Dr. Thomas Schmitz WS 2004/05
STAATSRECHT III

AbschluBlklausur
(Sachverhalt)

Frage 1: Erortern Sie die Verteilung der auswértigen Gewalt in der Bundesrepublik (vertikale und horizon-
tale Verteilung, Zustdndigkeiten und Mitwirkungsrechte, auswirtige Gewalt in der Praxis, besondere Rege-
lungen, Problemstellungen).

Frage 2: Westliche Geheimdienste haben einen jemenitischen Biirger, der verdachtigt wird, Spendengelder
fiir Al-Quaida zu sammeln, mit dem falschen Versprechen, ihn mit einem potenten Geldgeber zusammen-
zubringen, nach Deutschland gelockt. Dort wird er festgenommen und soll aufgrund eines Auslieferungs-
ersuchens an die USA ausgeliefert werden. Sein Heimatstaat hétte ihn aufgrund eines verfassungsrechtlichen
Auslieferungsverbotes flir eigene Staatsbiirger nicht ausgeliefert. Unter den Experten des Volkerrechts ist
umstritten, ob die Auslieferung durch die Bundesrepublik Deutschland unter diesen Umstdnden gegen
weltweit anerkannte Regeln des Volkergewohnheitsrechts verstoen wiirde. Auch unter den Richtern eines
Oberlandesgerichts, das in einem Verfahren iiber die Auslieferung entscheiden muf3, bestehen Zweifel. Einer
der Richter, ein habilitierter Volkerrechtslehrer, der nur wegen der Stellenknappheit an den Universitéten
Strafrichter geworden ist, ist von der Volkerrechtswidrigkeit tiberzeugt.

Welche Entscheidung wird das Oberlandesgericht treffen?

Frage 3: Die Bundesrepublik Deutschland hat mit dem afrikanischen Staat X ein Freiziigigkeitsabkommen
geschlossen. Danach erhalten Arbeitnehmer bestimmter Berufe aus dem Staat X nach Kriterien, die in einer
Rechtsverordnung eines Bundesministeriums festzulegen sind, eine besondere Art der Arbeitsgenehmigung
in Deutschland. Die Verordnung sollte bis Ende 2003 erlassen werden, existiert aber bis heute nicht. Auch
wurden die Vorschriften des Auslédnder- und Arbeitsrechts nicht an das Freiziigigkeitsabkommen angepal3t.
Im Januar 2005 stellt schlieflich ein aus X stammender Biirger den Antrag, ihm die in dem Freizligigkeits-
abkommen vereinbarte Arbeitsgenehmigung besonderer Art zu erteilen. Mehrere deutsche Unternehmen sind
sehr an ihm interessiert.

Wie wird die zustéindige Behorde entscheiden?

Frage 4: Nach einem neuen Bundesgesetz diirfen Fremdenfiihrungen an bestimmten Touristenattraktionen
von besonderer historischer oder kultureller Bedeutung nur von Personen vorgenommen werden, welche eine
Bescheinigung iiber einschligige Sachkenntnisse bei sich tragen. Dies gilt auch fiir ausldndische Reise-
begleiter, die mit auslédndischen Reisegruppen in die Bundesrepublik einreisen. Die Bescheinigung wird von
deutschen Bildungsinstituten nach dem Besuch eines kurzen Fortbildungskurses erteilt. Als ein niederléndi-
scher Reisebegleiter einer niederldndischen Reisegruppe diese Vorschriften ignoriert, untersagt ihm die
zustindige Behorde formlich die Durchfiihrung von Fremdenfiihrungen an den von ihn bereisten einschlégi-
gen Orten. Auf seine Anfechtungsklagel, deren Erfolgsaussichten maBgeblich von der Anwendung jenes
neuen Gesetzes abhidngen, kommen dem letztinstanzlichen Gericht Zweifel, ob dieses Gesetz mit der Dienst-
leistungsfreiheit nach Art. 49 ff. EGV vereinbar ist. Manche Juristen sind indessen der Ansicht, die Dienst-
leistungsfreiheit sei hier nicht betroffen. Andere meinen, darauf komme es gar nicht an, denn schlieflich
gehe es um ein deutsches Gesetz.

a) Welche Entscheidung wird das Gericht treffen?

b) Wie wird das Gericht entscheiden, wenn der EuGH bereits in einer anderen Angelegenheit, bei der es um
gleiche Regelungen in einem griechischen Gesetz ging, entschieden hat, dal Art. 49 ff. EGV derartige
Beschriankungen nicht zulassen, und wie wird es seine Entscheidung begriinden?

¢) Abwandlung: Nach dem neuen Bundesgesetz konnen die Behorden Fithrungen ohne die Sachkenntnis-
Bescheinigung ausnahmsweise dulden, wenn "besonders gewichtige offentliche Interessen einer Unter-
sagung entgegenstehen". Die zustdndige Behorde teilt die Bedenken im Hinblick auf die europarechtlich
gewihrleistete Dienstleistungsfreiheit, ist aber der Ansicht, daB3 eine Duldung bei allen ausldndischen Reise-

1 Anmerkung: Bei einer Anfechtungsklage hebt das Verwaltungsgericht die angegriffene behordliche Verfiigung auf, wenn diese
rechtswidrig ist und den Kléger in seinen Rechten verletzt.
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begleitern aus EU-Mitgliedstaaten die Ziele des neuen Bundesgesetzes letztlich vereiteln wiirde. AuBBerdem
gehe es doch wohl in erster Linie um die Interessen der Reisebegleiter, also lediglich um private Interessen.
Wie wird die Behorde in den Fillen der Fremdenfiihrung durch ausldndische Unionsbiirger (richtigerweise)
reagieren?

Bearbeiterhinweis: Die Frage 1 ist umfassend zu erdrtern.

Die Fragen 2 - 4 erfordern eine Sachantwort, keine detaillierte Fall-Losung. Beachten Sie dabei genau die Fragestel-
lung und begriinden Sie Thre Antwort umfassend (auch anhand der einschligigen Rechtsnormen)!

Die Besprechung und Riickgabe der Klausur findet voraussichtlich im Mdrz statt. Der genaue Termin wird auf der
Webseite zu dieser Lehrveranstaltung (unter www.jura.uni-goettingen.de/schmitz) bekanntgegeben. Dort wird auch
eine Losungsskizze bereitgestellt. Die Klausuren konnen nach der Riickgabe auch in Raum 126/127 im Juridicum
abgeholt werden.
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Dr. Thomas Schmitz WS 2004/05
STAATSRECHT III

Abschlufiklausur
(Besprechung)

THEMA: Auswirtige Gewalt nach dem GG; Verifikationsverfahren tiber volkerrechtliche Normen,
Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH, Vorrang des Unionsrechts, unionsrechts-
konforme Auslegung.

LOSUNGSSKIZZE:

Zu Frage 1: Die Verteilung der auswirtigen Gewalt in der Bundesrepublik

e Begriff: Auswiértige Gewalt ist die Summe aller staatl. Kompetenzen, welche sich auf die Teilnahme des
Staates am volkerrechtlichen Verkehr beziehen, also den Kontakt mit anderen Volkerrechtssubjekten wie
anderen Staaten und internat. Organisationen auf volkerrechtlicher Ebene zum Gegenstand haben. Der
Begriff bezieht sich nicht nur die Aulenkontakte selbst sondern auch auf die ggf. erforderlichen inner-
staatlichen Mitwirkungsakte (Zustimmungen etc.).

Der Begriff der auswértigen Gewalt ist ein dogmatischer Begriff aus der Lehre. Das GG selbst spricht von
der "Pflege der Beziehungen zu den auswértigen Staaten" (Art. 32 I) bzw. den "auswartigen Angelegenhei-
ten" (Art. 73 Nr. 1).

1. Die vertikale Verteilung der auswdrtigen Gewalt

1) Die auswirtige Gewalt des Bundes
a) Die grundsitzliche auswirtige Gewalt des Bundes nach Art. 32 1 GG

o umfallt insbes. die Pflege der diplomatischen Beziehungen zu anderen Staaten und internat.
Organisationen, die Unterhaltung eines Auswdrtigen Dienstes mit eigenem Verwaltungs-
unterbau (Art. 87 I 1), die ausschliefliche Gesetzgebung in auswdrtigen Angelegenheiten
(Art. 73 Nr. 1) und den Abschiuf3 vélkerrechtlicher Vertrdge (vgl. Art. 32 1I).

e aber: die Verpflichtung zur Anhoérung des betr. Landes vor dem Abschluf3 eines Vertrages,
der seine besonderen Verhéltnisse beriihrt (Art. 32 11 GG)

b) Die auswirtige Gewalt des Bundes nach besonderen Regelungen fiir bestimmte Formen der

Zusammenarbeit und Integration

e das Recht zur Ubertragung (Delegation zur Ausiibung) von Hoheitsrechten auf zwischen-
staatliche Einrichtungen (= supranationale Organisationen) (Art. 24 I GQG)

¢ das Recht zur Einordnung in Systeme gegenseitiger kollektiver Sicherheit (Art. 24 II GG,
Beispiele: UN, NATO und WEU [BVerfG]) und das bislang leerlaufende Recht zum Bei-
tritt zu Vereinbarungen iiber eine allgemeine obligatorische internationale Gerichts- und
Schiedsgerichtsbarkeit (Art. 24 111 GG)

e das Recht zur Ubertragung von Hoheitsrechten auf die Europiische Union (Art. 23 12 GG)
- aber: die Mitwirkung der Lénder in (laufenden) Angelegenheiten der Européischen Union

nach Art. 3 II, IV - VI, EUZBLG

2) Die ergidnzende auswértige Gewalt der Lander

a) Das Recht der Lander zum Abschlul3 volkerrechtlicher Vertrdge im Bereich ihrer Gesetz-
gebungszustiandigkeit (Art. 32 IIT GG)

e bei Gegensténden der konkurrierenden Gesetzgebung nur, solange der Bund von seinem
Gesetzgebungsrecht noch keinen Gebrauch gemacht hat

e nur mit Zustimmung der Bundesregierung, die in deren politischem Ermessen liegt

e umfalit das Recht zu allen Vorbereitungs-, Durchfiihrung- und Vertragsbeendigungshand-
lungen
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e umfafit nach GANZ HM auch das Recht zu Auslandsbesuchen und zum Empfang auslind.
Staatsgdste, wenn politische Positionen der Bundesregierung dadurch nicht beeintrachtigt
werden und im Kern Themen aus dem Bereich der Landeskompetenzen erdrtert werden

b) Das Recht der Linder zur Ubertragung von Hoheitsrechten an grenziiberschreitende (= trans-
nationale) Einrichtungen (Art. 24 Ia GG)

¢) Das Recht der Lander zur Unterhaltung von Verbindung zur Européischen Union, insbes. von
Verbindungsbiiros (§ 8 EUZBLG)

3) Das Problem der volkerrechtlichen Vertrdge des Bundes im Bereich der ausschlieBlichen Gesetz-
gebungskompetenz der Lander

a) Problemstellung: VertragsschluBkompetenz der Lander nach Art. 32 III GG in den Ange-
legenheiten ihrer ausschl. Gesetzgebung ausschlieBlich oder nur konkurrierend? Im letzteren
Fall konnte der Bund in Kernangelegenheiten der Lander (z.B. Schulpolitik) volkerrechtl.
Vertrdge schlieBen, welche die Lander dann (nach dem Grundsatz des bundesfreundlichen
Verhaltens) transformieren und ausfiihren miilten, selbst wenn sie inhaltlich der Landespolitik
zuwiderlaufen.

b) Streit in der Lehre

aa) ZENTRALISTISCHE THEORIE (HM): VertragsschluBkompetenz der Lénder ist nur eine kon-
kurrierende, welche die Kompetenz des Bundes (nach Art. 32 I GG) nicht in Frage stellt

e Begriindung: Art. 32 III ist lediglich ein Zusatz (kein lex specialis) zu Art. 32 I, der dem
Bund die Pflege der auswirt. Beziechungen ohne jede Einschriankung zuweist; Wortlaut-
argument ("konnen sie", nicht "kdnnen nur sie"); es entspricht den Gepflogenheiten der
internat. Zusammenarbeit, da} bei Bundesstaaten nach au3en (vornehmlich) der Bund
und nicht die Gliedstaaten in Erscheinung treten. In den grofen internat. Organisationen
kann ohnehin nur die Bundesrepublik Vertragspartner sein.

bb) FODERALISTISCHE THEORIE: Die VertragsschluBkompetenz der Lander ist ausschlieBlich

e Begriindung: nur so 146t sich effektiv verhindern, dafl der Bund die Landerkompetenzen
auf dem Umweg iiber die internat. Zusammenarbeit vollstindig aushohlt. Diese Losung
entspricht auch dem (allerdings nur rechtspolitischen) Konvergenzprinzip, nach dem im
Bundesstaat AbschluBkompetenz und innerstaatl. Erflillungskompetenz (insbes. Trans-
formationskompetenz) nicht auseinanderfallen sollten.

cc) VERMITTELNDE AUFFASSUNG: Zwas konkurrierende AbschluBkompetenz des Bundes,
doch darf der Bund keine Verpflichtungen eingehen, welche notwendigerweise gesetz-
geberische Mallnahmen oder Verwaltungsmafinahmen der Lénder fordern.
¢) Pragmatische Losung durch das Lindauer Abkommen von 19572

e Danach nimmt der Bund die AbschluBkompetenz wahr, "soll" (!) aber das Einverstindnis
der Lénder vor Verbindlichwerden der Verpflichtung herbeifiihren (vgl. Nr. 3). Die Lander
sollen moglichst frithzeitig beteiligt bzw. unterrichtet werden (Nr. 3, 4). Bund und Lander
halten dabei an ihren unterschiedlichen Rechtsaufassungen fest. Entspr. Nr. 4b haben die
Léander eine Stindige Vertragskommission als beratendes Gremium und Gesprachspartner
fiir den Bund gebildet.

¢ Die rechtl. Bewertung des Lindauer Abkommens ist - je nach der in dem zugrundeliegenden
Streit vertretenen Auffasssung - unterschiedlich. Beachte aber jedenfalls, da3 die verfas-
sungsrechtliche Rechtslage durch dieses Abkommen nicht gedndert werden kann!

11.  Die horizontale Verteilung der auswdrtigen Gewalt

o KORREKTURHINWEIS: ggf. 1 Zusatzpunkt, wenn kurze Erorterung der Verteilung der auswartigen Gewalt in
den Landern (z.B. nach Art. 35 I, II Nds.Verf)

1) Allgemeine Verteilung der auswértigen Gewalt
a) Nach der Regelung im Grundgesetz: Auswértige Gewalt des Bundesprdsidenten (Art. 59 1)
o volkerrechtliche Vertretung (auch Auslandsbesuche und Empfang von Staatsgisten), Ab-
schluB} volkerrechtl. Vertrage, Beglaubigung u. Empfang von Gesandten (Art. 5911, 2)
b) Nach der unangefochtenen Praxis: weitgehende Vertretung durch die Bundesregierung
e insbes. Auslandsbesuche und Empfang von Staatsgisten (neben BPrés.), Aushandeln und
Unterzeichnung volkerrechtlicher Vertrage (siehe dazu Schema 2 aus der Vorlesung) sowie
Mitwirkung in internationalen Organisationen

2 Verstindigung zw. der Bundesregierung u. den Staatskanzleien der Lander iiber das VertragsschlieBungsrecht d. Bun-
des vom 14.11.1957, abgedruckt z.B. bei Schmidt-Bleibtreu/Klein, Grundgesetz, 9. Aufl. 1999, Art. 32 Rdnr. 17a.
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¢) Rechtliche Erklarung der abweichenden Praxis: zuldssige stillschweigende Delegation der
Vertretungsbefugnis
e Einen formlichen Delegationsakt gibt es nicht, die Bundesprisidenten haben die auBenpolit.
Vertretung durch die Bundesregierung aber immer geduldet. Manche Stimmen deuten vor
allem die Genehmigung der GOBReg, welche auch den Empfang von Deputationen und die
Verhandlungen mit dem Ausland regelt (§§ 10 f.), als konkludente Genehmigung.

2) Verteilung beim AbschluBl volkerrechtlicher Vertrage
a) Verhandlung und Unterzeichnung durch die Bundesregierung (bzw. der Mitglieder)
b) Ggf. innerstaatliches Zustimmungsgesetz nach Art. 59 Il GG
e nur bei Staatsvertrdgen, d.h. ¢ Vertrdgen iiber die politischen Beziehungen des Bundes
(bei denen die Existenz des Staates, sein territor. Integritét, seine Unabhéngigkeit, seine
Stellung oder sein maf3gebl. Gewicht in der Staatengemeinschaft unmittelbar durch den
Vertrag selbst beriihrt werden) oder e Vertrdge iiber Gegenstinde der Bundesgesetzgebung
(die sich nicht ohne Mallnahmen des Bundesgesetzgebers vollziehen lassen)
o Erforderlichkeit der Zustimmung des Bundesrates ist UMSTR. bei Vertrdgen, welche die polit.
Beziehungen des Bundes regeln
¢ Verwaltungsabkommen (Regierungsabkommen und Ressortabkommen) kénnen ohne Betei-
ligung von Bundestag oder Bundesrat geschlossen und umgesetzt werden.
o In der Praxis hédufig nur ein Gesetz: Das Zustimmungsgesetz (auch Ratifikationsgesetz genannt, weil
es den Bundesprisidenten zur Ratifikation erméchtigt), transformiert, wenn moglich, den
volkerrechtl.
Vertrag zugleich in innerstaatliches Recht (d.h. fungiert auch als Transformationsgesetz).
¢) Ratifikation durch den Bundespréisidenten
e Begriff: formliche Erkldrung des Staates, durch den volkerrechtl. Vertrag gebunden zu sein
e Verfahren: Ausstellen der Ratifikationsurkunde (nach Gegenzeichnung des Auflenministers,
vgl. Art. 58 S. 1 GG) und Austausch oder Hinterlegung der Ratifikationsurkunde

Zu Frage 2: Welche Entscheidung wird das OLG treffen?

L

Unmittelbare Entscheidung iiber die Auslieferung unter impliziter eigener Priifung der
umstrittenen Frage der Vereinbarkeit der Auslieferung mit dem Vélkerrecht

Moglicherweise konnte das OLG unmittelbar iiber die Auslieferung entscheiden und dabei implizit
selbst die Vereinbarkeit der Auslieferung mit dem Volkerrecht priifen. Diese Vorgehensweise liegt
hier insbes. deswegen nahe, weil das Gericht aufgrund der Beteiligung eines im Volkerrecht habilit-
ierten Richters, der dieselbe fachliche Qualifikation wie ein Universititsprofessor fiir Volkerrecht
aufweist, selbst iiber die erforderlichen Fachkenntnisse verfiigt. Parallelen dazu sind aus dem 6ffent-
lichen Recht bekannt. So kénnen etwa Verwaltungsrichter bei der verwaltungsgerichtlichen Uber-
priifung der Korrektur einer Examenshausarbeit im Verwaltungsrecht selbst entscheiden, ob der
Priifer Aussagen zum Verwaltungsrecht in der Arbeit vertretbar als richtig oder falsch beurteilt hat.
Die Frage, ob eine Auslieferung des jeminitischen Staatsbiirgers an die USA gegen weltweit
anerkannte Regeln des Volkergewohnheitsrechts verstolen wiirde, ist hier deswegen relevant, weil
solche Regeln (anders als die Bestimmungen volkerrechtlicher Vertrdge) zu den allgemeinen Regeln
des Volkerrechtes zdhlen, die nach Art. 25 GG Bestandteil des Bundesrechts sind und den Gesetzen
vorgehen. Eine Auslieferung, die gegen solche Regeln verstoBt, ist damit nicht nur volkerrechts-
widrig sondern verletzt auch deutsches Recht.

Eine unmittelbare Entscheidung iiber die Auslieferung kommt jedoch deswegen nicht in Betracht,
weil das Grundgesetz in Art. 100 II die verbindliche Entscheidung dariiber, ob eine Regel des Vol-
kerrechts Bestandteil des Bundesrechts ist, dem BVerfG vorbehalten hat. Das schliefit auch die Ein-
schitzung ein, ob eine bestimmte Regel des Volkerrechts iiberhaupt als rechtliche Norm existiert.
Nach Art. 100 II GG hat das Gericht zunéchst die Entscheidung des BVerfG einzuholen und darf
erst spater auf der Grundlage dieser Entscheidung in der Sache entscheiden. Dies gilt auch dann,
wenn unter den Richtern des BVerfG anders als hier unter denen des Gerichts im Ausgangsverfahren
kein Spezialist des Volkerrechts vertreten sein sollen. Das Grundgesetz hat dem BVerfG unabhingig
von der tatsdchlichen fachlichen Kompetenz seiner Richter ein innerstaatliches Monopol zur
verbindlichen Beurteilung dieser volkerrechtlichen Fragen eingerdumt.
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1I. Richtervorlage an das BVerfG nach Art. 100 1l GG, §¢ 13 Nr. 12, 83 f. BVerfG

Das OLG muB die umstrittene volkerrechtliche Frage, die wegen der generellen Transformation der
allgemeinen Regeln des Volkerrechts in das Bundesrecht iiber Art. 25 S. 1 GG zugleich eine Frage
des Bundesrechts darstellt, also dem BVerfG vorlegen. Ein solcher Antrag im Verifikationsverfah-
ren iiber volkerrechtliche Normen nach Art. 100 II GG, §§ 13 Nr. 12, 83 f. BVerfG ist dann statt-
haft, wenn - wie hier - in einem Rechtsstreite zweifelhaft ist, ob eine Regel des Volkerrechts
Bestandteil des Bundesrechtes ist (bzw. ob eine best. Regel iiberhaupt existiert) oder ob sie unmittel-
bar Rechte und Pflichten fiir den Einzelnen erzeugt. Vorlageberechtigt ist jedes deutsche Gericht.
Der vorausgesetzte Vorlagegrund ist hier gegeben, denn es bestehen (innerhalb und auBerhalb des
Gerichts) ernsthafte Zweifel iiber die Existenz und Tragweite einer Regel des Volkergewohnheits-
rechts, welche es verbietet, ausldndische Staatsangehorige mit einer List aus ihrem Heimatstaat her-
auszulocken und sie dann festzunehmen und ggf. an einen Drittstaat auszuliefern und so ein verfas-
sungsrechtliches Auslieferungsverbot des Heimatstaates zu umgehen. Die Frage ist hier auch ent-
scheidungserheblich, da der jemenitische Staatsbiirger ggf. nach {ibergesetzlichem Bundesrecht (vgl.
Art. 25 S. 2 GG) nicht an die USA ausgeliefert werden darf.

Das OLG wird also als Entscheidung einen Beschluf3 treffen, der das Verfahren iiber die Ausliefe-
rung aussetzt und die Entscheidung des BVerfG zu der umstr. Frage einholt. Dabei sind die Schrift-
form (vgl. § 23 1 1 BVerfGG) sowie die strikten Begriindungsanforderungen nach §§ 84, 80 II
BVerfGG einzuhalten.

ANMERKUNG: Das BVerfG hat in einem ahnlichen Fall? eine Verfassungsbeschwerde eines jemenitischen
Staatsangehorigen abgewiesen. Der Beschwerdefiihrer hatte eine Verletzung seines Rechts auf den
gesetzlichen Richter (Art. 101 12 GG) geriigt, weil das OLG in seinem Fall unmittelbar iiber die Auslieferung
entschieden hatte, ohne zuvor die Entscheidung des BVerfG einzuholen. Die VB war erfolglos, weil das
BVerfG die Auffassung des OLG teilte, daB hier keine allgemeinen Regeln des Volkerrechts der Auslieferung
entgegenstinden und die angegriffene Entscheidung des OLG damit nicht auf einer Verletzung der Vorlage-
pflicht beruhte. Das BVerfG betonte jedoch, daB das OLG nach Art. 100 IT GG zur Vorlage verpflichtet war.4

Zu Frage 3: Wie wird die zustindige Behorde entscheiden?

Die Erteilung einer Arbeitsgenehmigung besonderer Art, wie sie in dem Freiziigigkeitsabkommen
vereinbart worden ist, ist nicht zulédssig, weil es dafiir an den notwendigen innerstaatlichen recht-
lichen Grundlagen fehlt. Zum einen stehen der Behorde keine materiellen Kriterien zur Verfiigung,
anhand derer sie entscheiden konnte, ob eine Arbeitsgenehmigung erteilt wird oder nicht. Nach dem
Freiziigigkeitsabkommen sollten nicht alle Biirger des Staates X sondern nur diejenigen, welche
bestimmte Kriterien erfiillen, in den Genuf3 der Genehmigung gelangen kdnnen. Die Rechtsverord-
nung, die diese Kriterien festlegen sollte, existiert noch nicht. Auflerdem sind die notwendigen
Anpassungen des Ausldnder- und Arbeitsrechts noch nicht erfolgt, sodall es das rechtliche Institut
jener Arbeitsgenehmigung besonderer Art noch nicht gibt. Darin liegt zwar eine Verletzung des
volkerrechtlichen Vertrages mit dem Staat X, doch ergeben sich daraus fiir die entscheidende
Behorde keine Konsequenzen. Denn dieser Vertrag ist mangels sog. self-executing Normen, die ohne
innerstaatliche Durchfiihrungsvorschriften vollzogen werden konnen, nicht unmittelbar innerstaat-
lich anwendbar. Es handelt sich bei volkervertragsrechtlichen Normen auch nicht um allgemeine
Regeln des Volkerrechts 1.S.d. Art. 25 GG.

Die Behorde wird den Antrag des Biirgers aus dem Staat X also ablehnen.

Zu Frage 4: Fremdenfiihrungen und Dienstleistungsfreiheit

L

Zu Frage 4a: Welche Entscheidung wird das Gericht treffen?

Moglicherweise konnte das Gericht ungeachtet der moglichen Zweifel an der Vereinbarkeit des
neuen Bundesgesetzes mit der Dienstleistungsfreiheit nach Art. 49 EGV unmittelbar iiber die
Anfechtungsklage des niederlédndischen Reisebegleiters entscheiden, denn schlieBlich ist hier die
Rechtslage nach dem einschldgigen deutschen Gesetz eindeutig und betrifft die europarechtliche
Frage Recht aus einer fremden Rechtsordnung. Hier stellt sich die europarechtliche Frage indessen
bei einem letztinstanzlichen Gericht, dessen Entscheidungen nicht mehr mit Rechtsmitteln des deut-
schen Rechts angefochten werden konnen. Zudem geht es bei dieser Frage wesentlich um die Aus-

3 BVerfGE 109, 13 ff.; BVerfGE 109, 38 ff.
4 BVerfGE 109, 13 (22 ff.); 38 (48 ff.).
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legung des EGV, namlich darum, ob die Dienstleistungsfreiheit nach Art. 49 EGV auch dann ein-
schldgig ist, wenn der Dienstleistende und der Dienstleistungsempfanger zur Vornahme der Dienst-
leistung gemeinsam die Grenze zu einem anderen EU-Mitgliedstaat iiberschreiten; aulerdem geht es
darum, ob die Beeintrichtigung der Dienstleistungsfreiheit ggf. durch die Schranken der Dienstlei-
stungsfreiheit gerechtfertigt ist. Die europarechtliche Frage ist auch entscheidungserheblich, denn
im Falle der Unvereinbarkeit des neuen Bundesgesetzes mit der Dienstleistungsfreiheit darf das
Gericht das Gesetz wegen des Vorranges des Unionsrechts nicht anwenden, was hier dazu fiihren
wiirde, dafl die Anfechtungsklage des niederldndischen Reisebegleiters begriindet wire und das
Gericht die Untersagungsverfiigung der Behorde autheben miiflte. In solchen Fillen sind letzt-
instanzliche Gerichte nach Art. 234 UA 3 EGV verpflichtet, zunédchst die Entscheidung des EuGH
im sog. Vorabentscheidungsverfahren einzuholen, und diirfen erst spiter auf der Grundlage dieser
Entscheidung in der Sache entscheiden. Der EuGH entscheidet dabei ausschlieBlich iiber die europa-
rechtliche Fragestellung ("iiber die Auslegung dieses Vertrages", vgl. Art. 234 UA 1 lit. a EGV). Er
ist nicht etwa befugt, das nationale Gesetz aufzuheben oder flir nichtig zu erklaren.

Das Gericht wid also als Entscheidung einen BeschluB} treffen, der das Verfahren aussetzt und den
EuGH zur Entscheidung dariiber anruft, ob die Gewiahrleistung der Dienstleistungsfreiheit in Arz. 49
EGV mitgliedstaatliche Regelungen zuldfit, welche ausldndischen Reisebegleitern, die mit einer
ausldndischen Reisegruppe in die Bundesrepublik einreisen, die Beschrinkung auferlegt, Fithrungen
an bestimmten Touristenattraktionen nur vorzunehmen, wenn sie eine Bescheinigung iiber ein-
schldgige Sachkenntnisse bei sich tragen, die nur bei deutschen Bildungsinstituten erworben werden
kann.

II. Zu Frage 4b: Wie wird das Gericht entscheiden und wie wird es seine Entscheidung

begriinden?

Das Gericht wird die angegriffene behordliche Untersagungsverfiigung aufheben, weil diese man-
gels rechtlicher Grundlage rechtswidrig ist und den niederlédndischen Biirger in seiner beruflichen
Freiheit (hier nach Art. 2 I GG) verletzt. Das Gericht wird in seiner Begriindung anfiihren, daf} das
neue Bundesgesetz nicht mit Art. 49 ff. EGV vereinbar ist und daher wegen des Vorranges des
Unionsrechts gegeniiber dem staatlichen Recht nicht angewendet werden darf. Das Gericht wird sich
nicht in einem erneuten Vorabentscheidungsverfahren an den EuGH wenden, denn dieser hat die
europarechtliche Fragestellung bereits geklart. Da er nur {iber die "Auslegung dieses Vertrages" ent-
scheidet und nicht etwa selbst Gesetze authebt oder fiir nichtig oder unanwendbar erklart, sind
wiederholte Vorabentscheidungsverfahren bei gleichen Regelungen in verschiedenen Gesetzen nicht
erforderlich; insofern unterscheidet sich das Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 234 EGV kon-
zeptionell von dem Verfahren der konkreten Normenkontrolle nach Art. 100 I GG.

III. Zu Frage 4c: Wie wird die Behérde in den Fillen der Fremdenfiihrung durch ausldndische
Unionsbiirger (vichtigerweise) reagieren?
Die Behorde wird Fremdenfithrungen durch auslédndische Unionsbiirger, die mit auslédndischen Rei-
segruppen einreisen, dulden (also nicht untersagen). Sie wird dies damit begriinden, da3 eine Unter-
sagung nach ihrer eigenen Einschétzung nicht mit Art. 49 ff. EGV vereinbar wére und der Ausnah-
metatbestand in dem neuen Bundesgesetz im Wege der unionsrechtskonformen Auslegung mog-
lichst so ausgelegt werden muf3, daB3 ein VerstoB3 gegen das Recht der Europdischen Union vermie-
den wird. Eine unionsrechtskonforme Auslegung ist hier jedenfalls moglich (wenn auch eigentlich
sachlich nicht iiberzeugend), denn das Interesse, Verstofie gegen das Unionsrecht zu vermeiden, ist
angesichts der wesentlichen Bedeutung der einheitlichen Geltung und Anwendung des Unionsrechts
in allen Mitgliedstaaten fiir die europdische Integration und im Hinblick auf das Rechtsstaats-
prinzip, das die Befolgung aller innerstaatlich anwendbaren Rechtsnormen fordert, von besonderem
Gewicht. Es handelt sich bei diesem Interesse auch um ein 6ffentliches Interesse, auch wenn damit
im Effekt auch die privaten Interessen der auslédndischen Reisebegleiter verfolgt werden. Gegeniiber
diesen grundsitzlichen Erwdgungen miissen die von der Behorde angefiihrten Griinde, die in der
Sache eher fiir eine andere Auslegung des Ausnahmetatbestandes sprechen, weichen.
KORREKTURHINWEIS: ggf. 1 Zusatzpunkt, wenn das (in der Vorlesung nicht behandelte aber naheliegende)
Problem der Inlédnderdiskriminierung angesprochen wird; ein anderes Ergebnis 1dBt sich damit aber nicht
rechtfertigen.

Weitere Informationen zur Veranstaltung finden Sie unter www.jura.uni-goettingen.de/schmitz. Fiir Fragen,
Anregungen und Kritik bin ich bis Mairz 2005 im Verfiigungsgebdude, Zimmer 208 (Tel. 39-46.37, E-mail
tschmitl @gwdg.de) erreichbar.

(Datei: Abschlufiklausur (StR 111))
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Endnote:

Name:

(8 Pkte)

(1P)

(1P)

2,5P)

(1P.)
2,5P)

Frage 1: Die Verteilung der auswirtigen Gewalt in der Bundesrepublik

L Vertikale Verteilung
1) Auswirtige Gewalt des Bundes
a) Grundsatz (Art. 321 GG) (— Art. 73 Nr. 1, 87 1 1 erwihnt?)
b) nach besonderen Regelungen (Art. 24 1, 11, 111, 23 1 2 GG)
Erginzende auswirtige Gewalt der Lénder
a) Abschlul3 volkerrechtl. Vertrige (4rt. 32 III GG)
b) Ubertragung von Hoheitsrechten (Art. 24 Ia GG)
¢) Verbindungen zur EU, insbes. Verbindungsbiiros (§ 8 EUZBLG)
Problem: Vertrdge des Bundes im Bereich ausschl. Landesgesetzgebungskomp.?
o Streit in der Lehre, — Lindauer Abkommen

2)

3)

1l.  Horizontale Verteilung

1) Allgemein (Art. 59 I GG, Praxis, — stillschweigende Delegation)
2) beim Abschluf} volkerrechtlicher Vertriage
¢ Verhandlung und Unterzeichnung durch BReg

o gof. Zustimmungsgesetz nach Art. 59 II GG (— Unterscheidung und Definition
Staatsvertrdge - Verwaltungsabkommen)

e Ratifikation durch BPrés (— Begriff, Gegenzeichnung, Ratifikationsurkunde)

(3 Pkte)

Frage 2: Entscheidung des OLG

I Unmittelbare Entscheidung tiber Auslieferung unter impliziter eigener Priifung der
volkerrechtl. Frage: (-)
e Relevanz der vorl. Frage nach Art. 25 GG, aber Beurteilungsmonopol des BVerfGG

Richtervorlage an das BVerfG nach Art. 100 11 GG, § 13 Nr. 12, 83 f. BVerfGG:

+)

o statthaft, OLG vorlageberechtigt, Vorlagegrund (ernsthafte Zweifel, Entscheidungs-
erheblichkeit)

11

(1 Pkt)

Frage 3: Entscheidung der Behorde
e keine Erteilung der Arbeitsgenehmigung, da es an den innerstaatl. rechtl. Grundlagen fehlt

e vorl. Vertrige (die keine self-executing Normen enthalten), konnen vor ihrer innerstaatl.
Umsetzung nicht innerstaatl. binden

(6 Pkte)
(3P)

(1,5P)

(1,5P)

Frage 4: Fremdenfiihrungen und Dienstleistungsfreiheit

I Frage 4a: Entscheidung des Gerichts
e Richtervorlage an EuGH im Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 234 EGV
e Frage der Auslegung des EGV (Art. 234 UA 1 lit. a) entscheidungserheblich in schwe-
bendem Verfahren vor letztinstanzl. mitgliedstaatl. Gericht (vgl. Art. 234 UA 3)
e Entscheidung nur iiber die europarechtl. Frage (keine Authebung oder Nichtig- oder
Unanwendbarerkldrung des mitgliedstaatl. Gesetzes)

1I.  Frage 4b: Entscheidung des Gerichts und Begriindung

e Aufhebung der Untersagungsverfiigung, Begriindung mit Unanwendbarkeit des neuen
Budesgesetzes wegen des Vorranges des Unionsrechts

1Il. Frage 4c: Reaktion der Behorde

e Duldung (keine Untersagung) der Fremdenfiihrungen durch auslénd. Unionsbiirger, die
mit auslédnd. Reisegruppen einreisen

e unionsrechtskonforme Auslegung des Ausnahmetatbestandes in dem neuen Bundesgesetz

(auffallende
Abweichungen nach
Gesamteindruck)

0 Aufbau der Darstellung, Gewichtung
0 klare Gedankenfiihrung
0 Nibhe zur Fragestellung

0 prizise Ausdrucksweise, Stil

0 Sonstiges:
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ANMERKUNG ZUR KORREKTUR:

Diese Losungsskizze dient der griindlichen Nachbereitung der Klausur. Bei der Korrektur wurde selbstversténdlich der
begrenzte Zeitraum von 90 Minuten beriicksichtigt und auf dem Semester angemessene Anforderungen geachtet.

Bei der Korrektur fiel auf, daB viele Klausuren unter drei Mdngeln leiden:

Erstens wurde die zu Recht ausfiihrliche Antwort zu Frage 1 héufig nicht oder logisch widerspriichlich gegliedert. Die
Folge war dann ein seitenlanger "Brei" von Ausfiithrungen, bei dem zwar viele Ausfithrungen richtig waren, in dem sich
der Leser aber nicht orientieren konnte und der insgesamt mitunter keinen Sinn mehr ergab. Insbesondere wurden die
Ausfiihrungen zur vertikalen und horizontalen Verteilung der auswirtigen Gewalt oft vermischt. Hier zeigt sich, daf} viele
Bearbeiter die Methode der Abfassung eines wissenschaftlichen Textes nicht geniigend verinnerlicht haben. Es ist drin-
gend anzuraten, schon vor Beginn der Niederschrift ein detailliertes Konzept zu den Ausfithrungen zu erstellen (Gliede-
rung, Gedankenfiihrung, Schwerpunkte etc.).

Zweitens wurden in der Antwort zu Frage 3 mitunter Ausfiihrungen zum Recht der Européischen Union und insbes. zum
Vorrang des Unionsrechts gemacht, obwohl in dem geschilderten Fall eindeutig kein Bezug zur Europidischen Union
besteht (es geht um die Nichtumsetzung eines volkerrechtlichen Vertrages mit einem afrikanischen Staat). Da hier ein Irr-
tum ausgeschlossen ist (die Europédische Union wurde im Sachverhalt nicht erwihnt; aulerdem diirfte kein Vorlesungs-
teilnehmer davon ausgehen, daf afrikanische Staaten Mitgliedstaaten der Europédischen Union sind), 14Bt diese Vor-
gehensweise den Schlufl zu, da3 es dem Bearbeiter von vornherein nicht darum ging, die gestellte Frage zu beantworten,
sondern irgendwelches gelerntes Wissen "abzuladen". Eine solche offene Mifachtung der Fragestellung fallt bei der
Bewertung der Arbeit erheblich ins Gewicht - zumal im Bearbeiterhinweis und zusétzlich miindlich zu Beginn der
Klausur ausdriicklich darauf hingewiesen worden war, dal} die Fallfrage genau zu beachten war. Den betr. Bearbeitern
wurden daher nicht nur keine Punkte fiir ihre Ausfithrungen zu Frage 3 erteilt, sondern dariiber hinaus 1 Punkt abge-
zogen.

Drittens wurden die Antworten zu Frage 4 von einigen Teilnehmern nicht nach den Teilfragen ("a", "b", "c") untergliedert
und wurde auch nicht durch andere Hinweise klargestellt, auf welche der Teilfragen sich welche Ausfithrungen bezogen.
Deswegen war es in einigen Fillen nicht moglich, die Ausfiihrungen den Teilfragen zuzuordnen. In diesen Féllen konnten
die Ausfiihrungen bei der Bewertung der Arbeit nicht beriicksichtigt werden.

Die geschilderten Mingel fiihrten dazu, dal viele Klausuren schlechter ausfielen, als es dem Wissensstand des Bearbei-
ters entsprach. Das hitte sich vermeiden lassen! Achten Sie bei Ihren Klausuren auf Losungen, die sich hart an der Auf-
gabenstellung orientieren, logisch und inhaltlich richtig und leicht nachvollziehbar gegliedert sind und Ihre exakt auf die
Fallfrage bezogene Gedankenfiihrung klar erkennen lassen! Das reine Lernen des Stoffes ist (auch) wichtig, kann aber
eine seriose, methodisch korrekte Arbeitsweise nicht ersetzen!

Fiir Riickfragen stehe ich bis zum 17. Méirz und ab dem 1. April gern zur Verfiigung (Tel. 39-46.37, E-mail
tschmitl @gwdg.de). Einwdnde gegen die Bewertung sind mit kurzer schriftlicher Begriindung in Raum 126/127 im Juri-
dicum oder bei Frau Stefanie Armbrecht (MZG 413, Tel. 39-91.233, E-mail s.armbrecht@web.de) abzugeben.
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