Vorab:

Im Jahre 2000 nach Arminius oder Hermann dem Cherusker fallt uns auf, dal} Brussel und
samtliche Kernvertrdge zum Aufbau der Europdischen Union mit dem Namen von Stadten
verbunden sind, die auf dem Gebiet des enemaligen Rémischen Reiches liegen., auch  das
Luxemburger Schengen, und ,wenn auch knapp auf der Grenze, selbst die Europdische
Zentralbank. Es féllt uns tberhaupt keine wichtige européische Institution ein, die auf3erhalb
des Romischen Reiches liegt.

Wir denken an keine Verschworung, wohl aber an eine innere Logik der Geschichte, welche
freilich von unseren lateinischen ,,Freunden* selbstbewuBiter wahrgenommen wird als von
uns etwas naiven und gutglaubigen Germanen. Wir Germanen wurden durch den Sieg des
Arminius in Europa dazu bestimmt, dem lateinischen Zentralismus den Gedanken der
Volksherrschaft entgegenzuhalten. Der sékulare Kampf zwischen Rom und Germanien,
zwischen lateinischer und germanischer Lebensart , ging lange hin und her. Wir haben leider
den Eindruck, dal die Schlacht am Teutoburger Wald in diesen Tagen nun endgultig verloren
wird.

Wir unterliegen nicht dem Schwert, sondern dem Federkiel. Wenn Marschall Bliicher das
gewul3t hatte, als er 1815 in der Schlacht von Waterloo dem italienisch - franzdsischen, eben
dem lateinischen, Napoleon Brissel entrif3.

Das Folgende ist ein Auszug aus einem demnéchst erscheinenden juristischen Lehrbuch des
Unterzeichners.

Dr. iur. M. Aden

Europa von Rom Uber Maastricht , Nizza, Lissabon nach Brussel
- oder: wie Arminius doch noch besiegt wurde.

Eingangsfall:

Der UN — Sicherheitsrat verabschiedete eine Resolution, wonach Konten und
Vermoégenswerte zweier der Teilnahme an terroristischen Handlungen verdachtigten Personen
Kadi und Al Barakat, weltweit beschlagnahmt werden sollten. Art. 25, 48 UN — Charta
verpflichten die UN - Mitgliedstaaten, zu denen auch alle EU — Staaten rechnen, diese
Sanktion umzusetzen. Auch die Europdische Gemeinschaft fihlte sich angesprochen und
erlieR eine EG — Verordnung mit diesem Inhalt. Die EG — VO ist unmittelbar geltendes Recht
in allen EG — Staaten. Daraufhin wird das Bankkonto des Kadi bei der B — Bank in Frankfurt
von der Staatsanwaltschaft beschlagnahmt. K, der die Vorwirfe leugnet, fragt, welche
Rechtsmittel er gegen diese Beschlagnahme hat? 1[1]

1. Grundsatze

Die klassische Zweiteilung in nationales deutsches und internationales Recht ist im Grunde
kaum noch angemessen. Zwischen das nationale und internationale Recht schiebt sich der
Bereich des européischen Rechts, und dieser wird immer breiter. Die nationalen Unterschiede
im Wirtschaftsrecht der EU — Mitgliedslandern werden geringer. Die EU — Staaten werden
auch in rechtlicher Hinsicht von aufRen immer deutlicher als ein Block wahrgenommen. Fast

1[1] Urteil des EuGH v. 3. 9.2008 ; vgl. zu diesem wichtigen Grundsatzfall und dem Urteil des EuGH
ausfuhrlich Schmalenbach, K.., JZ 09, 35 ff m. N.



zu jeder Rechtsfrage, die sich im Internationalen Recht stellt, ergeben sich flr uns zwei
Antworten: Eine im Verhéltnis zu den EU — Mitgliedsstaaten und eine im Verhaltnis zu
anderen Staaten. Im Grunde gibt es noch eine dritte Antwort, namlich im Verhaltnis zu den
USA.

Européisches Recht tritt in drei Formen auf:

Priméres Gemeinschaftsrecht: Damit sind die Grindungsvertrage, EGV und EU nebst
Protokollen gemeint, Aus dem Primdren Gemeinschaftsrecht leiten sich die Zustandigkeiten
und Rechtsetzungskompetenzen der EU — Stellen ab.

Sekundares Gemeinschaftsrecht: Rechtsvorschriften, welche von EU — Organen werden.
Hier werden unterschieden.

e Verordnungen: Art. 249 Il EGV. Diese haben unmittelbare Gesetzeskraft. Sie gelten
also ohne weiteres und bedirfen keiner Umsetzung in nationales Recht. Beispiel:
Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates (ber das
auf aullervertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht ( Rom —II).

e Richtlinien, Art. 249 Ill EGV: Diese begriinden eine volkerrechtliche Pflicht der
Mitgliedstaaten, nationale Gesetze innerhalb dieser Rahmenvorgaben zu erlassen.
Die Richtlinie hat also keine unmittelbare Wirkung fir und gegen den einzelnen
Burger. Beispiel: Richtlinie 2004/113/EG des Rates v. 13. Dezember 2004 zur
Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen
beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Gutern und Dienstleistungen ( Amtsblatt
EU Nr. L. 373, S. 37 ) sowie drei weitere thematisch verwandte Richtlinien wurden in
deutsches nationales Recht umgesetzt durch das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz
v. 14. August 2006

Entscheidungen des Europdaischen Gerichtshofs (EuUGH)
2. EG -Vertrag , EGV

Der Romische Vertrag zur Griindung der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft v. 25.
Mérz 1957 (= EGV) ist nach wie vor die Hauptquelle des heutigen Gemeinschaftsrechts.
Dieser Vertrag wurde fortentwickelt und mehrfach verandert, grundlegend zuletzt durch den
so genannten Vertrag von Nizza v. 26. 2. 2001.2[2] Der Vertrag von Nizza ist also kein
zusitzliches Rechtsdokument neben dem EGV, sondern nur ein Anderungsvertrag, dessen
Beschllsse in den fortbestehenden Romischen Vertrag eingearbeitet wurden. Fiir das Thema
dieses Buches, das internationale Wirtschaftsrecht, ist die Regelung geméal Art. 61, 65 EGV
von besonderer Bedeutung. GemaR Art. 61 erhélt der Rat die Befugnis zum ErlalR von
MaRnahmen im Bereich der justiziellen Zusammenarbeit in Zivilsachen nach Art. 65.

Die bereits erwéhnte am 11. Januar 2009 Kraft getretene Rom Il — VO zum Uber das auf
aulervertragliche Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht ist eine wichtige Folge dieser
neuen Zustandigkeit des Rats.

3. Vertrag Uber die Europaische Union, EUV - Vertrag von Maastricht

2[2] Uberblick zur Vertragsgeschichte, soweit Themen dieses Baches betroffen sind, vgl. Jayme/ Hausmann in
Einflihrung zur Textausgabe. Die Literatur zum Europarecht ist uniibersehbar.



Der Romische Vertrag hatte nur die Europdische Wirtschaftsgemeinschaft geschaffen. Eine
Vertiefung der europdischen Zusammenarbeit in weiteren Feldern war zwar von vielen Seiten,
gefordert aber von der groReren EWG — Staaten nur zogerlich geférdert worden. Eine neue
Lage ergab sich mit der deutschen Wiedervereinigung und dem Ende der kommunistischen
Diktaturen (1990). Der Vertrag Uber die Européische Union v. 7. Februar 1992 , nach dem
Abschlulort Vertrag von Maastricht genannt, brachte den bis dahin erreichten Stand der
europdischen Gemeinsamkeiten auf verschiedenen Gebieten unter ein gemeinsames
rechtliches Dach. Art. 1 ff des EUV beschreiben die Ziele der EU und den zu ihrer Erreichung
zu schaffenden institutionellen Handlungsrahmen.

Der EUV kann als eine volkerrechtlich verbindliche Feststellung eines Hauptplans
beschrieben werden, auf welchen Feldern und wie die Mitgliedstaaten zusammen arbeiten
sollen. Dieser Hauptplan enthdlt aber  selbst noch nicht die dazu erforderlichen
Rechtssetzungen. Dieser Plan bedarf vielmehr der konkreten Umsetzung durch
Ausfuhrungsakte. Diese Ausfuhrungsakte werden durch eigens auszuhandelnde Vertrédge oder
sonstige Rechtsakte verwirklicht. Der weiterhin wichtigste Ausfuhrungsakt ist der EGV,
welcher, obwohl der &ltere, durch den EUV hierarchisch gleichsam herabgestuft wurde.

4. Kompetenz — Kompetenz der EU - Organe ?

Der bisher herrschende Souveranitatsbegriff gibt den Staaten eine jedenfalls theoretisch
unbeschrankte Befugnis, in ihrem Machtbereich Recht zu setzen. Deutschland, die Schweiz,
Japan usw. kénnen daher im Grundsatz Gesetze machen, ohne jemanden zu fragen oder auch
andere Staaten Ricksicht zu nehmen. Die EU ist nicht (vielleicht: noch nicht) souveran.
Rechtsakte der EU - Organe sind daher nur rechtm&fRig und verbindlich, wenn sie eine
Erméchtigungsgrundlage in dem EU — Vertragswerk (Primarrecht) haben. Die Rom Il - VO
ist daher nur verbindlich, wenn sie in dem europdischen Vertragswerk eine
Erméchtigungsgrundlage hat.

Die Rom Il VO wird auf Art. 65 EGV gestltzt, sie ist also nur rechtmafig, wenn die
Auslegung des EGV ergibt, dalR der Rat einen solche VO erlassen durfte. Art. 65 erlaubt
Malnahmen zur Forderung der Vereinbarkeit der Kollisionsnormen, allerdings nur, soweit
sie fur das reibungslose Funktionieren des Binnenmarktes erforderlich ist. Die Rom Il — VO
miRte also darauf Uberprift werden, ob sie erforderlich ist; daB sie, wie weithin
angenommen wird, ndtzlich ist, reicht nicht aus. Der EGV nennt in Art. 5
(Subsidiaritatsgrundsatz) noch ein zusétzliches Kriterium fir die RechtsmaRigkeit. Auch
wenn die Rom Il — VO im Sinne des Art.65 erforderlich ist, ist sie nur zul&ssig, soweit die
Ziele (hier: die Rom 11 VO) auf Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausreichend erreicht werden
kénnen

Die Rom Il — VO wird hier nur als ein Beispiel fur viele &hnliche Falle genommen. Diese
VO stellt einen aul3erordentlich weitgehenden Eingriff in die nationalen Kollisionsrechte dar.
Die 40 Erwé&gungsgriinde, welche die VO als Gesetzesbegriindung einleiten, stellen
lediglich ohne Begrundung in Nr. 6 fest, dal3 die MaRnahme erforderlich sei, und in Nr. 38
wird ebenso lapidar erklart, daf der Subsidiaritatsgrundsatz gemaR Art. 5 beachtet worden sei.
In der sehr umfangreichen Literatur zu dieser VO taucht aber, soweit zu sehen, die Frage, ob
die VO wirklich erforderlich i. S. d des Art. 65 ist, iberhaupt nicht auf, ebenso wenig wie die
Frage, ob die darin geregelten Gegenstande geméald Art. 5 EGV nicht eigentlich doch ebenso
gut auf Ebene der Nationalstaaten geregelt werden kénnen.



Die genannten Grundsatze sind an sich unbestritten. Rechtliche und politische Brisanz ergibt
sich aber daraus, dal} die Organe der Gemeinschaft ihre Zustdndigkeiten offen und verdeckt
immer weiter ausdehnen, ohne besondere Riicksicht auf den Text der Vertrdge zu nehmen.
Nicht nur die Organe der Gemeinschaft gehen mit den Erméchtigungsgrundlagen sehr
grofizugig um. Auch die Juristen der Mitgliedslander zeigen sich oft sehr nachsichtig in
Bezug auf die Selbsterméachtigung des Rates und auch des EuGH. 3[3] Insbesondere scheint
der auf deutsches Drangen in den EGV aufgenommene Art. 5 bereits nach wenigen Jahren
Uberholt zu sein; niemand scheint sich darum zu kimmern. Die EU — Organe verdecken nur
notdlrftig ihre Absicht, ihre Kompetenz —Kompetenz zu etablieren, die Kompetenz also,
ohne allzu grofle Bindung an den Wortlaut der Vertrdge Uber ihre eigene Kompetenz
abschlieBend zu entscheiden.

Eingangsfall: Der Eingangsfall ist hierfir ein wichtiges und je nach Sichtweise auch
warnendes Beispiel. UN — Sanktionen richten sich an die Mitgliedstaaten. Die EU —
Mitgliedstaaten, nicht aber EU /EG, sind Mitglied der UN — Mitglied. Die EG war daher gar
nicht angesprochen. Diese flhlte sich aber angesprochen und erlieR eine VO, wonach
Konten von Kadi EG — weit beschlagnahmt wurden. Zu prufen war, ob hierdurch — im
Beispiel - das durch Art. 14 GG geschutztes Verfligungsrecht des K (ber sein Konto
aufgehoben werden konnte.

Die von der Staatsanwaltschaft angeordnete Beschlagnahme war nur rechtméf3ig, wenn sie auf
einer Rechtsgrundlage beruhte. Eine EG — VO ist unmittelbar geltendes Recht und ist eine
solche. Die VO muR aber selbst rechtmaBig sein. Die Ubertragung von Hoheitsrechten an
Organe der EG kann nach dem GG nur soweit gehen, wie der vom Bundestag ratifizierte
EGV erlaubt. Die VO ist also nur rechtmaRig, wenn der Rat zu ihrem Erlal3 aufgrund des
EGV erméchtigt war.

e« Eine unmittelbare Ermachtigungsgrundlage findet sich im EGV nicht.
Terrorismusbek&mpfung ist kein Ziel des EGV oder EUV. Fir Félle, die im EGV nicht
vorausgesehen werden, gibt Art. 308 EGV einen Art Auffangkompetenz, aber nur,
wenn Mafnahmen erforderlich sind, um im Rahmen des Gemeinsamen Marktes. Ziele
zu verwirklichen. Der EuGH hat aus dieser Einschrankung der Schlul} gezogen, dal3
Art. 308 tatséchlich keine Ermachtigungsgrundlage fur diesen Fall gebe.

e Der EuGH meint aber: Es diene den Zielen des Gemeinsamen Marktes, die UN -
Sanktionen gemeinschaftsweit zu verhéngen, da einzelstaatliche Aktionen
Auswirkungen auf den innergemeinschaftlichen Handel hatten.  Art.5,
Subsidiaritatsprinzip, wird gar nicht betrachtet.

Im Ergebnis hat die EG sich hier eine Ermachtigungsgrundlage fir gemeinschaftsweite
Verordnungen selbst geschaffen auf der Grundlage, daf die VO den Zielen der Gemeinschaft
diene. Wenn das eine ausreichende Ermachtigungsgrundlage ist, konnte der Rat freilich auch
eine VO erlassen, wonach vor Gerichten in Zivil- und Handelssachen der Gebrauch der
englischen Sprache gemeinschaftsweit vorgeschrieben wirde. Denn eine gemeinschaftsweite
Gerichts — und Verwaltungssprache wére den Zielen des gemeinsamen Marktes gewil}
dienlich.

3[3] Viel beachtet wurde in diesem Zusammenhang der Beitrag des ehemaligen Bundesprasidenten und
Présidenten des Bundesverfassungsgerichts Roman Herzog in der Frankfurter Allgemeinen Zeitung v. 8. Sept.
2008: Stoppt den EuGH. Herzog rigte hier die Selbstermdchtigung und “exzessive Rechtsprechung” des
Europdischen Gerichtshof (EuGH).



Wenn die Mitgliedstaaten solche Selbstermdchtigungen dauerhaft hinnehmen, kann man auf
wesentliche Teile des EGV und EUV eigentlich verzichten. Die VO war daher nach Meinung
des Verfassers rechtswidrig, die darauf gestltzte Beschlagnahme folglich unzul&ssig. K hat
einen Anspruch auf Auszahlung seines Geldes bzw. auf Schadensersatz.

Wird die VO aber als rechtmaRig anerkannt, ist der EUGH befugt, in eigener Kompetenz,
ohne Ruckgriff etwa auf deutsches Verfassungsrecht, zu entscheiden, wie weit der Anspruch
des K. auf Rechtschutz gehe.

5. Einheitliche Auslegung des europaischen Rechts4[4]
a. Ausgangspunkt

Ein Problem des Volkervertragsrechts besteht auch heute noch darin, dal? die Vertragspartner
vielleicht ehrlich dasselbe gemeint haben, dal} sich aber je nach den verschiedenartigen
Interessen der Parteien unterschiedliche Auslegungen des Vertrages ergeben. Das Wiener
Abkommen Uber das Recht der Vertrdge v. 1969, vgl. unten 1. Teil 1l 4, setzt hier an.
Volkerrechtliche Vertrage missen autonom, also aus sich heraus, ausgelegt werden.

Beispiel:  In dem Ubereinkommen uber den Beforderungsvertrag im internationalen
StralRenguterverkehr (CMR) v. 19.5.1956 spielt gemaR Art. 1 der Begriff des
Befdrderungsvertrages eine zentrale Rolle. Im BGB kommt der Begriff nicht vor. Vertriage
zur Beforderung von Giltern und Menschen werden als Werkvertrag angesehen. Dieser
Begriff wird aber verwendet in z.B. Art5 Rom | VO. In welchem Sinne soll
,Beforderungsvertrag® im CMR verstanden werden: nach deutschem Werkvertragsrecht?
Nach europaischem, vom Verbraucherschutz gepragten, Recht? Der BGH sagt: Der Begriff
ist autonom und damit losgel6st von der nationalen Begrifflichkeit zu bestimmen, nur aus
Zweck und Wortlaut des Ubereinkommens selbst. Damit kommt er zu dem Ergebnis, daR eine
bestimmte Vertragsform (Fixkostenspedition) auch als ,,Beforderungsvertrag® anzusehen ist.
5[5]

Es gibt aber kein Ubergreifendes Gericht, welches in diesen Fallen eine einheitliche
Begriffsbestimmung vornehmen konnte. Die Gerichte anderer Vertragsstaaten der CMR
konnten die Fixkostenspedition als z.B. Garantievertrag, nicht aber als Beforderungsvertrag
ansehen. Wer einmal ein Gericht in z.B. Albanien, einem Vertragsstaat der CMR, gesehen
hat, wird sich fragen, ob dieses Ubereinkommen dort tiberhaupt angewendet wird.

b. Richtlinienkonforme Auslegung

Die Europdische Gemeinschaft hat dieses Problem dadurch gel6st, dal} europdisches Recht in
letzter Instanz einheitlich von einem europdischen Gericht, dem Européischen Gerichtshof,
ausgelegt wird. Begriffe und Formulierungen in einer Rechtsnorm, welche auf europdisches
Recht zurlickgeht, mussen daher aus dem Zusammenhang genommen werden und in einem
eigenen Auslegungsgang auf ihren wirklichen Sinn befragt werden. Das kann dazu fiihren,
daB innerhalb desselben Gesetzes einzelne Vorschriften letztinstanzlich vom nationalen

4[4] vgl. allg. Klamert, Marcus, Richtlinienkonforme Auslegung und unmittelbare Wirkung von EG-
Richtlinien in der Rechtsprechung der Osterreichischen Hochstgerichte, 6st. Juristische Blatter 2008,
158ff

5[5] BGH v. 14.2.08 IPRax 08, 541



Hochstgericht, bei uns dem BGH, ausgelegt werden, dal’ aber der nachste Paragraph bereits in
der Zustandigkeit des Européischen Gerichtshofs liegt.

Das zeigt sich etwa im Kaufrecht. Durch das Schuldrechtmodernisierungsgesetz (2002)
wurden mehr als 200 Anderungen in das BGB eingearbeitet. Das geschah im Wesentlichen
zur Umsetzung verschiedener Richtlinien der Européischen Gemeinschaft.6[6] Der deutsche
Gesetzgeber hat aber bei dieser Gelegenheit auch eine Reihe von eigenen Gedanken
verwirklicht. Das jetzige Schuldrecht ist daher ein Gemisch aus autonomen deutschen und
europdischen Normen. Im Kaufrecht ist § 433 BGB weiterhin autonomes deutsches Recht. In
8§ 434 (Sachmangel) wird Absatz | auch noch als autonomes deutsches Recht anzusehen sein,
die Absétze 11 und 111 gehen aber auf européische VVorgaben zurilick. § 434 111 (geringe Menge
als Sachmangel) ist wiederum ist eine autonome deutsche Schépfung. Bei der Auslegung
dieser zentralen Vorschrift des Kaufrechtes stoRen also zwei Auslegungsmethoden
aufeinander, so dal} es zu einer gespaltenen Auslegung kommen kann.

Das ist einmal die deutsche romisch-rechtlich motivierte systematische Auslegung. Diese
fragt auch nach dem Systemzusammenhang einer Norm und eines Rechtsbegriffs. Die
Systematik des deutschen Kaufrechts ist eigentlich nur zu verstehen, wenn man den
Allgemeinen Teil des BGB und den Allgemeinen Teil des Schuldrechts kennt. Auf dieser
Grundlage trifft das Kaufrecht eine Spezialregelung.

Zum anderen ist dieses die ,,europdische” Auslegung der Rechtsnormen, die entweder wie
Verordnungsrecht unmittelbar gelten oder die in VVollzug einer EG-Richtlinie erlassen worden
sind. Es gilt der Grundsatz der richtlinienkonformen Auslegung. Die nationalen Gerichte
haben unter Berticksichtigung des gesamten nationalen Rechts und unter Anwendung seiner
Auslegungsmethoden alles zu tun, um die volle Wirksamkeit der Richtlinien zu
gewadhrleisten.7[7] Das fuhrt zu der Frage, ob der nationale Richter durch diese Pflicht ggfs
gezwungen ist, gegen den klaren Wortlaut eines nationalen Gesetzes zu verstoRRen. 8[8] Das
bedeutet im Ergebnis zweierlei

o Europarechtliche Normen sind nur aus dem Gesichtspunkt des européischen Rechts
auszulegen und

e Autonome nationale Normen, im Beispiel § 433 Abs. I, dirfen zwar nach deutscher
Systematik ausgelegt werden, aber stets unter dem Schirm des europdischen Rechts.
Die deutsche Auslegung mul} sich also an dem Zweck der gemeinschaftsrechtlichen
Rechtsetzung orientieren.

Es besteht der Eindruck, daR die meisten deutschen Juristen noch gar nicht wirklich erkannt
haben, daR die europdische Axt, die schon langer auf unser deutsches Rechtssystem
einschlagt, zur — wenn das Bild erlaubt ist — Sdge geworden ist. Die Europdisierung des
nationalen Rechts st fir Deutschland viel einschneidender als fur andere nationale
Rechtsordnungen, da die deutsche systematischer ist als andere. Systembegriffe sind bei uns
auf einander abgestimmt sind, was sie im franzdsischen und den diesem Recht folgenden
Rechtsordnungen, nur teilweise sind, von anderen, etwa der englischen, zu schweigen.
Nimmt man aus einem System ein Element heraus, dann wird es wie ein Bauwerk, dem ein
Tragwerk entnommen wird, insgesamt instabil.

6[6] Palandt — Heinrichs, Einl. RN 10
7[7] EUGH NJW 04, 3547; Palandt — Heinrichs Einl. RN 43
8[8] Diese Frage wird noch herrschend verneint. Aber auch hier befinden sich die Europaer offenbar

am Vormarsch. Pfeiffer NJW 09, 412



