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Vortréige — Berichte

Vortrége—Berichte

42, Assistententagung Offentliches Recht
Hamburg 2002

Pluralitét des Rechts - Regulierung im Spannungsfeld
der Rechtsebenen

In der Hansestadt Hamburg fand zum Thema ,,Pluralitét des Rechts—
Regulierung im Spannungsfeld der Rechtsebenen® die 42. Assistenten-
tagung des Sffentlichen Rechts vom 26. 2. bis zum 1. 3. 2002 statt. Die
Pluralitit spiegelte sich schon in den veranstaltenden Universititen wi-
der. In die Organisation der Tagung waren neben der Universitit Ham-
burg die Bucerius Law School und die Universitit der Bundeswehr in
Hamburg involviert.

Die Pluralitit des Rechts bezog sich vornehmlich auf das Zusammen-
wirken unterschiedlicher Rechtsebenen, wie Bundesrecht, Landesrecht,
Vélkerrecht und supranationales Recht. Dabei wurde neben den allge-
meinen Fragen der Koordinierung bzw der Verteilung von Regelungs-
kompetenzen zwischen verschiedenen Rechtsebenen die Mehrebenen-
problematik einzelner besonders anschaulicher Rechtsgebiete vom
Wirtschaftsrecht bis hin zum Menschenrechtsschutz erértert.

Ganz in diesem Sinn begann die Tagung mit einem Beitrag von Ger-
not Sydow aus Freiburg zum Thema ,,  Jeder fiir sich® oder ,einer fiir al-
le‘? Verwaltungsmodelle fiir die Europiiische Union*. Anhand von Bei-
spielen aus dem Produkthaftungsrecht untersuchte der Referent ver-
schiedene Formen transnationaler européischer Verwaltungsverfahren.
Dabei lieBe sich ein Trend weg von Parallel- und Referenzentschei-
dungsmodellen hin zu Gemeinschafts- und Einzelentscheidungsmodel-
len ~ bei denen entweder die Entscheidungskompetenz auf die zentrale
Ebene verlagert wird oder ein Mitgliedstaat eine im gesamten Gemein-
schaftsraum bindende Entscheidung fillt - erkennen. Die parallele Ko-
ordination der Mitgliedstaaten stelle eine Alternative zu zentralistisch
konzipierten Gemeinschaftsentscheidungen der Kommission dar. In
der Diskussion zeigte sich, dass die dargebotenen Entscheidungsmodel-
le nicht exakt voneinander getrennt werden kénnen und dass es hinge-
gen durch Konsultationsmechanismen bzw Vetomoglichkeiten zu An-
niherungen komme. Weiters wurde vor allem die Frage der demokrati-
schen Legitimation problematisiert.

Die niéchsten zwei Beitréige befassten sich mit innerstaatlichen Ebe-
nenverschrinkungen. Wéhrend Timo Hebeler aus Gieflen zum Begriff
der ,,,Mischverwaltung’ als Argumentationstopos im Zusammenhang
mit bundesstaatlichen Ebenenverflechtungen* Stellung nahm, setzte
sich René Wiederkehr aus Basel mit einer ,,Foderalismusreform im
Spannungsfeld der Rechtsebenen dargestellt anhand neuer Reformpro-
jekte in der Schweiz* auseinander.

Ersterer zeigt auf, dass der Begriff Mischverwaltung nichts tiber die
VerfassungsmiBigkeit von administrativen Kooperationsformen zwi-
schen Bund und Lindern aussagt. Die Zuléssigkeit von formellen und
informellen Zusammenwirkungsformen zwischen Bund und Lindern
(etwa Erfahrungsaustausch, Fachministerkonferenzen) ergebe sich im
konkreten Einzelfall aus den einschligigen Bestimmungen des Grund-
gesetzes. Der Referent pliddierte daher nicht fiir einen begrifflichen,
sondern fiir einen sachlich normativen Zugang. Der Begriff der Misch-
verwaltung bleibe letztlich denkbar weit; er erweise sich fiir eine Analy-
se der Kooperationsmodelle inadéquat.

René Wiederkehr legte dar, wie Foderalismus als bewegliches Prin-
zip — in Form kultureller Vielfalt in der Einheit - vor allem interkommu-
nal und transkantonal verstanden werden kann. Kooperativer Fodera-
lismus in neuen Kooperationsformen ermdgliche Rechtsetzung auf
Zwischenebenen sowohl zwischen Gemeinden und Kantonen als auch
zwischen den Kantonen und dem Bund. Foderalismus sollte dafiir nutz-
bar gemacht werden, um ~ auch in riumlicher Hinsicht — gegenstands-
adiquate Regelungen zu treffen. In einem Prozess der Interaktion sol-
len flexible Zwischen-Ebenen in Form von Agglomerationen und Re-
gionen geschaffen werden. Rechtsstaatlichkeit und Demokratie bleiben
auf Grund sachlicher Begrenzung und direkt demokratischer Legitima-
tion gewahrt. Die Diskussion zeigte auf, dass diese neu geschaffenen
Agglomerationen in der Schweiz von der Konzeption nicht mit Gemein-
deverbidnden vergleichbar sind, sondern weit dariiber hinaus gehen.

Im Rahmen der Tagung fand auch eine Podiumsdiskussion zum The-
ma: ,,Rechtsprechung im Spannungsfeld der Rechtsebenen® statt. An

dieser nahmen Jiirgen Kiihling (ehemaliger Richter des deutschen Bun-
desverfassungsgerichts), Klaus Lange (Prisident des Staatsgerichtshofs
des Landes Hessen) und Manfred Zuleeg (ehemaliger Richter des
EuGH) teil. Jochen Frowein (ehemaliger Vizeprisident der Européi-
schen Kommission fiir Menschenrechte) musste auf Grund flugtechni-
scher Verzogerungen kurzfristig seine Teilnahme absagen.

Lange hob die Bedeutung der landesverfassungsgerichtlichen Kon-
trolle in Bezug auf Grundrechte im Spannungsfeld zum Bundesrecht
und der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hervor. Er
warnte aber davor, Landesverfassungsgerichte als verldngerten Arm
des Bundesverfassungsgerichts zu instrumentalisieren und schlug vor,
die Zahl der anrufbaren Instanzen - schon auf Grund der damit verbun-
denen Verfahrensdauer — in Grenzen zu halten. Kiihling ging auf das -
besonders in Deutschland problematisierte — Verhiltnis von Hochstge-
richten zum EuGH ein. Er befiirwortete im Sinn einer ,,Osmose* die ge-
genseitige Ubernahme von Rechtsiiberzeugungen. Zuleeg reagierte auf
die Ausfithrungen Kiihlings und stellte die prozeduralen Spannungsfel-
der aus der Sicht des EuGH dar. In der nachfolgenden Publikumsdis-
kussion wurde ua die Frage nach der Sinnhaftigkeit eines europdischen
Kompetenzgerichtshofs aufgeworfen und von den Referenten durch-
wegs verneint.

Einen sachlichen Schwerpunkt legte die Tagung auf Fragen in Zu-
sammenhang mit dem internationalen Wirtschaftsrecht, insb im Hin-
blick auf die WT'O und die Implementierung damit verbundener Rege-
lungen in supranationalen und innerstaatlichen Rechtsordnungen.

Gerald Sander aus Tiibingen sprach einleitend iiber die ,, Wirkungen
des Wirtschaftsrechts auf supranationale und nationale Rechtsordnun-
gen*. Nach Erliuterung grundlegender Prinzipien des GATT-Rechts
ging der Referent auf die Entwicklung der EuGH-Rechtsprechung in
diesem Bereich ein. Insb wurde problematisiert, inwieweit auf Grund
der — durch die Griindung der WTO bewirkten ~ stirkeren Verrechtli-
chung der Welthandelsordnung sowie der Weiterentwicklung des
Streitbeilegungsverfahrens in Richtung verbindlicher Entscheidungen
die These von der fehlenden unmittelbaren Anwendbarkeit aufrecht er-
halten werden konne. In der Diskussion zeigte sich vor allem die Ab-
héngigkeit dieses Rechisbereiches von politischen und wirtschaftlichen
Faktoren.

Im Anschluss an das vorherige Referat sprach Klaus Ritger aus Bonn
iiber ,,Welthandelsrecht und Europiisches Gemeinschaftsrecht - Zur
Stellung des TRIPS Abkommens in der Gemeinschaftsrechtsordnung®.
Zentral problematisiert wurde das TRIPS-Abkommen als gemischtes
Abkommen und die damit verbundene Abgrenzung zwischen den Zu-
stindigkeiten der Mitgliedstaaten und der EG. Als weiterer Schwer-
punkt wurde wiederum die unmittelbare Anwendbarkeit der volker-
rechtlichen Regelung gegeniiber dem Gemeinschaftsrecht gewdhlt.
Diese Fragestellungen bestimmten auch die sich anschlieBende Diskus-
sion. :

In sachlichem Kontext zu den letzten beiden Beitréigen schloss Chris-
toph Hermann aus Bayreuth mit seinem Beitrag ,,Rechtsprobleme der
parallelen Mitgliedschaft von Vélkerrechtssubjekten in internationalen
Organisationen an. Die Doppelmitgliedschaft ergibt sich dadurch, dass
supranationale Gemeinschaften Mitglieder bei internationalen Organi-
sationen werden, bei denen die einzelnen Mitgliedstaaten der suprana-
tionalen Organisation ebenfalls Mitglieder sind. Prominentes Beispiel
dafiir ist die Mitgliedschaft der EG bei der WTO. Die sich aus dieser
Konstellation ergebenden Problemstellungen sind vielfaltig und bezie-
hen sich auf kompetenzrechtliche Fragen, inhaltliche Modifikationen
multilateraler Verpflichtungen, gemeinschaftliche Haftungsfragen so-
wie auf den Ausschluss internationaler Streitbeilegungsverfahren zwi-
schen den Mitgliedstaaten und der supranationalen Organisation als
Teilnehmer an der internationalen Organisation.

In diesem Zusammenhang ist auch der Beitrag von Marc Bungenberg
aus Jena zu erwihnen, der das ,, Verhiiltnis von WTO-, nationalem und
supranationalem Vergaberecht untersucht hat. Die Vielfalt der
Rechtsquellen ldsst sich am Beispiel des Vergaberechts besonders an-
schaulich zeigen, gibt es doch auf nationaler Ebene in Deutschland das
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB), die Vergabever-
ordnung sowie die Verdingungsordnungen, auf gemeinschafts- bzw vol-
kerrechtlicher Ebene die EG-Vergaberichtlinien, die einschlégigen pri-
mirrechtlichen Bestimmungen des EGV, diverse (gemischte) Abkom-
men sowie das im Rahmen der WTO abgeschlossene Government
Procurement Agreement (GPA). Aufgezeigt wurde nicht nur die wech-
selseitige Beeinflussung der Rechtsebenen untereinander, sondern insb
die problematischen Verhéltnisse zwischen den Rechtsquellen, die vor
allem hinsichtlich des GPA noch nicht endgiiltig geklirt sind. Veran-
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schaulicht wurde diese Thematik am Beispiel der Zulissigkeit der Be-
riicksichtigung vergabefremder Aspekte im Zuge einer Ausschreibung,

Das Spannungsfeld der Rechtsebenen wurde schlieBlich noch an-
hand weiterer aktueller Problembereiche erértert.

So sprach Stefanie Schmahl aus Potsdam iiber ,,Die Verzahnung
der deutschen, europiischen und vélkerrechtlichen Rechtsebenen bei
der Gewihrleistung der Grund- und Menschenrechte®. Leitfaden der
Ausfiihrungen war die Parallelitit, die gegenseitige Beeinflussung und
das Zusammenspiel der Menschenrechtsstandards auf den angespro-
chenen Rechtsebenen, wobei auch deutschem Landesrecht eine —
wenn auch eingeschrinkte — Rolle als PriifungsmaBstab zugestanden
wurde. Die Referentin ging vor allem auf die Stellung der MRK, aber
auch des Internationalen Paktes iiber biirgerliche und politische Rech-
te (IPBPR) in der deutschen und gemeinschaftsrechtlichen Rechtsord-
nung ein. Festgehalten wurde ua auch die materiellrechtliche Verdrin-
gung des deutschen Grundrechtsschutzes durch Gemeinschaftsrecht,
sofern der Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts betroffen sei
und solange die Gewéhrleistung der unabdingbaren Grundrechtsstan-
dards auf Gemeinschaftsebene gesichert sei. Nach Auffassung
Schmahls handelt es sich bei Gemeinschaftsrecht, der MRK und dem
IPBPR um menschenrechtliches Verfassungsrecht im funktionalen
Sinn. In der Diskussion wurden die einfachgesetzliche Stellung der
MRK in Deutschland und ein potenzieller Beitritt der EG bzw EU zur
MRK problematisiert.

Tade Matthias Spranger aus Bonn sprach zu dem Thema ,,Internatio-
nalisierung im Recht der Bio- und Gentechnologie — kreativ oder kon-
traproduktiv? Die science-fiction-artige Entwicklung der Gentechnik
wirft Fragen des Schutzes des Individuums auf. Sie birgt auch abstrakte
Risken fiir die Menschheit bzw fiir die Menschenwiirde. Die bisherige
Internationalisierung fithrte zu keiner Vereinheitlichung, sondern zu ei-
ner Inhomogenisierung des Rechtsbereichs. Auf Grund unterschiedli-
cher kultureller Anschauungen und mangelnder Institutionalisierung
entstiinden mehrdeutige Begrifflichkeiten. Spranger plidierte fiir eine
koordinierte Vorgehensweise der Staaten, die zu einer Harmonisierung
des Rechts fiihren sollte. Die darauffolgende Diskussion tiber dieses
emotionsbeladene Thema reichte von der Betonung kultureller Aspek-
te der unterschiedlichen Rechtsebenen bis hin zu rechtsvergleichenden
Aussagen.

AbschlieBend sei noch der Beitrag von Wolfgang Durner aus Miin-
chen erwihnt. Er befasste sich mit der ,,Regulierung im Spannungsfeld
unterschiedlicher Rechtsebenen am Beispiel des Raumplanungsrechts®.
Die Mehrebenenproblematik zeige sich darin, dass — selbst bei Ausklam-
merung der europiischen Ebene — eine Vielzahl von Planungstrigern
(Bund, Linder, Kommunen) in unterschiedlichen Rechtsformen (zB
Gesamt- oder Fachplanungen) ihre divergenten Interessen im Bereich
des Planungsrechts geltend machen wollen. Zur Lésung allfilliger Kon-
flikte seien Modelle praktischer Konkordanz oder auf Konsensfindung
abzielende Mechanismen nur beschrénkt tauglich. Die kompetenzrecht-
lichen Grundiagen, der Grundsatz der Normenhierarchie sowie ein all-
gemeines Abwigungsgebot sollten verstérkt nutzbar gemacht werden.

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass die Pluralitit des
Rechts auf Grund der Vielzahl unterschiedlichster Beitréige eindrucks-
voll zur Schau gestellt wurde. Die Mehrebenenproblematik im Recht
fithrt zu erhéhter Komplexitit. Rechtliche Regelungen sind insb im in-
ternationalen Bereich verstirkt politischen und wirtschaftlichen Ein-
flussnahmen ausgesetzt. Aus diesem Grund ist die Frage der demokra-
tischen Legitimation einer Regelung bzw der sie setzenden Autoritét
wieder vermehrt ins Augenmerk zu riicken.

Zum Erfolg der Tagung haben neben dem intensiven wissenschaftli-
chen Programm auch die zahlreichen Rahmenveranstaltungen beigetra-
gen. Diese umfassten unter anderem Stadtfiihrungen, eine Hafenrund-
fahrt, einen Theaterabend im Deutschen Schauspielhaus sowie mehrere
Empfinge und wurden von der gelungenen Abschlussfeier im Literatur-
haus gekront. In diesem Sinne sei dem Organisationsteam (Gabriele
Bauschke, Stefan Becker, Gerrit Brauser-Jung, Martin Eiffert, Daniel
Frank, Timm Fuchs, Wiebke Gerking, Arne Gléckner, Ekkehard Hof}-
mann, Stefan Korte, Meik Lang, Mario Martini, Veith Mehde, Carsten
Nowak, Charlotte Schiitz) fiir seine Mithe und sein Engagement ge-
dankt.

Einziger Wermutstropfen: Wie bereits im vergangenen Jahr fand sich
unter den Referenten nur eine Frau. Noch geringer war nur der Anteil
der Osterreicher unter den Vortragenden. Dies liegt wohl auch daran,
dass die Tagung — zumindest auferhalb Wiens — einen geringen Be-
kanntheitsgrad hat. Bleibt zu hoffen, dass sich dies im kommenden Jahr
dndert, wenn in Luzern die 43. Assistententagung eingeliutet wird.

Iris Golden/Konrad Lachmayer/Clemens Mayr/Daniela Tomasovsky
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§ 176 ABGB - Grundsdtzlich keine Obsorgeentscheidung
gegen den Willen des mindigen Minderjéhrigen

Die Zuteilung der Obsorge gegen den Willen eines miin-
digen Minderjéhrigen ist abzulehnen, sofern der Richter
zur Uberzeugung gelangt, dass dieser Widerstand auf
dessen eigenstindiger Willensbildung beruht, nicht auf ei-
ne ,Préparierung” durch den anderen Elternteil zuriickzu-
fishren ist und auch sonst keine schwerwiegenden Griinde
entgegenstehen.

OGH 27.11. 2001, 1 Ob 172/01b (LG St. Pélten 37 R 89/015s; BG
Neulengbach P 1545/95y) = OJZ15K 2002/95.

Aus der Begriindung

Mafgeblich ist im vorliegenden Fall noch die Rechtslage vor
dem In-Kraft-Treten des KindRAG 2001 BGBI I 2000/135
(Art XVIII).

Bei der Entscheidung iiber die Obsorge fiir ein Kind ist aus-
schlieBlich dessen Wohl maBgebend (stRsp, zuletzt 4 Ob 186/
0Lh); im Spannungsverhiltnis zwischen Elternrechten und dem

57.Jg,H9

~ richtig beurteilten — Kindeswohl haben erstere naturgemif
zurlickzutreten (JB1 1996, 714 = EFSlg 81.134; EFSlg 89.783 ua,
zuletzt 4 Ob 186/01 h). Die hier von den Eltern getroffene und
pfiegschaftsbehordlich genehmigte Vereinbarung gem § 55a
EheG, womit die Obsorge fiir beide Kinder der Mutter zukam,
stellt eine Vereinbarung iSd § 177 ABGB dar. Die mit der Ent-
ziehung ihrer Elternrechte verbundene Ubertragung der Ob-
sorge auf den anderen Elternteil ist nur dann zuléssig, wenn die
Voraussetzungen des § 176 Abs 1 ABGB - die Gefdhrdung des
Kindeswohls ~ zutreffen, der Obsorgeberechtigte demnach die
elterlichen Pflichten subjektiv gréblich vernachléssigt oder we-
nigstens objektiv nicht erfiillt oder vernachlissigt hat. Dieser ty-
pische Grund fiir die Rechtfertigung einer Entziechung oder
Einschrankung der Obsorge iSd § 176 ABGB ist demnach dann
geboten, wenn der das Kind betreuende Elternteil seine Erzie-
hungspflichten vernachléssigt, seine Erziehungsgewalt miss-
braucht oder den Erziehungsaufgaben nicht gewachsen ist.
Dieser typische Rechtfertigungsgrund fiir eine Entziehung oder
Einschrinkung der Obsorge scheidet hier, wie die Vorinstanzen
zutr erkannten, aus. An der Fihigkeit der RMWerberin, ihr
Kind ordentlich zu betreuen und zu erziehen, ist nach den Ver-
fahrensergebnissen nicht zu zweifeln, und es fehlen auch An-
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