auslosen-
den Tieren iSd
§ 79 HpG
Vorsatz des
Geschadigten

bei strengere keiner
Geféhrdungshaf-
tung auslésen-
den Tieren iSd
§ 80 HpG Vor-
satz des Ge-
schadigten

Tabelle 2: Struktur und System des chinesischen Tierhalterhaftungsrechts hinsichtlich der Haftungszurechnung an den Tierhal-

ter/-verwalter beim Tierschaden

f) Haftung fiir den vom Dritten verschuldeten
Tierschaden und ihre Systematik

Haftung fiir den vom Dritten verschuldeten
Tierschaden gem § 83 HpG

Die in § 83 HpG - zur Sicherung des dem Geschadig-
ten gebithrenden und auf das Verschulden des Dritten
zurlickzufiihrenden Schadenersatzanspruchs - ange-
ordneten alternativen Mdoglichkeiten zur Anspruchs-
durchsetzung bezeichnen Chinas Schadenersatzrecht-
ler als sog ,unechte, gesamtschuldnerische Haftung
des Dritten und des Halters“®” und wiirdigen sie als
eine weitere Errungenschaft des Haftpflichtgesetzes.””
Obwohl sowohl die Dritthaftung als auch diejenige fiir
ausgesetzte bzw entflohene Tiere (§ 82 HpG) als Son-
derform der vom Haftpflichtgesetz vorgesehenen Haf-
tung fiir Tierschdden gelten, ldsst sich nur die Letztere
- mit dem Tierhalter/-verwalter als Haftungssubjekt —
den drei Haftungsstufen iSd §$ 78 - 81 HpG unmittel-
bar zuordnen. Im Gegensatz dazu sind auf die Haf-
tungsform des § 83 HpG, die echte Ausnahmeregel
im Rahmen des ganzen Systems der Haftungszurech-
nung von Tierschdden, die drei Haftungsstufen erst
mittels des Rickgriffs oder noch mittelbar via § 82
HpG anwendbar. Unter dem endgiiltig haftenden, au-
Benstehenden Dritten ist idZ eine Person zu verstehen,
die vom Tierhalter/-verwalter oder dem Geschadigten
selbst verschieden ist. Handelt es sich beim Tierhalter/-
verwalter um eine juristische Person oder andere Or-
ganisation, so zahlen dessen Mitarbeiter nicht zu den
Dritten; wird ein Aufsichtsbedirftiger verletzt, so zahlt
sein Aufsichtspflichtiger’” ebenfalls nicht als der
Dritte.”

Den von einem sog Dritten verschuldeten Tierscha-
den betrachtet das deutsche Tierhalterhaftungsrecht
eher als Unterbegriff gegeniiber der Beschddigung
durch Tiere unter menschlicher Leitung, also entweder
des Tierhalters oder eines Dritten, und befasst sich vor-
nehmlich mit dem Oberbegriff.” Entgegen der die
Verwirklichung der Tiergefahr und daher den Ersatz-
anspruch aus § 833 Satz 1 BGB versagenden Meinung
- mit der Begriindung, dass nicht das als Werkzeug

eingesetzte Tier, sondern die sich dieses Werkzeugs
zu seinem schidigenden Handeln bedienende Person
den Schaden verursache’ - iiberwiegt die Ansicht:
Eine besonders gefahrliche, tiertypische Eigenschaft
besteht gerade darin, dass die Tiergefahr, gerade indem
Tiere generell menschlicher Leitung folgen konnen
(bspw lassen sich Hunde vom Menschen hetzen), nicht
nur verwirklicht, sondern sogar verstarkt werde und
schliefflich haftungsbegrindend wirken koénne.” Fir
die Rechtspraxis bedeutet dies, dass ersterer Auffas-
sung zufolge nur § 823 BGB als allgemeine Grundlage
fir einen Schadenersatzanspruch bei unerlaubten
Handlungen auf die Beschiddigung durch Tiere unter
menschlicher Leitung anwendbar ist, wahrend anhand
der Letzteren auch § 833 Satz 1 BGB als Entschidi-

69) Die im volksrepublikanischen Zivilrechtskreis g&ngige Bezeichnung
des Verhaltnisses zwischen dem Dritten und dem Halter als ein un-
echtes, gesamtschuldnerisches Verhaltnis liegt daran: Im Fall des
Verschuldens des Dritten steht dem Geschadigten frei, entweder
gegen den Tierhalter/-verwalter oder gegen den Dritten seinen Er-
satzanspruch geltend zu machen. Jedoch deutet der dem Tierhal-
ter/-verwalter geblhrende Ruckgriff auf den Dritten daraufhin, dass
der erstere nur der mittlere und erst der letztere der echte bzw end-
gultig Haftpflichtige ist; vgl hierzu YANG Lixin, Haftpflicht (FN 5) 426;
WANG Liming et al, Auseinandersetzung (FN 1) 641.
Dieses Rechtsinstitut ist dem schweizerischen Obligations- und
dem republikanischen Zivilrecht entlehnt. Gem Art 56 Abs 2 OR
bleibt dem Tierhalter der Rickgriff vorbehalten, wenn das Tier beim
Anrichten des Schadens von einem anderen oder durch das Tier
eines anderen gereizt worden ist. § 190 Abs 2 ZGB gewahrt dem
Tierbesitzer ebenfalls einen Ruckgriff auf den Dritten oder den Be-
sitzer eines anderen Tiers, wenn der Tierschaden auf das Reizen
des Dritten oder des anderen Tiers zurlickgeht; vgl dazu etwa
WANG Liming et al, Auseinandersetzung (FN 1) 638; ZHOU Youjun,
Haftpflichtgesetz (FN 4) 418.
Vgl dazu § 832 BGB. Die in der VR China daflr verwendete, gan-
gige Bezeichnung ¥ 47 A bedeutet wortlich eigentlich ,,Vormund*.
Im Gegensatz zum deutschen Zivilrecht, das den Vormundkreis auf
die Personen beschrankt, die nicht die Eltern sind (§ 1773 BGB),
umfasst der chinesische Rechtsbegriff sowohl die Eltern als auch
den Vormund iSd §§ 1773ff BGB und bezieht sich auf die auf-
sichtspflichtige Person bei der Ubernahme der Haftung fir den Auf-
sichtsbedurftigen.
Vgl etwa X/ Xiaoming, Erlauterungen (FN 65) 553; ZHOU Youjun,
Haftpflichtgesetz (FN 4) 418-419; WANG Liming et al, Auseinan-
dersetzung (FN 1) 639.
73) Vgl Eberl-Borges in Staudinger (FN 22) § 833 BGB Rz 55.
74) Vgl dazu Sprau in Palandt (FN 36) § 833 BGB Rz 7; Eberi-Borges in
Staudinger (FN 22) § 833 BGB Rz 56 ua, auch mwN.
75) Vgl dazu NK/Katzenmeier (FN 20) § 833 BGB Rz 7; Eberi-Borges in
Staudinger (FN 22) § 833 BGB Rz 57.

70

71

72
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gungsgrundlage eingreift. Durch die Bejahung der
Tierhalterhaftung in solchen Fillen steht dem Gescha-
digten frei, unter Umstdnden seinen Ersatzanspruch
entweder gegen den Halter oder gegen den Leiter zu
richten, sofern diese — dhnlich wie im Falle des § 83
HpG - nicht identisch sind: Der Leiter, dem nachweis-
lich der Tierschaden zur Last fallt, haftet aus § 823
BGB. Im Vergleich dazu haftet der Tierhalter aus
§ 833 Satz 1 BGB, und zwar als einer der beiden Ge-
samtschuldner (§ 840 Abs 1 BGB), wahrend im Innen-
verhiltnis zwischen ihm und dem Leiter der Letztere
allein verpflichtet ist (§ 840 Abs 3 BGB), was darauf
hinauslauft, dass dem Tierhalter nach der Leistung
des Schadenersatzes ein Riickgriff auf den Leiter zu-
steht.

Problematik des § 83 HpG

Mit der aus §$ 823, 833 und 840 BGB bestehenden Sys-
tematik ermdglicht das deutsche Schadensrecht dem
Verletzten im Endeffekt, seinen Ersatzanspruch auf
den vom Dritten verschuldeten Tierschaden alternativ
geltend zu machen. Dass das chinesische Tierhalterhaf-
tungsrecht vermocht hat, denselben Regelungsgehalt in
die alleinige Vorschrift des § 83 HpG zu integrieren,
bedeutet allein hinsichtlich der Regelungseffizienz ei-
nen Fortschritt. Jedoch basieren die beiden Méglich-
keiten im deutschen Deliktsrecht dank dessen kohi-
renter und gediegener Regelungstechnik auf einer kla-
ren Anspruchsgrundlage, was dem § 83 HpG fehlt.
Laut der in der Volksrepublik herrschenden Lehrmei-
nung’® hiangt die Haftung fiir den vom Dritten ver-
schuldeten Tierschaden wiederum von der an das
schadigende Tier angekniipften Haftungsform ab: Sie
fallt im Rahmen des Tierhalterhaftungsrechts grund-
satzlich als Gefdhrdungshaftung an (§ 78 HpG); wird
Schaden von Zootieren durch Verschulden des Dritten
angerichtet, fillt auch dem Zoo mittelbar Verschul-
denshaftung zur Last (§ 81 HpG); ist der Schaden in
solchen Fillen jedoch auf die die strengere Haftung
auslosenden Tiere zuriickzufithren (§§ 79 und 80
HpG), haftet der Tierhalter/-verwalter dementspre-
chend in héherem Mafle; dasselbe Prinzip lasst sich
auf entlaufene oder ausgesetzte Tiere (§ 82 HpG) ext-
rapolieren. Die Problematik beztiglich dieses Grund-
satzes ist allerdings noch klirungsbediirftig.

Da im Haftpflichtgesetz der VR China ein solch sys-
tematischer Mechanismus wie der, dem §$ 823, 833
und 840 BGB zugrunde liegen, fehlt, stellt sich abge-
sehen von den in § 83 HpG zugunsten des Verletzten
vorgesehenen alternativen Anspruchsmoglichkeiten
noch die Frage nach einer selbstindigen Haftungs-
grundlage des Dritten. Die Lehrmeinung spricht sich
fiir die Verschuldenshaftung aus.”” Das bedeutet, fiir
den Dritten besteht die Mdglichkeit, sich durch den
Beweis seines Nichtverschuldens von der Tierscha-
denshaftung zu exkulpieren (§ 6 Abs 2 HpG). Die Be-
weislastumkehr bezieht sich auf das Verschulden be-
ziiglich der Tiergefahr, welches wiederum Vorsatz
und Fahrléssigkeit umfasst.”

Dennoch obliegt es dem Geschéddigten, wie bei der
Haftung durch den Tierhalter/-verwalter, die Verwirk-
lichung der Tiergefahr und ihre Ursichlichkeit fiir den
Schaden’ zu beweisen, ungeachtet dessen, ob er sei-

nen Schadenersatzanspruch an den Tierhalter/-verwal-
ter oder den Dritten richtet. Gelingt ihm der Beweis
nicht, muss entweder niemand oder nur der Dritte ge-
méafl dem verschuldensabhingigen Prinzip haften (§ 6
Abs 1 HpG), zB fiir den Fall, dass er das Tier wie eine
leblose Sache rein als Werkzeug (etwa als ,,Wurfge-
schofl“) zu einer Schidigungshandlung eingesetzt
hat.8?

Konsens herrscht dariiber, dass der Dritte bei dem
von ihm mit Vorsatz oder grober Fahrldssigkeit ver-
schuldeten Tierschaden unmittelbar (wie der Tierhal-
ter/-verwalter) bzw mittelbar (durch den Riickgriff auf
ihn) in Ersatzanspruch zu nehmen ist.* Jedoch besteht
hinsichtlich des Tierschadens infolge seiner leichten
Fahrldssigkeit noch keine Einigkeit dariiber, ob der
Dritte in solchen Fillen immer noch in demselben
Umfang wie der Tierhalter/-verwalter haften soll, da
die Gefahrenquelle letztendlich doch von dem Letzte-
ren geschaffen worden ist und es eher ungerecht schei-
nen wiirde, den vollen Haftungsumfang bereits durch
leichte Fahrlédssigkeit auszulosen. Zudem kann einer-
seits zwischen dem Dritten und dem Geschidigten
Streitigkeit dariiber entstehen, ob der Schadenersatz
in vollem Umfang zu leisten ist, andererseits zwischen
dem Dritten und dem Tierhalter/-verwalter iiber den
jeweiligen Haftungsanteil.

Der Umfang der dem Dritten obliegenden Haftung
sollte in erster Linie davon abhédngen, ob und inwiefern
der Verletzte an dem Schaden ursdchlich (mit)beteiligt
war: Hat der Dritte allein den Schaden herbeifiihrt,
wenn auch nur leicht fahrléssig, sollte er allein ver-
pflichtet sein, den Zustand vor der Schadensentste-
hung bestmoglich wiederherzustellen (§ 15 Nr 5
HpG);*? hat aber der Geschédigte den Schaden mitver-
schuldet, misst sich der Haftungsumfang des Dritten
an der Hohe von dessen Beitrag zum Schaden. Die Ab-
wigung des beiderseitigen Schadensbeitrags erfolgt so,
als ob der Dritte von Anfang an anstelle des Tierhal-
ters/-verwalters hatte haften miissen. Dadurch ldsst
sich jegliches Bedenken iiber den Haftungsumfang

76) Vgl YANG Lixin, Haftpflicht (FN 5) 426; WANG Liming et al, Aus-
einandersetzung (FN 1) 640-641; ZHOU Youjun, Haftpflichtgesetz
(FN 4) 419.
77) Vgl etwa WANG Liming et al, Auseinandersetzung (FN 1) 641;
ZHOU Youjun, Haftpflichtgesetz (FN 4) 419-420.
78) Bspw gilt je nach dem AusmaB des Beitrags zur Schadensentste-
hung das Reizen des schadigenden Hundes durch den Dritten als
vorsatzlich, die Freilassung des nachher schadenanrichtenden Tie-
res aus dem Eisenkéfig als grob fahrlassig und die Unachtsamkeit,
infolge welcher die Tiere entfliehen und andere Menschen schadi-
gen, als fahrlassig; vgl hierzu YANG Lixin, Haftpflicht (FN 5) 426. Im
Vergleich dazu wird in Art 56 Abs 2 OR sowie § 190 Abs 2 ZGB das
schuldhafte, ndmlich sowohl vorsatzliche als auch fahrlassige, Ver-
halten der dritten Person oder des Halters eines anderen Tieres, die
bzw dessen Tier das schadigende Tier zum Schaden gereizt hat, als
Ruckgriffstatbestand festgelegt.
Vgl Lorenz, Die Gefahrdungshaftung des Tierhalters nach § 833
Satz 1 BGB: die funktionale Struktur der Gefahrdungshaftung als
Auslegungshintergrund fur die Risikoverteilung im Tierschadens-
recht (1992) 172; Eberl-Borges in Staudinger (FN 22) § 833 BGB
Rz 41.
80) Vgl ZHOU Youjun, Haftpflichtgesetz (FN 4) 418; Eberl-Borges in
Staudinger (FN 22) § 833 BGB Rz 43.
81) Vgl ZHENG Yubo, Allgemeiner Teil des Schuldrechts (2004) 164.
82) Trotz der enumerativen Aufzéhlung der Mdéglichkeiten zur Scha-
densersatzleistung durch § 15 HpG fehlit in dem Haftpflichtgesetz
eine mit § 249 Abs 1 BGB vergleichbare Vorschrift, die die Art und
den Umfang des Schadensersatzes als Grundsatz und mit einem
wirksamen Anwendungsbezug regelt.
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des Dritten beseitigen. Davon abgesehen kommt eine
Einschriankung der Dritthaftung bis zur Haftungsfrei-
stellung nur in Betracht, wenn das Verschulden des
Geschadigten das des Dritten tbertrifft.

Schliefllich kann es in der Rechtspraxis durchaus
auch vorkommen, dass das schddigende Tier von
dem Tier eines Dritten zur Schadensverursachung ge-
reizt wird, wie zB ein Pflugochse den Schaden dadurch
verursacht, dass der Hund eines Dritten hinter dem
Ochsen rannte und ihn dann dazu dringte, auf den
Geschidigten zu prallen oder einen Verkehrsunfall
auf der Strafle zu verursachen. Art 56 Abs 2 OR und
§ 190 Abs 2 ZGB gewidhren dem Tierhalter bzw -besit-
zer des (unmittelbar) schidigenden Tieres (etwa des
Pflugochsen) fiir den auf diese Weise entstehenden
Schaden ebenfalls ausdriicklich den Riickgriff auf den
Dritten (etwa den Tierhalter bzw -besitzer des Hun-
des). Im Gegensatz dazu hat das Haftpflichtgesetz sol-
che Fille nicht berticksichtigt, obwohl es in § 83 den
Vorsatz des Dritten (Reizen des Tieres zur Schadens-

verursachung) - als Tatbestandsvoraussetzung fiir des-
sen Haftung — bereits auf dessen Verschulden erweitert
hat.®?

System und Struktur der Haftung fiir den

vom Dritten verschuldeten Tierschaden

Die Form und der Umfang der in § 83 HpG angeord-
neten Dritthaftung fiir den vom Dritten verschuldeten
Tierschaden richten sich ebenfalls nach den drei Haf-
tungsstufen (§$ 78 - 81 HpG) und gelten des Weiteren
auch fiir ausgesetzte oder entlaufene Tiere (§ 82 HpG).
Das System und die Struktur dieser Haftung im Rah-
men des chinesischen Tierhalterhaftungsrechts lassen
sich tabellarisch folgendermafien ausgestalten:

83) Dies stellt der Lehrmeinung zufolge wiederum eine Gesetzgebungs-
Iticke dar, und um die Liicke zu schlieBen, wurde ua vorgeschlagen,
die Anwendbarkeit des § 83 HpG analogisch auf den Fall der Scha-
densverursachung durch ein Tier, woflr wiederum das Tier eines
Dritten ursé&chlich ist, zu erweitern; vgl hierzu WANG Liming et al,
Auseinandersetzung (FN 1) 641-642; ZHOU Youjun, Haftpflichtge-
setz (FN 4) 420.

Haftungssubjekt (mdglicher)
Haftungsaus-
) schlussgrund
(mogllche_r) kein Haf-
Haftungsmin-
derungs- ULl e
: betreffende Gt schluss bei
Vorschrift A grund mogli-
rten von . endaiilti : Vorsatz des
und Grund- Haftungs- mittelbar gultig cherweise : .
schadensan- : und tatsach- A Dritten még-
satz der stufe a Haftpflich- . keine Haf- : :
richtenden Ip lich Haft- ; licherweise
Anwendung Ti tiger ul Lnt tungsminde- kein Haft
ieren pflichtiger rung beim ein Haftungs
ausschluss
Vorsatz des :
Dri bei grober
ritten o
Fahrlassig-
keit des
Dritten
§ 83 HpG Gefahrdungs- | idR samtliche Tierhalter/ Dritter grobe Fahrlés- | Vorsatz des
Haftung foir haftung (§ 78 Tiere ein- -verwalter sigkeit des Geschéadigten
den vom Drit- HpG) schlieBlich Geschadigten
ten verschul- Luxustiere
deten Tier- strengere verwaltungs- Tierhalter/ Dritter Vorsatz des keiner
schaden Gefahrdungs- | vorschriftswid- |  -verwalter Geschadigten
haftung rig ohne Si-
(§ 79 HpG) cherheitsvor-
kehrungen ge-
haltene Tiere
strengere verbotswidrig Tierhalter/ Dritter Vorsatz des keiner
Geféhrdungs- | gehaltene ge- -verwalter Geschéadigten
haftung fahrliche Tiere
(§ 80 HPG)
Verschuldens- Zootiere Z00 Dritter Fahrlassigkeit | Vorsatz des
haftung (ohne leichte | Geschadigten
(§ 81 HpG) Fahrlassigkeit) | (unter Voraus-
des Gescha- setzung der
digtens4 beweisbaren
Schuldlosig-
keit des
Dritten)

84) In dem Fall sollte die Haftungsminderung von dem Verschuldensgrad des Dritten abhangen, und zwar nach dem Prinzip, dass der Beitrag des
Verletzten zum Schaden den des Dritten stets Ubertreffen muss, wie folgendermaBen: Bei leichter Fahrlassigkeit des Dritten kann zumindest
mittlere Fahrlassigkeit des Geschadigten eine Haftungsminderung fur den Dritten bewirken; bei mittlerer Fahrlassigkeit des Dritten kann zumin-
dest grobe Fahrlassigkeit des Geschadigten zur Haftungsminderung des Dritten flihren; bei grober Fahrlassigkeit des Dritten kann die Haftung
des Dritten erst durch noch grébere Fahrlassigkeit oder sogar Vorsatz des Geschéadigten gemindert werden. Dies dient dazu, die Rechtsinteres-
sen des Geschédigten besser zu gewahrleisten.
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Haftungssubjekt (mdglicher)
Haftungsaus-
o schlussgrund
(m°9"°he.') kein I-?af-
Haftungsmin-
derungs- tungsaus-
Vorschrift b::treffende . grund maogli- e LEE (o5
en von . endaqiilti 5 Vorsatz des
und Grund- Haftungs- had mittelbar guitig cherweise Dritt. .
satz der stufe == ﬁt SHSAiE Haftpflich- un_d tatsach- keine Haf- I_rlhen mog-
Anwendung fichiencen i lich Haft- tungsminde- | o owelse
Tieren tiger ichti . kein Haftungs
pflichtiger rung beim 9
Vorsatz des aus_schluss
: bei grober
Dritten o
Fahrlassig-
keit des
Dritten
§ 83 HpG in | Geféhrdungs- | idR séamtliche | urspringlicher Dritter grobe Fahrlds- | Vorsatz des
Verbindung haftung Tiere ein- Tierhalter/ sigkeit des Geschadigten
mit § 82 HpG (§ 78 HpG) schlieBlich -verwalter Geschédigten
(Haftung fiir Luxustiere
ggzg:srﬁltgfﬁ strengere Ge- | verwaltungs- | urspriinglicher Dritter Vorsatz des keiner
fene Tiere) an- fahrdungs- vorschrifts- Tierhalter/ Geschédigten
wendbar auf haftung (§ 79 widrig ohne -verwalter
den Fall: Die HpG) Sicherheits-
: vorkehrungen
durch das
gehaltene
Verschulden e
des Dritten
schadensan- Strengere verbotswidrig | ursprunglicher Dritter Vorsatz des keiner
richtende Tiere | Gefahrdungs- | gehaltene ge- Tierhalter/ Geschédigten
sind zugleich haftung fahrliche Tiere -verwalter
ausgesetzte (§ 80 HpG)
oder e’?“au' Verschulden- Zootiere Z00 Dritter bei Gefahr- Vorsatz des
fene Tiere. haftung dungshaftung | Geschadigten
(§ 81 HpG) auslésenden
Tieren iSd
§ 78 HpG
grobe Fahrlas-
sigkeit des
Geschédigten
bei strengere keiner
Geféhrdungs-
haftung auslo-
senden Tieren
iSd § 79 HpG
Vorsatz des
Geschéadigten
bei strengere keiner
Geféhrdungs-
haftung auslo-
senden Tieren
iSd § 80 HpG
Vorsatz des
Geschéadigten

Tabelle 3: Struktur und System der Haftung fir den vom Diritten verschuldeten Tierschaden im Rahmen des chinesischen Tier-
halterhaftungsrechts

Im Gegensatz zum deutschen Tierhalterhaftungsrecht,
das tiberwiegend dem Geschéddigten den Ersatzan-
spruch auf den vom Dritten vorsitzlich verursachten
Tierschaden zuerkennt, gewihrt § 83 HpG dem Ge-
schiddigten einen umfassenderen Rechtsinteressen-
schutz, indem er grundsitzlich das dem Dritten zur
Last fallende Verschulden als Haftungsgrund festlegt.
In der Rechtspraxis scheint es jedoch schwer, auch die
leichte Fahrlassigkeit des Dritten als Schadensursache
zu beweisen, und ferner, ihm eine Haftungsbeschran-
kung bis hin zur Haftungsfreistellung zu gewahren, um
einen gerechteren Verschuldensausgleich zu erreichen.

g) Problematik der Haftungssubjektregelung

Tierverwalter als Haftungssubjekt

Anders als das deutsche Tierhalterhaftungsrecht, das
die unterschiedliche Stellung bzw Haftungsnatur des
Tierhalters bzw -aufsehers ausdriicklich geregelt
hat,®> betrachtet das volksrepublikanische Tierhalter-

85) In Anlehnung an § 833 BGB haftet der Tierhalter je nach der Art des
gehaltenen Tieres (Luxus- oder Nutztier) aus Gefahrdungs- bzw
Verschuldenshaftung, wahrend der Tieraufseher bzw -hlter, der
gem § 834 BGB das Tier flr den Tierhalter auf Vertragsbasis beauf-
sichtigt, einheitlich der Verschuldenshaftung unterliegt.
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haftungsrecht den Tierverwalter im Vergleich zum
Tierhalter als Haftungssubjekt gleichen Haftungsum-
fangs,* jedoch ohne den Ersteren begrifflich klar de-
finiert zu haben, weder mittels Legaldefinition noch
grindlich in der Literatur. Der vom Tierhalter be-
schiftigte Mitarbeiter konnte bspw der Tierverwalter
sein und wiirde fir Tierschiden unmittelbar haften,
obwohl er iiber das Tier - im Auftrag/Interesse des
Halters — nur unterstiitzend die Aufsicht fiithrt.*” Der
Vermieter eines Tieres ist dessen Eigentiimer und da-
her zugleich Halter. Jedoch ist es nicht der Vermie-
ter, sondern der Mieter des Tieres, der unmittelbar
die Herrschaft iiber dessen Existenz und Verwen-
dung ausiibt. Insofern gilt Letzterer als Tierverwalter
und haftet selbst fiir Tierschdden.®® Trotzdem fehlt in
der Literatur eine endgiiltige und prézise Definition
des Verhiltnisses des Tierverwalters zum Tierhalter
und von dessen Rechtsstellung, was wieder fiir Ver-
wirrung und unnétige Streitigkeit in der Rechtspraxis
sorgt.

Obwohl das Haftpflichtgesetz das Haftungssubjekt
fir Tierschdden aus eigener Initiative als Tierhalter
bzw -verwalter statuiert, richtet sich die in der VR
China herrschende Lehrmeinung® bei der Auslegung
von dessen Indizien iiberwiegend nach dem im deut-
schen Recht fiir den Tierhalter maf3geblichen Eigen-
schafts- und Abgrenzungskriterium, dh Verwendung
des Tieres aus Eigeninteresse und Entscheidungsgewalt
tiber das Tier.*” Ferner zieht man in der VR China zur
begrifflichen Auslegung des Tierverwalters hiufig den
Begrift des Tierhalters iSd § 833 BGB heran und be-
trachtet den Halter als Oberbegriff. Der Tierhalter wird
idZ als Eigentiimer des Tieres angesehen, wihrend der
Tierverwalter als derjenige Halter des Tieres definiert
wird, der anders als dessen Eigenttiimer die tatsachliche
Herrschaft und Aufsicht iiber es fithrt.”" Die Aufsichts-
pflicht des Tierverwalters kann gesetzlichen oder ver-
traglichen Ursprungs sein, zB im Fall des staatlich be-
triebenen Zoos bzw des mit der Beaufsichtigung des
Tiers Beauftragten. Aulerdem kann der Tierverwalter
sowohl der unmittelbare als auch mittelbare Tierbesit-
zer sein.’? Insofern lésst sich schlieflen, dass der Tier-

86) Dies zeigt sich vorrangig und eindeutig anhand der §§ 78-80 und
§§ 82-83 HpG, denen zufolge der Tierverwalter als alternatives
Haftungssubjekt zum Tierhalter im selben Umfang fUr Tierschaden
haftet.

87) Vgl YANG Lixin, Haftpflicht (FN 5) 416.

88) Vgl YANG Lixin, Haftpflicht (FN 5) 416-417.

89) Vgl etwa WANG Liming et al, Auseinandersetzung (FN 1) 622f;
ZHOU Youjun, Haftpflichtgesetz (FN 4) 406f.

90) Vgl dazu Eberl-Borges in Staudinger (FN 22) § 833 BGB Rz 70ff.

91) Das chinesische Wort flr Halter, # % A, bezieht sich eigentlich ge-
nerell auf die Person, die zB ein Tier oder ein Kraftfahrzeug hélt,
wéhrend die géngige chinesische Bezeichnung des Tierhalters als
#FH4h 1% A — nicht zuletzt auch als géngige chinesische Uberset-
zung des Tierhalters iSd § 833 BGB — wartlich Tierziichter oder Tier-
futterer bedeutet. Der teilweise in der Literatur verbreiteten Bezeich-
nung des Tierhalters iSd § 833 BGB als #4414k # A, inklusive der
oberbegrifflichen Bezeichnung des Halters als der zentralen Be-
zugsperson, schlieBt sich die vorliegende Arbeit nicht an. SchlieBlich
verkorpert auch im Rahmen des deutschen Tierhalterhaftungs-
rechts der Begriff Tierhalter eher nicht den Oberbegriff zu Tieraufse-
her, auch wenn ihre Haftungsstufen ua unterschiedlicher H6he sein
und sie im vertraglichen Beschéftigungsverhéaltnis zueinander ste-
hen kénnen. Naher zur Bezeichnung des Tierhalters auf Chinesisch
im Sinne des Oberbegriffs s ua WANG Liming et al, Auseinander-
setzung (FN 1) 622; ZHOU Youjun, Haftpflichtgesetz (FN 4)
406-409.

92) Vgl CHENG Xiao, Lehrbuch (FN 7) 304.

verwalter in gewissem Sinne dem in § 834 definierten,
jedoch nicht als Unterbegriff des Tierhalters zéhlenden
Tieraufseher dhnelt. Von der Festlegung des Halters
bzw Tierhalters als Oberbegriff ist daher auch, soweit
es geht, abzusehen.

Nicht voll Geschéftsfahiger als Tierhalter
bzw -verwalter

Da das Zivilrecht der VR China die Deliktsfihigkeit
der nicht voll Geschiftsfihigen (wie zB der Minderjah-
rigen oder psychisch Kranken) nicht kennt, stellt sich
die Frage, ob sie angesichts der hiesigen Rechtslage als
Tierhalter/-verwalter fiir Tierschdden haften sollen
und dirfen. Die diesbeztiglichen, ua auch in Deutsch-
land, vertretenen vier Auffassungen scheinen zur Kla-
rung der Sache einleuchtend. Der ersten Ansicht nach
konne der Geschiftsunfihige und Minderjdhrige nur
durch die Handlungen seines gesetzlichen Vertreters
oder mit dessen Einwilligung Tierhalter werden.®®
Der zweiten Auffassung zufolge kénne der Geschafts-
unfihige oder beschriankt Geschaftsfihige Tierhalter/-
verwalter werden, jedoch hinge der Umfang, in dem er
fiir Tierschdden einzustehen habe, davon ab, ob und
inwiefern er verschuldensfihig sei.’

Zudem wird vertreten, dass der nicht voll Ge-
schifts- bzw Deliktsfahige auf drei Wegen Tierhalter
werden kann, dh durch Handlungen des gesetzlichen
Vertreters, durch eigene Handlungen mit der Einwilli-
gung des gesetzlichen Vertreters oder durch eigene
Handlungen ohne die Einwilligung des gesetzlichen
Vertreters. Bei allen drei Moglichkeiten haftet der Auf-
sichtspflichtige anstelle des nicht voll Delikts-/Ge-
schiftsfahigen fiir Tierschdden.® Hat er nachweislich
seiner Aufsichtspflicht gegeniiber dem Aufsichtsbe-
diirftigen bei der Tierhaltung geniigt, wird er entweder
vollstindig von der Haftung befreit®® oder sein Haf-
tungsumfang wird gemindert.”-°® Kann weder der
beschrankt Geschiftsfahige noch sein Aufsichtspflich-
tiger haftbar gemacht werden,”” wird jedoch gemif3
dem in § 829 BGB angeordneten Billigkeitsprinzip!?
dem Schidiger doch noch eine Ersatzpflicht auferlegt,

93) Vgl §§ 106ff, 828 BGB; Teichmann in Jauernig, Kommentar zum

BGB (2014) § 833 Rz 3.

Vgl WANG Liming et al, Auseinandersetzung (FN 1) 622. Dieser Auf-

fassung zufolge durfen nicht voll Geschéftsfahige zwar Tiere halten,

haften jedoch wegen ihrer Deliktsunfahigkeit oder beschrankten

Deliktsféhigkeit nicht bzw nur beschrankt fur Tierschaden, was of-

fensichtlich zum Nachteil des Geschadigten ist.

Dies wird in § 832 Abs 1 Satz 1 BGB; § 133 Abs 1 Satz 1 AGZ und

§ 32 Abs 1 Satz 1 HpG geregelt, findet aber keine Erwahnung mehr

im Allgemeinen Teil des VR-ZGB. Ferner wird in § 828 BGB noch

die Deliktsfahigkeit der beschrankt Geschéftsfahigen ausdrticklich

und stufenweise geregelt: Minderjahrige bis zu sieben Jahren sind
generell verschuldensunféahig (Abs 1), und Kinder zwischen sieben
und zehn Jahren haften nicht bei einem unvorsatzlich verursachten

Verkehrsunfall (Abs 2), wahrend Jugendliche zwischen elf und

18 Jahren ohne die erforderliche (intellektuelle) Einsichtsfahigkeit

ebenfalls von der Haftung befreit sind (Abs 3); vgl hierzu Teichmann

in Jauernig (FN 93) § 828 BGB Rz 1-3. Aus § 133 Abs 1 Satz 1

AGZ und § 32 Abs 1 Satz 1 HpG lasst sich nur die Verschuldensun-

fahigkeit der nicht voll Geschéftsfahigen ableiten.

96) Vgl dazu § 832 Abs 1 Satz 2 BGB.

97) Vgl dazu § 32 Abs 1 Satz 2 HpG und § 133 Abs 1 Satz 2 AGZ.

98) Vgl Deutsch, Die Haftung des Tierhalters, JuS (1987) 673, 678;

Sprau in Palandt (FN 74) § 833 BGB Rz 10.

99) Vgl dazu §§ 828, 832 Abs 1 Satz 2 BGB.

100) Es wird zwischen der Schadloshaltung des Geschadigten einer-
seits und der Sicherstellung des angemessenen Unterhalts fur
den Schadiger selbst sowie flr den gesetzlich von ihm zu Unter-
haltenden andererseits abgewogen (§ 829 BGB).

94
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um den Schadenersatzanspruch des Geschadigten auf-
fangend zu sichern. Jedoch sind im Rahmen des deut-
schen Deliktsrechts ein unvollstindiger Schadenersatz
sowie eine beschrinkte Haftung des Haftpflichtigen
moglich.!®Y Im Gegensatz zur deutschen Regelung,
die sowohl die Rechtsinteressen des Geschidigten als
auch die des beschrinkt Geschifts-/Deliktsfahigen zu
einem gerechten Ausgleich zu bringen versucht,!%? ist
das Haftpflichtgesetz der VR China vorrangig im In-
teresse des Geschidigten ausgerichtet: Fiigt der eigenes
Vermogen besitzende Geschiftsunfihige oder be-
schrankt Geschiftsfihige anderen Schaden zu, wird
der Schaden zuerst mit seinem eigenen Vermaogen er-
setzt; der Schadensanteil, der nicht mit dem Vermogen
gedeckt werden kann, ist letzten Endes vom Aufsichts-
pflichtigen zu begleichen. Gemif3 dem in § 32 Abs 2
HpG!%® vorgeschriebenen Grundsatz wird dem Ge-
schidigten sein Schaden idR in vollem Umfang ersetzt.
Die Haftungssubjekte unterliegen insofern einer unbe-
schrankten Haftung. Aulerdem kommt anhand § 32
Abs 1 Satz 2 HpG!'™ fiir den seine Aufsichtspflicht
(gegeniiber dem nicht voll Geschiftsfihigen) erfiillen-
den Aufsichtspflichtigen nur Haftungsminderung —
anstatt der Exkulpation wie im deutschen Deliktsrecht
- infrage. Die vierte Auffassung schliefit die Ge-
schifts-/Deliktsfahigkeit als Anhaltspunkt fiir die Ei-
genschaft des Tierhalters sowie dessen Haftbarkeit
firr Tierschdaden aus.!®

Der Frage, inwieweit ein nicht voll Geschaftsfihi-
ger hinsichtlich Tierschiden Haftungssubjekt werden
kann, liegt im deutschen Deliktsrecht ein komplizier-
ter Operationsmechanismus zugrunde. IdZ stellt das
chinesische Haftpflichtgesetz eine vergleichsweise ein-
fachere, Geschddigten-orientierte Mdoglichkeit zur
Festlegung des Haftungssubjekts bereit:'% Der nicht
voll Geschiftsfahige kann Tierhalter/-verwalter wer-
den. Was die Haftung anbelangt, hat er zunichst
mit seinem eigenen Vermoégen die Tierschiden voll-
stindig oder teilweise zu ersetzen; des Weiteren ver-
pflichtet die dem Aufsichtspflichtigen obliegende
Haftung (fiir den Tierhalter/-verwalter) denselben —
ausgehend vom Innenverhiltnis zwischen ihm und
dem nicht voll geschiftsfahigen Tierhalter/-verwal-
ter -, die Entschiddigung erginzend oder vollstin-
dig!” zu iibernehmen, und sichert ferner dem Ge-
schidigten subsididr aus dem Auflenverhaltnis zwi-
schen ihm und dem Haftenden die vollstindige Be-
friedigung seines Ersatzanspruchs.

E. Schlussbetrachtung

Zusammenfassend betrachtet erweckt das geltende
Tierhalterhaftungsrecht der VR China einen zwiespal-
tigen Eindruck. Gesetzeskonzeptionell gelten das
mehrschichtige, stufenweise Verschuldenszurech-
nungssystem (§$ 78 -81 HpG) und die daran ange-
kntipfte Regelung der Sonderfille iSd §$ 82-83 HpG
als innovative Errungenschaften des Spezialgesetzes
auf Makroebene. Gesetzestechnisch und auf der Mi-
kroebene lasst das Recht allerdings viel zu wiinschen
tibrig. Aufgrund liickenhafter Haftungssubjektbestim-
mungen gelingt in der Tat keine abgrenzende bzw ab-
grenzbare Regelung der Haftung fiir das Halten und

Hiiten von Tieren. Abgesehen von der juristisch und
rechtssoziologisch fragwiirdigen Rechtfertigung der
Haftungsdifferenzierung in mancher Hinsicht selbst
erschweren die Regelungen der Verschuldens-, Ge-
fahrdungs- und strengere Gefihrdungshaftung selbst
ihre Anwendung in der Rechtspraxis: Die unklar, ge-
wissermaflen redundant definierten und daher haf-
tungsstufenmiflig schwer abgrenzbaren Tatbestands-
voraussetzungen haben ua die umstrittene Auslegung
und kaum prézisierbare Festlegung der Haftungsfrei-
stellung bzw -minderung bereits vorbedungen. Bei
der unausweichlichen Orientierung der die Sonderfille
regelnden Vorschriften an den Allgemeinen entstehen
wiederum dhnliche Ungewissheiten und Widersprii-
che.

Es bleibt zu hoffen, dass zur besseren Umsetzung
der konzeptionellen Leistungen die Rechtsprechung
und die Lehre das noch geltende Tierhalterhaftungs-
recht der Volksrepublik praktikabel und auf gediegene
Weise konkretisieren und prazisieren. Eine griindliche
Losung der genannten Probleme und umfassende Ver-
besserungen auf dem Gebiet der Tierhalterhaftung und
des Weiteren auf dem der unerlaubten Handlungen
insgesamt darf man allerdings angesichts Chinas Miihe
um den Rechtsstaataufbau optimistisch, vor allem vom
Deliktsrechtsbuch - als Teil des noch fertig zu kodifi-
zierenden Zivilgesetzbuchs — erwarten. -

101) Ob und inwieweit der Aufsichtspflichtige in dem Fall den vom
Schadiger nicht ersetzten Umfang des Schadens noch zu verant-
worten hat, ist im deutschen Recht zB nicht geregelt.

102) Vgl Eberi-Borges in Staudinger (FN 22) § 833 BGB Rz 113-115.

103) Auch in § 133 Abs 2 AGZ.

104) Auch anhand des § 133 Abs 1 Satz 2 AGZ.

105) Halt ein nicht voll Geschéftsfahiger ein Tier, so hangt es vom Reife-

grad des Minderjahrigen ab, ob er selbst oder seine Eltern die

Herrschaft Uber das Tier austben. Beherrschen die Eltern das Tier

und Uberlassen es bspw ihrem Kind zu erzieherischen Zwecken,

so haften sie als Halter fiir mégliche Tierschaden. Uberlassen die

Eltern ihnrem Kind das Tier anhand ihrer Einschatzung seines Rei-

fegrades, so wird ihr Kind Tierhalter. Jedoch kann es im letzteren

Fall gemaB dem deutschen Deliktsrecht vorkommen, dass, wenn

das Kind haftungsfrei bleibt (§ 828 BGB) und die Eltern sich als

Aufsichtspflichtige gleichzeitig exkulpieren kénnen (§ 832 Abs 1

Satz 2 BGB), der Geschadigte sich nur noch auf das Billigkeits-

prinzip (§ 829 BGB) berufen kann, damit ihm der Tierschaden im-

merhin teilweise ersetzt wird. Halt das Kind das Tier ohne Kenntnis

seiner Eltern, so entscheidet sein Reifegrad dartber, ob aus seiner

Herrschaft Uber das Tier seine Verantwortlichkeit fir dessen Tier-

schaden abzuleiten ist. Ungeachtet dessen, ob von der Aufsichts-

pflicht der Eltern oder der eigenen Herrschaftsfahigkeit des Kindes

Uber das Tier auszugehen ist, ergibt sich fir den Geschadigten

dieselbe Anspruchskonstellation wie zuvor; vgl hierzu Eberl-Bor-

ges in Staudinger (FN 22) § 833 BGB Rz 115; Sprau in Palandt

(FN 74) § 833 BGB Rz 10; M. Fuchs, Deliktsrecht (1997) 133.

Dies ist darauf zurlickzufihren, dass im Zivilrecht der VR China die

Delikts-/Verschuldensféahigkeit der nicht voll Geschéftsfahigen

noch nicht definiert wurde und die den nicht voll Geschaftsfahigen

obliegende Haftung daher auch unbeschrankt ist.

ZB fur den Fall, dass der nicht voll Geschéftsfahige kein eigenes

Vermdgen besitzt.
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=>» In Kiirze

Den vom Tierhalterhaftungsrecht der VR China erzielten
gesetzeskonzeptionellen Fortschritte hinsichtlich der
Haftungsabstufung, der Dritthaftung und der fortgesetz-
ten Haftung fiir ausgesetzte/entlaufene Tiere als Sonder-
falle stehen zahlreiche Regelungsméngel auf der geset-
zestechnischen und anwendungsbezogenen Ebene ge-
gentiber, wie zB teilweise fragwiirdiger Bemessungs- und
BestimmungsmaBstab zur Konkretisierung und Differen-
zierung der Haftungstatbestande bzw Rechtsfolgen, teils
kaum prazisierbare Mdglichkeiten fiir die Anwendung der
Haftungsgrundséatze auf die Sonderfélle, lickenhafte
Haftungssubjektbestimmungen und letzten Endes doch
die fehlende nutzungszweckbedingte Differenzierung der
Schadenstiere. Um das Spezialgesetz in der Zukunft re-
gelungseffizienter und anwendungselastischer zu ma-
chen, ist, abgesehen von der Maximierung der Vorteile der
Verweisungs- und Erganzungsmdglichkeiten im Rahmen
der aus der Taufe zu hebenden Kodifikation noch die
Feinjustierung von dessen Vorschriften selbst unentbehr-
lich.

=» Summary

A Structural, Legal-Systematic and Legal-Terminological
Analysis of the Tort Law on Liabilities of Animal Keepers of
the People’s Republic of China — An Overall Evaluation in
Comparison with its German Counterpart

The Tort Liability Law of the People’s Republic of China
(hereinafter abbreviated as Tort Law), that went into effect
in July 2010, has ever since then been widely regarded as
a milestone in the modern Chinese civil law history. With
an extra whole chapter (Section 78-83 Tort Law), the Tort
Law has integrated into itself a specific law on liabilities of
animal keepers (hereinafter abbreviated as animal tort
law). With a multilayered system for fault attribution, this
special law has, for the first time in the Chinese civil law
history, stipulated a systematic set of liabilities for the
harm caused by animals with gradually increasing severity
of liability, ranging from the fault-based liability (Ver-
schuldenshaftung) for zoo animals (Section 81 Tort Law)
to strict or absolute liability (Gefahrdungshaftung) for do-
mestic animals (Section 78 Tort Law), and furthermore, to
even stricter liability (strengere Gefahrdungshaftung) for
animals raised without safety measures and in violation of
management rules (Section 79 Tort Law) or for the so-
called dangerous animals (Section 80 Tort Law). More-
over, the animal tort law has also regulated the liability for
the harm caused by abandoned or fleeing animals (Sec-
tion 81 Tort Law) or by an animal for the fault of a third
party (Section 82 Tort Law), whereto the afore-mentioned
three liability categories are also applicable. As a huge
discrepancy from the jurisprudential achievements of the
animal tort law on the macroscopic level, there exist nu-
merous loopholes in the law on the microscopic level,
especially with regards to each provision and their com-
ponents, e. g. the legal prerequisites, legal consequences

and liable subjects (animal keeper/manager or the third
party). Preventing the conceptual accomplishments from
enfolding their effectiveness, these problems are simply
too obvious to be ignored. Under this circumstance, the
academic circle of the people’s republic is again resorting
to the German Civil Code (BGB) to revamp these legisla-
tive loopholes. After highlighting the legal achievements
of the Chinese animal tort law mainly in the macroscopic
aspect, this paper will make a thorough jurisprudential
study of it in the microscopic aspect, while embracing a
critical approach to numerous deficiencies and loopholes
in its provisions. In the whole process of examination, the
paper will, at crucial junctures, make comparisons with
the German tort law on the liabilities of animal keepers as
laid down in the BGB (§§ 833-834) as well as with the
relevant judicial practice and jurisprudential thoughts in
Germany.
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