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Vorbemerkungen

Der konsularische Schutz ist ein sehr altes Rechtsinstitut mit ungebrochen grofer Aktualitat.
Aufgrund des allgemeinen Wohistandes in der Bundesrepublik Deutschland und der
vergleichsweise gunstigen und schnellen Erreichbarkeit auch entfernter und abgelegener Orte
nehmen die Auslandsaufenthalte der Deutschen stetig zu. Mit steigender Tendenz unternehmen
jahrlich etwa 50 Millionen Deutsche eine Auslandsreise mit einer durchschnittlichen Dauer von
zehn Tagen.'

Zustandig fur die Vielfalt an dabei auftretenden Problemen sind die deutschen
Auslandsvertretungen. Laut Informationen des Auswartigen Amtes verfugt die Bundesrepublik
Deutschland zum 30. Mai 2017 uber 153 Botschaften sowie 61 Generalkonsulate und
Konsulate und damit insgesamt 227 deutsche Auslandsvertretungen. Zusatzlich wurden 337
ehrenamtlich tatige Honorargeneralkonsuln und Honorarkonsuln ernannt.?

Anlass dieser Untersuchung waren die gehauften Berichte von Entfuhrungen Deutscher im
Ausland sowie der personal- und kostenintensiven Tatigkeiten deutscher Behoérden zur
Befreiung dieser Menschen. In die Erleichterung Uber geglickte Rettungen schlichen sich
schnell kritische Kommentare ber die Kosten und den Leichtsinn so manches Reisenden.

Hinzu kamen kritische Berichte Uber ,Florida-Rolf* und andere Deutsche, die sich angeblich auf
Kosten des Steuerzahlers ein unbeschwertes Leben im sonnigen Ausland génnten. Einmal auf
das Thema gestolRen, ist kaum eine Zeitungslektire mehr mdglich ohne Berichte aus dem
Ausland Uber beim Bergsteigen oder Autofahren verunfallte, aus Notsituationen wie
Uberschwemmungen, Vulkanausbriichen oder Erdbebenregionen gerettete oder aber zum
Opfer von Verbrechen wie Diebstahl und Raub gewordene Deutsche.

Uber die Tatigkeiten der Auslandsvertretungen bei Notfallen Deutscher im Ausland ist hingegen
wenig bekannt. Einschlagige Literatur und Rechtsprechung zu den Rechtsgrundlagen und
Kostenfolgen findet sich kaum. Ein Einzelfall ist ein Urteil des Bundesverwaltungsgerichts aus
dem Jahr 2009,> welches zum Anlass genommen werden soll, das Rechtsinstitut des
konsularischen Schutzes naher zu untersuchen.

Die vorliegende Arbeit soll insbesondere die Frage beantworten, inwieweit der Einzelne einen
Anspruch auf konsularischen Schutz und damit auf Hilfe durch die Auslandsvertretungen der
Bundesrepublik Deutschland hat, welche rechtlichen Regelungen bestehen und welche im
Rahmen der Auslibung konsularischen Schutzes entstandenen Kosten ersatzfahig sind.
Zentraler Bestandteil der Untersuchung ist hierbei die Analyse des genannten Urteils des
Bundesverwaltungsgerichts, welches die Bedeutung der dort streitgegenstandlichen
Rechtsgrundlage verkennt.

1 Homepage des Auswartigen Amtes, zuletzt abgerufen am 15.08.2017 unter
http://www.konsularinfo.diplo.de/Vertretung/konsularinfo/de/04/Hilfe/ __Hilfe.html.

2 Homepage des Auswartigen Amtes, zuletzt abgerufen am 01.09.2017 unter
http://www.auswaertiges-amt.de/DE/AAmt/Auslandsvertretungen/Uebersicht_node.html.

3 BVerwG, Urteil vom 28.05.2009, Az.: 7 C 13.08.
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Otto von Bismarck jedenfalls war als Reichskanzler schon Ende des vorletzten Jahrhunderts
Uber die Hohe der Ausgaben der Konsularbeamten zur Unterstitzung Deutscher im Ausland
derart erbost, dass es in der von ihm erlassenen Verordnung betreffend die von den
Kaiserlichen Konsuln zu gewahrenden Unterstutzungen vom 1. April 1882 heilt:

~WVenn es auch nach Lage der Gesetzgebung nicht mdglich ist, die wanderlustigen
deutschen Abenteurer an dem Besuche fremder Lander zu verhindern, so haben die
staatlichen Organe doch die Aufgabe, dem Unwesen nach Kraften zu steuern, und
vor allen Dingen die Pflicht, sich jeder Férderung desselben zu enthalten.

In der vorliegenden Arbeit wird bei Personenbezeichnungen aus Griunden der vereinfachten
Lesbarkeit ausschliel3lich die mannliche Form verwendet. Diese steht selbstverstandlich
stellvertretend auch fir die weibliche Form, da insoweit keine inhaltlichen Unterschiede denkbar
sind.

4 Zitiert aus Hoffmann/Glietsch, § 5 Vorbemerkungen, Absatznr. 1.1.
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Kapitel 1 Staatliche Handlungspflichten und Individualanspruch

In diesem ersten Kapitel wird dargestellt, ob und inwieweit staatlichen Handlungspflichten sowie
damit einhergehende Anspriche des Einzelnen auf die Auslbung konsularischen Schutzes
existieren. Es wird mit anderen Worten untersucht, wann und inwieweit die Bundesrepublik
Deutschland zur Hilfe bei Notfallen Deutscher im Ausland verpflichtet ist und verpflichtet werden
kann. Zunachst werden der Untersuchungsgegenstand bestimmt und der Begriff des
konsularischen Schutzes eingefiihrt (hierzu unter Abschnitt 1).

Eine Pflicht staatlicher Stellen, bei Notfallen deutscher Staatsangehdriger® im Ausland tatig zu
werden, sowie ein korrespondierender Anspruch des Einzelnen kann sich im Einzelfall aus dem
Volkerrecht ergeben (hierzu unter Abschnitt 2). Auch das Europarecht gewahrt unter
bestimmten Voraussetzungen ein subjektives Recht auf die Auslibung konsularischen Schutzes
(hierzu unter Abschnitt 3).

Dem Grundgesetz lassen sich ebenfalls im Einzelfall entsprechende Handlungspflichten sowie
ein korrespondierender Schutzanspruch entnehmen (hierzu unter Abschnitt 4). Das einfache
Bundesrecht bestimmt, dass die Konsularbeamten grundsatzlich zur Austibung konsularischen
Schutzes verpflichtet sind, soweit dem keine schutzwirdigen Interessen entgegenstehen. Die
Wahl der geeigneten MalRnahmen obliegt den Konsularbeamten (hierzu unter Abschnitt 5).

Abschnitt 1 Bestimmung des Untersuchungsgegenstandes

Die vorliegende Untersuchung befasst sich nicht mit Fragen des diplomatischen sondern
ausschlief3lich mit solchen des konsularischen Schutzes. Unter dem Begriff des Notfalles eines
Deutschen im Ausland sind diejenigen Notfalle zu verstehen, deren Ursache(n) entweder in der
Person des Betroffenen selbst (zum Beispiel Verlust von Geld), in dem Verhalten privater Dritter
(zum Beispiel Gewaltverbrechen) oder in einem Naturereignis (zum Beispiel
Uberschwemmungen) liegen.® Auch der Beistand des Entsendestaates gegeniiber staatlichen
Maflnahmen des Empfangsstaates wie beispielsweise Inhaftierungen wird untersucht, solange
sich diese noch unter den Begriff des konsularischen Schutzes subsumieren lassen, also
insbesondere solange der Schutzbediirftige den jeweiligen innerstaatlichen Rechtsweg noch
nicht erschopft hat.

Der volkerrechtliche Auslandsschutz ist der Sammelbegriff fir das Tatigwerden des Staates
zugunsten seiner Staatsangehdrigen im Ausland.” Begrifflich wird zwischen dem diplomatischen

5 Im Folgenden wird im Allgemeinen der Einfachheit halber der Begriff des Staatsangehdérigen
verwendet. Die Bundesrepublik Deutschland zahlt auch die sogenannten Statusdeutschen zu ihren
Angehorigen. Siehe naher hierzu unter Kapitel 2 Abschnitt 1 V.1.a).

6 Die rechtlichen Besonderheiten bei Notfallen von Seeleuten werden in dieser Arbeit nicht
berlicksichtigt. Insoweit wird auf die zu diesem speziellen Thema erschienene Literatur
hingewiesen, vgl. zum Beispiel Hecker, Handbuch konsularische Praxis, Kapitel M; Seeberg-
Elverfeldt, RIW 1985, 942 ff.

7 Geiger, GG und Vdlkerrecht, S. 258; Isensee/Kirchhof/Blumenwitz, Handbuch des Staatsrechts,
Band IX, § 211 Rn. 16; Kleinlein/Rabenschlag, ZadRV 67 (2007), 1277, 1281 m.w.N.

11/286



(hierzu unter A) und dem konsularischen Schutz (hierzu unter B) unterschieden.® Diese beiden
Rechtsinstitute kénnen sich im Einzelfall Gberschneiden, lassen sich in der Regel aber gut
voneinander abgrenzen (hierzu unter C).

A. Diplomatischer Schutz

Der diplomatische Schutz ist das Recht eines Staates (des Entsendestaates)®, zugunsten seiner
Staatsangehorigen'™ im Fall der Gefahrdung oder Verletzung geltenden Vélkerrechts durch eine
fremde Hoheitsgewalt und damit in der Regel durch einen anderen Staat" (den
Empfangsstaat)' tatig zu werden."™ Das Verlangen des Entsendestaates wird in der Regel auf
Beendigung der volkerrechtswidrigen MaRRnahme und ihrer Folgen sowie auf

8  Verbreitet sind auch die Begriffe des diplomatischen Schutzes im engeren und des diplomatischen
Schutzes im weiteren Sinn fur den diplomatischen respektive fir den konsularischen Schutz, siehe
hierzu unter C.I.

9 Der Entsendestaat ist der Staat, welcher die Mitarbeiter der diplomatischen und konsularischen
Vertretungen bestellt also entsendet hat und damit in der Regel der Staat, dessen
Staatsangehorigkeit derjenige besitzt, welcher des Auslandsschutzes bedarf.

10 Zu der Frage, ob und in welchen Fallen der Staat auch zugunsten von Personen tatig werden kann,
die nicht (ausschlieBlich) seine Staatsangehorigkeit besitzen, siehe unter Kapitel 2 Abschnitt | A.V.2
und 3.

11 Diplomatischer Schutz ist auch gegen Internationale und Supranationale Organisationen mdglich,
vgl. Geck, Monatsschrift der Vereinigung Deutscher Auslandsbeamten e. V. 25 (1962), 337, 355 f.

12 Der Empfangsstaat ist der Staat, in dessen Hoheitsgebiet diplomatische und konsularische Stellen
ihre Aufgaben wahrnehmen und damit auch in der Regel der Staat, auf dessen Territorium der in
einen Notfall Geratene des diplomatischen oder konsularischen Schutzes bedarf. Diesbezlglich
wird auch der Begriff des Aufenthaltsstaates verwendet.

13  Fur eine ausfihrliche Erlduterung des Begriffes des diplomatischen Schutzes siehe zum Beispiel
Seidl-Hohenveldern/Ress, Lexikon Volkerrecht, S. 70 ff.; Bernhardt/Geck, EPIL, Band 1, S. 1045 f.
Zum Begriff auch Art. 1 Draft Articles on Diplomatic Protection der International Law Commission:
.For the purposes of the present draft articles, diplomatic protection consists of the invocation by a
State, through diplomatic action or other means of peaceful settlement, of the responsibility of
another State for an injury caused by an internationally wrongful act of that State to a natural or legal
person that is a national of the former State with a view to the implementation of such
responsibility., zuletzt abgerufen am 15.08.2017 unter
http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_8 2006.pdf.
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Wiedergutmachung gerichtet sein." Hierbei kann er sich insbesondere der Mittel des
Protestes', der Retorsion™ und der Repressalie'” bedienen.

Die Voraussetzungen und der Inhalt des Rechts auf Ausibung diplomatischen Schutzes sind
dem Volkergewohnheitsrecht zu entnehmen.” Hiernach missen die folgenden vier
Voraussetzungen erflllt sein, damit sich der Entsendestaat auf dieses Rechtsinstitut berufen
kann: (1) Vorliegen eines volkerrechtswidrigen Verhaltens des Empfangsstaates, (2)
Staatsangehorigkeit®® des Entsendestaates des Betroffenen,? (3) Ausschopfung der effektiven
innerstaatlichen Rechtsbehelfe im Empfangsstaat und (4) kein vdlkerrechtswidriges Verhalten
auf Seiten des Entsendestaates.?

Von dem diplomatischen Schutz ist das Rechtsinstitut der humanitdren Intervention
abzugrenzen. Dieses Rechtsinstitut des Voélkergewohnheitsrechts besagt, dass die
volkerrechtliche Souveranitat eines Staates in Fallen schwerwiegendster
Menschenrechtsverletzungen ausnahmsweise nicht beachtet werden muss und jeder andere
Staat sich zum Schutz der von diesen Menschenrechtsverletzungen Betroffenen in die inneren
Angelegenheiten dieses Staates insbesondere auch mit Waffengewalt einmischen darf.? Die

14  Als Wiedergutmachung kommen zum Beispiel eine Entschuldigung, Geldersatz, Bestrafung des
Schuldigen oder Naturalrestitution also die Wiederherstellung des urspriinglichen Zustandes in
Betracht, Blumenwitz, Konflikt und Ordnung, S. 440.

15 Mit dem Protest legt ein Staat gegen ein volkerrechtswidriges Verhalten eines anderen Staates
formell Einspruch ein, Schlochauer/Kunz, Wérterbuch des Volkerrechts, Band 2, S. 810 ff.

16 Die Retorsion ist eine unfreundliche Malnahme des Entsendestaates (zum Beispiel Abbruch der
diplomatischen Beziehungen), die den Empfangsstaat zur Beendigung seines volkerrechtswidrigen
Verhaltens bewegen soll, ohne selbst volkerrechtswidrig zu sein, Bernhardt/Partsch, EPIL, Band 4,
S. 232 f.,; Schlochauer/Partsch, Wérterbuch des Voélkerrechts, Band 3, S. 110; Seidl-Hohenveldern/
Hahn, Lexikon Volkerrecht, S. 339 ff.

17 Die Repressalie oder auch Gegenmalinahme ist eine vblkerrechtswidrige MaRnahme, die als
Reaktion auf eine andere volkerrechtswidrige MaRnahme ausnahmsweise zuldssig ist, vgl. auch
Art. 22 i.V.m. Art. 49 ff. Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts,
zuletzt abgerufen am 15.08.2017 unter
http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_6_2001.pdf.; Bernhardt/Partsch,
EPIL, Band 4, S. 201 f.; Schlochauer/Partsch, Wérterbuch des Vélkerrechts, Band 3, S. 104 f;
Seidl-Hohenveldern/Steinkamm, Lexikon Vélkerrecht, S. 336 f. Die Repressalie muss insbesondere
verhaltnismaRig sein und darf nicht die Anwendung von Waffengewalt beinhalten, vgl. Art. 50 und 51
Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts.

18 Ipsen/Heintze, Volkerrecht, S. 521; Stein/von Buttlar, Volkerrecht, Rn. 562.

19 Eine Kodifizierung wird durch die International Law Commission vorbereitet. Ein Entwurf wurde
bereits 2004 veroffentlicht, Draft Articles on Diplomatic Protection, UN Doc. GAA/CN.4/L.647 vom
24.04.2004, S. 3. Das Recht als solches ist auch in Art. 3 WUK und Art. 5 WUD anerkannt, vgl.
Dugard, First Report on Diplomatic Protection vom 07.03. und 20.04.2000, A/CN.4/506 and Add. 1,
S. 216.

20 Im Art. 8 Draft Articles on Diplomatic Protection (UN Doc. GA A/CN.4/L.647 vom 24.04.2004, S. 3)
ist unter bestimmten Voraussetzungen auch die Moglichkeit der Austibung diplomatischen Schutzes
zugunsten von Staatenlosen und anerkannten Flichtlingen vorgesehen.

21 Die Staatsangehorigkeit des Empfangsstaates muss vom Zeitpunkt der Schadigung durchgéngig bis
zum Zeitpunkt der Ausiibung des diplomatischen Schutzes bestanden haben, Graf Vitzthum/Kau,
Volkerrecht, S. 175; Stein/von Bulttlar, Volkerrecht, Rn. 568.

22  Zu den Voraussetzungen des Rechtsinstitutes des diplomatischen Schutzes im Einzelnen:
Bernhardt/Geck, EPIL, Band 1, S. 1045 f.; Ipsen/Epping, Volkerrecht, S. 103 ff.; Stein/von Buttlar,
Volkerrecht, Rn. 565 ff.

23 Ausfihrlich zum Rechtsinstitut der humanitéaren Intervention: Deiseroth, ,Humanitare Interventionen®
und Vélkerrecht, NJW 1999, 3084 ff.; Hobe, Vdlkerrecht, S. 277 ff.; Probst, Die humanitare
Interventionspflicht; Simms/Trim, Humanitarian Intervention: A History.
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vier wesentlichen Unterschiede zum Rechtsinstitut des diplomatischen Schutzes liegen also
darin, dass (1) jeder Staat zugunsten (2) jeder Person, unabhangig von ihrer
Staatsangehdérigkeit, (3) ausschlieflich in eng umgrenzten Ausnahmefallen schwerwiegendster
Menschenrechtsverletzungen (4) mit militarischen Mitteln tatig werden darf.

B. Konsularischer Schutz

Der konsularische Schutz beziehungsweise die konsularische Hilfe ist die allgemeine
Unterstitzung, die ein Staat, insbesondere Uber seine konsularischen und diplomatischen
Vertretungen, seinen Staatsangehérigen im Ausland zukommen lasst. Unter den Begriff des
konsularischen Schutzes fallen diejenigen Malnahmen eines Staates zugunsten seiner
Staatsangehdérigen im Ausland, die nicht von dem Begriff des diplomatischen Schutzes erfasst
sind, die also insbesondere kein vdlkerrechtswidriges Verhalten des Empfangsstaates
voraussetzen.? Beispiele sind das Erteilen von Rat und Auskinften sowie die Gewahrung von
Beistand jeder Art.*® Die dem konsularischen Schutz umfassenden Aufgaben werden
insbesondere in Art. 5 lit. a) und e) des Wiener Ubereinkommens (iber konsularische
Beziehungen® (im Folgenden ,WUK®) und in Art 3 lit. b) des Wiener Ubereinkommens uber
diplomatische Beziehungen? (im Folgenden ,WUD*) benannt.

Weiterhin existieren auch bilaterale Konsularvertrage, welche allerdings neben den
Regelungen des WUK kaum praktische Relevanz haben.? Die Bundesrepublik Deutschland hat
den letzten bilateralen Konsularvertrag 1958 mit der damaligen Sowjetunion geschlossen.®

C. Abgrenzung der beiden Rechtsinstitute

Insbesondere in der alteren Literatur wird oftmals nicht ausreichend zwischen den
Rechtsinstituten des konsularischen Schutzes und des diplomatischen Schutzes unterschieden
(hierzu unter 1). In der Regel lassen sich Sachverhalte eindeutig dem diplomatischen oder
konsularischen Schutz zuordnen, auch wenn sie im Einzelfall Elemente beider Rechtsinstitute
aufweisen konnen (hierzu unter II).

24  Stein/von Buttlar, Volkerrecht, Rn. 561.

25 Schlochauer/Freudenberg, Worterbuch des Vélkerrechts, Band 2, S. 286.

26 Das WUK wurde am 24.04.1963 verabschiedet und trat fiir die Bundesrepublik Deutschland mit
Ratifikationsgesetz vom 26.08.1969 (BGBI. 1969 1l S. 1585) am 07.10.1971 in Kraft (BGBI. 1971 I
S. 1285).

27 BGBI. 1964 11 S. 958. Das WUD ist fiir die Bundesrepublik Deutschland am 11.12.1964 in Kraft
getreten, vgl. BGBI. 1965 Il S. 147.

28 Die Bundesrepublik Deutschland hat mit Spanien (RGBI. 1872 S. 211), den USA (RGBI. 1925 11
S. 795), der Turkei (RGBI. 1930 Il S. 748), dem Vereinigten Konigreich (BGBI. 1957 11 S. 285) und
der Sowjetunion (BGBI. 1959 Il S. 233) bilaterale Konsularabkommen geschlossen.

29 Hecker/Gétze, Handbuch konsularische Praxis, § 2 B IV Rn. 3.

30 BGBI. 195911 S. 233.
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l. Begriffliche Abgrenzung

Teilweise wird in der Literatur bezogen auf den diplomatischen Schutz auch vom diplomatischen
Schutz im engeren Sinne und bezogen auf den konsularischen Schutz vom diplomatischen
Schutz im weiteren Sinne gesprochen.®' Der Begriff des diplomatischen Schutzes wird nicht
einheitlich verwendet. Oftmals wird — insbesondere in der alteren wissenschaftlichen Literatur —
zwischen den Rechtsinstituten des diplomatischen und des konsularischen Schutzes nicht oder
zumindest nicht mit der gebotenen Sorgfalt unterschieden.®* Haufig ist ausschlieRlich vom
diplomatischen Schutz die Rede, obwohl zugleich auch der konsularische Schutz gemeint ist.
Nicht selten wird zunachst auf beide Rechtsinstitute Bezug genommen, danach aber
ausschlielich Uber den diplomatischen Schutz referiert, um die so gefundenen Ergebnisse
dann wieder pauschal auf den konsularischen Schutz zu Ubertragen. Die wissenschaftliche
Literatur zu dem Thema des konsularischen Schutzes ist daher zum einen vergleichsweise rar
und zum anderen mit besonderer Vorsicht zu genielden.

Fir diese mangelnde Genauigkeit der Unterscheidung dirfte es mehrere Griinde geben. Die
wissenschaftliche Literatur hat sich lange fast ausschlieRlich mit dem diplomatischen Schutz
beschaftigt.>* Zudem ist die Abgrenzung im Einzelfall schwierig. AuRerdem konnen
diplomatische Vertretungen auch konsularischen Schutz und ebenso konsularische
Vertretungen auch diplomatischen Schutz ausiben.

Il Inhaltliche Abgrenzung

Der konsularische Schutz richtet sich anders als der diplomatische Schutz in der Regel nicht
gegen eine volkerrechtswidrige Handlung beziehungsweise ein volkerrechtswidriges
Unterlassen des Empfangsstaates. Ein Sachverhalt ist daher insbesondere dann eine Frage
des konsularischen Schutzes, wenn sich der Notfall des Hilfebedurftigen entweder aus einer
Verletzung ausschlie3lich nationalen Rechts des Empfangsstaates, einer Rechtsverletzung
durch Private wie beispielsweise Diebstdhle oder Verkehrsunféalle, aus in der Person des
Hilfebedurftigen liegenden Ursachen wie eine plétzliche schwere Krankheit oder ein
Wanderunfall oder aber aus einem Naturereignis wie zum Beispiel einem Vulkanausbruch
ergibt.

Nicht selten enthalt ein Sachverhalt sowohl Elemente des konsularischen als auch des
diplomatischen Schutzes. Liegt der Notfall zum Beispiel darin, dass der Hilfebedurftige Opfer
einer rechtswidrigen staatlichen Malnahme ist, stellt dies zunachst einen Fall des
konsularischen Schutzes dar. Der konsularische Schutz besteht dann erst einmal darin, dass

31 So zum Beispiel Brunner, Anspruch des Biirgers auf diplomatischen Schutz, S. 6 f.; Klein, DOV
1977, 704, 705.

32 Schlochauer/Geck, Worterbuch des Volkerrechts, Band 1, S. 379. Beispiele fiir eine solche
Begriffsungenauigkeit: Graf Vitzthum/Kau, Volkerrecht, S. 173 ff.; Heintzen, Auswartige
Beziehungen privater Verbande, S. 134.

33 Zur Mehrdeutigkeit des Begriffes des diplomatischen Schutzes, Geck, Monatsschrift der Vereinigung
Deutscher Auslandsbeamten e. V. 25 (1962), S. 337 ff.

34 So auch Hanschel, ZadRV 66 (2006), 789, 791; Kokew, Auslandsschutz bei Entfihrungen, S. 24.
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der Entsendestaat den Hilfebedurftigen bei der Geltendmachung der Rechtsverletzung vor den
nationalen Gerichten des Emfpangsstaates zum Beispiel durch die Vermittlung eines
Rechtsanwaltes unterstutzt. Erst wenn die nationalen Gerichte der Rechtsverletzung nicht
abhelfen und hierdurch zugleich geltendes Vdlkerrecht verletzt wird, darf sich der Entsendestaat
des Rechtsinstitutes des diplomatischen Schutzes bedienen.*

Ein Beispiel flr einen Sachverhalt, der Elemente sowohl des konsularischen als auch des
diplomatischen Schutzes enthalt, ist der Fall von Elisabeth Kdsemann. Elisabeth Kasemann
wurde 1977 wahrend der argentinischen Militardiktatur in ein geheimes Haft- und Folterlager
verschleppt und nach 2 1/2-monatiger Inhaftierung durch Militirangehérige erschossen. Die
Betreuung von Inhaftierten ist eine Frage des konsularischen Schutzes. Da aber die zustandige
deutsche Auslandsvertretung Uber die Inhaftierung auch auf Nachfrage nicht informiert wurde
und somit ein VerstoR gegen Art. 36 Abs. 1 lit. b) Satz 1 bis 3 WUK vorlag,®* héatte die
Bundesrepublik Deutschland auch diplomatischen Schutz austiben kdnnen. Sowohl die
Verhaftung als solche als auch die Haftbedingungen verstieRen ferner gegen argentinisches
Recht,* was wiederum ein Anknipfungspunkt fir den konsularischen Schutz gewesen ware.
Das Vorgehen verstoRt zudem zumindest gegen heute geltendes Volkerrecht,® was wiederum
ein Anknupfungspunkt fur die Austibung diplomatischen Schutzes gewesen ware. Leider hat
das Auswartige Amt in diesem Fall weder den erforderlichen konsularischen noch
diplomatischen Schutz ausgeibt.*

Das Verwaltungsgericht Berlin hat in einem Urteil aus dem Jahr 2006 die Rechtsinstitute des
konsularischen und des diplomatischen Schutzes auch danach abgegrenzt, ob fir die
Behebung der Notlage die Beteiligung des Empfangsstaates und hier insbesondere der oberen
staatlichen Ebene erforderlich sei.”’ Ist eine entsprechende Beteiligung erforderlich, unterfalle
die Hilfe dem Rechtsinstitut des diplomatischen und nicht mehr des konsularischen Schutzes.
Allerdings finden sich flir dieses Abgrenzungskriterium keine weiteren Belege in Theorie und
Praxis.*! Insbesondere in Notfallen mit hohen Opferzahlen wie zum Beispiel schwerwiegenden
Naturkatastrophen, in denen als Folge die lokalen staatlichen Strukturen Uberlastet oder sogar

35 Brunner, Anspruch des Biirgers auf diplomatischen Schutz, S. 8. Absatz 10 Begriindung zu Art. 1
Draft Articles on Diplomatic Protection der International Law Commission, zuletzt abgerufen am
15.08.2017 unter http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9 8 2006.pdf.

36 Das WUK ist fiir Argentinien am 06.04.1967 in Kraft getreten, BGBI. 1971 11 S. 1285.

37 Mittlerweile ist die argentinische Justiz auch tatig geworden. Es wurden mehrere ehemalige
Militdrangehorige unter anderem wegen Mordes, Entfiihrung, Folter und Vergewaltigung in dem
geheimen Haft- und Folterzentrum, in dem auch Frau Kdsemann inhaftiert war, verurteilt. Die
Bundesrepublik Deutschland trat in den Verfahren als Nebenklagerin auf, vgl. BT-Drs. 17/13816,

S. 2. Zur Beteiligung deutscher Stellen an der juristischen Aufarbeitung vgl. BT-Drs. 17/3184, S. 4 f.

38 Die Antifolterkonvention (vgl. Fn. 99) sowie der Internationale Pakt Gber biirgerliche und politische
Rechte (vgl. Fn. 66) sind fir Argentinien erst am 26.06.1987 (vgl. BGBI. 1993 11 S. 715)
beziehungsweise am 08.11.1986 (vgl. BGBI. 1987 Il S. 241) in Kraft getreten.

39 Unter Kapitel 4 Abschnitt 1 A.l. werden die Ergebnisse dieses ersten Kapitels bezogen auf den
konsularischen Schutz anhand des Falles Kdsemann zusammengefasst und der Sachverhalt dieses
Falles noch einmal ausflhrlicher dargestellt.

40 VG Berlin, Urteil vom 04.04.2006, Az.: 14 A 12.04, Rn. 39 ff. (zitiert nach juris).

41 Hanschel, ZadRV 66 (2006), 789, 793 f.; Ipsen/Heintze, Volkerrecht, S. 515.
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handlungsunfahig sind, durfte regelmafRig die obere staatliche Ebene als alleiniger
Ansprechpartner fungieren.

Eine Abgrenzung der Rechtsinstitute des diplomatischen und des konsularischen Schutzes
kann weiterhin nicht danach vorgenommen werden, welche Stelle helfend tatig wird, da es
keine strikte institutionelle Trennung zwischen konsularischen und diplomatischen Vertretungen
gibt. Konsularische Aufgaben werden sowohl von den konsularischen als auch den
diplomatischen Vertretungen wahrgenommen.*? GemaR Art. 3 Abs. 2 WUD ist die
Wahrnehmung konsularischer Aufgaben durch diplomatische Missionen zulassig. Gemal}
Art. 17 WUK koénnen auch Konsularbeamte diplomatische Amtshandlungen vornehmen, wenn
keine diplomatische Vertretung vorhanden und der Empfangsstaat hiermit einverstanden ist.

Abschnitt 2 Volkerrecht

Das Recht auf Austibung konsularischen Schutzes ist nach geltendem internationalen Recht ein
Recht des Entsendestaates (hierzu unter A). Ein entsprechendes Recht des Individuums, im
Einzelfall Adressat konsularischen Schutzes zu sein, existiert im Voélkerrecht grundsatzlich nicht.
Im Einzelfall hat der Betroffene aber ein subjektives Recht auf Hilfe gegen den Entsendestaat,
soweit sich dieser in einem volkerrechtlichen Vertrag zum Schutz des betroffenen Rechtes
verpflichtet hat (hierzu unter B).*?

A. Recht des Staates auf Ausiibung konsularischen Schutzes

Art. 5 lit. a) bis 1) WUK benennt die wesentlichen Aufgaben der Konsularbeamten. Zu diesen
konsularischen Aufgaben gehort es gemaR Art. 5 lit. a) WUK, die Interessen der Angehdrigen
des Entsendestaates zu schiitzen, und gemaR Art. 5 lit. e) WUK, den Angehérigen des
Entsendestaates Hilfe und Beistand zu leisten.

Haben zwei Staaten geméaR Art. 2 Abs. 1 oder 2 WUK im gegenseitigem Einvernehmen
konsularische Beziehungen aufgenommen und hat der Entsendestaat gemaR Art. 4 WUK mit
Zustimmung des Empfangsstaates konsularische Vertretungen errichtet und der Empfangsstaat
dem Personal gemaR Art. 11 ff. WUK zugestimmt beziehungsweise keine Einwande nach
Art. 23 Abs. 3 WUK geltend gemacht, hat der Entsendestaat das Recht, seine konsularischen
Aufgaben auch wahrzunehmen (vgl. Art. 3 Satz 1 WUK).

Bei der Wahrnehmung der konsularischen Aufgaben sind die Konsularbeamten an das
innerstaatliche Recht des Empfangsstaates und das Volkerrecht gebunden.* Dies ergibt sich

42 Wagner/Raasch/Prépstl, WUK Kommentar, Art. 5 Rn. 1.

43 Ware dem allgemeinem Volkerrecht (zum Begriff Maunz/Diirig/Herdegen, GG Kommentar, Art. 25
Rn. 19 ff.) ein von der Gberwiegenden Mehrheit der Staaten anerkanntes Recht auf konsularischen
Schutz zu entnehmen, ware dieses Recht gemal Art. 25 Satz 1 GG Teil des Bundesrechts der
Bundesrepublik Deutschland und hatte gemaR Art. 25 Satz 2 GG Vorrang vor dem Ubrigen
Bundesrecht.

44  Einfachgesetzlich stellt die Einhaltung dieser volkerrechtlichen Grundsatze fur die Konsularbeamten
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zum einen ausdriicklich aus dem Wortlaut des WUK. So darf zum Beispiel der Entsendestaat,
die Interessen seiner Angehérigen im Empfangsstaat gemaR Art. 5 lit. a) WUK ,innerhalb der
volkerrechtlich zulassigen Grenzen schiitzen* oder gemaR Art. 5 lit. f) WUK notarielle,
standesamtliche und &hnliche Befugnisse ausiiben sowie bestimmte Verwaltungsaufgaben
wahrnehmen, ,soweit die Gesetze und sonstigen Rechtsvorschriften des Empfangsstaates dem
nicht entgegenstehen®. Zum anderen ergeben sich diese Grenzen direkt aus dem Voélkerrecht,
namentlich aus dem Grundsatz der Gebietshoheit* und fiir den Fall der Austibung von Zwang
aus dem sich aus dem Prinzip der souveranen Gleichheit der Staaten ergebenen Prinzip der
Nichteinmischung in die inneren Angelegenheiten eines anderen Staates.*

Damit hat der Entsendestaat ein Recht auf Auslibung konsularischen Schutzes zugunsten
seiner Staatsangehdrigen und sonstigen Schutzbefohlenen,”” begrenzt durch das geltende
Vélkerrecht und das innerstaatliche Recht des Empfangsstaates.

Der Internationale Gerichtshof (im Folgenden ,IGH“) hat zudem in mehreren Entscheidungen
geurteilt, dass das WUK dem Entsendestaat ein Recht auf Kontakt mit seinen
Staatsangehdrigen nach Art. 36 Abs. 1 lit. a) WUK und auf konsularischen Betreuung von
inhaftierten Staatsangehdrigen nach Art. 36 Abs. 1 lit. ¢) WUK gewahrt.*

B. Anspruch des Individuums auf Gewahrung konsularischen Schutzes

Der Einzelne kann ebenfalls Trager volkerrechtlicher Rechte und Pflichten sein (hierzu unter I).
Ein allgemeines subjektives Recht des Individuums auf Gewahrung konsularischen Schutzes
existiert nach geltendem Vdlkerrecht nicht. Eine entsprechende Bestimmung findet sich weder
im WUK (hierzu unter Il) noch ist bisher entsprechendes Vélkergewohnheitsrecht nachweisbar
(hierzu unter IIl). Auch von der Bundesrepublik Deutschland geschlossene bilaterale

der Bundesrepublik Deutschland § 4 Satz 1 und 2 KonsG sicher.

45 Gebietshoheit ist die ausschlieRliche Zustandigkeit der einzelnen Staaten zum Erlass von
Hoheitsakten auf ihrem Staatsgebiet. Zum Prinzip im Einzelnen und einer moéglichen Verletzung
Seidl-Hohenveldern/Habscheid, Lexikon Volkerrecht, S. 131 ff.; Ipsen/Epping, Volkerrecht, § 5
Rn. 59 ff.

46 Das Prinzip der Nichteinmischung in die inneren Angelegenheiten eines anderen Staates — auch als
Interventionsverbot bezeichnet — ergibt sich aus dem Vdélkergewohnheitsrecht (vgl. zum Beispiel
Resolution der Generalversammlung 2625 (XXV), Declaration on Principles of International Law
concerning Friendly Relations and Co-operation among States in accordance with the Charter of the
United Nations UN Doc. A/RES/25/2625 vom 24.10.1970). Zu dem Prinzip im Einzelnen zum
Beispiel Seidl-Hohenveldern/Beyerlin, Lexikon Vélkerrecht, S. 296 ff.; Bernhardt/Schroder, EPIL,
Band 3, S. 619 ff.; Ipsen/Heintschel von Heinegg, Vdlkerrecht, § 51 Rn. 41 ff. Unter den inneren
Angelegenheiten eines Staates fallen diejenigen Angelegenheiten, die nicht durch das Volkerrecht
geregelt werden und daher in die ausschlieRliche Zustandigkeit der einzelnen Staaten fallen, vgl.
Hobe, Volkerrecht, S. 292; Seidl-Hohenveldern/Beyerlin, Lexikon Volkerrecht, S. 297.

47  Zu der Frage, fiir wen der Entsendestaat konsularischen Schutz ausiiben darf, siehe insbesondere
unter Kapitel 2 Abschnitt 1 A.V.I.

48 |IGH, LaGrand, Germany v. United States of America, Judgment vom 27.06.2001, ICJ Reports 2001,
S. 466; IGH, Case concerning Avena and other Mexican Nationals, Mexico v. United States of
America, Judgment vom 31.03.2004, ICJ Reports 2004, S. 12.
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Konsularabkommen enthalten keine Individualrechte auf konsularischen Schutz, was
insbesondere auch mit dem Alter der Abkommen zusammenhangen durfte.*

Allerdings kann sich im Einzelfall ein Anspruch auf Gewahrung konsularischen Schutzes flir den
Einzelnen aus internationalen Menschenrechtsabkommen ergeben, wenn ein Unterlassen des
konsularischen Beistandes ein dort gewahrtes Recht verletzt (hierzu unter V).

. Volkerrechtssubjektivitat

Nach friherer Auffassung waren allein Staaten Subjekte des Volkerrechts und damit Trager
volkerrechtlicher Rechte und Pflichten.®® Das Individuum wurde als bloRes Objekt der
Volkerrechtsordnung angesehen und ausschlieBlich durch seinen Heimatstaat vertreten.®
Diese Auffassung hat sich gewandelt.®> Nach heutiger Rechtsauffassung koénnen auch
Individuen Trager volkerrechtlicher Rechte und Pflichten sein. Der Einzelne ist als partielles
Volkerrechtssubjekt anerkannt.>® Er ist Inhaber volkerrechtlicher Rechte, wenn und soweit ihm
diese ausdriicklich verliehen werden.>

Il Wiener Ubereinkommen iiber konsularische Beziehungen

GemaR Art. 5 lit. a) und e) WUK bestehen die konsularischen Aufgaben insbesondere darin, die
Interessen des Entsendestaates sowie seiner Angehdrigen, und zwar sowohl natirlicher als
auch juristischer Personen, im Empfangsstaat innerhalb der vélkerrechtlich zulassigen Grenzen
zu schitzen sowie den Angehorigen des Entsendestaates, und zwar sowohl natirlichen als
auch juristischen Personen, Hilfe und Beistand zu leisten. Aus dieser Norm lassen sich keine
Rechte des Einzelnen auf die Gewahrung konsularischen Schutzes ableiten. Sie legt lediglich
die Aufgaben der Konsularbeamten fest, ist also eine Aufgabenzuweisungsnorm.®® Dies ergibt
sich sowohl aus der Uberschrift des Art. 5 WUK ,Consular functions als auch aus dem insoweit
eindeutigen Wortlaut der Norm ,Consular functions consist in: . . .“, welcher keine Anhaltspunkte
fur die Gewahrung eines Individualrechts enthalt.

49 Das letzte bilaterale Konsularabkommen stammt vom 25.04.1958 und wurde mit der damaligen
Sowjetunion geschlossen. Zu den von der Bundesrepublik Deutschland geschlossen
Konsularabkommen siehe Fn. 28.

50 Zum Beispiel Zorn, Grundzlige des Volkerrechts, S. 26.

51 Sogenannte Mediatisierung des Einzelnen, vgl. zum Beispiel IGH, Barcelona Traction,
Belgien/Spanien, Judgment vom 05.02.1970, ICJ Reports 1970, S. 3, 54; Ipsen/Epping, Volkerrecht,
S. 308.

52 Zur Geschichte des Individuums im Volkerrecht Hobe, Volkerrecht, S. 166 ff.; Stein/von Buttlar,
Volkerrecht, Rn. 493 ff. Eine Mediatisierung findet aber auch weiterhin statt, zum Beispiel im
Bereich des diplomatischen Schutzes, Graf Vitzthum/Kau, Volkerrecht, S. 141.

53 Graf Vitzthum/Kau, Volkerrecht, S. 141 ff.; Ipsen/Epping, Volkerrecht, S. 309.

54  Daneben ist umstritten, ob ein volkerrechtliches Recht nur dann gegeben ist, wenn der Einzelne
dieses auch wirksam gegen den Staat durchsetzen kann, Ipsen/Epping, Vélkerrecht, S. 309 ff.;
Stein/von Buttlar, Voélkerrecht, Rn. 500 ff.; Verdross/Simma, Universelles Vdlkerrecht, § 424.

55 Wagner/Raasch/Propstl, WUK Kommentar, S. 84.
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Besonders deutlich wird dies nach einem Vergleich mit anderen Normen des WUK, welche
einen Individualanspruch gewahren, allerdings nicht gegen den Entsende- sondern gegen den
Empfangsstaat. GemaR Art. 36 Abs. 1 lit. a) Satz 2 WUK steht es den Angehérigen des
Entsendestaates frei, mit den Konsularbeamten ihres Staates zu verkehren und sie
aufzusuchen. Nach Art. 36 Abs. 1 lit. b) Satz 1 WUK hat der Empfangsstaat die konsularische
Vertretung des Entsendestaates auf Verlangen des Betroffenen unverziglich zu unterrichten,
wenn in deren Konsularbezirk ein Angehdriger dieses Staates festgenommen oder anderweitig
der Freiheit entzogen ist. GemaR Art. 36 Abs. 1 lit. b) Satz 2 WUK hat der Empfangsstaat jede
Mitteilung des Betroffenen an die konsularische Vertretung des Entsendestaates weiterzuleiten.
Nach Art. 36 Abs. 1 lit. b) Satz 3 WUK ist der Betroffene tber diese Rechte unverziglich
aufzuklaren. Aus diesem ausdrucklichen Wortlaut sowie dem Bedeutungszusammenhang ergibt
sich,”® dass die zuvor aufgezahlten Rechte auch Rechte des betroffenen Individuums sind.
Entsprechend heiltt es in einem Urteil des IGH:

.Based on the text of these provisions, the Court concludes that Article 36,
paragraph 1, creates individual rights, which, by virtue of Article 1 of the Optional
Protocol, may be invoked in this Court by the national State of the detained
person.“’

Der Einzelne kann die Durchsetzung seiner Rechte allerdings nicht selbst vor internationalen
Gerichten verfolgen. GemaR Art. 1 Fakultativprotokoll zum WUK (ber die obligatorische
Beilegung von Streitigkeiten®® unterliegen Streitigkeiten Uber die Auslegung oder Anwendung
des Ubereinkommens der obligatorischen Gerichtsbarkeit des IGH. GemalR Art. 34 Abs. 1 Statut
des IGH* sind nur Staaten berechtigt, vor dem IGH als Parteien aufzutreten. Vor nationalen
Gerichten muss dem Betroffenen aber aufgrund der Regelung des Art. 36 Abs. 2 WUK® die
Moglichkeit eingeraumt werden, eine Verletzung dieser Rechte zu riigen.®’

Eine Verletzung der im WUK gewahrten subjektiven Rechte wiederum kann — nach
Ausschopfung der Rechtsbehelfe des Empfangsstaates®® — im Wege des diplomatischen

56 So heildt es im Urteil LaGrand des IGH: ,The clarity of these provisions, viewed in their context,
admits of no doubt.”, vgl. IGH, LaGrand, Germany v. United States of America, Judgment vom
27.06.2001, ICJ Reports 2001, S. 466, 494.

57 Ebd.

58 BGBI. 1969 1l S. 1689. Das Fakultativprotokoll ist flir die Bundesrepublik Deutschland am
07.10.1071 in Kraft getreten, vgl. BGBI. 1971 Il S. 1285.

59 BGBI. 1973 1l S. 505. Das Statut des IGH ist fiir die Bundesrepublik Deutschland am 18.09.1973 in
Kraft getreten, vgl. BGBI. 1974 11 S. 1397.

60 Art. 36 Abs. 2 WUK hat folgenden Wortlaut: ,Die in Absatz 1 genannten Rechte sind nach MaRgabe
der Gesetze und sonstigen Rechtsvorschriften des Empfangsstaats auszutiben; hierbei wird jedoch
vorausgesetzt, dass diese Gesetze und sonstigen Rechtsvorschriften es erméglichen missen, die
Zwecke vollstandig zu verwirklichen, fur welche die in diesem Artikel vorgesehenen Rechte
eingerdumt werden.”

61 So urteilte der IGH, dass im Fall LaGrand die USA auch Art. 36 Abs. 2 WUK verletzt haben, weil die
Brider LaGrand die Verletzung ihrer Rechte aus Art. 36 Abs. 1 WUK nicht vor den Gerichten der
USA geltend machen konnten, IGH, LaGrand, Germany v. United States of America, Judgment vom
27.06.2001, ICJ Reports 2001, S. 466, 497 f.

62 So schon 1929 Pohl, Auswanderung, Auslandsschutz und Auslieferung, S. 259: ,Der geschadigte
Deutsche muR allerdings, ehe zu seinem Gunsten die Schutzpflicht des Reiches praktisch wird,
zunachst den ordnungsmafigen Instanzenzug in dem fremden Staate erschopft haben. Die
Schutzaktion des Reiches soll dem deutschen Staatsburger nicht die Anrufung der territorialen
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Schutzes geltend gemacht werden. Ob der Einzelne hierauf einen Anspruch gegenuliber seinem
Heimatstaat hat, ist eine andere Frage. Im geltenden Volkerrecht existiert ein solcher Anspruch
nicht.®®

lil. Volkergewohnheitsrecht

Die Entstehung von Vélkergewohnheitsrecht setzt zum einen eine allgemeine Ubung und zum
anderen die Uberzeugung der internationalen Gemeinschaft voraus, dass diese Ubung
geltendem Recht entspricht und daher verpflichtend ist.** Eine entsprechende Ubung der
Staaten liele sich mdglicherweise nachweisen. Die allgemeine Rechtsiberzeugung der
Staaten, zu dieser Ubung auch rechtlich verpflichtet zu sein, existiert aber nicht. Einige Staaten
vertreten zwar die Auffassung, dass es eine Pflicht des Entsendestaates zur Gewahrung
konsularischen Schutzes gibt. Andere Staaten sprechen sich jedoch dagegen aus, so dass von
einer einheitlichen Rechtsuberzeugung und damit von der Existenz entsprechenden
Volkergewohnheitsrechtes nicht gesprochen werden kann.®®

\YA Internationale Menschenrechtsvertriage

Aus dem Internationalen Pakt Uber birgerliche und politische Rechte® (im Folgenden ,IPbpR®)
(hierzu unter 1) und anderen internationalen Menschenrechtsvertradgen (hierzu unter 2) kann
sich im Einzelfall mittelbar ein Recht auf konsularischen Schutz ergeben.

Die Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland aus von ihr ratifizierten internationalen
Menschenrechtsvertragen beinhalten die Pflicht, die rechtlichen Voraussetzungen fur die
Gewahrleistung der in  den Vertragen niedergelegten Rechte sowie effektive
Rechtsdurchsetzungsmechanismen fir den Fall des VerstolRes gegen diese Rechte zu
schaffen. Der Grof3teil der Vertrage sieht hierflir auch eine internationale Beschwerdestelle wie
zum Beispiel den Menschenrechtsausschuss fiir Individualbeschwerden nach dem IPbpR®
vor.®® Der Einzelne hat daher ein subjektives Recht auf Gewahrung der in diesen Abkommen
gewahrten Rechte. Er kann ihre Verletzung geltend machen. Eine wirksame Abhilfe im

Gerichtsbarkeit ersparen.”

63 Ipsen/Heintze, Volkerrecht, S. 521; ausfihrlich zum Meinungsstand, Ress/Stein/Déhring,
Diplomatischer Schutz im Vélker- und Europarecht, S. 13 ff.

64 Art. 38 Abs. 1 lit. b) Statut des IGH; Graf Vitzthum/Kau, Vélkerrecht, S. 131 ff.; Hobe, Volkerrecht,
S. 209 ff.; Ipsen/Heintschel von Heinegg, Volkerrecht, S. 473; Verdross/Simma, Universelles
Volkerrecht, §§ 553 ff.

65 OVG Minster, Urteil vom 30.10.1961, Az.: Il A480/61, in: DVBI. 1962, 139; Hanschel, ZabRV 66
(2006), 789, 797; Kokew, Auslandsschutz bei Entfihrungen, S. 37 ff.; Lee, Consular Law and
Practice, S. 116 ff.

66 BGBI. 1973 11 S. 1534. Der IPbpR ist fiir die Bundesrepublik Deutschland am 23.03.1976 in Kraft
getreten, BGBI. 1976 11 S. 1068.

67 Art. 1 Satz 1 1. Fakultativprotokoll zum IPbpR, BGBI. 1992 Il S. 1247. Das Fakultativprotokoll ist fir
die Bundesrepublik Deutschland am 25.11.1993 in Kraft getreten, BGBI. 1994 Il S. 311.

68 Eine gute Ubersicht tiber die Individualbeschwerdeverfahren findet sich in der vom Deutschen
Institut fir Menschenrechte herausgegebenen Broschiire Menschenrechtsschutz Vereinte Nationen:
Individualbeschwerdeverfahren, zuletzt abgerufen am 15.08.2017 unter http://www.institut-fuer-
menschenrechte.de/uploads/tx_commerce/menschenrechtsschutz_vereinte_nationen.pdf.
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individuellen Notfall kbnnen diese Beschwerdeinstanzen allein aufgrund der Voraussetzung der
Ausschopfung des innerstaatlichen Rechtsweges® und der langen Entscheidungsdauer™ erst
mit erheblicher Verzdgerung und damit im Regelfall nicht gewahrleisten. Allerdings stellen diese
Individualbeschwerdemechanismen bei Vorliegen der Voraussetzungen eine Vertragsverletzung
fest und verpflichten den betreffenden Staat so zur Abhilfe in kiinftigen gleichgelagerten Fallen.

1. Internationaler Pakt tiber biirgerliche und politische Rechte

Der IPbpR kann im Einzelfall eine Verpflichtung des Entsendestaates zum Tatigwerden
enthalten. Hierfir missen grundsatzlich zwei Voraussetzungen gegeben sein. Zum einen
missen die im IPbpR gewahrten Rechte eine extraterritoriale Geltung entfalten und damit den
Vertragsstaat zumindest in Einzelfallen Uber sein Staatsgebiet hinaus binden (hierzu unter a),
zum anderen mussen sie den Vertragsstaaten positive Handlungspflichten auferlegen (hierzu
unter b).

a) Extraterritoriale Geltung

Der personale Anwendungsbereich des IPbpR ist dann eréffnet, wenn sich eine Person auf dem
Staatsgebiet oder ,in der Herrschaftsgewalt* eines Vertragsstaates des IPbpR befindet.”" Der
Anwendungsbereich des IPbpR bestimmt sich nach Art. 2 Abs. 1 IPbpR:

.~Jeder Vertragsstaat verpflichtet sich, die in diesem Pakt anerkannten Rechte zu

achten und sie allen in seinem Gebiet befindlichen und seiner Herrschaftsgewalt
unterstehenden Personen . . . zu gewahrleisten.“2

69 So zum Beispiel nach Art. 2 1. Fakultativprotokoll zum IPbpR, Art. 3 Abs. 1 Fakultativprotokoll zum
Internationalen Pakt Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (UN Doc. A/63/435, von der
Bundesrepublik Deutschland bisher nicht unterzeichnet), Art. 22 Abs. 5 lit. b) Antifolterkonvention
und Art. 7 lit. e) Fakultativprotokoll zum Ubereinkommen (iber die Rechte des Kindes betreffend ein
Mitteilungsverfahren vom 19.12.2011 (BGBI. 2012 Il S. 1547). Das Fakultativprotokoll ist fir die
Bundesrepublik Deutschland am 14.04.2014 in Kraft getreten (BGBI. 2014 11 S. 300).

70 Es besteht grundsatzlich die Méglichkeit einstweiligen Rechtsschutzes (sogenannte ,provisional
measures” oder ,interim measures®). Die jeweilige Streitbeilegungsinstanz fordert (in aller Regel)
den Vertragsstaat auf entweder eine konkrete MaRnahme zu ergreifen oder zu unterlassen oder
aber allgemein sicherzustellen, dass ein bestimmtes Recht nicht verletzt wird. Hierfir muss aber
das Bestehen einer unmittelbaren und unumkehrbaren Gefahrdung essentieller Rechtsglter mit
einer gewissen Uberzeugung dargelegt werden sowie nationale Rechtsschutzméglichkeiten
zumindest erfolglos eingeleitet worden sein. Zudem waren im Rahmen des konsularischen
Schutzes diese vorlaufigen SchutzmalRhahmen auf eine positive Handlungsverpflichtung des
betreffenden Staates gerichtet, welche insbesondere aufgrund der Vielzahl der
Handlungsmdglichkeiten und der Notwendigkeit der Mitwirkung eines anderen Staates kaum
Uberprufbar ware. Der Verstol3 gegen eine vorlaufige Anordnung durch den verpflichteten Staat stellt
in der Regel eine selbstandige Konventionsverletzung dar. Vergleich zum einstweiligen
Rechtsschutz durch den Menschenrechtsausschuss Keller/Marti, Za6RV 73 (2013), 325 ff. m.w.N.

71 Coomans/Kamminga/McGoldrick, Extraterritorial Application of Human Rights Treaties, S. 47 ff.

72 Die entscheidende Stelle heillt im verbindlichen englischen Wortlaut ,within its territory and subject
to its jurisdiction® und im verbindlichen franzésischen Wortlaut ,.se trouvant sur leur territoire et
relevant de leur compétence®. Zur Bedeutungsvielfalt des Begriffes der ,jurisdiction“: Gondek,
Reach of Human Rights in a Globalising World, S. 47 ff.; Milanovic, Extraterritorial Application of
Human Rights Treaties, S. 21 ff.
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Fir den Anwendungsbereich des IPbpR ist entscheidend, wie man das zweite ,und® in Art. 2
Abs. 1 IPbpR auslegt. Es stellt sich die Frage, ob die Voraussetzungen ,in seinem Gebiet
befindlichen Personen® und ,seiner Herrschaftsgewalt unterstehenden Personen® kumulativ
oder alternativ vorliegen mussen. Die grammatische Auslegung spricht dem ersten Anschein
nach fir ein kumulatives Vorliegen.” Bei dem Vorliegen alternativer Voraussetzungen wird
zumeist vorzugsweise das Wort ,oder® gewahlt oder die Alternativitdt auf andere Weise
verdeutlicht, zum Beispiel durch eine Formulierung wie ,allen in seinem Gebiet befindlichen und
allen seiner Herrschaftsgewalt unterstehenden Personen®.

Nach allgemeiner Uberzeugung in Rechtsprechung’™ und Literatur ist aber von der zweiten
Auslegungsvariante auszugehen. Hierflr sprechen die folgenden Erwagungen: Nur die zweite
Auslegungsvariante ist im Sinne des Art. 31 Abs. 1 Wiener Ubereinkommen (ber das Recht der
Vertrage™ (im Folgenden ,WVRK") mit dem ,Ziel und Zweck“ des IPbpR vereinbar. Dies ergibt
sich insbesondere daraus, dass manche im IPbpR niedergelegten Rechte nur vom Ausland aus
ausgelbt werden konnen oder aber ausgelbt werden mussen, um verwirklicht werden zu
kénnen. So darf nach Art. 12 Abs. 4 IPbpR niemand willkirlich an der Einreise in das eigene
Land gehindert werden. Wird dieses Recht verweigert, etwa durch eine Ablehnung, fir die
Einreise notwendige Dokumente zu verlangern oder auszustellen, oder durch die Verweigerung
der Einreise auf andere Art und Weise, befindet sich der Betroffene im Ausland.” Ein anderes
Beispiel ware die Verletzung von Rechten beispielsweise durch rechtsgrundlose
Durchsuchungen von Wohnraum oder die Beschlagnahme privater Dokumente, wahrend der
Betroffene sich im Ausland aufhalt. Mochte der Einzelne nun — zum Beispiel aus Angst vor
weiteren gegen seine Person gerichteten Rechtsverletzungen — nicht wieder in seinen
Heimatstaat einreisen, muss er trotzdem eine madgliche Verletzung seiner Rechte zum Beispiel
aus Art. 17 oder 19 IPbpR geltend machen kénnen.”

Weiterhin spricht fir diese Auslegung das Missbrauchsverbot des Art. 5 Abs. 1 IPbpR, wonach
keine Bestimmung des IPbpR so ausgelegt werden darf, dass sie zu einer Beeintrachtigung der
im IPbpR gewahrten Rechte fuhrt. Es ware widersprichlich, wenn ein Vertragsstaat bei der
Vornahme einer Handlung im Inland gegen den IPbpR verstdRt, im Ausland diese Handlungen
zum Beispiel durch seine diplomatischen und konsularischen Vertretungen vornehmen kdnnte,

73 Coomans/Kamminga/McGoldrick, Extraterritorial Application of Human Rights Treaties, S. 48;
Milanovic, Extraterritorial Application of Human Rights Treaties, S. 222 f.

74 IGH, Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory,
Advisory Opinion vom 09.07.2004, ICJ Reports 2004, S. 136, Rn. 109; Menschenrechtsausschuss,
Ansicht vom 29.07.1981, Communication No. R.12/52, Lopez Burgos/Uruguay, UN Doc. A/36/40 at
176 (1981), Rn. 12.3; Menschenrechtsausschuss, Ansicht vom 29.07.1981, Communication No.
R.13/56, Celiberti de Casariego/Uruguay, UN Doc. A/36/40 at 185 (1981), Rn. 10.1 ff.

75 BGBI. 1985 I S. 927. Fiir die Bundesrepublik Deutschland ist das Ubereinkommen am 20.08.1987
in Kraft getreten, BGBI. 1987 I S. 757.

76 Coomans/Kamminga/McGoldrick, Extraterritorial Application of Human Rights Treaties, S. 48.

77 Diese Fragen wurden auch schon bei der Ausarbeitung des IPbpR angesprochen, UN Doc. A/2929
vom 01.07.1955, Annotations on the text of the draft International Covenants on Human Rights,
Kapitel V, Rn. 4. Auch dies spricht laut IGH fir die extraterritoriale Anwendbarkeit des IPbpR, IGH,
Advisory Opinion vom 09.07.2004, Legal Consequences of the Construcition of a Wall in the
Occupied Palestinian Territory, S. 136, Rn. 109.
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ohne sich hierfiir rechtfertigen zu miissen.” Daher ist auch gemaR Art. 32 WVRK die Auslegung
am Wortlaut nach Art. 31 Abs. 1 WVRK nicht allein mafgeblich, wenn die so gefundene
Bedeutung mehrdeutig ist oder aber zu einem offensichtlich sittenwidrigen oder unvernunftigen
Ergebnis fuhrt.

Auch Art. 1 des 1. Fakultativprotokolls zum IPbpR vom 16. Dezember 19667 (im Folgenden
,FP 1) spricht fur diese Auslegungsvariante. Gemal Art. 1 FP | erkennt jeder Vertragsstaat des
FP | die Zustandigkeit des Menschenrechtsausschusses fir die Entgegennahme und Prifung
von Mitteilungen seiner Herrschaftsgewalt unterstehender Einzelpersonen an, die behaupten,
Opfer einer Verletzung eines im IPbpR niedergelegten Rechts durch diesen Vertragsstaat zu
sein. Das Erfordernis eines Aufenthalts des betroffenen Individuums im Vertragsstaat ist in
dieser Bestimmung anders als in Art. 2 Abs. 1 IPbpR nicht enthalten.?® Zwar sind nicht alle
Vertragsstaaten des IPbpR auch Vertragsstaaten des FP 1" und diese beiden Vertrage wurden
auch nicht gleichzeitig ausgearbeitet, dennoch soll Art. 1 FP | die Zustandigkeit des
Menschenrechtsausschusses fur Verletzungen des IPbpR erdffnen. Es ist daher davon
auszugehen, dass die Anwendungsbereiche des IPbpR und des FP | identisch sein sollen. Dies
gilt umso mehr, da keine Bestimmungen des IPbpR vom Anwendungsbereich des FP |
ausdrlcklich ausgenommen wurden.?

Auch die bisherige Rechtsprechungspraxis des Menschenrechtsausschusses® folgt dieser
Auslegungsvariante. ® So hat er bereits 1981 entschieden:
LArticle 2 (1) of the Covenant places an obligation upon a State party to respect and

to ensure rights 'to all individuals within its territory and subject to its jurisdiction', but
does not imply that the State party concerned cannot be held accountable for

78 Menschenrechtsausschuss, Ansicht vom 29.07.1981, Communication No. R.12/52, Lopez
Burgos/Uruguay, UN Doc. A/36/40 at 176 (1981), Rn. 12.3; Menschenrechtsausschuss, Ansicht vom
29.07.1981, Communication No. R.13/56, Celiberti de Casariego/Uruguay, UN Doc. A/36/40 at 185
(1981), Rn. 10.3.

79 BGBI. 1992 1l S. 1247. Das Fakultativprotokoll ist fir die Bundesrepublik Deutschland am
25.11.1993 in Kraft getreten, BGBI. 1994 11 S. 311.

80 Coomans/Kamminga/McGoldrick, Extraterritorial Application of Human Rights Treaties, S. 48.

81 Wahrend der IPbpR 169 Ratifikationen zahlt, haben nur 116 Staaten das FP | ratifiziert. Der Stand
der Ratifikationen wurde zuletzt abgerufen am 02.09.2017 unter
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-4&chapter=4&lang=en#
beziehungsweise unter https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-
5&chapter=4&lang=en.

82 So heildt es in der Praambel zum Fakultativprotokoll: ,In der Erwagung, dass es zur weiteren
Verwirklichung der Ziele des Paktes tber burgerliche und politische Rechte . . . und zur
Durchfiihrung seiner Bestimmungen angebracht ware, den . . . errichteten Ausschuss fir
Menschenrechte . . . zu ermachtigen, nach MalRgabe dieses Protokolls Mitteilungen von
Einzelpersonen, die behaupten, Opfer einer Verletzung eines in dem Pakt niedergelegten Rechts zu
sein, entgegenzunehmen und zu prifen®.

83 Der Menschenrechtsausschuss der Vereinten Nationen wurde aufgrund Art. 28 Abs. 1 IPbpR
errichtet. Er besteht aus 18 Mitgliedern, die von den Vertragsstaaten gewahlt werden. Er nimmt
insbesondere geman Art. 40 IPbpR Staatenberichte der Vertragsstaaten entgegen und entscheidet
nach dem Fakultativprotokoll Giber Individualbeschwerdeverfahren bezlglich angeblicher
Verletzungen der im IPbpR gewahrten Rechte. Die getroffenen Entscheidungen werden als
+LAnsicht” (englisch ,view") bezeichnet.

84 Gemal Art. 31 Abs. 3 lit b) WVRK ist fiir die Auslegung eines Vertrages auch die spatere Ubung
zwischen den Vertragsparteien und damit auch die Rechtsprechung des
Menschenrechtsausschusses relevant.
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violations of rights under the Covenant which its agents commit upon the territory of
another State, whether with the acquiescence of the Government of that State or in
opposition to it.“®°

Seitdem hat der Menschenrechtsausschuss die extraterritoriale Anwendbarkeit des IPbpR
sowohl in standiger Rechtsprechung® als auch in einer Allgemeinen Bemerkung zur Auslegung
des IPbpR bestatigt. Hierin stellt der Menschenrechtsausschuss unmissverstandlich klar, dass
Art. 2 Abs. 1 IPbpR dahingehend zu verstehen sei, dass die Voraussetzungen nicht kumulativ
vorliegen missen:

.States Parties are required by article 2, paragraph 1, to respect and to ensure the
Covenant rights to all persons who may be within their territory and to all persons
subject to their jurisdiction. This means that a State party must respect and ensure
the rights laid down in the Covenant to anyone within the power or effective control
of that State Party, even if not situated within the territory of the State Party.“®’

Auch der IGH ist dieser Auslegung des Anwendungsbereiches des IPbpR durch den
Menschenrechtsausschuss gefolgt:

,In conclusioin, the Court considers that the International Covenant on Civil and
Political Rights is applicable in respect of acts done by a State in the exercise of its
jurisdiction outside its own territory.“®

Der Anwendungsbereich des IPbpR ist also fur die Bundesrepublik Deutschland eroffnet,
entweder wenn sich die betreffende Person in der Bundesrepublik Deutschland aufhalt oder
aber wenn sie der staatlichen Gewalt der Bundesrepublik Deutschland zum Beispiel Uber ihre
Auslandsvertretungen unterliegt.

b) Handlungspflichten

Der IPbpR verpflichtet die Vertragsstaaten nicht nur, nicht aktiv in die gewahrten Rechte
einzugreifen, sondern enthalt auch positive Verpflichtungen der Vertragsstaaten, diese Rechte
zu verwirklichen, also insbesondere vor Eingriffen Dritter zu schitzen. Der
Menschenrechtsausschuss hat solche positiven Vertragspflichten und die sich daraus flr die
Vertragsstaaten ergebenen Verpflichtungen wie folgt formuliert:

.However the positive obligations on States Parties to ensure Covenant rights will

only be fully discharged if individuals are protected by the State, not just against
violations of Covenant rights by its agents, but also against acts committed by

85 Menschenrechtsausschuss, Ansicht vom 29.07.1981, Communication No. R.12/52, Sergio Euben
Lopez Burgos/Uruguay, UN Doc. A/36/40 at 176 (1981), Rn. 12.3.

86 Menschenrechtsausschuss, Ansicht vom 31.03.1983, Communication No. 77/1980, Samuel
Lichtensztejn/Uruguay, UN Doc. A/38/40 at 166 (1983), Rn. 8.3; Menschenrechtsausschuss, Ansicht
vom 03.04.1989, Ibrahima Gueye u.a./Frankreich, Communication No. 196/1985, UN Doc.
CCPR/C/35/D/196/1985 (1989), Rn. 9.4.

87 General Comment No. 31 vom 26.05.2004: The Nature of the General Legal Obligation Imposed on
States Parties to the Covenant, UN Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, Rn.10. Siehe auch bereits
schon bezogen auf Art. 27 IPbpR in General Comment No. 23 vom 26.04.1994 zu Art. 27, UN Doc.
CCPR/C/21/Rev. 1/Add. 5, Rn. 4.

88 IGH, Advisory Opinion vom 09.07.2004, Legal Consequences of the Construcition of a Wall in the
Occupied Palestinian Territory, S. 136, Rn. 111.
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private persons or entities that would impair the enjoyment of Covenant rights in so
far as they are amenable to application between private persons or entities. There
may be circumstances in which a failure to ensure Covenant rights as required by
article 2 would give rise to violations by States Parties of those rights, as a result of
States Parties' permitting or failing to take appropriate measures or to exercise due
diligence to prevent, punish, investigate or redress the harm caused by such acts by
private persons or entities.“®®

In der Literatur wird vorgeschlagen, positive Handlungspflichten nur auf solche Gebiete zu
begrenzen, die sich unter der effektiven Kontrolle des Vertragsstaates befinden, wahrend die
Pflicht, positive Eingriffe in Rechte zu unterlassen, uneingeschrankt extraterritorial gelten soll.
Die Vorteile dieser Trennung seien eine klare Abgrenzung und damit Rechtssicherheit sowie die
beste Moglichkeit, Menschenrechten eine mdglichst universale und zugleich effektive Geltung
zu verschaffen.® Dieser Vorschlag erscheint einfach und gut umsetzbar, lasst aber
insbesondere in Bezug auf das vorliegende Untersuchungsthema die Mdaglichkeiten
konsularischer und diplomatischer Vertretungen aulRer Acht.

Selbstverstandlich bringt es Schwierigkeiten mit sich, wenn die Handlungsmoglichkeiten von
Staaten begrenzt sind. Die Handlungsmoglichkeiten der Auslandsvertretungen werden neben
dem Volkerrecht durch das innerstaatliche Recht des Empfangsstaates eingeschrankt. Einen
Staat aber grundsatzlich von Handlungspflichten zu befreien, nur weil die Bestimmung ihres
Umfanges und die Bestimmung der Anforderungen an die Durchsetzung schwierig sind, wird
dem Sinn und Zweck von Menschenrechtsvertrdgen nicht gerecht. Hat ein Staat die
Moglichkeit, Menschenrechtsverletzungen zu verhindern, und ist ihm dies auch zumutbar, sollte
der Staat auch diesbezuglich in die Pflicht genommen werden.

Empfehlenswert ist es daher dem Begriff der ,Herrschaftsgewalt” oder ,jurisdiction® in Art. 2
Abs. 1 IPbpR einen moglichst weiten Bedeutungsgehalt zukommen zu lassen. So wird in der
Encyclopedia of Public International Law folgende Begriffserklarung vorgeschlagen:

.In its broadest sense, the jurisdiction of a State may refer to its lawful power to act

and hence to its power to decide whether and, if so, how to act.“®

Ein Staat Ubt Herrschaftsgewalt entweder U(ber sein Staatsgebiet aufgrund seiner
Territorialhoheit oder aber Uber seine Staatsangehérigen aufgrund seiner Personalhoheit
innerhalb des rechtlich Zulassigem aus.®

89 General Comment No. 31 vom 26.05.2004: The Nature of the General Legal Obligation Imposed on
States Parties to the Covenant, UN Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, Rn. 8. Positive
Handlungspflichten sind auch ausdricklich bezogen auf einzelne Gewahrleistungen des IPbpR in
anderen General Comments, so zum Beispiel in General Comment No. 6 vom 30.04.1982: The
Right to Life, UN Doc. HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. 1), Rn. 5 bezogen auf das Recht auf Leben, in General
Comment No. 16 vom 08.04.1988: Art. 17, UN Doc. HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. 1), Rn.1, 10 f. bezogen
auf das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens und in General Comment No. 20 vom
10.03.1992: Art. 7, UN Doc. HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. I), Rn. 2 bezogen auf das Verbot von Folter
enthalten.

90 Milanovic, Extraterritorial Application of Human Rights Treaties, S. 209 ff., 263.

91 Bernhardt/Oxman, EPIL, Band 3, S. 55.

92 Ebd. S.56f.
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Seinen positiven Handlungspflichten dirfte der Staat zunachst dann nachgekommen sein,
wenn er Gesetze erlassen hat, welche die Gewahrleistung der Rechte sicherstellen, und zudem
Rechtsschutzméglichkeiten fir den Fall einer mdglichen Verletzung dieser gewahrleisteten
Rechte geschaffen hat.®® So diirften bezogen auf die Bundesrepublik Deutschland die generelle
Bindung der staatlichen Gewalt an Recht und Gesetz und die im Konsulargesetz geschaffenen
Regelungen zum konsularischen Schutz, welche aufgrund ihrer Formulierung die
Konsularbeamten grundsatzlich zur Hilfe in allen Notfallen anhalten sowie derart offen und
flexibel ausgestaltet sind, um grundsatzlich alle Falle der konsularischen Hilfe erfassen zu
kdénnen, diesen Verpflichtungen gerecht werden.

2. Sonstige internationale Menschenrechtsabkommen

Weitere internationale Menschenrechtsabkommen sind insbesondere der Internationale Pakt
Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte vom 19. Dezember 1966,% das Internationale
Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von rassistischer Diskriminierung vom
21. Dezember 1965,% das Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der
Frau vom 18. Dezember 1979% % das Ubereinkommen (iber die Rechte des Kindes vom
20. November 1989% und das Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame,
unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe vom 10. Dezember 1984%. Auch
diesen internationalen Abkommen lassen sich in weiten Teilen sowohl eine extraterritoriale
Anwendbarkeit (hierzu unter a) als auch positive Handlungspflichten (hierzu unter b)
entnehmen.

a) Extraterritoriale Geltung

Der Internationale Pakt Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte enthalt keine
ausdruckliche Bestimmung Uber seinen Anwendungsbereich. Seine Regelungen sind eher

93 Vgl Art. 2 Abs. 2 und 3 IPbpR.

94 BGBI. 1973 1 S. 1570. Das Abkommen ist flr die Bundesrepublik Deutschland am 03.01.1976 in
Kraft getreten, BGBI. 1976 Il S. 428.

95 BGBI. 1969 1l S. 962. Das Abkommen ist flr die Bundesrepublik Deutschland am 15.06.1969 in
Kraft getreten, BGBI. 1969 Il S. 2211.

96 BGBI. 198511 S. 648. Das Abkommen ist fur die Bundesrepublik Deutschland am 09.08.1985 (BGBI.
1985 Il S. 1234) und das Fakultativprotokoll vom 06.10.1999 (BGBI. 2001 S. 1238) am 14.04.2002
(BGBI. 2002 I S. 1197) in Kraft getreten.

97 Aufgrund der geringen Relevanz dieser beiden Konventionen bezuglich des konsularischen
Schutzes wird auf den extraterritorialen Anwendungsbereich dieser Konventionen nicht ndher
eingegangen, siehe hierzu Gondek, Reach of Human Rights in a Globalising World, S. 257 f.

98 BGBI. 1992 I S. 122. Das Ubereinkommen ist fiir die Bundesrepublik Deutschland am 05.04.1992
(BGBI. 1992 11 S. 990), die Fakultativprotokolle vom 25.05.2000 (BGBI. 2004 1l S. 1355 und 2008 II
S. 1223) sind am 13.01.2005 (BGBI. 2006 Il S. 1015) beziehungsweise am 15.08.2009 (BGBI.

2011 11 S. 1288) und das 3. Fakultativprotokoll vom 19.12.2011 (BGBI. 2012 1l S. 1547) ist am
14.04.2014 (BGBI. 2014 1l S. 300) in Kraft getreten.

99 BGBI. 1990 1l S. 247. Das Abkommen ist fur die Bundesrepublik Deutschland am 31.10.1990 (BGBI.
1993 Il S. 715) und das Fakultativprotokoll vom 18.12.2002 (BGBI. 2008 Il S. 855) am 03.01.2009
(BGBI. 2009 Il S. 536) in Kraft getreten.
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territorial bezogen, dennoch ist im Einzelfall eine extraterritoriale Geltung mdglich.'® Im
Rahmen des konsularischen Schutzes durfte diesem Abkommen kaum praktische Relevanz
zukommen, da die gewadhrten Rechte kaum einschlagig sein dirften und die Bundesrepublik
Deutschland das Fakultativprotokoll, welches unter anderem das
Individualbeschwerdeverfahren fur die in diesem Abkommen gewahrleisteten Rechte regelt,
nicht ratifiziert hat."’

Die Vertragsstaaten des Ubereinkommens Uber die Rechte des Kindes gewahrleisten die in
diesem Abkommen gewahrten Rechte gemal Art. 2 Abs.1 ,jedem ihrer Hoheitsgewalt
unterstehenden Kind“.'”? Da diese Formulierung keine Begrenzung auf das Staatsgebiet des
Vertragsstaat enthalt, wird allgemein auch mit Blick auf Art. 2 Abs. 1 IPbpR angenommen, dass
das Ubereinkommen Uber die Rechte des Kindes die Vertragsstaaten auch extraterritorial
bindet.'®® Auch der IGH hat das Abkommen (iber die Rechte des Kindes fiir extraterritorial
anwendbar erklart.'®

Der Anwendungsbereich der Antifolterkonvention erstreckt sich gemal Art. 2 Abs. 1
Antifolterkonvention auf alle der Hoheitsgewalt eines Vertragsstaates unterstehenden
Gebiete." Problematisch ist, dass die konsularischen Vertretungen zwar Hoheitsgewalt
ausuben, ihnen dabei aber kein territorial abgrenzbares Gebiet untersteht. Ihre Hoheitsgewalt
bezieht sich im Bereich des konsularischen Schutzes auf deutsche Staatsangehorige. Fraglich
ist daher, ob die Antifolterkonvention dahingehend auszulegen ist, dass sie die Vertragsstaaten
nicht extraterritorial bindet, soweit sie keine Hoheitsgewalt Uber ein bestimmtes Territorium
auslben. Der Ausschuss gegen Folter'® hat in seiner Allgemeinen Bemerkung Nr. 2
festgehalten:

»1he Committee has recognized that “any territory” includes all areas where the
State party exercises, directly or indirectly, in whole or in part, de jure or de facto
effective control, in accordance with international law. . . . The Committee considers
that the scope of “territory” under article 2 must also include situations where a State

100 Eine solche extraterritoriale Geltung hat der IGH zum Beispiel fur Israel bezogen auf die besetzen
Palastinensischen Gebiete bestatigt, IGH, Advisory Opinion vom 09.07.2004, Legal Consequences
of the Construcition of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, Rn. 112, und zugleich ihre
Verletzung festgestellt, Rn. 134.

101 Fakultativprotokoll zum Internationalen Pakt Giber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte vom
10.12.2008, vgl. BT-Drs. 18/4332. Zur Frage der extraterritorialen Geltung des Internationalen
Paktes uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte siehe Coomans/Kamminga, Extraterritorial
Application of Human Rights Treaties, S. 183 ff.; Coomans/Kamminga/Kinnemann, Extraterritorial
Application of Human Rights Treaties, S. 201 ff.; Gondek, Reach of Human Rights in a Globalising
World, S. 291 ff.

102 In der englischen Fassung heil3t es ,to each child within their jurisdiction®.

103 Zur extraterritorialen Anwendbarkeit aufgrund der Nahe des Art. 2 Abs. 1 Ubereinkommen Uber die
Rechte des Kindes zu Art. 2 Abs. 1 IPbpR und zu Art. 1 EMRK Gondek, Reach of Human Rights in a
Globalising World, S. 255 ff.

104 IGH, Advisory Opinion vom 09.07.2004, Legal Consequences of the Construcition of a Wall in the
Occupied Palestinian Territory, Rn. 113, und seine Verletzung durch Israel in den besetzten
Palestinensischen Gebieten festgestellt, Rn. 134.

105 Die englische verbindliche Fassung hat folgenden Wortlaut: ,in any territory under its jurisdiction®.

106 Der Ausschuss gegen Folter wurde auf der Grundlage der Art. 17 ff. Antifolterkonvention errichtet.
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party exercises, directly or indirectly, de facto or de jure control over persons in
detention.“'"”

Hiernach soll der Anwendungsbereich der Antifolterkonvention fir einen Staat erdffnet sein,
soweit er die effektive Kontrolle Uiber ein Gebiet auslibt. Die teilweise Kontrolle rechtlicher oder
faktischer Art wird hierbei als ausreichend angesehen. Staatsangehorige unterliegen auch im
Ausland der Personalhoheit ihres Heimatstaates und damit seiner teilweisen rechtlichen
Kontrolle. Allerdings ist die Teilnahme an konsularischen Schutzmallnahmen zumindest nach
deutschem Recht freiwillig.'® Art. 36 Abs. 1 lit. a) Satz 2'* und lit. b) Satz 1""° WUK bestimmt
ausdricklich den Aspekt der Freiwilligkeit der Inanspruchnahme konsularischer Hilfen bei
Inhaftierungen. Es ist daher ebenfalls zweifelhaft, ob eine auch nur teilweise effektive Kontrolle
im Rahmen der Auslibung konsularischen Schutzes bestehen kann.

Einige Aspekte sprechen dennoch daflir, auch der Antifolterkonvention extraterritoriale Geltung
zukommen zu lassen. Der Tatbestand der Folter ist nur erfillt, wenn staatliche Stellen an der
Gewaltanwendung beteiligt sind." Es ist daher wahrscheinlich, dass zum einen bei der
Ausarbeitung des Konventionstextes nicht bedacht wurde und zum anderen aber auch nicht
gewollt war, dass die Formulierung in Art. 2 Abs. 1 Antifolterkonvention den Fall des
Einschreitens gegen (drohende) Folter im Wege des konsularischen Schutzes durch einen
dritten Staat vom Anwendungsbereich dieser Konvention ausnehmen kénnte. Hierflur sprechen
drei Erwagungen: zum einen, das Verbot der Uberstellung an einen Staat, in dem den
Betroffenen Folter droht, zum zweiten die sonst weitergehende Bedeutung des Art. 7 IPbpR und
zum dritten die besondere Stellung des Verbotes der Folter im Vélkerrecht.

Die Antifolterkonvention richtet detaillierte positive Handlungspflichten an Staaten, die sie zur
Verhitung von Folter zu ergreifen haben. Art. 3 Abs. 1 Antifolterkonvention verbietet die
Uberstellung einer Person an einen anderen Staat, wenn stichhaltige Griinde fir die Annahme
vorliegen, dass diese Person dort Gefahr liefe, gefoltert zu werden. Die Antifolterkonvention
enthalt damit diesbezlglich eine ausdrickliche Verpflichtung an die Vertragsstaaten,
Einzelpersonen vor drohender Folter in einem anderen Staat zu schitzen, wenn ihnen dies
tatsachlich moglich ist. Diese Verpflichtung besteht unabhangig von der Staatsangehdrigkeit
des von Folter Bedrohten. Der Unterschied zum Einschreiten gegen drohende oder
gegenwartige Folter im Rahmen des konsularischen Schutzes besteht im Wesentlichen allein
darin, dass der Staat nach Art. 3 Abs. 1 Antifolterkonvention zu einem Unterlassen verpflichtet
wird, wahrend er im Rahmen des konsularischen Schutzes aktiv tatig werden muss, und dass er

107 General Comment No. 2 vom 23.11.2007: ,Implementation of article 2 by States parties®,
CAT/C/GC/2/CRP.1/Rev.4, § 16.

108 Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht, § 5 Rn. 1.12 und § 6 Rn. 1.3.2.

109 Hiernach steht es Angehdrigen des Entsendestaates frei, mit den Konsularbeamten ihres Staates zu
verkehren und sie aufzusuchen.

110 Hiernach sind die konsularischen Vertretungen nur auf Verlangen des Inhaftierten iber die
Inhaftierung zu unterrichten. Die gleiche Formulierung findet sich in § 7 KonsG.

111 Teil der Begriffsdefinition geman Art. 1 Satz 1 Antifolterkonvention ist, dass die Schmerzen oder
Leiden ,von Angehorigen des oOffentlichen Dienstes oder einer anderen in amtlicher Eigenschaft
handelnden Person, auf deren Veranlassung oder mit deren ausdricklichem oder
stillschweigendem Einverstandnis verursacht werden.” Ausfiihrlich Steiger, Folterverbot und ,Krieg
gegen den Terror, S. 299 ff., 371 f.
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diesen Schutz nur zugunsten eigener Staatsangehdriger ausiben kann. Diese detaillierten
Handlungspflichten der Antifolterkonvention und insbesondere diejenige des Art. 3 Abs. 1
Antifolterkonvention sprechen im Ergebnis dafur, dass die Antifolterkonvention die
Vertragsstaaten zum Ergreifen umfangreicher Schutzmallhahmen zwecks bestmdglicher
Verhitung von Folter verpflichten will. Eine Ausdehnung der Antifolterkonvention auf die
Verpflichtung zur Ausibung konsularischen Schutzes in den Fallen gegenwartiger oder
drohender Folter wird der Zielsetzung dieses Konvention am Besten gerecht.'"?

Art. 7 Satz 1 IPbpR enthalt ein umfassendes Verbot der Folter. Dieses Folterverbot verpflichtet
die Vertragsstaaten auch zum Ergreifen von Schutzmalinahmen in Bezug auf ihrer
Hoheitsgewalt unterstehenden Personen und damit auch in Bezug auf dem des konsularischen
Schutzes unterstehenden Personenkreises.'® Wirde man den Anwendungsbereich der
Antifolterkonvention einschrankend auslegen, hatte Art. 7 IPbpR einen weiteren
Anwendungsbereich als die Antifolterkonvention. Diese ware dann im Zweifel eine bloRe
Auslegungshilfe  zum  Folterverbot des Art. 7 IPbpR beziehungsweise zum
volkergewohnheitsrechtlich anerkannten Folterverbot. In der Praambel zur Antifolterkonvention
wird aber unter ausdricklicher Bezugnahme auf Art. 7 IPbpR das Ziel der Antifolterkonvention
dahingehend bestimmt, ,dem Kampf gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder
erniedrigende Behandlung oder Strafe in der ganzen Welt gréRere Wirksamkeit zu verleihen®.
Dieses Ziel stinde aber ein gegeniber dem IPbpR eingeschrankter Anwendungsbereich
entgegen.

Das Folterverbot ist Teil des Vdlkergewohnheitsrechts. Ihm wird sogar vermehrt der Status von
ius cogens’ zugesprochen.” Die Antifolterkonvention gestaltet daher nur ein allgemein
anerkanntes Verbot aus, welches schon im Zeitpunkt der Ausarbeitung und Verabschiedung der
Antifolterkonvention bestand.”® Dieses volkergewohnheitsrechtliche Folterverbot ist umfassend
und als jus cogens unabanderbar. Ferner entfaltet es als eine Norm des ius cogens eine erga
omnes-Wirkung,"” dass heilt die Verpflichtung eines Staates zur Einhaltung des Folterverbotes
besteht gegeniber allen anderen existierenden Staaten und alle Staaten durfen
beziehungsweise mit Blick auf Art. 4 und 5 Antifolterkonvention missen sogar auf eine
entsprechende Verletzung angemessen reagieren."® Auch dieser besondere Status des
Folterverbotes im Volkerrecht spricht fir einen weiten Anwendungsbereich dieses
Ubereinkommens.

112 Gemal Art. 31 Abs. 1 WVRK ist ein Vertrag auch nach Treu und Glauben im Lichte seines Zieles
und Zweckes auszulegen.

113 Vgl. hierzu soeben ausfihrlich unter B.IV.1.

114 Als jus cogens wird eine Norm des zwingenden Vélkerrechts bezeichnet, Gber das die Staaten nicht
disponieren dirfen, vgl. Art. 53, 64, 66 WVRK. Bernhardt/Frowein, EPIL, Band 3, S. 65 ff,;
Ipsen/Heintschel von Heinegg, Volkerrecht, S. 449 ff.; Seidl-Hohenveldern/Méssner, Lexikon
Volkerrecht, S. 333 f.; Steiger, Folterverbot und ,Krieg gegen den Terror®, S. 240 ff.

115 Bernhardt/Kiihner, EPIL, Band 4, S. 870; Gondek, Reach of Human Rights in a Globalising World,
S. 247.

116 Ebd., S. 248.

117 Hobe, Vdlkerrecht, S. 219 f.; Steiger, Folterverbot und ,Krieg gegen den Terror®, S. 243.

118 Graf Vitzthum/Bothe, Vdlkerrecht, S. 45 f., 643 und 645; Hobe, Vdlkerrecht, S. 219 f.
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Die Antirassismuskonvention dirfte den Staat ebenfalls Uberall dort binden, wo er
Hoheitsgewalt ausibt, auch wenn diese Ausibung von Hoheitsgewalt aulierhalb des
Staatsgebietes zum Beispiel durch seine Auslandsvertretungen erfolgt. Eine allgemeine
Bestimmung Uber seinen Anwendungsbereich enthéalt dieses Ubereinkommen nicht. In Art. 2
Antirassismuskonvention verpflichten sich die Vertragsstaaten, umfassende MalRnahmen zur
Beseitigung der Diskriminierung zu ergreifen, ohne dass diese Verpflichtung auf das
Staatsgebiet des jeweiligen Vertragsstaates beschrankt wird. Auch die einzelnen Bestimmungen
enthalten jeweils Regelungen zum Geltungsbereich. So heit es in Art. 3
Antirassismuskonvention ,in ihren Hoheitsgebieten“'" und in Art. 6 Antirassismuskonvention
,jeder Person in ihnrem Hoheitsbereich“."® Auch der IGH hat diesbezliglich keine Anhaltspunkte
fur eine territoriale Beschrankung der Antirassismuskonvention gefunden:

~Whereas the Court observes that there is no restriction of a general nature in
CERD relating to its territorial application; whereas it further notes that, in particular,
neither Article 2 nor Article 5 of CERD, alleged violations of which are invoked by
Georgia, contain a specific territorial limitation; and whereas the Court consequently
finds that these provisions of CERD generally appear to apply, like other provisions
of instruments of that nature, to the actions of a State party when it acts beyond its
territory*.''

Das Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (im Folgenden
.,CEDAW“?2)  enthalt ebenfalls keine ausdriickliche Bestimmung ({ber seinen
Anwendungsbereich. Im Regelfall durfte aber auch diesem Abkommen eine extraterritoriale
Geltung zukommen. Dies ergibt sich insbesondere daraus, dass die sich aus dem
Ubereinkommen ergebenden Verpflichtungen keine Begrenzungen auf das Territorium eines
Vertragsstaates enthalten. Zwar sind einige Regelungen territorial bezogen wie zum Beispiel die
Verpflichtung in Art. 7 CEDAW alle geeigneten Malinahmen zur Beseitigung der Diskriminierung
der Frau im politischen und o6ffentlichen Leben ihres Landes zu treffen. Allerdings ist eine
extraterritoriale Komponente in diesem Fall auch naturgemaR bereits nicht gegeben. Im Ubrigen
verpflichtet das Ubereinkommen die Vertragsstaaten auf die Gleichstellung von Frauen und
Mannern mit allen geeigneten MalRnahmen und in allen Lebensbereichen hinzuwirken. So
verpflichtet zum Beispiel Art. 2 lit. d) CEDAW alle Mitgliedstaaten, Handlungen oder Praktiken
zu unterlassen, welche die Frau diskriminieren und dafir zu sorgen, dass alle staatlichen
Stellen und offentlichen Einrichtungen im Einklang mit dieser Verpflichtung handeln. Die
Bindung aller staatlichen Stellen und o6ffentlichen Einrichtungen durfte auch die im Ausland
tatigen Staatsorgane wie eben die konsularischen und diplomatischen Vertretungen erfassen.

119 In der verbindlichen englischen Sprachfassung heil3t es: ,in territories under their jurisdiction®.

120 In der verbindlichen englischen Sprachfassung heil3t es: ,to everyone within their jurisdiction®.

121 IGH, Anordnung vom 15.10.2008, Application of the International Convention on the Elemination of
all Forms of Racial Discrimination, Georgien/Russland, Rn. 109.

122 Die Abkurzung ergibt sich aus der englischen Konventionsbezeichnung ,,Convention on the
Elimination of All Forms of Discrimination Against Women®.
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b) Handlungspflichten

Bei den meisten vorgenannten Menschenrechtsabkommen ergeben sich staatliche
Handlungspflichten bereits aus dem ausdricklichen Wortlaut der Abkommen, in dem zum
Beispiel die Begriffe ,verpflichten®, ,gewahrleisten®, ,tragt daflr Sorge®, ,stellt sicher” oder
JLreffen alle MalBnahmen“ verwendet werden. So heil3t es zum Beispiel in Art. 2 Abs. 1
Ubereinkommen Uber die Rechte des Kindes:

,Die Vertragsstaaten achten die in diesem Ubereinkommen festgelegten Rechte und
gewabhrleisten sie jedem ihrer Hoheitsgewalt unterstehenden Kind*.

und in Art. 2 lit b) CEDAW:

.Die Vertragsstaaten verurteilen jede Form von Diskriminierung der Frau; sie
kommen Uberein, mit allen geeigneten Mitteln unverzlglich eine Politik zur
Beseitigung der Diskriminierung der Frau zu verfolgen, und verpflichten sich zu
diesem Zweck, . . . durch geeignete gesetzgeberische und sonstige MalRnahmen,
gegebenenfalls auch Sanktionen, jede Diskriminierung der Frau zu verbieten®

Daneben haben die Beschwerdemechanismen in ihren jeweiligen Allgemeinen Bemerkungen
das Bestehen staatlicher Handlungspflichten ausdricklich bestétigt. In der Allgemeinen
Bemerkung Nr. 9 des CEDAW-Ausschusses heildt es:

JArticles 2 and 3 establish a comprehensive obligation to eliminate discrimination in
all its forms in addition to the specific obligations under articles 5-16.“'

und in der Allgemeinen Bemerkung Nr. 2 des Ausschusses gegen Folter finden sich die
folgenden Satze:

.otates Parties should adopt effective measures to prevent such authorities or
others acting in an official capacity or under colour of law from consenting to or
acquiescing in any acts of torture. The Committee has concluded that States parties
are in violation of the Convention when they fail to fulfil these obligations.“'**

und in der Allgemeinen Bemerkung Nr. 5 des Ausschusses fur die Rechte des Kindes ist
ausgefuhrt:

~WVhen a State ratifies the Convention on the Rights of the Child, it takes on
obligations under international law to implement it. Implementation is the process
whereby States parties take action to ensure the realization of all rights in the
Convention for all children in their jurisdiction. Article 4 requires States parties to
take “all appropriate legislative, administrative and other measures” for
implementation of the rights contained therein. While it is the State which takes on
obligations under the Convention, its task of implementation - of making reality of
the human rights of children - needs to engage all sectors of society and, of course,
children themselves. Ensuring that all domestic legislation is fully compatible with
the Convention and that the Convention’s principles and provisions can be directly
applied and appropriately enforced is fundamental.”

123 General Recommendation No. 19 (11th session, 1992), Rn. 10, zuletzt abgerufen am 02.09.2017
unter http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/recomm.htm#recom1.

124 General Comment No. 2 vom 23.11.2007: ,Implementation of article 2 by States parties®,
CAT/C/GC/2/CRP.1/Rev.4, § 17.
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C. Ergebnis

Zusammenfassend ist festzustellen, dass das Recht auf Auslibung konsularischen Schutzes
zunachst ein Recht des Heimatstaates des betroffenen Individuums ist. Daneben hat der
Einzelne dann einen Anspruch auf konsularischen Schutz, wenn sein Heimatstaat im konkreten
Einzelfall nach dem Voélkerrecht verpflichtet ist, MaBnahmen zum Schutz der verletzten Rechte
auch aullerhalb seines Staatsgebietes zu ergreifen. In jedem Einzelfall ist daher zu
untersuchen, ob eine entsprechende Verpflichtung zum Tatigwerden des Heimatstaates und
damit zur Austibung konsularischen Schutzes im Einzelfall nach dem Vélkerrecht besteht.

Abschnitt 3 Europarecht

Auch aus dem Europarecht lassen sich im Einzelfall Anspriiche auf konsularischen Schutz
herleiten. Zur besseren Ubersichtlichkeit wird zunéachst das Recht des Europarates (hierzu
unter A) und im Anschluss das Recht der Europaischen Union (hierzu unter B) untersucht.

A. Recht des Europarates

Rechte oder Anspruche auf konsularischen Schutz lassen sich nicht im Allgemeinen, aber in
Einzelfallen der Europédischen Menschenrechtskonvention (hierzu unter ) entnehmen. Andere
im Rahmen des Europarates verabschiedete Abkommen, welche konsularrechtliche
Regelungen enthalten, wie zum Beispiel das Europaische Abkommen Uber konsularische
Aufgaben, regeln keine staatlichen Handlungspflichten in konsularischen Notfallen (hierzu
unter II).

. Europaische Menschenrechtskonvention

Die Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten'® oder auch
Europaische Menschenrechtskonvention (im Folgenden ,EMRKY) ist am 3. September 1953 in
Kraft getreten und fiir alle Mitgliedstaaten des Europarates verbindlich.'®

Die EMRK legt ihren Mitgliedstaaten Verpflichtungen auf, deren Verletzung sowohl durch die
anderen Mitgliedstaaten als auch durch den Einzelnen vor dem Europaischen Gerichtshof fir
Menschenrechte (im Folgenden ,EGMR®) geltend gemacht werden kann. GemaR Art. 33 EMRK
kann jeder Mitgliedstaat des Europarates den EGMR anrufen, wenn ein anderer Mitgliedstaat
gegen eine Bestimmung der EMRK verstoRt. GemaR Art. 34 EMRK kann jeder Einzelne'”’

125 BGBI. 1952 11 S. 685, 963, zuletzt geandert durch BGBI. 2010 11 S. 1198.

126 Der Europarat hat derzeit 47 Mitglieder, darunter die 28 Mitgliedstaaten der Europaischen Union.
Die Liste der Mitglieder wurde zuletzt abgerufen am 02.09.2017 unter
http://www.coe.int/de/web/portal/47-members-states.

127 Auch juristische Personen unterfallen grundsatzlich dem Anwendungsbereich der EMRK, vgl. Art. 34
Satz 1 EMRK, wonach auch nichtstaatliche Organisationen und Personengruppen berechtigt sind,
Individualbeschwerden vor dem EGMR einzureichen.
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unabhangig von seiner Staatsangehorigkeit'”® nach Ausschopfung des innerstaatlichen
Rechtsweges einen Verstol3 gegen die EMRK rigen.

Die Vertragsstaaten sind zur Gewahrung konsularischen Schutzes verpflichtet, wenn sich aus
der EMRK eine entsprechende Handlungspflicht (hierzu unter 1) fir den jeweiligen
Vertragsstaat (hierzu unter 2) ergibt. Hinsichtlich der zu treffenden MaRnahmen steht dem nach
der EMRK verpflichteten Staat ein Ermessensspielraum zu (hierzu unter 3).

1. Handlungspflichten der EMRK

Eine allgemeine Handlungspflicht der Vertragsstaaten zur Gewahrung konsularischen Schutzes
ist in der EMRK nicht enthalten:

»the Convention organs have repeatedly stated that the Convention does not contain
a right which requires a High Contracting Party to exercise diplomatic protection, or
espouse an applicant’s complaints under international law or otherwise to intervene
with the authorities of another State on his or her behalf*."®

Die EMRK verpflichtet ihre Vertragsstaaten nach standiger Rechtsprechung des EGMR aber
nicht nur zu einem Unterlassen von Eingriffen in die in der EMRK gewahrten Rechte, sondern
vielfach auch dazu, aktiv Mallhahmen zum Schutz dieser Rechte zu ergreifen:

»1he Court has long held that, although the essential object of many provisions of
the Convention is to protect the individual against arbitrary interference by public
authorities, there may in addition be positive obligations inherent in an effective
respect of the rights concerned.“'*°

Solche Schutzpflichten hat der EGMR insbesondere fiir Art. 2 (Recht auf Leben),”™' Art. 3
(Verbot der Folter),™? Art. 4 (Verbot der Sklaverei und der Zwangsarbeit),” Art. 6 (Recht auf ein
faires Verfahren),”* Art. 8 (Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens),”® Art. 9

128 Meyer-Ladewig, EMRK Kommentar, Art. 34 Rn. 3. Auf die Staatsangehdrigkeit des Betroffenen
kommt es grundsétzlich nicht an. Bei einigen Rechten ist aber eine bestimmte Staatsangehdrigkeit
Tatbestandsvoraussetzung, siehe Art. 16 EMRK sowie Art. 3 Abs. 1, 2 und 4 Protokoll Nr. 4 zur
EMRK, vgl. BGBI. 2002 1l S. 1074, 1075.

129 EGMR, Urteil vom 31.07.2012, Nr.: 40020/03, M. und andere/ltalien und Bulgarien, Rn. 127.

130 EGMR, Urteil vom 16.03.2000, Nr.: 23144/93, Ozgiir Glindem/Tlrkei, Rn. 42.

131 EGMR, Urteil vom 17.01.2008, Nr.: 59548/00, Dodov/Bulgarien, Rn. 79 ff.; EGMR, Urteil vom
28.10.1998, Nr.: 23452/94, Osman/Vereinigte Konigreich, Rn. 115; EGMR, Urteil vom 27.09.1995,
Nr.: 18984/91, McCann und andere/Vereinigte Kénigreich, Rn. 161.

132 Bezogen auf Ermittlungspflichten: EGMR, Urteil vom 28.10.1998, Nr.: 24760/94, Assenov und
andere/Bulgarien, Rn. 102; bezogen auf unterlassenes Einschreiten bei Kindeswohlgeféahrdung
EGMR, Urteil vom 10.05.2001, Nr.: 29392/95, Z. und andere/Vereinigtes Kénigreich, Rn. 72 ff. und
EGMR Urteil vom 23.09.1998, Nr.: 25599/94, A./\Vereinigtes Kdnigreich, Rn. 22.

133 Bezogen auf die Unzulanglichkeit strafrechtlicher und zivilrechtlicher Normen hinsichtlich von
Sklaverei: EGMR, Urteil vom 26.07.2005, Nr.: 73316/01, Siliadin/Frankreich, Rn. 143 ff.; bezogen
auf Ermittlungs- und VerhinderungsmafRnahmen EGMR vom 07.01.2010, Nr.: 25965/04,
Rantsev/Zypern und Russland, Rn. 286, 288.

134 Bezogen auf die Pflicht das Justizsystem so zu organisieren, dass angemessen zeitnah
entschieden wird: EGMR, Urteil vom 29.01.2004, Nr.: 53084/99, Kormacheva/Russland, Rn. 54 und
EGMR, Urteil vom 25.02.2000, Nr.: 29357/95, Gast und Popp/Deutschland, Rn. 75.

135 Bezogen auf das Recht auf Einsichtnahme in personliche Akten: EGMR, Urteil vom 07.07.1989,
Nr.: 10454/83, Gaskin/Vereinigte Konigreich, Rn. 38 ff.; bezogen auf die Duldung von
Ausschreitungen gegen Roma und die anschlieRende fehlende Wiedergutmachung fir erlittene
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(Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit),"® Art. 10 (Freiheit der MeinungsaufRerung),'’
Art. 11 (Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit)®® und Art. 1 Zusatzprotokoll 1 zur EMRK™?
(Schutz des Eigentums)'° bejaht.™"

Nach Art. 2 EMRK ist der Vertragsstaat verpflichtet, das menschliche Leben wirksam zu
schutzen. Hierzu gehdren zum Beispiel das Ergreifen geeigneter MaRnahmen in Situationen

von Lebensgefahr wie zum Beispiel Entfiihrungsfallen,?

aber auch die Pflicht, die Versorgung
mit dem absolut Lebensnotwendigen sicherzustellen.®* Beide Fallgestaltungen koénnen im
Rahmen der konsularischen Hilfe relevant werden. Auch ergeben sich bei einem anderen Fall
typischer konsularischer Hilfe, namlich dem von Kindesentfihrungen durch einen Elternteil in
das Ausland, Pflichten flr den Vertragsstaat aus Art. 8 EMRK. Insbesondere muss der

Vertragsstaat alles tun, um ein Rickfihrungsurteil schnell zu vollstrecken. ™

2, Ausiibung von Hoheitsgewalt durch den Vertragsstaat

Handlungspflichten nach der EMRK bestehen nur flr den Vertragsstaat, der im Einzelfall
Hoheitsgewalt ausibt beziehungsweise ausiben kann. GemafR Art. 1 EMRK sichern die
Vertragsparteien allen ihrer Hoheitsgewalt® unterstehenden Personen die in der Konvention
bestimmten Rechte und Freiheiten zu.'®

Hoheitsgewalt kann auch auflierhalb des eigenen Staatsgebietes ausgelibt werden (hierzu
unter a). Nach der EMRK kann sogar eine Pflicht zur Ausibung von Hoheitsgewalt im Ausland
bestehen und ein entsprechendes Unterlassen eine Konventionsverletzung darstellen (hierzu
unter b).

Schaden: EGMR, Urteil vom 12.07.2005, Nr.: 41138/98, Moldovan und andere/Rumanien, Rn. 93 ff.

136 EGMR, Urteil vom 03.05.2007, Nr.: 71156/01, 97 Mitglieder der Zeugen Jehovas u.a./Georgien,
Rn. 134 f.

137 EGMR, Urteil vom 14.09.2010, Nr.: 2668/07, Dink/Turkei, Rn. 106; EGMR, Urteil vom 16.03.2000,
Nr.: 23144/93, Ozgir Gindem/Trkei, Rn. 43 ff.

138 EGMR, Urteil vom 21.06.1988, Nr.: 10126/82, Arzte fiir das Leben/Osterreich, Rn. 32.

139 Zusatzprotokoll zur Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom
20.03.1952, BGBI. 1956 1l S. 1879, Neufassung BGBI. 2002 Il S. 1054.

140 EGMR, Urteil vom 20.03.2008, Nr.: 15339/02, Budayeva und andere/Russland, Rn. 172 ff.

141 Eine gute Ubersicht (iber die Rechtsprechung des EGMR zu den Handlungspflichten nach der
EMRK findet sich in Szczekalla, Grundrechtliche Schutzpflichten, S. 729 ff. sowie Koenen,
Wirtschaft und Menschenrechte, S. 58 ff.

142 EGMR, Urteil vom 31.05.2005, Nr.: 27305/95, Koku/TUrkei, Rn. 125 ff.

143 Meyer-Ladewig, EMRK Kommentar, Art. 2 Rn. 10. Einen Anspruch auf einen bestimmten
Lebensstandard gewahrt Art. 2 EMRK aber nicht, vgl. EGMR, Urteil vom 03.05.2005, Nr.: 19872/02,
Vasilenkov/Ukraine, Rn. 18.

144 EGMR, Urteil vom 24.04.2003, Nr.: 36812/97 und 40104/98, Sylvester/Osterreich, Rn. 57 ff.

145 In den verbindlichen englischen und franzésischen Sprachfassungen wird das Wort ,jurisdiction*
beziehungsweise ,juridiction“ verwendet, welches Ubersetzt, die durch Volkerrecht zulassige und
begrenzte Ausiibung staatlicher Hoheitsgewalt bedeutet, vgl. Frowein/Peukert, EMRK Kommentar,
Art. 1 Rn. 4.

146 Zur Entstehungsgeschichte von Art. 1 EMRK siehe Coomans/Kamminga/Lawson, Extraterritorial
Application of Human Rights Treaties, S. 88 ff.; Gondek, Reach of Human Rights in a Globalising
World, S. 84 ff.
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a) Extraterritoriale Ausiibung von Hoheitsgewalt

Der Begriff der Hoheitsgewalt ist im Wesentlichen territorial bestimmt, da Staaten Hoheitsgewalt
in erster Linie auf inrem Staatsgebiet austiben.™’

Hoheitsgewalt kann im Einzelfall aber auch auferhalb des Staatsgebietes ausgelibt werden. So
hat der EGMR zum Beispiel 2004 erklart:

»1he Court has accepted that in exceptional circumstances the acts of Contracting
States performed outside their territory, or which produce effects there, may amount
to exercise by them of their jurisdiction within the meaning of Article 1 of the
Convention.“'*®

Beispiele hierfur sind die Austubung von Kontrolle Uber ein fremdes Hoheitsgebiet insbesondere
aufgrund eines Militdreinsatzes™® oder aber auch Amtshandlungen konsularischer und
diplomatischer Vertretungen. Die Europaische Kommission fiir Menschenrechte™® (im
Folgenden ,EKMR*) hat bereits 1965 festgestellt:

~Whereas, in certain respects, the nationals of a Contracting State are within its
Jjurisdiction” even when domiciled or resident abraod; whereas, in particular, the
diplomatic and consular representatives of their country of origin perform certain
duties with regard to them which may, in certain circumstances, make that country
liable in respect of the Convention®."’

Ein Tatigwerden der konsularischen und diplomatischen Vertretungen im Empfangsstaat und
mithin auch die Ausibung oder eben Nichtausubung konsularischen Schutzes eroffnet den
Anwendungsbereich der EMRK.

b) Unterlassen durch die Auslandsvertretungen

Dass Handlungen eines Vertragsstaates insbesondere (ber seine Auslandsvertretungen
Auswirkungen im Ausland entfalten kdnnen, die eine Verletzung der EMRK darstellen, ist
einleuchtend, da in diesen Fallen die hoheitliche Handlung dem Vertragsstaat zuzuordnen ist:

147 EGMR, Urteil vom 03.03.2005, Nr.: 60861/00, Manoilescu und Dobrescu/Rumanien und Russland,
Rn. 101; Karpenstein/Mayer/Johann, EMRK Kommentar, Art. 1 Rn. 20; Meyer-Ladewig, EMRK
Kommentar, Art. 1 Rn. 5 und 7. ,From the standpoint of public international law, the words “within
their jurisdiction” in Article 1 of the Convention must be understood to mean that a State's
jurisdictional competence is primarily territorial [. . .], but also that jurisdiction is presumed to be
exercised normally throughout the State's territory.“, EGMR, Urteil vom 08.07.2004, Nr.: 48787/99,
llascu und andere/Moldau und Russland, Rn. 312.

148 Ebd. Rn. 314.

149 EGMR, Urteil vom 23.03.1995, Nr.: 15318/89, Loizidou/Turkei (preliminary objections), Rn. 62 ff.;
EGMR, Urteil vom 26.06.1992, Nr.: 12747/87, Drozd und Janousek/Frankreich und Spanien, Rn. 91
m.w.N.; EGMR, Entscheidung vom 12.12.2001, Nr.: 52207/99, Bankovi¢ und andere/Belgien und
andere, Rn. 71.

150 Die Europaische Kommission fir Menschenrechte existierte von 1954 bis 1998. Sie war
urspringlich fir die aufgrund der EMRK eingereichten Beschwerden zustandig. Hielt sie einen Fall
fur zulassig, erstattete sie dem Ministerkomitee des Europarates Bericht. Innerhalb von drei
Monaten konnten dann der betreffende Vertragsstaat oder das Ministerkomitee den EGMR anrufen,
der dann ein rechtsverbindliches Urteil erlassen konnte. Der EGMR konstituierte sich 1959 als nicht
stéandiges Gericht.

151 EKMR, Entscheidung vom 25.09.1965, Nr.: 1611/62, X./Deutschland, Yearbook, Vol. 8, S. 158, 168.
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.First, it is clear that the acts of diplomatic and consular agents, who are present on
foreign territory in accordance with provisions of international law, may amount to an
exercise of jurisdiction when these agents exert authority and control over others*.’*

So dirfte zum Beispiel die grundlose Einziehung des Passes durch ein Konsulat fir den Fall,
dass dann eine Einreise in den Vertragsstaat nicht mehr moglich ist, gegen Art. 3 Abs. 2
4. Zusatzprotokoll zur EMRK™? und fir den Fall, dass hierdurch eine Familie getrennt wird,
zugleich gegen Art. 8 EMRK verstolRen.

Problematischer sind aber insbesondere diejenigen Falle, in denen den konsularischen
Vertretungen ein Unterlassen vorgeworfen wird. In diesen Fallen kdnnen und gegebenenfalls
sollen mindestens zwei Staaten Hoheitsgewalt ausiben, namlich zum einen der Empfangsstaat
und zum anderen der die konsularische Hilfe leistende beziehungsweise nicht leistende Staat.
Fraglich ist also, inwieweit zwei Staaten gleichzeitig nach Art. 1 EMRK Verpflichtete sein
kénnen.

Zunachst ist festzustellen, dass nach standiger Rechtsprechung der EKMR auch ein
Unterlassen des Tatigwerdens im Ausland und damit auch das Unterlassen des Ergreifens
konsularischer Schutzmalinahmen im Einzelfall eine Verletzung der EMRK darstellen kann:

It is clear, in this respect, from the constant jurisprudence of the Commission that
authorised agents of a State, including diplomatic or consular agents bring other
persons oder property within the jurisdiction of that State to the extent that they
exercise authority over such persons or property. Insofar as they affect such
persons or property by their acts or omissions, the responsability of the State is
engaged [. . .]. Therefore, in the present case the Commission is satisfied that even
though the alleged failure of the consular authorities to do all in their power to help
the applicant occurred outside the territory of the United Kingdom, it was still “within
the jurisdiction within the meaning of Article 1 of the Convention.“'**

Weiterhin gilt, dass grundsatzlich allein der Vertragsstaat, der die territoriale Hoheitsgewalt
ausubt, auch der aus Art. 1 EMRK Verpflichtete zur Sicherstellung der Rechte und Freiheiten
aus der EMRK ist."® Zwei Entscheidungen verdeutlichen dies: In einem Fall verbot Algerien die
Einschulung von Kindern mit algerischer Staatsangehdrigkeit in bestimmte franzdsische
Schulen in Algerien trotz gegenteiliger Vereinbarungen. Die Klagerinnen, Mutter vom
Einschulungsverbot betroffener Kinder, argumentierten, dass Frankreich ihre Rechte aus Art. 8
EMRK verletze, weil es entgegen des algerischen Verbotes ihre Kinder nicht weiterhin in eine
franzosische Schule in Algerien einschule und sie daher entweder die Kinder ohne Eltern in
Frankreich einschulen missten oder aber sich von ihren Eheméannern trennen muissten, um ihre
Kinder nach Frankreich zu begleiten. Der EGMR entschied daraufhin, dass die Handlung der

152 EGMR, Urteil vom 07.07.2011, Nr.: 55721/07, Al-Skeini und andere/Vereinigte Kénigreich, Rn. 134.

153 Protokoll Nr. 4 zur Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, durch das
gewisse Rechte und Freiheiten gewahrleistet werden, die nicht bereits in der Konvention oder im
ersten Zusatzprotokoll enthalten sind, vom 16.09.1963, BGBI. 1968 1l S. 422, in der Fassung der
Bekanntmachung vom 22.10.2010, BGBI. 2010 11 S. 1198.

154 EKMR, Entscheidung vom 15.12.1977, Nr.: 7547/76, X./Vereinigte Konigreich. Mit fast identischem
Wortlaut EKMR, Entscheidung vom 14.10.1992, Nr.: 17392/90, M./Danemark, Rn. 1; EKMR, Bericht
vom 12.10.1989, Nr.: 11755/85, Stocké/Deuschland, Rn. 166.

155 Grabenwarter, EMRK, S. 106; Meyer-Ladewig, EMRK Kommentar, Art. 1 Rn. 5.
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Nichteinschulung allein auf dem algerischen Verbot beruhe und Frankreich diesbeziiglich keine
Verantwortung trage:

,Bref, les faits dénoncés ont été causés par une décision imputable a I'Algérie, prise
souverainement par elle sur son propre territoire et échappant au contrdle de la
France. Autrement dit, dans les circonstances particulieres de la cause, lesdits faits
ne peuvent étre imputés a la France.“™®

In einem anderen Fall starb eine russische Staatsangehérige in Zypern unter fragwirdigen
Umstanden. Auch in diesem Fall hat der EGMR zunachst nur die zypriotischen Behérden fur
verantwortlich erklart, eine effektive Untersuchung der Todesumstande durchzufiihren, solange
keine besonderen Umstande vorlagen.' Russland sei aber verpflichtet, auf VVerlangen Zyperns
mitzuwirken, insoweit sein Territorium betroffen ist, so zum Beispiel bezogen auf die
Herausgabe der sich auf seinem Hoheitsgebiet befindenden Beweise oder die Vernehmung von
sich in Russland befindender Zeugen. Eine weitergehende Verantwortung zur Durchflihrung
158

eigener Untersuchungsmalinahmen oder einer eigenen Strafverfolgung sei nicht gegeben,
nur weil das Opfer russische Staatsangehorige gewesen sei.”

Fraglich ist nun, in welchen Fallen neben die Verantwortlichkeit des Empfangsstaates eine
Handlungspflicht des Endsendestaates tritt.

In dem ersten Fall der verweigerten Einschulung wurde eine mogliche Handlungspflicht
Frankreichs gar nicht thematisiert. In dem gerade erlauterten Todesfall einer russischen
Staatsangehérigen in Zypern pruft der EGMR noch den Vortrag des Klagers, wonach Russland
aus der EMRK verpflichtet gewesen sei, auf die Durchfuhrung ordnungsgemafer Ermittlungen
durch zypriotische Stellen zu drangen. Eine entsprechende Pflicht verneint der EGMR mit dem
Argument, dass Russland mehrfach entsprechend gegeniber zypriotischen Stellen tatig
geworden sei. Ob Russland dazu nun aber auch aus der EMRK tatsachlich verpflichtet
gewesen ware, thematisiert der EGMR leider nicht.'®® Allein die Tatsache, dass der EGMR eine
mogliche Verantwortlichkeit Russlands gepruft hat, 1asst aber darauf schlieen, dass der EGMR
eine solche gerade nicht grundsatzlich ausschlieft.

In einem anderen Fall hat die EKMR ausdriicklich entschieden, dass in den Fallen, in denen

eine offensichtliche und schwerwiegende Verletzung der Rechte und Garantien der EMRK

drohe, ein Vertragsstaat durch sein Unterlassen oder Handeln nach der EMRK verantwortlich

sei, auch wenn die eigentliche Rechtsverletzung durch einen anderen Staat begangen werde:
,The Commission recalls, however, that an act or omission of a Party to the

Convention may exceptionally engage the responsibility of that State for acts of a
State not party to the Convention where the person in question had suffered or risks

156 EGMR, Urteil vom 14.05.2002, Nr.: 48205/99, 48207/99 und 48209/99, Gentilhomme, Schaff-
Benhadji und Zerouki/Frankreich, Rn. 20.

157 EGMR, Urteil vom 07.01.2010, Nr.: 25965/04, Rantsev/Zypern und Russland, Rn. 243.

158 Und war in dem damaligen russischen nationalen Recht auch nicht vorgesehen.

159 EGMR, Urteil vom 07.01.2010, Nr.: 25965/04, Rantsev/Zypern und Russland, Rn. 244 f.

160 Ebd. Rn. 246. Ahnlich auch in EGMR, Urteil vom 31.07.2012, Nr.: 40020/03, M. und andere/Italien
und Bulgarien, Rn. 127.
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suffering a flagrant denial of the guarantees and rights secured to him under the
Convention*“.""

In diesem Fall hatten mehrere Personen die Danische Botschaft in Ost-Berlin betreten, um eine
Ausreise in die Bundesrepublik Deutschland durchzusetzen. Die Botschaftsmitarbeiter hatten
nach mehrmaliger Aufforderung zum Verlassen der Botschaft, die Polizei der Deutschen
Demokratischen Republik um Hilfe gebeten, welche die Personen aus der Botschaft holte, bis
zu 33 Tage inhaftierte und unter anderem wegen Hausfriedensbruches zu Bewahrungsstrafen
verurteilte.'®? Die EKMR sah die drohende Rechtsverletzung nicht als schwerwiegend genug an,
um eine Verantwortung Danemarks zu begrinden:

»1he Commission finds, however, that what happened to the applicant at the hands
of the DDR authorities cannot in the circumstances be considered to be so
exceptional as to engage the responsibility of Denmark.“'®3

Eine vergleichbare Verantwortlichkeit des an sich nicht die Hoheitsgewalt ausubenden Staates
hat der EGMR aber ausdriicklich in einem Fall fehlender effektive Kontrolle tiber das eigene
Staatsgebiet festgestellt:
.,However, even in the absence of effective control over the Transdniestrian region,
Moldova still has a positive obligation under Article 1 of the Convention to take the
diplomatic, economic, judicial or other measures that it is in its power to take and are

in accordance with international law to secure to the applicants the rights
guaranteed by the Convention.“"%

Diese 2004 getroffene und 2005 wiederholte Feststellung des EGMR hat zum Ergebnis, dass
auch fur den Fall, dass ein Staat keine effektive Kontrolle Uber sein Staatsgebiet austibt, er
dennoch verpflichtet sein kann, dass ihm unter diesen Umstande Mégliche zu tun, um die in der
EMRK garantierten Rechte zu gewahrleisten.

Nach der Rechtsprechung des EGMR ist daher im Ergebnis das Folgende festzuhalten:
Grundsatzlich ist der Staat fir eine Verletzung der in der EMRK garantierten Rechte
verantwortlich, der durch sein Handeln die Rechtsverletzung begrindet. Daneben kann
zusatzlich ein Unterlassen eine Vertragspflichtverletzung darstellen und zwar insbesondere
auch in den Fallen, in denen ein anderer Staat vorrangig zum Handeln verpflichtet ist, wenn
eine schwerwiegende Verletzung der in der EMRK garantierten Rechte droht. Ein Vertragsstaat
ist damit grundsatzlich verpflichtet, dass ihm Mobgliche zu tun, um eine — zumindest
offensichtliche und schwerwiegende — Verletzung der durch die EMRK garantierten Rechte zu
verhindern. Die weitere Entwicklung der Rechtsprechung des EGMR in dieser Frage bleibt
abzuwarten.

161 EKMR, Entscheidung vom 14.10.1992, Nr.: 17392/90, M./Danemark, Rn. 1.

162 Ebd. The Facts.

163 Ebd. Rn. 1.

164 EGMR, Urteil vom 08.07.2004, Nr.: 48787/99, llascu und andere/Moldau und Russland, Rn. 331.
Diese Aussage wurde in EGMR, Urteil vom 03.03.2005, Nr.: 60861/00, Manoilescu und
Dobrescu/Ruméanien und Russland, Rn. 101 und in dem Beschluss lber die Zulassigkeit vom
29.06.2006, Nr.: 26937/04, Treska/Albanien und Italien ausdrticklich bestatigt.
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In ihrem Urteil beziiglich des Aufenthaltes in der Danischen Botschaft hat die EKMR zwischen
Vertragsstaaten und nicht Vertragsstaaten differenziert.'®® Die dort getroffene Aussage diirfte
aber ebenso gelten, wenn zwei Vertragsstaaten betroffen sind, da fiir eine entsprechende
Differenzierung kein Grund ersichtlich ist. Es ist nicht nachvollziehbar, warum die
extraterritorialen Handlungspflichten eines Staates davon abhangen kdnnen sollen, welche
internationalen Vertrage der andere Staat ratifiziert hat. Schliefdlich hat der EGMR in seiner
Entscheidung betreffend den Todesfall einer russischen Staatsangehérigen in Zypern auch eine
madgliche Verantwortlichkeit Russlands geprift.'®

Verhalt sich ein Vertragsstaat konventionswidrig, ist der andere Vertragsstaat zum Tatigwerden
verpflichtet, wenn eine offensichtliche und schwerwiegende Verletzung eines durch die EMRK
garantierten Rechts droht. Inwieweit dieses Tatigwerden dann im Einzelfall am Ende tatsachlich
von Erfolg gekrdnt ist, ist eine andere Frage. Insbesondere sind die Handlungsméglichkeiten
dadurch eingeschrankt, dass der auf einem anderen Staatsgebiet tatig werdende Staat
geltendes Volkerrecht wie insbesondere die Grundsatze der Gebietshoheit und der
Nichteinmischung in die inneren Angelegenheiten sowie das geltende nationale Recht zu
beachten hat."®”

3. Staatliches Ermessen

Eine Verletzung der EMRK liegt nur vor, wenn der Vertragsstaat seinen Handlungspflichten
nicht oder nicht in ausreichendem Mal} nachgekommen ist. Dies bedeutet umgekehrt, dass
jedem Vertragsstaat ein Ermessensspielraum zur Erfilllung seiner Handlungspflichten nach der
EMRK hinsichtlich der zu treffenden MaRRnahmen zusteht. Dieser Handlungsspielraum
rechtfertigt sich aus den vielfaltigen verschiedenen zu berlcksichtigenden Interessen:

,For the Court, and bearing in mind the difficulties involved in policing modern
societies, the unpredictability of human conduct and the operational choices which
must be made in terms of priorities and resources, such an obligation must be
interpreted in a way which does not impose an impossible or disproportionate
burden on the authorities. Accordingly, not every claimed risk to life can entail for the
authorities a Convention requirement to take operational measures to prevent that
risk from materialising.“'®®

Neben aulienpolitischen und finanziellen Interessen ist in Fallen der konsularischen Hilfe ferner
insbesondere eine Abwagung zwischen den individuellen Interessen des Betroffenen im
Einzelfall und den Interessen der Allgemeinheit vorzunehmen. Auch diese Notwendigkeit wurde
vom EGMR in standiger Rechtsprechung bestatigt:

165 EKMR, Entscheidung vom 14.10.1992, Nr.: 17392/90, M./Danemark, Rn. 1.

166 EGMR, Urteil vom 07.01.2010, Nr.: 25965/04, Rantsev/Zypern und Russland, Rn. 246.

167 Siehe hierzu Abschnitt 2 A.

168 EGMR, Urteil vom 28.10.1998, Nr.: 23452/94, Osman/Vereinigte Kénigreich, Rn. 116. So auch
EGMR, Urteil vom 08.07.2004, Nr.: 48787/99, llascu und andere/Moldau und Russland, Rn. 332.
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,In beiden Fallen mul ein gerechter Ausgleich zwischen den widerstreitenden
Interessen des einzelnen und der Gesamtgesellschaft erreicht werden, und in
beiden Fallen verfiigt der Staat tiber einen gewissen Ermessensspielraum®.'®

Der EGMR kann damit nur prifen, ob die vom Vertragsstaat durchgefihrten MaRnahmen
angemessen und ausreichend waren:

L#Although it is not for the Court to indicate which measures the authorities should
take in order to comply with their obligations most effectively, it must verify that the
measures actually taken were appropriate and sufficient in the present case. When
faced with a partial or total failure to act, the Court's task is to determine to what
extent a minimum effort was nevertheless possible and whether it should have been
made.“'"°

Im Fall einer Kindesentfuhrung durch den Vater nach Jordanien wurde das zustandige Konsulat
dergestalt tatig, dass es den Vater und das Kind aufsuchte und mit ihm Uber die Situation
sprach, das Kind in den Pass der Mutter eintragen lieR und so die vom Konsulat zu
verantwortenden Voraussetzungen fir die Ruckfihrung schuf, sowie der Mutter des entfliihrten
Kindes mehrere jordanische Rechtsanwalte empfahl. Die Mutter wollte mit ihrer Beschwerde vor
der EKMR feststellen lassen, dass das Konsulat gegen Art. 8 EMRK verstoRen habe, weil es
nicht weitere MalRnahmen zur Ubergabe des Kindes an sie ergriffen habe. Die EKMR hielt die
vom Konsulat ergriffenen MaBnahmen aber fiir ausreichend.™"

4. Ergebnis

Die EMRK gewahrt vergleichbar den internationalen Menschenrechtsabkommen im Einzelfall
ein Recht auf Ausubung konsularischen Schutzes, soweit eine extraterritoriale staatliche
Handlungspflicht zugunsten des Betroffenen besteht.'? Die Vertragsstaaten haben einen
Ermessensspielraum hinsichtlich der Wahl der Mittel zur Verwirklichung der Handlungspflichten
aus der EMRK.

169 EGMR, Urteil vom 26.05.1994, Nr.: 16969/90, Keegan/Irland, Rn. 49 m.w.N. bezogen auf Art. 8
EMRK. Deutsche Ubersetzung aus NJW 1995, 2153, 2154. Ebenso EGMR, Urteil vom 11.01.2006,
Nr.: 52562/99 und 52620/99, Sgrensen und Rasmussen/Danemark, Rn. 58 bezogen auf Art. 11
EMRK und EGMR, Urteil vom 08.07.2004, Nr.: 48787/99, llascu und andere/Moldau und Russland,
Rn. 332 bezogen allgemein auf den Umfang positiver Handlungspflichten der EMRK.

170 EGMR, Urteil vom 08.07.2004, Nr.: 48787/99, llascu und andere/Moldau und Russland, Rn. 334.
Hinsichtlich der Weite des Ermessensspielraums siehe auch EGMR, Urteil vom 21.06.1988,

Nr.: 10126/82, ,Arzte fir das Leben/Osterreich®, Rn. 34 m.w.N.

171 ,In the circumstances, the Commission is satisfied that, in the present case, the consular authorities
have done all that could be reasonably expected from them.“, EKMR, Entscheidung vom
15.12.1977, Nr.: 7547/76, X./Vereinigtes Konigreich.

172 Der EGMR gewahrt im Einzelfall auch vorlaufigen Rechtsschutz, vgl. Tams, ZaéRV 63 (2003),

681 ff.; Keller/Marti, ZadRV 73 (2013), 325 ff. m.w.N.
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Il Europaisches Abkommen liber konsularische Aufgaben

Am 11. Dezember 1967 wurde das Europaische Abkommen Uber konsularische Aufgaben'” im
Rahmen des Europarates unterzeichnet. Es ist am 9. Juni 2011 und damit gemaf Art. 50 Abs. 2
des Abkommens drei Monate nach Hinterlegung der funften Ratifikationsurkunde in Kraft
getreten.'™ Eine Ratifikation dieses Ubereinkommens durch die Bundesrepublik Deutschland ist
mit der Begrindung nicht geplant, dass das Abkommen gegenuber dem Konsulargesetz und
dem WUK ,keinen praxisrelevanten Mehrwert bring[e]“.'”®

Das Europaische Abkommen Uber konsularische Aufgaben regelt die Rechte der
Konsularbeamten zur Ausubung konsularischen Schutzes. Die Formulierung ,Die
Konsularbeamten sind berechtigt* zieht sich durch alle Bestimmungen dieses Abkommens. So
heillt es zum Beispiel in Art. 2 Abs. 1 des Abkommens:

,Die Konsularbeamten sind berechtigt, die Angehdrigen des Entsendestaats zu
schutzen sowie deren Rechte und Interessen zu wahren.*

Eine Verpflichtung zur Auslbung dieser Rechte geht dem Erklarenden Bericht zufolge aus
diesen Bestimmungen nicht hervor:

»1he words "shall be entitled", do not constitute an obligation on consular officers to
exercise their protective function in each particular case; it merely gives them the
power to do s0.“'®

Zusammenfassend bleibt festzustellen, dass das Europaische Abkommen Uber konsularische
Aufgaben konsularische Rechte gewahrt, den derzeit flinf Mitgliedstaaten aber keine Pflichten
zur Ausubung dieser Rechte auferlegt, so dass von dem einzelnen Betroffenen auch keine
Rechte auf konsularischen Schutz aus diesem Abkommen hergeleitet werden kdnnen.

Weiterhin sind das Ubereinkommen (ber die Leichenbeférderung vom 26. Oktober 1973"7 und
das Europaisches Ubereinkommen zur Befreiung der von diplomatischen oder konsularischen
Vertretern errichteten Urkunden von der Legalisation vom 7. Juni1968'"® in Kraft, welche aber
ebenfalls keine Anspriche auf die Vornahme konsularischer Handlungen enthalten.

173 Der deutsche Text des Ubereinkommens wurde zuletzt abgerufen am 02.09.2017 unter
http://conventions.coe.int/treaty/ger/Treaties/Html/061.htm.

174 Die fUnf Ratifikationsstaaten sind Georgien, Griechenland, Norwegen, Portugal und Spanien, zuletzt
abgerufen am 02.09.2017 unter http://www.coe.int/de/web/conventions/full-
list/-/conventions/treaty/061/signatures.

175 BT-Drs. 17/12996, S. 6.

176 Explanatory Report zur European Convention on Consular Functions, Rn. 22, zuletzt abgerufen am
02.09.2017 unter https://rm.coe.int/ CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?
documentld=09000016800c92f2.

177 Die Bundesrepublik Deutschland hat das Abkommen nicht ratifiziert. Mit der amtlichen Ubersetzung
Osterreichs ist aber eine deutsche Ubersetzung verfligbar, zuletzt abgerufen am 02.09.2017 unter
http://conventions.coe.int/Treaty/GER/Treaties/HtmI/080.htm.

178 BGBI. 1971 Il S. 85. Fur die Bundesrepublik Deutschland ist das Abkommen am 19.09.1971 in Kraft
getreten, BGBI. 1971 1l S. 1023.
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B. Recht der Europaischen Union

Gemal Art. 20 Abs. 2 Satz 2 lit. ¢) und Art. 23 Abs. 1 Satz 1 Vertrag Uber die Arbeitsweise der
Européischen Union'® (im Folgenden ,AEUV“) sowie Art. 46 Charta der Grundrechte der
Europaischen Union'™ (im Folgenden ,GRCh") in Verbindung mit Art. 6 Abs. 1 Satz 1 Vertrag
Uber die Europaische Union™' geniet jeder Unionsbirger im Hoheitsgebiet eines dritten
Landes, in dem der Mitgliedstaat, dessen Staatsangehdérigkeit er besitzt, nicht vertreten ist, den
diplomatischen und konsularischen Schutz eines jeden anderen Mitgliedstaates unter
denselben Bedingungen wie Staatsangehorige dieses jeweiligen Staates.'®?

Art. 20 Abs. 2 Satz 2 AEUV benennt die Unionsblirgern aufgrund ihrer Unionsbirgerschaft
zustehenden Rechte und hierbei auch das Recht auf konsularischen Schutz. In Art. 23 AEUV
wird dieser Schutz naher ausgefihrt, indem in Art. 23 Abs. 1 Satz 2 AEUV die Mitgliedstaaten
verpflichtet werden, die fir den konsularischen Schutz wirksamen Vorkehrungen zu treffen und
Verhandlungen aufzunehmen. Nach Art. 23 Abs. 2 AEUV kann der Rat der Europaischen Union
Richtlinien zur Festlegung der notwendigen Koordinierungs- und KooperationsmaRnahmen zur
Erleichterung des konsularischen Schutzes erlassen. Hiervon hat er am 20. April 2015 mit
Erlass™ der Richtlinie (EU)2015/637 Uber den konsularischen Schutz® (im Folgenden
,RL 2015/637“) erstmalig Gebrauch gemacht.”®® Die Richtlinie 2015/637 ist von den
Mitgliedstaaten bis zum 1. Mai 2018 in innerstaatliches Recht umzusetzen.'® Mit Art. 46 GRCh
ist das Recht aus Art. 23 Abs. 1 Satz 1 AEUV auch als ,Burgerrecht* kodifiziert.

Der Wortlaut von Art. 20 Abs. 2 Satz 2 lit. ¢c) AEUV, Art. 23 Abs. 1 Satz 1 AEUV und Art. 46
GRCh unterscheidet sich in einem Punkt. Art. 20 Abs. 2 Satz lit. ¢) AEUV spricht vom ,Schutz
durch die diplomatischen und konsularischen Behdrden®, Art. 46 CRCh vom ,Schutz der
diplomatischen und konsularischen Stellen® und Art. 23 Abs. 1 Satz 1 AEUV vom
x<diplomatischen und konsularischen Schutz®. Aus dieser Wortlautabweichung ergibt sich die fir
die vorliegende Untersuchung nicht relevante Frage, ob diese Bestimmungen nur den

179 ABI. EU Nr. C 326/47 vom 26.10.2012.

180 ABI. EU Nr. C 326/391 vom 26.10.2012.

181 ABI. EU Nr. C 326/13 vom 26.10.1012.

182 Welche Relevanz der konsularische Schutz fiir Unionsblirger hat, zeigen folgende Zahlen aus der
Mitteilung der Kommission ,Konsularischer Schutz der Unionsbirger in Drittstaaten: Sachstand und
Entwicklungsperspektiven* vom 23.03.2011 (KOM(2011) 149 endgiiltig), S. 3: Hiernach waren 2011
in nur drei Landern (China, Russland und die USA) alle damaligen 27 EU-Staaten vertreten. Zudem
haben schatzungsweise 30 Millionen Unionsbirger ihren gewdhnlichen Aufenthalt in einem anderen
Staat und jahrlich unternehmen mit steigender Tendenz 90 Millionen Unionsbiirger Reisen in das
Ausland.

183 Sie ist gemal Art. 20 RL 2015/637 am 14.05.2015 in Kraft getreten.

184 Richtlinie (EU) 2015/637 des Rates vom 20.04.2015 uUber Koordinierungs- und
KooperationsmalRnahmen zur Erleichterung des konsularischen Schutzes von nicht vertretenen
Unionsbirgern in Drittldandern und zur Aufhebung des Beschlusses 95/553/EG, ABI. EU Nr. L 106/1.

185 Ausweislich Art. 1 Abs. 1 RL 2015/637 und ihres Erwagungsgrundes Nr. 4 ist das Ziel dieser
Richtlinie die Festlegung der Kooperations- und Koordinierungsmafinahmen zwischen den
Auslandsvertretungen der Mitgliedstaaten der Europaischen Union zur Erleichterung des
konsularischen Schutzes nicht vertretener Unionsblrger. Sie soll insbesondere Rechtssicherheit
schaffen und die wirksame Zusammenarbeit starken.

186 Vgl. Art. 17 Abs. 1 RL 2015/637. Im Folgenden wird trotz noch nicht abgelaufener Umsetzungsfrist
bereits auf die entsprechende Regelung der Richtlinie Bezug genommen.
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konsularischen oder auch den diplomatischen Schutz regeln. Die besseren Argumente
sprechen fur eine Begrenzung auf den konsularischen Schutz, insbesondere da nur die
deutsche Sprachfassung des Art. 23 Abs. 1 Satz 1 AEUV die Formulierung des ,diplomatischen
und konsularischen Schutzes® verwendet, wahrend die anderen Sprachfassungen in Art. 23
Abs. 1 Satz 1 AEUV ebenso wie in Art. 20 Abs. 2 Satz 2 lit. ¢) AEUV vom Schutz durch die
diplomatischen und konsularischen Behorden sprechen.” Auch hatten sich die EU-
Mitgliedstaaten darauf verstandigt, dass die wortgleiche Vorgangernorm nur den konsularischen
Schutz umfassen solle.®®

Da im Ubrigen keine Unterschiede, insbesondere nicht hinsichtlich des Regelungsgehaltes der
verschiedenen Bestimmungen bestehen,’® wird im Folgenden zur besseren Lesbarkeit
vorrangig ausschlief3lich auf die Regelung des Art. 23 Abs. 1 Satz 1 AEUV Bezug genommen.

Bittet ein Unionsburger unter den Voraussetzungen des Art. 23 Abs. 1 Satz 1 AEUV die
Auslandsvertretung eines Mitgliedstaates der Europaischen Union um konsularischen Schutz,
muss diese ihm den gleichen Schutz gewéahren, den sie auch den eigenen Staatsangehdrigen
gewahrt. Im Folgenden wird daher zunachst untersucht, welche Voraussetzungen erflllt sein
missen, damit Art. 23 Abs. 1 Satz 1 AEUV Anwendung findet (hierzu unter I). Im Anschluss wird
dargelegt, welche Rechte sich aus Art. 23 Abs. 1 Satz 1 AEUV ableiten lassen (hierzu unter ).

1. Tatbestandsvoraussetzungen

Voraussetzungen fur die Gewahrung konsularischen Schutzes durch einen Mitgliedstaat der
Europaischen Union sind die Unionsblrgerschaft des Hilfesuchenden (hierzu unter 1), die
Nichterreichbarkeit der zustandigen konsularischen Vertretung des Entsendestaates (hierzu
unter 2) und das Einverstandnis des Empfangsstaates zur Gewahrung konsularischen Schutzes
durch diesen Drittstaat (hierzu unter 3).

187 So heillt es zum Beispiel in der englischen Fassung ,protection by the diplomatic or consular
authorities®, in der franzésischen ,protection de la part des autorités diplomatiques et consulaires®,
in der spanischen ,, proteccion de las autoridades diploméaticas y consulares® und in der italienischen
Fassung ,tutela da parte delle autorita diplomatiche e consolari“. Zu dieser Frage ausfiihrlicher
Calliess/Ruffert/Kluth, EUV/AEUV Kommentar, Art. 23 Rn. 7 f.; Heselhaus/Nowak/Bungenberyg,
Handbuch der Europaischen Grundrechte, § 48 Rn. 28; Meyer/Magiera, GRCh Kommentar, Art. 46
Rn. 6 f.; Scharze/Hatje, EU-Kommentar, Art. 23 AEUV Rn. 8 ff.

188 Ress/Stein, Der diplomatische Schutz im Vélker- und Europarecht, S. 97.

189 So heillt es in den Erlauterungen des Prasidiums zum Entwurf der Charta der Grundrechte der
Europaischen Union vom 11.10.2000, CHARTE 4473/00 zu Art. 46 GRCh: ,Das in diesem Artikel
garantierte Recht ist das Recht, das durch Artikel 20 EGV [jetzt Art. 23 AEUV] garantiert ist.”
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1. Adressatenkreis

Der Schutzsuchende muss Unionsburger sein (hierzu unter a). Ein Anspruch auf Ausdehnung
des Schutzes auf Familienangehdrige ohne die Staatsangehoérigkeit eines Mitgliedstaates der
Europaischen Union oder andere Dritte besteht nicht (hierzu unter b). Umstritten ist, ob vom
Schutzbereich des Art. 23 Abs. 1 Satz 1 AEUV auch juristische Personen erfasst sind (hierzu
unter c).

a) Unionsbiirgerschaft

Konsularischer Schutz durch andere Mitgliedstaaten der Europaischen Union wird gemaf
Art. 23 Abs. 1 Satz 1 AEUV nur Unionsburgern gewahrt. Unionsbirger ist gemaf Art. 20 Abs. 1
Satz 2 AEUV und Art. 9 Satz 2 und 3 Vertrag Uber die Europaische Union derjenige, der die
Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedstaates der Europdischen Union besitzt. Die
Unionsburgerschaft ist gemall Art. 8 Abs. 1 RL 2015/637 durch die Vorlage eines gultigen
Reisepasses oder Personalausweises nachzuweisen. Ist dies zum Beispiel aufgrund Verlustes
oder Diebstahls nicht méglich, genligt geman Art. 8 Abs. 2 RL 2015/637 jeder andere Nachweis
Uber die Staatsangehorigkeit.’® Notfalls kann ihr Vorliegen durch Riickfrage bei den Behdorden
des jeweiligen Mitgliedstaates verifiziert werden.

Ist der Unionsbirger Mehrstaater, ist danach zu unterscheiden, welche Staatsangehdrigkeiten
er besitzt. Unterschiedliche Fragestellen ergeben sich in den Fallen der weiteren
Staatsangehoérigkeit eines Drittstaates (hierzu unter (1)) und in den Fallen, in denen der
Mehrstaater mehrere Staatsangehérigkeiten von Mitgliedstaaten der Europaischen Union
besitzt (hierzu unter (2)).

(1) Unionsbiirger mit weiterer Staatsangehorigkeit eines Drittstaates

Besitzt der Unionsblirger neben der Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedstaates der
Européischen Union zugleich die Staatsangehdrigkeit eines Nicht-EU-Mitgliedsstaates, ist
fraglich, ob der Mehrstaater zunachst die Auslandsvertretung des Drittstaates um Hilfe bitten
muss, bevor er sich an die Auslandsvertretung eines anderen Mitgliedstaates der Europaischen
Union, deren Staatsangehdrigkeit er nicht besitzt, wenden darf.

Diese Frage ist zu verneinen. Die entsprechenden Regelungen des Art. 23 Abs. 1 Satz 1 AEUV
und des Art. 46 GRCh sehen eine solche Beschrankung nicht vor. Auch hat der EuGH bereits
entschieden, dass die Staatsangehdrigkeit eines Drittstaates nicht dazu flhren darf, dass die

190 Ausweispapiere haben nur deklaratorische Wirkung. Der Anspruch auf konsularischen Schutz steht
jedem Unionsburger unmittelbar aufgrund seiner Unionsbirgerschaft zu, so dass jeder Nachweis
der Unionsburgerschaft ausreichend ist, vgl. Erwagungsgrund 13 RL 2015/637.
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Rechte aus der Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedstaates der Europaischen Union und damit
die Unionsblrgerrechte eingeschrankt werden.

Etwas anderes gilt nur dann, wenn der Mehrstaater neben der Staatsangehdrigkeit eines
Mitgliedstaates der Europaischen Union zugleich die Staatsangehdrigkeit des Empfangsstaates
besitzt. In diesen Fallen kann zwar konsularischer Schutz gewahrt werden, der den
konsularischen Schutz gewahrende Staat muss aber damit rechnen, dass sein Anliegen
zurickgewiesen wird, da der Empfangsstaat nach geltendem internationalen Recht diesen
Mehrstaater als ausschliellich eigenen Staatsangehorigen behandeln darf.'> Nach einer
neueren Auffassung in der Literatur soll dies nicht gelten, wenn die Staatsangehdrigkeit des
Empfangsstaates  nicht die  effektive  Staatsangehorigkeit  ist.”®®  Anerkanntes
Volkergewohnheitsrecht ist diese Rechtsauffassung aber bisher nicht.

(2) Unionsbiirger mit Staatsangehorigkeiten mehrerer EU-Mitgliedstaaten

Besitzt der Hilfesuchende die Staatsangehorigkeit von mehreren Mitgliedstaaten der
Europaischen Union, ist Art. 23 Abs. 1 Satz 1 AEUV dahingehend auszulegen, dass alle
Mitgliedstaaten, deren Staatsangehdrigkeit er besitzt, im Empfangsstaat nicht vertreten sein
durfen, bevor die Auslandsvertretungen der anderen Mitgliedstaaten zur Hilfegewahrung
verpflichtet sind.’® Dieser Auslegung des Art. 23 Abs. 1 Satz 1 AEUV steht nicht entgegen, dass
der EuGH entschieden hat,’® dass eine weitere Staatsangehorigkeit die Ausibung der
Unionsburgerrechte nicht erschweren darf. Der Hilfesuchende ist in diesem Fall bereits besser
gestellt. Er hat von Anfang an die Méglichkeit, sich an mehrere Auslandsvertretungen zu
wenden. Sinn und Zweck des Art. 23 Abs. 1 Satz 1 AEUV ist es, sicherzustellen, dass
Unionsbirgern in allen Landern konsularischer Schutz gewahrt wird, sie also nicht schutzlos
sind. Diese Gefahr besteht bei Mehrstaatern aber erst, wenn keine der fir sie zustandigen
Auslandsvertretungen erreichbar ist. Nach dem Wortlaut des Art. 23 Abs. 1 Satz 1 AEUV ist
Voraussetzung, dass der Mitgliedstaat, dessen Staatsangehorigkeit der Hilfesuchende besitzt,
nicht vertreten ist. Ist ein Mitgliedstaat, dessen Staatsangehoérigkeit der Hilfesuchende besitzt,
im Empfangsstaat vertreten, ist dieses Tatbestandsmerkmal gerade nicht erfullt.

191 EuGH, Urteil vom 07.07.1992, Az.: C-369/90, Rechtssache ,Micheletti“, Rn. 10 ff. (zitiert nach juris);
Zimmermann, EuR 1995, S. 54, 65 f.

192 Lenz/Borchardt/Kaufmann-Biihler, EU-Vertrage Kommentar, Art. 23 AEUV Rn. 2.

193 Grabitz/Hilf, EUV/EGV Kommentar, Art. 20 EGV Rn. 9 f. Dieser Ansatz gewinnt auch beim
diplomatischen Schutz mehr Anhanger. So ist er zum Beispiel in Art. 7 der Draft Articles on
Diplomatic Protection, UN Doc. GA A/CN.4/L.647 vom 24.04.2004, enthalten.

194 Ausflhrlich zur Ausiibung konsularischen Schutzes zugunsten von Mehrstaatern unter Kapitel 2
Abschnitt 1 A.V.3.

195 So auch Erwagungsgrund Nr. 8 letzter Satz RL 2015/637.

196 EuGH, Urteil vom 07.07.1992, Az.: C-369/90, Rechtssache ,Micheletti, Rn. 10 ff. (zitiert nach juris).
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b) Familienmitglieder

Familienmitglieder'” von Unionsbiirgern, welche selbst nicht die Staatsangehérigkeit eines EU-
Mitgliedstaats besitzen, also nicht Unionsburger sind, sind vom Schutzbereich des Art. 23
Abs. 1 Satz 1 AEUV nicht erfasst.’® In Art. 5 RL 2015/637 wird der konsularische Schutz von
Familienmitgliedern aber erstmals unter Berufung auf das in Art. 7 GRCh verankerte Recht auf
Achtung des Privat- und Familienlebens'® und das in Art. 24 GRCh verankerte Kindeswohl
ausgebaut:

,Nicht die Unionsblrgerschaft besitzende Familienmitglieder, die nicht vertretene
Burger in einem Drittland begleiten, erhalten konsularischen Schutz im selben
Umfang und unter denselben Bedingungen, wie er den nicht die Unionsburgerschaft
besitzenden Familienmitgliedern der Birger des Hilfe leistenden Mitgliedstaats
entsprechend dessen nationalen Rechts und Gepflogenheiten gewahrt wird. “

Die EU-Mitgliedstaaten werden also verpflichtet, den konsularischen Schutz dann und in dem
Umfang auf Familienangehotrige auszudehnen, wie sie ihn den Familienangehorigen ihrer
eigenen Staatsangehoérigen gewahren wirden. Auf eine nahere Ausfiihrung des Begriffes des
Familienmitgliedes wurde verzichtet,?® so dass insoweit auch auf das jeweilige nationale Recht
der einzelnen EU-Mitgliedstaaten abzustellen sein wird. An den Nachweis der
Familienzugehorigkeit werden hierbei keine besonderen Anforderungen gestellt. GemaR Art. 8
Abs. 3 RL 2015/637 kénnen die Identitat des Familienangehdrigen und das Bestehen einer
familiaren Beziehung durch jedes geeignete Mittel nachgewiesen werden.

In der Praxis wird der konsularische Schutz in Einzelfallen insbesondere aus humanitaren
Grinden nicht selten auf Familienmitglieder und andere Personen, wie zum Beispiel
Staatenlose, ausgedehnt. Dies gilt insbesondere fir in Krisensituationen notwendige
Evakuierungen.

Im Einzelfall kann es entscheidend sein, an welche Auslandsvertretung sich der Hilfsbedirftige
wendet. So sind manche Lander wie zum Beispiel die Bundesrepublik Deutschland eher bereit

197 Hier hat ein Begriffswechsel vom Familienangehdrigen im Richtlinienvorschlag (Vorschlag der
Kommission fiir eine Richtlinie des Rates Uber den konsularischen Schutz von Unionsbiirgern im
Ausland vom 14.12.2011, KOM(2011) 881 endgultig) zum Familienmitglied stattgefunden. In den
englischen und franzdsischen Fassungen wurde der Begriff beibehalten. Es werden durchgehend
die Begriffe ,familiy members® beziehungsweise ,membres de la famille* verwendet. Die in der
deutschen Fassung gewahlte Begriffsanderung durfte daher nur eine sprachliche Anpassung an die
anderen Sprachfassungen darstellen und keine inhaltlichen Auswirkungen haben.

198 Etwas anderes gilt fur das Recht auf Freizligigkeit und Aufenthalt nach Art. 21 Abs. 1 AEUV. Zwar
kénnen sich auch hier Familienangehdrige nicht direkt auf diese Vorschrift berufen, ihnen wurden
aber im Sekundarrecht mit der Richtlinie 2004/38/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 29.04.2004 (zuvor bereits Richtlinie 68/360/EWG des Rates vom 15.10.1968) die
entsprechenden Rechte gewahrt. Auch dirfen Mitgliedstaaten dieses Recht nicht durch nationale
Vorschriften einschranken und missen es zum Beispiel auch abgelehnten Asylbewerber gewahren,
wenn diese zwischenzeitlich den Status eines Familienangehérigen aufgrund Heirat erlangt haben,
vgl. EuGH, Urteil vom 25.07.2008, Az.: C-127/08.

199 Erwagungsgrund Nr. 9 RL 2015/637.

200 Gemal Erwagungsgrund Nr. 9 des Richtlinienvorschlages vom 14.12.2011 sollte sich der Begriff
des Familienangehdrigen an der Definition in Art. 2 und 3 der Richtlinie 2004/38/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 29.04.2004 (ber das Recht der Unionsburger und
ihrer Familienangehdrigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und
aufzuhalten, (ABI. EG L 158/77 vom 30.04.2004) orientieren.
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als andere, Familienmitglieder ohne Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedstaates der
Europaischen Union in den konsularischen Schutz einzubeziehen.?"

c) Juristische Personen

Es bestehen derzeit unterschiedliche Auffassungen zu der Frage, ob der konsularische Schutz
nach Art. 23 Abs. 1 Satz 1 AEUV auch zugunsten juristischer Personen eines anderen
Mitgliedstaates der Europaischen Union auszuliben ist. Eine gerichtliche Klarung der Frage ist
bisher nicht erfolgt.

Gegen die Ausdehnung auf juristische Personen sprechen zunachst ihre fehlende Erwahnung
im Gesetzestext und im Umkehrschluss die ausdrtickliche Erwahnung juristischer Personen in
Art. 24 AEUV in Verbindung mit Art. 227 und Art. 228 AEUV hinsichtlich der Mdglichkeit, eine
Petition an das Europaische Parlament zu richten beziehungsweise eine Beschwerde beim
Europaischen Blirgerbeauftragten einzureichen.?®

Diese Erwahnung kann aber auch deshalb unterblieben sein, weil die Regelung Ulber den
konsularischen Schutz im Kapitel iber die Unionsblrgerschaft®® geregelt ist. Diese soll aber
gerade nur naturliche Personen erfassen. Daher regelt sie auch zum Teil Rechte, die wie das
Wahlrecht nach Art. 20 Abs. 2 lit. b) und Art. 22 AEUV nur auf natlrliche Personen anwendbar
sind.?® Auch die Anwendbarkeit des Rechtes aus Art. 24 AEUV ergibt sich nicht aus einer
Vorschrift aus dem Kapitel Uber die Unionsblirgerschaft, sondern aus erganzenden Vorschriften
an anderer Stelle des Vertrages.?® Fir eine zumindest analoge Anwendung auf juristische
Personen spricht weiterhin, dass im Vélkerrecht das Rechtsinstitut des konsularischen Schutzes
ohne weiteres auf juristische Personen anwendbar ist und keine Griinde erkennbar sind, warum
das Unionsrecht von dieser etablierten Praxis abweichen sollte.?*

201 CARE Project, Consular and Diplomatic Protection: Legal framework in the EU Member States,
2010, zuletzt abgerufen am 02.09.2017 unter
http://www.careproject.eu/images/stories/ConsularAndDiplomaticProtection.pdf, S. 207 f. Das
Konsulargesetz sieht ausdriicklich in §§ 5 Abs. 2 und 6 Abs. 1 Satz 2 KonsG die Hilfe fur
Familienangehdrige vor. Naheres hierzu siehe unter Kapitel 2 Abschnitt 1 AV 2a) und Abschnitt
2A111.

202 Meyer/Magiera, GRCh Kommentar, Art. 46 Rn. 9 m.w.N.; Schwarze/Hatje, EU-Kommentar, Art. 23
AEUV Rn. 4 f.

203 Bezogen auf juristische Personen dirfte ferner entsprechend des Begriffes Staatszugehdrigkeit
anstelle von Staatsangehorigkeit (vgl. Fn. 867) eher von Unionszugehdrigkeit als von
Unionsbirgerschaft gesprochen werden, so zum Beispiel auch
Grabitz/Hilf/Nettesheim/Schénberger, EUV/AEUV Kommentar, Art. 20 Rn. 28.

204 Calliess/Ruffert/Kluth, EUV/AEUV Kommentar, Art. 23 AEUV Rn. 10.

205 Ebd.

206 Frenz, Handbuch Europarecht, Band 4, S. 1507; Heselhaus/Nowak/Bungenberg, Handbuch der
Europaischen Grundrechte, § 48 Rn. 13; Szczekalla, EuR 1999, 325 f.; von der
Groeben/Schwarze/Haag, EGV und EUV Kommentar, Art. 20 EG Rn. 9.
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2. Entsendestaat nicht konsularisch vertreten

Eine weitere Tatbestandsvoraussetzung des Art. 23 Abs. 1 Satz 1 AEUV ist, dass der
Entsendestaat im Empfangsstaat nicht konsularisch vertreten ist. Gemaf Art. 6 RL 2015/637 ist
ein Mitgliedstaat in einem anderen Mitgliedstaat im Sinne des Art. 23 Abs. 1 Satz 1 AEUV nicht
vertreten,

»wenn er dort keine standige Botschaft oder kein standiges Konsulat unterhalt oder
wenn er dort keine Botschaft, kein Konsulat oder keinen Honorarkonsul hat, die bzw.
das bzw. der effektiv in der Lage ist, in einem konkreten Fall konsularischen Schutz
zu gewahren.*

Allgemein anerkannte Auslegungsgrundsatze zur Bestimmung der Umstande, ab wann
konsularischer Schutz durch die Auslandsvertretungen des Entsendestaates nicht mehr méglich
ist, existieren bisher nicht. Derzeit gibt es weder einschlagige Rechtsprechung noch eine
abgestimmte Rechtsauffassung zwischen den Mitgliedstaaten.?’

Gemal Erwagungsgrund 8 RL 2015/637 ist eine Einzelfallpriifung erforderlich, da insoweit den
Umstanden jedes Einzelfalles zur Bestimmung der Moglichkeit des effektiven Rechtsschutzes
durch den Entsendestaat Rechnung zu tragen sei. Es solle darauf ankommen, ob der
Entsendestaat in der Lage ist, dass dem Einzelnen nach dem nationalen Recht und dem
nationalen Gepflogenheiten zustehende Recht auf konsularischen Schutz wirksam zu
gewabhrleisten.?® Hierbei sind auch die Erreichbarkeit und die N&ahe der Vertretung zu
berlcksichtigen. Der Schutzsuchende muss also die Méglichkeit haben, auf zumutbaren Wegen
und in zumutbarer Zeit Kontakt mit seiner Auslandsvertretung aufnehmen zu kénnen. Art. 3
Abs. 2 Satz 2 des Richtlinienvorschlages vom 24. November 2014%%®° bestimmte, dass
konsularische Vertretungen dann in angemessener Zeit gefahrlos zu erreichen sind, wenn mit
einen Ublichen Verkehrsmittel die Hinreise zur Auslandsvertretung und die Rickreise zum
Ausgangspunkt innerhalb eines Tages moglich ist, es sei denn, die Dringlichkeit der
Angelegenheit erfordert schnellere Hilfe. Diese ausdrickliche zeitliche Vorgabe wurde in die
Richtlinie 2015/637 nicht Gbernommen.

Die herrschende Literaturauffassung sieht das ahnlich. Hiernach ist eine Auslandsvertretung
nicht erreichbar, wenn sie (1) nicht vorhanden, (2) nicht funktionsfahig oder (3) nicht rechtzeitig
erreichbar ist.2"® Weigert sich die zustandige Auslandsvertretung konsularische Hilfe zu leisten
oder bestimmte Malinahmen zu ergreifen, ist sie trotzdem erreichbar und der Hilfesuchende hat
nicht das Recht aus Art. 23 Abs. 1 Satz 1 AEUV, sich an die Auslandsvertretung eines anderen
EU-Mitgliedstaates zu wenden.?"" Er kann in diesen Fallen nur versuchen, den konsularischen

207 Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie des Rates Uber den konsularischen Schutz von
Unionsbirgern im Ausland vom 14.12.2011, KOM(2011) 881 endgdltig, S. 4 und 6.

208 Zur Erméglichung und Erleichterung der Prifung sollen Botschaften und Konsulate sich gegenseitig
Uber etwaige ungewdhnliche Umstande unterrichten, die ihre Fahigkeit zum konsularischen Schutz
voriibergehend beeintrachtigen kdnnen, vgl. Erwagungsgrund 8 RL 2015/637.

209 Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie des Rates liber den konsularischen Schutz von
Unionsburgern im Ausland vom 14.12.2011, KOM(2011) 881 endgiiltig, S. 11 ff.

210 Meyer/Magiera, GRCh Kommentar, Art 46 Rn. 14; Streinz/Magiera, EUV/AEUV Kommentar, Art. 23
Rn. 9.

211 Jarass, GRCh Kommentar, Art. 46 Rn. 6; Streinz/Magiera, EUV/AEUV Kommentar, Art. 23 Rn. 9.
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Schutz durch Intervention bei Ubergeordneten Behérden also insbesondere dem zustandigen
AuRenministerium oder im Wege eines Rechtsschutzverfahrens zu erlangen.

3. Einverstindnis des Empfangsstaates

Nach geltendem Vélkerrecht ist die Auslbung konsularischen Schutzes flr einen
Drittstaatsangehdrigen nur mit dem Einverstédndnis des Empfangsstaates mdglich. GemaR
Art. 8 WUK kann eine konsularische Vertretung des Entsendestaates nach einer
angemessenen Notifikation im Empfangsstaat konsularische Aufgaben auch fir einen dritten
Staat wahrnehmen, sofern dieser keinen Einspruch erhebt.

1993 wurden alle Staaten durch eine allgemeine Mitteilung des damaligen Vorsitzes des Rates
der Europaischen Union Uber die Austbung konsularischen Schutzes fur nicht vertretene
Unionsblrger durch andere Mitgliedstaaten der Europaischen Union informiert.?'> Aus der
Praxis sind bisher auch keine Einwande von Staaten gegen diese Schutzausiibung durch EU-
Mitgliedstaaten bekannt geworden,?"® obwohl es in Einzelfallen zu Problemen insbesondere bei
der Ausstellung von Ersatzausweisdokumenten gekommen sein soll.**

Fraglich ist, ob die internationale Staatengemeinschaft eine entsprechende Schutzausibung
akzeptiert hat. Die EU-Kommission geht in mehreren Verdéffentlichungen davon aus, dass Art. 8
WUK eine formelle Vereinbarung zwischen jedem Mitgliedstaat und jedem Drittstaat tGber die
Ausubung konsularischen Schutzes fur Unionsbirger verlangt, also alle EU-Mitgliedstaaten, die
Lander, mit denen sie konsularische Beziehungen unterhalten, selbst notifizieren missen. Als
Folge ist die EU-Kommission der Auffassung, dass in der gegenwartigen Situation, jeder Staat
von der derzeit geltenden Praxis jederzeit wieder Abstand nehmen kann.?'* Sie empfiehlt daher
die Aufnahme einer entsprechenden Klausel in kiinftige bilaterale Konsularabkommen.?'®

212 Kommission der Europaischen Gemeinschaften, Bericht der Kommission Uber die
Unionsburgerschaft, KOM (93) 702 endg., 21.12.1993, S. 7, nicht veroffentlicht.

213 Ress/Stein, Der diplomatische Schutz im Vélker- und Europarecht, S. 100; CARE Project, Consular
and Diplomatic Protection: Legal framework in the EU Member States, 2010, zuletzt abgerufen am
02.09.2017 unter http://www.careproject.eu/images/stories/ConsularAndDiplomaticProtection.pdf,
S. 12 f. und 594.

214 Ebd. S. 665.

215 Ebd. S. 13, 22.

216 Mitteilung der Kommission Konsularischer Schutz der EU-Birger in Drittstaaten: Sachstand und
Entwicklungsperspektiven vom 23.03.2011, KOM(2011) 149 endg. vom 12.03.2011, S. 10. Italien
und Portugal haben in bilateralen Konsularabkommen, die nach dem Inkrafttreten des Vertrages von
Maastricht und damit die Aufnahme von Art. 20 und 23 AEUV (damals noch Art. 8 lit. c) EGV)
geschlossen wurde, eine entsprechende Klausel zur Austibung konsularischen Schutzes fiir nicht
vertretene Unionsbiirger aufgenommen. Eine Aufzahlung dieser Vertrage findet sich bei CARE
Project, Consular and Diplomatic Protection: Legal framework in the EU Member States, 2010,
zuletzt abgerufen am 02.09.2017 unter
http://www.careproject.eu/images/stories/ConsularAndDiplomaticProtection.pdf, S. 593.
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Art. 8 WUK verlangt eine Notifikation und damit nach allgemeinem Versténdnis eine amtliche
Mitteilung einer volkerrechtlich erheblichen Tatsache.?”” Durch wen diese Notifikation
durchzuflhren ist, kann dem Wortlaut des Art. 8 WUK nicht entnommen werden:

»,Nach einer angemessenen Notifikation an den Empfangsstaat kann, sofern dieser
keinen Einspruch erhebt, eine konsularische Vertretung des Entsendestaats im
Empfangsstaat konsularische Aufgaben auch fiir einen dritten Staat wahrnehmen.*

Das Wort ,angemessen” dirfte keine Rickschlisse auf den Absender der Notifikation zulassen.
Seine Bedeutung dirfte dahingehend zu verstehen sein, dass die Notifikation derart rechtzeitig
erfolgt, dass der Empfangsstaat das Einlegen eines Einspruchs vernlnftig prifen kann. Dies
ergibt sich daraus, dass an anderen Stellen im WUK und auch im WUD, an denen das Wort
angemessen verwendet wird, auf eine angemessene zeitliche Komponente abgestellt wird.?'

Zunachst durfte der Absender dahingehend eingegrenzt werden kénnen, dass es kein an der
fraglichen Angelegenheit unbeteiligter Staat sein darf. Der Empfangsstaat muss und kann nicht
annehmen, dass ein Drittstaat ihm eine potenziell bindende Mitteilung Gber eine ihn betreffende
konsularische Beziehung mit einem anderen Staat Uberbringt. Es besteht aber auch nicht die
Notwendigkeit, hohe Anforderungen an eine entsprechende Notifikation zu stellen. Es ist davon
auszugehen, dass jeder Staat offizielle Mitteilungen eines anderes Staates mit groRer Sorgfalt
pruft. Ferner kann der Empfanger der Mitteilung Einspruch einlegen, der weder begriindet
werden muss noch sonstigen besonderen Voraussetzungen unterliegt.

Alle Staaten wurden 1993 vom Vorsitz des Rates der Europaischen Union Uber die Regelung
des heutigen Art. 23 Abs. 1 Satz 1 AEUV informiert. Im Rat der Europaischen Union sind gemaf
Art. 10 Abs. 2 Satz 2 AEUV alle EU-Mitgliedstaaten Uber ihre Regierung vertreten. Die dort
getroffenen Entscheidungen sind fir alle Mitgliedstaaten verbindlich. Der Vorsitz des Rates
reprasentiert den Rat und die dort getroffenen Entscheidungen der Mitgliedstaaten nach aul3en.
Die Europaische Union und insbesondere auch ihre rechtliche Konstruktion sollten mittlerweile
allen Staaten bekannt sein. Im Ergebnis sprechen die besseren Argumente daher dafir, dass
eine Mitteilung durch den Staat, welcher zu diesem Zeitpunkt den Vorsitz des Rates der
Europaischen Union austibte und in dieser Funktion handelte, eine ausreichende Notifikation im
Sinne des Art. 8 WUK darstellt.

Einwande gegen die Wahrnehmung konsularischer Schutzaufgaben eines EU-Mitgliedstaates in
Vertretung fir einen anderen EU-Mitgliedstaat durften in der Praxis aber wie bisher auch in
Zukunft kaum zu erwarten sein. Beim konsularischen Schutz geht es um die Hilfe in einem
individuellen Notfall, welche sich in der Regel nicht gegen den Empfangsstaat selbst richtet.
Anders als beim diplomatischen Schutz dirfte daher in den meisten Fallen der Empfangsstaat
keine Einwendungen gegen die Ausubung konsularischen Schutzes auch flr
Drittstaatsangehorige geltend machen. Insbesondere in Krisensituationen aber auch in Fallen

217 Zum Begriff siehe Bernhardt/Dominick, EPIL, Band 3, S. 697. Im Entwurf zum WUK war zun&chst
eine férmliche Vereinbarung vorgesehen, letztlich wurde aber eine Notifikation als ausreichend
angesehen, vgl. Wagner/Raasch/Prépstl, WUK Kommentar, S. 117.

218 Ebd. S. 118.
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sonstiger individueller Hilfsbedurftigkeit dirfte es der Empfangsstaat in der Regel sogar
begriRen, wenn ihm hier die Bereitstellung personeller und finanzieller Ressourcen
abgenommen wird.

Il Rechtsfolgen

Art. 23 Abs. 1 Satz 1 AEUV regelt einen Anspruch auf konsularischen Schutz, welcher sich
inhaltlich darauf beschrankt, wie der jeweilige EU-Mitgliedstaat nach seinem nationalen Recht
konsularischen Schutz gewahrt (hierzu unter 1). Dies hat zur Folge, dass in den Fallen, in
denen ein Mitgliedstaat der Europaischen Union einen Anspruch auf konsularischen Schutz in
seinem nationalen Recht geregelt hat, auch der deutsche Staatsangehérige, der sich
zulassigerweise an die Auslandsvertretung®’® dieses Mitgliedstaates wendet, einen
entsprechenden Anspruch auf konsularischen Schutz geltend machen kann (hierzu unter 2).
Daneben treffen die Mitgliedstaaten noch Kooperations- und Mitteilungspflichten (hierzu
unter 3).

1. Rechtsanspruch

Art. 23 Abs. 1 Satz 1 AEUV gewahrt einen Rechtsanspruch auf konsularischen Schutz durch die
diplomatischen und konsularischen Vertretungen der anderen EU-Mitgliedstaaten.?® Hiernach
ist jeder Mitgliedstaat verpflichtet, anderen Unionsblrgern unter denselben Bedingungen und in
gleichem Umfang konsularischen Schutz zu gewahren wie den eigenen Staatsangehorigen. Der
Rechtsanspruch auf konsularischen Schutz beschrankt sich mithin auf einen Anspruch auf
Inlandergleichbehandlung.??' Die Auslandsvertretungen der anderen EU-Mitgliedstaaten sind
nicht verpflichtet, in jedem Einzelfall konsularischen Schutz zu gewahren. Sie sind nur
verpflichtet, dem hilfesuchenden Unionsburger in dem Umfang Schutz zu gewahren, wie sie ihn
auch ihren eigenen Staatsangehdrigen gewahren wiirden. Der konkrete Anspruchsinhalt ist also
abhangig von den jeweiligen nationalen Regelungen der einzelnen Mitgliedstaaten zum
konsularischen Schutz.

Dieser Rechtsanspruch ist unmittelbar anwendbar, bedarf also keiner weiteren Umsetzung in
nationales Recht durch die Mitgliedstaaten.?”? Die dem Anspruch auf konsularischen Schutz

219 Auslandsvertretung meint Botschaften und Konsulate der EU-Mitgliedstaaten, vgl. § 7 Abs. 1
RL 2015/637. Honorarkonsularbeamte gewahren grundsatzlich nur Staatsangehérigen des Staates,
fur welchen sie als Honorarkonsularbeamte tatig sind, konsularischen Schutz. Sie wurden gemaf
Art. 2 Abs. 2 RL 2015/637 ausdrtcklich vom Anwendungsbereich dieser Richtlinie ausgenommen.
Mitgliedstaaten kdnnen gemaf § 2 Abs. 2 Satz 1 RL 2015/637 aber die Anwendbarkeit der Richtlinie
auch auf ihre Honorarkonsularbeamten beschlieRen und sind dann gemaf § 2 Abs. 2 Satz 2
RL 2015/637 zur Herstellung entsprechender Transparenz verpflichtet.

220 Mitteilung der Kommission Konsularischer Schutz der EU-Burger in Drittstaaten: Sachstand und
Entwicklungsperspektiven vom 23.03.2011, KOM(2011) 149 endgiiltig, S. 4.

221 Calliess/Ruffert/Kluth/Blanke, EUV/AEUV Kommentar, Art. 46 CRCh Rn. 3; Frenz, Handbuch
Europarecht, Band 4, S. 1508; Lenz/Borchardt/Schonard, EU-Vertrage Kommentar, Art. 46 GRCh
Rn. 5; Streinz/Magiera, EUV/AEUV Kommentar, Art. 23 Rn. 10.

222 Calliess/Ruffert/Kluth, EUV/AEUV Kommentar, Art. 23 Rn. 17; Heselhaus/Nowak/Bungenberg,
Handbuch der Europaischen Grundrechte, § 48 Rn. 21; Szczekalla, EuR 1999, 325, 327 f,;
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zugrunde liegenden Voraussetzungen und Rechtsfolgen sind insbesondere auch durch
geltendes Volkerrecht derart hinreichend bestimmt, dass sie einer unmittelbaren Anwendbarkeit
nicht entgegenstehen. Dies ergibt sich insbesondere auch daraus, dass ein entsprechender
Anspruch in Art. 46 GRCh geregelt ist.?* Hieran dndern auch Art. 23 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2
AEUV nichts, welche Pflichten zur naheren Ausgestaltung des Rechts auf konsularischen
Schutz nach Art. 23 Abs. 1 Satz 1 AEUV bestimmen. Nach Art. 23 Abs. 1 Satz 2 AEUV treffen
die Mitgliedstaaten die zur Schutzgewahrung notwendigen Vorkehrungen und leiten die hierfir
erforderlichen internationalen Verhandlungen ein. Nach Art. 23 Abs. 2 AEUV kann der Rat
nunmehr sogar nach Anhorung des Europaischen Parlaments Richtlinien zur Festlegung der
notwendigen Koordinierungs- und Kooperationsmalinahmen erlassen, wovon er erstmalig am
20. April 2015 mit Erlass der RL 2015/637 Gebrauch gemacht hat. Diese beiden Bestimmungen
dienen der Konkretisierung und wirksamen Umsetzung des Rechts auf konsularischen Schutz
in der Praxis, indem sie insbesondere die Mitgliedstaaten zur Abstimmung untereinander
verpflichten. Der Bestand des Rechts auf konsularischen Schutz als solcher wird von diesen
beiden Konkretisierungsvorschriften nicht beriihrt.?**

2. Inhalt des Rechtsanspruches

Auf der Grundlage von Art. 23 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 AEUV wurden bereits mehrere Ansatze
zur naheren Ausgestaltung des Rechts auf konsularischen Schutz unternommen. Am 1. Juli
1993 traten von den Mitgliedstaaten beschlossene ,Leitlinien fir den Schutz nichtreprasentierter
EG-Staatsangehoriger durch EG-Vertretungen in dritten Landern” in Kraft.??® Darauf folgte der
Beschluss 95/553/EG der im Rat vereinigten Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten vom
19. Dezember 1995 Uber den Schutz der Birger der Europaischen Union durch die
diplomatischen und konsularischen Vertretungen,?® welcher am 3. Mai 2002 in Kraft getreten
ist.?*” Ferner wurden Bestimmungen zur Ausarbeitung eines Rickkehrausweises?® vereinbart.
Weiterhin wurden nicht verbindliche Leitlinien flr den konsularischen Schutz von EU-Biirgern in
Drittlandern®® und Leitlinien der Europaischen Union fiir die Umsetzung des Konzepts des

Streinz/Magiera, EUV/AEUV Kommentar, Art. 23 Rn. 12. Andere Ansicht Busse, Europablatter 1999,
S.92f.

223 Calliess/Ruffert/Kluth/Blanke, EUV/AEUV Kommentar, Art. 46 CRCh Rn. 2; Frenz, Handbuch
Europarecht, Band 4, S. 1511.

224 Streinz/Magiera, EUV/AEUV Kommentar, Art. 23 Rn. 12.

225 Die Leitlinien sind nicht verdffentlicht. KOM (93) 702 endg., S. 7, zuletzt abgerufen am 02.09.2017
unter http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:51993DC0702&from=DE.

226 Amtsblatt EG Nr. L 314 vom 28.12.1995, S. 73—76. Dieser Beschluss wird gemaf Art. 18
RL 2015/637 mit Wirkung zum 01.05.2018 aufgehoben, da sein Regelungsinhalt nunmehr in dieser
Richtlinie aufgegangen ist.

227 EU-Kommission, Gesamtbericht Giber die Tatigkeit der Europaischen Union 2002, Ziff. 513.

228 Beschluss 96/409/GASP der im Rat vereinigten Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten vom
25.06.1996 zur Ausarbeitung eines Ruckkehrausweises, ABI. EG 1996 L 168/4.

229 Rat der Europaischen Union, Guidelines on Consular Protection of EU Citizens in Third Countries,
Nr. 10109/06 vom 02.06.2006, zuletzt abgerufen am 02.09.2017 unter
http://www.careproject.eu/database/upload/EUeu10109/EUeu10109_en_Text.pdf.
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federfihrenden Staates®* bei der konsularischen Zusammenarbeit ausgearbeitet.?®' Gestiitzt
auf Art. 23 Abs.2 AEUV hat die Kommission dem Rat Ende 2011 ferner einen
Richtlinienvorschlag konsularischer Schutz unterbreitet,”?> welcher mit Ergdnzungen am
20. April 2015 mit der RL 2015/637 verabschiedet wurde und gemal Art. 20 RL 2015/637 am
14. Mai 2015 in Kraft getreten ist.?**

Unter Zuhilfenahme dieser Beschliisse wird im Folgenden zunachst dargelegt, wie in der Praxis
derzeit die Rechtsfolge des konsularischen Schutzes durch jeden Mitgliedstaat verstanden wird
(hierzu unter a) und in welchem Umfang der Schutz tatsachlich gewahrt wird (hierzu unter b).

a) Schutz durch jeden Mitgliedstaat

Nach dem Wortlaut des Art. 23 Abs. 1 Satz 1 AEUV genieldt jeder Unionsburger konsularischen
Schutz eines jeden EU-Mitgliedstaates. Nicht selten wurden auf der Grundlage von Art. 4
Beschluss 95/553/EG sogenannte Vereinbarungen Uber die Lastenverteilung geschlossen, in
denen EU-Mitgliedstaaten untereinander geregelt haben, welcher Mitgliedstaat fir welche
Staatsangehérige nicht vertretener Mitgliedstaaten konsularischen Schutz ausibt. Eine
entsprechende Regelung enthalt nunmehr Art. 7 Abs. 2 RL 2015/637.

Fraglich ist, ob diese Vereinbarungen mit Art. 23 Abs. 1 Satz 1 AEUV vereinbar sind.?** Diese
Frage ist deshalb relevant, weil sich der durch die verschiedenen Mitgliedstaaten gewahrte
konsularische Schutz sowohl in der Theorie als auch in der Praxis erheblich unterscheiden
kann. Ist nach einer solchen Lastenverteilungsvereinbarung zum Beispiel die konsularische
Vertretung eines Mitgliedstaates zustandig, die in dem jeweiligen Fall keinen konsularischen
Schutz vorsieht, wird der Unionsblrger durch diese Vereinbarung erheblich benachteiligt.
Erschwerend kommt hinzu, dass diese Vereinbarungen in der Regel nicht ausreichend bekannt
gegeben werden, so dass der hilfesuchende Unionsburger nicht weil3, an welche konsularische
Vertretung er sich nach diesen Vereinbarungen wenden muss,?® und ihm hierdurch die
Auslbung seines Rechtes aus Art. 23 Abs. 1 Satz 1 AEUV im Einzelfall erheblich erschwert
werden kann.

230 Gemal Art. 13 Abs. 3 RL 2015/637 ist der (oder die) federfihrende(n) Staat(en) im Krisenfall auch
fur die Koordinierung der Hilfe nicht vertretener Unionsbiirger zustandig. Er wird hierbei von den
anderen EU-Mitgliedstaaten, der Delegation der Union und dem Europaischen Auswartigen Dienst
unterstutzt.

231 Rat der Europaischen Union, Nr. 16618/08 vom 01.12.2008, zuletzt abgerufen am 02.09.2017 unter
http://register.consilium.europa.eu/doc/srv?I=DE&t=PDF &gc=true&sc=false&f=ST
%2016618%202008%20INIT.

232 Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie des Rates Gber den konsularischen Schutz von
Unionsbirgern im Ausland vom 14.12.2011, KOM(2011) 881 endgiiltig.

233 Die Richtlinie ist gemal ihres Art. 17 Abs. 1 bis zum 01.05.2018 in nationales Recht umzusetzen.

234 Die Kommission meint hierzu: ,Diese Vereinbarungen sind annehmbar, solange sichergestellt ist,
dass die Interessen dieses Blrgers wirksam wahrgenommen werden.*, Vorschlag der Kommission
fur eine Richtlinie des Rates Uber den konsularischen Schutz von Unionsbirgern im Ausland vom
14.12.2011, KOM(2011) 881 endgiiltig, S. 4.

235 Ebd.
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Der Wortlaut von Art. 23 Abs. 1 Satz 1 AEUV ist eindeutig. Hiernach geniel3t jeder Unionsburger
den konsularischen Schutz eines jeden Mitgliedstaates. Ferner ist zu beachten, dass gemaR
Art. 18 Abs. 1 AEUV jede Diskriminierung aus Grinden der Staatsangehdrigkeit verboten ist.
Eine solche Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit liegt aber gerade vor, wenn
Ausubung und Umfang des konsularischen Schutzes von der Staatsangehorigkeit des
Schutzsuchenden abhangen, weil eine bestehende Lastenverteilungsvereinbarung allein
aufgrund der Staatsangehorigkeit den fir die Schutzausibung zustandigen EU-Mitgliedstaat
bestimmt. Anknipfungspunkte flr Unterschiede in der Schutzausibung sind vielfaltig denkbar.
So kann beispielsweise ein EU-Mitgliedstaat nach seinem nationalen Recht einen Anspruch auf
konsularischen Schutz gewahren wahrend in einem anderen Mitgliedstaat die Auslbung
konsularischen Schutzes lediglich eine politische Ermessensentscheidung darstellt.

Solche Vereinbarungen Uber die Lastenverteilung kdnnen daher im Ergebnis nur Empfehlungen
an den Schutz suchenden Unionsblrger darstellen, sich doch an die nach der
Lastenverteilungsvereinbarung zustandige Auslandsvertretung zu wenden. Diese Empfehlung
ist in der Praxis sinnvoll und dirfte im Regelfall auch Vorteile fir den Einzelnen beinhalten, da
die nach einer solchen Lastenverteilung zustandige Auslandsvertretung im besten Fall auf
Hilfegesuche von Staatsangehdrigen der ihr zugeteilten Lander vorbereitet ist und daher schon
entsprechende Informationen Uber Dolmetscher, Rechtsanwalte, Kontaktstellen und ahnliches
gesammelt hat. Die nach der Lastenverteilung zustandige Auslandsvertretung wird die Hilfe
daher oftmals besser und damit insbesondere schneller gewahren konnen. Wendet sich aber
ein  Unionsblrger an eine nach der jeweiligen Lastenverteilung nicht zustandige
Auslandsvertretung, zum Beispiel weil er die Sprache dieser Auslandsvertretung beherrscht,
darf sein auf konsularischen Schutz gerichtetes Begehr aufgrund der in Art. 23 Abs. 1 Satz 1
AEUV garantierten Wahlfreiheit und dem in Art. 18 Abs.1 AEUV verankerten
Diskriminierungsverbot, welches als ,Leitmotiv des Vertrages® bezeichnet und vom EuGH als
Auslegungsgrundsatz herangezogen wird,?® nicht mit dem Hinweis auf eine bestehende
Lastenverteilungsvereinbarung zurtickgewiesen werden.

Art. 7 Abs. 1 RL 2015/637 regelt ausdrucklich dieses Recht der freien Wahl. Dieses kann aber
gemal Art. 7 Abs. 2 Satz 1 RL 2015/637 auf zwei verschiedene Arten eingeschrankt werden.
Zum einen kann sich ein Mitgliedstaat durch einen anderen Mitgliedstaat standig vertreten
lassen. Zum anderen sollen die Mitgliedstaaten auch weiterhin Vereinbarungen Uber die
Lastenverteilung schlieRen kénnen. Art. 7 Abs. 2 Satz 2 RL 2015/637 verpflichtet die EU-
Mitgliedstaaten die Kommission und den Europaischen Auswartigen Dienst ber den Abschluss
entsprechender Vereinbarungen zu unterrichten, welche dann sowohl von der Europaischen
Union als auch dem Mitgliedstaat zu verodffentlichen sind. Ferner hat gemaR Art. 7 Abs. 3
RL 2015/637 die Auslandsvertretung, an welche sich der Schutzsuchende mit der Bitte um
Gewahrung konsularischen Schutzes wendet, die Weiterleitung dieses Ersuchens an die nach
der Lastenverteilungsvereinbarung zustandige Auslandsvertretung zu gewahrleisten. In den

236 Calliess/Ruffert/Epiney, EUV/AEUV Kommentar, Art. 18 Rn. 1 m.w.N.; Grabitz/Hilf/Nettesheim/von
Bogdandy, Recht der EU, Art. 18 Rn. 1.

55/286



Fallen, in denen ein solcher Verweis an eine andere Auslandsvertretungen zur einer
Beeintrachtigung des Schutzanspruches fuhrt, zum Beispiel weil die Angelegenheit dringlich ist,
muss die zuerst ersuchte Auslandsvertretung nach Art. 7 Abs. 3 RL 2015/637 den
konsularischen Schutz selbst gewahren.

Trotz der nunmehr aufgrund der Verdéffentlichungspflicht gegebenen Mdglichkeit jedes einzelnen
Unionsblrgers, sich vor Auslandsaufenthalten angemessen Uber die konsularischen
Zustandigkeiten zu informieren, und des ausdrucklichen Verbotes des Berufens auf eine
Lastenverteilungsvereinbarung in Fallen einer daraus resultierenden Beeintrachtigung der
Schutzgewahrung ist nach dem zuvor Gesagtem fraglich, wie verbindlich diese
Lastenverteilungsvereinbarungen auch nach Inkrafttreten der Richtlinie (EU) 2015/637 sein
kénnen und ob wirklich gewollt ist, dass sie dem hilfesuchenden Unionsbirger auch gegen
seinen Willen an eine andere als die von ihm gewahlte Auslandsvertretung verweisen durfen.
Zweifel an einem entsprechenden Regelungswillen weckt auch die Wortwahl in Art. 7 Abs. 2
Satz 1 RL 2015/637, welcher von ,praktischen® Vereinbarungen spricht. Sobald ein
Unionsburger auf die Hilfe durch eine konkrete Auslandsvertretung besteht, dirfte dieser Wille
aufgrund der in Art. 23 Abs. 1 Satz 1 AEUV ausdriicklich geregelten Wahlfreiheit Vorrang vor
einer geschlossenen Lastenverteilungsvereinbarung haben. In jedem Fall diirfte sie aber dann
hinfallig werden, wenn sie einem Hilfesuchenden Nachteile bringt oder auch nur zu bringen
droht.

b) Umfang

Gemal Art. 23 Abs. 1 Satz 1 AEUV geniel’t jeder Unionsblrger den konsularischen Schutz
eines jeden Mitgliedstaates unter denselben Bedingungen wie Staatsangehérige dieses
Mitgliedstaates. Der Umfang des konsularischen Schutzes wird mithin nicht durch Recht der
Europaischen Union geregelt, sondern hangt von dem jeweiligen nationalen Recht des
einzelnen Mitgliedstaates ab (hierzu unter (1)). Weiterhin wird der Umfang des konsularischen
Schutzes durch die verabschiedeten Ausflihrungsbestimmungen insbesondere durch den
Beschluss 95/553/EG und ab 1. Mai 2018 durch die Richtlinie 2015/637 begrenzt (hierzu
unter (2)).

(1) Nationales Recht der Mitgliedstaaten

Ein Anspruch auf konsularischen Schutz im Einzelfall besteht nur, wenn ein solcher Anspruch im
nationalen Recht des jeweiligen EU-Mitgliedstaates geregelt ist. Bulgarien, Estland, Lettland,
Litauen, Polen, Portugal, Rumanien und Ungarn haben in ihren Verfassungen Regelungen zum
Schutz ihrer Staatsangehoérigen im Ausland verankert, die von der jeweiligen nationalen
Rechtsprechung und Literatur dahingehend verstanden werden, dass sie ein Recht auf
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konsularischen Schutz enthalten.?” In Danemark, Finnland, Griechenland, Italien, Schweden,
der Slowakei und Slowenien wird von der jeweiligen nationalen Rechtsprechung und Literatur
ein entsprechendes Recht auf konsularischen Schutz aus den lbrigen nationalen Rechts- oder

Verwaltungsvorschriften entnommen.?*

In der Praxis bestehen aber haufig aufgrund tatsachlicher Umstande doch Unterschiede in der
Auslbung konsularischen Schutzes eines Mitgliedstaates zugunsten eigener und zugunsten
fremder Staatsangehoriger. So bestehen zunédchst sprachliche Probleme. Zudem duirfte die
jeweilige Auslandsvertretung oftmals nicht tber Informationen beispielsweise zu Ubersetzern,
Rechtsanwalten und Arzten verfiigen, welche die Sprache des Hilfesuchenden sprechen.?*®
Hierdurch durfte im Einzelfall die konsularische Hilfe nicht unerheblich erschwert werden.

(2) Begrenzung der Ausfiihrungsregelungen auf Notfélle

In Art. 5 Abs. 1 Beschluss 95/553/EG wird der von den Mitgliedstaaten fir Unionsblrger
auszulibende konsularische Schutz auf Notfalle beschrankt. So soll der Schutz nur gemag lit. a)
Hilfe bei Todesfallen, gemaR lit. b) Hilfe bei schweren Unfallen oder schwerer Erkrankung,
gemal lit. ¢) Hilfe bei Festnahme oder Haft, gemal lit. d) Hilfe fir Opfer von Gewaltverbrechen
und gemal lit. e) Hilfeleistungen flr Unionsbirger in Not sowie ihrer Rickfihrung umfassen.
GemalR Art. 5 Abs. 2 Beschluss 95/553/EG kénnen die Mitgliedstaaten dariber hinaus einem
Unionsburger auf dessen Ersuchen auch in anderen Fallen Hilfe gewahren. Dieses Element der
Freiwilligkeit und damit Unverbindlichkeit widerspricht der Regelung des Art. 23 Abs. 1 Satz 1
AEUV, welche einen Anspruch auf konsularischen Schutz gewahrt.?*°

Der Beschluss war bisher nicht Gegenstand einer gerichtlichen Entscheidung. Da er kein
Sekundarrecht sondern eine vertragliche Vereinbarung zwischen den Mitgliedstaaten darstellt,
ist eine gerichtliche Kontrolle nur im Rahmen eines Vertragsverletzungsverfahrens gemafn
Art. 258 ff. AEUV  gegen alle Mitgliedstaaten oder im Rahmen eines
Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267 AEUV nicht aber im Wege der Nichtigkeitsklage
nach Art. 263 f. AEUV mdglich.

Auch der neue Richtlinienvorschlag beschrankt den konsularischen Schutzanspruch auf
Notfalle. In Art. 6 Abs. 2 Richtlinienvorschlag heif3t es:

,Der konsularische Schutz nach Absatz 1 bezieht sich auf die Leistung von Hilfe,
wenn ein Unionsbirger (a) festgenommen oder inhaftiert wurde,®' (b) Opfer einer

237 CARE Project, Consular and Diplomatic Protection: Legal framework in the EU Member States,
2010, zuletzt abgerufen am 02.09.2017 unter
http://www.careproject.eu/images/stories/ConsularAndDiplomaticProtection.pdf, S. 608 ff.

238 Ebd. S. 609f.

239 Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie des Rates iber den konsularischen Schutz von
Unionsburgern im Ausland vom 14.12.2011, KOM(2011) 881 endgdiltig, S. 4.

240 So auch Heselhaus/Nowak/Bungenberg, Handbuch der Europaischen Grundrechte, § 48 Rn. 27;
Ruffert, AdV 35 (1997), 459, 467.

241 Einzelheiten zum Vorgehen und den zu ergreifenden Mallnahmen in Art. 8 Richtlinienvorschlag
konsularischer Schutz.
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Straftat wurde,?*? (c) einen schweren Unfall erlitten hat oder schwer erkrankt ist,*
(d) gestorben ist,?** (e) in Notfallen unterstitzt und riickgefiihrt werden muss sowie
(f) einen Riickkehrausweis®*® benétigt.”

Eine allgemeine Klausel, wonach die Mitgliedstaaten auch dartber hinaus konsularischen
Schutz gewéhren konnen, ist im Richtlinienvorschlag nicht mehr enthalten. Im Ubrigen
entspricht er aber bis auf einige sprachliche Abweichungen dem Regelungsinhalt des Art. 5
Abs. 2 Beschluss 95/553/EG, so dass er diesbezlglich ebenfalls eine unionsrechtswidrige
Beschrankung des Rechts auf konsularischen Schutz nach Art. 23 Abs. 1 Satz 1 AEUV darstellt.

Diesbeziglich schafft die neue Richtlinie 2015/637 Abhilfe. Art. 9 RL 2015/637 benennt zwar
nach wie vor ausdriicklich die in Art. 6 Abs. 2 Richtlinienvorschlag enthaltenen Hilfefalle, stellt
aber zugleich ausdrucklich klar, dass diese nur typische Beispielfélle der Hilfegewahrung
darstellen und im Ubrigen der Grundsatz der umfassenden Hilfegewahrung entsprechend den
jeweiligen nationalen Regelungen der einzelnen EU-Mitgliedstaaten nach Art. 2 Abs. 1 RL
2015/627 gilt.>*¢

Der Schwerpunkt der konsularischen Hilfe durch andere EU-Mitgliedstaaten lag in der Praxis
bisher in der Hilfe in Katastrophenfallen und hierbei insbesondere in der Evakuierungshilfe.?*
So haben zum Beispiel Osterreich 2006 aus dem Libanon 143 Unionsbiirger und Polen 2007
aus Georgien 71 Unionsbirger evakuiert.?® Zudem wurden insbesondere sogenannte
Emergency Travel Documents an Unionsblrger ausgestellt, in Einzelfallen aber auch andere
konsularische Hilfen erbracht.?*

242 Einzelheiten zum Vorgehen und den zu ergreifenden Mallnahmen in Art. 9 Richtlinienvorschlag
konsularischer Schutz.

243 Einzelheiten zum Vorgehen und den zu ergreifenden Malinahmen in Art. 10 Richtlinienvorschlag
konsularischer Schutz.

244 Einzelheiten zum Vorgehen und den zu ergreifenden Maf3nahmen in Art. 11 Richtlinienvorschlag
konsularischer Schutz.

245 Ein Ruckkehrausweis ist ein Dokument, welches die Rickreise in den Heimatstaat ermoglicht, wenn
die eigentlichen Ausweisdokumente nicht verfiigbar sind, zum Beispiel weil sie gestohlen wurden.
Gemal dem Beschluss 96/409/GASP der im Rat vereinigten Vertreter der Regierungen der
Mitgliedstaaten zur Ausarbeitung eines Ruckkehrausweises, ABI. L 168 vom 16.7.1996, S. 4 ff. kann
jeder Mitgliedstaat mit Zustimmung des Heimatstaates ein Rickkehrausweis ausstellen, wenn die
Auslandsvertretung des Heimatstaates nicht vorhanden oder nicht erreichbar ist.

246 Siehe auch Erwagungsgrund Nr. 14 RL 2015/637: ,Da der notwendige Schutz stets von den
tatsachlichen Umstanden abhéangt, sollte der konsularische Schutz nicht auf die ausdricklich in
dieser Richtlinie genannten Situationen begrenzt werden.”

247 Die Bedeutung dieser Art der konsularischen Hilfe zeigt sich auch in der Aufnahme der Reglung des
Art. 13 Abs. 2 Satz 2 in die neue Richtlinie 2015/637. Hiernach sind die Mitgliedstaaten verpflichtet,
rechtzeitig Uber verfligbare Evakuierungskapazitaten zu informieren.

248 Eine Ubersicht mit weiteren Fallen bis zum Jahr 2010 findet sich bei CARE Project, Consular and
Diplomatic Protection: Legal framework in the EU Member States, 2010, zuletzt abgerufen am
02.09.2017 unter http://www.careproject.eu/images/stories/ConsularAndDiplomaticProtection.pdf,

S. 599.
249 Ebd. S. 598.
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3. Pflichten der Mitgliedstaaten zur Kooperation und Information

Zur Gewabhrleistung des Schutzes nicht vertretener Unionsbiirger sind die Auslandsvertretungen
der Mitgliedstaaten der Europaischen Union gemalf Art. 10 Abs. 1 RL 2015/637 zur Kooperation
verpflichtet. Sie haben eng zusammenzuarbeiten und sich untereinander abzustimmen.

Jedes Ersuchen oder jede Notsituation eines nicht vertretenen Unionsblrgers, von dem
beziehungsweise von der ein EU-Mitgliedstaat Kenntnis erlangt, ist gemal Art. 10 Abs. 2 RL
2015/637 unverzuglich dem Aufienministerium des Entsendestaates oder der zustandigen
Auslandsvertretung zu melden. Abgesehen von Notsituationen hat der EU-Mitgliedstaat dem
Entsendestaat alle ihm vorliegenden Informationen und hierbei insbesondere die Identitat des
Schutzsuchenden, die zu erwartenden Kosten der Schutzausibung und Informationen Uber
eventuell ebenfalls schutzsuchende Familienmitglieder zu tGbermitteln. Der Entsendestaat kann
auf der Grundlage dieser Informationen dann geman Art. 3 RL 2015/637 den Fall Gbernehmen
und konsularischen Schutz aus der Ferne gewahren. Aullerdem soll es dieser
Informationsaustausch zwischen den EU-Mitgliedstaaten erleichtern, eine mdgliche
missbrauchliche Inanspruchnahme konsularischen Schutzes rechtzeitig zu erkennen und zu
verhindern.”® Die zustandigen Kontaktstellen des jeweiligen AuBenministeriums sind gemaf
Art. 10 Abs.4 RL 2015/637 dem Europaischen Auswartigen Dienst mitzuteilen. Der
Entsendestaat ist auch bei der Gewahrung konsularischen Schutzes durch einen anderen EU-
Mitgliedstaat nach Art. 10 Abs. 3 Satz 2 RL 2015/637 weiterhin dafir zusténdig, die
notwendigen Kontakte zum Beispiel zu Behdrden oder Familienangehdrigen herzustellen.

lil. Ergebnis

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass nach dem Recht der Europaischen Union dann
ein Rechtsanspruch auf konsularischen Schutz eines Einzelnen gegen einen Mitgliedstaat der
Européischen Union existiert, wenn der Heimatstaat in dem jeweiligen Land, in dem der
Schutzbedlrftige des konsularischen Schutzes bedarf, nicht vertreten ist und der um
konsularische Hilfe gebetene EU-Mitgliedsstaat nach seinem innerstaatlichen Recht seinen
Staatsangehérigen einen entsprechenden Anspruch gewahrt.

Die praktische Relevanz fur deutsche Staatsangehorige ist deutlich geringer als die fur
Staatsangehoriger kleinerer Mitgliedstaaten der Europaischen Union, da die Bundesrepublik
Deutschland in den meisten Landern (iber Auslandsvertretungen verfiigt.>®' Aber auch diese
kdénnen im Einzelfall nicht erreichbar sein.

Gewahrt ein Mitgliedstaat Unionsblrgern nicht oder nicht im gleichen Umfang konsularischen
Schutz wie seinen eigenen Staatsangehdrigen, steht dem Unionsburger ein
Schadensersatzanspruch gegen den das Unionsrecht verletzenden Mitgliedstaat zu.?*

250 Vgl. Erwagungsgrund Nr. 24 RL 2015/637.

251 Die Bundesrepublik Deutschland verfiigt derzeit Gber 227 Auslandsvertretungen und 337 tatige
Honorarkonsuln, Homepage des Auswartigen Amtes, zuletzt abgerufen am 01.09.2017 unter
http://www.auswaertiges-amt.de/DE/AAmt/Auslandsvertretungen/Uebersicht_node.html.

252 Heselhaus/Nowak/Bungenberg, Handbuch der Europaischen Grundrechte, § 48 Rn. 31; Ruffert,
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Abschnitt 4 Verfassungsrecht

Das internationale Recht regelt keine allgemeine Pflicht der Staaten zur Ausibung
konsularischen Schutzes. Es steht aber auch nicht der Ausgestaltung einer solchen objektiven
Pflicht beziehungsweise eines korrespondieren subjektiven Rechts auf Gewahrung
konsularischen Schutzes im jeweiligen nationalen Recht entgegen.?**

Das Bundesverfassungsgericht hat wiederholt geurteilt, dass den Organen der Bundesrepublik
Deutschland von Verfassungs wegen die Pflicht zum Schutz deutscher Staatsangehériger und
ihrer Interessen gegenlber fremden Staaten obliegt.* Fraglich ist aber, ob diese
Rechtsprechung nur den diplomatischen oder auch den konsularischen Schutz umfasst. Zwar
erwahnt der Grofteil der Urteile auch den beide Rechtsinstitute umfassenden Begriff des
Auslandsschutzes,®* allerdings beschéaftigen sich diese Entscheidungen vordergriindig nicht mit
Sachverhalten des konsularischen Schutzes. So geht es in den Urteilen darum, ob ein
Zustimmungsgesetz zu einem volkerrechtlichen Vertrag die Beschwerdefihrer in ihren Rechten
verletze®® und ob die weitere Inhaftierung eines deutschen Staatsangehorigen
volkerrechtswidrig sei®’. Auch heiBt es in den Urteilen ,zum Schutz deutscher
Staatsangehoriger und ihrer Interessen gegenuber fremden Staaten®. Der Schutz gegenuber
fremden Staaten ist aber grundsatzlich dem Rechtsinstitut des diplomatischen Schutzes
zuzuordnen. Im Ergebnis muss diese Frage aber nicht entschieden werden. Im Folgenden wird
dargelegt, dass sich dem Grundgesetz keine allgemeine Pflicht zur Auslibung konsularischen
Schutzes entnehmen lasst. Eine solche Pflicht ist vielmehr nur gegeben, wenn sich im
konkreten Einzelfall eine entsprechende staatliche Verpflchtung aus dem Grundgesetz
herleiten Iasst.

Als Rechtsgrundlage fur eine staatliche Verpflichtung zur Ausibung konsularischen Schutzes
werden Verfassungsgewohnheitsrecht (hierzu unter A), die staatsrechtliche Grundbeziehung
zwischen den Staatsangehdrigen und der Bundesrepublik Deutschland (hierzu unter B) und die
grundrechtlichen Schutzpflichten (hierzu unter C) diskutiert.

Das Bundesverfassungsgericht hat in mehreren Entscheidungen zu dieser Frage Stellung
genommen. Hierbei hat es die rechtliche Grundlage, aus der sich die Schutzpflicht ergibt, nicht
genannt, sondern ihre Existenz nur allgemein festgestellt.?*®

AVR 35 (1997), 459, 474. Zu den Voraussetzungen eines solchen Amtshaftungsanspruches der
Mitgliedstaaten siehe zum Beispiel Grabitz/Hilf/von Bogdandy, Recht der EU, Art. 288 EGV
Rn. 123 ff.

253 Dugard, First Report on Diplomatic Protection vom 07.03. und 20.04.2000, A/CN.4/506 and Add. 1,
S. 211; Ipsen/Heintze, Volkerrecht, S. 521; Maunz/Dirig/Randelzhofer, GG Kommentar, Art. 16
Abs. 1 Rn. 37 und 60; Kokew, Auslandsschutz bei Entfihrungen, S. 40 f.

254 BVerfGE 40, 141, 177; 55, 349, 364; 62, 11, 14. Eine Zusammenfassung der bisherigen
Rechtsprechung des BVerfG findet sich in Kokew, Auslandsschutz bei Entfiihrungen, S. 98 ff.

255 BVerfGE 55, 349, 364 und 367; 62, 11, 15 und 18.

256 BVerfGE 40, 141.

257 BVerfGE 55, 349; 62, 11.

258 BVerfGE 6, 290, 299; 36, 1, 31; 37, 217, 241; 40, 141, 177 f.; 55, 349, 364.
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A. Verfassungsgewohnheitsrechtliche Pflicht zur Ausiibung konsularischen
Schutzes

In der Literatur wird das Bestehen einer verfassungsgewohnheitsrechtlichen Pflicht zur
Auslibung konsularischen Schutzes diskutiert. Die Existenz von Verfassungsgewohnheitsrecht
ist grundsatzlich moglich (hierzu unterl). Zwar enthielten die vergangenen deutschen
Verfassungen Bestimmungen Uber den Auslandsschutz (hierzu unterll), eine
verfassungsgewohnheitsrechtliche Schutzpflicht zum konsularischen Schutz Iasst sich mit ihnen
aber nicht begrinden (hierzu unter Il1).

. Verfassungsgewohnheitsrecht im Allgemeinen

Das Grundgesetz enthalt keine ausdruckliche Regelung zur Bildung oder Geltung von
Verfassungsgewohnheitsrecht. Art. 123 Abs. 1 GG ordnet die Fortgeltung vorkonstitutionellen
Rechts an, soweit es dem Grundgesetz nicht widerspricht, und gilt nach allgemeiner Auffassung
auch fir vorkonstitutionelles Gewohnheitsrecht.?°

Fraglich ist aber, ob Art. 123 Abs. 1 GG auch vorkonstitutionelles Verfassungsrecht und
insbesondere auch Verfassungsgewohnheitsrecht erfasst. Fur eine Fortgeltung spricht zunachst
der Wortlaut des Art. 123 Abs. 1 GG,%*° welcher allgemein bestimmt, dass dem Grundgesetz
nicht widersprechendes vorkonstitutionelles Recht fortgilt. Art. 123 Abs. 1 GG erfasst also
grundsatzlich jede Art von Recht.?*' Gegen eine Fortgeltung von Verfassungsrecht spricht, dass
eine Verfassung die Grundlagen eines Staates bestimmt.?? Neue Verfassungen werden in der
Regel dann verabschiedet, wenn elementare Dinge wie der Staatsaufbau, die
Aufgabenverteilung der Staatsorgane oder ahnliches neu geregelt werden sollen und daher
gerade eine Abkehr von der bisherigen Verfassung erfolgen soll. In anderen, nicht
grundsétzlichen Fragen werden bestehende Verfassungen einfach durch Anderung an aktuelle
Entwicklungen angepasst. Eine neue Verfassung soll daher bewusst die Vorgangerverfassung
und damit das gesamte Verfassungsrecht ersetzen.?®®* Zumeist enthalten Verfassungen auch
entsprechende ausdrickliche Regelungen. So hebt Art. 178 Abs. 1 Verfassung von 1919 die
Verfassung von 1871 ausdriicklich auf. Art. 140 GG bestimmt ausdrticklich, dass Art. 136, 137,
138, 139 und 141 Verfassung von 1919 Bestandteil des Grundgesetzes sind und damit
fortgelten. Damit bringt das Grundgesetz im Umkehrschluss zum Ausdruck, dass die Ubrigen

259 BVerfGE 34, 293, 303; 41, 251, 263; 54, 224, 234; Maunz/Durig/Giegerich, GG Kommentar, Art. 123
Rn. 20; Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf/Sannwald, GG Kommentar, Art. 123 Rn. 2 und 7.

260 Art. 123 Abs. 1 GG hat folgenden Wortlaut: ,Recht aus der Zeit vor dem Zusammentritt des
Bundestages gilt fort, soweit es dem Grundgesetze nicht widerspricht.*

261 Maunz/Dirig/Giegerich, GG Kommentar, Art. 123 Rn. 20.

262 So heildt es im Digitalen Woérterbuch der Deutschen Sprache: ,grundlegendes Gesetz eines Staates,
das die gesellschaftliche und staatliche Ordnung, die Rechte und Pflichten der Blirger, das System
und die Funktionen der Staatsorgane festlegt und juristisch sichert®, zuletzt abgerufen am
01.09.2017 unter http://www.dwds.de/?qu=Verfassung.

263 Wolff, Ungeschriebenes Verfassungsrecht, S. 430.
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Artikel der Verfassung von 1919 nicht fortgelten sollen. So hat auch das
Bundesverfassungsgericht ausdricklich festgestellt:

»1ritt eine Verfassung - legal oder revolutionar - auf3er Kraft, so verlieren damit alle
Bestimmungen der Verfassungsurkunde jede Geltung®.?**

Die besseren Argumente sprechen also grundsatzlich gegen eine Fortgeltung von
Verfassungsrecht. Eine Ausnahme hiervon ist aber das Verfassungsgewohnheitsrecht.
Gewohnheitsrecht ist durch eine langandauernde Ubung mit einer damit verbundenen
Uberzeugung, dass diese Ubung rechtmaRig ist und damit geltendem Recht entspricht,
entstandenes Recht.?®® Gewohnheitsrecht entsteht also durch Ubung und nicht durch den
Gesetzgeber. Andert sich die Rechtslage, ist vielmehr entscheidend, ob die von einer
allgemeinen Rechtsiiberzeugung getragene Ubung fortbesteht. Gewohnheitsrecht st
zusammengefasst nur insoweit abhangig vom geltenden geschriebenen Recht, als das es ihm
nicht widersprechen darf. Damit ware auch eine Anordnung der Fortgeltung von Recht, wie sie
in Art. 123 Abs. 1 GG erfolgt ist, fir Gewohnheitsrecht nicht notwendig.?®

Nach dem Grundgesetz sind die Geltung und die Bildung von Verfassungsgewohnheitsrecht
damit nicht ausgeschlossen und werden daher auch von der herrschenden Meinung in der
Literatur®™ und der Rechtsprechung®® grundsatzlich anerkannt. Die Existenz von
Verfassungsgewohnheitsrecht ist aber nur in engen Grenzen zulassig und in der Praxis nur in

seltenen Fallen Uberhaupt denkbar.?®

Gemal Art. 79 Abs. 1 Satz 1 GG ist eine Anderung des Grundgesetzes nur durch eine
ausdrickliche Anderung und Erganzung des Wortlautes mdglich. Damit kann sich zunéchst kein
Verfassungsgewohnheitsrecht bilden oder gebildet haben, welches mit dem Grundgesetz nicht
vereinbar ist.?’® Entsprechendes gilt gemaR Art. 123 Abs. 1 GG firr die Fortgeltung von
vorkonstitutionellem  Gewohnheitsrecht, welches ebenfalls nicht dem Grundgesetz
widersprechen darf.

Fir Verfassungsgewohnheitsrecht bleibt damit nur dort Raum, wo es keine ausdrickliche
Regelung im Grundgesetz gibt oder aber dort, wo eine grundgesetzliche Norm unvollstandig
oder auslegungsbedirftig ist.

264 BVerfGE 15, 167, 195.

265 Wolff, Ungeschriebenes Verfassungsrecht, S. 428. So auch BVerfGE 41, 251, 263.

266 Wolff, Ungeschriebenes Verfassungsrecht, S. 431.

267 Andere Ansicht ausfuhrlich und mit guten Argumenten Tomuschat in seiner Habilitationsschrift
Verfassungsgewohnheitsrecht?. Eine Quellenlbersicht findet sich bei Tomuschat,
Verfassungsgewohnheitsrecht? und hier insbesondere auf S. 145 Fn. 1.

268 So hat das BVerfG zum Beispiel entschieden: ,Die clausula rebus sic stantibus ist ungeschriebener
Bestandteil des Bundesverfassungsrechts.“, BVerfGE 34, 216, 231. Siehe auch BVerfGE 1, 213,
222 f,; 2,144, 151.

269 Wolff umschreibt dies kurz und knapp mit den Worten: ,theoretisch: ja — praktisch nein®,
Ungeschriebenes Verfassungsrecht, S. 428.

270 Maunz/Durig/Herdegen, GG Kommentar, Art. 79 Rn. 29.
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Il Historische Regelungen

Vor Inkrafttreten des Grundgesetzes gab es mit der sogenannten Paulskirchenverfassung von
1849 (hierzu unter 1), der Verfassung des Norddeutschen Bundes von 1867 und der
Verfassung des Deutschen Reiches von 1871 (hierzu unter 2) sowie der sogenannten Weimarer
Reichsverfassung von 1919 (hierzu unter 3) vier Verfassungen auf dem heutigen Gebiet der
Bundesrepublik Deutschland, welche Regelungen Uber den Auslandsschutz enthielten.

1. Verfassung von 1849

Die Verfassung von 1849 wurde von der Nationalversammlung ausgearbeitet, welche am
18. Mai 1848 zu ihrer konstituierenden Sitzung in der Frankfurter Paulskirche
zusammengetreten war und sich aus 585 gewahlten Abgeordneten zusammensetzte. § 189 der
Verfassung des Deutschen Reiches vom 28. Marz 1849 untergebracht im Abschnitt VI mit der
Uberschrift ,Die Grundrechte des deutschen Volkes* hatte folgenden Wortlaut:

,Jeder deutsche Staatsbiirger in der Fremde steht unter dem Schutze des Reichs.“*""

Die sogenannte Paulskirchenverfassung kam insbesondere aufgrund der Ablehnung der dem
preulBischen Konig Friedrich Wilhelm [V durch die Nationalversammlung angetragenen

Kaiserwirde und damit auch der Verfassung nie zur Anwendung,?’?

so dass sich in Bezug auf
diese Bestimmung — unabhangig von ihrem tatsachlichen Inhalt — keine Rechtspraxis und damit

kein Gewohnheitsrecht herausarbeiten konnte.

2, Verfassungen von 1867 und 1871

Mit dem Inkrafttreten der Verfassung des Norddeutschen Bundes am 1. Juli 1867 wurde der
Norddeutsche Bund®” als erster foderaler Staat auf dem heutigen Gebiet der Bundesrepublik
Deutschland gegrindet. 1870 traten dem Norddeutschen Bund die Grof3herzogtimer Baden
und Hessen, das Konigreich Bayern und das Kdénigreich Wirttemberg bei und vereinbarten
zugleich die Grundung des Deutschen Reichs. Am 4. Mai 1871 trat fur das Deutsche Reich die
Verfassung des Deutschen Reichs, auch als Bismarcksche Reichsverfassung bekannt, in Kraft,
welche erst durch Art. 179 der Weimarer Reichsverfassung am 14. August 1919 aufgehoben
wurde. Die Verfassungen von 1867 und 1871 sind sich sehr ahnlich, jeweils in ihrem Art. 3
Abs. 6 enthalten sie eine fast identische Regelung Gber den Auslandsschutz. So heil3t es in Art.
3 Abs. 6 Verfassung des Norddeutschen Bundes:

271 Verfassung des deutschen Reiches, Reichs-Gesetz-Blatt, Nr. 16 vom 28.04.1849, S. 101, 134.

272 Kotulla, Deutsche Verfassungsgeschichte, Rn. 1741 ff. Zur Frage, ob die Verfassung von 1849
zumindest formell in Kraft getreten ist, Kotulla, Deutsche Verfassungsgeschichte, Rn. 742.

273 lhm gehorten gemal Art. 1 Verfassung des Norddeutschen Bundes die folgenden 22 Staaten an:
.Preulen mit Lauenburg, Sachsen, Mecklenburg-Schwerin, Sachsen-Weimar, Mecklenburg-Strelitz,
Oldenburg, Braunschweig, Sachsen-Meiningen, Sachsen-Altenburg, Sachsen-Coburg-Gotha,
Anhalt, Schwarzburg-Rudolstadt, Schwarzburg-Sondershausen, Waldeck, ReuR alterer Linie, Reuf3
jungerer Linie, Schaumburg-Lippe, Lippe, Libeck, Bremen, Hamburg, und aus den nérdlich vom
Main belegenen Theilen des GroRherzogthums Hessen.*
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.0em Auslande gegenlber haben alle Bundesangehérigen gleichmalig Anspruch
auf den Bundesschutz.“#*

und in Art. 3 Abs. 6 Verfassung des Deutschen Reichs:

,Dem Auslande gegenuber haben alle Deutschen gleichmaflig Anspruch auf den
Schutz des Reichs.“?"®

Die Bedeutung dieser Bestimmungen war umstritten. Die Mehrheit der Autoren der damaligen
Zeit nahm eine Rechtspflicht des Reiches zur Auslibung von Auslandsschutz an. Ein
entsprechender Individualanspruch wurde nur teilweise anerkannt, ohne sein Bestehen oder
seinen Inhalt allerdings naher zu begriinden.?”® So sprechen auch mehrere Argumente
dagegen, dass ein solcher Individualanspruch — trotz der Verwendung des Begriffes Anspruch
im Verfassungstext — tatsachlich bestanden hat.

Zunachst ware ein bestehender Individualanspruch prozessual nicht durchsetzbar gewesen, da
diesbezlglich keine Zustandigkeit der Verwaltungsgerichtsbarkeit des Deutschen Reiches
bestand und den Verwaltungsgerichten der Lander hierfir ebenfalls keine Zustandigkeit
zugewiesen war.?”” Zwar konnte der Einzelne einen Schadensersatzanspruch aus Amtshaftung
geltend machen und Ersatz fir die aufgrund des unterlassenen Schutzes entstandenen
Schaden verlangen. Allerdings wurde diese Moglichkeit mit Inkrafttreten des Gesetzes uber die
Haftung des Reiches fiir seine Beamten vom 22. Mai 1910%"® eingeschrankt. GemaR § 5 Ziffer 2

dieses Gesetzes war die Amtshaftung dann ausgeschlossen,
,soweit es sich um das Verhalten eines mit Angelegenheiten des auswartigen
Dienstes befaldten Beamten handelt und dieses Verhalten nach einer amtlichen

Erklarung des Reichskanzlers politischen oder internationalen Rucksichten
entsprochen hat.“?"®

Eine  Erklarung des  Reichskanzlers  konnte  mithin  die  Entstehung des

Schadensersatzanspruches verhindern.?°

Richtig ist zwar, dass die Mdglichkeit der Durchsetzbarkeit eines Anspruches zunachst nur
bedingt Rilckschlisse darauf zuladsst, ob es sich um einen objektiv- oder einen subjektiv-

274 Publikandum, die Verfassung des Norddeutschen Bundes betreffend, Bundesgesetzblatt des
Norddeutschen Bundes Band 1867, Nr. 1, S. 1 — 23.

275 Gesetz, betreffend die Verfassung des Deutschen Reichs, Deutsches Reichsgesetzblatt Band 1871,
Nr. 16, S. 63, 65.

276 Eine Ubersicht der damaligen Literaturmeinungen findet sich bei Doehring, Pflicht zur Gewéhrung
diplomatischen Schutzes, S. 27 ff.; Geck, ZadéRV 17 (1956/57), 476, 480 f.; Oberthir, Anspruch
diplomatischer und konsularischer Schutz, S. 29 f. Eine Ausnahme war Pohl, Auswanderung,
Auslandsschutz und Auslieferung, S. 256 ff., welcher einen Individualanspruch ablehnte.

277 Déhring, Pflicht zur Gewahrung diplomatischen Schutzes, S. 30; Geck, ZadéRV 17 (1956/57), 476,
480; Rudolf, Austbung diplomatischen Schutzes, S. 62. ,Ein wirklicher Anspruch auf
Auslandsschutz steht dem Reichsangehorigen trotz der verfassungsrechtlichen Versicherung so
lange nicht zu, als ihm nicht die ausschlieRliche Befugnis erteilt und rechtlich verbirgt ist, die
staatlichen Organe im Einzelfall trotz ihres Widerstrebens zur Gewahrung des Schutzes
anzuhalten.“, Pohl Auswanderung, Auslandsschutz und Auslieferung, S. 257.

278 RGBI. 1910 S. 798.

279 Das Reichsgericht hat diesen Haftungsausschluss auch mit Art. 131 Verfassung von 1919 vereinbar
erklart, RGZ 102, 166, 172. Zum Wortlaut des Art. 131 Verfassung von 1919 siehe Fn. 298.

280 Rudolf, Austibung diplomatischen Schutzes, S. 63.
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rechtlichen Anspruch handelt.®®' Hat der Gesetzgeber keine Mdglichkeiten zur Einklagbarkeit
eines Anspruches geschaffen, ist aber mehr als fraglich, ob er wirklich ein subjektiv-6ffentliches
Recht gewahren wollte, da ohne Durchsetzungsmadglichkeit fir den Betroffenen ein Unterschied
und damit insbesondere eine Besserstellung gegentber einem blof3 objektiv-6ffentlichen Recht
nicht gegeben ist. Im vorliegenden Fall kommt hinzu, dass sogar eine Mdglichkeit geschaffen
wurde, die Geltendmachung eines Schadensersatzanspruches aufgrund einer
Amtspflichtverletzung auszuschlieRen. Es ist also davon auszugehen, dass auch die Verletzung
des objektiv-rechtlichen Anspruchs auf konsularischen Schutz im Regelfall keine Haftung
begriinden sollte.

Weiterhin standen Art. 3 Abs. 6 Verfassungen von 1867 und 1871 in dem Abschnitt Gber die
Bundes- beziehungsweise Reichsgesetzgebung. Einen Grundrechtskatalog wie die
Paulskirchenverfassung enthielten beide Verfassungen nicht.

Auch ein systematischer Blick auf Art. 3 Abs. 1 Verfassungen von 1867 und 1871 unterstitzt
diese Annahme. Dieser enthielt folgende Regelung:

.Fur ganz Deutschland besteht ein gemeinsames Indigenat mit der Wirkung, dal}
der Angehdrige (Unterthan, Staatsbilirger) eines jeden Bundesstaates in jedem
anderen Bundesstaate als Inlander zu behandeln und demgemal zum festen
Wohnsitz, zum Gewerbebetriebe, zu offentlichen Amtern, zur Erwerbung von
Grundstiicken, zur Erlangung des Staatsbirgerrechtes und zum Genusse aller
sonstigen burgerlichen Rechte unter denselben Voraussetzungen wie der
Einheimische zuzulassen, auch in Betreff der Rechtsverfolgung und des
Rechtsschutzes demselben gleich zu behandeln ist.“?®2

Die Stellung des Art. 3 Abs. 6 Verfassungen von 1867 und 1871 und der Zusammenhang
insbesondere mit Art. 3 Abs. 1 Verfassungen von 1867 und 1871 sprechen dafir, dass Art. 3
Verfassungen von 1867 und 1871 lediglich betonen sollte, dass alle Bundes- beziehungsweise
Reichsangehdrigen gleich zu behandeln seien und dies nach Art. 3 Abs. 6 Verfassungen von
1867 und 1871 auch fir die Gewahrung von Auslandsschutz gelte. Die Betonung dieser
Vorschrift soll daher nach einer Auffassung in der Literatur nicht auf dem Wort Anspruch,
sondern auf dem Wort gleichmaRig gelegen haben.? So auRerte sich Reichskanzler Bismarck,
welcher maRgeblich an der Ausarbeitung dieser beiden Verfassungen beteiligt war, im Jahr
1872 wie folgt:

derjenige, der ,das Vaterland verlal3t, nicht zur Betreibung voribergehender
Geschéfte, sondern um dauernd seinen Aufenthalt im Ausland zu nehmen, - kein
unbedingtes Recht auf Schutz* hat; ,ob ihm derselbe zu gewahren, ist eine Frage
der Politik“.2%

Nach dieser AuBerung bestand zumindest nach Auffassung Bismarcks jedenfalls kein
Rechtsanspruch auf Auslandsschutz fiir die im Ausland lebenden Deutschen.?®® Auch fanden

281 Oberthir, Anspruch diplomatischer und konsularischer Schutz, S. 30 m.w.N.

282 In der Verfassung von 1867 hiel3 es lediglich anstatt ,Fir ganz Deutschland“ ,Fir den ganzen
Umfang des Bundesgebietes”, Pohl, Auswanderung, Auslandsschutz und Auslieferung, S. 257.

283 Ebd. S. 256 f.; weitere Nachweise in Geck, ZabRV 17 (1956/57), 476, 479 f.

284 Zitiert nach Doehring, Pflicht zur Gewahrung diplomatischen Schutzes, S. 1.

285 Rudolf, Austibung diplomatischen Schutzes, S. 62.
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Art. 3 Abs. 6 Verfassungen von 1867 und 1871 sowie § 189 der Paulskirchenverfassung in der
damaligen Rechtswissenschaft kaum Beachtung, so dass von einem geringen Interesse an
diesen Bestimmungen auszugehen ist.?* Dieses geringe Interesse dirfte zumindest auch aus
der praktischen Relevanz dieser beiden Bestimmungen folgen, was ebenfalls gegen einen
Individualanspruch auf Auslandsschutz spricht.

Ferner deutet die Formulierung ,Dem Ausland gegenlber® auf den Schutz vor staatlichen
MaRnahmen der Empfangsstaaten, dass heil’t auf den diplomatischem Schutz hin.?" Die
konsularische Hilfe durfte von dieser Bestimmung gar nicht erfasst gewesen sein. Unterstutzt
wird diese Auslegung durch die entsprechende Bestimmung in der Weimarer Verfassung, in
dessen Art. 112 Abs. 2 die Begrenzung noch deutlicher wird.

3. Verfassung von 1919

Am 14. August 1919 trat die Verfassung des Deutschen Reichs, die sogenannte Weimarer
Reichsverfassung, in Kraft. Art. 112 Abs. 2 Verfassung von 1919 enthielt die folgende
Bestimmung:

,Dem Ausland gegeniiber haben alle Reichsangehdrigen inner- und aufierhalb des
Reichsgebiets Anspruch auf den Schutz des Reichs.“?®

Auch in Bezug auf Art. 112 Abs. 2 Verfassung von 1919 war umstritten, ob diese Regelung ein
subjektives Recht gewahrt.? Art. 112 Verfassung von 1919 befand sich im Zweiten Hauptteil
mit dem Titel ,Grundrechte und Grundpflichten der Deutschen® und dort im Ersten Abschnitt mit
dem Titel ,Die Einzelperson®. Die Vorschrift Uber die Reichsangehdrigkeit befand sich in Art. 110
Verfassung von 1919 und damit nicht in der gleichen Vorschrift wie die Regelung uber den
Auslandsschutz. Da auch das Wort gleichmafig nicht mehr im Verfassungstext enthalten war
und mit Art. 109 Abs. 1 Verfassung von 1919%®° zudem eine allgemeine Vorschrift Gber die
Gleichbehandlung geschaffen wurde, kann nicht wie bei den Verfassungen von 1867 und 1871
argumentiert werden, dass die Vorschrift nur die Gleichbehandlung aller Staatsangehdrigen
betonen, aber keine gesonderten Pflichten oder gar Anspriuche hinsichtlich des
Auslandsschutzes gewahren sollte.?’

Allerdings sprechen andere Argumente gegen einen Individualanspruch auf konsularischen
Schutz. Die Formulierung ,dem Ausland gegeniber” legt ebenso wie die Formulierungen in den
Verfassungen von 1867 und 1871 den Schluss nahe, dass sich die Vorschrift nur auf Tatigkeiten
des Auslands also der auslandischen offentlichen Gewalt beziehen und damit ausschlief3lich

286 Geck, ZadRV 17 (1956/57), 467, 478 und 503.

287 Kaotter/Nolte, DOV 2007, 186, 192. So heift es bei Pohl: ,Die Schutzpflicht des Reiches greift stets
Platz, wenn ein deutscher Reichsangehériger durch einen fremden Staat volkerrechtswidrig verletzt
worden ist.“, Pohl, Auswanderung, Auslandsschutz und Auslieferung, S. 257 f.

288 Verfassung des Deutschen Reiches vom 11.08.1919, RGBI. 1919 S. 1383, 1405.

289 Vgl. Geck, ZabRV 17 (1956/57), 476, 482 f. m.w.N.

290 Art. 109 Abs. 1 Verfassung von 1919 hatte folgenden Wortlaut: ,,Alle Deutschen sind vor dem
Gesetze gleich.”

291 Doehring, Pflicht zur Gewahrung diplomatischen Schutzes, S. 32.
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den diplomatischen Schutz, nicht aber den konsularischen Schutz regeln sollte.?? Ebenso
spricht hierfur, dass nach Art. 112 Satz 2 Verfassung von 1919 dieser Schutz auch innerhalb
des Reichsgebietes gewahrt wurde.?** Diese Bestimmung wurde im Hinblick auf die Auslibung
fremder Hoheitsgewalt auf dem Gebiet der Bundesrepublik Deutschland nach dem Ersten
Weltkrieg eingeflgt.?**

Auch ein Vergleich mit der Regelung zur Sicherung der Lebensgrundlagen im Inland spricht
gegen einen Individualanspruch auf konsularischen Schutz. So heif3t es in Art. 163 Abs. 2
Verfassung von 1919:

~Jedem Deutschen soll die Mdglichkeit gegeben werden, durch wirtschaftliche Arbeit
seinen Unterhalt zu erwerben. Soweit ihm angemessene Arbeitsgelegenheit nicht
nachgewiesen werden kann, wird fiir seinen notwendigen Unterhalt gesorgt. Das
Nahere wird durch besondere Reichsgesetze bestimmt.*

Art. 163 Abs. 2 Satz 2 Verfassung von 1919 enthielt nach der herrschenden Meinung keinen
Individualanspruch des Einzelnen auf angemessene Unterstiitzung in finanzieller Not.>*® Die
Gewahrung von Hilfe in finanzieller Not ist ein wesentlicher Teil des konsularischen Schutzes.
Wenn ein solcher Anspruch auf finanzielle Hilfe durch die Verfassung nicht einmal fir das Inland
gewahrt wurde, ist nicht davon auszugehen, dass fur Deutsche im Ausland ein solcher
Anspruch bestand.

Die Gewahrung von finanzieller Hilfe stand nach §§ 1 Satz 2 und 26 des Konsulargesetzes von
1867 zudem unter dem Vorbehalt der Gesetze und der erteilten Amtsinstruktionen. Dieser
Vorbehalt ware verfassungswidrig gewesen, wenn Art. 112 Satz 2 Verfassung von 1919 ein
Anspruch auf konsularischen Schutz zu entnehmen gewesen ware.

Auch die Unbestimmtheit des Art. 112 Abs. 2 Verfassung von 1919, welcher insbesondere
weder Voraussetzungen noch inhaltliche Vorgaben zum Auslandsschutz enthalt, und die
Moglichkeit aus Grunden des Allgemeininteresses auf einen Schutz des Einzelnen verzichten
zu dirfen, werden als Argumente gegen einen Individualanspruch angebracht.?®®

Ferner wird dhnlich wie bei den Verfassungen von 1867 und 1871 vorgetragen, dass einem
Individualanspruch weiterhin eine fehlende gerichtliche Durchsetzbarkeit entgegenstehe.
Dieses Argument wurde von Teilen der Literatur wiederum mit zwei Uberlegungen abgelehnt:

292 Geck, ZadRV 17 (1956/57), 476, 487 ff.; Kétter/Nolte, DOV 2007, 186, 192.

293 Geck, ZabRV 17 (1956/57), 476, 488.

294 Die Hervorhebung, dal der Schutz auch innerhalb des Reichsgebietes zu leisten ist, war
notwendig im Hinblick auf die fremden Gewalten, die auf Grund des Friedensdiktats in Deutschland
tatig sind.“, Anschutz, Verfassung von 1919, Art. 112 Rn. 2. Die Tatigkeit der fremden Gewalten
bezog sich insbesondere auf die Besetzung des Rheinlandes durch die Alliierten von 1918 bis zum
30.06.1930. Artikel 428 des Vertrages von Versailles vom 28.06.1919 (RGBI. 1919, Nr. 140, S. 687)
lautete: ,Als Sicherheit fiir die Ausfiihrung des vorliegenden Vertrages durch Deutschland werden
die deutschen Gebiete westlich des Rheins einschlieRlich der Briickenkdpfe durch die Truppen der
alliierten und assoziierten Machte wahrend eines Zeitraumes von 15 Jahren besetzt, der mit dem
Inkrafttreten des gegenwartigen Vertrages beginnt.”

295 Geck, ZadRV 17 (1956/57), 476, 488 f. m.w.N.

296 Doehring, Pflicht zur Gewahrung diplomatischen Schutzes, S. 39 f.; Geck, Za6RV 17 (1956/57),
467, 4809 ff.
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zum einen lasse die Frage der gerichtlichen Durchsetzbarkeit insbesondere in der damaligen

” und zum anderen

Zeit nicht zwingend Rickschlisse auf den Charakter einer Rechtes zu®
bestand ein nach Art. 131 Verfassung von 1919*® verfassungsrechtlich abgesicherter
Schadensersatzanspruch gegen das Reich im Falle einer Amtspflichtverletzung durch einen
Beamten nach § 1 Gesetz uber die Haftung des Reiches fir seine Beamten in Verbindung mit
§ 839 des Burgerlichen Gesetzbuches®®. Dieser Schadensersatzanspruch war aber weiterhin
gemal § 5 Ziff. 2 Gesetz Uber die Haftung des Reiches fir seine Beamten ausgeschlossen,
wenn der Reichskanzler eine entsprechende Erklarung Uber das den politischen und
internationalen Ricksichten entsprechende Verhalten des jeweiligen Beamten abgab.*® Dieser
Ausschluss spricht ebenfalls dafiir, dass es keinen Individualanspruch auf konsularischen
Schutz gegeben hat, sondern vielmehr einen Anspruch auf Prifung des Tatigwerdens unter
Abwagung aller beteiligten Interessen und damit einen Anspruch auf pflichtgemalle

Ermessensausiibung. In diesem Sinne urteilte auch das Reichsgericht 1937:

,Ein solche amtliche Erklarung liegt zwar hier nicht vor; lage sie vor, so mifte schon
daran die Schadensersatzklage nach der angeflihrten Entscheidung scheitern. Aber
es liegt auf der Hand und es war der Grund fir die angeflhrte Gesetzesvorschrift,
dal® dber den Umfang des einem Deutschen im Auslande zu gewahrenden
Schutzes bei der Wahrnehmung seiner Belange und die dabei anzuwendenden
Mittel das politische Ermessen zu entscheiden hat.“*!

Daher sei der Vorwurf der unterlassenen oder unzureichenden Austibung von Auslandsschutz
ein solcher

.,den die Gerichte nicht nachprifen koénnen und auf den ein
Schadensersatzanspruch nicht gestiitzt werden kann.“*%

ll. Keine gewohnheitsrechtliche Schutzpflicht

Eine verfassungsgewohnheitsrechtliche Pflicht zum Auslandsschutz besteht mangels Vorliegens
einer aufgrund einer bestehenden Rechtsiiberzeugung gegebenen entsprechenden Ubung
nicht. Die Voraussetzungen von Gewohnheitsrecht sind nicht erfullt. Zum einen besteht keine
entsprechende verfassungsrechtliche Tradition und zum anderen kann das Schweigen des

297 So konnte der Beamte nur vermégensrechtliche Anspriiche gerichtlich geltend machen, obwohl er
zugleich einen Anspruch auf Verbleib im Amt hatte, RGZ 104, 58, 62. Doehring, Pflicht zur
Gewahrung diplomatischen Schutzes, S. 35; Geck, ZadRV 17 (1956/57), 467, 504 f. m.w.N.

298 Art. 131 Verfassung von 1919 hatte folgenden Wortlaut: ,Verletzt ein Beamter in Austibung der ihm
anvertrauten o6ffentlichen Gewalt die ihm einem Dritten gegeniber obliegende Amtspflicht, so trifft
die Verantwortlichkeit grundsatzlich den Staat oder die Koérperschaft, in deren Dienste der Beamte
steht. Der Ruckgriff gegen den Beamten bleibt vorbehalten. Der ordentliche Rechtsweg darf nicht
ausgeschlossen werden. Die ndhere Regelung liegt der zustdndigen Gesetzgebung ob.*

299 RGBI. 1896 S. 195.

300 Das Reichsgericht hat diesen Haftungsausschluss auch mit Art. 131 Verfassung von 1919 vereinbar
erklart, RGZ 102, 166, 172.

301 Urteil vom 22.06.1937, Seufferts Archiv fiir Entscheidungen der obersten Gerichte in den deutschen
Staaten, Band 91 (1937), 335, 339.

302 Ebd. Ebenso RGZ 117, 195, 202: ,Was in dieser Hinsicht die Regierung tut oder nicht tut, liegt auf
dem Gebiet der Auslibung von Hoheitsrechten und kann von den Gerichten weder auf seine
RechtmaBigkeit noch auf seine ZweckmaRigkeit nachgepruft werden.”
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Grundgesetzes nicht als Festhalten an einem entsprechenden bestehenden Zustand gewertet
werden.

Die Verfassungen von 1849, 1867, 1871 und 1919 enthielten, wie soeben dargestellt, jeweils
Regelungen zum Auslandsschutz. Diese Regelungen beinhalteten auch eine Pflicht des Staates
zum Schutz, wenn diese auch nicht beziehungsweise nur eingeschrankt einklagbar war und
unter verschiedenen Vorbehalten wie rechtlichen und politischen Erwdgungen stand.

Allerdings bezogen sich die Regelungen der Verfassungen von 1867, 1871 und 1919 lediglich
auf einen Teil des Auslandsschutzes, namlich den diplomatischen Schutz. Von einer
Verfassungstradition kann daher hdchstens in Bezug auf den diplomatischen Schutz
gesprochen werden.*” Die Verfassung von 1849 kam in der Praxis nie zu Anwendung, weshalb
aus ihr auch keine verfassungsrechtliche Tradition abgeleitet werden kann, jedenfalls ware eine
solche Tradition aber durch die Folgeverfassungen tberholt.

Selbst wenn man entgegen der obigen Argumentation von einer entsprechenden
verfassungsrechtlichen Tradition zum konsularischen Schutz ausginge, sprechen die besseren
Argumente dafur, dass das Schweigen des Grundgesetzes nicht als Anknupfung an die vorher
geltende Rechtslage gesehen werden kann. Im Folgenden wird zunachst der Grund fiir das
Fehlen einer Bestimmung Uber den Auslandsschutz dargelegt (hierzu unter 1) und im Anschluss
erortert, warum dieser Grund die Annahme von einer verfassungsgewohnheitsrechtlichen
Fortgeltung der Bestimmungen tber den Auslandsschutz nicht deckt (hierzu unter 2).

1. Schweigen des Grundgesetzes

Nach allgemeiner Auffassung geht das Fehlen einer den Auslandsschutz betreffenden
Bestimmung im Grundgesetz auf die fehlende Souveranitat der Bundesrepublik Deutschland
nach dem Zweiten Weltkrieg zuriick.** GemaR Ziffer 2 lit. ¢) des Besatzungsstatutes®®
behielten sich die Besatzungsmachte die Zustandigkeit im Bereich der auswartigen
Angelegenheiten ausdriicklich vor.*®® Gemal Ziffer 5 Satz 1 des Besatzungsstatutes bedurfte
jede Anderung des Grundgesetzes vor ihrem Inkrafttreten ausdriicklich der Zustimmung der
Besatzungsbehdrden. Gemal Art. 1 Abs. 2 des Vertrages Uber die Beziehungen zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und den Drei Machten vom 23. Oktober 1954 erhalt die
Bundesrepublik Deutschland die volle Macht eines souverdnen Staates Uber ihre inneren und

303 Kaétter/Nolte, DOV 2007, 186, 192; Kokew, Auslandsschutz bei Entfihrungen, S. 109 f.

304 Rudolf, Ausiibung diplomatischen Schutzes, S. 62.

305 Besatzungsstatut zur Abgrenzung der Befugnisse und Verantwortlichkeiten zwischen der
zukunftigen deutschen Regierung und der Alliierten Kontrollbehdrde vom 10.05.1949, Amtsblatt der
Hohen Alliilerten Kommission in Deutschland, Nr. 1, 23.09.1949, S. 13 ff.; Amtsblatt der Hohen
Alliierten Kommission in Deutschland, Nr. 3, 03.11.1949, S. 32.

306 Ziffer 2 lit. ¢) des Besatzungsstatutes hatte folgenden Wortlaut: ,Um die Erreichung der Grundziele
der Besatzung sicherzustellen, wird die Zustandigkeit fur die folgenden Gebiete, einschliefilich des
Rechts, von den Besatzungsbehdrden bendtigte Auskiinfte und statistische Angaben anzufordern
und deren Richtigkeit zu prifen, ausdricklich vorbehalten: [. . .] c) auswartige Angelegenheiten
einschliellich der von Deutschland oder in seinem Namen getroffenen internationalen Abkommen®.
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aufleren Angelegenheiten,® obwohl die Besatzungsméachte sich mehrere Vorbehalte und
Vorrechte bis zur Wiedervereinigung und dem sogenannten Zwei-plus-Vier-Vertrag 1991
sicherten.

Zwar waren andere Bestimmungen in Bezug auf die auswartigen Angelegenheiten wie zum
Beispiel Art. 32 Abs. 1 GG Uber die Zustandigkeit des Bundes Uber die Pflege der auswartigen
Beziehungen und Art. 59 Abs. 1 Satz 1 GG uber die vdlkerrechtliche Vertretung des Bundes
durch den Bundesprasidenten®® von Anfang an im Grundgesetz enthalten. Da aber jede
Bestimmung der Zustimmung der Besatzungsmachte bedurfte, wurde es fur ratsam gehalten,
die Anzahl der die auswartigen Angelegenheiten betreffenden Bestimmungen zu begrenzen.**®

Zusammenfassend kann daher festgehalten werden, dass aus dem Fehlen einer den
Auslandsschutz betreffenden Norm im Grundgesetz nicht gefolgert werden kann, dass auf die
Ausubung von Auslandsschutz unter dem Grundgesetz verzichtet werden sollte. Vielmehr wollte
man aufgrund der politischen Brisanz eine entsprechende Regelung wohl zunachst nicht in das
Grundgesetz aufnehmen."°

2, Schweigen als Ankniipfung

Die herrschende Ansicht in der Literatur sieht das Schweigen des Grundgesetzes zu der Frage
des Auslandsschutzes nicht als Unterbrechung der Verfassungstradition. Nach dieser
Auffassung wurde eine entsprechende Bestimmung allein aufgrund der damaligen politischen
Situation, welche insbesondere die Zustimmung der Besatzungsmachte zu jeder einzelnen
Bestimmung des Grundgesetzes erforderte, nicht in das Grundgesetz aufgenommen.*" Diese
Meinung geht — auch wenn sie teilweise ungenau und verallgemeinernd nur vom
Schutzanspruch und vom Auslandsschutz spricht — nur vom diplomatischen Schutz nicht aber
vom konsularischen Schutz aus.’? So dass diesbeziiglich allenfalls eine Anknipfung an
vorkonstitutionelles Verfassungsrecht in Bezug auf den diplomatischen Schutz angenommen
wird.

Aber auch diese Annahme ist fraglich. In der Bundesrepublik Deutschland gab es keine seit
1867 durchgehende Verfassungstradition. Die Verfassung von 1919 wurde zwar nicht

307 100(0) Schlisseldokumente zur deutschen Geschichte im 20. Jahrhundert der Bayerischen
Staatsbibliothek, zuletzt abgerufen am 01.09.2017 unter http://www.1000dokumente.de/index.html|?
c=dokument_de&dokument=0018_par&object=translation&st=&l=de.

308 Beide Normen entsprechen noch der Ursprungsfassung von 1949, BGBI. 1949 | S. 1.

309 Vergleich die Erlauterungen und Nachweise bei Doehring, Pflicht zur Gewahrung diplomatischen
Schutzes, S. 43 ff.

310 Ebd. S. 45.

311 Geck, ZadRV 17 (1956/57), 467, 510; ders., EPIL, Band 1, S. 1045, 1052; Oberthiir, Anspruch auf
diplomatischen und konsularischen Schutz, S. 9 f.; Maunz/Durig/Randelzhofer, GG Kommentar,
Art. 16 Abs. 1 Rn. 61 m.w.N.

312 Maunz/Dirig/Randelzhofer, GG Kommentar, Art. 16 Abs. 1 Rn. 60 f.; Fur Geck, ZadRV 17
(1956/57), 467 ff. ergibt sich das zum Beispiel aus der Uberschrift ,Schutz gegenliber dem Ausland*
und aus einzelnen Formulierungen wie ,Schutz gegeniiber Rechtsverletzungen durch auslandische
Staatsgewalt® auf S. 519.
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ausdricklich aufgehoben, hatte aber seit 1933 formell keinen Verfassungsrang mehr.®"* Mit dem
sogenannten Ermachtigungsgesetz vom 24. Marz 1933 konnte die Reichsregierung von der
Verfassung abweichende Gesetze erlassen.*” Die Bindung geltenden Rechts an die
Verfassung war nicht mehr gegeben. Die Verfassungstradition wurde mithin durch die
Machtibernahme der NSDAP, den Zweiten Weltkrieg und die anschlieRende Besatzungszeit
unterbrochen.?”® Dies schlieRt aber nicht aus, dass einzelne Regelungen dennoch eine
durchgehende Geltung erfahren haben. Eine solche Fortgeltung muss aber fir den Einzelfall
nachgewiesen werden, da die Verfassung als solche eben nicht fortgalt.®'

Die Besatzung allein erklart das Schweigen des Grundgesetzes nicht. Andere die auswartige
Gewalt betreffende Bestimmungen wie zum Beispiel Art. 32 Abs. 1 GG wurden aufgenommen,
obwohl ihnen aufgrund der fehlenden Kompetenz der Bundesrepublik Deutschland in dem
Bereich der Auswartigen Angelegenheiten mit Inkrafttreten des Grundgesetzes zunachst keine
Bedeutung zukam.*' Es wurde vom Parlamentarischen Rat nicht einmal ein Entwurf einer
Vorschrift Uber den Auslandsschutz diskutiert und den Besatzungsmachten zur Genehmigung
vorgelegt.

Zu beachten ist ferner der lange Zeitraum seit Beendigung der Besatzung in der
Bundesrepublik Deutschland. Bereits 1955 mit den Pariser Vertragen erhielt die Bundesrepublik
Deutschland zumindest teilweise die innere und auflere Souveranitat zurick. Dann hatte die
Bundesrepublik Deutschland in Abstimmung mit den Besatzungsmachten spatestens mit der
Ratifikation des WUD 1964 und des WUK 1969 eine entsprechende Bestimmung aufnehmen
und diese mit einem Hinweis auf diese Ratifikationen auch begrinden kénnen. Auch seit Erhalt
der uneingeschrankten Souveranitat mit der Wiedervereinigung 1991, welche mittlerweile mehr
als ein Vierteliahrhundert zurlckliegt, wurde eine entsprechende Bestimmung nicht
aufgenommen, obwohl der Gesetzgeber Grundgesetzanderungen an sich nicht scheut.?'®

3. Ergebnis

Dem Verfassungsgewohnheitsrecht lasst sich keine Pflicht zur Ausibung konsularischen
Schutzes zugunsten deutscher Staatsangehdriger entnehmen.

313 BVerfGE 2, 237, 248 f.

314 Art. 1 und 2 Gesetz zur Behebung der Not von Volk und Reich, RGBI. 1933 | S. 141. Dieses Gesetz
sollte zunachst fur vier Jahre gelten, wurde aber immer wieder zuletzt durch den Erla® des Fuhrers
Uber die Regierungsgesetzgebung vom 10.05.1943 (RGBI. 1943 | S. 295) auf unbestimmte Zeit
verlangert.

315 Katter/Nolte, DOV 2007, 186, 191; Tomuschat, Verfassungsgewohnheitsrecht?, S. 82 f.; Wolff,
Ungeschriebenes Verfassungsrecht, S. 439 f.

316 So prift das BVerfG, ob die Eigentumsgarantie des Art. 153 Verfassung von 1919 bis zum
Inkrafttreten des Grundgesetzes galt, BVerfGE 2, 237, 248 ff. Tomuschat,
Verfassungsgewohnheitsrecht?, S. 82 f.

317 So auch Kokew, Auslandsschutz bei Entfiihrungen, S. 108.

318 Bisher gab es 62 Grundgesetzanderungen, siehe die Ubersicht bei wikipedia, zuletzt abgerufen am
01.09.2017 unter http://de.wikipedia.org/wiki/Grundgesetz#.C3.84nderungen _des_Grundgesetzes
_.C3 .Bcer_die_Bundesrepublik_Deutschland.
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B. Konsularische Schutzpflicht aus der Staatsangehérigkeit

Teilweise wird vertreten, dass sich ein Recht auf konsularischen Schutz direkt aus dem
Verhaltnis des Staates zu seinen Staatsangehdrigen ergebe. Dabei wird diese Schutzpflicht qua
Staatsangehdérigkeit entweder bei Art. 16 GG (hierzu unter 1) oder bei einem allgemeinen, sich
aus dem Grundgesetz ergebenen Schutz- und Treueverhaltnis zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und ihren Staatsangehérigen (hierzu unter Il) verortet.

L. Art. 16 GG

In der Literatur wird vereinzelt Art. 16 GG eine Pflicht zur Ausibung konsularischen Schutzes
entnommen. Begrindet wird dies insbesondere damit, dass die Verweigerung konsularischen
Schutzes in ihrer Wirkung einem Entzug der deutschen Staatsangehodrigkeit sowie einer
Auslieferung an das Ausland gleichkomme.*"®

Diese Ansicht ist abzulehnen. Sowohl Art. 16 Abs. 1 GG als auch Art. 16 Abs. 2 GG lasst sich
keine Pflicht zur Austubung konsularischen Schutzes zugunsten eines Einzelnen entnehmen.
Gemal Art. 16 Abs. 1 Satz 1 GG darf die deutsche Staatsangehdrigkeit nicht entzogen werden.
Art. 16 Abs. 2 Satz 1 GG verbietet vorbehaltlich der Ausnahmen nach Art. 16 Abs. 2 Satz 2 GG
die Auslieferung eines Deutschen an das Ausland. Ein weitergehender Regelungsinhalt ist
diesen Bestimmungen allein schon aufgrund ihres ausdricklichen Wortlautes nicht zu
entnehmen.’®

Die Verweigerung konsularischen Schutzes kommt auch deshalb keinem Entzug der deutschen
Staatsangehdérigkeit oder einer Auslieferung an das Ausland gleich, weil der Betroffene sich
gegen diese Verweigerung vor den Gerichten der Bundesrepublik Deutschland wehren und eine
Verletzung sowohl einfachen als auch Verfassungsrechtes geltend machen kann.*'

Il. Schutz- und Treueverhaltnis

Teilweise wird eine Pflicht zum konsularischen Schutz auch aus einem Schutz- und
Treueverhaltnis abgeleitet, welches zwischen der Bundesrepublik Deutschland und ihren
Staatsangehorigen bestehen solle.®” Gestltzt wird diese Auffassung auch auf eine

319 Hailbronner/Renner/Maalien, Staatsangehdrigkeitsrecht, Art. 16 Abs. 1 GG Rn. 31;
Isenseel/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band V, § 111 Rn. 123; Weitere Nachweise in
Jarass/Pieroth, GG Kommentar, Art. 16 Rn. 7 und Kokew, Auslandsschutz bei Entfihrungen,

S. 110 f. Die Vertreter dieser Auffassung durften Gberwiegend den diplomatischen Schutz im Auge
haben, vgl. zum Beispiel Dreier/Wittreck, GG Kommentar, 3. Auflage, Art. 16 Rn. 60.

320 Dreier/Liibbe-Wolff, GG Kommentar, Art. 16 Rn. 52 f.; Jarass/Pieroth, GG Kommentar, Art. 16 Rn. 7;
Kokew, Auslandsschutz bei Entfiihrungen, S. 112 ff.; Kétter/Nolte, DOV 2007, 186, 192.

321 Soist auch fir die Vertreter der Auffassung, dass Art. 16 GG einen Anspruch auf Auslandsschutz
gewabhre, nicht ersichtlich, in welchen Fallen sich tatsachlich ein subjektiver Anspruch auf
Tatigwerden ergeben soll, insbesondere da ja die verletzten Einzelgrundrechte den entsprechenden
Schutz bereits gewahren, vgl. Dreier/Wittreck, GG Kommentar, 3. Auflage, Art. 16 Rn. 60.

322 Kokew, Auslandsschutz bei Entfihrungen, S. 154 ff.; Oberthiir, Anspruch auf diplomatischen und
konsularischen Schutz, S. 11 und 13; Stern, Staatsrecht |, S. 258 f.; Treviranus, DOV 1979, 35, 38.
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Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, in der es scheinbar entsprechendes geurteilt
habe:

,Jnmittelbar aus der Grundbeziehung der Staatsangehdérigkeit erwachst ferner der
nur den Deutschen zustehende Anspruch auf Schutz seitens der Bundesrepublik
gegenuber dem Ausland, besonders auf diplomatischen Schutz und konsularische
Betreuung durch die deutschen Auslandsvertretungen.“*?

Diese Ansicht ist abzulehnen. Es gibt keine Belege und auch keine Grinde fir die Existenz
eines ungeschriebenen Schutz- und Treueverhaltnisses im allgemeinen und auch im
besonderen keines, aus dem sich individuelle Rechte und Pflichten ableiten lassen.®* Die
Pflichten zwischen der Bundesrepublik Deutschland und ihren Staatsangehdrigen lassen sich
dem Grundgesetz sowie dem einfachen Gesetzesrecht entnehmen. Mdchte der Staat seinen
Staatsangehérigen weitere Pflichten auferlegen, ist er hierzu jederzeit mittels entsprechender
Gesetzesanderungen befugt.

So ist zum Beispiel die Wahl zwischen der Wehrpflicht und einer Freiwilligenarmee ,eine
grundlegende staatspolitische Entscheidung®,*?® welche der Gesetzgeber jederzeit treffen kann
und dies auch sowohl in der Vergangenheit als auch in der Gegenwart getan hat.*® Auch die
Geltung der Wehrpflicht bei Aufenthalt des Wehrpflichtigen im Ausland I&sst sich nicht mit dem
Schutz- und Treueverhaltnis begriinden, sondern schlicht damit, dass deutsches Recht es kraft
Voélkerrechtes auch vermag, die Rechtsverhaltnisse eines Staates zu seinem
Staatsangehdrigen unabhangig von deren Aufenthalt im Inland zu regeln.®*’

Vieles spricht daher auch dafiir, dass die Idee des Schutz- und Treueverhaltnisses das
internationale Prinzip der Personalhoheit in das deutsche Verfassungsrecht Ubertragen will,
obwohl es hierfiir weder Anhaltspunkte im Verfassungsrecht noch eine Notwendigkeit gibt.
Insbesondere lasst sich nicht begriinden, warum sich aus diesem ungeschriebenen

323 BVerfGE 37, 217, 241.

324 So findet sich auch kaum wissenschaftliche Literatur zu dieser Frage und wenn, ist sie eher alteren
Datums, vgl. Grawert, Staat und Staatsangehdérigkeit, S. 112 f. Selbst wenn man von der Existenz
eines entsprechenden Schutz- und Treueverhaltnisses ausginge, lassen sich aus diesem
Rechtsverhaltnis keine Uiber das geschriebene Verfassungsrecht hinausgehenden Rechte oder
Pflichten ableiten. So auch Kokew, der von der Existenz eines sich aus dem Rechtsinstitut der
Staatsangehdrigkeit ergebenen Schutz- und Treueverhaltnisses ausgeht: ,Gegenstand von
deutschen Verfassungsurkunden waren und sind aber die aus dem Schutz-Treue-Verhaltnis
resultierenden gegenseitigen Rechte und Pflichten.”, Kokew, Auslandsschutz bei Entfliihrungen,

S. 168. Wenn sich aus dem Schutz- und Treueverhaltnis aber keine Uber das Verfassungsrecht
hinausgehenden Rechte und Pflichten ableiten lassen, stellt sich die Frage der Sinnhaftigkeit seiner
Existenz. Sehr merkwirdig ist auch, dass nach Kokew die Schutzpflichtenfunktion der Grundrechte
auf das Territorium der Bundesrepublik Deutschland beschrankt sein soll, die sich aber aus dem
ungeschriebenen Schutz- und Treueverhaltnis ergebenen Schutzpflichten auch uneingeschrankt im
Ausland Anwendung finden sollen. Zumal die Schutzpflichten der Grundrechte nur
Konkretisierungen der allgemeinen Schutz- und Treuepflicht sein sollen. Die einzige nicht
konkretisierte Schutzpflicht solle nun nach Kokew der Schutz Deutscher im Ausland sein, vgl.
Kokew, Auslandsschutz bei Entfiihrungen, S. 170.

325 BVerfGE 48, 127, 160.

326 Art. 137 Abs. 7 Paulskirchenverfassung von 1849, Art. 57 Verfassung des Norddeutschen Bundes
von 1867 und die Verfassung des Deutschen Reichs 1871 sowie Art. 133 Satz 2 Verfassung von
1919. Zur Verfassungsgeschichte der Wehrpflicht Dreier/Heun, GG Kommentar, 3. Auflage, Art. 12a
Rn. 1 ff. m.w.N.; Friauf/Hofling/Krieger, Berliner Kommentar zum GG, Art. 12a Rn. 1 ff.

327 Ipsen/Epping, Voélkerrecht, § 5 Rn. 78. Seidl-Hohenveldern/Oehler, Lexikon Vélkerrecht, S. 306.
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Verfassungsprinzip ein Recht auf konsularischen Schutz ergeben soll, wenn sich weder dem
geschriebenen Verfassungsrecht noch dem Verfassungsgewohnheitsrecht ein solches Recht
entnehmen lasst.

Auch die zitierte Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts dirfte nicht dahingehend zu
verstehen sein, dass sie die Existenz eines ungeschriebenen Verfassungsgrundsatzes in Form
eines Schutz- und Treueverhaltnisses zwischen der Bundesrepublik Deutschland und ihren
Staatsangehorigen beschreibt. Vielmehr durfte sie sich auf das volkerrechtliche Prinzip der
Personalhoheit beziehen, wonach Auslandsschutz grundsatzlich nur gegenuber den eigenen
Staatsangehorigen ausgelibt werden kann. Dies dirfte umso mehr gelten, als die zitierte
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vor der Anerkennung der Schutzpflichtenfunktion
der Grundrechte durch das Bundesverfassungsgericht ergangen ist.’® Genau diese
Schutzfunktion erklart aber im Einzelfall die Existenz eines Rechtes und eben sogar eines
Anspruches auf konsularischen Schutz.**® Zumal sich eine vergleichbare Formulierung eines
generellen Anspruchs auf konsularischen Schutz gestutzt auf einen sich aus der
Staatsangehorigkeit ergebenen Grundsatz in der spateren Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts nicht mehr findet.**®

C. Schutzpflichten der Grundrechte

Der Schutzpflichtenfunktion der Grundrechte (hierzu unter I), welche die staatliche Gewalt auch
im Ausland bindet (hierzu unter Il), Iasst sich im Einzelfall eine Pflicht des Staates auf
Gewahrung konsularischen Schutzes entnehmen (hierzu unter lll), welche mit einem
subjektiven Anspruch des Einzelnen auf Auslbung konsularischen Schutzes korrespondiert
(hierzu unter 1V). Ein darlber hinausgehendes allgemeines subjektives Recht des Einzelnen auf
Auslibung konsularischen Schutzes lasst sich aber auch aus der Schutzpflichtenfunktion der
Grundrechte nicht ableiten.

. Begriff der Schutzpflicht

Die Grundrechte des Grundgesetzes enthalten nicht nur eine Abwehrfunktion gegen
Beeintrachtigungen durch staatliche Eingriffe sondern auch eine Schutzpflichtenfunktion
gegenliber Beeintrachtigungen durch Dritte insbesondere Private.**' Dem Staat obliegt die
positive Verpflichtung mit Hilfe der Legislative, Exekutive und Judikative, die Grundrechtstrager
vor Eingriffen in ihre Grundrechte zu schitzen. Das Bundesverfassungsgericht hat diese
Schutzpflichtenfunktion erstmals im sogenannten Abtreibungsurteil erwahnt. Hierin heillt es

328 BVerfGE 39, 1, 42.

329 Siehe hierzu sogleich unter C.

330 In spateren Entscheidungen formuliert das BVerfG nur allgemein, dass sich von Verfassungs wegen
eine Pflicht zum Schutz deutscher Staatsangehériger ergebe, vgl. BVerfGE 40, 141, 177; 55, 349,
364; 62, 11, 14. So auch Dreier/Liibbe-Wolff, GG Kommentar, Art. 16 Rn. 55.

331 Dreier/Dreier, GG Kommentar, 3. Auflage, Vorbemerkung vor Art. 1 Rn. 101 ff.; Eine umfassende
Untersuchung des Themas Schutzpflichten erfolgte durch Szczekalla, Grundrechtliche
Schutzpflichten.
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bezogen auf die sich aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG ergebene
Pflicht zum Schutz des ungeborenen menschlichen Lebens:

,Die Schutzpflicht des Staates ist umfassend. Sie verbietet nicht nur -
selbstverstandlich — unmittelbare staatliche Eingriffe in das sich entwickelnde
Leben, sondern gebietet dem Staat auch, sich schitzend und férdernd vor dieses
Leben zu stellen, das heildt vor allem, es auch vor rechtswidrigen Eingriffen von
seiten anderer zu bewahren.*3*

Inzwischen ist die Schutzpflichtenfunktion der Grundrechte Teil der standigen Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts®*** und auch in der wissenschaftlichen Literatur einhellig
anerkannt.®*

Il Geltung der Grundrechte im Ausland

Gemalk Art. 1 Abs. 3 GG binden die Grundrechte die staatliche Gewalt. Diese
Grundrechtsbindung gilt auch fir Tatigkeiten der Exekutive mit Auslandsbezug und damit
insbesondere auch flr die Auslandsvertretungen der Bundesrepublik Deutschland.®* Die
Verpflichtung zur Beachtung der Grundrechte ist nicht territorial beschrankt und knupft damit
nicht an das Staatsgebiet der Bundesrepublik Deutschland an. Die Bindung der staatlichen
Gewalt an die Grundrechte gilt grundsatzlich fur alle staatlichen Organe, unabhangig davon, wo
ihre Tatigkeit im Einzelfall ihnre Wirkungen entfaltet.*** Das Bundesverfassungsgericht hat hierzu
bereits 1957 entschieden:

,die Grundrechte binden die deutsche offentliche Gewalt auch, soweit Wirkungen
ihrer Betatigung im Ausland eintreten.“**"

und diese Auffassung in standiger Rechtsprechung bestatigt.>*®

Bei einem Tatigwerden im Ausland ist die Bundesrepublik Deutschland aber sowohl an
geltendes Vodlkerrecht als auch aufgrund der Grundsatze der Gebietshoheit und der
Nichteinmischung in die inneren Angelegenheiten eines anderen Staates an das innerstaatliche
Recht des jeweiligen Staates gebunden.

Bezogen auf die abwehrrechtliche Funktion der Grundrechte ergeben sich daher keine
Abweichungen gegenuber reinen Inlandssachverhalten. Eingriffe in Grundrechte durch
staatliche Gewalt sind gleichermal3en rechtswidrig, egal ob sich die Wirkungen der Handlungen
nur im Inland oder auch im Ausland zeigen.

332 BVerfGE 39, 1, 42.

333 Eine Ubersicht (iber die Rechtsprechung des BVerfG zum Thema Schutzpflichten bezogen auf die
einzelnen Grundrechte findet sich bei Szczekalla, Grundrechtliche Schutzpflichten, S. 103 ff., 123 ff.

334 Statt vieler Stern, DOV 2010, 241, 243 ff.; Klein, NJW 1989, 1633. Zur dogmatischen Herleitung der
Schutzpflichtenfunktion: Dietlein, Lehre von den grundrechtlichen Schutzpflichten, S. 34 ff.; Klein,
DVBI. 1994, 4809 ff.

335 Bleckmann, GG und Voélkerrecht, S. 241; Jarass/Pieroth, GG Kommentar, Art. 1 Rn. 44,

336 Heintzen, Auswartige Beziehungen privater Verbande, S. 138 f.; Maunz/Durig/Herdegen, GG
Kommentar, Art. 1 Abs. 3 Rn. 71.

337 BVerfGE 6, 290, 295.

338 BVerfGE 31, 58, 72 ff.; 36, 1, 31 f.; 57, 9, 23.
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Die Ausubung staatlicher Schutzpflichten wird allerdings durch das innerstaatliche Recht des
Empfangsstaates und des Verbotes der Ausubung hoheitlicher Gewalt in einem anderen Staat
beschrankt.**® Eine Ansicht in der Literatur will wohl aus diesen Griinden die Bindung der
Grundrechte bei Sachverhalten mit Auslandsbezug auf die abwehrrechtliche Funktion der
Grundrechte beschranken.**® Demnach solle insbesondere auch die staatliche Pflicht zum
Schutz des menschlichen Lebens auf das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland beschrankt
sein.

Diese Ansicht ist abzulehnen. Anhaltspunkte fur eine solche Beschrankung finden sich nicht im
Grundgesetz. Weder gibt der Wortlaut sowohl des Art. 1 Abs. 3 GG als auch der einzelnen
Grundrechte eine entsprechende Beschrankung her, noch ist sie erforderlich. Hat die
Bundesrepublik Deutschland die Mdglichkeit, ihre Staatsangehérigen vor Grundrechtseingriffen
im Ausland zu schitzen und stehen dem keine gegenlaufigen zu berlicksichtigenden Rechte
oder Interessen gegenuber, ist sie zum Ergreifen der entsprechenden MaRnahmen verpflichtet.
Zeigen ihre MalRnahmen nicht den erwunschten Erfolg, zum Beispiel weil die Behorden des
Empfangsstaates ihn verhindern, so hat die Bundesrepublik Deutschland das ihr Mogliche
getan und ihre Schutzpflicht ausgelbt. Sind die Eingriffe in die Grundrechte so schwerwiegend,
dass auch geltendes Vélkerrecht durch den Empfangsstaat verletzt wird, verbleiben der
Bundesrepublik Deutschland noch die Madaglichkeiten des diplomatischen Schutzes und
gegebenenfalls die Befassung internationaler Beschwerde- und Streitbeilegungsmechanismen.

Die staatliche Gewalt ist an die Grundrechte gebunden. Diese Bindung umfasst auch die
Schutzpflichten und ist nicht auf das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland beschrankt.?’
Haben die Handlungen der staatlichen Organe Wirkungen im Ausland, sind nur die sich aus
dem zwischenstaatlichen Recht ergebenen Schranken zu bertcksichtigen. Die Auslbung der
Schutzpflichten wird also durch das nach dem Vélkerrecht Zulassige und das im Einzelfall unter
Abwagung der Interessen des Individuums mit den Interessen der Bundesrepublik Deutschland
als Ganzes Zumutbare begrenzt.**? Dies hat insbesondere zur Folge, dass die Auslibung
staatlicher Schutzpflichten grundsatzlich nur zugunsten deutscher Staatsangehdriger erfolgen
darf, da diplomatischer und konsularischer Schutz nach dem Vélkerrecht nur zugunsten der

eigenen Staatsangehorigen ausgetibt werden kénnen.?*

339 Siehe hierzu unter Abschnitt 2 A.

340 Kétter/Nolte, DOV 2007, 186, 190 f.; Treviranus, DOV 1979, 35, 37 f.

341 Klein, DOV 1977, 704, 706 ff. und DOV 1979, 39, 40; Maunz/Diirig/Depenheuer, GG Kommentar,
Art. 87a Rn. 110. So auch VG Berlin, Urteil vom 04.04.2006, Az.: 14 A 12.04, Rn. 46 (zitiert nach
juris). Eine eindeutige Auffassung der Rechtsprechung zu dieser Frage liegt bisher nicht vor, vgl.
Kokew, Auslandsschutz bei Entfuhrungen, S. 134 ff.

342 Maunz/Dirig/Herdegen, GG Kommentar, Art. 1 Abs. 3 Rn. 75. So auch Kokew, Auslandsschutz bei
Entfihrungen, S. 148 ff., der aus Art. 25 Satz 1 GG eine ,verfassungsimmanente Begrenzung der
grundrechtlichen Schutzpflichten im Ausland® herleitet.

343 Heintzen, Auswartige Beziehungen privater Verbande, S. 138 f. Ausnahmen sind die Auslibung
konsularischen Schutzes zugunsten von Unionsburgern (siehe hierzu Abschnitt 3 B.). Daneben ist
es jedem Staat Uberlassen, zu versuchen auch zugunsten Dritter wie Familienangehdriger,
Staatenloser und Fliichtlinge Schutz auszutiben, allerdings muss er mit einer Zuriickweisung seines
Vorbringens durch den Empfangsstaat rechnen.
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Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass die sich aus Art. 1 Abs. 3 GG ergebene Bindung der
staatlichen Gewalt an die Grundrechte bei Sachverhalten mit Auslandsbezug bezogen auf die
abwehrrechtliche Funktion der Grundrechte uneingeschrankt gilt, die Schutzfunktion der
Grundrechte aber durch das rechtlich Zuladssige und das tatsdchlich Mdgliche insbesondere
unter Berucksichtigung der Interessen der Allgemeinheit begrenzt ist.

lil. Schutzpflichten als objektive staatliche Handlungspflichten

Die Schutzpflichten der Grundrechte begriinden fiir die staatliche Gewalt die Pflicht zum Schutz
des jeweiligen Grundrechts und damit eine objektive Pflicht zum Tatigwerden. Hinsichtlich der
Frage, wie die staatliche Gewalt dieser Pflicht nachkommt, besteht ein weiter Interpretations-
und Gestaltungsspielraum, der gerichtlich nur eingeschrankt Gberprifbar ist:***

,Dem Gesetzgeber wie der vollziehenden Gewalt kommt bei der Erfillung dieser
Schutzpflichten ein weiter Einschatzungs-, Wertungs- und Gestaltungsbereich zu,
der auch Raum laft, etwa konkurrierende o6ffentliche und private Interessen zu
berticksichtigen. Diese weite Gestaltungsfreiheit kann von den Gerichten je nach
Eigenart des in Rede stehenden Sachbereichs, den Madoglichkeiten, sich ein
hinreichend sicheres Urteil zu bilden und der Bedeutung der auf dem Spiele
stehenden Rechtsgiter nur in begrenztem Umfang Uberpruft werden . . . Der mit
einer solchen Schutzpflicht verbundene grundrechtliche Anspruch ist im Blick auf
diese Gestaltungsfreiheit nur darauf gerichtet, dall die offentliche Gewalt
Vorkehrungen zum Schutze des Grundrechts trifft, die nicht ganzlich ungeeignet
oder vollig unzulanglich sind.“**

Dieser Ermessensspielraum gilt bezlglich der Verwirklichung aller grundrechtlichen
Schutzpflichten auch bezogen auf die Pflicht zum Schutz des menschlichen Lebens.** Je
hoherrangiger das Rechtsgut, desto sorgfaltiger sind die Voraussetzungen und Grenzen dieser

Spielraume zu prifen.>’

Der Gesetzgeber ist hinsichtlich des konsularischen Schutzes dieser Verpflichtung
insbesondere in den §§ 1, 5 bis 7 des Konsulargesetzes**® nachgekommen. Fiir die besonders
haufigen Falle einer wirtschaftlichen Notlage,** eines Katastrophenfalles und der Inhaftierung
im Ausland hat der Gesetzgeber spezielle Regelungen getroffen. Fur die sonstigen Falle der
konsularischen Hilfe enthalt § 1 Spiegelstrich 2 Konsulargesetz eine Generalklausel, nach der
die Konsularbeamten allgemein nach pflichtgemalkem Ermessen Rat und Beistand gewahren

344 Standige Rechtsprechung des BVerfG, BVerfGE 56, 54, 80 f.; 77, 381, 405; 79, 174, 202; Hesse,
Grundzlge des Verfassungsrechts, Rn. 350; Isensee/Kirchof, Handbuch des Staatsrechts, Band 5,
§ 111 Rn. 162. Eine Uberpriifbarkeit liegt zum Beispiel hinsichtlich des sogenannten
Untermalverbotes vor, vgl. Fn. 360.

345 BVerfGE 77, 170, 214 f.; Ebenso BVerfGE 77, 381, 405; 79, 174, 202.

346 BVerfGE 46, 160, 164 f.

347 ,Die Schutzverpflichtung des Staates mufd umso ernster genommen werden, je héher der Rang des
in Frage stehenden Rechtsgutes innerhalb der Wertordnung des Grundgesetzes anzusetzen ist.
Das menschliche Leben stellt, wie nicht naher begriindet werden muf, innerhalb der
grundgesetzlichen Ordnung einen Hochstwert dar“, BVerfGE 39, 1, 42.

348 BGBI. 19751 S. 2317. Zum Tatbestand und den Rechtsfolgen dieser Regelungen siehe Kapitel 2.

349 Ausflhrlich zur Begriindung, warum § 5 KonsG nur wirtschaftliche Notlagen erfasst, siehe Kapitel 2
Abschnitt 1 ALl
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sollen. Damit ist insbesondere aufgrund der allgemeinen und offenen Formulierung in der
Generalklausel eine einfachgesetzliche Rechtsgrundlage zum Tatigwerden in allen denkbaren
konsularischen Notfallen vorhanden.

IV. Schutzpflichten als Individualanspriiche

Die Schutzpflichten der Grundrechte begriinden nicht nur eine objektive Pflicht des Staates, zur
Verwirklichung der Grundrechte tatig zu werden, sondern auch korrespondierende subjektive
Anspriiche des Einzelnen auf ein Tatigwerden des Staates zur Verwirklichung der
Grundrechte.?*

Die Frage, ob beziehungsweise unter welchen Umstanden sich aus den Schutzpflichten der
Grundrechte ein subjektives Recht auf ein Tatigwerden des Gesetzgebers ergibt, muss im
vorliegenden Fall nicht diskutiert werden, da der Gesetzgeber in Bezug auf den konsularischen
Schutz mit den entsprechenden Vorschriften im Konsulargesetz umfassend tatig geworden
ist. %

Ein subjektives offentliches Recht**? auf Auslibung konsularischen Schutzes im Allgemeinen
I&sst sich der Schutzpflichtenfunktion der Grundrechte nicht entnehmen (hierzu unter 1). Ein
Individualanspruch auf ein Tatigwerden der Exekutive kann im Einzelfall gegeben sein, soweit
eine grundrechtliche Schutzpflicht besteht. Ein solches Recht kann insbesondere nicht
weitergehen als die objektiv-rechtliche Pflicht auf Auslibung konsularischen Schutzes. Diese ist
aber, wie gerade dargestellt, begrenzt. Zudem steht dem Staat ein weiter Beurteilungs- und
Ermessensspielraum zu, inwieweit er diese Schutzpflichten verwirklicht (hierzu unter 2).

1. Kein allgemeines subjektives Recht auf Ausiibung konsularischen Schutzes

In der Literatur wird vereinzelt aus den grundrechtlichen Schutzpflichten, insbesondere der in
Art. 1 Abs. 1 Satz 1 und 2 GG garantierten Menschenwurde in Zusammenschau mit der
Verfassungstradition ein allgemeines subjektives Recht auf Austibung konsularischen Schutzes
hergeleitet.®* Der Berufung auf die Verfassungstradition kann allein deshalb nicht gefolgt

350 BVerwGE 62, 11, 14. Klaus Stern, Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band 111/2, 1994,
§96 115 (S. 1770).

351 ,Der verfassungsrechtlichen Forderung nach einem Tatigwerden des Gesetzgebers ist schon dann
genugt, wenn objektiv eine gesetzliche Regelung vorhanden ist, die nach den allgemeinen
Grundsatzen der Gesetzesauslegung den in Frage stehenden Sachverhalt erfalt und den
Anforderungen der Schutzpflicht[en] inhaltlich genligt.“, BVerfGE 77, 381, 404. Stern, DOV 2010,
241, 248.

352 ,Das subjektiv 6ffentliche Recht ist [. . .] die dem einzelnen kraft 6ffentlichen Rechts verliehene
Rechtsmacht, vom Staat zur Verfolgung eigener Interessen ein bestimmtes Verhalten verlangen zu
kénnen.“, Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 8 Rn. 2.

353 Oberthir, Anspruch diplomatischer und konsularischer Schutz, S. 27 ff. Bei Oberthir ist etwas
problematisch, dass eine saubere Trennung zwischen den Rechtsinstituten des diplomatischen und
des konsularischem Schutzes nicht gegeben ist. So heifl3t der Titel der Arbeit ,Der Anspruch des
deutschen Staatsangehérigen auf diplomatischen und konsularischen Schutz gegeniiber anderen
Staaten®, im Text selbst wird aber fast ausschlieRlich der Begriff des diplomatischen Schutzes
verwendet. Nur an einigen Stellen wird der konsularische Schutz erwahnt. Er scheint der Auffassung
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werden, weil zumindest in Bezug auf den konsularischen Schutz auch die
Vorgangerverfassungen kein subjektiv-6ffentliches Recht gewahrten.®** Hinsichtlich der
Begrindung fuhrt diese Literaturmeinung aus:
,Die ,unantastbare von der staatlichen Gewalt zu schitzende Wirde des
Menschen® verbietet es namlich in der Regel, den einzelnen, soweit es sich um die

Sicherung der ihm von der Verfassung garantierten Rechte handelt, lediglich als
,Gegenstand staatlichen Handelns" zu betrachten.“*%

Diese Aussage ist aus zwei Grinden problematisch. Zum einen garantiert das Grundgesetz
gerade kein allgemeines Recht auf konsularischen Schutz. Zum anderen folgt nicht automatisch
aus jeder in der Verfassung enthaltenen Pflicht des Staates ein individuell einklagbarer
Anspruch des Einzelnen. So urteilte das Bundesverfassungsgericht:

,Die Anerkennung einer solchen verfassungsrechtlichen Schutzpflicht besagt aber
noch nichts dariber, unter welchen Voraussetzungen ihre durch Unterlassung
begangene Verletzung vom Einzelnen mit der Verfassungsbeschwerde gerlgt
werden kann."3%®

Nur weil kein allgemeines einklagbares subjektives Recht auf konsularischen Schutz gegeben
ist, wird der Einzelne auch nicht automatisch zum Objekt staatlichen Handelns. Sind von der
Verfassung geschitzte Rechtsguter des Einzelnen betroffen, sind die Organe der
Bundesrepublik Deutschland aufgrund der Schutzpflichtenfunktion der Grundrechte verpflichtet,
Maflnahmen zum Schutz der vom Grundgesetz gewahrten Rechte zu ergreifen. Werden die
staatlichen Organe nicht oder nicht im ausreichenden Malie tatig, liegt eine Verletzung des
betreffenden Grundrechts vor.

Ein allgemeines subjektiv-6ffentliches Recht auf konsularischen Schutz besteht nicht. Die
Existenz eines solchen Rechtes ist zur Verwirklichung der subjektiven Rechte auch nicht
notwendig. Die Rechte des Einzelnen sind Uber die Schutzpflichtenfunktion der Grundrechte
ausreichend geschitzt.

Im Einzelfall ist es auch mdglich, dass sich aus der Schutzpflichtenfunktion der Grundrechte ein
subjektiver Anspruch auf Vornahme einer konkreten Malnahme ergibt. Hierzu muss der
Betroffene darlegen, dass allein durch die Vornahme dieser Mallnahme in dem Einzelfall der
Schutzpflicht des jeweiligen Grundrechtes Genlge getan werden:

,Nur unter ganz besonderen Umstanden kann sich diese Gestaltungsfreiheit in der
Weise verengen, dal} allein durch eine bestimmte Malknahme der Schutzpflicht
Genlige getan werden kann. . . . Will der Beschwerdeflihrer geltend machen, daf
die offentliche Gewalt ihrer Schutzpflicht allein dadurch genligen kann, dafl} sie eine

zu sein, dass diese beiden Rechtsinstitute in der Regel gleich zu behandeln sind. Diese
grundsatzlich Gleichbehandlung ist nicht gerechtfertigt und diirfte der Grund dafiir sein, dass
vielmals die Besonderheiten des konsularischen Schutzes nicht gesehen werden, insbesondere
aber der Punkt, dass beim konsularischen Schutz die individuelle Schutzbedirftigkeit in der Regel
geringer ist und insbesondere auch nicht immer eine Grundrechtsrelevanz gegeben sein muss.

354 Hierzu naher unter A. So Oberthir auch selbst an anderer Stelle, Anspruch diplomatischer und
konsularischer Schutz, S. 34.

355 Ebd. S. 32.

356 BVerfGE 40, 141, 177 f. So auch Klein, DOV 1977, 704, 706 f.
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ganz bestimmte Malnahme ergreift, muR er auch dies und die Art der zu
ergreifenden MaRnahme schlissig darlegen.**’

2. Subjektiver Anspruch aus den Schutzpflichten der Grundrechte

Die Schutzpflichtenfunktion der Grundrechte begrindet nicht nur eine objektive Pflicht
staatlicher Stellen zum Tatigwerden sondern auch einen korrespondierenden subjektiven
Anspruch des Einzelnen auf ein Tatigwerden im Einzelfall.>*® Allerdings besteht es immer nur
bezogen auf das jeweilige Grundrecht und wird durch das der Verwaltung diesbeziiglich
zustehende weite Ermessen sowie die Handlungsmdglichkeiten der staatlichen Gewalt im
Ausland relativiert.***

Bezlglich der Gewahrleistung der Schutzpflichten der Grundrechte hat die offentliche Gewalt
einen weiten Einschatzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum. Die offentliche Gewalt ist
ihren sich aus der Schutzpflichtenfunktion der Grundrechte ergebenen Handlungspflichten nicht
nachgekommen, wenn die bisher getroffenen SchutzmalRnahmen nicht wirksam, ausreichend
und angemessen sind (sogenanntes UntermaBverbot).**® Eine Grundrechtsverletzung liegt nur
dann vor, ,wenn die offentliche Gewalt Schutzvorkehrungen entweder tiberhaupt nicht getroffen
hat oder die getroffenen Regelungen und Malnahmen ganzlich ungeeignet oder vollig
unzuladnglich sind, das gebotene Schutzziel zu erreichen, oder erheblich dahinter
zurlickbleiben.“*' Bei der drohenden Gefahr einer Grundrechtsverletzung sind Art, Nahe und
Ausmalf der moglichen Gefahr sowie der Rang des geschiitzten Rechtsgutes von Bedeutung.®

Fir den konsularischen Schutz von besonderer Relevanz sind insbesondere die Schutzpflichten
bezogen auf das Recht auf Leben und kdrperliche Unversehrtheit (hierzu unter a), bezogen auf
das Recht auf Gewahrung eines menschenwurdigen Mindeststandards (hierzu unter b) und
bezogen auf den besonderen Schutz der Familie (hierzu unter c).

a) Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG

Nach Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG ist der Staat verpflichtet, den Einzelnen vor rechtswidrigen
Eingriffen Dritter in das Recht auf Leben und koérperliche Unversehrtheit zu schiitzen.®*® Das

357 BVerfGE 77, 170, 215. So auch Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band 5, § 111
Rn. 184: ,Nur in Grenzfallen wandelt sich das formelle subjektive Recht in ein materielles auf eine
bestimmte MalRnahme des Schutzes.”

358 BVerfGE 62, 11, 14; Dreier/Liibbe-Wolff, GG Kommentar, Art. 16 Rn. 55.

359 Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band 5, § 111 Rn. 183 m.w.N.

360 Die getroffenen Regelungen beziehungsweise MalRnahmen dirfen das Untermall des wirksamen
Schutzes nicht unterschreiten, vgl. BVerfGE 88, 203, 254 f.; 109, 190, 247; Klein, DVBI. 1994, 489,
495; Szczekalla, Grundrechtliche Schutzpflichten, S. 111 f.

361 BVerfGE 109, 190, 247.

362 BVerfGE 49, 89, 142.

363 BVerfGE 39, 1, 42; 46, 160, 164.
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menschliche Leben stellt einen Hochstwert dar, so dass die Verpflichtung zum Schutz des
menschlichen Lebens ,besonders ernst genommen werden muss*.%

Die staatliche Pflicht zum Schutz des menschlichen Lebens beziehungsweise der korperlichen
Unversehrtheit besteht nicht uneingeschrankt. Sie muss vielmehr mit anderen gegenlaufigen
Schutzpflichten und Interessen der Bundesrepublik Deutschland in Einklang gebracht werden.
In Fallen von Entflihrungen deutscher Staatsangehériger im Ausland ist die Bundesrepublik
Deutschland zum Beispiel nicht verpflichtet, auf L&segeld- oder andere Forderungen der
Entflhrer einzugehen.*®*® Einer solchen Verpflichtung steht insbesondere die Schutzpflicht
gegeniber der Allgemeinheit entgegen.**® So bedeutet zum Beispiel die aufgrund einer
Losegeldzahlung erfolgte Rettung eines einzelnen Staatsangehoérigen aus einer
Entfihrungssituation flir die Zukunft eine potenzielle Gefahrdung weiterer deutscher
Staatsangehdriger. Im Ubrigen entscheiden die staatlichen Organe grundsétzlich in eigener
Verantwortung, welche Mallnahmen zweckdienlich und geboten sind. Mit anderen Worten liegt
die Wahl der Mittel zur Erfullung der staatlichen Schutzpflicht grundsatzlich bei den zustandigen
staatlichen Stellen.®*’

In Fallen von Notlagen deutscher Staatsangehdriger im Ausland, welche das Leben oder die
korperliche Unversehrtheit des Betroffenen gefahrden, ist zudem zu bertcksichtigen, inwieweit
der Empfangsstaat oder Dritte in die Notlage involviert sind. Ist im Einzelfall nur das Verhaltnis
Entsendestaat Staatsangehdriger betroffen, werden also insbesondere Interessen des
Empfangsstaates nicht berihrt, existiert eine uneingeschrankte Bindung an die Grundrechte
und insbesondere an die sich aus diesen ergebenen Schutzpflichten. Bittet also zum Beispiel
ein Schwerverletzter um eine Kostenzusage, weil die ihm nach deutschen Malistaben sonst
notwendige medizinische Behandlung nicht zukommt, ist diese ihm aufgrund der
Schutzpflichtenfunktion des Art. 2 Abs. 1 GG zu erteilen.

Ergibt die Prifung des konkreten Sachverhaltes, dass Interessen des Empfangsstaates
betroffen sind, also insbesondere dort geltendes Recht bertcksichtigt werden muss, ist die
Auslandsvertretung aufgrund der nach wie vor geltenden Bindung an die Grundrechte
angehalten, das ihr Mdgliche zu tun, um den Rechten und Ansprichen des Einzelnen die
bestmaogliche Geltung zu verschaffen. Bittet also zum Beispiel ein Schwerverletzter, welcher
aufgrund Drogenhandels im Empfangsstaat in Haft sitzt, um eine besondere medizinische
Behandlung und weigert sich der Empfangsstaat, diese besondere Behandlung aulRerhalb des
Haftkrankenhauses durchzufiihren, ist auch hier die Bundesrepublik Deutschland zum Beispiel

364 BVerfGE 46, 160, 164. Im Ubrigen auch standige Rechtsprechung des BVerfGE 39, 1, 42; 49, 24,
53; 115, 118, 162.

365 Dies hat das BVerfGE ausdriicklich im Fall der Entfihrung von Dr. Hanns-Martin Schleyer durch die
RAF entschieden, welche die Freilassung inhaftierter Terroristen zur Bedingung der Freilassung von
Herrn Dr. Schleyer machte, vgl. BVerfGE 46, 160, 164 f. Die Entfihrung fand in der Bundesrepublik
Deutschland statt. Die Begriindung des BVerfG muss umso mehr fir Entfiihrungen im Ausland
gelten, da die staatlichen Organe diesbeztiglich noch weniger Einfluss auf den Schutz ihrer
Staatsangehdriger vor und wahrend Entfihrungssituationen haben.

366 BVerfGE 46, 160, 165.

367 Ebd. 164.
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nicht zum Abbruch der konsularischen oder diplomatischen Beziehungen verpflichtet. Sie ist nur
verpflichtet, dass nach innerstaatlichem Recht Zuldssige und tatsachlich Maogliche zu
unternehmen. |hr steht dabei ein weiter Ermessensspielraum hinsichtlich der zu treffenden
Maflnahmen und der zu berlcksichtigenden Belange zu.

b) Sozialstaatsprinzip in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 Satz 1 und 2 GG

Die Fursorge fir Hilfsbedurftige gehért dem Bundesverfassungsgericht zufolge zu den
selbstverstandlichen Pflichten eines Sozialstaates. Aus Art. 1 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem
Sozialstaatsprinzip nach Art. 20 Abs. 1 GG ergibt sich die Pflicht des Staates auf
Gewahrleistung eines menschenwiirdigen Existenzminimus.**® Dem Gesetzgeber steht ein
weiter Gestaltungsspielraum dahingehend zu, mit welchen Mitteln er dieser Schutzpflicht
nachkommen méchte sowie ob und in welchem Umfang er diesen Schutz Uber die durch das
Recht auf ein menschenwirdiges Dasein vorgegebenen Mindestvoraussetzungen gewahren
mochte.**°

Fir die Gewahrung von Hilfe fir in Ausland in finanzielle Not Geratene bedeutet dies, dass der
Gesetzgeber grundsatzlich mit der Regelung des § 5 Konsulargesetz und der Generalklausel
des § 1 Spiegelstrich 2 Konsulargesetz seiner Verpflichtung aus Art. 1 Abs. 1 und 2 Abs. 1 GG
in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip nachgekommen ist. Ein Versto} der
Auslandsvertretungen gegen § 5 Konsulargesetz beziehungsweise § 1 Spiegelstrich 2
Konsulargesetz dergestalt, dass hierin zugleich eine Grundrechtsverletzung liegt, durfte nur in
sehr umgrenzten Ausnahmefallen gegeben und praktisch ausgeschlossen sein, solange die
jeweilige Auslandsvertretung die Ruckkehr in die Bundesrepublik Deutschland und damit in das
deutsche Sozialsystem ermdglicht.®™

c) Art. 6 GG

Nach Art. 6 GG stehen die Familie und besonders auch die familiaren Beziehungen zwischen
Kindern und ihren Eltern unter besonderem Schutz. Geschutzt sind insbesondere das familiare
Zusammenleben®"' sowie das elterliche Pflege- und Erziehungsrecht. Diesem besonderen
grundrechtlichen Schutz der Familie ist im Rahmen des konsularischen Schutzes insbesondere
Rechnung zu tragen in Fallen von Kindesentfihrungen in das Ausland durch einen Elternteil

368 BVerfGE 40, 121, 133; 113, 88, 108 f.; 125, 175, 221 ff.; Jarass/Pieroth, GG Kommentar, Art. 1
Rn. 15, 22 f.; Sachs/Héfling, GG Kommentar, Art. 1 Rn. 31 f., 48.

369 BVerfGE 40, 121, 133; 82, 60, 70 f.; 94, 241, 263; 125, 175, 224 f.

370 Siehe die Diskussion um die Verscharfung des § 24 SGB XII, der nur dann die Sozialhilfegewahrung
im Ausland ermdglicht, wenn die Rickkehr aus besonderen Griinden in die Bundesrepublik
Deutschland nicht mdglich ist, vgl. Hammel, ZFSH/SGB 2008, 396 ff. Die Rechtsprechung halt die
Verscharfung der Sozialhilfe fiir Deutsche im Ausland bisher mit dem Grundgesetz flir vereinbar, vgl.
hierzu auch die Ubersicht bei Hammel, ZFSH/SGB 2008, 396, 399 f.

371 Jarass/Pieroth, GG Kommentar, Art. 6 Rn. 11; Dreier/Brosius-Gersdorf, GG Kommentar, 3. Auflage,
Art. 6 Rn. 121, 154 ff.
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oder Dritte, in Fallen von finanziellen Notlagen zum Beispiel aufgrund plétzlicher Krankheit
eines Kindes und in Fallen von unterschiedlicher Staatsangehdrigkeit von Kindern und ihren
Eltern.

Das Konsulargesetz tragt den sich aus Art. 6 GG ergebenen Schutzpflichten Rechnung, in dem
es den Konsularbeamten ausdrticklich in § 5 Abs. 2 und § 6 Abs. 2 Konsulargesetz ermachtigt,
nichtdeutsche Familienangehdrige in die konsularischen HilfemalRnahmen einzubeziehen.
GemalR § 24 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Sozialgesetzbuch Zwolftes Buch - Sozialhilfe ist
ausnahmsweise Sozialhilfe auch an im Ausland lebende deutsche Staatsangehdrige zu zahlen,
wenn ihre Rickkehr in die Bundesrepublik Deutschland aufgrund der Pflege und Erziehung
eines Kindes, das aus rechtlichen Grinden im Ausland bleiben muss, nicht méglich ist.

In Einzelfallen ist es denkbar, dass der Einzelne einen Anspruch auf konsularischen Schutz
gestutzt auf die Schutzpflichten des Art. 6 GG geltend machen kann. Zum Beispiel in Fallen von
Kindesentfihrungen in das Ausland sind die Auslandsvertretungen verpflichtet, ihren
Mitwirkungsverpflichtungen nachzukommen und dass ihnen unter den Umstanden Mdgliche bei
der Hilfe der Ruckfuhrung der Kinder zu tun. Diese Mithilfe durfte allerdings im Regelfall auf die
Herstellung der Voraussetzungen der Einreise des entfilhrten Kindes in die Bundesrepublik
Deutschland und gegebenenfalls ein Vorsprechen bei den zustandigen innerstaatlichen
Behorden des Empfangsstaates begrenzt sein,®? da weitere Handlungsmdoglichkeiten den
Auslandsbehoérden oftmals verwehrt sein dirften.

D. Ergebnis

Aus dem deutschen Verfassungsrecht — geschriebenen oder ungeschriebenen — ergibt sich
keine allgemeine Pflicht zur Auslbung konsularischen Schutzes und daher auch kein
allgemeiner subjektiver Anspruch des Einzelnen gegeniber der Exekutive auf Auslbung
konsularischen Schutzes.

Im Einzelfall kann sich aus dem Grundgesetz ein Anspruch auf Ausibung konsularischen
Schutzes und gegebenenfalls sogar auf die Vornahme einer konkreten konsularischen
Schutzmalinahme ergeben. Die staatliche Gewalt und somit auch die Auslandsvertretungen der
Bundesrepublik Deutschland sind gemalR® Art. 1 Abs. 3 GG an die Grundrechte gebunden.
Voraussetzung hierfur ist, dass sich ein entsprechender Anspruch aus der
Schutzpflichtenfunktion der Grundrechte ergibt. Insoweit unterscheidet sich die Begriindung
eines Anspruches nicht von rein inldndischen Sachverhalten. Der Unterschied zu rein
inlandischen Sachverhalten besteht darin, dass zum einen die Handlungsmdglichkeiten
deutscher staatlicher Stellen insbesondere durch das im Empfangsstaat geltende nationale und
internationale Recht beschrankt sind und dass zum anderen die zustandigen staatlichen Stellen
in ihre Guterabwagung auch die innerstaatlichen und aulenpolitischen Interessen der

372 Vgl. hierzu auch die Entscheidung der EMRK vom 15.12.1977, Nr.: 7547/76, X./\ereinigte
Kdnigreich.
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Bundesrepublik Deutschland einfliefien lassen missen, so dass den zustandigen staatlichen
Behorden ein weiter Beurteilungs- und damit auch Ermessensspielraum zukommt.*”

Abschnitt 5 Einfaches Bundesrecht

Regelungen Uber den konsularischen Schutz finden sich im Gesetz Uber die Konsularbeamten,
ihre Aufgaben und Befugnisse - Konsulargesetz®* (im Folgenden ,KonsG*). Ein subjektiver
Anspruch des Einzelnen auf die Gewahrung konsularischen Schutzes als solchen ist im
Konsulargesetz — wie auch im alten Konsulargesetz von 1867%° — nicht enthalten. Die
entsprechenden Vorschriften stellen das ob und das wie der zu erbringenden konsularischen
Schutzmalinahmen in das Ermessen des Konsularbeamten (hierzu unter A). Der Einzelne hat
aber einen Anspruch auf eine ermessensfehlerfreie Entscheidung des Konsularbeamten,*”® die
eine Pflicht des Staates sowie einen korrespondierenden subjektiven Anspruch des Einzelnen
auf konsularische Hilfe im allgemeinen und gegebenenfalls auf Vornahme einer bestimmten
konsularischen Handlung im Einzelfall begrinden kdnnen (hierzu unter B).

A. Ermessensvorschriften im Konsulargesetz

Die flr den konsularischen Schutz relevanten Normen des Konsulargesetzes sind § 1
Spiegelstrich 2 sowie §§ 5 bis 7 KonsG. § 5 KonsG regelt die Hilfeleistung an einzelne in
wirtschaftlichen Notlagen,*” § 6 KonsG die Hilfe in Katastrophenfallen®® und § 7 KonsG die
Hilfe fir Gefangene®®. Die Generalklausel des § 1 Spiegelstrich 2 KonsG*° bestimmt allgemein,
dass die Konsularbeamten berufen sind, nach pflichtigemalem Ermessen Rat und Beistand zu
leisten.

Keine der Normen gewahrt grundsatzlich einen Anspruch auf die Vornahme einer bestimmten
Mafinahme durch die Konsularbeamten. § 1 Spiegelstrich 2 KonsG bestimmt ausdrticklich, dass

373 So auch Kokew, Auslandsschutz bei Entfiihrungen, S. 181 ff.

374 Das KonsG ist gemaR § 31 KonsG am 15.12.1974 beziehungsweise die Bestimmungen der §§ 8
und 28 Abs. 1 Nr. 3 KonsG sind am 01.01.1975 in Kraft getreten, vgl. BGBI. 1974 1 S. 2317.

375 Gesetz betreffend die Organisation der Bundeskonsulate sowie die Amtsrechte und Pflichten der
Bundeskonsuln vom 08.11.1867, BGBI. des Norddeutschen Bundes 1867 S. 137 ff.; Doehring,
Pflicht zur Gewahrung diplomatischen Schutzes, S. 31; Geck, ZadRV 17 (1956/57), 467, 489 ff.

376 Maunz/Dirig/Randelzhofer, GG Kommentar, Art. 16 Abs. 1 Rn. 63; Graf Vitzthum/Kau, Vélkerrecht,
S. 175. Klein ordnet den Anspruch auf eine ermessensfehlerfreie Entscheidung sogar dem
Verfassungsrecht zu, soweit Grundrechte betroffen sind. Eine fehlerfreie Ermessensentscheidung
stelle in diesen Fallen im Ergebnis eine Verletzung des betroffenen Grundrechts dar. Konsequent
gewahrt er als Folge einer solchen Grundrechtsverletzung einen Anspruch auf Entschadigung nach
den Grundséatzen der Aufopferung oder des enteignungsgleichen Eingriffs, Klein, DOV 1977, 704,
707 f.

377 Ausflhrlich zum Tatbestand und zu den Rechtsfolgen des § 5 KonsG unter Kapitel 2 Abschnitt 1.

378 Ausflhrlich zum Tatbestand und zu den Rechtsfolgen des § 6 KonsG unter Kapitel 2 Abschnitt 2.

379 Ausflhrlich zum Tatbestand und zu den Rechtsfolgen des § 7 KonsG unter Kapitel 2 Abschnitt 3.

380 Ausfuhrlich zum Tatbestand und zu den Rechtsfolgen des § 1 Spiegelstrich 2 KonsG unter Kapitel 2
Abschnitt 4.
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die Gewahrung von Rat und Beistand nach pflichtgemalkem Ermessen erfolgt. Nach §§ 5 bis 7
KonsG sollen die Konsularbeamten Beistand und Hilfe gewahren.

Die Vorschriften Uber den konsularischen Schutz im Konsulargesetz raumen dem
Konsularbeamten einen Ermessensspielraum ein sowohl hinsichtlich der Frage, ob sie tatig
werden als auch hinsichtlich der Frage, welche Mallinhahmen zur Schutzgewahrung ergriffen
werden.*® Dieses Ermessen ist hinsichtlich der Frage, ob Uberhaupt konsularischer Schutz
ausgelibt werden soll, ein sogenanntes intendiertes Ermessen.®®? Dies bedeutet, dass
konsularischer Schutz zu gewahren ist, soweit die Voraussetzungen der jeweiligen Norm des
Konsulargesetzes vorliegen und kein atypischer Fall gegeben ist, dass heil}t Besonderheiten im
konkreten Fall das Absehen von der Ausiibung konsularischen Schutzes rechtfertigen.®®

Konsularische Hilfe nach dem Konsulargesetz ist nur moglich, wenn der Notfall im Ausland in
einem Konsularbezirk einer deutschen Auslandsvertretung eintritt. Ist die Bundesrepublik
Deutschland vor Ort nicht durch eine diplomatische oder konsularische Vertretung vertreten,
kommt konsularischer Schutz nach dem Konsulargesetz nicht in Betracht. Der Betroffene kann
sich aber gemal Art. 20 Abs. 2 Satz 2 lit. ¢) und 23 Abs. 1 Satz 1 AEUV sowie Art. 46 GrCh an
die Auslandsvertretung eines anderen Mitgliedstaates der Europaischen Union wenden®®* oder
gegebenenfalls auch einen Anspruch aus der Schutzpflichtenfunktion der Grundrechte
herleiten,*®* wobei die Handlungsméglichkeiten der Bundesrepublik Deutschland in Landern, mit
denen sie keine konsularischen oder diplomatischen Beziehungen unterhalten, deutlich
geringer sein durften.

B. Anspruch auf pflichtgemaRe Ermessensausiibung

Raumt eine Vorschrift der Verwaltung Ermessen ein, hat diese grundsatzlich die Wahl zwischen
mehreren  rechtlich  zuldssigen Handlungsalternativen, zwischen denen sie aus
Zweckmaligkeitserwagungen wahlen kann. Hierbei ist die Verwaltung nicht frei. Sie muss das
ihr zustehende Ermessen pflichtgemal ausiben. Dies bedeutet, dass sie die 6ffentlich-
rechtlichen Interessen sowie die Interessen des Adressaten des Verwaltungsaktes, der von der
Entscheidung betroffener Dritter und der Allgemeinheit sachgerecht abwagen muss. Ein
Verwaltungsakt ist daher insbesondere dann rechtswidrig, wenn diese Abwagung nicht
sachgerecht erfolgt ist.>®

Fehler in der Auslbung des der Verwaltung zustehenden Ermessens lassen sich in drei
Kategorien von Ermessensfehlern einordnen. Eine sogenannte Ermessensiberschreitung ist

381 Naher zum EntschlieRungs- und Auswahlermessen in Kaptel 2 zu der jeweiligen Vorschrift.

382 Hierzu im Einzelnen unter Kapitel 2 Abschnitt 1 B.

383 Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht, § 5 Rn. 1.1; BVerwGE 72, 1, 6; 105, 55, 57 f.; Kopp/Ramsauer,
VwVfG Kommentar, § 40 Rn. 64; Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVfG Kommentar, § 40 Rn. 26, 27.

384 Siehe hierzu unter Abschnitt 3 B.

385 Siehe hierzu unter Abschnitt 4 C.

386 OVG Minster, Urteil vom 30.10.1961, Az.: Il A480/61, in: DVBI. 1962, 139, 140; Maurer,
Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7 Rn. 17; Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG Kommentar, § 40
Rn. 13 ff.
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gegeben, wenn die von der Verwaltung gewahlte Rechtsfolge das nach der zugrundeliegenden
Rechtsvorschrift Zulassige Uberschreitet. Beim sogenannten Ermessensnichtgebrauch macht
die Verwaltung von dem ihr zustehenden Ermessen keinen Gebrauch, zum Beispiel weil sie
irrtimlich davon ausgeht, Uber ein solches nicht zu verfligen. Ein sogenannter
Ermessensfehlgebrauch liegt vor, wenn die Verwaltung in ihre Ermessensausibung unzulassige
Erwagungen einbezogen oder notwendige Erwagungen nicht einbezogen hat oder die
betroffenen Interessen fehlerhaft gewichtet hat.*®" Ein solcher Ermessensfehigebrauch liegt
insbesondere auch dann vor, wenn die Verwaltung geltendes Recht nicht beachtet. Eine
Konkretisierung des einfachen Gesetzesrechtes und damit auch der fur den konsularischen
Schutz relevanten Vorschriften des Konsulargesetzes erfolgt auch durch sich aus den
Grundrechten ergebene Schutzpflichten. Liegt ein Ermessensfehler vor, ist der Verwaltungsakt
rechtswidrig.

Im Einzelfall kann sogar ein Anspruch auf Tatigwerden oder sogar auf Vornahme einer
bestimmten Malinahme durch die Verwaltung existieren, soweit eine sogenannte
Ermessensreduzierung der Verwaltung auf Null vorliegt (hierzu unter 1). Die sogenannte
Selbstbindung der Verwaltung durfte im Bereich des konsularischen Schutzes aufgrund der
Besonderheiten im Einzelfall kaum praktische Relevanz entfalten (hierzu unter ).

. Ermessensreduzierung auf Null

Ein Anspruch des Hilfsbedurftigen auf ein Tatigwerden des Konsularbeamten beziehungsweise
auf Vornahme einer konkreten Mallhahme besteht nur, soweit im Einzelfall eine sogenannte
Ermessensreduzierung auf Null gegeben ist. Dies ist der Fall, soweit dem Konsularbeamten
nicht mehr mehrere Entscheidungsmoglichkeiten zur Verfigung stehen, weil nur noch eine
konkrete Handlungsméglichkeit ermessensfehlerfrei und damit rechtmaRig ist. Jede andere
Entscheidung wirde einen Ermessensfehler beinhalten, der die Rechtswidrigkeit der
getroffenen Entscheidung begriinden wiirde.*®® Da der Einzelne einen Anspruch auf Erlass
eines rechtmafigen und damit auch ermessensfehlerfreien Verwaltungsaktes hat, hat er beim
Vorliegen einer Ermessensreduzierung auf Null einen Anspruch auf Vornahme einer konkreten
MaRnahme und damit auch auf Austibung von konsularischem Schutz in diesem Fall.

Bedarf einer deutscher Staatsangehériger zum Beispiel einer medizinischen Behandlung und
kann die hierfur notwendigen finanziellen Mittel nicht selbst oder mit Hilfe Dritter aufbringen, hat
der Konsularbeamte grundsatzlich mehrere Moglichkeiten. Zunachst wird der Konsularbeamte
mogliche Anspriiche auf Ubernahme der Behandlungskosten durch die Behorden des
Empfangsstaates prifen und bei einem mdglichen Anspruch den Betroffenen an die
zustandigen Behoérden verweisen.

387 Zu den moglichen Fehlern bei der Ermessensausiibung zum Beispiel Kopp/Ramsauer, VwWV{G
Kommentar, § 40 Rn. 85 ff.; Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVfG Kommentar, § 40 Rn. 55 ff.; Maurer,
Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7 Rn. 19 ff.

388 Hofmann, Grundrechte und grenziberschreitende Sachverhalte, S. 111; Schoch/Schneider/Bier,
VwGO Kommentar, § 114 Rn. 27 m.w.N.; Kopp/Ramsauer, VWVfG Kommentar, § 40 Rn. 69, 71;
Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG Kommentar, § 40 Rn. 102a ff.
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Besteht ein solcher Anspruch nicht, kann er einer Behandlung im Ausland zustimmen und die
entstehenden Behandlungskosten Ubernehmen. Er kann aber auch nur die Kosten der
Rickreise des Betroffenen in die Bundesrepublik Deutschland Gbernehmen und den Betroffen
an die zustandigen inlandischen Behorden verweisen.

Diese Wahlmaoglichkeiten stehen dem Konsularbeamten aber aufgrund der Pflicht zum Schutz
menschlichen Lebens aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG zum Beispiel dann nicht zu, wenn die
medizinische Behandlung ohne zeitliche Verzégerung sofort vor Ort durchgefihrt werden muss
oder aber aufgrund der schlechten medizinischen Versorgungslage im Empfangsstaat nicht vor
Ort durchgefiihrt werden kann.** Im ersten Fall ist das Ermessen des Konsularbeamten auf die
Entscheidungsmoglichkeit der Hilfe vor Ort und im zweiten Fall auf die Hilfe an einem fir die
medizinische Behandlung geeigneten Ort reduziert, da nur diese jeweilige Entscheidung keinen
Verstol gegen héherrangiges Recht darstellt und damit rechtmafig ist.

Die Auslbung konsularischen Schutzes kann — im geringeren Malke als bei der Auslibung
diplomatischen Schutzes,**® aber dennoch im Einzelfall in nicht unbedeutendem MaR -
aullenpolitische Interessen berthren. Zudem hangt ein Tatigwerden der Verwaltung im Ausland
von sich stetig andernden Bedingungen und Umstanden ab, auf welche die Bundesrepublik
Deutschland nur begrenzt Einfluss ausiiben kann.**' Der den Konsularbeamten zustehende
Ermessensspielraum ist daher besonders weit, die angestellten Abwagungserwagungen sind
durch Dritte und auch die Gerichte im geringeren MaRe beurteilbar und Uberprifbar.®¥? In
Einzelfallen ist es auch moglich, dass der Einzelne erhebliche Rechtsbeeintrachtigungen
hinnehmen muss, weil die Gefahrdung héherwertiger Interessen der Allgemeinheit einer
Schutzausiibung entgegensteht.** Ein subjektiver Anspruch auf Vornahme einer bestimmten
Malnahme dirfte daher nur in Ausnahmefdllen gegeben sein. In der Regel geben die
grundrechtlichen Schutzpflichten der Verwaltung ein bestimmtes Ziel vor, mit welchen

389 Mit anderen Worten ist ein effektiver Schutz des betreffenden Schutzgutes — wie hier zum Beispiel
des menschlichen Lebens — nur auf eine Weise mdglich, ist die staatliche Gewalt auch zur
Vornahme dieser konkreten Malinahme verpflichtet. Sie hat keine WahImdglichkeiten mehr, vgl.
auch zum Beispiel BVerfGE 46, 141, 146.

390 Doehring, Pflicht zur Gewahrung diplomatischen Schutzes, S. 93 f., 100 f.

391 BVerfGE 62, 11, 15 ff. So stellte zum Beispiel Oberthir fest: ,Eine Vielzahl von standig sich
andernden Gesichtspunkten ist zu beachten. Es kann den Organen, die fiir die auswartige Politik
verantwortlich sind, allgemein ein bestimmtes Handeln nicht auferlegt werden, da dasselbe Mittel
zwar in einem Fall das einzig richtige, in einem anderen Falle jedoch gerade das falscheste sein
kann. Die auswartige Politik ist nicht statisch, sie variiert, ist stdndig in FIufl und muf sich jeweils
den politischen und wirtschaftlichen Situationen in dem eigenen wie dem anderen Staat anpassen.
Eine Konkretisierung des Schutzanspruches ist hinsichtlich des anzuwendenden Mittels damit nicht
maoglich und lieRe sich auch durch eine Kodifizierung nicht erreichen., Oberthdr, Anspruch
diplomatischer und konsularischer Schutz, S. 40 f.

392 BVerfGE 55, 346, 367 f.; Klein, NJW 1989, 1633, 1635.

393 Vor dem OVG Minster ging es 1961 um die Frage, ob die Bundesrepublik Deutschland im Wege
des konsularischen Schutzes zur Ubernahme der Verteidigungskosten von Adolf Eichmann in Israel
verpflichtet sei. Das OVG Miinster hat als entgegenstehende Interessen der Allgemeinheit in diesem
Verfahren anerkannt, dass die Ubernahme der Verteidigungskosten von der Weltéffentlichkeit als
eine moralische Unterstitzung des Klagers aufgefasst werden und als Folge eine Belastung der
deutsch-israelischen Beziehungen darstellen kénnte, OVG Minster, Urteil vom 30.10.1961, Az.:

I A 480/61, in: DVBI. 1962, 139, 140 f.
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Maflinahmen sie dieses zu erreichen beabsichtigt, bleibt aber ihrem weiten Beurteilungs- und
Ermessensspielraum Uberlassen.

Il Selbstbindung der Verwaltung

Der Einzelne kann weiterhin dann von der Verwaltung ein bestimmtes Handeln verlangen, wenn
diese sich durch eine einheitliche Verwaltungspraxis selbst gebunden hat, also insbesondere
aufgrund von Richtlinien oder Verwaltungsanweisungen in der Vergangenheit stetig
vergleichbare Falle auf eine bestimmte Art entschieden hat. Diese Pflicht der Verwaltung zum
gleichen Handeln in Fallen gleichgelagerter Sachverhalte folgt unmittelbar aus Art. 3 Abs. 1 GG,
wonach vergleichbare Sachverhalte nicht ohne Grund unterschiedlich gehandhabt werden
dirfen.?*

Durch ihre vorangegangene Verwaltungspraxis bindet sich die Verwaltung dergestalt, dass sie
fur den konkreten Sachverhalt ihr Ermessen bereits bindend ausgetlibt hat und in Zukunft nicht
ohne Grund von dieser so etablierten Praxis abweichen darf. Der Verwaltungsakt ist sonst
rechtswidrig.®*® Im Ergebnis liegt hier ein besonderer Fall der Ermessensreduzierung auf Null
vor, da durch die Selbstbindung ebenfalls nur die der vorangegangenen Verwaltungspraxis
entsprechende Entscheidung ermessensfehlerfrei ist.**

In dem Bereich des konsularischen Schutzes ist die Berufung auf die Selbstbindung der
Verwaltung aus zwei Grinden kaum vorstellbar. Der Nachweis einer bestimmten
Verwaltungspraxis durfte kaum maoglich sein. Zum einen werden weder die zum konsularischen
Schutz ergangenen Verwaltungsvorschriften®” noch Jahresberichte, Ubersichten oder
sonstigen Informationen zur tatsachlichen Verwaltungspraxis durch das Auswartige Amt
veroffentlicht.**® Die tatsachliche Verwaltungspraxis der Konsularbeamten ist mithin nicht
feststellbar und damit auch keine bestimmte, in Bezug auf den konkreten Einzelfall
vergleichbare Verwaltungspraxis nachweisbar. Zum anderen durften sich verschiedene Falle
des konsularischen Schutzes kaum als vergleichbar darstellen lassen, da einfach zu viele
verschiedene Interessen und Gegebenheiten zu bericksichtigen sind und gerade die
auswartigen Beziehungen von sehr vielen Faktoren abhangen und daher einem stetigen
Wandel unterliegen.

394 BVerwGE 31, 212, 213 ff.; 57, 174, 182; 75, 86, 93. Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVfG Kommentar, § 40
Rn. 104 f.; Jarass/Pieroth, GG Kommentar, Art. 3 Rn. 7; Dreier/Heun, GG Kommentar, Art. 3 Rn. 20.

395 Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG Kommentar, § 40 Rn. 123.

396 Schoch/Schneider/Bier, VWGO Kommentar, § 114 Rn. 27.

397 Auch auf Nachfrage beim Auswartigen Amt wurde erklart, dass die Runderlasssammlung mit etwa
120 Seiten und der Runderlass 54-30 nicht herausgegeben werden kénnen, obwohl auf sie in den
Kommentaren zum Konsulargesetz von Hoffmann/Glietsch und Hecker stetig Bezug genommen
wird.

398 Dies wird von auch von dem von der EU-Kommission in Auftrag gegebenen CARE Project kritisiert,
CARE Project Consular and Diplomatic Protection: Legal framework in the EU Member States,
2010, zuletzt abgerufen am 02.09.2017 unter
http://www.careproject.eu/images/stories/ConsularAndDiplomaticProtection.pdf, S. 193 ff.
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Ferner kann eine Selbstbindung der Verwaltung in den Fallen nicht verlangt werden, in denen
sie dazu fuhren konnte, dass konsularischer Schutz in Zukunft nicht mehr angemessen
ausgeibt werden kann. So kann wie zum Beispiel in dem oben genannten Beispiel von
Entfuhrungssituationen die Festlegung des Auswartigen Amtes auf ein Handlungsinstrument
das Handeln derart vorhersehbar machen, dass ein effektiver Schutz in vergleichbaren Fallen
mangels Vorliegens eines auf den Einzelfall bezogenen Handlungsspielraumes nicht mehr
gewahrleistet werden kann.**°

C. Ergebnis

Der Konsularbeamte ist sowohl nach der Generalklausel des § 1 Spiegelstrich 2 KonsG als
auch nach den §§ 5 bis 7 KonsG verpflichtet, konsularische Hilfe zu leisten, soweit nicht das
Vorliegen besonderer Grunde im Einzelfall ausnahmsweise ein Absehen von der Austbung
konsularisches Schutzes rechtfertigt. Grundsatzlich besteht damit ein subjektiver Anspruch auf
Tatigwerden des Konsularbeamten bei Notfallen deutscher Staatsangehoriger im Ausland nach
dem Konsulargesetz. Ein Anspruch des Einzelnen auf die Vornahme bestimmter MaRnahmen
existiert nur in Ausnahmefallen, soweit diesbezuglich eine Ermessensreduzierung auf Null
vorliegt.

399 So auch BVerfGE 46, 141, 165 bezogen auf einen inlandischen Sachverhalt.
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Kapitel 2 Rechtsgrundlagen fur konsularische Hilfen in Notfallen

Die Aufgaben und Befugnisse der Konsularbeamten sind einfachgesetzlich im
Konsulargesetz*® (im Folgenden ,KonsG*) geregelt. Bei einem Notfall eines Deutschen*! im
Ausland sind insbesondere §§ 5 bis 7 KonsG einschlagig. Das Konsulargesetz unterscheidet
zwischen der Hilfeleistung an Einzelne nach § 5 KonsG (hierzu unter Abschnitt 1), der Hilfe in
Katastrophenfallen nach § 6 KonsG (hierzu unter Abschnitt 2) und der Hilfe fur Gefangene nach
§ 7 KonsG (hierzu unter Abschnitt 3). Aulerdem haben Konsularbeamte nach der
Generalklausel des § 1 Spiegelstrich 2 KonsG Deutschen und inlandischen juristischen
Personen nach pflichtgemalRem Ermessen Rat und Beistand zu gewahren (hierzu unter
Abschnitt 4).

Abschnitt 1 § 5 KonsG - Hilfeleistung an Einzelne

GemalR § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG*? sollen Konsularbeamte Deutschen, die in ihrem
Konsularbezirk hilfsbediirftig sind, die erforderliche Hilfe leisten, wenn die Notlage nicht auf
andere Weise behoben werden kann. § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG enthalt mit den
Tatbestandsmerkmalen ,hilfsbedurftig®, ,erforderliche Hilfe* und ,Notlage® gleich mehrere
unbestimmte Rechtsbegriffe. Dies fuhrt zu Problemen bei der Bestimmung des konkreten
Anwendungsbereiches dieser Norm.

Die Rechtsprechung hat sich bereits einmal ausfuhrlich mit dem Anwendungsbereich des § 5
Abs. 1 Satz1 KonsG auseinandergesetzt. Am 12. September 2003 wurde eine deutsche
Staatsangehdérige zusammen mit sieben weiteren Personen ihrer Reisegruppe in Kolumbien
entfuhrt. Die EntfUhrer stimmten einer Freilassung der Deutschen nur unter der Bedingung zu,
dass sie mit einem zivilen Hubschrauber von einem vereinbarten Ubergabeort abgeholt wiirde.
Die Kosten flir den Hubschrauberflug Gibernahm zu einem Teil in H6he von 12.640,05 Euro das
Auswartige Amt und stellte sie der am 24. November 2003 befreiten Deutschen in Rechnung.
Diese klagte hiergegen mit dem Hauptargument, dass fur die Kostenforderung des Auswartigen
Amtes keine Rechtsgrundlage existiere.*®® Ausschlaggebend war hierbei die Frage, ob § 5
Abs. 1 Satz 1 KonsG nur finanzielle Hilfen zur Beseitigung wirtschaftlicher Notlagen oder aber
auch finanzielle Aufwendungen in jedweder Art von Notlage also auch zum Beispiel im Rahmen
einer Geiselnahme erfasse.

400 Das Gesetz Uber die Konsularbeamten, ihre Aufgaben und Befugnisse - Konsulargesetz wurde am
14.09.1974 verklndet. Es ist gemaR § 31 KonsG am 15.12.1974 beziehungsweise die
Bestimmungen der §§ 8 und 28 Abs. 1 Nr. 3 KonsG sind am 01.01.1975 in Kraft getreten, vgl. BGBI.
1974 1 S. 2317.

401 Der Einfachheit halber wird in dieser Arbeit generell von den Deutschen gesprochen, obwohl der
personelle Anwendungsbereich der konsularischen Hilfe im Einzelfall dariber hinausgehen kann.
Fir welche Personen der Konsularbeamte konsularischen Schutz ausiiben kann, ist fir § 5 KonsG
unter Abschnitt 1 A.V, fir § 6 KonsG unter Abschnitt 2 A.lll.1, fiir § 7 KonsG unter Abschnitt 3 A.ll
und fiir § 1 Spiegelstrich 2 KonsG unter Abschnitt 4 A.ll dargestellt.

402 Der Wortlaut des § 5 KonsG ist im Normenglossar auf Seite 274 abgedruckt.

403 Sachverhalt zum Beispiel in BVerwG, Urteil vom 28.05.2009, Az.: 7 C 13.08, Rn. 2 ff. (zitiert nach
juris).
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Mit Urteil vom 28. Mai 2009 entschied das Bundesverwaltungsgericht, dass sich der
Anwendungsbereich des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG nicht auf die Behebung wirtschaftlicher
Notlagen beschranke, sondern alle denkbaren Arten von Notfallen unabhangig von der Ursache
der Hilfsbedirftigkeit erfasse* und bestatigte damit das Urteil der Vorinstanz.*®® Das OVG
Berlin-Brandenburg hatte geurteilt, dass die Hilfsbedurftigkeit der Klagerin darin bestand, ,dass
sie sich in der Gewalt ihrer Entflihrer befand“.®® Das Verwaltungsgericht Berlin hatte als
Eingangsinstanz hingegen noch entschieden, dass unter dem Anwendungsbereich des § 5
Abs. 1 Satz 1 KonsG ausschlie3lich diejenigen Hilfeleistungen zu subsumieren seien, die der
Beseitigung eines finanziellen Engpasses dienen.*”’

Im Folgenden wird durch eine eingehende Untersuchung des Tatbestandes des § 5 Abs. 1
Satz1 KonsG mit Hilfe der verschiedenen Auslegungsmethoden dargelegt, warum die
Entscheidung des Verwaltungsgerichtes Berlin - § 5 KonsG als eine Norm des materiellen
Leistungsrechts zur Beseitigung materieller Notlagen zu verstehen - vorzugswurdig ist (hierzu
unter A). Im Anschluss werden die Rechtsfolgen des § 5 KonsG dargelegt (hierzu unter B),
wobei die Problematik der Kostenerstattung gesondert im dritten Kapitel erortert wird.

A. Tatbestand

Die Hilfeleistung an Einzelne setzt nach § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG zunachst voraus, dass der
Hilfesuchende tatsachlich hilfsbedurftig ist und sich damit in einer Notlage befindet (hierzu
unter |), welche noch andauert (hierzu unter Il) und nicht auf andere Weise als durch die Hilfe
des zustandigen Konsularbeamten (hierzu unter Ill) behoben werden kann (hierzu unter 1V).
Weiterhin ist grundsatzlich die deutsche Staatsangehdrigkeit des Hilfsbedirftigen
Voraussetzung fur ein Tatigwerden nach § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG, wobei die Konsularbeamten
in Einzelfallen auch Nichtdeutschen helfen kénnen (hierzu unter V). Ein Antrag des
Hilfsbedirftigen ist nicht erforderlich (hierzu unter VI).

. Hilfsbediirftigkeit/Notlage

Sowohl der Begriff der Hilfsbedurftigkeit als auch der der Notlage sind mehrdeutig. Das heif3t,
ihnen kommen verschiedene sprachliche Bedeutungen zu. Der zutreffende Bedeutungsinhalt
dieser Begriffe im Rahmen des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG wird im Folgenden durch
Heranziehung der vier gangigen Methoden der Auslegung ermittelt.*® Zunachst wird der

404 BVerwG, Urteil vom 28.05.2009, Az.: 7 C 13.08, Rn. 13 (zitiert nach juris).

405 OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 21.02.2008, Az.: OVG 11 B 9.06.

406 Ebd. Rn. 15 (zitiert nach juris).

407 VG Berlin, Urteil vom 04.04.2006, Az.: 14 A 12.04, Rn. 22 (zitiert nach juris).

408 ,Die Auslegung aus dem Wortlaut der Norm (grammatische Auslegung), aus ihrem Zusammenhang
(systematische Auslegung), aus ihrem Zweck (teleologische Auslegung) und aus den
Gesetzesmaterialien und der Entstehungsgeschichte (historische Auslegung) sind zulassig.,
BVerfGE 1, 299, 312. Diese vier Auslegungsmethoden sind geeignet, den im Gesetz objektivierten
Willen des Gesetzgebers zu erfassen, BVerfGE 11, 126, 130 f.

Eine festgesetzte Reihenfolge oder sogar ein Rangverhaltnis der Auslegungsmethoden existiert
nach allgemeiner Auffassung nicht. Sinnvollerweise ist allerdings vom Wortlaut auszugehen (,Alle
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Wortlaut (hierzu unter 1), danach die Systematik (hierzu unter 2), anschlieend der historische
Kontext (hierzu unter 3) und schlief3lich der Sinn und Zweck des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG
(hierzu unter 4) untersucht.

1. Grammatische Auslegung

Im Rahmen der der grammatischen Auslegung wird der Wortlaut der auslegungsbedurftigen
Regelung auf seine Bedeutung untersucht.*® Relevant hierfiir sind sowohl die Regeln der
Grammatik und der allgemeine Sprachgebrauch als auch die spezifische juristische
Verwendung der einzelnen Begriffe, wobei letzterer bei der Bedeutungsfindung grundsatzlich
ein groReres Gewicht zukommt.*"°

§ 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG bestimmt, dass Deutschen, die hilfsbedurftig sind, die erforderliche
Hilfe geleistet werden soll. Um den Anwendungsbereich zu ermitteln, muss daher zunachst
geklart werden, unter welchen Voraussetzungen jemand hilfsbedurftig ist, also wann jemand der
Hilfe bedarf.

Unter dem Begriff hilfsbedurftig finden sich im Duden, einem Worterbuch der deutschen
Sprache,*" zwei Deutungsvarianten zum einen ,schwach und auf Hilfe angewiesen“ und zum
anderen ,auf materielle Hilfe angewiesen, Not leidend“ sein.*"? Ahnliche Erklarungen zeigen
andere Worterbiicher auf. Hier heilt es ,unselbstandig; arm“' sowie ,Hilfe brauchend“ und
,Not leidend“*'*. Zerlegt man den Begriff in seine beiden einzelnen Bestandteile ,Hilfe“ und
Loedurftig®, findet man ebenfalls dhnliche Interpretationsvarianten. Die Bedeutung des Begriffes
bedirftig wird zum einen als ,materielle Hilfe benétigend; am Lebensnotwendigen Mangel
leidend“4’®, ,Mangel leidend, mittellos, arm“¢'® beziehungsweise ,arm, mittellos“*’” und zum
anderen in der gehobenen Sprache als jemanden oder einer Sache bedirftig sein, also ndtig
haben wie zum Beispiel Schutz und Ruhe wiedergegeben.*"® Unter dem Begriff Hilfe heilt es:

Auslegung fangt beim Worte an“, BGHSt 3, 259, 262), insbesondere weil im Falle eines eindeutigen
Wortlautes auch im Hinblick auf die Wortlautgrenze eine weitere Auslegung das so gefundene
Ergebnis nicht mehr beeinflussen kann, Schwacke, Juristische Methodik, S. 107 m.w.N.

409 BVerfGE 17, 155, 164; 73, 206, 235, 242 f. Allgemein zu der Frage, warum fiir die Auslegung von
einfachem Gesetzesrecht die Rechtsprechung des BVerfG maligeblich ist: Bleckmann, JuS 2002,
942, 943.

410 Bydlinski, Juristische Methodenlehre, S. 438 f.; Engisch, Einflihrung in das juristische Denken,
S. 139 f. m.w.N.; Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 143; Schwacke, Juristische Methodik, S. 89 ff.

411 Woérterblcher der deutschen Sprache sind geeignete Hilfemittel zu Bestimmung des allgemeinen
Sprachgebrauchs, Rithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 738; Muller/Christensen, Juristische
Methodik, Rn. 351D mit Beispielen aus der Rechtsprechung. Das BVerfG hat in seiner
Entscheidung BVerfGE 102, 26, 39 den Duden und das Grimm'sche Wérterbuch zur Darlegung des
umgangssprachlichen Verstandnisses des Begriffes ,Verkehr mit Gegenstadnden® herangezogen.

412 Duden, zuletzt abgerufen am 02.09.2017 unter http://www.duden.de/rechtschreibung/hilfsbeduerftig.

413 Mackensen, Deutsches Worterbuch, Stichwort hilfsbedirftig.

414 Wahrig-Burfeind, Deutsches Waorterbuch, Stichwort hilfsbedirftig.

415 Duden, zuletzt abgerufen am 02.09.2017 unter http://www.duden.de/rechtschreibung/beduerftig.

416 Wahrig-Burfeind, Deutsches Woarterbuch, Stichwort bedirftig.

417 Digitales Worterbuch der deutschen Sprache, zuletzt abgerufen am 02.09.2017 unter
http://www.dwds.de/?qu=bedirftig.

418 Duden, zuletzt abgerufen am 02.09.2017 unter http://www.duden.de/rechtschreibung/beduerftig;
Digitales Worterbuch der deutschen Sprache, zuletzt abgerufen am 02.09.2017 unter
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,das Helfen; das Tatigwerden zu jemandes Unterstitzung“‘'’® beziehungsweise ,Beistand,;
Unterstitzung“®. Daneben findet sich im Duden noch die Alternative finanzielle

Unterstiitzung“.**’

Nach der ersten Interpretationsvariante ist von einem sehr weiten Verstandnis des Begriffes
.Hilfe“ und damit auch ,der Hilfe bedirftig“ auszugehen. Danach waren die Konsularbeamten
nach dieser Norm zum Tatigwerden aufgefordert, sobald ein Deutscher in irgendeiner Art und
Weise der tatsachlichen Unterstutzung bedarf. Nach der zweiten Wortbedeutung ware nur eine
materielle Hilfsbedurftigkeit erfasst. Der Konsularbeamte ware nach dieser Norm also lediglich
angehalten, in Fallen finanzieller Engpasse tatig zu werden. Der allgemeine Sprachgebrauch
bringt damit zunachst keine genaueren Erkenntnisse, wie der Begriff der Hilfsbedurftigkeit in § 5
Abs. 1 Satz 1 KonsG zu verstehen ist.

In der Rechtssprache wird der Begriff der Hilfsbedurftigkeit vornehmlich mit dem Sozialhilferecht
in Verbindung gebracht. So finden sich in Rechtsworterbliichern unter dem Stichwort
2Hilfsbedurftigkeit“ allein Erklarungen zur Hilfsbedlrftigkeit im Sinne des Sozialhilferechts.
Hilfsbedurftigkeit wird dort als Anspruchsvoraussetzung fir die Gewahrung von Sozialhilfe
dargestellt, die vorliegt, wenn die betreffende Person ihren notwendigen Lebensunterhalt nicht

aus eigenen Kraften und Mitteln aufbringen kann.*??

Weiter bestimmt § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG, dass die Behebung der Notlage nicht auf andere
Weise mdglich ist. Damit wird der Begriff der Notlage als der Zustand beschrieben, in dem
jemand hilfsbedurftig ist. Die Begriffe der Notlage und der Hilfsbedurftigkeit umschreiben mithin
die gleiche Situation, sie werden als Synonyme verwendet.

Unter dem Begriff der Notlage ist nach allgemeinem Sprachgebrauch eine ,aufgrund dullerer
Umstande eingetretene schwierige Situation, in der sich jemand befindet“‘?® beziehungsweise
einfach nur eine ,schwierige, schlimme Lage“?* zu verstehen oder mit den Worten des
Bundesverwaltungsgerichts ,ein Zustand der Bedrangnis, d.h. eine Situation, in der eine Person
dringend Hilfe benétigt (,akute Hilfsbedurftigkeit)“4?°. Der Begriff der Notlage wird damit an sich
sehr weit ausgelegt und erfasst ahnlich wie die erste Auslegungsvariante der Begriffe Hilfe und
hilfsbedurftig jede Form einer Notsituation. Schaut man sich den Wortbestandteil der Not isoliert
an, ergibt sich auch hier eine allgemeine und eine spezielle Auslegungsvariante der materiellen

http://www.dwds.de/?qu=bedrftig; Wahrig-Burfeind, Deutsches Woérterbuch, Stichwort bedurftig.

419 Duden, zuletzt abgerufen am 02.09.2017 unter http://www.duden.de/rechtschreibung/Hilfe.

420 Mackensen, Deutsches Wérterbuch, Stichwort Hilfe; Wahrig-Burfeind, Deutsches Wérterbuch,
Stichwort Hilfe.

421 Duden, zuletzt abgerufen am 02.09.2017 unter http://www.duden.de/rechtschreibung/Hilfe.

422 Alpmann, Brockhaus Recht, S. 617; Creifelds/WWeber, Rechtsworterbuch, S. 602 f.; Tilch/Arloth,
Deutsches Rechts-Lexikon, S. 2240.

423 Duden, zuletzt abgerufen am 02.09.2017 unter http://www.duden.de/rechtschreibung/Notlage.

424 Digitales Worterbuch der Deutschen Sprache, zuletzt abgerufen am 02.09.2017 unter
http://www.dwds.de/?view=1&qu=Notlage. So auch Wahrig-Burfeind, Deutsches Warterbuch,
Stichwort Notlage: ,Bedrangnis, schwierige, schlimme Lage“ und Mackensen, Deutsches
Woérterbuch, Stichwort Notlage: ,Bedrangnis, Zwangslage®“.

425 BVerwG, Urteil vom 28.05.2009, Az.: 7 C 13.08, Rn. 13 (zitiert nach juris).
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Not. So heillt es zum einen ,besonders schlimme Lage, in der jemand dringend Hilfe braucht“?®

«427

beziehungsweise ,schwierige Lage, Bedrangnis und zum anderen ,Mangel an

lebenswichtigen Dingen; Elend, duBerste Armut“?® beziehungsweise ,dringender Bedarf an

unentbehrlichen Gltern“?°.

Da der Wortlaut selbst zum Beispiel durch Angabe des Ursprungs oder der Art der Notlage den
Notlagebegriff nicht ausdricklich einschrankt, folgert das Bundesverwaltungsgericht, der
Vorinstanz** folgend, dass sich der Anwendungsbereich des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG nicht auf
die Behebung wirtschaftlicher Notlagen beschranke. Vielmehr erfasse er alle denkbaren Arten
von Notfallen, da eben die Auslegung ,nach dem allgemeinen Wortsinn“ fiir eine solche
Begrenzung nichts hergebe.®®' Richtig ist auch, dass oftmals und insbesondere bei
Generalklauseln bewusst eine allgemeine, moglichst offene Wortwahl getroffen wird. Dadurch
soll zum einen gewahrleistet werden, dass die Rechtsnorm moglichst alle gewiinschten
Lebenssachverhalte erfasst und zum anderen dass ihr eine gewisse Anpassungsfahigkeit fur
mogliche kinftige Anderungen der Lebensrealitaten oder allgemeinen Wertevorstellungen
verbleibt.**

Die Aussage des Bundesverwaltungsgerichts ist trotzdem aus zwei Griinden problematisch.
Zum einen ist nicht der allgemeine, sondern im Zweifel — insbesondere wenn sich das Gesetz
wie hier nicht an die Allgemeinheit wie zum Beispiel die StralRenverkehrsordnung sondern an
die speziell ausgebildete Berufsgruppe der Konsularbeamten richtet — der juristische
Sprachsinn entscheidend,*** den das Bundesverwaltungsgericht nicht untersucht. Zum anderen
ist der fir die Festlegung des Anwendungsbereiches entscheidende Begriff nicht der der
Notlage, sondern der der Hilfsbedurftigkeit — genauer gesagt der des hilfsbedirftigen
Deutschen. Der Begriff der Notlage ist lediglich im letzten Halbsatz enthalten, welcher den
Tatbestand des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG dahingehend einschrankt, dass die Notlage nicht auf
andere Weise behoben werden kann. Tatbestandsmerkmal ist aber das Wort hilfsbeddrftig. Der
Notlagebegriff bezieht sich damit direkt auf den Zustand der Hilfsbedurftigkeit und umschreibt
diesen mit anderen Worten. Die Notlage nach dieser Vorschrift meint also nichts anderes als
den Zustand der Hilfsbedrftigkeit.“** Der Notlagebegriff kann fiir die Auslegung herangezogen
werden, aber relevant fur die Auslegung des Begriffes der Notlage ist, wie der Begriff der

426 Duden, zuletzt abgerufen am 02.09.2017 unter http://www.duden.de/rechtschreibung/Not.

427 Digitales Worterbuch der Deutschen Sprache, zuletzt abgerufen am 02.09.2017 unter
http://www.dwds.de/?view=1&qu=Not.

428 Duden, zuletzt abgerufen am 02.09.2017 unter http://www.duden.de/rechtschreibung/Not. Ahnlich
auch Wahrig-Burfeind, Deutsches Wérterbuch, Stichwort Not: ,Armut, Elend*.

429 Digitales Worterbuch der Deutschen Sprache, zuletzt abgerufen am 02.09.2017 unter
http://www.dwds.de/?view=1&qu=Not.

430 OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 21.02.2007, Az.: 11 B 9.06, Rn. 17 (zitiert nach juris).

431 BVerwG, Urteil vom 28.05.2009, Az.: 7 C 13.08, Rn. 13 (zitiert nach juris).

432 Zippelius, Juristische Methodenlehre, S. 39.

433 Im Zweifel zahlt die ,juristisch ,richtige” Deutung, mag der Begriff, umgangssprachlich beim Wort
genommen, auch klar sein oder etliche Bedeutungen haben.“, Schwacke, Juristische Methodik,
S. 90.

434 So auch Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht, § 5 Rn. 1.8.
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Hilfsbedurftigkeit in dieser Vorschrift zu verstehen ist und diesem kommt ja gerade sowohl im
allgemeinen als auch im juristischen Sprachgebrauch eine doppelte Bedeutung zu.

Die grammatische Auslegung flihrt nicht zu einem eindeutigen Auslegungsergebnis. Die
untersuchten Begriffe insbesondere der Hilfsbedurftigkeit, der Hilfeleistung und der Notlage
werden sowohl allgemein als auch im Rahmen ausschlieRlich materieller Zusammenhange
gebraucht. Festzuhalten ist aber, dass der Begriff der Hilfsbedlrftigkeit in der Rechtssprache
vornehmlich im Zusammenhang mit der Sozialhilfe verwendet wird und die Rechtssprache im
Zweifel der Vorzug gegenuber dem allgemeinen Sprachverstandnis zu geben ist, insbesondere
wenn es sich wie im vorliegenden Fall um ein Gesetz handelt, dass sich nicht an die
Allgemeinheit sondern an speziell ausgebildete Fachkrafte richtet.

Die grammatische Auslegung hat aber die verschiedenen Bedeutungsmaoglichkeiten der Begriffe
der Hilfsbedirftigkeit und der Notlage abschlieRend aufgezeigt.*** Mithilfe der weiteren
Auslegungsmethoden ist in den folgenden Abschnitten zu klaren, welche dieser aufgezeigten
Bedeutungsvarianten vorzugswiirdig ist, also im vorliegenden Fall, ob § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG
sich der allgemeinen oder doch der besonderen, auf wirtschaftliche Notlagen begrenzten
Bedeutung dieser Begriffe bedient.

2. Systematische Auslegung

Jede Norm ist Teil der Rechtsordnung als Ganzes. Die systematische Auslegung zieht Schllsse
aus der Stellung einer einzelnen Regelung innerhalb dieses Systems und hierbei innerhalb
einer Norm, eines Gesetzes, eines Rechtsgebiets oder eben der Rechtsordnung als Ganzes.**
.Bei der systematischen Auslegung ist darauf abzustellen, dal einzelne Rechtssatze, die der
Gesetzgeber in einen sachlichen Zusammenhang gestellt hat, grundsatzlich so zu interpretieren
sind, dass sie logisch miteinander vereinbar sind. Denn es ist davon auszugehen, dal® der
Gesetzgeber sachlich Zusammenhangendes so geregelt hat, dass die gesamte Regelung einen
durchgehenden, verbindlichen Sinn ergibt”.**

Im Folgenden soll zur besseren Ubersichtlichkeit zunachst die sprachliche Systematik, dass
heiRt die sprachliche Logik und Widerspruchsfreiheit des Tatbestandsmerkmals der
Hilfsbedurftigkeit (hierzu unter a) und im Anschluss die inhaltliche Systematik, also die Logik
und Widerspruchsfreiheit des Regelungsinhaltes (hierzu unter b) untersucht werden. Die
Vermutung der sprachlichen und inhaltlichen Logik und Widerspruchsfreiheit**® ist umso starker,
je ,naher‘ sich die einzelnen Rechtssatze stehen, da davon auszugehen ist, dass der
Gesetzgeber sich ,naher” stehende Regeln bei der Gesetzesausarbeitung starker berlcksichtigt
hat.**

435 Bydlinski, Juristische Methodenlehre, S. 441; Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 143 f., 163 f.
m.w.N.

436 Ruithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 745.

437 BVerfGE 48, 246, 257.

438 Zippelius, Juristische Methodenlehre, S. 43.

439 Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 164.
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a) Sprachliche Systematik

Fir die Bedeutungsfindung auslegungsbedurftiger Rechtsbegriffe kann auch Berticksichtigung
finden, in welchen anderen Gesetzen dieser Begriff vorkommt und welche Bedeutung ihm dort
zukommt.*® Es ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber unter anderem aus Griinden der
Rechtssicherheit sowie der Einfachheit und Ubersichtlichkeit des Rechts logische Widerspriiche
innerhalb der gesamten Rechtsordnung vermeiden wollte.**' Diese Widerspruchsfreiheit bezieht
sich sowohl auf die sprachliche/grammatische als auch die inhaltliche Logik.*? Allerdings ist
zum einen zu beachten, dass der Gesetzgeber Widerspriiche auch Ubersehen haben und zum
anderen, dass ein und demselben Begriff in einem anderen Kontext und damit insbesondere in
verschiedenen Gesetzen auch eine unterschiedliche Bedeutung zukommen kann.*** Beispiele
hierfir sind der Begriff der ,baulichen Anlage® im Baugesetzbuch des Bundes und in den
verschiedenen Landesbauordnungen** aufgrund der unterschiedlichen Zielsetzung von
Bauordnungs- und Bauplanungsrecht und aufgrund dessen, dass mit dem Bund und den
Landern verschiedene Gesetzgeber am Werk waren, oder der Begriff der ,Anfechtung” im
Birgerlichen Gesetzbuch und in der Insolvenzordnung**®.

Aus der Verwendung des Begriffes der Hilfsbedurftigkeit und des Wortbestandteils der Hilfe in
anderen Vorschriften des Konsulargesetzes und des Verwaltungsrechts im Allgemeinen kénnen
Ruckschlusse auf dessen Bedeutung in § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG gezogen werden, in dem
Parallelen oder Unterschiede in der Begriffsbedeutung ermittelt werden.**¢ Zunachst wird daher
die Verwendung des Begriffes der Hilfsbedurftigkeit in § 5 Abs. 6 Satz 1 KonsG untersucht
(hierzu unter 1). AnschlieRend wird analysiert, dass der Begriff der Hilfe mehrfach in den
Kontext des Leistens gesetzt wird und welche Rickschllisse hieraus gezogen werden kdnnen
(hierzu unter 2).

440 In BVerfGE 98, 145, 155 bezieht sich das BVerfG bei der Auslegung des Landeswahlgesetzes des
Landes Berlin auf die Landeswahlgesetze der anderen Bundeslander. In BVerfGE 10, 285, 291 legt
das BVerfG das Beamtenrechtsrahmengesetz unter Heranziehung der entsprechenden Vorschriften
flr andere gerichtliche Verfahren so zum Beispiel in der Zivilprozessordnung und im
Gerichtsverfassungsgesetz aus. In BVerfGE 80, 269, 279 leitet es ,aus dem
Regelungszusammenhang der Bundesnotarordnung und des Beurkundungsgesetzes® ab. In
BVerfGE 86, 128, 218 wird die Rechtsprechung zur Bedeutung des Wortes ,berticksichtigen®in
anderen Vorschriften des Grundgesetzes nicht tibertragen, da diese dort in einem anderen
Zusammenhang stunden.

441 Diese Vermutung gilt insbesondere im Verhaltnis zu héherrangigem Recht, da die Norm, soweit sie
nicht verfassungs-, europarechts- oder volkerrechtskonform ausgelegt werden kann, sonst ungdltig
ware, aber auch zwischen gleichrangigen Normen, Zippelius, Juristische Methodenlehre, S. 44, 50.

442 BVerfGE 86, 148, 218 ff.

443 Engisch, Einflhrung in das juristische Denken, S. 140 m.w.N.; Larenz/Canaris, Methodenlehre,

S. 133 f.; Wank, Auslegung von Gesetzen, S. 45.

444 Zu den Begriffsunterschieden und den Griinden im Einzelnen zum Beispiel
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB Kommentar, § 29 Rn. 22 f.

445 Kirchhof/Eidenmiiller/Stiirner, Insolvenzordnung Kommentar, Vorbemerkungen vor §§ 129 bis 147
Rn. 40 f.

446 In BVerfGE 17, 155, 164 f. hat das BVerfG den Begriff der Vereinigungen sowohl in den
verschiedenen Bestimmungen des StGB verglichen als auch in anderen Gesetzen wie zum Beispiel
im Versammlungsgesetz untersucht.
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Der Begriff der Notlage wird im Rahmen der sprachlichen Systematik nicht naher untersucht, da
er zum einen nur noch in § 5 Abs. 6 Satz 1 KonsG ohne weitere Hinweise auf seine sprachliche
Bedeutung verwendet wird und zum anderen zu allgemein fur einen sprachlichen Vergleich mit
anderen Gesetzen ist.

(1) Hilfsbediirftig

Der Begriff hilfsbedurftig wird im Konsulargesetz aufder in § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG noch in § 5
Abs. 6 Satz 1 KonsG verwendet. Demnach ist vom Zeitpunkt des Eintritts der Hilfsbedurftigkeit
an Hilfe nach dem Sozialgesetzbuch Zwolftes Buch*” (im Folgenden ,SGB XII*) oder in dessen
entsprechender Anwendung zu gewahren, wenn die Notlage langer als zwei Monate andauert.
Das Sozialgesetzbuch Zwolftes Buch regelt die Gewahrung von Sozialhilfe und § 24 SGB XII*®
die Gewahrung von Sozialhilfe an Deutsche im Ausland.

Der Begriff der Hilfsbedurftigkeit (beziehungsweise der Hilfebedirftigkeit)**® ist einer der
grundlegenden Begriffe des Sozialhilferechts.*® In diesem Rechtsgebiet beschreibt er
ausschliellich eine  materielle  Hilfsbedirftigkeit. Das  Sozialhilferecht soll das
verfassungsrechtlich garantierte Existenzminimum absichern und dient daher der Beseitigung
wirtschaftlicher Notlagen.”' In § 9 Sozialgesetzbuch Zweites Buch - Grundsicherung fiir
Arbeitsuchende**? (im Folgenden ,SGB I1*)*® ist der Begriff der Hilfsbedirftigkeit legaldefiniert.
Danach ist hilfsbeddrftig,

~wer seinen Lebensunterhalt, seine Eingliederung in Arbeit und den Lebensunterhalt
der mit ihm in einer Bedarfsgemeinschaft lebenden Personen nicht oder nicht

447 BGBI. 2003 1 S. 3022, 3023, zuletzt gedndert durch BGBI. 2017 | S. 3214.

448 § 24 SGB Xl ist im Normenglossar auf Seite 276 abgedruckt.

449 Die Begriffe hilfsbedurftig und hilfebedirftig sind Synonyme (vgl. Wahrig-Burfeind, Deutsches
Worterbuch unter beiden Stichwortern). Beim dem die Begriffe Hilfe und Bedurftigkeit verbindenden
,S* beziehungsweise ,e“ handelt es sich um sogenannte Fugenzeichen. Fur die Verwendung der
einzelnen Fugenzeichen gibt es keine feste Regeln, vgl. Pons, Grammatik, S. 72. Zudem wurden in
der Vergangenheit beide Begriffe sowohl im Sozialhilfe- als auch im Konsularrecht verwendet. Zum
Beispiel enthalten §§ 5 und 8 der Reichsgrundsatze iber Voraussetzung, Art und Maf der
offentlichen Firsorge den Begriff der Hilfsbedurftigkeit (vgl. RGBI. 1924, Teil |, S. 766) ebenso wie
die Gesetzesbegriindung zum BSHG, obwohl diese zugleich erklart, den Begriff im Gesetzestext
nicht verwenden zu wollen (vgl. Verhandlungen des Deutschen Bundestages, 3. Wahlperiode,
Anlagen zu den stenographischen Berichten, Band 67, Bonn 1960, S. 31 ff. und insbesondere
S. 37). § 9 SGB Il dagegen verwendet ,wieder” den Begriff der Hilfebedurftigkeit. Der Gesetzentwurf
fur ein neues Konsulargesetz von 1965 verwendete zunachst die Begriffe des Hilfebedirftigen und
der Hilfebedurftigkeit (vgl. Art. 17 Abs. 4 und Abs. 5 Entwurf 1965, BR-Drs. 404/64, S. 4), wahrend
die in Kraft getretene Fassung ebenso wie die Vorgangernorm des § 26 KonsG 1867 den Begriff der
Hilfsbeduirftigkeit enthalt.

450 Daher auch der Verweis auf die Sozialhilfe in Rechtsworterblichern unter dem Stichwort
.Hilfsbedirftigkeit®, vgl. Fn. 422.

451 Beispielhaft BVerfGE 125, 175, 222 ff.

452 BGBI. 2003 | S. 2954, zuletzt geandert durch BGBI. 2017 | S. 2541.

453 Das SGB Il regelt die Grundsicherung fiir Arbeitssuchende (sog. ,Hartz IV*), welche erganzend zur
Sozialhilfe geschaffen wurde. Der Begriff der Hilfebedurftigkeit ist gemaR § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
SGB Il eine der Voraussetzungen fur die Gewahrung von Hilfe nach dem SGB Il (Grundsicherung
fur Arbeitssuchende) und — ohne ausdrtickliche Nennung des Begriffes — auch geman § 19 Abs. 1
SGB Xll nach dem SGB XlI fiir die Gewahrung von Sozialhilfe.
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ausreichend aus eigenen Kraften und Mitteln, vor allem nicht 1. durch Aufnahme
einer zumutbaren Arbeit, 2. aus dem zu berlcksichtigen Einkommen oder
Vermoégen sichern kann und die erforderliche Hilfe nicht von anderen, insbesondere
von Angehorigen oder von Tragern anderer Sozialleistungen erhalt.”

Ein Vergleich der Gesetzesbegrindungen zu § 9 SGB Il und § 5 KonsG zeigt, dass der
Gesetzgeber beiden Begriffen die gleiche inhaltliche Bedeutung zumisst. So setzt die
Hilfeleistung nach dem Konsulargesetz voraus, dass die Notlage nicht auf andere Weise
behoben werden kann.

,Damit ist gemeint, dal® der Hilfesuchende sich nicht selbst, sei es durch
Arbeitsleistung, sei es durch Einsatz eigener Mittel, helfen kann. Auch die
Moglichkeit einer Unterstitzung von dritter Seite muss zunachst gepruft
werden . . .“4%*

In der Gesetzesbegriindung zu § 9 SGB Il heil3t es:

,p0er Hilfesuchende hat insbesondere seine Arbeitskraft und das zu
berlcksichtigende Einkommen und Vermdgen einzusetzen, um Hilfebedurftigkeit zu
vermeiden. . . Nicht hilfebedlrftig ist derjenige, der die erforderliche Hilfe von
anderen erhalt oder erhalten kann.“*®

Beide Regelungen verlangen zusammenfassend, dass auf zumutbare Weise eigene und
fremde Mittel verwendet werden, bevor staatliche Leistungen in Anspruch genommen werden
konnen. Mit anderen Worten ist derjenige hilfsbediirftig, der nicht aus eigener Kraft seine
materielle Not beseitigen kann.

Der Begriff der Hilfsbedurftigkeit wurde auch schon in der Vergangenheit in verschiedenen
sozialhilferechtlichen Regelungen verwendet. So findet er sich in der Verordnung uber die
Firsorgepflicht vom 13. Januar 1924,%® den Reichsgrundsatzen Uber Voraussetzung, Art und
MaR der offentlichen Firsorge vom 4. Dezember 1924*7 und dem Reichsgesetz fir
Jugendwohlfahrt vom 9. Juli 1922%%, § 5 der Reichsgrundsétze der offentlichen Firsorge enthalt
sogar eine Legaldefinition, die inhaltlich der heutigen Definition in § 9 SGB Il entspricht. Danach
war hilfsbedurtftig,

,wer den notwendigen Lebensbedarf fur sich und seine unterhaltsberechtigten
Angehdrigen nicht oder nicht ausreichend aus eigenen Kraften und Mitteln
beschaffen kann und ihn auch nicht von anderer Seite, insbesondere von
Angehorigen, erhalt.“*°

Den Begriff der Hilfsbedurftigkeit und auch den des Hilfsbedirftigen hat das
Bundessozialhilfegesetz*® (im Folgenden ,BSHG"), welches von 1962 bis 2004 die heute im

454 BR-Drs. 308/72, S. 18. Die BR-Drs. 308/72 ist mit den spateren Drucksachen BT-Drs. VI/3763 und
BT-Drs. 7/131 identisch, da der Gesetzesvorschlag nach Ablauf der Legislaturperiode nur erneut
vorgelegt, inhaltlich aber nicht gedndert wurde. Im Folgenden wird daher ausschlieRRlich BR-Drs.
308/72 zitiert.

455 BT-Drs. 15/1516, S. 52 f.

456 Vgl. insbesondere § 7 Verordnung Uber die Firsorgepflicht, RGBI. 1924 1 S. 101 f.

457 Vgl. zum Beispiel §§ 1, 3-5 Reichsgrundsatze Uber Voraussetzung, Art und Mal} der 6ffentlichen
Firsorge, RGBI. 1924 1 S. 766.

458 Vgl. §§ 3 Nr. 3, 49 ff. Reichsgesetz flr Jugendwohlfahrt, RGBI. 1922 | S. 633, 640 ff.

459 RGBI. 19241 S. 766.

460 BGBI. 1961 | S. 815. Mit dem Gesetz zur Einordnung des Sozialhilferechts in das Sozialgesetzbuch
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Sozialgesetzbuch Zwolftes Buch enthaltenen Regelungen zur Sozialhilfe beinhaltete, nicht
ubernommen, weil bewusst eine begriffiche Abgrenzung zu den Vorgangerregelungen
vorgenommen werden sollte.* So wurde insbesondere auch der Begriff der o6ffentlichen
Fursorge durch den Begriff der Sozialhilfe ersetzt.*? Gerade aber der Abschnitt 2 des
Bundessozialhilfegesetzes, der die Hilfe zum Lebensunterhalt regelte, welche nunmehr im
dritten Kapitel des Sozialgesetzbuches Zwolftes Buch normiert ist, lehnt sich weitgehend an das
alte Firsorgerecht und das dort verwendete Verstandnis des Begriffes der Hilfsbedurftigkeit
ar1.463

Zwar verwendet das Bundessozialhilfegesetz den Begriff der Hilfsbedirftigkeit nicht
ausdricklich, §11 Abs.1 BSHG regelt aber im Prinzip genau das, was nach den
Vorgangernormen als hilfsbedurftig zu verstehen war. In der Gesetzesbegrindung zu § 11
Abs. 1 BSHG heil3t es wortlich: ,Die Regelung entspricht im wesentlichen der Bestimmung des
§ 5 RGr.“** Dieses Verstandnis hat § 9 Abs. 1 SGB Il unter der Wiederverwendung des
Begriffes der Hilfebedurftigkeit tUbernommen, so dass § 11 Abs. 1 BSHG als Vorbild- und
Vorgangernorm des § 9 Abs. 1 SGB Il bezeichnet werden kann.*** § 19 Abs. 1 SGB XiII
entspricht § 11 Abs. 1 BSHG bis auf einigen sprachlichen Anpassungen.*® In mehreren
Vorschriften des Bundessozialhilfegesetzes*®” und insbesondere in § 119 Abs. 1 BSHG wird
zudem die Formulierung ,der Hilfe bedirfen® verwendet. Hier wurde zwar der Begriff der
Hilfsbedurftigkeit nicht erwadhnt, aber seine einzelnen Wortbestandteile ,Hilfe® und
,Bedurftigkeit” in Form des zugehdrigen Verbs ,bedurfen® in direkten Zusammenhang gesetzt.

Zudem wird der Begriff der Hilfsbedurftigkeit sowohl von der Rechtsprechung als auch der
Literatur weiterhin verwendet, um die Anspruchsvoraussetzung der fehlenden eigenen oder
fremden finanziellen Mittel in den verschiedenen Normen des Sozialhilferechts zu umschreiben.
In der Literatur heifl3t es hierzu zum Beispiel:

,Diese Voraussetzungen lassen sich nach wie vor am besten mit ,Hilfsbedurftigkeit®
bezeichnen, obgleich das Gesetz diesen Begriff nicht mehr enthalt.“*%

oder

vom 27.12.2003 (vgl. BGBI. 2003 | S. 3022) wurden die Regelungen des BSHG mit Wirkung zum
01.01.2005 (vgl. BR-Drs. 404/64, S. 27) in das SGB Xl uberfihrt.

461 Anstelle des Begriffes ,Hilfsbediirftiger” verwendet das BSHG die Begriffe ,Hilfeempfanger und
,Hilfesuchender®. Zu den Griinden im Einzelnen, BT-Drs. 3/1799, S. 31 f.

462 Knopp/Fichtner, BSHG Kommentar, § 1 Rn. 2; Schellhorn/Jirasek/Seipp, BSHG Kommentar,
Einflhrung, S. 5.

463 BT-Drs. 3/1799, S. 32; Schellhorn/Jirasek/Seipp, BSHG Kommentar, Einfuhrung, S. 11. Der Begriff
der offentlichen Firsorge wird auch im Rahmen der Gesetzgebungskompetenz nach Art. 74 Abs. 1
Nr. 7 GG als die Unterstitzung Hilfsbedurftiger in wirtschaftlichen Notlagen verstanden. Auch wenn
die Gesetzgebungskompetenz insbesondere in jingerer Vergangenheit weit ausgelegt wird, geht es
im Kern um wirtschaftliche Hilfsbedurftigkeit, vgl. zum Beispiel Jarass/Pieroth, GG Kommentar,
Art. 74 Rn. 17; Sachs/Degenhart, GG Kommentar, Art. 74 Rn. 35 ff.

464 BT-Drs. 3/1799, S. 39 f. RGr. steht fur Reichsgrundsatze iber Voraussetzung, Art und Maf3 der
offentlichen Firsorge (siehe Fn. 457).

465 Eicher/Spellbrink/Mecke, SGB Il Kommentar, § 9 Rn. 2; Gagel/Striebinger, SGB 1l und SGB I
Kommentar, § 9 Rn 3.

466 BT-Drs. 15/1514, S. 57; Grube/Wahrendorf, SGB XIl Kommentar, 3. Auflage, § 19 Rn. 2.

467 Soin §§ 68 Abs. 1 Satz 1 und 2, 69a Abs. I, Il und Ill und § 108 Abs. 4 BSHG.

468 Knopp/Fichtner, BSHG Kommentar, § 11 Rn. 9.
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,Den Begriff der Hilfsbedurftigkeit vermeidet das Gesetz . . ., doch es findet hierfir
keinen passenden Ersatz“/®.

Nach dem Bundesverwaltungsgericht ist es Aufgabe der Sozialhilfe, eine Hilfsbedirftigkeit zu
beseitigen, deren Fortbestehen die Menschenwiirde des Hilfesuchenden verletzten wirde.*”°

Der Begriff der Hilfe-/Hilfsbeduirftigkeit zieht sich als notwendige Voraussetzung der Gewahrung
von Offentlichen Fursorgeleistungen und damit als allgemeiner Grundsatz durch alle
vergangenen Sozialhilferechtsregelungen. Zusammenfassend ist daher festzustellen, dass er
einen zentralen Begriff des Sozialhilferechts beziehungsweise des Rechts der o6ffentlichen
Flarsorge darstellt. Auch die Kommentarliteratur sieht einen gemeinsamen Begriff der
Hilfsbedurftigkeit im Konsular- und im Sozialrecht. So heil3t es in einem Kommentar zum
Konsulargesetz:

.,Nach den allgemeinen Grundsatzen des Sozialhilferechts ist als hilfebedurftig
anzusehen, wer seinen notwendigen Lebensunterhalt nicht oder nicht ausreichend
aus eigenen Kraften und Mitteln, vor allem aus seinem Einkommen und Vermégen,
beschaffen kann. Diese Begriffsbestimmung des § 11 Abs. 1 des
Bundessozialhilfegesetzes (BSHG), das zwar den Ausdruck ,hilfebedurftig“ selbst
nicht verwendet, liegt auch § 5 KG zugrunde. Hilfsbedirftigkeit setzt hiernach
voraus, dal® es dem Hilfesuchenden an dem notwendigen Lebensunterhalt ganz
oder teilweise mangelt und er sich den fehlenden Lebensunterhalt mit eigenen
Kraften und Mitteln nicht beschaffen kann.“"

Nicht unerwahnt soll bleiben, dass sich der Begriff der Hilfsbedurftigkeit aullerdem noch in
verschiedenen strafrechtlichen Normen findet. So regeln die Haftvollzugsgesetze der Lander,
dass Haftlinge wahrend der Ruhezeit nur ausnahmsweise gemeinsam untergebracht werden
diurfen, wenn ,ein Gefangener hilfsbedurftig ist oder eine Gefahr fir Leben oder Gesundheit
eines Gefangenen besteht“.*’? § 174a StGB stellt unter anderem den sexuellen Missbrauch von
Kranken und Hilfsbedirftigen in Einrichtungen unter Strafe. In der Kommentarliteratur findet
sich hierzu folgenden Begriffserklarung: ,Hilfsbedurftige — einschlieRlich Kranker — sind
Personen, die der Beaufsichtigung und Betreuung bedurfen, auch wenn sie dies selbst nicht so
empfinden.“”® Der Begriff der Hilfsbedirftigkeit ist damit nicht exklusiv dem Sozialhilferecht
zuzuordnen. Aber wie bereits an anderer Stelle dargestellt, kdnnen gleichen Begriffen in den
verschiedenen Rechtsgebieten unterschiedliche Bedeutungen zukommen. Auf3erdem wird er in
den oben genannten Beispielen auch nicht allgemein und umfassend verwendet, sondern
speziell auf einen Einzelfall zugeschnitten, dem des aufgrund einer Krankheit oder
vergleichbaren Zustandes Hilfsbedlrftigen, was sich aus dem Kontext der jeweiligen Norm auch
ausdricklich ergibt.

469 Noack, DVBI. 62, 359, 360.

470 BVerwGE 23, 149, 153.

471 Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht, § 5 Rn. 1.6.

472 Siehe zum Beispiel § 20 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Hamburgisches Strafvollzugsgesetz (HmbGVBI. 2009
S. 257), § 20 Abs. 2 Bayerisches Strafvollzugsgesetz (GVBI. 2007 S. 866) und § 25 Abs. 2 Satz 1
Berliner Jugendstrafvollzugsgesetz (GVBI. 2007 S. 653).

473 Ziegler, Beck'scher Online-Kommentar zum StGB, § 174a Rn. 9.
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(2) Hilfeleistung

Der Konsularbeamte soll gemal § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG die erforderliche Hilfe leisten. Die
amtliche Uberschrift‘’* des § 5 KonsG heilt ,Hilfeleistung an einzelne®. Der Begriff der Hilfe wird
in den Kontext des Leistens gesetzt.*”

Der Begriff der Leistung ist wie die Begriffe der Hilfe und der Hilfsbedurftigkeit mehrdeutig und
damit auslegungsbedurftig. Im Duden finden sich wunter anderem die folgenden
Bedeutungserklarungen: ,(im Rahmen einer [finanziellen] Verpflichtung) Geleistetes,
Gewahrtes, besonders geleisteter, gezahlter Betrag“, ,Dienstleistung® oder einfach nur
,unternommene Anstrengung und das erzielte Ergebnis“.#’® Auch im Digitalen Worterbuch der
deutschen Sprache finden sich diese beiden Erkldrungen. Dort heiflt es: ,das, was jmdm.
geleistet werden muss, die (finanzielle) Verpflichtung gegen jmdn.” und ,das Geleistete, das
Produkt einer korperlichen oder geistigen Arbeit“.*”” Die Leistung wird also im allgemeinen
Sprachgebrauch ahnlich wie die Begriffe Hilfe und Hilfsbedlrftigkeit entweder speziell als eine
finanzielle Leistung verstanden oder aber allgemein als jedes aus Arbeit geleistete Ergebnis.

Auch im juristischen Sprachgebrauch kommen dem Begriff der Hilfeleistung verschiedene
Bedeutungen zu. Teilweise wird er ausschlieBlich als tatsachliche Hilfeleistung ohne finanzielle
Komponente verwendet. So gibt es zum Beispiel im Zusammenhang mit Wahlen und
Abstimmungen das Hilfeleisten bei der Stimmabgabe. Hiernach kénnen sich des Lesens
Unkundige oder korperlich Behinderte bei der Stimmabgabe von einer Person ihres Vertrauens
helfen lassen.*’® In Bremen gibt es ein Hilfeleistungsgesetz, welches die Arbeit von
Feuerwehren, Rettungsdienst, Katastrophenschutz und anderen mit der Gefahrenabwehr
befassten Stellen regeln soll.*’”®* Ahnliche Gesetze in anderen Bundeslandern verwenden
ebenfalls den Begriff.*¢°

Auch im Bundesrecht kommt in diesem Zusammenhang der Begriff vor. § 28 Zivilschutz- und
Katastrophenhilfegesetz*®' enthalt ihn. In § 6¢c Wehrpflichtgesetz*®? finden sich unter der

474 Die amtliche Uberschrift kann Hinweise fiir die Auslegung bieten, vgl. BVerfGE 11, 245, 250;
BVerfG, Beschluss vom 25.02.2009, Az.: 2 BvR 1537/08, Rn. 25 (zitiert nach juris); BVerwGE 99,
10, 16.

475 Der Begriff der Hilfeleistung wiederholt sich zudem in § 5 Abs. 7 KonsG und wiederum in der Form
des ,Hilfe leisten® in § 5 Abs. 4 KonsG.

476 Duden, zuletzt abgerufen am 02.09.2017 unter http://www.duden.de/rechtschreibung/Leistung.

477 Digitales Worterbuch der deutschen Sprache, zuletzt abgerufen am 02.09.2017 unter
http://www.dwds.de/?qu=Leistung.

478 Siehe zum Beispiel § 56 Abs. 1 Satz 1 Brandenburgische Landeswahlverordnung, GVBI. 2004 |l
S. 150, zuletzt geandert durch GVBI. 2009 Il S. 386 und § 45 Abs. 1 Satz 1 Landeswahlordnung
Uber die Wahl zum Schleswig-Holsteinischen Landtag GVOBI. Schl.-H. 2009 S. 430, zuletzt
geandert durch GVOBI. Schl.-H. 2011 S. 169.

479 § 1 Abs. 1 Satz 1 Bremisches Hilfeleistungsgesetz, Brem.GBI. 2009 S. 105, zuletzt geandert durch
Brem.GBI. 2013 S. 512.

480 Zum Beispiel Gesetz Uber den Feuerschutz und die Hilfeleistung in Nordrhein-Westfalen, GV. NRW.
1998 S. 122, zuletzt geandert durch GV. NRW. 2012 S. 474 und Gesetz Gber den Brandschutz, die
Hilfeleistung und den Katastrophenschutz des Landes Brandenburg, GVBI. 2004 | S. 197, zuletzt
geandert durch GVBI. 2008 | S. 202.

481 Gesetz Uber den Zivilschutz und die Katastrophenhilfe des Bundes, BGBI. 1997 | S. 726, zuletzt
geandert durch BGBI. 2009 | S. 2350.

482 Wehrpflichtgesetz, BGBI. 2011 | S. 1730, zuletzt geandert durch BGBI. 2013 1 S. 1084.
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amtlichen Uberschrift ,Hilfeleistung im Innern Regelungen zur Hilfeleistung bei einer
Naturkatastrophe oder einem besonders schweren Unglicksfall nach Artikel 35 GG und in § 6d
Wehrpflichtgesetz unter der amtlichen Uberschrift ,Hilfeleistung im Ausland“ Regelungen zu
humanitaren Hilfeleistungen im Ausland. Als letztes Beispiel soll noch die Hilfeleistung in
Steuersachen nach §§ 1 ff. Steuerberatungsgesetz*®® erwahnt werden.

Im allgemeinen Verwaltungsrecht steht der Begriff der Leistungsverwaltung als Gegenstlick zu
der sogenannten Eingriffsverwaltung. Die Leistungsverwaltung umfasst die gezielte
Unterstitzung Einzelner (zum Beispiel durch Flrsorgeleistungen) sowie die Daseinsfursorge
insbesondere durch Bereitstellung offentlicher Einrichtungen (zum Beispiel Schulen,
Krankenhduser, Museen). Sie dient der Gewahrleistung und Verbesserung der
Lebensbedingungen der Blrger.*** Offentliche Zuwendungen aufgrund wirtschaftlicher Not sind
nur ein — wenn auch nicht unbedeutender — Teil der Leistungsverwaltung. Dennoch ist die
Leistungsverwaltung Ausfluss des Sozialstaatsprinzips,*®® welches den Gesetzgeber anhalt, fir
soziale Gerechtigkeit zu sorgen und hierbei soziale Not einerseits zu verhindern und
andererseits zu beseitigen insbesondere durch die Gewahrleistung eines menschenwiirdigen

Existenzminimus.*%

Unabhangig von diesem weiten Verstandnis der Leistung im allgemeinen Verwaltungsrecht und
den verschiedenen im vorletzten Absatz aufgezeigten Bedeutungen im besonderen
Verwaltungsrecht sind die Begriffe der Leistung und des Leistens inharente Begriffe des
finanziellen Leistungsrechts und insbesondere des Sozialrechts. Dies zeigt exemplarisch ein
Blick auf das Sozialgesetzbuch Zwélftes Buch. In § 1 SGB XII mit der amtlichen Uberschrift
Aufgabe der Sozialhilfe kommt der Begriff der Leistung vier Mal vor. In den 149 Paragrafen des
Sozialgesetzbuches Zwolftes Buch enthalten nur 29 nicht in irgendeiner Form das Wort
Leistung.

Ein Vergleich der amtlichen Uberschriften von §§ 5, 6 und 7 KonsG, welchen im Rahmen der
Auslegung auch Relevanz zukommt,*®” spricht dafiir, dass § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG nicht einen
umfassenden Leistungsbegriff beinhaltet. Die amtlichen Uberschriften von § 6 und § 7 KonsG
heien ,Hilfe in Katastrophenféllen* beziehungsweise ,Hilfe fiir Gefangene“. Die Uberschrift von
§ 5 KonsG lautet dagegen nicht ,Hilfe an einzelne“ sondern ,Hilfeleistung an einzelne®. § 5
KonsG grenzt sich also dergestalt von § 6 und § 7 KonsG ab, dass er den Begriff der
Hilfeleistung und nicht den der Hilfe verwendet.

Fraglich ist, warum hier unterschiedliche Begriffe gewahlt wurden und welche Rickschlisse
daraus gezogen werden kénnen. Der Begriff der Hilfeleistung wird, wie bereits dargestellt,

483 Steuerberatungsgesetz, BGBI. 19751 S. 2735, zuletzt geandert durch BGBI. 2017 | S. 1682.
484 Alpmann, Brockhaus Recht, S. 453; Creifelds/WWeber, Rechtsworterbuch, S. 603; Maurer,
14. Auflage 2002, § 1 Rn. 16. Zu der begrifflichen Abgrenzung von Eingriffs- und
Leistungsverwaltung im Einzelnen siehe zum Beispiel NJW 1986, 2602, 2603 f.
485 Von Minch/Kunig/Schnapp, GG Kommentar, Art. 20 Rn. 50.
486 Jarass/Pieroth, GG Kommentar, Art. 20 Rn. 114, 118 f.; Schmidt-Bleibtreu/ Hofmann/Hopfauf,
GG Kommentar, Art. 20 Rn. 29; Von Munch/Kunig/Schnapp, GG Kommentar, Art. 20 Rn. 51.
487 BVerfGE 11, 245, 250; Schwacke, Juristische Methodik, S. 95.
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sowohl im allgemeinen als auch im juristischen Sprachgebrauch in allgemeinen als auch in
spezifisch finanziellen Zusammenhangen gebraucht. Benutzt man ihn in einem nicht finanziellen
Zusammenhang, weist er keinen Bedeutungsunterschied zum Begriff der Hilfe auf, da der
Gewahrung von Hilfe insoweit immer ein aktiv tatig werdendes Element und damit etwas
Leistendes innewohnt. Die Verwendung eines anderen Begriffes als den der Hilfe erscheint
daher nur sinnvoll, wenn dadurch eine Abgrenzung von dieser allgemeinen Bedeutung erfolgen
sollte. Die begriffliche Unterscheidung in den amtlichen Uberschriften spricht also dafiir, dass in
§ 5 KonsG nicht der allgemeine, sondern der besondere Begriff der finanziellen Hilfe aufgrund
wirtschaftlicher Hilfsbedirftigkeit verwendet wird.

Ein Blick auf die amtlichen Uberschriften der verschiedenen Gesetzesentwiirfe*® zum
Konsulargesetz zeigt, dass diese begriffliche Unterscheidung von Anfang an enthalten war. Die
amtlichen Uberschriften im Gesetzentwurf von 1972 lauteten ,Hilfeleistungen an Einzelne“ fiir
die §5 KonsG in der Endfassung entsprechende Norm des § 14 und ,Allgemeine
HilfsmaBnahmen* fiir die § 6 KonsG entsprechende Norm des § 15.%° Auch hier findet sich eine
klare Unterscheidung zwischen Leistungen und sonstigen Malinahmen. Diese Beibehaltung der
Wahl eines leistungsbezogenen und eines nichtleistungsbezogenen Begriffes in den amtlichen
Uberschriften in mehreren Entwurfsfassungen spricht auch dafiir, dass hinter dieser
Differenzierung in den amtlichen Uberschriften gesetzgeberische Intention steckt und sie nicht
zuféllig zum Beispiel aufgrund einer Vielzahl verschiedener Bearbeiter im Rahmen des
Gesetzgebungsprozesses entstanden ist.

In § 5 Abs. 1 Satz 2 KonsG und § 5 Abs. 2 KonsG wird der Begriff der Hilfe zusammen mit dem
Verb ,gewahren“ gebraucht. ,Gewahren® ist im allgemeinem Sprachgebrauch sehr weit zu
verstehen. So wird gewadhren insbesondere mit ,einer Bitte entsprechen® oder nur ,etwas
geben“ erklart.*® Auch in unterschiedlichen Rechtsnormen wird das Verb gewahren in
vielfaltigen Zusammenhangen verwendet. So sind zum Beispiel folgende Dinge zu gewahren:
Arbeitsbedingungen in § 8 Abs. 1 Satz 1 Arbeitnehmerentsendegesetz*®!, Gelegenheit in § 29
Abs. 1 Satz 1 Nr. 10 und 11 Betdubungsmittelgesetz*®> oder den Gebrauch der Mietsache in
§ 535 Abs. 1 Satz 1 Blrgerliches Gesetzbuch*®,

Im Sozialhilferecht werden die Wendungen ,Hilfe gewahren® und ,Hilfe leisten“ als Synonyme
gebraucht. So wurde zum Beispiel aus der Formulierung ,Hilfe gewahren® in § 11 Abs. 1 Satz 1
BSHG die Formulierung ,Hilfe leisten® in § 19 Abs. 1 SGB XIl, ohne dass sich etwas am
Regelungsinhalt geandert hat.*®* Weiterhin wurde ohne inhaltliche Anderung das Gewahren in

488 Die Einbeziehung der Gesetzgebungsdokumente in die Auslegung ist eigentlich Teil der historischen
Auslegung. Der Vergleich der Uberschriften wird aber zur besseren Ubersichtlichkeit umfassend an
dieser Stelle bearbeitet.

489 BR-Drs. 308/72, S. 4. Eine § 7 KonsG entsprechende Norm war in dem Entwurf noch nicht
enthalten.

490 Duden, zuletzt abgerufen am 02.09.2017 unter hitp://www.duden.de/rechtschreibung/gewaehren.

491 BGBI. 2009 | S. 799, zuletzt gedndert durch BGBI. 2017 | S. 2739.

492 BGBI. 1994 | S. 358, zuletzt gedndert durch BGBI. 2017 | S. 1670.

493 BGBI. 2002 1 S. 42, 2909; 2003 | S. 738, zuletzt gedndert durch BGBI. 2017 | S. 2787.

494 Grube/Wahrendorf, SGB Xll Kommentar, § 19 Rn. 1.
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§ 5 BSHG zur Leistung in § 18 SGB XII.#°®* Auch in anderen Rechtsvorschriften werden beide
Begriffe als Synonyme verwendet, so zum Beispiel in § 9 Abs. 1 Satz 1 (,Vorruhestandsgeld
nach Satz 1 ist auch zu gewahren“) und § 9 Abs. 3 Satz 1 Vorruhestandsgesetz**® (,soweit
diese nach Absatz 1 Vorruhestandsgeld zu leisten hat) sowie Art. 16 Nr. 5 Bayerisches
Schwangerenberatungsgesetz*®” (,mit allen Stellen zusammenarbeiten, die private und
offentliche Hilfen fir Familien, Mitter und Kinder gewahren, im Einzelfall praktische
Unterstitzung bei der Beantragung und Erlangung dieser Hilfen leisten®).

Auch die Analyse des Begriffes der Hilfeleistung im Rahmen der sprachlichen Systematik ergibt
kein eindeutiges Ergebnis, da der Begriff auch in nicht wirtschaftlichen Zusammenhangen
verwendet wird. Festzuhalten ist aber, dass in der amtlichen Uberschrift zu § 5 KonsG bewusst
nicht der allgemeine Begriff der ,Hilfe* wie in §§ 6 und 7 KonsG, sondern der Begriff der
2Hilfeleistung“ gewahlt wurde und das dieser Begriff ein inharenter Begriff des finanziellen
Leistungsrechts ist.

b) Inhaltliche Systematik

Die Untersuchung der inhaltlichen Systematik zeigt zunachst die besondere inhaltliche und
strukturelle Nahe des § 5 KonsG zum Sozialhilferecht auf (hierzu unter (1)). Die Argumentation
der Rechtsprechung, wonach diese Nahe zum Sozialrecht nicht gegen eine weite Auslegung
des Notlagebegriffes spreche, Uberzeugt nicht (hierzu unter (2)). Weitere systematische
Argumente ergeben sich aus einem Vergleich mit §§ 6 und 7 KonsG (hierzu unter (3)).

(1) Nahe zum Sozialhilferecht

Von 1962 bis 2004 und damit bereits drei Jahre vor der Veroffentlichung des ersten
Gesetzentwurfs eines Konsulargesetzes im Januar 19652 regelte § 119 BSHG die Sozialhilfe
far Deutsche im Ausland.*® § 119 BSHG war als eine Leistung nach dem
Bundessozialhilfegesetz gemal § 2 Abs. 1 BSHG gegenuber der vor Inkrafttreten des heutigen
Konsulargesetzes geltenden Regelung des § 26 Konsulargesetz von 1867°° (im Folgenden
,KonsG 1867“) subsidiar.*®' Dies bedeutete:

495 Ebd. § 18 Rn. 1.

496 Gesetz zur Férderung von Vorruhestandsleistungen, BGBI. 1984 | S. 601, zuletzt ge&ndert durch
BGBI. 2005 | S. 3686.

497 Gesetz Uber die Schwangerenberatung des Freistaates Bayern, GVBI. 1996 S. 320.

498 BR-Drs. 404/64.

499 Die Regelung des § 119 BSHG wurde durch § 24 SGB XlI abgel6st. Die Anforderungen an die
Zahlung von Sozialhilfe im Ausland wurden hierbei deutlich verscharft. Ein Vergleich der beiden
Regelungen findet sich zum Beispiel unter Hammel, ZFSH/SGB 2008, 396 ff.; Thising, NJW 2003,
3246 f.

500 Gesetz betreffend die Organisation der Bundeskonsulate sowie die Amtsrechte und Pflichten der
Bundeskonsuln vom 08.11.1867, BGBI. des Norddeutschen Bundes 1867 S. 137 ff.

501 § 2 Abs. 1 BSHG hat folgenden Wortlaut: ,Sozialhilfe erhalt nicht, wer sich selbst helfen kann oder
wer die erforderliche Hilfe von anderen, besonders von Angehérigen oder von Tragern anderer
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~soweit Hilfe nach §26 des Konsulargesetzes zu gewahren ist, entfallt die
Gewahrung von Hilfe nach § 119 des Sozialhilfegesetzes.“*%

Der folgende Vergleich mit der Regelung des § 119 BSHG®® verdeutlicht, dass § 5 KonsG
inhaltlich und strukturell dem § 119 BSHG zum Teil wortwoértlich nachgebildet wurde. Zudem
sind in § 5 KonsG mehrere allgemeine sozialhilferechtliche Grundsatze enthalten. Im Folgenden
werden daher die einzelnen Absatze des § 5 KonsG auf ihre Nahe zum Sozialhilferecht im
Allgemeinen und zu § 119 BSHG beziehungsweise zu dessen Nachfolgeregelung des § 24
SGB XII*® im Besonderen untersucht.

(a) § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG

In der Regelung des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG finden sich zwei allgemeine sozialhilferechtliche
Grundsatze wieder. Gemall § 5 Abs. 1 Satz 1 letzter Halbsatz KonsG sollen Konsularbeamte
nur Hilfe leisten, wenn die Notlage auf andere Weise nicht behoben werden kann.** Diese
Regelung entspricht dem allgemeinen sozialhilferechtlichen Grundsatz des Nachrangs der
Hilfe.® Er besagt, dass staatliche Unterstiitzung nur erhalt, wer sich nicht selbst durch Erwerb
oder Aufbringung eigener Mittel oder durch finanzielle Hilfe von dritter Seite helfen kann.>®" In
der ersten Entwurfsfassung war der Grundsatz noch ausfuhrlicher formuliert. § 17 Abs. 3
Entwurf 1965 lautete:
,Die Hilfe ist nicht zu gewahren, soweit eigene Mittel eingesetzt werden kénnen oder

die Hilfe vom Aufenthaltsland gewahrt wird. Das gleiche gilt, wenn die Hilfe von
anderen gewahrt wird oder rechtzeitig zu erwarten ist.“*%

In der Gesetzesbegriindung zu dieser Regelung heil’t es:

~Absatz 3 lehnt sich eng an die Regelung des § 2 BSHG an. Der Entwurf greift
damit einen allgemeinen Grundsatz des deutschen Sozialhilferechts auf, paft
diesen jedoch den Verhaltnissen im Ausland an. Da Hilfebedurftigkeit geman
Absatz 1 Voraussetzung flr die Gewahrung jeder Hilfe ist, kann sie nicht gewahrt
werden, wenn der Betroffene eigene Mittel einsetzen kann, von anderer Seite
Unterstitzung erhalt oder rechtzeitig Hilfe zu erwarten hat. Auch hier besteht der
Grundsatz der Subsidiaritat. Leistungen werden nicht gewahrt, soweit die
Méglichkeit besteht, Hilfebedlrftige an die Flrsorgebehdérden des Gastlandes zu
verweisen. %%

Sozialleistungen, erhalt‘, BGBI. 1961 | S. 815.

502 BR-Drs. 308/72, S. 17.

503 § 119 BSHG ist im Normenglossar auf Seite 276 abgedruckt.

504 Fur die Auslegung von § 5 KonsG ist genau genommen die Vorgangernorm des § 24 SGB Xl| der
§ 119 BSHG von Relevanz, da § 24 SGB Xll im Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser Norm noch nicht
existierte. Allerdings Gbernimmt § 24 SGB XII den Inhalt des § 119 BSHG im Wesentlichen
unverandert (BT-Drs. 15/1514, S. 58), so dass beide Normen im Folgenden gleichwertig zur
Auslegung herangezogen werden.

505 Zum Inhalt des Tatbestandsmerkmals der Subsidiaritat siehe unter A.IV.

506 Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht, § 5 Rn. 1.7.

507 Knopp/Fichtner, BSHG Kommentar, § 2 Rn. 1.

508 BR-Drs. 404/64, S. 4.

509 Ebd. S. 26.
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§ 2 BSHG regelt unter der gleichlautenden amtlichen Uberschrift den Grundsatz des Nachrangs
der Sozialhilfe. Danach erhalt Sozialhilfe nicht, wer sich selbst helfen kann oder wer die
erforderliche Hilfe von anderen, besonders von Angehdrigen oder von Tragern anderer
Sozialleistungen, erhalt. So verweist auch die Gesetzesbegriindung auf Stellen der freien
Wohlfahrtspflege, Vereine oder vergleichbare Einrichtungen.®'® Die Verweise auf Einrichtungen
der Wohlfahrtspflege und Firsorgebehdrden des Gastlandes verdeutlichen zusatzlich, dass
soziale und wirtschaftliche Notlagen gemeint sind, da diese Stellen in anderen Fallen nicht
zustandig sind und wohl auch nicht viel auszurichten vermagen.®"

Daneben finden sich weitere Regelungen zur Subsidiaritdit der Sozialhilfe im
Bundessozialhilfegesetz, so zum Beispiel in §§ 11, 18, 25, 28, 67 und 69 BSHG.*"? Der
Nachranggrundsatz ist einer der tragenden Grundsatze des Sozialhilferechts®® und war als
Grundsatz der Subsidiaritat der 6ffentlichen Firsorge bereits im friiheren Flrsorgerecht in §§ 5
und 8 Reichsgrundsatze Uber Voraussetzung, Art und Maf der &ffentlichen Fiirsorge®' sowie in
§ 21 Verordnung Uber die Firsorgepflicht®®® enthalten. Auch in den geltenden
sozialhilferechtlichen Bestimmungen wie zum Beispiel in § 9 Satz 1 Sozialgesetzbuch Erstes
Buch - Allgemeiner Teil®'® (im Folgenden ,SGB I“) und § 2 Abs. 1 SGB XlI ist das Prinzip des
Nachrangs der Sozialhilfe geregelt.

Weiterhin soll gemaR § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG nur die ,erforderliche Hilfe®'” geleistet werden.
Dies bedeutet einerseits, dass die geleistete Hilfe die Notlage beseitigen muss und
andererseits, dass sie auf das zur Beseitigung der Notlage Notwendige zu begrenzen ist.%'
Damit gibt § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG nichts anderes als das sogenannte Bedarfsdeckungsprinzip
wieder,”"® wonach Aufgabe der Sozialhilfe die Deckung des tatsachlichen — in einem konkreten
Einzelfall festzustellenden — Bedarfs ist und hierbei sowohl eine Unterdeckung als auch eine
Uberdeckung vermieden werden soll.*?

(b) § 5 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 KonsG

§ 5 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 KonsG Ubernehmen inhaltlich die Regelungen des § 119 Abs. 2
Nr. 1 und 2 BSHG. GemaR § 5 Abs. 1 Satz 2 KonsG kénnen Konsularbeamte auch Deutschen,

510 BR-Drs. 308/72, S. 18.

511 So auch Gores, DOV 2008, 622, 627.

512 Knopp/Fichtner, BSHG Kommentar, § 2 Rn. 6.

513 Bieritz-Harder/Conradis/Thie/Armborst, SGB XIl Kommentar, § 2 Rn. 1. Zum Nachrangrundsatz im
Einzelnen zum Beispiel Grube/Wahrendorf, SGB XIl Kommentar, § 2 Rn. 1 ff.

514 RGBI. 1924 1 S. 766.

515 RGBI. 1924 1 S. 104.

516 BGBI. 19751 S. 3015, zuletzt gedndert durch BGBI. 2017 | S. 3214.

517 Nach § 2 Abs. 2 SGB XIl erhalt keine Sozialhilfe, wer die ,erforderliche Leistung“ von anderen
erhalt.

518 Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht, § 5 Rn. 1.8 f.

519 Vgl. auch Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht, § 5 Rn. 1.8, der es den Grundsatz der méglichst
wirksamen Hilfe nennt.

520 Grube/Wahrendorf, SGB Xll Kommentar, § 9 Rn. 4; Groth, Beck'scher Online-Kommentar SGB XII,
§ 9Rn. 4.
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die ihren gewdhnlichen Aufenthalt in einem auslandischen Staat haben, dessen
Staatsangehoérigkeit sie neben der deutschen Staatsangehdrigkeit besitzen, sowie deren
Abkdmmlingen Hilfe gewdhren. Nach § 5 Abs. 2 KonsG kénnen Konsularbeamte auch
nichtdeutschen Familienangehdrigen, die mit einem Deutschen im Ausland in
Haushaltsgemeinschaft leben oder langere Zeit gelebt haben, Hilfe gewahren.

Wahrend die Konsularbeamten nach § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG helfen sollen, enthalten § 5
Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 KonsG also bloRe Kann-Vorschriften. Diese Unterteilung in ,Soll-* und
.Kann“-Leistungen in § 5 Abs. 1 und Abs. 2 KonsG entspricht nicht nur der ,Systematik und
Terminologie des § 119 BSHG**?', sondern lbernimmt die Regelungen inhaltlich auch fast
wortwortlich. § 119 Abs. 2 Nr. 1 und 2 BSHG lautete:

~Soweit es im Einzelfall der Billigkeit entspricht, kann folgenden Personen, die ihren
gewohnlichen Aufenthalt im Ausland haben und im Ausland der Hilfe bedurfen,
Sozialhilfe gewahrt werden:
1. Deutschen, die gleichzeitig die Staatsangehdrigkeit ihres Aufenthaltsstaates
besitzen, wenn auch ihr Vater oder ihre Mutter die Staatsangehdrigkeit dieses
Staates besitzt oder besessen hat, sowie ihren Abkdmmlingen,
2. Familienangehérigen von Deutschen, wenn sie mit diesen in
Haushaltsgemeinschaft leben, [. . .]*

Im ersten Entwurf flr ein neues Konsulargesetz von 1965 war diese Regelung lediglich durch
einen Verweis auf die ,in § 119 Abs. 2 Nr. 2 und 3 des Bundessozialhilfegesetzes vom 30. Juni
1961 [. . .] bezeichneten Personen“*? enthalten. In der Entwurfsfassung von 1972 wird dann der
Verweis durch die wortwértliche Ubernahme der damaligen Vorschrift des § 119 Abs. 2 Nr. 1
und 2 BSHG ersetzt. Erst in der letzten Entwurfsfassung wurde die entsprechende Vorschrift
neu formuliert, inhaltlich wurde § 119 Abs. 2 Nr. 1 und 2 BSHG aber vollstandig ibernommen.

§ 5 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 KonsG ubernehmen von § 119 Abs. 2 BSHG ebenfalls die
zusatzliche Einschrankung in der Rechtsfolge, dass die Hilfe des Konsularbeamten im Einzelfall
der Billigkeit entsprechen muss.

(c) § 5 Abs. 3 Satz 1 KonsG

§ 5 Abs. 3 Satz 1 KonsG bestimmt, dass Art, Form und Malf} der Hilfe sich nach den besonderen
Verhaltnissen im Empfangsstaat unter Berlicksichtigung der notwendigen Lebensbedirfnisse
eines dort lebenden Deutschen zu richten haben. Diese Regelung enthalt den Grundsatz der
Individualisierung der Hilfe und damit ein weiteres tragendes Prinzip des Sozialhilferechts.**® Es
besagt, dass sich die Gewahrung der Hilfe nach den Besonderheiten des Einzelfalles und damit

521 BR-Drs. 308/72, S. 18.

522 BR-Drs. 404/64 S. 4, § 17 Abs. 1 Satz 3.

523 Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht, § 5 Rn. 1.2 und 3. In § 3 Abs. 1 Satz 1 BSHG, welcher die
amtliche Uberschrift Sozialhilfe nach der Besonderheit des Einzelfalles tragt, heilt es: ,Art, Form
und MalR der Sozialhilfe richten sich nach der Besonderheit des Einzelfalles, vor allem nach der
Person des Hilfeempfangers, der Art seines Bedarfs und den 6értlichen Verhaltnissen.” Dieser
Grundsatz der Individualisierung war bereits in § 10 RGr enthalten, vgl. RGBI. 1924 | S. 767.
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der konkreten und individuellen Notlage, das hei3t nach den persdnlichen und O&rtlichen
Verhaltnissen sowie der Art des Bedarfs des Einzelnen zu richten hat.®*

§ 5 Abs. 3 Satz 1 KonsG entspricht inhaltlich § 119 Abs. 4 BSHG, welcher auch in § 24 Abs. 3
SGB Xl tbernommen wurde. Dies wird bereits durch die enge Anlehnung des § 5 Abs. 3 Satz 1
KonsG an den Wortlaut des § 119 Abs. 4 BSHG deutlich. Es gibt nur zwei kleine Unterschiede
im Wortlaut der beiden Normen. Zum einen verwendet § 119 Abs. 4 BSHG den Begriff
Aufenthaltsland anstelle des Begriffes Empfangsstaat und zum anderen ist in § 119 Abs. 4
BSHG hinter Art, Form und Mal3 der Hilfe der Halbsatz ,sowie der Einsatz des Einkommens und
des Vermogens“ eingefiigt.®* Der Begriff des Empfangsstaat ist als Gegenstiick zum Begriff des
Entsendestaates ein Fachbegriff des Konsularrechts.5® Der Halbsatz tUber den Einsatz des
Einkommens und Vermdgens wurde wahrscheinlich deshalb nicht in das Konsulargesetz
ubernommen, weil bereits die Tatbestandsvoraussetzung der Subsidiaritat der Hilfe nach § 5
Abs. 1 Satz 1 KonsG regelt, dass Hilfe soweit nicht gewahrt wird, wie Einkommen oder
Vermogen zur Beseitigung der Notlage herangezogen werden kénnen.*? Der Hilfsanspruch in
der Hohe also bereits gar nicht entsteht und damit bei der Auswahl der konkreten Rechtsfolge,
fur welche § 5 Abs. 3 KonsG Vorgaben macht, auch nicht mehr berticksichtigt werden muss.

Auch die Gesetzesbegriindungen bestatigen ausdrticklich, dass die Vorschrift des § 5 Abs. 3
Satz 1 KonsG auf § 119 Abs. 4 BSHG beruht. So heif3t es:

,Diese Bestimmung entspricht der Regelung, die § 119 Abs. 4 BSHG flr Leistungen
der Sozialhilfetrager an im Ausland lebende Personen trifft.“*%®

Diese Begrundung bezieht sich auf § 17 Abs. 2 Entwurf 1965, der bis auf einige sprachliche
Anderungen § 5 Abs. 3 Satz 1 KonsG entspricht und sich sogar noch ndher am Wortlaut des

§ 119 Abs. 4 BSHG orientiert. § 17 Abs. 2 Entwurf 1965 hatte folgenden Wortlaut:
JArt, Form und Mall der Hilfe sowie der Einsatz des Einkommens und des
Vermogens richten sich nach den besonderen Verhaltnissen im Aufenthaltsland

unter Berucksichtigung der notwendigen Lebensbedurfnisse eines sich dort
aufhaltenden Deutschen.*?*

Der einzige Unterschied bestand also in der Formulierung ,eines sich dort aufhaltenden
Deutschen® anstatt ,eines dort lebenden Deutschen®.

Weiter heil’t es:

524 Groth, Beck'scher Online-Kommentar SGB XII, § 9 Rn. 1; Grube/Wahrendorf, SGB XII Kommentar,
§ 9 Rn. 4; Schellhorn/Jirasek/Seipp, BSHG Kommentar, § 3 Rn. 5.

525 Der letzte Halbsatz ,unter Beriicksichtigung der notwendigen Lebensbedirfnisse eines dort
lebenden Deutschen® wurde in der zum 01.01.1994 in Kraft getretenen Fassung gestrichen, BGBI.
1993 | S. 955. In der Gesetzesbegriindung heil3t es: ,Es soll der Ausbildung einer
Entscheidungspraxis vorgebeugt werden, die unter Berufung auf die Pflicht zur ,Berlcksichtigung
der notwendigen Lebensbedirfnisse eines dort lebenden Deutschen" generell deutsche Malstabe
bei der Hilfegewahrung miteinbringt und dadurch den Grundsatz der Hilfegewahrung nach den
Verhaltnissen des Aufenthaltslandes unterlauft., BT-Drs. 12/4401, S. 85.

526 Siehe auch den deutschen Text des WUK, BGBI. 1969 Il S. 1587.

527 Zur Tatbestandsvoraussetzung der Subsidiaritat siehe unter A.IV.

528 BR-Drs. 404/64, S. 26.

529 Ebd. S. 4.
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,Die Vorschrift will, dem § 119 Absatz 4 des Bundessozialhilfegesetzes folgend,
sicherstellen, dal3 der Hilfesuchende nicht durch eine zu knappe Bemessung der
Hilfeleistung unter den fiur Deutsche im Empfangsstaat noch angemessenen
Lebensstandard hinuntergedrtickt wird.“**

Ferner kann der Konsularbeamte nach der Gesetzesbegrundung fur eine Gewahrung der Hilfe
nach § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG sogar ,seinen Entscheidungen die Bestimmungen des
Bundessozialhilfegesetzes Uber vergleichbare Leistungen im Inland als Richtlinien zugrunde
legen.®" Einer unmittelbaren Anwendung zum Beispiel des § 12 BSHG durfte allein
entgegenstehen, dass nach § 5 Abs. 3 Satz 1 KonsG gerade die besonderen Verhaltnisse im
Aufenthaltsstaat zu bertcksichtigen sind, dass Bundessozialhilfegesetz aber die Verhaltnisse im
Inland zur Grundlage hat.>*

§ 5 Abs. 3 Satz 1 KonsG zeigt damit deutlich, dass § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG entsprechend der
Regelung des § 119 Abs. 1 BSHG beziehungsweise seiner Folgeregelung in § 24 Abs. 2 Satz 1
SGB Xll die Gewahrung von Sozialhilfe an sich im Ausland aufhaltende, in einer Notlage
befindliche Deutsche zum Gegenstand hat. Waren auch andere Formen der Hilfe von § 5
Abs. 1 Satz 1 KonsG erfasst, hatte der Gesetzgeber, wenn nicht im Gesetzeswortlaut selbst,
sondern doch zumindest in den Gesetzesbegriindungen dargelegt, dass sich § 5 Abs. 3 KonsG
nicht auf alle Formen der Hilfe nach § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG bezieht.

Die Berlcksichtigung der notwendigen Lebensbedirfnisse hat aber nur dann Relevanz, wenn
es sich bei der Hilfe nach § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG um finanzielle Hilfen aufgrund
wirtschaftlicher Notlagen handelt. Dieses Argument hat auch das Verwaltungsgericht Berlin

aufgegriffen, in dem es ausfihrt:

~ochon § 5 Abs. 3 KonsG, der Art, Form und Mal der Hilfe regelt, belegt mit der
Bezugnahme auf die ,notwendigen Lebensbedurfnisse” eines im Empfangsstaat
lebenden Deutschen augenfallig, dass es bei den von § 5 KonsG erfassten
Hilfeleistungen lediglich um Situationen geht, in denen im Einzelfall der notwendige
Lebensunterhalt im Sinne des § 11 BSHG/§ 27 SGB XII — sowie ggf. der durch
,besondere Lebenslagen® bedingte Bedarf (vgl. §§ 27 ff. BSHG bzw. nunmehr z. B.
§ 48 SGB XII — Hilfe bei Krankheit) — nicht gesichert ist.“**

Auch der in § 5 Abs. 3 Satz 1 KonsG verwendete Begriff der ,notwendigen Lebensbedirfnisse®
lasst sich aus dem Sozialgesetzbuch Zwodlftes Buch beziehungsweise aus dem
Bundessozialhilfegesetz herleiten. So verwenden die vom Verwaltungsgericht Berlin gerade
zitierten § 11 BSHG und § 27 SGB XIl den Begriff des ,persénlichen Lebensunterhaltes®,
welcher den ,notwendigen Lebensbedurfnissen® bereits erstaunlich dhnlich ist. Geht man eine
Vorschrift weiter findet sich in § 27a Abs. 1 Satz 1 SGB XII5** folgender Wortlaut:

530 BR-Drs. 308/72, S. 18. Diese Begrindung bezieht sich auf § 14 Abs. 3 Entwurf 1972, der bereits
den Wortlaut der heutigen Fassung hatte, vgl. ebd. S. 4.

531 BR-Drs. 404/64, S. 26.

532 Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht, § 5 Rn. 1.6.1.

533 VG Berlin, Urteil vom 04.04.2006, Az.: 14 A 12.04, Rn. 22 (zitiert nach juris).

534 § 12 Abs. 1 BSHG hatte bereits in der urspriinglichen Fassung des BSHG von 1961 einen
vergleichbaren Wortlaut: ,Der notwendige Lebensunterhalt umfal3t besonders Ernahrung,
Unterkunft, Kleidung, Korperpflege, Hausrat, Heizung und persdnliche Bedirfnisse des taglichen
Lebens.“, BGBI. 1961 1 S. 815, 817.
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,Der fur die Gewahrleistung des Existenzminimums notwendige Lebensunterhalt
umfasst  insbesondere  Erndhrung, Kleidung, Kérperpflege, Hausrat,
Haushaltsenergie ohne die auf Heizung und Erzeugung von Warmwasser
entfallenden Anteile, personliche Bedirfnisse des taglichen Lebens sowie
Unterkunft und Heizung.”

Hier finden sich in einem Satz der Begriff ,notwendiger Lebensunterhalt* und der Begriff der
.Bedurfnisse”. Aus diesen durfte der Begriff der ,notwendigen Lebensbedlrfnisse* entstanden
sein. Der Begriffsteil des Unterhalts kdnnte insbesondere deswegen ausgetauscht worden sein,
weil er eine regelmalig wiederkehrende Leistung impliziert,>*® die gerade nicht typisch fiir
Leistungen nach § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG ist, sondern fiir Leistungen nach dem SGB XII,
worauf bei langer dauernder Hilfsbedurftigkeit, die solche wiederkehrenden Leistungen
erforderlich macht, auch in § 5 Abs. 6 Satz 1 KonsG verwiesen wird.

(d) § 5 Abs. 3 Satz 2 KonsG

§ 5 Abs. 3 Satz 2 KonsG stellt fest, dass die Hilfe nach § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG auch in der
Gewahrung von Rechtsschutz bestehen kann.

Nach der Rechtsprechung zeige ,die Regelung in § 5 Abs. 3 Satz 2 KG, wonach die Hilfe auch
in der Gewahrung von Rechtsschutz bestehen kann, dass § 5 KG nicht nur wirtschaftliche
Notlagen erfass[e].“**® Dieses Argument halt einer naheren Betrachtung der Vorschrift nicht
stand. Die Gewahrung von Rechtsschutz ist ebenfalls eine besondere Form der Hilfe in einer
wirtschaftlichen Notlage.

Die Bestimmung des § 5 Abs. 3 Satz 2 KonsG wurde auf Antrag des Rechtsausschusses

aufgenommen,
,um deutlich zu machen, dal} sich die Rat- und Beistandspflicht des
Konsularbeamten nicht — wie etwa in § 7 KG bestimmt — auf die Vermittlung von
Rechtsschutz beschrankt, sondern daf} im Einzelfall auch eine Gewahrung von
Rechtsschutz als konsularische Hilfe angebracht sein kann. Der Unterschied besteht
darin, daR im ersten Fall der Hilfebedurftige die etwaigen Kosten des
Rechtsschutzes selbst zu tragen hat, wahrend bei der Gewahrung des

Rechtsschutzes die hierfur aufzuwendenden Kosten aus amtlichen Mitteln zu tragen
sind.“®%

Das Auswartige Amt hatte in den Beratungen des Rechtsausschusses ebenfalls Bedenken
vorgetragen, da die Gewahrung von Rechtsschutz nicht in die Vorschrift passe, da sie ,doch nur
die finanzielle 6ffentliche Unterstlitzung regeln sollte“. Hiergegen brachte ein Ausschussmitglied
vor, dass ,es auch beim Rechtsschutz um finanzielle Hilfe gehe, z. B. bezuglich der Bezahlung
von Anwaltskosten.“*® Auch die Zahlung von Prozesskosten solle von dieser Regelung erfasst

535 So ist der notwendige Lebensunterhalt gemaR § 27a Abs. 3 Satz 1 SGB XIl in monatlichen
Regelsatzen zu gewahren.

536 BVerwG, Urteil vom 28.05.2009, Az.: 7 C 13.08, Rn. 16 (zitiert nach juris). So auch OVG Berlin-
Brandenburg, Urteil vom 21.02.2007, Az.: 11 B 9.06, Rn. 18 (zitiert nach juris).

537 Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht, § 5 Rn. 3.6.

538 Stenografisches Protokoll des Rechtsausschusses, 18. Sitzung vom 17.10.1973, S. 18/56.
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sein, da manche Lander eine Ausreise des Prozesskostenschuldners von deren Begleichung
abhangig machen.®*

§ 5 Abs. 3 Satz 2 KonsG stellt nur fest, dass im Rahmen des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG auch die
Gewahrung von Rechtsschutz eine moégliche Form der Hilfe sein kénne. Die tatbestandlichen
Voraussetzungen des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG missen auch fir die Gewahrung dieser Form
der Hilfe gegeben sein.®® Dies ergibt sich zum einen aus dem allgemeinen
Auslegungsgrundsatz, dass die folgenden Absatze einer Norm den ersten Absatz
konkretisieren.>*' Zum anderen wird auch aus der Formulierung und Stellung des § 5 Abs. 3
Satz 2 KonsG deutlich, dass hier ein Unterfall des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG geregelt werden
soll. § 5 Abs. 3 Satz 2 KonsG spricht genau wie § 5 Abs. 3 Satz 1 KonsG von ,der Hilfe*. Hierbei
ist, da sie nicht weiter spezifiziert wird, die Hilfe im Sinne des Art. 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG
gemeint. Aulerdem wurde die Mdglichkeit der Gewahrung von Rechtsschutz als zweiter Satz
zur Art, Form und MaR der Hilfe geregelt. Auch hier wird deutlich, dass sich der zweite Satz auf
den davor beziehen und damit sicherstellen soll, dass eine Art der Hilfe eben die Gewahrung
von Rechtsschutz sein kann.

Auch der Sinn und Zweck der Existenz des § 5 Abs. 3 Satz 2 KonsG stiitzen diese
Argumentation. Die Gewahrung von Rechtsschutz ist ndmlich nur zu einem kleinen Teil vom
Bundessozialhilfegesetz beziehungsweise vom Sozialgesetzbuch Zwolftes Buch gedeckt.
Gemal § 8 Abs. 1 BSHG beziehungsweise § 10 Abs. 1 SGB Xl sind die Formen der Sozialhilfe
die personliche Hilfe beziehungsweise die Dienstleistung, die Geldleistung oder die
Sachleistung. Eine Form der personlichen Hilfe ist gemall § 8 Abs. 2 Satz 1 BSHG
beziehungsweise § 10 Abs. 2 SGB XIlI die Beratung in Fragen der Sozialhilfe und sonstigen
sozialen Angelegenheiten. Diese Beratung kann auch eine Rechtsberatung sein,**? allerdings
beschrankt auf die Beratung in Fragen der Sozialhilfe und sonstigen sozialen Angelegenheiten.
Unter Beratung ist hier ,die gezielte, umfassende und richtige Information des Bliirgers Uber
seine Rechte, Vorteile und Pflichten nach dem SGB XIlI [...] sowie in allgemeinen
Lebensfragen und sonstigen auflerhalb des Sozialhilferechts auftretenden sozialrechtlichen
Problemlagen“*® zu verstehen.

§ 5 Abs. 3 Satz 2 KonsG soll aber auch die Rechtsgewahrung auf anderen Rechtsgebieten
erfassen, so zum Beispiel bei Problemen mit inlandischen Behdrden wie dem Zoll und der
Polizei oder die Unterstlitzung in zwangsvollstreckungsrechtlichen oder strafrechtlichen
Belangen.®* Auferdem soll nicht nur die personliche Unterstiitzung durch den
Konsularbeamten sondern auch zum Beispiel die Bestellung eines Rechtsanwaltes mit der
Ubernahme der Gerichts- und Anwaltskosten erfasst sein. Die Ubernahme von Gerichts- und
Anwaltskosten unterfallt  aber  ebenfalls nicht dem Regelungsbereich des

539 Stenografisches Protokoll des Rechtsausschusses, 18. Sitzung vom 17.10.1973, S. 18/57.
540 Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht, § 5 Rn. 3.6.5.

541 Schwacke, Juristische Methodik, S. 95.

542 Knopp/Fichtner, BSHG Kommentar, § 8 Rn. 37 ff.

543 Grube/Wahrendorf/Streichsbier, SGB XIl Kommentar, § 10 Rn. 10 ff. m.w.N.

544 Siehe viele Beispiele in Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht, § 5 Rn. 3.6.1. ff.
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Bundessozialhilfegesetzes beziehungsweise des Sozialgesetzbuches Zwolftes Buch. Die
Prozesskostenhilfe ist abschlielend in der Zivilprozessordnung geregelt. Sie ist aber dennoch
eine besondere Form der Sozialhilfe.>*

(e) § 5 Abs. 4 KonsG

Die konsularische Hilfe nach § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG kann gemal § 5 Abs. 4 KonsG auch
dadurch geleistet werden, dass dem Hilfesuchenden die Reise an den Ort des gewdhnlichen
Aufenthaltes oder an einen anderen Ort erméglicht wird. § 5 Abs. 4 KonsG regelt die
sogenannte Heimflihrung.>*® Hierbei handelt es sich ebenfalls um eine finanzielle Leistung
aufgrund einer wirtschaftlichen Notlage. Dem Hilfesuchenden sollen notwendige Reisekosten
finanziert werden, weil er diese nicht selbst aufbringen kann.>

Bereits nach § 26 KonsG 1867 waren ,die Mittel [. . .] zur Rickkehr in die Heimath [...] zu
gewahren“.>® Schon diese Vorschrift wurde aufgrund ihres gegeniliber § 5 Abs. 4 KonsG
eindeutigeren Wortlautes als finanzielle Leistung der 6ffentlichen Firsorge verstanden.>*°

Gemal § 119 Abs. 3 Satz 2 BSHG wird keine Hilfe fur Deutsche im Ausland gewahrt, wenn die
Heimflihrung®® geboten ist. Auch die Heimfiihrung nach § 119 Abs. 3 Satz 2 BSHG war eine
Leistung der Sozialhilfe, wie sich bereits aus der amtlichen Uberschrift des § 119 BSHG
»S0zialhilfe fir Deutsche im Ausland“ ergab. Der erste Entwurf eines Konsulargesetzes von
1965 wahlte noch ausdricklich in § 17 Abs. 5 ebenfalls den Begriff der Heimfihrung. Als
Begrindung wurde angefihrt: ,Der Begriff ,Heimfiihrung“ an Stelle der bisher verwandten
Wendung ,Heimschaffung® schlieRt sich der Terminologie des § 119 Abs. 3 Satz 2 BSHG an.“%"
Ferner wird ausgefihrt: ,Dabei soll, ebenso wie in § 3 Abs. 2 BSHG auf seine Wuinsche
Rucksicht genommen werden, wenn sich der von ihm vorgeschlagene Ort als geeignet
erweist.“*2 Auch hier wurde also wieder das Bundessozialhilfegesetz im Allgemeinen und § 119
BSHG im Besonderen zum Vorbild genommen. In dem folgenden Entwurf von 1972 wurde die
Bestimmung dann umformuliert, insbesondere weil im Einzelfall auch die Reise an einen dritten
Ort erméglicht werden sollte und der Begriff der Heimfiihrung in solchen Fallen missverstandlich
gewesen ware.*?

545 BVerfGE 35, 348, 355; BGHZ 109, 163, 168 m.w.N.; Grube/Wahrendorf, SGB XII Kommentar,
Einleitung Rn. 130; Schoch/Schneider/Bier/Olbertz, Kommentar VwGO, § 166 Rn. 2.

546 Der Begriff der Heimflhrung ist strenggenommen ungenau, weil § 5 Abs. 4 KonsG nicht nur die
finanzielle Hilfe zur Rickkehr in die Heimat erméglicht, sondern auch die Reise zu einem
aufnahmebereiten Dritten, der sich wiederum auch im Ausland aufhalten kann (vgl. BR-Drs. 308/72,
S. 18). Er wird der Einfachheit halber aber im Folgenden trotzdem verwendet.

547 VG Berlin, Urteil vom 04.04.2006, Az.: 14 A 12.04, Rn. 31 (zitiert nach juris).

548 BGBI. des Norddeutschen Bundes 1867 S. 137.

549 Von Konig, Handbuch Konsularwesen, S. 500 f.

550 § 24 Abs. 1 Satz 2 SGB Xl spricht nunmehr von der Riickkehr ins Inland.

551 BR-Drs. 404/64, S. 26.

552 Ebd. S. 27.

553 BR-Drs. 308/72, S. 18.
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Die beiden der Regelung des § 5 Abs. 4 KonsG zugrundeliegenden Vorschriften des § 26
KonsG 1867 und des § 119 Abs. 3 Satz 2 BSHG regelten ausschlie3lich die finanzielle Hilfe zur
Ermdglichung der Ruckreise in die Bundesrepublik Deutschland. Die Heimflhrung nach § 5
Abs. 4 KonsG ist daher auch nur eine besondere Auspragung der Sozialhilfe und damit einer
Leistung aufgrund wirtschaftlicher Not.>**

(f) § 5 Abs. 6 KonsG

GemalR § 5 Abs. 6 Satz 1 KonsG ist bei Hilfsbedurftigen, die ihren gewdhnlichen Aufenthalt im
Ausland haben, fur den Fall, dass die Notlage langer als zwei Monate andauert, Hilfe nicht mehr
nach dem Konsulargesetz sondern vom Eintritt der Hilfsbedurftigkeit an nach dem
Sozialgesetzbuch Zwolftes Buch zu gewahren. Dieser Satz verweist in erster Linie auf § 24
SGB XIlI, welcher eine in sich geschlossene Regelung des Sozialhilferechts darstellt.>* Fir die
anderen \Vorschriften der Sozialgesetzblicher gilt gemaR §30 Abs.1 SGB I**® das
Territorialprinzip, das heif’t, sie sind nur auf diejenigen Hilfeempfanger anwendbar, die ihren
Wohnsitz oder gewodhnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland haben.**” Die
anderen Vorschriften der Sozialgesetzbicher Erstes und Zwoélftes Buch kénnen daher nur
sinngemal angewendet werden, soweit sie gemall § 24 Abs. 3 SGB Xll den Besonderheiten
der Leistungserbringung im Ausland nicht entgegenstehen.>*®

Die Rechtsprechung argumentiert, dass dieser Verweis auf das Sozialgesetzbuch Zwolftes
Buch nur die Falle betrifft, die auch in den Regelungsbereich dieses Gesetzes fallen. Hilfe in
nicht wirtschaftlichen Notlagen, welche auch nach § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG geleistet werden
konne, sei von diesem Verweis nicht betroffen.®*® Auch diese Argumentation halt einer naheren
Betrachtung des § 5 Abs. 6 KonsG nicht stand. Schon der Wortlaut des Verweises enthalt keine
Einschrankungen. Hiernach wird die Notlage, die langer als zwei Monate dauert, an das
Sozialgesetzbuch Zwdlftes Buch verwiesen. Bei dieser Notlage im Sinne des § 5 Abs. 6 Satz 1
KonsG handelt es sich begrifflich um die gleiche Notlage wie in § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG.%®°
Absatz 1 und Absatz 6 des § 5 KonsG sind mit im wesentlichen gleichem Inhalt bereits in den
Vorgangerentwurfen zum Konsulargesetz enthalten gewesen und wurden mithin gleichzeitig
ausgearbeitet. Insbesondere bei Erlass einer neuen Regelung ist davon auszugehen, dass
diese sprachlich in sich stimmig ist.

554 Kokew, Auslandsschutz bei Entfihrungen, S. 57 f.

555 Hecker/Birgelen, Handbuch konsularische Praxis, § 8 F lll Rn. 1; Grube/Wahrendorf/Bieback,
SGB Xl Kommentar, § 24 Rn. 1.

556 Die Vorschriften des SGB | gelten gemaR § 37 Satz 1 SGB | als allgemeiner Teil fir alle anderen
Sozialleistungsbereiche und damit auch fur das SGB XlI, soweit sich aus ihnen nichts anderes — wie
zum Beispiel in § 24 SGB XlI fir die Sozialhilfe im Ausland als Abweichung vom Territorialgrundsatz
— ergibt.

557 LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 10.09.2008, Az.: 15 B 172/08 SO ER, Rn. 3 (zitiert nach
juris) m.w.N.

558 Hecker/Birgelen, Handbuch konsularische Praxis, § 8 F lll Rn. 1.

559 OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 21.02.2007, Az.: 11 B 9.06, Rn. 22 f. (zitiert nach juris);
BVerwG, Urteil vom 28.05.2009, Az.: 7 C 13.08, Rn. 16 (zitiert nach juris).

560 So auch VG Berlin, Urteil vom 04.04.2006, Az.: 14 A 12.04, Rn. 23 (zitiert nach juris).

113/286



Auch die Gesetzesbegrindungen verdeutlichen, dass jede Notlage nach § 5 Abs. 1 Satz 1
KonsG nach zwei Monaten in den Anwendungsbereich des Sozialgesetzbuch Zwdlftes Buch
Ubergeht. Die erste Entwurfsfassung verwies noch eindeutiger die ,gesamte Hilfeleistung® an
das BSHG.*®" In der Gesetzesbegriindung zu der Vorschrift heillt es:
Absatz 4 trift eine Sonderregelung fir diejenigen Personen, die langer
andauernder Hilfe bedirfen. Fir diesen Personenkreis wird Hilfe nicht von den

Auslandsvertretungen, sondern von den dafiir zustandigen inlandischen Tragern der
Sozialhilfe aufgrund der Spezialbestimmung des § 119 BSHG gewahrt.“¢?

Durch die Umformulierung in den folgenden Gesetzesentwirfen wurde daran nichts geandert.
§ 5 Abs. 6 Satz 1 KonsG regelt ,die Abgrenzung zwischen den nach dem Konsulargesetz und
den nach dem Bundessozialhilfegesetz abzuwickelnden Fallen von Hilfsbedurftigkeit Deutscher
mit gewdhnlichem Aufenthalt im Ausland.“®®* Diese Gesetzesbegriindung verdeutlicht noch
einmal, dass nach zwei Monaten der gesamte Sachverhalt nach dem Bundessozialhilfegesetz
abzuwickeln ist®®* und damit auch der gesamte Vorgang vollstéandig auf die Zustandigkeit der
Trager der Sozialhilfe ibergeht und eben nicht nur Teile der geleisteten Hilfe.

Weiterhin verdeutlicht der Sinn und Zweck des Verweises eines langer als zwei Monate
andauernden Notfalls an das Sozialhilferecht, dass von dem Verweis alle Félle des § 5 Abs. 1
Satz 1 KonsG erfasst sein sollen. So wurde diese Grenze von zwei Monaten festgelegt, weil
nach den bis dahin gesammelten Erfahrungen, einerseits die Trager der Sozialhilfe einen
gewissen Zeitraum zur umfassenden Fallprifung bendtigen und andererseits nach zwei
Monaten das fiir konsularische Zustandigkeiten typisch Vorlibergehende nicht mehr gegeben
ist.%%

Auch geht gemalk § 5 Abs. 6 Satz 1 KonsG die Hilfe vom Zeitpunkt des Eintritts der
Hilfsbedurftigkeit an auf die Zustandigkeit der Sozialhilfetrager tber. Somit kann auch nicht
argumentiert werden, dass bis zum Ablauf der Zweimonatsfrist als eine Art von Soforthilfe auch
nicht wirtschaftliche Notlagen erfasst sein sollen, da rickwirkend die gesamte Hilfe nach dem
Sozialgesetzbuch Zwolftes Buch zu beurteilen ist.*®® Also selbst wenn der Konsularbeamte
zunachst davon ausgeht, die Notlage werde den Zeitraum von zwei Monaten nicht
Uberschreiten und eine Hilfe nach § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG gewahrt, wird diese Hilfeleistung
rickwirkend als eine Vorschusszahlung auf die Sozialhilfeleistung nach dem Sozialgesetzbuch
Zwolftes Buch angesehen.®®” Damit wei? der Konsularbeamte zum Zeitpunkt seines
Tatigwerdens grundsatzlich nicht, ob er gerade eine Leistung nach § 5 KonsG oder aber eine
Vorschussleistung nach dem Sozialgesetzbuch Zwdlftes Buch erbringt, da sich theoretisch jede

561 Die § 5 Abs. 6 Satz 1 KonsG entsprechende Regelung des § 17 Abs. 4 im Entwurf von 1965 hatte
folgenden Wortlaut: ,Hat der Hilfebedurftige seinen gewdhnlichen Aufenthalt im Ausland, so richtet
sich die gesamte Hilfeleistung nur nach dem Bundessozialhilfegesetz, wenn die Hilfebedirftigkeit
langer als zwei Monate dauert.®, BR-Drs. 404/64, S. 4.

562 Ebd. S. 26.

563 BR-Drs. 308/72, S. 19.

564 So fast im Wortlaut ebd.

565 Ebd.

566 So auch VG Berlin, Urteil vom 04.04.2006, Az.: 14 A 12.04, Rn. 23 (zitiert nach juris).

567 BR-Drs. 308/72, S. 19; Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht, § 5 Rn. 6.2.6.
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Notlage Giberraschend wieder erledigen oder aber genauso Uberraschend verfestigen und damit
langer dauern kann. Daraus folgt zwingend, dass der Notlagebegriff nach dem Konsulargesetz
und der Notlagebegriff nach dem Sozialgesetzbuch Zwolftes Buch®® identisch sind,*®
beziehungsweise dass zumindest der Notlagebegriff des Sozialgesetzbuches Zwdélftes Buch
zwingend den Notlagebegriff des Konsulargesetzes und damit alle Falle nach § 5 KonsG
umfasst.

Notlagen im Sinne des Sozialgesetzbuches Zwdlftes Buch sind immer Notlagen aufgrund einer
wirtschaftlichen Not. Dieses Gesetz regelt die Sozialhilfe und damit die Hilfe der Allgemeinheit
an Einzelne, denen nicht ausreichend finanzielle Mittel zur Selbstversorgung zur Verfigung
stehen.

,Die Sozialhilfe ist die subsidiare Mindestsicherung im System der sozialen
Sicherheit. Sie hat dem, der sich nicht selbst helfen kann oder der die erforderliche
Hilfe nicht von anderen, insbesondere von Angehdrigen oder Tragern anderer
Sozialleistungen, erhalt, die Flihrung eines Lebens zu erméglichen, das der Wirde
des Menschen entspricht.“*"°

Auch lasst sich nicht argumentieren, dass uber die in § 5 Abs. 6 Satz 1 KonsG geregelte
entsprechende Anwendung des Sozialgesetzbuches Zwolftes Buch nicht wirtschaftliche
Notlagen ebenfalls auf den Anwendungsbereich dieses Gesetzes Ubertragen werden sollen.
Eine entsprechende Anwendung setzt zunachst voraus, dass es etwas Entsprechendes, also
eine vergleichbare Interessenlage gibt. Kern der Sozialhilfe ist aber die Hilfe in wirtschaftlicher
Not, so dass nicht wirtschaftliche Notlagen nicht vergleichbar sind. Entsprechende Hilfe im
Sinne des § 5 Abs. 6 Satz 1 KonsG bedeutet vielmehr, dass Hilfe nach dem
Bundessozialhilfegesetz auch dann zu gewahren ist, wenn der Hilfsbedlrftige seinen
gewodhnlichen Aufenthalt nicht im Ausland hat, aber im Ausland im Gefangnis sitzt, zum Beispiel
weil er sich in Untersuchungshaft befindet oder eine Freiheitsstrafe absitzt.>”' Dies ergibt sich
direkt aus der Formulierung des § 5 Abs. 6 Satz 1 KonsG, wonach der Hilfeempfanger fir die
Eroffnung des Anwendungsbereiches des Sozialgesetzbuches Zwolftes Buch seinen
gewohnlichen Aufenthalt im Ausland haben oder im Ausland in Untersuchungshaft sein oder
eine Freiheitsstrafe verblRen muss. Inhaftierte begriinden grundsatzlich keinen gewdhnlichen
Aufenthalt, da dies einen entsprechenden Willen der betreffenden Person zum langer
dauernden Verbleib voraussetzt, der bei ihnen grundsétzlich nicht gegeben ist, da ihr Verweilen
nicht freiwillig geschieht.>”

568 Der Begriff der Notlage wird neben § 24 SGB XlI, welcher die Sozialhilfe fir Deutsche im Ausland
regelt noch in §§ 11 Abs. 2 Satz 1 und 3, 12 Satz 1, 15 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1, 36 Abs. 1 Satz
1 SGB XlI verwendet. Allerdings verwendet § 119 Abs. 1 BSHG den Begriff der besonderen Notfalle
und nicht den der Notlage. Der Begriff der Notlage wird in §§ 6 Abs. 1 und 2, 15a Satz 1 und 2, 15
amtliche Uberschrift, 88 Abs. 2 Nr. 8 und 107 Abs. 2 BSHG (Fassung vom 24.05.1983) verwendet.

569 So auch VG Berlin, Urteil vom 04.04.2006, Az.: 14 A 12.04, Rn. 23 (zitiert nach juris).

570 Ladner, LKV 1991, 139, 140. Siehe auch § 9 SGB | und entsprechende Kommentierungen wie zum
Beispiel Mrozynski, Kommentar SGB I, § 9 Rn. 1 ff.

571 Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht, § 5 Rn. 6.2.5.

572 Ebd. §5Rn. 6.2.1.1; BSGE 60, 262, 263; Bayerisches Oberstes Landesgericht, Beschluss vom
09.01.2003, Az.: 3Z AR 47/02, Rn. 5 (zitiert nach juris); Bayerisches LSG, Beschluss vom
19.11.2009, Az.: L 8 SO 86/09, Rn. 19 (zitiert nach juris).
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§ 5 Abs. 6 Satz 1 KonsG verweist nur Falle von Deutschen mit gewohnlichem Aufenthalt an die
Zustandigkeit der Sozialhilfetrager. Daher kénnte argumentiert werden, dass Deutschen ohne
gewohnlichen Aufenthalt im Ausland anders als Deutschen mit gewohnlichem Aufenthalt auch in
nicht wirtschaftlichen Notlagen nach § 5 KonsG Hilfe gewahrt werden darf. Fur eine derartige
Differenzierung gibt es weder entsprechende Hinweise im Gesetzestext noch in den
dazugehoérigen Gesetzesmaterialien. Auch dlrfte eine solche Differenzierung gegen den
Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG verstolRen, da zwischen Deutschen in Not mit und
ohne gewdhnlichen Aufenthalt in Deutschland keine derartigen Unterschiede bestehen, die eine
solche Ungleichbehandlung rechtfertigen kénnen.*”® Der gewdhnliche Aufenthalt dirfte allein
deshalb Voraussetzung fir die Zustandigkeitsanderung sein, weil bei einem von vornherein nur
voribergehenden Aufenthalt auch die konkrete Notlage im Ausland nur zeitlich begrenzt ist und
keine langerfristigen Zahlungen zu erwarten sind. Sobald keine besonderen Griinde wie zum
Beispiel Reiseunfahigkeit vorliegen, dirfte in solchen Fallen dann in der Regel die Heimfiihrung
nach § 5 Abs. 4 KonsG angebracht sein, fir welche der Konsularbeamte gemal § 5 Abs. 6
Satz 2 KonsG immer zustandig ist.*”* Bei fortdauernder Hilfsbedrftigkeit waren dann im Inland
Sozialleistungen zu gewahren.

Die ausschlieRliche Zustandigkeit der Konsularbeamten flir die Heimfiilhrung gemaf § 5 Abs. 6
Satz 2 KonsG entsprach der geltenden Praxis vor Inkrafttreten des Konsulargesetzes und hat
sich laut Gesetzesbegriindung bewahrt.*”® Dass diese Ausnahme ausdriicklich und als einzige
Ausnahme im Gesetz festgehalten ist, verdeutlicht noch einmal, dass der Verweis auf das
Sozialgesetzbuch Zwélftes Buch im Ubrigen umfassend und abschlieRend ist.

Zusammenfassend ist also festzuhalten, dass aufgrund der Regelung des § 5 Abs. 6 KonsG
Notlagen eines Hilfsbedurftigen mit gewohnlichem Aufenthalt im Ausland, die langer als zwei
Monate dauern, ausschlief3lich in den Anwendungsbereich des Sozialgesetzbuches Zwodlftes
Buch fallen und sich die nach dem Konsulargesetz und nach dem Sozialgesetzbuch Zwodlftes
Buch zu behandelnden Falle allein in der Dauer der Hilfe unterscheiden. Dies hat zur Folge,
dass nach §5 Abs. 1 Satz1 KonsG auch nur Hilfe geleistet werden kann, die unter den
Anwendungsbereich des Sozialgesetzbuches Zwdlftes Buch fallt.

(2) Argumente der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung ist sich der Nahe des § 5 KonsG zum Sozialhilferecht bewusst,
argumentiert aber, dass die Vorschrift auch, aber eben nicht ausschliellich, der Beseitigung
wirtschaftlicher Notlagen diene.>® Mit anderen Worten ist die Rechtsprechung der Auffassung,

573 Zum Inhalt des Gleichheitssatzes im Einzelnen siehe zum Beispiel Jarass/Pieroth, GG Kommentar,
Art. 3 Rn. 7 ff.; Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf/KannengieBer, GG Kommentar, Art. 3 Rn. 14 ff.

574 Die Zustandigkeit bezieht sich dann aber ausschliefilich auf die Rickflihrung. Fir andere parallele
sozialhilferechtliche MalRnahmen sind nach zwei Monaten die Konsularbeamten nicht mehr
zustandig, vgl. Knopp/Fichtner, BSHG Kommentar, § 119 Rn. 17.

575 BR-Drs. 308/72, S. 19.

576 BVerwG, Urteil vom 28.05.2009, Az.: 7 C 13.08, Rn. 16 (zitiert nach juris).
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dass die aus dem Sozialhilferecht Gbernommenen Regelungen nur fir wirtschaftliche Notfalle
gelten ohne zugleich den allgemeinen Anwendungsbereich des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG
einzuschranken und damit auf die ebenfalls von § 5 Abs. 1 Satz 1 erfassten nicht
wirtschaftlichen Notlagen einfach nicht anzuwenden seien. Dieser Ansatz wird zunachst auf die
Gesetzesbegrindung gestiutzt. Darin heif3t es, ,dal Sozialhilfe im Inland und Unterstitzung
Hilfebedurftiger im Ausland einander nicht gleichgesetzt werden kénnen“*’” und dass ,die
Unterstltzung auf Grund des § 17 [jetzt § 5 KonsG] im Inland keine Parallele hat**’®, Setzt man
diese Zitate in ihren urspringlichen Kontext, vermégen sie die Auffassung der Rechtsprechung
nicht zu stitzen. Das erste Zitat lautet vollstdndig, das heil3t eingebettet in seinem
ursprunglichen Absatz und damit eigentlichen Bedeutungszusammenhang:

»2Anders als das Bundessozialhilfegesetz (BSHG) fir Leistungen im Inland, sieht
§ 17 keine ,Ist-“ sondern nur ,Soll-“ und ,Kann“-Leistungen vor. Wesentlich fur diese
in Absatz 1 und 2 getroffene Regelung war die Erwagung, daf® Sozialhilfe im Inland
und Unterstutzung Hilfebedurftiger im Ausland einander nicht gleichgesetzt werden
konnen. Wahrend im Inland alle Mittel zur Verfugung stehen, um sich uber den
Unterstitzungsfall ein zutreffendes Bild zu machen, stehen dem Konsul im Ausland
auch nicht annahernd gleiche Mdglichkeiten offen. Er wird im allgemeinen auf die
Angaben des Bedurftigen und vor allem auf dessen freiwillige Mitwirkung bei den
Unterstlitzungsmalnahmen angewiesen sein. Hinzu kommt, dal} die Festlegung
und Unterstitzung in allen Fallen eine Verpflichtung bedeuten wirde, die im
allgemeinen nicht vertreten werden konnte.“*"

In der Gesetzesbegrindung wird dargelegt, warum im Konsulargesetz anders als in der zu dem
Zeitpunkt gultigen Fassung des Bundessozialhilfegesetzes keine Ist-Leistungen gewahrt
werden. Insbesondere werden die unterschiedlichen Méglichkeiten bei der Sachverhalts- und
damit Bedarfsermittlung erldutert. Gerade aber dadurch, dass diese Unterschiede aufgefuhrt
werden, wird im Ubrigen deutlich gemacht, dass es sich im Prinzip in beiden Fallen um die
finanzielle Unterstlitzung deutscher Staatsangehdériger handelt. Allein bezogen auf die
Gewadhrung von Ist-Leistungen und damit einen konkreten und einklagbaren
Hilfeleistungsanspruch unterscheiden sich die Sozialhilfe im Inland und die Hilfen nach § 5
KonsG im Ausland. Damit ist dieses von der Rechtsprechung angeflhrte Zitat vielmehr ein
Beleg dafur, dass § 5 KonsG eine besondere sozialhilferechtliche Regelung ist und damit nur
wirtschaftliche Notlagen erfasst.

Das zweite von der Rechtsprechung angeflihrte Zitat lautet in seinem vollstandigen
Zusammenhang:

LAbsatz 6 flllt eine Licke aus, die in der bisherigen Praxis nicht selten zu
Schwierigkeiten gefuhrt hat. Es ist daher notwendig, die Ersatzpflicht flr diejenigen
Unterstutzungen, die nach dem Entwurf gewahrt werden, vorzusehen. Diese
Notwendigkeit bestand um so mehr, als die Unterstitzung auf Grund des § 17 im
Inland keine Parallele hat.

Es liegt nahe, die in Absatz 6 aufgenommene Verpflichtung zur Rickzahlung ebenso
wie in § 92 BSHG einzuschranken. Hierzu besteht jedoch kein AnlaR, da die
Ersatzpflicht aus Absatz 6 nur Personen trifft, die ihren gewdhnlichen Aufenthalt im

577 BR-Drs. 404/64, S. 25.
578 Ebd.S. 27.
579 Ebd. S. 25f.
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Geltungsbereich des Grundgesetzes haben. Bei ihnen wird nur im Ausnahmefall
echte Hilfebedurftigkeit im Sinne des Sozialhilferechts vorliegen. Hier gibt Absatz 8
die Mdglichkeit, Hartefalle auszugleichen.“*®

§ 17 Abs. 6 Entwurf 1965 regelte den Aufwendungsersatz, der jetzt in § 5 Abs. 5 KonsG
normiert ist. Er fullt deshalb eine Lucke, weil in der Praxis mangels vorhandener
Ermachtigungsgrundlage zur RiUckerstattung der gezahlten Hilfe, ein privatrechtlicher
Darlehensvertrag geschlossen werden sollte, aufgrund dessen dann privatrechtlich die
Beitreibung der Forderung betrieben wurde.®®' Eine Parallele zur Vorschrift des § 17 Entwurf
1965 (heute § 5 KonsG) gab und gibt es im Inland nicht. Die sozialhilferechtlichen Vorschriften
wie zum Beispiel das Sozialgesetzbuch Zwolftes Buch oder das
Bundesausbildungsforderungsgesetz®®?, welche wirtschaftliche Notlagen im Inland regeln,
bestehen aus einem differenzierten, auf die jeweilige Notlage angepassten Regelungssystem
mit jeweils eigenen Erstattungsvorschriften. Mithin verdeutlicht auch das zweite Zitat, im
Zusammenhang gelesen, dass in beiden Fallen finanzielle Hilfe in wirtschaftlicher Not geleistet
werden soll. Insbesondere wird im 2zweiten Absatz der Zitierung wieder das
Bundessozialhilfegesetz zur Begrindung und Erlauterung der Norm herangezogen.

Zusammengefasst erweckt die von der Rechtsprechung hier vorgenommene ausschnittsweise
Zitierung ohne Beachtung des Sinnzusammenhanges, dass die Vorschrift des § 5 Abs. 1 Satz 1
KonsG hier nicht ergebnisoffen ausgelegt werden sollte, sondern passende Zitate fir ein
gewunschtes Auslegungsergebnis geschaffen wurden.

Das OVG Berlin-Brandenburg argumentiert zudem, dass vielfach

.eine Hingabe von Geld oder Sachwerten nicht [gentige], sondern eine persoénliche
Betreuung des Hilfesuchenden notwendig [sei].“*®?

Diesem Argument ist entgegenzuhalten, dass die persénliche Betreuung zum Leistungskatalog
der Sozialhilfe gehort.>®* Gemal § 8 Abs. 1 BSHG (jetzt § 10 Abs. 1 SGB XII1)** sind die Formen
der Sozialhilfe die persdnliche Hilfe (jetzt die Dienstleistung), die Geldleistung oder die
Sachleistung. § 8 Abs. 2 Satz 1 BSHG nennt als Beispiel der personlichen Betreuung
ausdrucklich die personliche Beratung in Fragen der Sozialhilfe und die Beratung in sonstigen
sozialen Angelegenheiten.®®® Zu der personlichen Hilfe zahlen neben der Beratung, auch die
Betreuung und damit sonstige tatsachliche Unterstiitzungsmalinahmen wie zum Beispiel die
Begleitung bei Behordengangen oder die Vermittiung von Kontakten zu anderen

580 Ebd. S. 27.

581 Siehe hierzu ausfihrlich unter Kapitel 3 Abschnitt 1 A.

582 Bundesgesetz Uber individuelle Forderung der Ausbildung (BAf6G), BGBI. 2010 | S. 1952, zuletzt
geandert durch BGBI. 2017 | S. 626.

583 OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 21.02.2007, Az.: 11 B 9.06, Rn. 18 (zitiert nach juris).

584 So auch Kokew, Auslandsschutz bei Entfiihrungen, S. 54 f.

585 § 10 Abs. 1 SGB XllI hat folgenden Wortlaut: ,Die Leistungen werden erbracht in Form von
1. Dienstleistungen, 2. Geldleistungen und 3. Sachleistungen.“ Der Wortlaut wurde gegeniber der
Vorgangerregelung etwas verandert, der Inhalt ist aber der gleiche geblieben, vgl. Groth, Beck'scher
Online-Kommentar SGB XII, § 10 Rn. 1.

586 BT-Drs. 3/1799, S. 33.

118/286



Einrichtungen.%®” Die personliche Hilfe in § 8 Abs. 1 BSHG wurde zur Betonung ihrer Bedeutung
ausdricklich an die erste Stelle der Aufzéhlung gesetzt.®®® Hierzu heilt es in der
Gesetzesbegriundung:

,=Damit soll zum Ausdruck kommen, dal bei Vorliegen der Voraussetzungen fir die
Gewahrung von Sozialhilfe es in vielen Fallen mit der Hingabe von Geld- oder
Sachwerten nicht getan ist, dal® vielmehr die Hilfe nur dann wirksam gewahrt
werden kann, wenn der Trager der Hilfe sich um den auf ihn angewiesenen
Menschen kiimmert und in gebotenem Umfang fiir seine Betreuung sorgt.“**

Dieses Zitat ahnelt in erstaunlicher Weise dem des Oberverwaltungsgerichts Berlin-
Brandenburg und verdeutlicht, dass das Erfordernis einer persdnlichen Betreuung im Rahmen
des § 5 KonsG gerade nicht dagegen spricht, dass § 5 KonsG eine besondere
sozialhilferechtliche Norm zur Beseitigung wirtschaftlicher Notlagen ist. AuRerdem bedarf es fur
eine persodnliche Betreuung durch den Konsularbeamten keiner besonderen rechtlichen
Grundlage. Vielmehr reicht hierfiir die Generalklausel des § 1 Spiegelstrich 2 KonsG aus, da die
personliche Betreuung durch die Konsulate in der Regel keine finanziellen Ersatzanspriiche zur
Folge hat. Sie erfolgt grundsatzlich unentgeltlich®*° und hat somit keinen belastenden Charakter.

Zusammenfassend ist mit dem Verwaltungsgericht Berlin festzustellen:

,Der Beklagten ist allerdings zuzugeben, dass vielfaltige Ursachen fur finanzielle
Hilfen im Sinne von § 5 Abs. 5 KonsG denkbar sind. Entscheidend fiir den Charakter
als soziale Leistung ist jedoch, dass einem finanziellen Engpass abgeholfen wird,
mit anderen Worten: dass der Hilfeempfanger auf diese Leistung nicht angewiesen
ware, wenn ihm selbst aktuell die entsprechenden finanziellen Mittel zuganglich
waren. ">’

Das Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg argumentiert weiter, dass die Vorschrift des
§ 5 Abs. 5 Satz 1 KonsG, wonach der Empfanger zur Erstattung der Auslagen verpflichtet ist,
zeige, dass § 5 KonsG doch Unterschiede zur Leistungsgewahrung nach dem
Sozialgesetzbuch  Zwoélftes Buch beinhalte und daher nicht ausschlieBlich als
sozialhilferechtliche Vorschrift anzusehen sei.”®* Auch dieses Argument ist nicht stichhaltig. Bei
genauerer Betrachtung entspricht die Rickzahlverpflichtung nach dem Konsulargesetz der
Ausgestaltung nach dem Sozialgesetzbuch Zwodlftes Buch. Leistungen nach dem
Sozialgesetzbuch Zwolftes Buch werden grundsatzlich als nicht rickzahlbarer Zuschuss
gewahrt. Gemal § 38 SGB Xll kénnen Leistungen bei voriibergehender Notlage als Darlehen
gewahrt werden. Ausweislich der Gesetzesbegriindung sei es in diesen Fallen dem

587 Groth, Beck'scher Online-Kommentar SGB XII, § 10 Rn. 3; Spindler, NDV 2002, 357, 358.

588 BT-Drs. 3/1799, S. 39.

589 Ebd. S. 33.

590 Gemal § 3 Nr. 1 AKostG werden fir miindliche und einfache schriftliche Auskiinfte keine Gebiihren
erhoben. Gemal Nr. 110 der Anlage 1 zu § 1 AKostV (BGBI. 2001 | S. 4161 und BGBI. 2002 |
S. 750) werden flr nicht einfache schriftliche Auskiinfte Gebihren von 30,00 bis maximal 400,00
Euro erhoben.

591 VG Berlin, Urteil vom 04.04.2006, Az.: 14 A 12.04, Rn. 26 (zitiert nach juris).

592 OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 21.02.2007, Az.: 11 B 9.06, Rn. 23 (zitiert nach juris).
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Hilfesuchenden zumutbar, ein rickzahlbares Darlehen anzunehmen, da von vornherein
abzusehen ist, dass die Hilfe nur fir kurze Zeit bendétigt wird.>

Diese Unterscheidung zwischen echter wirtschaftlicher Not und einer voribergehenden
finanziellen Notlage wurde auch in das Konsulargesetz fiir Leistungen nach § 5 KonsG
ubernommen. Der Regelfall der finanziellen Notlage nach § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG ist
vorubergehender Art aufgrund im Ausland eingetretener besonderer Umstidnde wie zum
Beispiel eines Diebstahls, eines Unfalles oder einer Fehlkalkulation bei den Reisekosten.*®*
Daher ist die Notlage in den meisten Fallen auch durch eine einmalige finanzielle Leistung wie
zum Beispiel die Gewahrung der notwendigen Riickreisekosten behoben. Liegt eine langer als
zwei Monate dauernde finanzielle Notlage vor, sind vom Eintritt der Hilfsbedurftigkeit an
Leistungen nach dem Sozialgesetzbuch Zwoélftes Buch und damit grundsatzlich als nicht
ruckzahlbarer Zuschuss zu gewahren. Auch die Pflicht zur Auslagenerstattung nach § 5 Abs. 5
Satz 1 KonsG rechtfertigt daher keine weite Auslegung des Tatbestandes des § 5 Abs. 1 Satz 1
KonsG. Vielmehr belegt sie sogar bei genauerer Betrachtung die Begrenzung des
Regelungsbereiches des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG auf wirtschaftliche Notlagen, da die
Ruckzahlungsverpflichtungen im Ergebnis vergleichbar den Rickzahlungsregelungen der
Sozialhilfe ausgestaltet sind.

(3) Systematischer Vergleich mit §§ 6 und 7 KonsG

Weiteren Aufschluss Uber die Reichweite des Anwendungsbereiches des § 5 Abs. 1 Satz 1
KonsG gibt ein Vergleich mit §§ 6 und 7 KonsG, welche ebenfalls wie § 5 KonsG den Inhalt der
allgemeinen Schutz- und Beistandspflicht des § 1 Spiegelstrich 2 KonsG fiir besonders
wichtige, dass heillt haufige Falle der konsularischen Hilfe in Notfallen ndher konkretisieren.>%
Die amtlichen Uberschriften des § 5 KonsG (,Hilfeleistung an einzelne“) sowie des § 6 KonsG
(,Hilfe in Katastrophenfallen) und des § 7 KonsG (,Hilfe fir Gefangene®) wurden bereits einem
Vergleich unterzogen.>%

Gemal § 6 Abs. 1 Satz 1 KonsG ist in Katastrophenfallen Deutschen Hilfe und Schutz zu
gewahren. In § 6 Abs. 2 Satz 2 KonsG ist vom ,Hilfs- oder Schutzbedurftigen“ die Rede. Dieses
,oder® verdeutlicht, dass Schutz und Hilfe in dieser Norm als zwei unterschiedliche Rechtsfolgen
zu verstehen sind. Entweder ist der Betroffene Hilfs- oder er ist Schutzbedirftiger. Gemalf § 7
KonsG soll der Konsularbeamte deutsche Untersuchungs- und Strafgefangene auf deren
Verlangen betreuen und ihnen insbesondere Rechtsschutz vermitteln. § 7 KonsG regelt also die
Betreuung und mit dem Rechtsschutz eine besondere Form des Schutzes.

593 Gesetzesbegrindung zur Vorgangerregelung des § 15b BSHG, BT-Drs. 9/842, S. 86.

594 So die Beispiele in der Gesetzesbegriindung, BR-Drs. 404/64, S. 26.

595 BT-Drs. 7/2006, S. 4; OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 21.02.2007, Az.: 11 B 9.06, Rn. 16 (zitiert
nach juris); Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht, § 6 Rn. 1.1 und § 7 Rn. 2.

596 Siehe hierzu unter A.1.2.a)(2).
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Zusammengefasst ist zunachst festzuhalten, dass der Konsularbeamte nach § 5 Abs. 1 Satz 1
KonsG Hilfe leisten, nach § 6 Abs. 1 Satz 1 KonsG Hilfe und Schutz gewahren und nach § 7
KonsG betreuen und Rechtsschutz vermitteln soll. Fraglich ist daher, welche Malkhahmen der
Konsularbeamten unter die Begriffe Hilfe und Schutz zu fassen sind, um so die Unterschiede in
den Anwendungsbereichen dieser drei Regelungen zu ermitteln.

Zunachst ist davon auszugehen, dass die Begriffe der Hilfe in § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG und in
§ 6 Abs. 1 Satz 1 KonsG im gleichen Sinn zu verstehen sind.*" Dies folgt aus allgemeinen
Auslegungsgrundsatzen, wonach davon auszugehen ist, dass der Gesetzgeber inhaltlich
Zusammengehorendes sprachlich logisch und widerspruchsfrei geregelt hat.>*® Dies gilt umso
mehr, als §§ 5 und 6 KonsG gleichzeitig ausgearbeitet wurden.

Das Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg sieht in der Verwendung des Begriffes der
Hilfe in § 6 Abs. 1 Satz 1 KonsG den Beleg dafir, dass unter Hilfe nicht nur finanzielle Hilfen
aufgrund einer wirtschaftlichen Notlage zu verstehen sind:

,Die danach [nach § 6 Abs. 1 Satz 1 KonsG] erforderlichen MaRnahmen kdnnen
sehr verschiedenartig sein und zum Beispiel in der Gewahrung von Obdach,
Speisungen, aber auch der Eréffnung von Méglichkeiten zum Verlassen des Landes
oder des betroffenen Gebietes (vgl. Begrindung des Regierungsentwurfs zum
Konsulargesetz, BT-Drs. 7/131, S. 21), oder etwa der Unterrichtung der Angehdrigen
sowie gegebenenfalls der Sicherstellung der notwendigen arztlichen Behandlung
bestehen. Solche in Katastrophenfallen typischen Hilfeleistungen dienen gerade
nicht nur der Uberwindung voriibergehender wirtschaftlicher Notlagen und lassen
sich im Ubrigen auch nicht durchweg als Gewahrung von Schutz subsumieren. Wird
der Begriff der Hilfe in § 6 Abs. 1 S. 1 KG aber in einem Sinne gebraucht, der Uber
soziale Hilfeleistungen deutlich hinausgeht, so liegt es nahe, denselben Begriff in § 5
Abs. 1 S. 1 KG im gleichen Sinne zu verstehen [. . .].“°%

Warum sich die HilfsmaRnahmen nach seiner Auffassung im Ubrigen nicht durchweg unter die
Gewahrung von Schutz subsumieren lassen, erldutert das Oberverwaltungsgericht Berlin-
Brandenburg leider nicht. Insbesondere der Vergleich mit § 7 KonsG, welcher den Rechtsschutz
erwahnt, zeigt namlich, dass viel daflir spricht, genau hier die Abgrenzung der beiden Begriffe
vorzunehmen. Das Tatbestandsmerkmal der Hilfe erfasst dabei alle Malnahmen, die aufgrund
einer konkreten finanziellen Notlage vom Konsularbeamten erbracht werden und das
Tatbestandsmerkmal des Schutzes alle anderen MaRnahmen. Finanzielle Hilfen fur Gefangene
sind nicht nach § 7 KonsG sondern nach § 5 KonsG zu gewahren. So stellt zum Beispiel die
Vermittlung eines Strafverteidigers eine RechtsschutzmalRnahme nach § 7 KonsG dar. Kann der
Gefangene diesen nicht selbst bezahlen und wird ihm nach dem Recht des Empfangsstaats
kein oder kein angemessener Pflichtverteidiger gestellt, kann der Konsularbeamte die Kosten
nach § 5 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 Satz 2 KonsG (beziehungsweise die Uberortlichen Trager der
Sozialhilfe nach § 5 Abs. 6 KonsG in Verbindung mit § 24 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 SGB XlI, wenn

597 So auch OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 21.02.2007, Az.: 11 B 9.06, Rn. 19 (zitiert nach juris).

598 BVerfGE 48, 246, 257; Schwacke, Juristische Methodik, S. 95 ff.; Zippelius, Juristische
Methodenlehre, S. 43.

599 OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 21.02.2007, Az.: 11 B 9.06, Rn. 19 (zitiert nach juris).
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das Verfahren langer als zwei Monate dauert) gewahren.®® Nach § 6 Abs. 1 Satz 1 KonsG soll
der Konsularbeamte hingegen Hilfe und Schutz gewahren. Damit werden in Fallen von
Naturkatastrophen, kriegerischen oder revolutiondren Verwicklungen oder vergleichbaren
Ereignissen sowohl finanzielle als auch nicht finanzielle Hilfen nach § 6 Abs. 1 Satz 1 KonsG
gewahrt. § 6 KonsG ist bezlglich der in § 6 Abs. 1 Satz 1 KonsG aufgezahlten Art von Notfallen
eine abschlieRende Sonderregelung.®®' Anders als bei § 7 KonsG, der nur die Betreuung und
den Rechtsschutz regelt, ist fir finanzielle Hilfen ein Rickgriff auf § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG nicht
erforderlich. Unterstutzt wird diese Differenzierung ferner durch § 25 Gesetz Uber den
Auswartigen Dienst.®? Dieser verpflichtet das Auswartige Amt in Krisenfallen vergleichbar dem
§ 6 KonsG MalBnahmen zum Schutz und zur Fursorge fur die Angehorigen des Auswartigen
Dienstes zu treffen. In dieser Vorschrift wird also nicht von Schutz und Hilfe, sondern deutlicher
von Schutz und Flrsorge gesprochen.

Auch der blofze Umstand der Existenz des § 7 KonsG verdeutlicht, dass § 5 KonsG nur die Hilfe
aufgrund wirtschaftlicher Notlagen erfasst. Die Regelung des § 7 KonsG ware uberflussig, wenn
§ 5 KonsG samtliche Notlagen und damit auch die allgemeinen Betreuungsmafnahmen von
Gefangen erfassen wirde. So wird in einem Kommentar zum Konsulargesetz ausgefihrt:

,Damit [mit der Existenz des § 7 KonsG] wird deutlich, dal sich die Betreuung
deutscher Untersuchungs- und Strafgefangener im Ausland nicht in der Gewahrung
einer finanziellen Hilfe [nach § 5 KonsG, Anmerkung durch den Verfasser] erschopft.
Die ,Betreuung® von Inhaftierten erfordert vielmehr zusatzliche MalRnahmen, die
dem Gefangenen sein Los erleichtern sollen.“*%

Das Auswartige Amt hat vor dem Verwaltungsgericht Berlin vorgetragen, dass § 6 KonsG nur
ein besonders geregelten Unterfall des § 5 KonsG darstelle und § 5 KonsG daher als eine Art
Generalklausel alle denkbaren Notfalle finanzieller und nicht finanzieller Natur erfasse. Dieses
Argument hat das Verwaltungsgericht Berlin zu Recht zunachst mit einem systematischen
Argument zurlickgewiesen:

,Dass es sich hierbei [§ 6 KonsG] um eine Erweiterung der Hilfeleistungsregelungen
und nicht etwa um einen speziell erfassten ,Unterfall“ des § 5 KonsG handelt, belegt
die in § 6 Abs. 2 Satz 1 KonsG enthaltene Regelung Uber die nur ,entsprechende
Anwendung des § 5 Abs. 5 KonsG, die fur den Fall eines lex specialis gegentber
dieser Vorschrift nicht notwendig ware. 6%

Die in §§ 5 und 6 KonsG gewahlten unterschiedlichen Begriffe verdeutlichen ebenfalls, dass es
sich um selbstandige Regelungen mit unterschiedlichem Anwendungsbereich handelt. So ist
zum Beispiel in § 6 KonsG vom Geschadigten und Bedrohten die Rede, wahrend § 5 KonsG die
Begriffe Hilfeempfanger und Hilfesuchender verwendet. Nach § 6 KonsG soll Deutschen
geholfen werden, denen als Teil einer groReren Gruppe aufgrund von Katastrophenfallen
Schaden flr Leib und Leben drohen. Nach § 5 KonsG soll einzelnen Deutschen aufgrund eines
finanziellen Engpasses aus einer Notlage geholfen werden. Dies bedeutet, dass die

600 Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht, § 7 Rn. 2 und Rn. 7.6.3.

601 Ebd. §6 Rn. 1.1.

602 BGBI. 1990 | S. 1842, zuletzt gedndert durch BGBI. 2017 | S. 410.

603 Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht, § 7 Rn. 2.

604 VG Berlin, Urteil vom 04.04.2006, Az.: 14 A 12.04, Rn. 30 (zitiert nach juris).
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Hilfesuchenden nach § 5 KonsG ihre Notlage allein beseitigen kénnten, wenn ihnen die hierfiir
notwendigen Mittel zur Verfugung stinden, wahrend die Notsituation nach § 6 KonsG nicht
allein durch die Gewahrung von Geld beseitigt werden kann. So stellt auch das
Verwaltungsgericht Berlin fest:

,Die von § 6 KonsG erfassten Mallnahmen sind dadurch charakterisiert, dass den
betroffenen Deutschen infolge der UnUbersichtlichkeit der Verhaltnisse in aller
Regel die Hande gebunden sind und bloRRe Finanzmittel nicht ausreichen wirden,
sich der Gefahr zu entziehen, sondern hier organisatorische Malknhahmen der
Konsularbeamten in Abstimmung mit Behdrden und humanitaren Einrichtungen vor
Ort gefordert sind."®%

Diesbeziglich kénnen sich die Manahmen nach §§ 5 und 6 KonsG zwar gleichen, in dem zum
Beispiel in beiden Fallen die Heimfuhrung ermdglicht wird oder mit finanziellen Mitteln
Lebensmittel und Unterkunft finanziert werden, die Tatbestandsvoraussetzungen sind aber
unterschiedlich. § 6 ist kein gesetzlich gesondert normierter Unterfall des § 5 KonsG sondern
eine eigenstandige Regelung.®®

Dafir spricht im Ubrigen auch, dass die Regelung des § 6 KonsG bis auf den Verweis in sich
geschlossen ist und alle Tatbestandsvoraussetzungen sowie die Rechtsfolgen selbst regelt.
Auch ist die Gewahrung von Hilfe im Tatbestand des § 6 Abs. 1 Satz 1 KonsG selbst enthalten,
so dass kein Ruckgriff auf die Regelung des § 5 KonsG erforderlich ist. Die Existenz von § 6
und § 7 KonsG hétte keine logische Rechtfertigung, wenn man § 5 KonsG als allgemeine, jede
Form von Notlage erfassende Regelung verstehen wirde. Der Regelungsbereich ware bis auf
die einzige Ausnahme von § 6 Abs. 3 KonsG bereits vollstandig vom Anwendungsbereich des
§ 5 KonsG erfasst. Nach § 6 Abs. 3 KonsG sollen die Konsularbeamten Listen der in ihren
Konsularbezirk ansassigen Deutschen erstellen, um in Notfallen wie Naturkatastrophen,
kriegerischen Ereignissen und vergleichbaren Ereignissen sofort wirksam helfen zu kdnnen.
Diese Regelung vermag nicht die Existenz von § 6 und schon gar nicht die von § 7 KonsG zu
rechtfertigen. Sie hatte problemlos als weiterer Absatz § 5 KonsG hinzugefligt werden kdnnen.
SchlieBlich ist auch fraglich, warum der Gesetzgeber neben dem Auffangtatbestand des § 1
Spiegelstrich 2 KonsG mit § 5 KonsG eine weitere Generalklausel hatte schaffen wollen.

c) Zusammenfassendes Ergebnis der systematischen Auslegung

Die systematische Auslegung kommt zu dem eindeutigen Ergebnis, dass es sich bei § 5 KonsG
um eine besondere sozialhilferechtliche Norm auf3erhalb der Sozialgesetzbicher handelt, die
der Beseitigung wirtschaftlicher Notlagen dient. Laut der Gesetzesbegriindung lehnt sich der
maligebliche Inhalt des § 5 KonsG an der sozialhilferechtlichen Vorschrift des § 119 BSHG an.
Insbesondere der Verweis in § 5 Abs. 6 Satz 1 KonsG verdeutlicht, dass alle Hilfeleistungen im
Rahmen des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG nach dem Sozialgesetzbuch Zwdlftes Buch
(Bundessozialhilfegesetz) zu behandeln sind, wenn die Notlage langer als zwei Monate

605 Ebd.
606 So auch mit weiteren Argumenten Kokew, Auslandsschutz bei EntfUhrungen, S. 60 f.
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andauert. Damit muss jede Hilfeleistung nach § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG auch grundsatzlich vom
Regelungsinhalt des Sozialgesetzbuches Zwdlftes Buch erfasst sein. Dieses Gesetz regelt die
Sozialhilfe und damit die Hilfe in finanzieller Not.

Auch lasst sich die Existenz von §§ 6 und 7 KonsG nicht schliissig erklaren, wirde man den
Anwendungsbereich von § 5 KonsG nicht auf wirtschaftliche Notlagen begrenzen.

Selbst die von der Rechtsprechung angefiihrten Argumente sprechen bei genauerer
Betrachtung zwingend fir ein Verstandnis des § 5 KonsG als eine besondere aulerhalb des
Zwolften Buches Sozialgesetzbuch liegende sozialhilferechtliche Norm. Der Rechtsprechung ist
hier eine ergebnisgesteuerte Gesetzesinterpretation vorzuwerfen. Sie nimmt an mehreren
Stellen Zitate aus ihrem Kontext, um ihre Bedeutung in das vom Gesetzgeber ausdricklich
gewollte Gegenteil zu verkehren. Dies ist umso mehr verwunderlich, weil das
Verwaltungsgericht Berlin als Ausgangsinstanz schlissig dargelegt hat, warum § 5 KonsG nicht-
wirtschaftliche Notlagen nicht erfasst.®”’

3. Historische Auslegung

Die historische Auslegung versucht den Bedeutungsgehalt einer Norm unter Einbeziehung ihrer
Vorgangerregelungen (hierzu unter a) und ihrer Entstehungsgeschichte durch Analyse der die
Gesetzesentstehung begleitenden oder begrindenden Unterlagen (hierzu unter b) zu
ermitteln.®® So soll beleuchtet werden, was der Gesetzgeber regeln wollte. Denn einen ,Text
verstehen, das setzt voraus, die Frage oder die Lage zu verstehen, auf die der Text eine
Antwort war. “¢%

a) Historische Auslegung im engeren Sinn

Das Gesetz betreffend die Organisation der Bundeskonsulate sowie die Amtsrechte und
Pflichten der Bundeskonsuln vom 8. November 18675 (im Folgenden ,KonsG 1867“) wurde
vom Reichstag des Norddeutschen Bundes in seiner ersten Sitzung verabschiedet, durch die
Bundnisvertrdge mit den suddeutschen Staaten vom November 1870 auf das gesamte
damalige Reichsgebiet ausgedehnt®™ und nach der Grindung des Deutschen Reiches zum
Reichsgesetz erklart®. Es galt in der Bundesrepublik Deutschland bis zum Inkrafttreten des
heutigen Konsulargesetzes am 15. Dezember 1974%" als Bundesrecht fort.*"* Das KonsG 1867

607 VG Berlin, Urteil vom 04.04.2006, Az.: 14 A 12.04, Rn. 22 ff. (zitiert nach juris).

608 Zur Abgrenzung zwischen historischer und genetischer Auslegung im Einzelnen Muller/Christensen,
Juristische Methodik, Rn. 360 ff.

609 Rithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 787.

610 BGBI. des Norddeutschen Bundes 1867 S. 137 ff.

611 Siehe zum Beispiel fiir Bayern § 26 Vertrag, betreffend den Beitritt Bayerns zur Verfassung des
Deutschen Bundes vom 23.11.1870, BGBI. des Deutschen Bundes 1871 S. 16.

612 § 2 des Gesetzes betreffend die Verfassung des Deutschen Reiches vom 16.04.1871, BGBI. des
Norddeutschen Bundes S. 63.

613 § 28 Abs. 1 Nr. 1 KonsG in der Fassung vom 11.09.1974, BGBI. 1974 | S. 2317.

614 Vgl. BR-Drs. 308/72, S. 7.
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enthielt mit § 26 eine Vorschrift, welche die Hilfe in Notfallen durch Konsularbeamte®'® regelte.
Diese Vorschrift blieb wahrend der gesamten Geltungsdauer des KonsG 1867 unverandert.®'®
§ 26 KonsG 1867 hatte folgenden Wortlaut:

.Hulfsbedlrftigen Bundesangehdrigen haben die Bundeskonsuln die Mittel zur
Milderung augenblicklicher Noth oder zur Ruckkehr in die Heimath nach Maaligabe
der ihnen ertheilten Amtsinstruktion zu gewahren.“5"

§ 26 KonsG 1867 ist fir die Auslegung des § 5 KonsG von Relevanz, da er ,der Substanz nach®
in das Konsulargesetz ibernommen wurde.®”® Dies ergibt sich im Umkehrschluss aus der
Begrindung zum Entwurf eines Konsulargesetzes von 1972. Dort werden diejenigen
Vorschriften des KonsG 1867 aufgezahlt, die der Substanz nach nicht in den Entwurf
Ubernommen wurden. § 26 wird nicht genannt.®™

Auch die Gesetzesbegrindungen zu den verschiedenen Entwirfen gehen davon aus, dass die
jeweilige § 5 KonsG entsprechende Norm der verschiedenen Entwurfsfassungen auf § 26
KonsG 1867 beruht. So heifdt es, dass § 17 Entwurf 1965 § 26 KonsG 1867 ersetze und dabei
§ 26 KonsG 1867 ,ganz umgestaltet und den heutigen Verhaltnissen angepal3t worden® sei, da
diese Vorschrift fur die ,zahlreichen und vielfaltigen Unterstutzungsfalle der heutigen Zeit nicht
mehr ausreiche“®®® und dass die Materie des § 26 KonsG 1867 in § 14 Entwurf 1972 geregelt
sei.®’

§ 26 KonsG 1867 wurde sowohl von der damaligen Kommentarliteratur®® und
Rechtsprechung®® als auch von den Gesetzgebern des heutigen Konsulargesetzes als eine
Norm des Fursorgerechts verstanden. So wurde als hilfsbedurftig im Sinne des § 26 KonsG
1867 angesehen,

615 Der Begriff des Konsularbeamten wurde erst in den Entwurf 1974 aufgrund der Anpassung an die
Terminologie des Art. 1 Abs. 1 lit. d) WUK tibernommen, vgl. BR-Drs. 308/72, S. 8. Die ersten
Konsuln des Deutschen Reiches wurden im Juni 1871 ernannt. 1874 hatte das Deutsche Reich
einschliellich der Wahlkonsulate in 42 Landern 633 konsularische Vertretungen, Hecker, Handbuch
konsularische Praxis 1982, S. 10. Im Jahr 2017 hat die Bundesrepublik Deutschland 227
Auslandsvertretungen sowie 337 Honorar(general)konsuln, Homepage des Auswartigen Amtes,
zuletzt abgerufen am 01.09.2017 unter http://www.auswaertiges-
amt.de/DE/AAmt/Auslandsvertretungen/Uebersicht_node.html.

616 Die lange Geltung dieser Vorschrift in unveranderter Form war nur moglich, weil § 26 KonsG 1867
nur die grundsatzliche Verpflichtung zur Hilfe regelte. Die Einzelheiten bezogen auf Art und Umfang
der konsularischen Hilfe aber in regelmaRigen Abstanden durch Instruktionen, Dienstvorschriften
und Runderlasse des Auswartigen Amtes konkretisiert wurden, vgl. Hoffmann/Glietsch,
Konsularrecht, § 5 Vorbemerkungen Rn. 1.2.

617 BGBI. des Norddeutschen Bundes 1867 S. 142.

618 Zum Problem der Kontinuitat und Diskontinuitat Muller/Christensen, Juristische Methodik, Rn. 361a.
Kontinuitat und Diskontinuitat in der Entscheidungspraxis des BVerfG: BVerfGE 10, 285, 296 ff.; 12,
205, 208 ff.; 19, 303, 314 ff.; 32, 54, 69 f.

619 BR-Drs. 308/72, S. 9.

620 BR-Drs. 404/64, S. 25.

621 BR-Drs. 308/72, S. 17.

622 Kraske/Noéldeke, Handbuch Auswartiger Dienst, S. 139 ff., die im Zusammenhang mit dieser
Vorschrift ausschlief3lich von ,Flirsorge” oder ,6ffentlicher Flrsorge“ sprechen; von Konig,
Handbuch Konsularwesen, S. 498 ff., welcher ebenfalls nur von finanziellen Hilfszahlungen
aufgrund wirtschaftlicher Not spricht.

623 OVG Miinster, Urteil vom 30.10.1961, Az.: Il A 480/61, in: DVBI. 1962, 139.
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.wer den notwendigen Lebensbedarf fir sich und seine unterhaltsberechtigten
Angehdrigen nicht oder nicht ausreichend aus eigenen Mitteln oder Kraften oder
durch Unterstlitzung von anderer Seite beschaffen kann.“%**

Daneben war anerkannt, dass

.in besonderen Fallen eine weitergehende Betreuung [als die Bereitstellung der
notwendigen finanziellen Mittel] des in Not geratenen Deutschen angezeigt sein
[kann]. Dabei handelt es sich aber nicht mehr um die Unterstitzung eines
Hilfsbedurftigen im engeren Sinn, sondern die Vertretung wird dann im Rahmen ihrer
allgemeinen Betreuungspflicht gegentiber Deutschen im Ausland tatig.“¢?°

In den Gesetzesbegriindungen zum Gesetzentwurf eines Konsulargesetzes von 1972 und 1973
wird ausgefuhrt, dass der Vorschrift des § 26 KonsG 1867

“mit Inkrafttreten des Bundessozialhilfegesetzes vom 30. Juni 1961 (BGBI. | S. 815)
eine weitere, die Notlage von Deutschen im Ausland betreffende Bestimmung an die
Seite [trat]. § 119 des genannten Gesetzes regelt die Gewahrung von Sozialhilfe an
Deutsche, die ihren gewdhnlichen Aufenthalt im Ausland haben und im Ausland der
Hilfe bedurfen. 6%

Hier zeigt der Gesetzgeber deutlich, dass beide Regelungen den Regelungsbereich der
offentlichen Flrsorge, welcher mit Einflihrung des Bundessozialhilfegesetzes in Sozialhilfe
627 umfassen. Dass § 119 BSHG insoweit nicht nur einen
Teilregelungsbereich des § 26 KonsG 1867 erfassen soll, sondern § 26 KonsG 1867 genau wie

umbenannt wurde,

§ 119 BSHG eine Regelung des Sozialhilferechts ist und damit ausschlieBlich wirtschaftliche
Notlagen erfasst, macht der Gesetzgeber durch einen Vergleich der beiden Regelungen
deutlich. Hierzu fiuhrt er aus, dass der Unterschied der beiden Normen darin besteht, dass

,die Hilfe nach § 119 des Bundessozialhilfegesetzes, wie alle Leistungen nach
diesem Gesetz ,nachrangig” ist. Dies bedeutet im vorliegenden Fall: Soweit Hilfe
nach § 26 des Konsulargesetzes zu gewahren ist, entfallt die Gewahrung von Hilfe
nach § 119 des Sozialhilfegesetzes.®?

In den folgenden Absatzen wird dann ausdriicklich erklart, wann § 26 KonsG 1867 und wann
§ 119 BSHG eingreift. Dass es daneben noch Falle geben kénnte, bei denen § 119 BSHG
subsidiar keine Relevanz hat, wird nicht erwahnt. Die vom Gesetzgeber ausgearbeitete
Folgeregelung des § 26 KonsG 1867 sollte diese Abgrenzung durch die Einfuhrung klarer
Abgrenzungskriterien fur die Praxis erleichtern

,und auch sonst die Vorschrift des § 26 des geltenden Konsulargesetzes durch

Bestimmungen ersetzen, die unseren heutigen Auffassungen auf dem Gebiet des
Firsorgerechts besser entsprechen.“®?

624 Kraske/Noldeke, Handbuch Auswartiger Dienst, S. 141. Mit einem ahnlichen Wortlaut von Koénig,
Handbuch Konsularwesen, S. 498 f.

625 Kraske/Noldeke, Handbuch Auswartiger Dienst, S. 143.

626 BR-Drs. 308/72, S. 17.

627 Knopp/Fichtner, BSHG Kommentar, § 1 Rn. 2; Schellhorn/Jirasek/Seipp, BSHG Kommentar,
Einflhrung, S. 5.

628 BR-Drs. 308/72, S. 17.

629 Ebd.
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b) Genetische Auslegung

Im Rahmen der genetischen Auslegung werden die Materialien aus dem
Gesetzgebungsprozess herangezogen. Entscheidend ist aber nicht der subjektive Wille
Einzelner am Gesetzgebungsprozess Beteiligter sondern der in der Gesetzesvorschrift zum
Ausdruck kommende objektivierte Wille des Gesetzgebers.®*°

1965 wurde erstmals ein Entwurf eines neuen Konsulargesetzes von der Bundesregierung
vorgelegt (hierzu unter (1)). Dieser wurde wegen Ablaufs der vierten Legislaturperiode®' nicht
weiter behandelt. Mit der Vorlage eines neuen Entwurfs wurde dann bis zur Verabschiedung
des WUK®2 gewartet, damit dessen Terminologie Beriicksichtigung finden konnte.®* Ein neuer
Gesetzesvorschlag wurde daher erst wieder 1972 unterbreitet (hierzu unter (2)) und dann 1973
durch die beratenden Ausschisse noch einmal Uberarbeitet (hierzu unter (3)), bis das bis heute
geltende Konsulargesetz am 11. September 1974 verkiindet wurde®* und geman § 31 KonsG
am 12. Dezember 1974 in Kraft getreten ist.

(1) Entwurf 1965

Im Januar 1965 unterbreitete die Bundesregierung den ,Entwurf eines Gesetzes Uber die
Rechtsstellung und die Befugnisse der Konsuln der Bundesrepublik Deutschland
(Konsulargesetz)“®** (im Folgenden ,Entwurf 1965%).

§ 17 Entwurf 1965 enthalt eine den § 26 KonsG 1867 ersetzende Regelung, die der spater in
Kraft getretenen Regelung des § 5 KonsG sowohl im Aufbau als auch im Inhalt bereits sehr
ahnlich ist. So bestimmt § 17 Abs. 1 Satz 1 Entwurf 1965:

,Die Berufskonsuln sollen Deutschen, die in ihrem Amtsbezirk der Hilfe bedurfen,
die notwendige Hilfe leisten. %%

Der Entwurf 1965 verwendet wie das geltende Konsulargesetz die eher allgemein gehaltenen
Begriffe der ,Hilfe leisten® und der ,Hilfe bedirfen. Eine Beschrankung auf wirtschaftliche

Notlagen ist dem Wortlaut damit ahnlich wie dem Wortlaut des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG nicht zu
entnehmen.

630 BVerfGE 1, 299, 312; 11, 126, 130; Ruthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 790.

631 Am 19.09.1965 fanden Wahlen zum Bundestag statt. Ludwig Erhard wurde zunachst erneut von
CDU/CSU und FDP zum Kanzler gewahlt, nach Rucktritt der FDP-Minister im Oktober 1966 wurde
eine Grofde Koalition mit der SPD gebildet und Kurt Georg Kiesinger zum Kanzler gewahilt.

632 Das WUK wurde am 24.04.1963 verabschiedet und trat fiir die Bundesrepublik Deutschland mit
Ratifikationsgesetz vom 26.08.1969 (BGBI. 1969 1l S. 1585) am 07.10.1971 in Kraft (BGBI. 1971 I
S. 1285).

633 BT-Drs. 7/2006, S. 3.

634 BGBI. 19741 S. 2317.

635 BR-Drs. 404/64. Mit der Ausarbeitung eines neuen Konsulargesetzes wurde bereits 1957 begonnen.
Diesem ersten Gesetzentwurf stimmte der Bundesrat im August 1964 zu und im Januar 1965 wurde
er in den Bundestag eingebracht, vgl. BT-Drs. 7/2006, S. 3.

636 BR-Drs. 404/64, S. 4. Die vollstandige Vorschrift ist im Normenglossar auf Seite 274 abgedruckt.
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Eine Analyse sowohl des gesamten Entwurfstextes des § 17 Entwurf 1965 als auch der
dazugehdrigen Gesetzesbegrindung zeigt jedoch, dass § 17 Entwurf 1965 als eine
fursorgerechtliche Vorschrift zu verstehen ist und als solche nur wirtschaftliche Notlagen
erfassen sollte.

Der Gesetzentwurf des § 17 Entwurf 1965 enthalt in seinem Absatzen 1, 4 und 7 insgesamt drei
ausdruckliche Verweise auf das Bundessozialhilfegesetz. In § 17 Abs. 4 Entwurf 1965 heil3t es:

,Hat der Hilfebedrftige seinen gewdhnlichen Aufenthalt im Ausland, so richtet sich
die gesamte Hilfeleistung nur nach dem Bundessozialhilfegesetz, wenn die
Hilfebedurftigkeit 1anger als zwei Monate dauert.“%*”

§ 17 Abs. 4 Entwurf 1965 ist dem spater in Kraft getretenen § 5 Abs. 6 Satz 1 KonsG sprachlich
und inhaltlich bereits sehr ahnlich. Liegen die Voraussetzungen dieses Absatzes vor, soll die
gesamte Hilfeleistung ausschlieBlich den Vorschriften des Bundessozialhilfegesetzes
unterliegen. Dieser Verweis belegt ebenso wie der spater in Kraft getretene Verweis in § 5
Abs. 6 Satz 1 KonsG, dass § 17 Entwurf 1965 ausschlieldlich sozialhilferechtliche Leistungen im
Sinne des Bundessozialhilfegesetzes erfassen sollte. Nach der Gesetzesbegrindung haben die
Konsularbeamten ,die Ubernahme der gesamten Hilfeleistung durch den zustandigen Trager
der Sozialhilfe im Inland rechtzeitig in die Wege zu leiten“.®*® Nach zwei Monaten verblieb ihnen
allenfalls eine ,vermittelnde und — je nach den Umstanden — beratende Tatigkeit gegenuber
den inlandischen Sozialhilfetragern und damit keine eigene Entscheidungszustandigkeit fur
Hilfen nach § 17 Entwurf 1965.

In der Gesetzesbegrindung zu § 17 Entwurf 1965 wird jeder einzelne Absatz des § 17 Entwurf
1965 in Bezug zu der entsprechenden Regelung im Bundessozialhilfegesetz gesetzt.®* So ist
beispielsweise § 17 Abs. 1 Satz 1 ,§ 119 Abs. 1 Satz 1 BSHG nachgebildet®, § 17 Abs. 2
Entwurf 1965 ,entspricht der Regelung, die § 119 Abs. 4 BSHG flr Leistungen der
Sozialhilfetrager an im Ausland lebende Personen trifft* und § 17 Abs. 3 Entwurf 1965 ,lehnt
sich eng an die Regelung des § 2 BSHG an“.%*

Weiterhin vergleicht der Gesetzentwurf an mehreren Stellen die Leistungen nach § 17 Entwurf
1965 und dem Bundessozialhilfegesetz. So wird in Bezug auf § 17 Abs. 1 Entwurf 1965
ausgefihrt, dass dieser anders als das Bundessozialhilfegesetz keine ,Ist‘- sondern nur ,Soll*-
und ,Kann“-Leistungen regele. Als Begriindung hierfir wird angegeben,

,dafl Sozialhilfe im Inland und Unterstiitzung im Ausland einander nicht gleichgesetzt
werden kénnen. Wahrend im Inland alle Mittel zur Verfigung stehen, um sich tber
den Unterstutzungsfall ein zutreffendes Bild machen zu kénnen, stehen dem Konsul
im Ausland auch nicht anndhernd gleiche Madglichkeiten offen. Er wird im
allgemeinen auf die Angaben des Bedurftigen und vor allem auf dessen freiwillige
Mitwirkung bei den UnterstiitzungsmaRnahmen angewiesen sein. %'

637 Ebd. Die anderen zwei Verweise auf das BSHG sind in § 17 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 7 Entwurf 1965
enthalten.

638 Ebd. S. 26.

639 Ebd. S. 25 ff.

640 Ebd. S. 26.

641 Ebd. S. 25f.
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Damit differenziert die Gesetzesbegriindung zu dem Entwurf 1965 zwischen den Leistungen
nach dem BSHG und denen nach dem Konsulargesetz lediglich in dem Punkt, dass der
Leistungsbedarf des Hilfsbedirftigen im Ausland nicht mit der gleichen Verlasslichkeit bestimmt
werden kann wie der Bedarf im Inland. Auch diese Begriindung zeigt deutlich, dass der
Gesetzgeber mit § 17 KonsG Entwurf 1965 eine sozialhilferechtliche Regelung — angepasst an
die besonderen Bedingungen einer im Ausland zu leistenden Hilfe — schaffen wollte.

In der Begrindung zu § 17 Abs. 2 Entwurf 1965, der bestimmt: ,Art, Form und Mal} der Hilfe
sowie der Einsatz des Einkommens richten sich nach den besonderen Verhaltnissen im
Aufenthaltsland unter Berticksichtigung der notwendigen Lebensbediirfnisse eines sich dort
aufhaltenden Deutschen®, heillt es, ,diese Bestimmung entspricht der Regelung, die § 119
Abs. 4 BSHG flr Leistungen der Sozialhilfetrager an im Ausland lebende Personen trifft.“ Der
Konsul kann dabei sogar ,seinen Entscheidungen die Bestimmungen des
Bundessozialhilfegesetzes uber vergleichbare Leistungen im Inland als Richtlinien zugrunde
legen.” Und § 17 Abs. 3 Entwurf 1965, welcher bestimmt, dass die Hilfe nicht zu gewahren ist,
wenn andere finanzielle Mittel zur Verfligung stehen, greife laut der Gesetzesbegriindung mit
dem Grundsatz der Subsidiaritat einen allgemeinen Grundsatz des deutschen Sozialhilferechts
auf, ,paltt diesen jedoch an Verhaltnisse im Ausland an*.54

Der Gesetzentwurf hatte nur wirtschaftliche Notlagen im Blick, andere Notlagen wollte er
erkennbar nicht regeln. Dem steht auch nicht entgegen, dass es in der Gesetzesbegriindung
weiter heildt, § 17 Abs. 1 Entwurf 1965 bilde ,nunmehr die gesetzliche Grundlage in allen Fallen,
in denen ein Deutscher sich in irgendeiner Notlage an die Auslandsvertretung um Hilfe wendet®.
Im nachsten Satz werden dann die Beispiele des bestohlenen Touristen und des Jugendlichen,
dem das Reisegeld ausgegangen ist, aufgefiuihrt. Und zwei weitere Satze spater heildt es:
,Diese Fassung ist § 119 Abs. 1 Satz 1 BSHG nachgebildet.“®** Auch hier meint der
Gesetzgeber also gerade nicht irgendeine sondern irgendeine wirtschaftliche Notlage.

Dieser Vorgangerentwurf zum Konsulargesetz wurde zwar nicht verabschiedet, der
Folgeentwurf von 1972 hat aber, wie im nachsten Abschnitt aufgezeigt wird, diese Regelung mit
nur so wenigen inhaltlichen Anderungen (bernommen, dass er zur Auslegung der
Gesetzesintention unmittelbar herangezogen werden kann.

(2) Entwurf 1972

Im Mai 1972 Uubersandte die Bundesregierung den Entwurf eines Gesetzes uber die
Konsularbeamten, ihre Aufgaben und Befugnisse (Konsulargesetz)®** (im Folgenden ,Entwurf
1972%) an den Bundesrat. Nach der Stellungnahme des Bundesrates vom 7. Juli 1972 leitete
die Bundesregierung den Gesetzentwurf in unveranderter Form am 12. September 1972 an den

642 Ebd. S. 26.
643 Ebd.
644 BR-Drs. 308/72 vom 31. Mai 1972, eingegangen am 26. Mai 1972.
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Bundestag weiter.®*® Dieser befasste sich aufgrund der vorzeitigen Auflésung des Bundestages
nach der verlorenen Vertrauensfrage von Bundeskanzler Willy Brandt zehn Tage spater nicht
mehr mit dem Entwurf, so dass er im Februar 1973 in unveranderter Form erneut in den

Bundestag eingebracht wurde.®*

Der Entwurf 1972 enthalt in § 14 Abs. 1 Satz 1 mit der amtlichen Uberschrift ,Hilfeleistungen an
Einzelne® eine mit § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG nahezu wortgleiche Bestimmung. Lediglich der
Begriff des Konsularbeamten wird im Singular und nicht wie in § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG im
Plural verwendet.®” Auch im Ubrigen weist der Entwurf des § 14 kaum Unterschiede zu § 5
KonsG auf. Inhaltliche Anderungen hat § 5 KonsG im Wesentlichen nur durch das Hinzufiigen
eines zweiten Satzes im dritten Absatz und des siebten Absatzes erfahren. Aufgrund dieser
inhaltlichen Ubereinstimmung koénnen die Gesetzesmaterialien zum Entwurf 1972 zur
Auslegung des Konsulargesetzes herangezogen werden.

Die Gesetzesbegriindung zum Entwurf 1972 enthalt genau wie die zum Entwurf 1965 keine
Anhaltspunkte dafiir, dass andere als sozialhilferechtliche Hilfen von dieser Vorschrift erfasst
sein sollen. Vielmehr will § 14 Entwurf 1972 ebenso wie der Entwurf 1965 ,die Vorschrift des
§ 26 des geltenden Konsulargesetzes durch Bestimmungen ersetzen, die unseren heutigen
Auffassungen auf dem Gebiet des Firsorgerechts besser entsprechen“®® Die
Gesetzesbegrindung befasst sich ausfihrlich mit der Abgrenzung zu § 119 BSHG und nimmt
immer wieder auf dessen Absatze zur Erlauterung des § 14 Entwurf 1972 Bezug. So wolle zum
Beispiel § 14 Abs. 3 Entwurf 1972, ,dem ,119 Absatz 4 des Bundessozialhilfegesetzes folgend,
sicherstellen, dal® der Hilfesuchende nicht durch eine zu knappe Bemessung der Hilfeleistung
unter den flir Deutsche im Empfangsstaat noch angemessenen Lebensstandard
hinuntergedriickt wird“.**® Besonders hervorzuheben ist, dass die Gesetzesbegriindung ebenso
wie die amtliche Uberschrift mit dem Begriff der ,Hilfeleistung” ausdriicklich eine typische
sozialhilferechtliche Terminologie benutzt. Die Gesetzesbegriindung macht durchweg deutlich,
dass eine finanzielle Notlage gemeint ist. So sei insbesondere die Tatbestandsvoraussetzung
des § 14 Abs. 1 Satz 1 Entwurf 1972, dass die Hilfe nur zu leisten ist, wenn die Notlage nicht
auf andere Weise behoben werden kann, so zu verstehen, ,dal® der Hilfesuchende sich nicht
selbst, sei es durch Arbeitsleistung, sei es durch Einsatz eigener Mittel, helfen kann. Auch eine
Unterstitzung von dritter Seite muss zunachst gepruft werden®, wobei zum Beispiel
zwischenstaatliche Vereinbarungen oder innerstaatliches Recht, welche zur Unterstitzung
durch den Empfangsstaat verpflichten, oder Stellen der freien Wohlfahrtspflege im
Empfangsstaat aufgezahlt werden. Als Beispiel fur eine Notlage wird daher konsequenterweise

645 BT-Drs. VI/3763.

646 BT-Drs. 7/131.

647 BR-Drs. 308/72, S. 4.

648 Ebd. S. 17. Der Begriff der ,6ffentlichen Firsorge* wurde mit Einfiihrung des BSHG durch den
Begriff der ,Sozialhilfe” ersetzt, Schellhorn/Jirasek/Seipp, BSHG Kommentar, Einflihrung, S. 5.
Ausweislich der Gesetzesbegriindung zum BSHG ist Gegenstand des Gesetzentwurfs ,die
Neuordnung des Rechts der 6ffentlichen Flirsorge®, BT-Drs. 3/1799, S. 31. Die
Gesetzgebungskompetenz zum Erlass des BSHG folgt ebenfalls aus der ,6ffentlichen Flirsorge® in
Art. 74 Nr. 7 GG, BT-Drs. 3/1799, S. 32.

649 BR-Drs. 308/72, S. 18.
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auch wiederum der um sein gesamtes Bargeld bestohlene Tourist, der keine Mdéglichkeit hat,
sich zum Beispiel durch telegraphische Uberweisung aus der Heimat wieder zahlungsfahig zu
machen, angefiihrt.®® Auch werden die Leistungen des Konsularbeamten nach Ablauf des
Zeitraums von zwei Monaten nach § 14 Abs. 6 Entwurf 1972 ,nachtraglich umgewandelt in
VorschuBzahlungen auf die nach dem Bundessozialhilfegesetz zu gewahrenden Leistungen®.®*'

Der Entwurf 1972 enthalt erstmalig mit § 15 eine Vorgangerregelung zu § 6 KonsG und mithin
eine Regelung die ausdrticklich nicht wirtschaftliche Notlagen erfasst. Dementsprechend enthalt
die amtliche Uberschrift zu § 15 Entwurf 1972 auch nicht den Begriff der Hilfeleistung, sondern
heiBt ,Allgemeine HilfsmalRnahmen“.®*?> Laut Gesetzesbegriindung sollen von dieser Norm
diejenigen Falle erfasst sein ,wo ein im Ausland eintretendes Ereignis Gefahren oder Schaden
fur eine grolkere Anzahl von Menschen, unter ihnen auch fir Deutsche, mit sich bringt®. Als
Beispiele werden ,Gewahrung von Obdach, Speisungen, aber auch die Erdffnung von
Moglichkeiten zum Verlassen des Landes oder des betroffenen Gebietes” aufgefiihrt.®>® Diese
MafRnahmen gebe es in der Praxis in Kapitel 0501 Titel 68601 des Bundeshaushaltsplans schon
jetzt, sie sollen aber durch § 15 Entwurf 1972 férmlich im Gesetz verankert werden, auch um
die Kosten zurickfordern zu konnen, da das Verlangen nach einer vertraglichen
Verpflichtungserklarung zur Rickerstattung in aller Regel in diesen Fallen nicht mdglich und
nicht zumutbar sei.®*

Allein die nachtragliche Einfiihrung des § 15 Entwurf 1972 und damit des spateren § 6 KonsG
zeigt, dass der Tatbestand des § 14 Entwurf 1972 und damit auch der des spateren § 5 KonsG
nicht jede Art der Notlage erfassen soll. § 15 Entwurf 1972 enthielte keinen Gber § 14 Entwurf
1972 hinausgehenden Inhalt und ware damit eine Uberflissige Doppelregelung, wenn man vom
Tatbestand des § 14 Entwurf 1972 auch nicht wirtschaftliche Notlage erfassen wolle.

(3) Entwurf 1973

Am 16. Februar 1973 Uberwies der Bundestag den Entwurf 1972 dem Auswartigen Ausschuss
zur Federflhrung und dem Rechtsausschuss zur Mitberatung. Aufeinander aufbauend haben
diese beiden Ausschlisse unter Mitwirkung des Innenausschusses den Gesetzentwurf ,in der
Systematik verandert und Erganzungen vorgenommen“.®®® Aus § 14 und § 15 Entwurf 1972
wurden respektive § 5 und § 6 KonsG, die in dieser Fassung letztendlich auch verabschiedet
wurden und bis heute inhaltlich unverandert®® gelten.

650 Ebd. S. 18.

651 Ebd. S. 19.

652 Ebd. S. 4.

653 Ebd. S. 19.

654 Ebd.S.19f.

655 Bericht und Antrag des Auswartigen Ausschusses (3. Ausschul’) zu dem von der Bundesregierung
eingebrachten Entwurf eines Gesetzes liber die Konsularbeamten, ihre Aufgaben und Befugnisse
(Konsulargesetz), BT-Drs. 7/2006, S. 3.

656 Mit Inkrafttreten des SGB Xll wurde lediglich der Verweis auf das BSHG in § 5 Abs. 6 Satz 1 KonsG
mit Wirkung zum 01.01.2005 durch einen Verweis auf das SGB Xl ersetzt, BGBI. 2003 I, S. 3022,
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Auch die Erlauterungen im Bericht des Auswartigen Ausschusses zu dem jetzt endgliltig
uberarbeiteten Entwurf machen deutlich, dass § 5 KonsG nur Sozialleistungen erfasst. So gelte
§ 5 KonsG ,fir alle Falle der sozialen Hilfe“ und betont, dass ,[d]ie einmaligen finanziellen Hilfen

als offentliche Sozialleistungen gewahrt [werden]“.%*’

Zudem wird in dem Entwurf 1973 mit § 7 KonsG eine neue Vorschrift eingeflgt. Allein die
Existenz des § 7 KonsG zeigt ebenso wie die Existenz des § 6 KonsG, dass § 5 KonsG
ausschliel3lich Hilfeleistungen aufgrund wirtschaftlicher Notlagen erfasst. So wurde § 7 KonsG
eingefigt, um ,auch bei Strafgefangenen die erforderliche konsularische Betreuung
sicher[zustellen]“.°*® Denn wie bereits im Rahmen der inhaltlichen Systematik ausgefiihrt,** soll
§ 7 KonsG inhaftierte Deutsche durch zusatzliche Mallnahmen wie insbesondere die
Vermittlung von angemessenen Rechtsbeistanden ,vor schweren seelischen und koérperlichen
Schaden [. . .] bewahren“,®® da vom Tatbestand des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG diese Art von
Betreuung nicht erfasst wird.

c) Zusammenfassendes Ergebnis der historischen Auslegung

Sowohl die genetische Auslegung als auch die historische Auslegung im engeren Sinn
bestatigen das im Rahmen der systematischen Auslegung gefundene Ergebnis.®' Bereits die
Vorgangernorm zu § 5 KonsG, § 26 KonsG 1867, gewahrte finanzielle Hilfen aufgrund
wirtschaftlicher Not. Auch die Gesetzesbegrindungen der Entwiarfe 1965, 1972 und 1973
belegen, dass sich die Uberarbeitung des § 26 KonsG 1867 an der Vorschrift des § 119 BSHG
orientierte und zwar aus dem alleinigen Grund, dass mit § 5 KonsG eine besondere Norm fiir
die Gewahrung von Sozialhilfe in voribergehenden Notlagen im Ausland geschaffen werden
sollte. Die Entwirfe 1972 und 1973 beinhalten zudem mit §§ 6 und 7 KonsG erstmals
Konkretisierungen der allgemeinen konsularischen Beistandspflicht, welche auch nicht
wirtschaftliche Notlagen erfassen. Beide Regelungen wurden erstmalig und nachtraglich
eingefiigt.

Dies belegt, dass der Gesetzgeber ihrem Regelungsinhalt eine derart besondere Bedeutung
beigemessen hat, dass er ihn aulerhalb der allgemeinen konsularischen Beistandspflicht
gesondert geregelt haben wollte. Damit ist der Gesetzgeber offenkundig davon ausgegangen,
dass der Regelungsinhalt dieser neu geschaffenen Vorschriften nicht bereits im Tatbestand des

3064.

657 BT-Drs. 7/2006, S. 7.

658 Ebd. S. 8.

659 Siehe hierzu A.1.2.

660 Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht, § 7 Rn. 1 und Rn. 7.6.2.

661 Gores fasst dies zutreffend wie folgt zusammen: ,Auch wenn es dem Gesetzgeber nicht moglich
sein mag, alle moglichen Fallkonstellationen einer Hilfsbedlrftigkeit gesetzlich zu regeln, findet sich
in keinem der zahlreichen Dokumente zum Konsulargesetz auch nur irgendein Hinweis darauf, dass
der Gesetzgeber beabsichtigt hat, § 5 KonsG als Grundlage fiir die Tatigkeit der
Konsularbeamten . . . im Falle von Geiselentfiihrungen [als Beispiel einer nichtwirtschaftlichen
Notlage] auszugestalten.”, DOV 2008, 622, 626 f.

132/286



§ 5 KonsG enthalten ist, was wiederum gerade nur dann auch tatsachlich der Fall ist, wenn § 5
KonsG ausschlief3lich Hilfeleistungen aufgrund wirtschaftlicher Not regelt.

4. Teleologische Auslegung

Die teleologische Auslegung fragt nach dem Sinn und Zweck des Gesetzes und mithin danach,
welches Ziel die gesetzliche Regelung verfolgt. Ihr zufolge ist das Auslegungsergebnis
vorzugswiurdig, welches dem Ziel des Gesetzes am Besten gerecht wird. Abgestellt werden
kann hierbei auf das Ziel des Gesetzes als Ganzes, eines einzelnen Kapitels oder aber der
konkreten Norm.®®2 Auch im Rahmen der teleologischen Auslegung ist — insbesondere auch
aufgrund von Gerechtigkeitsvorstellungen mit Blick auf den Grundsatz der Gleichbehandlung —
davon auszugehen, dass der Gesetzgeber die gesamte Rechtsordnung auch teleologisch
widerspruchsfrei regeln wollte. Er vergleichbare Sachverhalte also einer vergleichbaren
rechtlichen Wertung unterzogen hat.5%

Dem Bundesverwaltungsgericht und dem Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg zufolge
war Sinn und Zweck des § 5 KonsG die Schaffung einer umfassenden Notlageregelung (hierzu
unter a), wahrend nach anderer Ansicht mit § 5 KonsG eine rechtliche Grundlage fir die
Gewahrung und insbesondere auch Ruckforderung wirtschaftlicher Hilfen geschaffen werden
sollte (hierzu unter b). Der Gesetzesbegrindung zufolge war zumindest auch Sinn und Zweck
der Neuregelung des § 26 KonsG 1867, die Abgrenzung der konsularischen Hilfe von der
Sozialhilfe eindeutig zu regeln (hierzu unter c).

a) Umfassende Notlageregelung

Sowohl das Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg als auch das Bundesverwaltungs-
gericht sehen den Sinn und Zweck des § 5 KonsG darin,

.die Konsularbeamten zu ermachtigen, Deutschen, die im Konsularbezirk in eine
wie auch immer geartete akute Notlage geraten, zur Behebung dieser Notlage auch
materielle Hilfe zu leisten, um sofort wirksam helfen zu kdnnen.“®%

Sinn und Zweck soll es nach dieser Auffassung sein, eine Norm mit einem mdglichst weiten
Anwendungsbereich zu schaffen. Diese Auffassung wird zunachst damit begriindet,®®® dass es
in der Gesetzesbegriindung zum Entwurf 1965 heilt:

~Absatz 1 des § 17 bildet nunmehr die Grundlage in allen Fallen, in denen ein

Deutscher sich in irgendeiner Notlage an die Auslandsvertretung um Hilfe
wendet“,*®® weil ,die geltende Vorschrift in der Praxis nicht mehr als

662 Bleckmann, JuS 2002, 942, 944.

663 Zippelius, Juristische Methodenlehre, S. 44.

664 BVerwG, Urteil vom 28.05.2009, Az.: 7 C 13.08, Rn. 15 (zitiert nach juris).

665 Ebd. Rn. 14 (zitiert nach juris); OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 21.02.2007, Az.: 11 B 9.06,
Rn. 21 (zitiert nach juris).

666 BR-Drs. 404/64, S. 26.
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Rechtsgrundlage fur die zahlreichen wund Vvielfaltigen Unterstutzungsfalle
aus[reiche]“®®".

Bei genauerer Betrachtung wird aber deutlich, dass dieses Zitat aus der Gesetzesbegriindung
nicht ,irgendeine® Notlage sondern eine Notlage im fursorgerechtlichen Sinn meint. Der
einleitende Satz zur Begrindung des § 17 Entwurf 1965 stellt zunachst fest, dass diese
Regelung § 26 KonsG 1867 ersetze.®®® § 26 KonsG 1867 war aber unstreitig auf
flrsorgerechtliche Notlagen begrenzt.®® Weiter heilit es in der Gesetzesbegriindung:

.Da § 26 lediglich vorschreibt ,augenblickliche Not* Deutscher im Ausland zu
mildern und ihnen bei der Rickkehr in die Heimat behilflich zu sein, reicht die
geltende Vorschrift in der Praxis nicht mehr als Rechtsgrundlage fur die zahlreichen
und vielfaltigen Unterstutzungsfélle aus, die taglich an die deutschen
Auslandsvertretungen herangetragen werden. § 26 ist daher ganz umgestaltet und
den heutigen Verhaltnissen angepalft worden. "

Das Argument, dass die geltende Regelung nicht mehr ausreiche, bezieht sich nach dieser
Begrindung allein auf das Tatbestandsmerkmal der ,augenblicklichen Not“. Dieses Merkmal
stellte aufgrund des Tatbestandsmerkmales der Augenblicklichkeit zum einen qualifizierte
Anforderungen an den Notfall,*' welche der veranderten Lebenswirklichkeit und hierbei
insbesondere dem sich entwickelnden Massentourismus nicht mehr gerecht wurden.®? Zum
anderen war aufgrund der Unscharfe dieses Tatbestandsmerkmals eine Abgrenzung zu § 119
BSHG in der Praxis sehr schwierig.®”® § 26 KonsG 1867 sollte daher auch nur ,umgestaltet‘ und
.,angepasst‘ werden, also mit den Worten der Gesetzesbegriindung ,durch Bestimmungen
[ersetzt werden], die unseren heutigen Auffassungen auf dem Gebiet des Flrsorgerechts
besser entsprechen®.®”

Als Beispielfalle werden dann auch nur finanzielle Engpasse wie das Abhandenkommen von
Geld durch eine Straftat oder Verlust aufgezahlt. Zudem wird ausdricklich gesagt, dass die
Vorschrift § 119 Abs. 1 Satz 1 BSHG nachgebildet sei.®” Stellt man das vom
Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg und von dem Bundesverwaltungsgericht
verwendete Zitat also in seinen Zusammenhang in den Gesetzesbegrindungen wird deutlich,
dass allein fursorgerechtliche Notfélle geregelt werden sollten, da § 26 KonsG 1867 als
fursorgerechtliche Regelung Ubernommen werden sollte. So erkennt auch das
Bundesverwaltungsgericht, dass der Gesetzgeber nicht finanzielle Notlagen wie beispielsweise
Entfiihrungen deutscher Staatsangehdriger im Ausland ,nicht in seine Uberlegungen
einbezogen hat*.5"

667 Ebd. S. 25.

668 Ebd.

669 Kraske/Noldeke, Handbuch Auswartiger Dienst, S. 139 ff.

670 BR-Drs. 404/64, S. 25.

671 Der Begriff augenblicklich kann laut dem Digitalen Worterbuch der Deutschen Sprache mit den
Synonymen sofortig, blitzartig, keine Verzégerungen zulassend umschrieben werden, zuletzt
abgerufen am 02.09.2017 unter http://www.dwds.de/?view=1&qu=augenblicklich.

672 BVerwG, Urteil vom 28.05.2009, Az.: 7 C 13.08, Rn. 14 (zitiert nach juris).

673 BR-Drs. 308/72, S. 17.

674 Ebd.

675 BR-Drs. 404/64, S. 26.

676 BVerwG, Urteil vom 28.05.2009, Az.: 7 C 13.08, Rn. 14 (zitiert nach juris).
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Weiterhin  begriinden das  Oberverwaltungsgericht  Berlin-Brandenburg und das
Bundesverwaltungsgericht inre Ansicht damit, dass

»es offenkundig das Anliegen des Gesetzgebers [war], die konsularischen Aufgaben
zu erweitern und die Uberholten und unzuldnglichen Bestimmungen des alten
Konsulargesetzes durch zeitgemafRe Regelungen zu ersetzen. Dabei wurde auf
eine Aufzahlung der konsularischen Aufgaben bewusst verzichtet, weil dies ,in ihrer
Fialle und Unterschiedlichkeit praktisch nicht mdglich sei (BTDrucks 7/2006,
S. 4).%¢77

Dieser Argumentation ist zuzustimmen, lasst jedoch keinen Rickschluss auf die Auslegung des
§ 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG zu. Richtig ist, dass auch insbesondere die konsularischen Aufgaben
nach § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG so vielfaltig sind, dass auf eine Aufzahlung einzelner méglicher
Falle bewusst verzichtet wurde. So heil3t es in einem Kommentar zum Konsulargesetz:

,Die Lebensumstande, die eine Hilfe nach § 5 KG erfordern, sind so vielfaltig und
zahlreich, daf® der Gesetzgeber sie auch nicht anndherungsweise aufzahlen,
geschweige denn die im Einzelfall erforderliche HilfsmaRnahme im Gesetz selbst
festlegen konnte. Es war nicht einmal mdglich, hieriiber verbindliche Regelungen
aufzustellen, da jeder Fall sich nicht nur nach der Person des Hilfesuchenden und
der Art der Notlage, sondern auch nach den MalRnahmen, die eine wirksame Hilfe
erfordert, von jedem anderen Fall unterscheidet.“®’

Dennoch hat § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG ebenso wie die anderen im 2. Abschnitt des
Konsulargesetzes ,Einzelne Aufgaben und Befugnisse“ geregelten besonderen Aufgaben einen
umgrenzten Anwendungsbereich. Hier zeigt sich auch ein typisches Merkmal
sozialhilferechtlicher Leistungen. Auch im Sozialhilferecht sind die Tatbestande mdglichst offen,
damit flexibel auf die individuelle Notsituation reagiert werden kann:

,Dabei ist darauf hinzuweisen, dall Sozialhilfe auch dann gewahrt werden kann,
wenn sie im Gesetz selbst nicht im einzelnen tatbestandsmalig umrissen ist.
Entscheidend ist lediglich, daR sich die Gewahrung der Hilfe als Sozialhilfe mit den
tragenden Grundsatzen und den allgemeinen Ermachtigungen im Abschnitt 1 BSHG
vereinbaren |akt. . . Die gewahrende Verwaltung kann ohnehin nicht in gleicher
Weise wie die eingreifende Verwaltung dem Grundsatz vom absoluten Vorbehalt
des Gesetzes unterliegen.“®”®

,Die Sozialhilfe kann ihrer Art nach nicht schematisch gewahrt werden; sie hat sich
nach den Besonderheiten des Einzelfalls zu richten. . . . Die Hilfe nach den
Besonderheiten des Einzelfalls gehért mit zu den tragenden Grundsatzen der
Sozialhilfe.“6®

Weiterhin wird als Beleg fiir einen umfassenden Notlagebegriff angeflihrt, dass

sslchon in der Gesetzesbegrindung zu §1KG betont [werde], dass der
Auslandsbeamte bei der Gewahrung von Rat und Beistand auf die verschiedensten
Umstande Ricksicht zu nehmen hat und ihm hierzu in allen Fallen der notwendige
Spielraum verbleiben [misse] (BT-Drs. 7/131, S. 12).“%8

677 Ebd.

678 Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht, § 5 Vorbemerkungen Rn. 2.3.

679 Schellhorn/Jirasek/Seipp, BSHG Kommentar, § 1 Rn. 4.

680 Ebd.§3 Rn. 1.

681 OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 21.02.2007, Az.: 11 B 9.06, Rn. 25 (zitiert nach juris).
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Dem ist ebenfalls zuzustimmen. Abgesehen davon, dass diese Aussage gerade nicht daflr
spricht, dass der Notlagebegriff in § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG weit auszulegen ist, bezieht sich
dieses Zitat aber insbesondere auf den Umstand, dass in das Konsulargesetz im Vergleich zum
KonsG 1867 neu eingefugt wurde, dass Rat und Beistand ,nach pflichtgemalem Ermessen® zu
gewahren sind und darauf hingewiesen wird, dass Konsularbeamte im héheren Male als im
Inland tatige Beamte insbesondere auch auf die politischen Konsequenzen Ricksicht nehmen
und ihm daher der notwendige Ermessensspielraum zur Verfligung stehen misse.®® Diesem
notwendigen Ermessensspielraum wird das Konsulargesetz auch gerade dadurch gerecht, dass
im zweiten Abschnitt nur die wichtigsten Aufgaben,®® bei denen ,eine gesetzliche Normierung
unbedingt notwendig erschien, einzeln normiert wurden“.®® Eine Normierung der
wirtschaftlichen Hilfe dirfte insbesondere deshalb als unbedingt notwendig erachtet worden
sein, weil es hierbei um nicht unbedeutende finanzielle Summen geht, die fiir den Fall des
Fehlens einer solchen ausdricklichen Grundlage wie in der Vergangenheit nur aufgrund einer
Darlehensvereinbarung hatten eingezogen werden durfen und aufgrund dieser Unsicherheit der
Auslagenrlckerstattung, der Konsularbeamte oft nicht und insbesondere nicht ohne
Ricksprache angemessen und hierbei insbesondere schnell reagieren konnte.®®> Auch die
Regelung des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG gewahrt dem Konsularbeamten daher durch seine
allgemeine Formulierung und dem dort enthaltenen groRen Ermessensspielraum einen sehr
weiten Handlungsspielraum, der es ihm ermdglichen soll, auf die Vielzahl der unterschiedlichen
Notlagen jeweils einzelfallangemessen zu reagieren.

Das Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg flihrt weiter an:

,Die Vorschrift hat die Funktion, die in § 1 KG allgemein formulierte konsularische
Aufgabe der Beistandsgewahrung zu konkretisieren und dabei einer gegebenenfalls
aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG folgenden staatlichen
Schutzpflicht Rechnung zu tragen.“®

Dieser Aussage kann zunachst zugestimmt werden. Daraus folgert die Rechtsprechung aber
nun, dass eine
.einschrankende Auslegung des § 5 KG im Sinne einer Flrsorgevorschrift fir
wirtschaftliche Notlage weder mit der staatlichen Schutzpflicht . . . noch mit der
konsularischen Beistandspflicht aus § 1, 2. Spiegelstrich KG vereinbar [ware]. Denn
sie hatte zur Folge, dass es fir die konsularische Hilfeleistung auf3erhalb

wirtschaftlich-sozialer Notlagen keine (einfach-)gesetzliche Ermachtigungs-
grundlage gébe.“%®"

Das Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg spricht sogar von einer sonst bestehenden
Jnicht zu erklarende[n] Regelungsliicke®.®®® Dieses Argument ist bei genauerer Betrachtung
ebenfalls nicht stichhaltig. Mit der Regelung des § 1 Spiegelstrich 2 KonsG besteht ja gerade

682 BR-Drs. 308/72, S. 10.

683 BT-Drs. 7/2006, S. 4.

684 Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht, § 1 Rn. 2.3.

685 Ebd. §5Rn.5.3.

686 OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 21.02.2007, Az.: 11 B 9.06, Rn. 16 (zitiert nach juris).
687 BVerwG, Urteil vom 28.05.2009, Az.: 7 C 13.08, Rn. 17 (zitiert nach juris).

688 OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 21.02.2007, Az.: 11 B 9.06, Rn. 25 (zitiert nach juris).
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eine einfache gesetzliche Regelung, die als Generalklausel und damit auch so weitreichend
formuliert ist, dass hierunter alle denkbaren Falle subsumiert werden konnen. Die
Generalklausel ist auch inhaltlich hinreichend bestimmt, um darauf das Tatigwerden des
Konsularbeamten zu stitzen. Anders als bei der Eingriffsverwaltung, welche ein Tatigwerden
der Verwaltung zu Lasten des Einzelnen ermdglicht, wird der Konsularbeamte hier im Rahmen
der Leistungsverwaltung und damit helfend zugunsten des Birgers tatig. An
Ermachtigungsgrundlagen im Rahmen der Leistungsverwaltung werden nur geringe
Anforderungen gestellt, so wird es regelmaRig als ausreichend angesehen, wenn Rechte Dritter
hierdurch nicht beeintrachtigt werden, eine allgemeine Regelung wie zum Beispiel die
Generalklausel des § 1 Spiegelstrich 2 KonsG besteht und entsprechende Mittel tatsachlich zur
Durchflihrung bereitgestellt werden.®®

Selbst flr den Fall, dass tatsachlich eine Regelungsliicke gegeben ware, ware diese auch nicht
unidblich und zunachst hinzunehmen. Insbesondere ist nicht nachvollziehbar, warum diese
Regelungslicke nicht zu erklaren sein soll. Zum einen wird sowohl vom Gesetzgeber als auch
von der Literatur betont, dass die konsularischen Aufgaben derart vielfaltig sind, dass sie sich
nicht umfassend normieren lassen®® und zum anderen stellt das Bundesverwaltungsgericht ja
sogar selbst ausdriicklich fest, dass der Gesetzgeber bestimmte Falle nicht finanzieller
Notlagen wie zum Beispiel EntflUhrungen deutscher Staatsbirger im Ausland ,nicht in seine
Uberlegungen einbezogen hat‘®' also schlicht nicht gesehen hat und damit auch gar nicht
regeln konnte beziehungsweise wollte. Weiterhin ist anzumerken, dass der zweite Abschnitt nur
eine ,Darstellung der wichtigsten konsularischen Aufgaben“®®? enthalt. Die jetzt in § 6 KonsG
niedergelegten Mafnahmen, wurden auch schon nach dem alten KonsG 1867 durchgefiihrt.®®
Die Generalklausel des § 1 KonsG 1867 wurde bereits damals als hierfir ausreichend
angesehen.®

b) Gewahrung und Riickforderung von Hilfen in wirtschaftlichen Notlagen

Ein wesentliches Anliegen der Neufassung des Regelungsinhaltes des § 26 KonsG 1867 war
die Sicherung der finanziellen Erstattung der von den Konsularbeamten zur Behebung
wirtschaftlicher Notlagen aufgewendeten Mittel. Die vor Inkrafttreten des Konsulargesetzes
geltende Praxis der darlehensweisen Gewahrung bot unter anderem Probleme sowohl bei der

689 Maunz/Durig/Herzog/Grzeszick, GG Kommentar, Art. 20 Rn. 118 f.; BVerwGE 6, 282, 287 f.

690 BR-Drs. 404/64, S. 9; BT-Drs. 7/2006, S. 4; Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht, § 5 Vorbemerkungen
Rn. 2.3.

691 BVerwG, Urteil vom 28.05.2009, Az.: 7 C 13.08, Rn. 14 (zitiert nach juris).

692 BT-Drs. 7/2006, S. 7.

693 BR-Drs. 308/72, S. 19.

694 § 1 KonsG 1867 hatte folgenden Wortlaut ,Die Bundeskonsuln sind berufen, das Interesse des
Bundes, namentlich in Bezug auf Handel, Verkehr und Schiffahrt thunlichst zu schiitzen und zu
fordern, die Beobachtung der Staatsvertrage zu iberwachen und den Angehdérigen der
Bundesstaaten, sowie anderer befreundeter Staaten in ihren Angelegenheiten Rath und Beistand zu
gewahren. Sie mlssen hierbei nach den Bundesgesetzen und den ihnen ertheilten Instruktionen
sich richten und die durch die Gesetze und die Gewohnheiten ihres Amtsbezirks gebotenen
Schranken einhalten.“, BGBI. des Norddeutschen Bundes 1867 S. 142.
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Aufsetzung des Darlehensvertrages mit moglichst einer Erklarung zur sofortigen Unterwerfung
unter die Zwangsvollstreckung in das gesamte private Vermdgen als auch bei der
zwangsweisen Durchsetzung dieses privatrechtlichen Riickzahlungsanspruchs.®® Das
Verwaltungsgericht Koln hat daher den Sinn und Zweck des § 5 KonsG wie folgt
zusammengefasst:

,Der Sinn und Zweck des § 5 KG besteht darin, ein praktikables Instrument der
zugigen Notfallhife zu schaffen und zu gewahrleisten, dass die (friher
darlehensweise gewahrten) Mittel ebenso zligig in den Haushalt zurlickflieBen.“®%

Dieser Sinn und Zweck wird auch durch den Bericht des Auswartigen Ausschusses zum
Gesetzentwurf bestatigt. Darin heil3t es:

.3 5 des Entwurfs gibt den Konsularbeamten nunmehr eine klare und eindeutige
Weisung fur alle Falle der sozialen Hilfe. Wichtig ist, dal® in jedem Einzelfall schnell
und ohne umstandliche Riickfragen oder besondere Ermachtigung geholfen werden
kann. Die einmaligen finanziellen Hilfen werden als offentliche Sozialleistungen
gewahrt, so dall es nicht mehr wie bisher der Aufnahme einer besonderen
Darlehensvereinbarung mit der allzu haufig zu Recht beanstandeten Verpflichtung
zur Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung bedarf.“**

Auch die Literatur sieht in dem Sinn und Zweck des § 5 KonsG die Ermachtigungsgrundlage zur
Befreiung aus einer ausschlief3lich wirtschaftlichen Notlage. So heil3t es in einem Kommentar
zum Konsulargesetz:

.Nach § 1 des Konsulargesetzes sind die Konsularbeamten berufen, Deutschen in
ihrem Konsularbezirk nach pflichtgemalRem Ermessen Rat und Beistand zu
gewahren. Dies mul} in besonderem Mal3e dann gelten, wenn Deutsche im Ausland
in wirtschaftliche Not geraten. Aufgabe der Hilfe nach § 5 KG ist es deshalb, den
Hilfesuchenden aus einer gegenwartigen akuten Notlage zu befreien, deren
Fortbestehen seine Menschenwiirde verletzen wiirde.“*%®

c) Abgrenzung zur Sozialhilfe

Ein weiterer Sinn und Zweck der Neuregelung des § 26 KonsG 1867 findet sich in der
Gesetzesbegriindung. Hier heil3t es:

,Nach dem Vorangesagten kommt es fur die Abgrenzung auf den § 26 des
Konsulargesetzes an, der aber dafiir keinen sehr befriedigenden Anhaltspunkt
abgibt. Denn was ist augenblickliche Not, die zu mildern der Konsul die
erforderlichen Mittel einzusetzen hat? Die Praxis ist mit der Rechtslage recht und
schlecht fertig geworden. Sie verlangt aber fir die Zukunft nach klaren
Abgrenzungskriterien.

Der vorliegende Paragraph will dieser Notwendigkeit Rechnung tragen und auch
sonst die Vorschrift des § 26 des geltenden Konsulargesetzes durch Bestimmungen

695 Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht, § 5 Rn. 1.3; Kraske/Noldeke, Handbuch Auswartiger Dienst,
S. 142.

696 VG KdlIn, Urteil vom 19.05.2011, Az.: 26 K 4731/09, Rn. 83 (zitiert nach juris).

697 BT-Drs. 7/2006, S. 7 f.

698 Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht, § 5 Vorbemerkungen Rn. 2.1.
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ersetzen, die unseren heutigen Auffassungen auf dem Gebiet des Firsorgerechts
besser entsprechen.“®*

§ 119 BSHG regelte die Sozialhilfe flir Deutsche im Ausland. Diese Regelung war als eine
Leistung nach dem Bundessozialhilfegesetz gemalt § 2 Abs. 1 BSHG gegenulber der vor
Inkrafttreten des heutigen Konsulargesetzes geltenden Regelung des § 26 KonsG 1867
subsidiar.”® Dies bedeutete: ,Soweit Hilfe nach § 26 des Konsulargesetzes zu gewahren ist,
entfallt die Gewahrung von Hilfe nach § 119 des Sozialhilfegesetzes.“’*' Die Frage wann und
wie lange die Tatbestandsvoraussetzungen des § 26 KonsG 1867 vorlagen, war in der Praxis
schwierig zu bestimmen. Sinn und Zweck des § 5 KonsG sollte mithin auch die Schaffung einer
praktikablen Abgrenzungsregelung zur Sozialhilfe sein. Dieser Zielbestimmung ist der
Gesetzgeber in § 5 Abs. 6 Satz 1 KonsG nachgekommen, der als Abgrenzungskriterium die
Zeitdauer der Hilfsbedurftigkeit von mehr oder weniger als zwei Monaten festlegt.

Dieser Sinn und Zweck des § 5 KonsG spricht ebenfalls daflir, dass es sich bei dieser Vorschrift
um eine besondere sozialhilferechtliche Regelung auflierhalb des Sozialgesetzbuches handelt.
Insbesondere da der Gesetzgeber als alleiniges Abgrenzungskriterium die zeitliche Dauer der
Hilfsbedrftigkeit gewahlt hat. Andere Voraussetzungen fir den Ubergang der Zustéandigkeit an
die inlandischen Sozialhilfetrager werden nicht genannt.

d) Zusammenfassendes Ergebnis der teleologischen Auslegung

Zusammenfassend kann der teleologischen Auslegung des Bundesverwaltungsgerichts und
des Oberverwaltungsgerichts Berlin-Brandenburg zu § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG nicht gefolgt
werden. Vielmehr zeigen insbesondere die Gesetzesbegriindungen, dass die flirsorgerechtliche
Regelung des § 26 KonsG 1867 an die veranderten Verhaltnisse angepasst, aber dem
Grundsatz nach als eine sozialhilferechtliche Regelung Gbernommen werden sollte. Vorrangige
Ziele waren es, negative Erfahrungen der geltenden Praxis zu beheben. Dies waren zum einen
die negativen Erfahrungen mit der privatrechtlichen Abwicklung der Hilfegewahrung und damit
auch der Ruckzahlung und zum anderen die Schwierigkeiten bei der Abgrenzung zur
Gewahrung von Sozialhilfe nach dem Bundessozialhilfegesetz.

5. Zusammenfassendes Ergebnis der Auslegung

Die Auslegung des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG ergibt ein eindeutiges Ergebnis. Der
Anwendungsbereich des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG ist eng auszulegen und die Vorschrift als eine
besondere sozialhilferechtliche Norm zu verstehen, welche wirtschaftlichen Notlagen Deutscher
im Ausland wirksam begegnen soll.

699 BR-Drs. 308/72, S. 17.
700 Siehe den Wortlaut des § 2 Abs. 1 BSHG in der Fn. 501.
701 BR-Drs. 308/72, S. 17.
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Wahrend die grammatische Auslegung des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG keine eindeutigen
Schlusse zulieR, erbrachten sowohl die systematische als auch die historische Auslegung
diesbeziglich ein eindeutiges Ergebnis, welches durch die teleologische Auslegung noch
unterstiitzt wurde.””” So gehen auch die bisher zu diesem Thema ergangenen
wissenschaftlichen Stimmen in der Literatur in der groRen Mehrheit’®® von einen auf die
Beseitigung wirtschaftlicher Notlagen begrenzten Verstandnis des Tatbestandes des § 5 Abs. 1
Satz 1 KonsG aus:

»8 5 Abs. 1 bildet nunmehr die gesetzliche Grundlage fir alle Falle der Hilfeleistung

an einzelne Deutsche, die sich in einer wirtschaftlichen Notlage an eine

Auslandsvertretung wenden. [...] § 5 KG ist als eine in sich geschlossene

selbstandige Regelung des materiellen konsularischen Leistungsrechts im Rahmen

des Konsulargesetzes anzusehen, die die allgemeine konsularische Schutz- und

Beistandspflicht [des § 1 KonsG] fur diesen Fall der konsularischen Hilfe an
einzelne Deutsche konkretisiert. "%

.8 5 ist eine eigenstandige Vorschriff des materiellen konsularischen
Leistungsrechts, die der Vorschrift des § 119 des Bundessozialhilfegesetzes
(BSHG) Uber die Sozialhilfe flir Deutsche im Ausland nachgebildet ist. Die Hilfe
nach § 5 KonsG ist daher ebenso wie die Hilfe nach § 119 BSHG auf die
Beseitigung einer wirtschaftlichen oder sozialen Notlage gerichtet.“’*

,Bei dieser Vorschrift [§ 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG] handelt es sich um eine
eigenstandige Vorschrift des materiellen konsularischen Leistungsrechts, das den
sozialhilferechtlichen Regelungen vorgeht. Mit § 5 KonsG soll allerdings keine
wirtschaftliche Bedurftigkeit behoben, sondern es soll einem ,sonst in geordneten
wirtschaftlichen Verhaltnissen lebenden Deutschen im Ausland aus einer
voribergehenden Notlage geholfen werden. Es handelt sich um eine 6ffentlich-
rechtliche Sozialleistung, der eine Ersatzpflicht des Hilfeempfangers entspricht (§ 5
V KonsG).“"%

Dieses im Wege der Auslegung ermittelte Ergebnis ist derart zwingend, dass die durch das
Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg und durch das Bundesverwaltungsgericht erfolgte
Auslegung, sowohl in ihrer Methodik als auch in ihrem Ergebnis, Gberrascht. So erwecken die
verhaltnismalig knappen Begrindungen den Anschein, dass beide Gerichte nicht versucht
haben, ergebnisoffen die Bedeutung des Tatbestands des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG zu ermitteln,
sondern vielmehr gepruft haben, ob etwas Zwingendes gegen ihre Auffassung der Erfassung
auch nicht wirtschaftlicher Notlagen vom Anwendungsbereich des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG
spricht. So heil’t es im Urteil des Oberverwaltungsgerichts Berlin-Brandenburg:

702 Einen Rang der Auslegungsmethoden gibt es nicht, obwohl teilweise der historischen Auslegung
eine schwachere Rolle beigemessen wird, vgl. BVerfGE 1, 299, 312. ,Die grammatikalische,
systematische und teleologische Auslegung stehen in einem Verhaltnis der gegenseitigen
Erganzung.®, BVerfGE 35, 263, 279. ,Trotz mancher gegenteilig klingender Satze hat die
hdchstrichterliche Rechtsprechung denn auch in der Tat die Entstehungsgeschichte immer wieder
dann mafgeblich herangezogen, wenn aus ihr — und vor allem wenn nur aus ihr — Wesentliches fiir
die Auslegung einer Gesetzesvorschrift zu entnehmen war.“, vgl. BGHZ 46, 74, 80 mit vielen
Beispielen. Zu dem Problem eines Rangverhaltnisses zwischen den Auslegungsmethoden zum
Beispiel Engisch, Einflihrung in das juristische Denken, S. 146 ff. m.w.N.

703 Eine vereinzelte Ausnahme ist Hanschel, Za6RV 66 (2006), 789, 800 ff.

704 Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht, § 5 Rn. 1.1.

705 Ebd.§5Rn. 1.2.

706 Baur, NVwZ 2004, 1322, 1323.
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,Der Wortlaut von § 5 Abs. 1 S. 1 KG rechtfertigt nicht die vom Verwaltungsgericht
vorgenommene Einengung des Anwendungsbereichs der Vorschrift auf finanzielle
Engpasse.“™"

.8 5 Abs. 3 S. 1 KG [...] zwingt ebenfalls nicht dazu, den Begriff der
Hilfsbedurftigkeit auf wirtschaftliche Notlagen zu beschranken. 7%

,Die Entstehungsgeschichte des § 5 KG zwingt ebenfalls nicht zu einem engen, auf
die Uberwindung sozialer Notlagen beschrankten Verstandnis des Begriffs der
Hilfe.""%°

und ahnlich im Urteil des Bundesverwaltungsgerichts:

,Fur eine solche Beschrankung [auf die Behebung wirtschaftlicher Notlagen] gibt
schon der Wortlaut der Norm nichts her.“’"

LZwar durfte fir den Gesetzgeber bei der Novellierung des Konsulargesetzes im
Jahre 1974 aufgrund der damaligen Lebenswirklichkeit, d.h. vor dem Aufkommen
des Massentourismus, die Behebung wirtschaftlicher Notlagen im Vordergrund
gestanden haben, ebenso wird er Entfihrungen deutscher Staatsbiirger im Ausland
nicht in seine Uberlegungen einbezogen haben. Dies rechtfertigt aber keine
einschrankende Auslegung des § 5 Abs. 1 Satz 1 KG.“™"

In dem zuletzt genannten Zitat heil3t es mit anderen Worten, dass obwohl der Gesetzgeber bei
der Ausarbeitung des § 5 KonsG nur an wirtschaftliche Notlagen dachte, dies eine Begrenzung
des Anwendungsbereichs auf wirtschaftliche Notlagen nicht rechtfertige. Dieses Ubergehen der
gesetzgeberischen Intention wundert umso mehr, als es ja gerade Aufgabe der Auslegung ist,
den verobjektivierten Willen des Gesetzgebers herauszufinden.”*?

Zur Unterstutzung ihrer Auffassung nehmen dann sowohl das Oberverwaltungsgericht Berlin-
Brandenburg als auch das Bundesverwaltungsgericht Zitate in den Gesetzesbegrindungen aus
ihrem Kontext, die in sinnvollem Zusammenhang gelesen, genau die gegenteilige
Auslegungsvariante stutzen. Dieses methodische Vorgehen hat mit einer rechtsmethodisch
sauberen Auslegung nicht viel gemein.”

Gegen die von den Gerichten vertretene Auffassung sprechende Argumente, werden nicht
angemessen dargestellt, sondern mit Hilfe fehlerhafter Zitate oder falscher Behauptungen*
einfach zurlickgewiesen. Der Richter ,darf nicht in das Gesetz hineinlegen, was er aus ihm

707 OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 21.02.2007, Az.: 11 B 9.06, Rn. 17 (zitiert nach juris).

708 Ebd. Rn. 18 (zitiert nach juris).

709 Ebd. Rn. 20 (zitiert nach juris).

710 BVerwG, Urteil vom 28.05.2009, Az.: 7 C 13.08, Rn. 13 (zitiert nach juris).

711 Ebd. Rn. 14 (zitiert nach juris).

712 ,Dem Zweck, den objektivierten Willen des Gesetzgebers zu erfassen, dienen die sich gegenseitig
erganzenden Methoden der Auslegung aus dem Wortlaut der Norm, aus ihrem Sinnzusammenhang
sowie aus den Gesetzesmaterialien und der Entstehungsgeschichte®, BGHZ 49, 221, 223.

713 ,Die Auslegung . . . hat den Charakter eines Diskurses, in dem auch bei methodisch einwandfreier
Arbeit nicht absolut richtige, unter Fachkundigen nicht bezweifelbare Aussagen dargeboten werden,
sondern Griinde geltend gemacht, andere Griinde dagegengestellt werden und schliellich die
besseren Griinde den Ausschlag geben sollen.”, BVerfGE 82, 30, 38 f.

714 So zum Beispiel Uber das Fehlen einer (einfach-)gesetzlichen Ermachtigungsgrundlage fir die Hilfe
in anderen Fallen, vgl. BVerwG, Urteil vom 28.05.2009, Az.: 7 C 13.08, Rn. 17 (zitiert nach juris).
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herauszuholen wiinscht.“’"> So hat das Verwaltungsgericht Berlin seine Kritk an den
Entscheidungen des Oberverwaltungsgerichts Berlin-Brandenburg und des
Bundesverwaltungsgerichts wie folgt vorweggenommen:

LAllein der Umstand, dass die Beklagte fir die vorliegende Konstellation ein
Bedurfnis nach einer Kostenersatzregelung zu erkennen vermeint, erlaubt es nicht,
entgegen Entstehungsgeschichte und Systematik des Konsulargesetzes quasi im
Wege freier Rechtsschopfung den Anwendungsbereich des § 5 KonsG auf
Fallgestaltungen zu erweitern, fir die er ersichtlich nicht geschaffen ist.“"'®

§ 5 KonsG regelt allein Falle wirtschaftlicher Notlagen. Die Moglichkeiten der konsularischen
Hilfe werden dadurch nicht beschrankt. Ist eine Hilfegewahrung nach §§ 5 bis 7 KonsG nicht
mdglich, greift die Generalklausel des § 1 Spiegelstrich 2 KonsG. Die Leistungsverwaltung
bedarf anders als die Eingriffsverwaltung keiner detaillierten gesetzlichen Grundlage, so dass
die Generalklausel fur ein weitergehendes konsularisches Handeln hinreichend bestimmt ist.
Folgen ergeben sich allein flr die Kostenerstattung.”"”

6. Anwendbarkeit auf Entfithrungsfalle

§ 5 KonsG ist nach dem gerade gefundenen Ergebnis die Rechtsgrundlage fiur die
konsularische Hilfe zur Behebung einer wirtschaftlichen Notlage. Falle von Entfiihrungen
deutscher Staatsangehoriger im Ausland erfordern wahrend der und im Anschluss an die
Entfihrungssituation verschiedene MalRnahmen. Sie sind derart komplex, dass sie sich nicht in
einer Leistung an die Betroffenen erschopfen.’"®

Das Verwaltungsgericht Berlin hat die Anwendbarkeit des Konsulargesetzes im Allgemeinen
und damit auch des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG im Besonderen auf Entfiihrungsfalle generell
verneint. Die hierbei vorgetragenen Argumente halten einer ndheren Uberpriifung nicht Stand
(hierzu unter a). Einzelne Leistungen im Rahmen von Entfuhrungsfallen fallen in den
Anwendungsbereich des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG (hierzu unter b). Eine analoge Anwendung
des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG auf andere, nicht aufgrund einer wirtschaftlichen Notlage
erforderliche MaRnahmen in Entfihrungsfallen ist abzulehnen (hierzu unter c).

a) Entfuhrungen als konsularischer Notfall im Sinne des Konsulargesetzes

Das Verwaltungsgericht Berlin hat die Auffassung vertreten, dass Entfuhrungen im Ausland
nicht dem Anwendungsbereich des Konsulargesetzes unterfallen. So seien Entfuhrungsfalle
eher als Teil des diplomatischen Schutzes zu qualifizieren (hierzu unter (1)). Auch liege eine
konsularische Tatigkeit im Sinne des Konsulargesetzes nicht vor, weil in Entfihrungsfallen die
Zentrale des Auswartigen Amtes und nicht die Auslandsvertretungen die maligeblichen

715 Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 169.

716 VG Berlin, Urteil vom 04.04.2006, Az.: 14 A 12.04, Rn. 32 (zitiert nach juris).
717 Zur Kostenerstattung siehe unter Kapitel 3 Abschnitt 2.

718 Katter/Nolte, DOV 2007, 186, 187.
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Entscheidungen treffe (hierzu unter (2)). Ferner lagen Entfihrungsfalle im Bereich des
Unnormierbaren (hierzu unter (3)).

(1) Entfihrungen als Falle vergleichbar diplomatischen Schutzes

Das Verwaltungsgericht Berlin ist der Auffassung, dass Rettungsmalnahmen im Rahmen von
Entfihrungen ,auBerhalb der  konsularischen Aufgaben’ angesiedelt® seien.””® Diese
unterschieden sich zum einen von den Ublichen MaRnahmen einer Auslandsvertretung deutlich
und zum anderen seien an ihnen sowohl eine Reihe innerstaatlicher Behérden als auch
.otaatsorgane des Staates beteiligt, auf dessen Hoheitsgebiet die Entflihrung erfolgt ist und der
sich mit eventuellen Befreiungsmanahmen [. . .] einverstanden erklaren“ misse.”® Wie der
diplomatische Schutz seien MaRnahmen in Entfiihrungsfallen ,von hoher politischer Bedeutung®
und bedurften der Kontaktaufnahme mit dem Staat auf Ministerial- oder Regierungsebene.’

Zunachst ist festzustellen, dass Befreiungsbemiuhungen zugunsten entfihrter deutscher
Staatsangehoériger keine Austibung diplomatischen Schutzes darstellen. Diplomatischer Schutz
setzt ein volkerrechtswidriges Handeln eines Staates voraus und wendet sich daher als Frage
der Wiedergutmachung an diesen Staat selbst.”? Entfilhrungen auslandischer
Staatsangehdériger erfolgen im Regelfall durch private Dritte, nicht selten wird durch sie sogar
versucht, den Empfangsstaat zu einem bestimmten Handeln zu bewegen.”®

Auch ist der Kontakt zu Behdérden oder sogar zur oberen Regierungsebene fir konsularisches
Handeln nichts Ungewohnliches. So regelt Art. 38 WUK sogar welche Behérden der
Konsularbeamte kontaktieren soll, ndmlich gemaR Art. 38 lit. a) WUK grundsétzlich nur die
zustandigen Ortlichen Behorden ihres Konsularbezirkes. An die zustéandigen Zentralbehorden
des Empfangsstaats soll sich der Konsularbeamte gemaR Art. 38 lit. b) WUK wenden, wenn und
soweit dies auf Grund der Gesetze und sonstigen Rechtsvorschriften sowie der Ubung des
Empfangsstaats oder auf Grund entsprechender internationaler Ubereinkiinfte zuldssig ist. Auch
Hilfsmallnahmen nach § 6 KonsG bedirfen regelmalig der Abstimmung mit dem
Entsendestaat. Zudem ist eine scharfe Trennung zwischen diplomatischem und konsularischem
Tatigwerden auch nicht immer méglich.”* So regeln sowohl Art. 3 Abs. 1 lit. b) WUD als auch
Art. 5 lit. a) WUK, dass es zu den Aufgaben einer diplomatischen Mission beziehungsweise zu
den konsularischen Aufgaben gehort, die Interessen des Entsendestaates und seiner
Angehérigen im Empfangsstaat innerhalb der vélkerrechtlich zulassigen Grenzen zu schiitzen.

719 VG Berlin, Urteil vom 04.04.2006, Az.: 14 A 12.04, Rn. 38 (zitiert nach juris).

720 Ebd. Rn. 38 f.

721 Ebd. Rn. 40 f.

722 Siehe zum Begriff des diplomatischen Schutzes unter Kapitel 1 Abschnitt 1 A.

723 So forderten die Entfiihrer zum Beispiel auch in diesem Fall die Errichtung einer unabhangigen
Kommission, welche Menschenrechtsverletzungen und Lebensbedingungen in den verarmten
nordkolumbianischen Bergddrfern untersuchen sollte, VG Berlin, Urteil vom 04.04.2006, Az.:
14 A 12.04, Rn. 40 f. (zitiert nach juris).

724 Siehe hierzu unter Kapitel 1 Abschnitt 1 C.
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Ferner greift das Argument, Entfiihrungsfalle lagen auferhalb der typischen konsularischen
Aufgaben, nicht durch. Ist eine Behdrde sachlich zustandig, ist es grundsatzlich unerheblich, ob
die Aufgabe eine typische oder eher entweder aufgrund des Umfanges oder des Inhaltes eine
weniger typische Aufgabe ist. Gerade weil konsularische Aufgaben von ihrer Art und ihrem
Inhalt sehr verschieden sind, wurde das Konsulargesetz so allgemein gefasst, dass der
Konsularbeamte in allen denkbaren Fallen angemessen reagieren kann. Auch sind die
Auslandsvertretungen plétzliche auftretende, komplexe und politisch brisante Notfalle gewohnt.
GroRe Naturkatastrophen, kriegerische und revolutiondre Verwicklungen nach § 6 KonsG
stehen Entfiihrungen in dieser Hinsicht in Nichts nach.”®

(2) MaRgebliche Tatigkeit durch das Auswartige Amt im Inland

Dem Verwaltungsgericht Berlin zufolge muss die jeweilige Amtshandlung im Ausland durch den
Konsularbeamten vorgenommen werden, damit sie als Amtshandlung im Sinne des
Konsulargesetzes und damit auch als eine Tatigkeit im Rahmen des konsularischen Schutzes
qualifiziert werden kann. Bei Entfuhrungsfallen wurden aber die relevanten Entscheidungen
durch die Zentrale des Auswartigen Amtes im Inland getroffen. Aus §§ 4 und 18 Abs. 1 KonsG
ergebe sich, dass es ,Kennzeichen konsularischer Tatigkeit sei, dass die jeweilige Handlung im
Ausland wahrgenommen werde.’?®

Auch dieses Argument des Verwaltungsgerichts Berlin Uberzeugt bei naherer Betrachtung nicht.
Gemall § 2 Gesetz Uber den Auswartigen Dienst bilden das Auswartige Amt und die
Auslandsvertretungen zusammen eine einheitliche Bundesbehorde unter der Leistung des
Bundesministers des Auswartigen. Inwieweit das Auswartige Amt in Entscheidungen nach § 5
KonsG involviert ist, stellt daher allein eine Frage der internen Behdrdenstruktur dar. Die
Auslandsvertretungen haben wie jeder andere Teil einer Behdrde interne Weisungen zu
befolgen und bedienen sich intern der Hilfe anderer Abteilungen.”” Entscheidend ist, wer fiir die
Behorde nach auften handelnd in Erscheinung tritt. Das sind im Rahmen des § 5 Abs. 1 Satz 1
KonsG die Konsularbeamten, so wie es der Wortlaut auch ausdrticklich regelt.

§§ 4 und 18 KonsG bestatigen diese Auffassung ebenfalls, indem sie an die Wirkungen, die
Folgen einer Handlung anknipfen. Gemal § 4 KonsG mussen die Konsularbeamten, welche
nach §§ 18 Abs. 1 und 20 KonsG mit der Wahrnehmung konsularischer Aufgaben betraut sind,
das im jeweiligen Empfangsstaat geltende Recht beachten. Daraus ergibt sich aber gerade
nicht, dass die Entscheidung fiir ein bestimmtes Tatigwerden von der Auslandsvertretung
getroffen werden muss. Vielmehr soll das nach auflen durch den Konsularbeamten in
Erscheinung tretende Handeln der Bundesrepublik Deutschland, deren Vertreter jeder einzelne
Konsularbeamte letztendlich ist, nicht gegen das im Empfangsstaat geltende Recht verstof3en.

725 Kokew, Auslandsschutz bei Entfiihrungen, S. 44 f.

726 VG Berlin, Urteil vom 04.04.2006, Az.: 14 A 12.04, Rn. 36 (zitiert nach juris).

727 So ist auch bei sogenannten mehrstufigen Verwaltungsakten, die verwaltungsintern der Zustimmung
einer anderen Behorde bedurfen, fir die Zuordnung des Verwaltungsaktes darauf abzustellen, wer
nach aufen tatig wird, Kopp/Ramsauer, VWVfG Kommentar, § 78 Rn. 8.
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Die getroffenen Entscheidungen und insbesondere die Wirkungen, die sie im Empfangsstaat
erzielen, sollen mit dem dort geltenden Recht im Einklang stehen.

Ein Vergleich mit der Regelung des § 6 KonsG zeigt aullerdem, dass diese Argumentation des
Verwaltungsgerichtes Berlin nicht richtig sein kann, da sonst die Auslagenerstattungsregelung
des § 6 Abs. 2 KonsG fast keinen Anwendungsbereich hatte.””® § 6 KonsG regelt die Hilfe in
Katastrophenfallen wie  Naturkatastrophen und kriegerischen oder revolutiondren
Auseinandersetzungen.” Diese Falle treten in der Regel derart plétzlich auf und sind derart
komplex, dass die einzelne Auslandsvertretung zu ihrer Bewaltigung allein aufgrund der
Personalsituation grundsatzlich die Hilfe der Zentrale des Auswartigen Amtes bendtigt.”*® Dies
gilt sowohl fir die Vielzahl der zu treffenden Malnahmen, die Schnelligkeit, mit der
Entscheidungen getroffen werden mussen, sowie die fundierte Einschatzung und Abwagung
ihrer politischen und finanziellen Tragweite. Wie in EntfGhrungsfallen, durfte die
Auslandsvertretung auch in Notfallen nach § 6 KonsG regelmaRig nur Weisungsempfanger
sein.”' Lage in diesen Fallen keine konsularische Tatigkeit vor, kdme § 6 KonsG so selten zur
Anwendung, dass sich die besondere Kodifizierung dieser Art von Notfallen aulierhalb der
Generalklausel nicht hinreichend erklaren liel3e.

Weiterhin fuhrt das Verwaltungsgericht Berlin aus, dass ,eventuelle Befreiungsaktionen auf dem
Territorium fremder Staaten statt[fanden]“ und ,anders als die konsularischen Alltagsgeschafte,
die vollstandig oder weitgehend im Botschaftsgebaude und damit aus Sicht des fremden
Staates  exterritorial abgewickelt werden  konnen“.*> Abgesehen davon, dass
Botschaftsgebdude nicht als exterritorial qualifiziert werden, sondern dem Recht des
Empfangsstaates unterliegen,’ ist es nicht untypisch flr konsularische Aufgaben, dass diese
aullerhalb des Botschaftsgeldndes wahrgenommen werden. Der Konsularbeamte ist fir seinen
Konsularbezirk akkreditiert und befugt in diesem Bezirk - in Ausnahmeféllen nach Art. 6 WUK
sogar aulerhalb seines Konsularbezirks - tatig zu werden.” Beispiele typischer
Aufgabenwahrnehmungen auflerhalb des Botschaftsgelandes sind die Betreuung von
Inhaftierten nach § 7 KonsG und die Hilfe in Katastrophenfallen nach § 6 KonsG, in denen sich
der Konsularbeamte regelmafig einen Eindruck vor Ort machen muss, um die Lage
einschatzen und den Kontakt zu den Betroffenen herstellen zu kénnen.

728 Kokew, Auslandsschutz bei Entfihrungen, S. 42 f.

729 Zu § 6 KonsG im Einzelnen siehe unter Abschnitt 2.

730 OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 21.02.2007, Az.: 11 B 9.06, Rn. 29 (zitiert nach juris).

731 So trifft das Auswartige Amt beispielsweise die Entscheidung, ob eine Evakuierung eingeleitet wird,
vgl. Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht, § 6 Rn. 1.3.2.

732 VG Berlin, Urteil vom 04.04.2006, Az.: 14 A 12.04, Rn. 41 (zitiert nach juris).

733 Vitzthum/Hailbronner/Kau, Vélkerrecht, S. 175; Hobe, Einfihrung Voélkerrecht, S. 385; EGMR,
Entscheidung vom 14.10.1992, Nr.: 17392/90, M./Danemark, Rn. 2. Zum Beispiel hat das
Bundesarbeitsgericht in einem Fall deutsches Recht angewendet, in dem sich ein Angestellter einer
US-Botschaft, der nicht mit der Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben betraut war, gegen seine
Kindigung wehrte, BAG, Urteil vom 20.11.1997, Az.: 2 AZR 631/96, Rn. 31 f. (zitiert nach juris).

734 Konsularische Handlungen kénnen auch aulRerhalb des Botschaftsgelandes vorgenommen werden,
OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 21.02.2007, Az.: 11 B 9.06, Rn. 31 (zitiert nach juris).
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(3) Tatigkeit im Bereich des Unnormierbaren

Weiterhin argumentiert das Verwaltungsgericht Berlin, dass Entfuhrungsfélle — wie das
Bundesverfassungsgericht fir den Bereich im Inland bereits geurteilt habe™® — im Bereich des
Unnormierbaren lagen, da jede Normierung den Entfihrern die Méglichkeit geben wiirde, sich
auf die erwartete Reaktion des Staates einzustellen und es dadurch zu einer erhdhten
Gefahrdung von (potenziellen) Entfiihrungsopfern kdme."®

Auch dieser Argumentation ist nicht zuzustimmen. Das Bundesverfassungsgericht hat in der
vom Verwaltungsgericht Berlin angesprochenen Entscheidung festgestellt, dass in den Fallen,
in denen staatliche Organe zum Schutz des menschlichen Lebens tatig werden missen, nicht
gesetzlich geregelt werden konne, welche konkreten Malinahmen vorzunehmen seien.
Vielmehr mussten sie die Moglichkeit haben, die in dem konkreten Einzelfall zweckdienlichen
und gebotenen MaRnahmen zu treffen.””” Genau diese Vorgaben erfiillt das Konsulargesetz.
Sowohl §§ 5 und 6 KonsG als auch die Generalklausel des § 1 Spiegelstrich 2 KonsG sind
derart allgemein gefasst, dass die Wahl der erforderlichen Mallnahmen im Einzelfall dem
Konsularbeamten (iberlassen bleibt.”® Nicht die staatlichen Schutz- und Handlungspflichten
sind nicht normierbar, sondern die im Einzelfall zu treffenden MaRnahmen.

b) Direkte Anwendung auf Entfiihrungsfalle

Die Tatbestandsvoraussetzungen des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG kbénnen auch in
Entfuhrungsfallen erflllt sein. Zu unterscheiden sind hierbei mdgliche Falle von
Hilfsbedurftigkeit wahrend der Entfihrungssituation einschlieBlich der Geiselbefreiung (hierzu
unter (1)) und solche nach Beendigung der Entfiihrung (hierzu unter (2)).”*°

(1) Hilfsbedurftigkeit wahrend einer Entfiihrung

Die wahrend einer Entfuhrungssituation geleistete Hilfe ist grundsatzlich keine Hilfe im Sinne
des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG und insbesondere in der Regel auch keine direkte Leistung an den
Betroffenen. So werden Ublicherweise Krisenstabe im Auswartigen Amt gebildet, mit den
ortlichen Behdérden Kontakt aufgenommen und Befreiungsalternativen diskutiert sowie mit den
EntfGhrern verhandelt. Diese Mallinahmen stellen keine Hilfeleistung aufgrund wirtschaftlicher
Notlage an das Entfiihrungsopfer dar.”* Vielmehr soll das Entfiihrungsopfer aus einer
lebensbedrohlichen Lage befreit werden. Dieses Ziel kann nicht durch die Gewahrung von
Sach- oder Geldleistungen im Sinne des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG erreicht werden.™' Das

735 BVerfGE 60, 146.

736 VG Berlin, Urteil vom 04.04.2006, Az.: 14 A 12.04, Rn. 42 (zitiert nach juris).
737 BVerfGE 46, 160, 164 f.

738 Kokew, Auslandsschutz bei Entfiihrungen, S. 48.

739 So auch Gores, NJW 2004, 1909, 1911.

740 Kotter/Nolte, DOV 2007, 186, 187.

741 Kokew, Auslandsschutz bei Entfiihrungen, S. 51.
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Entfihrungsopfer befindet sich in der Gewalt seiner Entflihrer, so dass einer Notlage mangels
Kontaktmaoglichkeit auch kaum abgeholfen werden kann. Nicht relevant fir die Qualifizierung
einer Hilfe nach § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG ist die Frage, inwieweit das Entfihrungsopfer eine
Mitschuld an seiner Lage zum Beispiel durch die Wahl seines Reisezieles tragt.”*? Die Frage
nach dem Verschulden ist fiir das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen ohne Relevanz.™

Es ist aber nicht auszuschlie®en, dass auch wahrend der Entfihrungssituation eine finanzielle
Hilfsbedurftigkeit im Sinne des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG gegeben sein kann. So ist zum Beispiel
denkbar, dass die Entfuhrer finanzielle Mittel zur Versorgung des Entfuhrungsopfers ahnlich
einer Eigenversorgung in Gefangnissen, wie es in anderen Landern Ublich ist, oder zum
Beispiel die Ubernahme von Kosten fiir Medikamente oder arztliche Behandlung fordern. Auch
ist es denkbar, dass wahrend der Entfihrungssituation Miete flr die Wohnung des
EntfGhrungsopfers gezahlt oder eine Wohnung aufgelést und der Hausrat eingelagert werden
muss.

Losegeldforderungen stellen wohl haufig den groften Kostenpunkt in Entfihrungsfallen.* Vom
Tatbestand des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG werden sie aber nicht erfasst. Zwar kénnte man
argumentieren, dass die Lésegeldschuld auch eine Form der wirtschaftlichen Notlage darstelle,
da das Entfiihrungsopfer sie selbst begleichen und sich damit selbst aus der Notlage befreien
kénnte, wenn ihm die entsprechenden finanziellen Mittel zur Verfligung stinden. Bei genauer
Betrachtung aber ist die Unfahigkeit der Begleichung einer L&segeldforderung keine
sozialhilferechtliche Notlage im Sinne des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG. Durch Zahlung eines
Losegeldes wird nicht einer wirtschaftlicher Not abgeholfen, sondern jemand aus einer
rechtswidrigen Situation befreit. Der geforderte Betrag geht deutlich Gber im Rahmen der
Sozialhilfe Ubliche Zahlungen zur Deckung des notwendigen Lebensbedarfes oder der
Ruckreisekosten hinaus. Der Entfuhrte befindet sich nicht in einer Notlage, sondern ist Opfer
einer Straftat. Er bedarf nicht der finanziellen Hilfe, sondern der Hilfe durch Polizei und Justiz
zur Herstellung rechtmaRiger Zustande. Die Zahlung von Loésegeld geht aufgrund der
mdglichen insbesondere auch politischen Folgen deutlich Gber die Ermachtigung nach § 5
Abs. 1 Satz 1 KonsG hinaus, welche die Hilfe in einer wirtschaftlichen Notlage erfasst.

(2) Hilfsbediirftigkeit nach Beendigung einer Entfiihrung

Es ist denkbar, dass sich das Entfiihrungsopfer nach Beendigung der Entfihrungssituation als
Folge der Entfuhrung in einer wirtschaftlichen Notlage im Sinne des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG

742 So aber wohl die Begrindung von Gdres fur die Nichtanwendbarkeit des § 5 KonsG auf
Entfihrungsfalle, NJW 2004, 1909, 1911.

743 BVerwG, Urteil vom 28.05.2009, Az.: 7 C 13.08, Rn. 13 (zitiert nach juris); Hoffmann/Glietsch,
Konsularrecht, § 5 Rn. 1.6.3.

744 Die Frage nach der Erstattung von gezahltem Lésegeld ist nur theoretischer Natur, da die
Bundesrepublik Deutschland mit dem Argument, die Bundesrepublik sei nicht erpressbar, bestreitet,
Lésegelder zu zahlen und diese demzufolge auch nicht in Rechnung stellen wird. Vgl. auch Kokew,
Auslandsschutz bei Entfihrungen, S. 90. Dennoch kursieren Gerlichte Uber das ob und die Héhe
entsprechend geleisteter Zahlungen, vgl. Géres, DOV 2008, 622.
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befindet. So ist es mdglich, dass es anlasslich der Entfilhrung seiner gegenwartigen
Geldreserven beraubt wurde, etwa weil die Entfiihrer sie abgenommen haben oder weil die
Entfuhrung so lange gedauert hat, dass die Mittel zum Beispiel durch die Zahlung der tUber
diesen Zeitraum genutzten Unterkunft aufgebraucht wurden. Dann kénnen die erforderlichen
finanziellen Mittel zum Beispiel fur die Ruckkehr, fur eine notwendige arztliche Behandlung oder
die Unterkunft auf der Grundlage des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG gewahrt werden.”*®

Etwas anderes gilt, wenn — wie in dem streitigen kolumbianischen EntfGhrungsfall —
Reisekosten nicht Teil einer Heimfuhrung sondern Teil der Befreiungsaktion sind. Die Entfuhrer
hatten es in diesem Fall zur Bedingung der Freilassung gemacht, dass ein ziviler Hubschrauber
mit von den Entfihrern vorher festgelegten Insassen die zwei Entflihrungsopfer abzuholen
habe. Die hierbei entstandenen Kosten trugen das Auswartige Amt und spanische Behoérden je
zur Halfte, da das zweite Entfihrungsopfer die spanische Staatsangehdrigkeit besall. Diese
Kosten in Héhe von 12.640,05 Euro stellte das Auswartige Amt dann der Klagerin auf der
Grundlage des § 5 KonsG in Rechnung.”® Diese Befreiungskosten waren keine finanziellen
Hilfen nach § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG und insbesondere keine Rickflihrungskosten im Sinne
des § 5 Abs. 4 KonsG. Das Entfihrungsopfer befand sich nicht in einer wirtschaftlichen Notlage
und die Hubschrauberkosten waren keine von ihm beantragte Nothilfe. Vielmehr war der
Hubschrauberflug eine von den EntfUhrern gestellte Bedingung zur Freilassung und damit Teil
der Rettungsaktion.””” Das Entfiinrungsopfer hatte die Notlage insbesondere auch nicht selbst
beseitigen kdnnen, wenn ihm entsprechende finanzielle Mittel zur Verfigung gestanden hatten.

Fir den Fall des Todes eines Entfihrungsopfers stellt sich die Frage der Ubernahme von
Bestattungs- oder Uberfiihrungskosten nach § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG. Diese Problematik wird
an anderer Stelle erortert.”*®

Lebte das Entflihrungsopfer vor seiner Entflihrung bereits im Ausland und méchte dort bleiben,
hat aber aufgrund der Entfiihrung seine Erwerbstatigkeit verloren oder kann diese aufgrund
physischer und psychischer Folgeerscheinungen vortbergehend oder auf Dauer nicht mehr
ausuben, befindet es sich ebenfalls in einer wirtschaftlichen Notlage im Sinne des § 5 Abs. 1
Satz 1 KonsG. Hierbei ist aber zu beachten, dass die Konsularbeamten gemafl § 5 Abs. 6
Satz 1 KonsG nur fiir die Dauer von zwei Monaten ab Beginn der Hilfsbedurftigkeit zustandig
sind und danach § 24 SGB XIllI einschlagig ist. Sozialhilfe nach dieser Vorschrift wird nur in eng
umgrenzten Ausnahmefallen gewahrt und setzt insbesondere eine Rlckkehrbereitschaft des
Hilfsbedurftigen voraus, die er aber aufgrund der in § 24 Abs. 1 Satz 2 SGB Xll genannten

Griinde nicht umsetzen kann.™®

745 So auch ebd. S. 628.

746 VG Berlin, Urteil vom 04.04.2006, Az.: 14 A 12.04, Rn. 4 f. (zitiert nach juris).

747 Ebd. Rn. 31 (zitiert nach juris).

748 Hierzu siehe unter A.1l.2.

749 Zu den Tatbestandsvoraussetzungen des § 24 SGB Xll im Einzelnen zum Beispiel
Grube/Wahrendorf/Bieback, SGB Xll Kommentar, § 24 Rn. 7 ff.
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c) Analoge Anwendung auf Entfuhrungsfalle

Andere im Zusammenhang mit einer Entflhrung verursachte Kosten wie zum Beispiel
Rettungskosten kénnen nicht unmittelbar auf § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG gestultzt werden, da sie
nicht aufgrund einer wirtschaftlichen Notlage des Entfiihrungsopfers entstanden sind. Fraglich
ist, ob vorliegend eine analoge Anwendung des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG in Betracht kadme.

Eine Analogiebildung ist moglich, wenn der geregelte und der nicht geregelte Sachverhalt derart
vergleichbar sind, dass aufgrund des Grundsatzes der Gleichbehandlung eine unterschiedliche
Behandlung dieser beiden Sachverhalte nicht gerechtfertigt ist. Jede Analogiebildung’® hat ein
Legitimationsproblem, da sie Recht gegen oder ohne den im Gesetz manifestierten Willen des
Gesetzgebers anwendet. Daher mussen die Grunde fur die Luckenflullung schwerer wiegen als
die Prinzipien der Gewaltenteilung und der Rechtssicherheit.”®' Eine analoge Anwendung des
§5 Abs. 1 Satz 1 KonsG auf Entfuhrungsfalle ware daher dann zuldssig, wenn die
Voraussetzungen des Vorliegens einer planwidrigen Regelungsliicke (hierzu unter (1)) und des
Bestehens einer vergleichbaren Interessenlage (hierzu unter (2)) gegeben sind.

(1) Planwidrige Regelungsliicke

Die erste Voraussetzung eines Analogieschlusses ist das Vorliegen einer planwidrigen
Regelungsliicke in der betreffenden Norm. Der fragliche Sachverhalt darf nicht geregelt sein
und diese Nichtregelung darf vom Gesetzgeber auch nicht bewusst unterblieben sein. Eine
planwidrige Regelungsliicke liegt mit anderen Worten dann vor, wenn der Gesetzgeber fiir den
Fall, dass ihm der fragliche Sachverhalt bekannt gewesen ware, diesen auch tatsachlich
geregelt hatte.”?

Zuerst stellt sich die Frage, ob Uberhaupt eine Licke vorhanden ist. Eine Regelungslicke ist
gegeben, wenn die gesetzliche Regelung unvollstandig ist und damit ein eigentlich notwendiger
Regelungsinhalt fehlt.”>® Mogliche konsularische Notfalle und die dazu korrespondierenden
konsularischen Malinahmen sind derart vielfaltig, dass sich der Gesetzgeber entschieden hat,
mit § 1 Spiegelstrich 2 KonsG eine Generalklausel zu schaffen, die den Konsularbeamten eine
quasi uneingeschrankte Zustandigkeit gibt sowie vereinzelte, in der Praxis besonders haufige
und besonders wichtige Falle noch einmal in einer eigenstandigen Norm ausdrucklich zu regeln.
Allein diese Struktur flhrt dazu, dass eine Licke eigentlich gar nicht bestehen kann, da
subsidiar immer auf die Generalklausel des § 1 Spiegelstrich 2 KonsG zurtickgegriffen werden
kann, soweit eine speziellere Norm nicht einschlagig ist.”** Im Zeitpunkt des Inkrafttretens des
Konsulargesetzes waren Entfuhrungsfélle so selten, dass der Gesetzgeber sie schlichtweg nicht
in seine Uberlegungen einbezogen hat und selbst, wenn er sich des Problems bewusst

750 Zur Analogiebildung im Einzelnen Schwacke, Juristische Methodik, S. 130 ff.

751 Zippelius, Juristische Methodenlehre, S. 57.

752 Bydlinski, Juristische Methodenlehre, S. 473; Ruthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 852, 859.
753 Ebd. Rn. 842 ff.

754 Dahm, NVwZ 2005, 172, 173.
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gewesen ware, aufgrund der marginalen Bedeutung von Entfihrungsfallen zur Zeit der
Ausarbeitung des Konsulargesetzes wohl auch nicht flr notwendig gehalten hatte, diese Frage
in einer speziellen Norm zu regeln. Aufgrund der neueren Entwicklung der Zunahme von
EntfGhrungen ware es nunmehr Aufgabe des Gesetzgebers, wenn und soweit er dies denn fir
notwendig erachte, tatig zu werden und eine entsprechende Gesetzesanderung
herbeizufihren.”™®

Weiterhin ist zweifelhaft, ob — selbst wenn eine Lucke bestinde — diese Lucke tatsachlich auch
planwidrig ware. Der Gesetzgeber regelte den konsularischen Schutz in § 1 Spiegelstrich 2
KonsG derart allgemein, dass sich hierunter alle denkbaren Falle subsumieren lassen. In der
Praxis besonders wichtige, dass heilt haufige, aber auch besonders kostenintensive Falle
wurden zusatzlich einer besonderen Regelung in den §§ 5 bis 7 KonsG zugefuhrt. Somit
bestand der Plan des Gesetzgebers darin, die Inhalte der §§ 5 bis 7 KonsG ausdricklich zu
regeln und alle anderen Falle unter die Generalklausel des § 1 Spiegelstrich 2 KonsG fallen zu
lassen. Der Gesetzgeber durfte damit zu Recht der Auffassung gewesen sein, dass er damit
den konsularischen Schutz umfassend geregelt hat.

(2) Vergleichbare Interessenlage

Eine vergleichbare Interessenlage ist aus den gleichen Griinden nicht gegeben, aus denen
keine planwidrige Regelungslucke vorliegt. Als zweite Voraussetzung eines Analogieschlusses
muss der nicht geregelte Sachverhalt eine dem geregelten Sachverhalt derart vergleichbare
Interessenlage aufweisen, dass nur eine gleiche Regelung der beiden Sachverhalte ein
sachgerechtes Ergebnis liefert.”®

Bei Entfuhrungsfallen handelt es sich um Straftaten. Der Hilfesuchende ist nicht in
wirtschaftlicher Not, sondern Opfer einer Straftat. Anlass ist zumeist die Erpressung eines
Staates. Die Hilfe in Entfihrungsfallen stellt sich daher auch nicht als die Behebung einer
wirtschaftlichen Notlage, sondern als Beendigung einer Straftat dar. Auch kann — abgesehen
davon, dass die Ldsegeldzahlung gar keine wirtschaftliche Notlage beendet — nicht
argumentiert werden, dass das Opfer, wirde es Uber den Ldsegeldbetrag verfligen, sich ja
selbst aus der Zwangslage befreien kdnnte. Zum einen richtet sich die Lésegeldforderung in der
Regel gar nicht gegen das Entfihrungsopfer und zum anderen werden haufig auch politische
Forderungen wie zum Beispiel die Freilassung von Inhaftierten oder der Abzug militarischer
Einheiten erhoben, die das Opfer selbst oder der Konsularbeamte gar nicht erfillen kénnten.

Il Gegenwartigkeit der Notlage

Die nach § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG zu leistende Hilfe muss geeignet sein, den Zustand der
Hilfsbedurftigkeit zu beenden. Der Tatbestand des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG setzt daher

755 Ein diesbezulglicher Gesetzesvorschlag findet sich im Kapitel 4 Abschnitt 2.
756 Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 202 ff.
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weiterhin voraus, dass der Zustand der Hilfsbedrftigkeit im Zeitpunkt der Hilfeleistung auch
tatsachlich fortdauert (hierzu unter 1).

Dies hat auch auch zur Folge, dass Verstorbene grundsatzlich nicht Adressat einer Hilfeleistung
sein koénnen. Bisher von der Rechtsprechung noch nicht entschieden ist die Frage, ob
Verstorbenen ausnahmsweise zur Sicherstellung einer wiirdigen Bestattung”’ doch Hilfen nach
§ 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG gewahrt werden kdnnen (hierzu unter 2).

1. Keine Schuldentilgung

Die Gewahrung einer Hilfe nach § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG setzt voraus, dass die Notlage im
Moment der Hilfeleistung andauert. Tatbestandsvoraussetzung ist eine gegenwartige
Hilfsbedurftigkeit, da anderenfalls die Notlage durch die Hilfe nicht (mehr) behoben werden
kann.”®

Finanzielle Hilfen zur Begleichung von Kosten fur vergangene Notlagen fallen demzufolge nicht
unter den Tatbestand des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG. So heil3t es im Merkblatt des Auswartigen
Amtes ,Wann helfen Botschaften und Konsulate?“: ,Unbezahlte Hotelrechnungen und offene
Krankenhauskosten darf ein Konsularbeamter grundsatzlich nicht begleichen“.”® Und in der
unter anderem zu § 5 KonsG ergangenen Dienstanweisung RES 54-307° ist ausdriicklich
festgehalten, dass Behandlungskosten nach Abschluss der Behandlung nicht tGbernommen
werden."®’

Im Einzelfall kann es aber durchaus denkbar sein, dass das Bestehen von Schulden zu einer
gegenwartigen Notlage fluhrt und die Bezahlung dieser Schulden mithin geeignet ist, diese
gegenwartige Notlage zu beenden. In einem gerichtlichen Verfahren hat das Auswartige Amt
vorgetragen, dass die Begleichung einer Arztrechnung notwendig gewesen sei, weil der
betreffende Arzt sonst die Ausreise des Deutschen, welche fir eine dringende medizinische
Behandlung zwingend erforderlich war, verhindert hatte. Das Gericht hielt diesen Vortrag nicht
flr schlUssig, sah eine solche Ausnahme aber theoretisch als mdéglich an.”® Weiterhin wére
auch denkbar, dass offene Unterbringungskosten wie Mietriickstdnde dazu flhren, dass dem
Hilfsbedurftigen die Wohnungskindigung und damit die Obdachlosigkeit droht. Auch in diesen

757 Bestattung meint in diesem Zusammenhang Beerdigung oder Einascherung, Knopp/Fichtner, BSHG
Kommentar, § 15 Rn. 4.

758 Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht, § 5 Rn. 1.8; OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom
30.01.2013, Az.: OVG 10 S 2.13, OVG 10 M 5.13, Rn. 3 (zitiert nach juris).

759 Das Merkblatt ist abgedruckt in Hecker/Kettering, Handbuch konsularische Praxis, Anhang |, § 8 A
Nr. 1. So auch OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 14.07.2009, Az.: OVG 10 B 2.09, Rn. 37 (zitiert
nach juris).

760 Die Dienstanweisung und die allgemeine Dienstinstruktion sind leider nicht veréffentlicht, so dass
die Vorgaben zur Auslegung insbesondere von §§ 5 bis 7 KonsG und die Verwaltungspraxis des
Auswartigen Amtes nicht analysiert werden kénnen.

761 Hecker/Kettering, Handbuch konsularische Praxis, § 8 A IV Rn. 17.

762 OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 14.07.2009, Az.: OVG 10 B 2.09, Rn. 38 ff. (zitiert nach juris).
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Fallen ware eine Schuldentilgung durch den Konsularbeamten nach § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG
denkbar.”®®

Die Begleichung von Nachlassverbindlichkeiten von Verstorbenen ist ebenso wie die
Schuldentilgung grundsatzlich nicht vom Tatbestand des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG erfasst.”® In
einem Fall hatte die Deutsche Botschaft Bangkok konsularische Hilfe zur Erstattung von
Krankenhauskosten nach dem Tod eines deutschen Staatsangehdrigen bewilligt. Da die
Notlage aber mit dem Tod beendet war, kam § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG als Rechtsgrundlage fur
die konsularische Hilfe und demzufolge auch fur den Ruckzahlungsanspruch nicht in Betracht.
Die Botschaft konnte die an das Krankenhaus geleisteten Zahlungen von den Erben nicht
(beziehungsweise nicht Giber den Verwaltungsrechtsweg) zurtickfordern.”®

2. Bestattungskosten

Gemal Art. 37 lit. a) WUK sind die zustandigen Behérden des Empfangsstaates verpflichtet,
beim Tod eines fremden Staatsangehdrigen unverziglich die konsularische Vertretung des
Entsendestaates zu benachrichtigen, in deren Amtsbezirk der Todesfall eingetreten ist. Die
Unterrichtung muss unverziglich, das heif3t ohne jedes Zdgern erfolgen. Dies bedeutet im
Regelfall eine Unterrichtung innerhalb von ein bis zwei Tagen, da der Konsularbeamte sonst
aufgrund der normalerweise geltenden Bestattungsfristen keine Mdoglichkeiten hat, die
notwendigen MaRBnahmen rechtzeitig in die Wege zu leiten.”®

Hat der Konsularbeamte Kenntnis vom Tod eines deutschen Staatsangehdrigen erhalten, soll er
gemaR § 9 Abs. 1 KonsG’™ die Angehorigen umgehend Uber den Tod informieren, sofern
andere Mdglichkeiten nicht gegeben sind, also zum Beispiel keine am Sterbeort anwesenden
Bekannten des Verstorbenen diese Aufgabe libernehmen.”® Die Angehorigen kdnnen dann
entscheiden, ob sie zum Beispiel den Verstorbenen nach Deutschland tberfiihren oder vor Ort
bestatten lassen wollen. Der Konsularbeamte wird in beiden Fallen unterstitzend und hierbei
insbesondere beratend tatig.”®*

Gemall §1968 BGB’® ftragen die Erben die Bestattungskosten, da diese Teil der
Nachlassverbindlichkeiten sind.”" Wird das Erbe nicht angenommen oder sind die Erben noch
nicht ausfindig gemacht, kann der Konsularbeamte den Nachlass zur Begleichung der

763 Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht, § 5 Rn. 1.8.

764 VG Berlin, Urteil vom 26.07.2010, Az.: 34 A 87.05, Rn. 19 ff. (zitiert nach juris).

765 Ebd. Der gegen das Urteil eingereichte Berufungszulassungsantrag wurde abgelehnt, OVG Berlin-
Brandenburg, Beschluss vom 02.02.2011, Az.: OVG 10a N 6.11.

766 Wagner/Raasch/Propstl, WUK Kommentar, S. 264.

767 Die konsularische Hilfe bei der Uberfiihrung Verstorbener und bei der Ordnung des Nachlasses ist
in § 9 KonsG geregelt. Finanzielle Hilfen sind nach dieser Vorschrift nicht vorgesehen.

768 Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht, § 5 Rn. 3.5.2.

769 Bezlglich der Leichenlberfiihrung ist zum Beispiel das folgenden Abkommen zu beachten:
Internationales Abkommen Uber Leichenbeférderung vom 10.02.1937, RGBI. 1938 11 S. 199.

770 § 1968 BGB hat folgenden Wortlaut: ,Der Erbe tragt die Kosten der Beerdigung des Erblassers.*

771 Kipper, Minchener Kommentar zum BGB, Band 9, § 1968 Rn. 1 f. m.w.N. Dies gilt nur, wenn keine
vorrangige vertragliche Verpflichtung zur Tragung der Bestattungskosten bestand,
Schellhorn/Schellhorn/lHohm, SGB XII Kommentar, § 74 Rn. 5.
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Bestattungskosten verwenden, da er gemal § 9 Abs. 2 Satz 2 KonsG
Nachlassverbindlichkeiten tilgen darf. Reicht der Nachlass hierfir nicht aus, haftet derjenige,

der gegenliber dem Verstorbenen unterhaltspflichtig war.””?

Problematisch sind die beiden Falle, in denen es erstens keine oder keine leistungsfahigen
Angehdrigen gibt und die Héhe des Nachlasses die Hohe der Bestattungskosten nicht deckt,
und zweitens diejenigen, in denen aufgrund geltenden Rechts des Empfangsstaates die
Bestattung vorgenommen werden muss, bevor der Konsularbeamte die Kostenubernahme
durch die Erben oder unterhaltspflichtigen Angehorigen veranlassen kann. Zum Teil ist eine
Kostenlbernahme gemafy § 74 SGB Xl in Verbindung mit §§ 97, 98 SGB Xll moglich (hierzu
unter a). In anderen Fallen findet § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG Anwendung (hierzu unter b).

a) Ubernahme der Bestattungskosten nach § 74 SGB XlI

Fir zur Bestattung Verpflichtete’® werden grundséatzlich gemall § 74 SGB Xl die
erforderlichen Kosten einer Bestattung Gbernommen, soweit diesen nicht zugemutet werden
kann,”” sie selbst zu tragen.

§ 74 SGB XII Ubernimmt nur die erforderlichen Kosten einer Bestattung. Hierunter fallen die
Kosten fir ein wirdiges, das heiRt angemessenes, ortsiibliches Begrabnis.””®
Uberfiihrungskosten in die Bundesrepublik Deutschland oder in einen Drittstaat werden nur
Ubernommen, wenn diese erforderlich sind. Dies ist zum Beispiel der Fall, wenn eine
angemessene Bestattung am Sterbeort nicht mdglich ist, etwa weil dort nicht nach den
entsprechenden religiosen Vorstellungen des Verstorbenen bestattet werden kann.”””

772 Gemal § 1615 Abs. 2 BGB (BGBI. 2002 | S. 42) erstreckt sich die Unterhaltspflicht auf die
Beerdigungskosten. Unterhaltspflichtig sind Ehegatten geman §§ 1360 Satz 1, 1608 BGB (auch
getrennt lebend gemaR § 1361 BGB) und Lebenspartner gemaf § 5 LPartG (BGBI. 2001 | S. 266
zuletzt geandert durch BGBI. 2013 | S. 1122) (auch getrennt lebend gemaR § 12 LPartG) in
Verbindung mit § 1608 BGB vor Verwandten in gerader Linie gemaf § 1601 BGB. Weitere
Unterhaltspflichten ergeben sich aus den §§ 1615m, 1615n BGB.

773 Eine Bestattungspflicht oder eine Pflicht zur Zahlung der Bestattungskosten kann erbrechtlich
(§ 1968 BGB), unterhaltsrechtlich (siehe Fn. 772 oder aus landesrechtlichen
Bestattungsvorschriften begriindet werden, LSG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 16.10.2013, Az.:
L 2 SO 3798/12, Rn. 25 (zitiert nach juris). Ausfuhrlich zu der Frage, wer Verpflichteter ist Bieritz-
Harder/Conradis/Thie/Berlit, SGB XIl Kommentar, § 74 Rn. 3 ff.; Schellhorn/Schellhorn/Hohm,
SGB Xl Kommentar, § 74 Rn. 5 ff.

774 Diese Vorschrift ist inhaltlich identisch mit ihrer Vorgdngernorm § 15 BSHG, BT-Drs. 14/1514, S. 64.

775 Im Rahmen der Zumutbarkeitsprifung werden nicht nur die wirtschaftlichen Verhaltnisse des
Verpflichteten berlcksichtigt, sondern auch die persénliche Beziehung zum Verstorbenen, Bieritz-
Harder/Conradis/Thie/Berlit, SGB Xll Kommentar, § 74 Rn. 7; Schellhorn/Schellhorn/Hohm, SGB XII
Kommentar, § 74 Rn. 10.

776 Naher dazu, welche Kosten die erforderlichen Bestattungskosten umfassen m.w.N. SG Liineburg,
Urteil vom 12.05.2011, Az.: S 22 SO 19/09, Rn. 25 (zitiert nach juris); Bieritz-
Harder/Conradis/Thie/Berlit, SGB XIl Kommentar, § 74 Rn. 12 ff.; Schellhorn/Schellhorn/Hohm,
SGB Xl Kommentar, § 74 Rn. 14 ff.

777 OVG Hamburg, Urteil vom 21.02.1992, Az.: Bf IV 44/90, Rn. 31 (zitiert nach juris); SG Lineburg,
Urteil vom 12.05.2011, Az.: S 22 SO 19/09, Rn. 26 ff. (zitiert nach juris).
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Die Kostenibernahme ist bei Bestattungskosten nach § 74 SGB XII abweichend vom
Kenntnisgrundsatz des § 18 SGB XII’”® fir bereits entstandene Bestattungskosten moglich.
Ausnahmsweise werden hier also auch rickwirkend Leistungen erbracht, so dass der

zustandige Sozialhilfetrager nicht vor der Bestattung informiert werden muss.’””®

Sachlich zustandig ist gemafl § 97 Abs. 1 SGB XIlI der ortliche Trager der Sozialhilfe, soweit
nicht die Zustandigkeit des Uberortlichen Tragers der Sozialhilfe’ gegeben ist. Die ortliche
Zustandigkeit des Sozialhilfetragers fiir die Ubernahme von Bestattungskosten ergibt sich aus
§ 98 Abs. 3 SGB XII (hierzu unter (1)). Fur die Falle, in denen der Sterbeort im Ausland liegt,
besteht regelmaRig eine Zustandigkeitsliicke (hierzu unter (2)).

(1) Ortliche Zustindigkeit nach § 98 Abs. 3 SGB XII

Gemal § 98 Abs. 3 SGB Xll ist fur die Erstattung von Bestattungskosten nach § 74 SGB XII der
Trager der Sozialhilfe ortlich zustandig, der bis zum Tod der leistungsberechtigten Person
Sozialhilfe leistete, in den anderen Fallen der Trager der Sozialhilfe, in dessen Bereich der
Sterbeort liegt.

Hat der Verstorbene zu Lebzeiten bis zu seinem Tod laufend™' Sozialhilfe erhalten, ist geman
§ 98 Abs. 3 Alt. 1 SGB XIlI also derjenige Trager der Sozialhilfe ortlich zustandig, der auch fur
die Leistungsgewahrung an den Verstorbenen zustandig war.”® Hatte der Verstorbene seinen
gewodhnlichen Aufenthalt im Inland, ist er also zum Beispiel wahrend eines Urlaubes im Ausland
verstorben, und bezog in der Bundesrepublik Deutschland auch laufend Sozialhilfe, ist die
Sozialhilfe gewahrende Stelle auch fiir die Ubernahme der Bestattungskosten ortlich zusténdig.

Hatte der Verstorbene seinen gewdhnlichen Aufenthalt im Ausland, ist ein Uberértlicher Trager
der Sozialhilfe zustandig. Die Zustandigkeit im Einzelfall ergibt sich aus § 24 Abs. 4 Satz 2 bis 4
SGB XIl. Ein laufender Sozialhilfebezug im Ausland ist allerdings nur in eng umgrenzten
Ausnahmefallen gegeben. Die Gewahrung von Sozialhilfe an Deutsche mit gewdhnlichem
Aufenthalt im Ausland richtet sich nach § 24 SGB Xll. Gemall § 24 Abs. 1 Satz 1 SGB XI|
erhalten Deutsche im Ausland grundsatzlich keine Leistungen.”®® Ausnahmsweise wird

778 Der Kenntnisgrundsatz besagt, dass Leistungen von dem Moment an zu gewahren sind, in dem die
zustandige Behoérde Kenntnis vom Anspruch hat, Grube/Wahrendorf, SGB XlI Kommentar, § 18
Rn. 3f.

779 BVerwG, Urteil vom 05.06.1997, Az.: 5 C 13/96, Rn. 8 f. (zitiert nach juris); Bieritz-
Harder/Conradis/Thie/Berlit, SGB Xl Kommentar, § 74 Rn. 6; Grube/Wahrendorf, SGB XI|
Kommentar, § 74 Rn. 4 m.w.N.

780 Die Zustandigkeit des Uberdrtlichen Tragers der Sozialhilfe wird gemaf § 97 Abs. 2 SGB XII durch
Landesrecht bestimmt. Eine Ubersicht der tiberértlichen Trager der Sozialhilfe und eine Liste fiir
welche Lander sie zustandig sind, sind als Anhang 1 und 2 auf S. 21 ff. im Leitfaden fiir Leistungen
an Deutsche im Ausland der BAGUS enthalten.

781 Grube/Wahrendorf, SGB Xll Kommentar, § 98 Rn. 31. Eine laufende Leistungserbringung setzt
regelmaBige Zahlungen voraus, so dass eine einmalige Leistung nicht erfasst ist, Bieritz-Harder/
Conradis/Thie/Schoch, SGB XIl Kommentar, § 98 Rn. 49.

782 Fur die Bestimmung der 6rtlichen Zustandigkeit wird in diesen Fallen auf den Verstorbenen
abgestellt, BSGE 104, 219, 220.

783 §§ 132, 133 SGB Xll enthalten Ubergangsregelungen. § 132 SGB Xl| erfasst die Altfalle, die
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Sozialhilfe geman § 24 Abs. 1 Satz 2 SGB XII aber dann gewahrt, wenn eine aultergewdhnliche
Notlage vorliegt und eine Ruckkehr des Hilfsbedlrftigen in die Bundesrepublik Deutschland
aufgrund der Pflege und Erziehung eines Kindes, das aus rechtlichen Grinden im Ausland
bleiben muss, oder einer langerfristigen stationaren Betreuung in einer Einrichtung oder der
Schwere der Pflegebedurftigkeit oder hoheitlicher Gewalt ausgeschlossen ist.

Der Anwendungsbereich des § 74 SGB XIl ist aber aufgrund des Territorialitdtsgrundsatzes des
§ 30 Abs. 1 SGB | nur eroffnet, wenn der Leistungsberechtigte seinen gewdhnlichen Aufenthalt
im Inland hat.”® Leistungen an Personen mit gewohnlichen Aufenthalt im Ausland kénnen nur
nach § 24 SGB XIl oder aber nach § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG gewahrt werden.’®®

GemalR § 74 SGB XIlI werden die erforderlichen Kosten einer Bestattung vom zustandigen
Sozialhilfetrager Ubernommen, soweit den hierzu Verpflichteten nicht zugemutet werden kann,
die Kosten zu tragen. Leistungsberechtigt nach § 74 SGB Xll ist demnach nicht der
Verstorbene, sondern der zur Tragung der Bestattungskosten Verpflichtete. Der
sozialhilferechtliche Bedarf besteht also nicht in der Bestattung, sondern in der Befreiung des
Verpflichteten von der Verpflichtung zur Kostentragung, da ihm diese nicht zugemutet werden
kann. § 74 SGB XIl regelt damit die Ubernahme der Verbindlichkeit zur Zahlung der
Bestattungskosten durch den nicht leistungsfahigen Verpflichteten.”® Empfanger der Leistung
nach § 74 SGB XIl ist der zur Bestattung Verpflichtete und nicht der Verstorbene. Dieser ist
damit der Leistungsberechtigte im Sinne der Vorschrift.

Hat der zur Bestattung Verpflichtete seinen gewdhnlichen Aufenthalt im Inland, hat dieser mithin
einen Anspruch auf Ubernahme der Bestattungskosten gegeniiber den zustandigen Trager der
Sozialhilfe nach § 74 SGB XIlI, fur den Fall, dass ihm die Kostentragung nicht zugemutet
werden kann. Zustandig ist geman § 98 Abs. 3 Alt. 1 SGB XII der Trager der Sozialhilfe, welcher
dem Verstorbenen bis zu seinem Tod laufend Sozialhilfe gewahrt hat und damit bei einem
vorangegangenen gewohnlichen Aufenthalt des Verstorbenen im Ausland der Uberdrtliche
Trager der Sozialhilfe geman § 24 Abs. 2 bis 4 SGB XII.

Hat der Verstorbene bis zu seinem Tod nicht laufend Sozialhilfe bezogen, ist gemaf § 98 Abs. 3
Alt. 2 SGB Xll der Trager der Sozialhilfe zustandig, in dessen Zustandigkeitsbereich der
Sterbeort liegt.”® Liegt der Sterbeort im Ausland, gibt es keinen zustandigen Trager der

Sozialhilfe im Ausland erhalten haben, als die Voraussetzungen weniger streng waren. Der hiervon
erfasste Personenkreis ist sehr klein. § 133 SGB XII regelt die Sozialhilfe fir Deutsche, die
aufderhalb der Bundesrepublik Deutschland, aber innerhalb des Gebietes nach Art. 116 Abs. 1 GG
geboren wurden, dort ihren gewdhnlichen Aufenthalt haben und sich in einer auRergewdhnlichen
Notlage befinden. Siehe zu den Voraussetzungen im Einzelnen Grube/Wahrendorf/ Streichsbier,
SGB Xl Kommentar, § 132 und § 133.

784 Kreikebohm/Hénlein, Kommentar Sozialrecht, § 30 SGB | Rn. 1. Siehe auch LSG Baden-
Wirttemberg, Urteil vom 18.03.2015, Az.: L 2 SO 56/15, Rn. 31 (zitiert nach juris).

785 Hierzu sogleich unter A.Il.2.b.

786 Grube/Wahrendorf, SGB XIl Kommentar, § 74 Rn. 4.

787 In der Vorgangernorm des § 97 Abs. 1 Satz 2 BSHG (in der Fassung gliltig bis zum 31.12.1990, vgl.
BGBI. 1987 | S. 401, 417) wurde fur die ortliche Zustandigkeit auf den Bestattungs- und nicht auf
den Sterbeort abgestellt. Die bei einer von einem im Inland Verstorbenen gewtlinschte Bestattung im
Ausland auftretenden Probleme sollten mit der eingefiihrten Gesetzesanderung behoben werden,
vgl. Gutachten des Deutschen Vereins fiir Offentliche und Private Fiirsorge, NDV 1998, 94.
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Sozialhilfe. Denn die Uberdrtlichen Trager der Sozialhilfe sind gemaR § 5 Abs. 6 Satz 1 KonsG
erst zustandig, wenn die Notlage langer als zwei Monate andauert, was bei einer einmaligen
Leistung wie der Bezahlung von Bestattungskosten nicht der Fall ist. Damit besteht in den
Fallen eines im Ausland Verstorbenen ohne vorherigen Sozialhilfebezug bezogen auf die
ortliche Zustandigkeit eine Regelungslicke.

(2) Zustandigkeitsliicke bei Sterbeort im Ausland

Nach einer in Rechtsprechung und Literatur vertretenen Auffassung hat die bei Sterbefallen im
Ausland ohne vorherigen laufenden Sozialhilfebezug des Verstorbenen bestehende
Zustandigkeitslicke zur Folge, dass in diesen Fallen auch kein materieller Anspruch auf
Ubernahme der Bestattungskosten besteht. Begriindet wird diese Auffassung damit, dass § 98
Abs. 3 SGB XIl die ortliche Zustandigkeit bei Bestattungskosten abschlielRend regele und als
verdrangendes lex specialis einen Ruckgriff auf § 98 Abs. 1 Satz 1 SGB Xl nicht zulieRRe. In den
von dieser abschlielRenden Zustandigkeitsregelung nicht erfassten Fallen bestehe mangels
Zustandigkeit auch kein Anspruch auf Kosteniibernahme.”®

Eine andere Auffassung greift in diesen Fallen auf die allgemeine Zustandigkeitsregelung des
§ 98 Abs. 1 Satz 1 SGB XIlI zuriick,”®® wonach der ortliche Trager der Sozialhilfe zustandig ist, in
dessen Bezirk sich der Leistungsberechtigte und damit in der Regel der Unterhaltsverpflichtete,
welcher fur die Bestattungskosten aufzukommen hat, aufhalt. Diese Auffassung ist
vorzugswurdig.

Eine Zustandigkeitsregelung kann zum einen nicht den Anwendungsbereich eines Gesetzes
bestimmen und zum anderen auch nicht einen materiell-rechtlich bestehenden
Leistungsanspruch einfach ins Leere laufen lassen.” Mit anderen Worten, ist ein Anspruch auf
Ubernahme der Bestattungskosten gesetzlich geregelt, muss auch jemand fiir dessen
Gewahrung zustandig sein. Ergibt sich diese Zustandigkeit nicht aus einer speziellen Regelung,
ist auf die allgemeine Regelung und damit in diesem Fall auf § 98 Abs. 1 Satz1 SGB XlI
zurtckzugreifen. Nur so kann sichergestellt werden, dass der gesetzlich geregelte
Leistungsanspruch auch in allen Fallen tatsachlich gewahrt wird.

Haben die zur Ubernahme der Bestattungskosten Verpflichteten selbst auch ihren
gewdhnlichen Aufenthalt im Ausland, ist ebenfalls keine Zustandigkeit nach § 98 Abs. 1 Satz 1
SGB XIll gegeben, da im Ausland die ortlichen Trager der Sozialhilfe nicht zustandig sind und

788 OVG Munster, Urteil vom 20.03.1991, Az.: 8 A 287/89, Rn. 7 ff. (zitiert nach juris). Das Urteil erging
zur Vorgangernorm des § 97 Abs. 1 Satz 2 BSHG, nach der auf den Bestattungsort abgestellt wurde
und dadurch eine Zustandigkeitsliicke fir Bestattungen im Ausland bestand. Eine Ubertragung der
Argumentation ist aber méglich (vgl. Gutachten des Deutschen Vereins fiir Offentliche und Private
Firsorge, NDV 1998, 94), da im Ergebnis das gleiche Problem einer fehlenden o6rtlichen
Zustandigkeit gegeben ist.

789 OVG Hamburg, Urteil vom 21.02.1992, Az.: Bf IV 44/90, Rn. 26 (zitiert nach juris). Auch dieses Urteil
erging zur Vorgangernorm des § 97 Abs. 1 Satz 2 BSHG. Bieritz-Harder/Conradis/Thie/ Schoch,
SGB Xl Kommentar, § 98 Rn. 51.

790 OVG Hamburg, Urteil vom 21.02.1992, Az.: Bf IV 44/90, Rn. 25 (zitiert nach juris).
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aufgrund des Territorialitatsgrundsatzes nach § 30 Abs. 1 SGB | Leistungen grundsatzlich nur
an Leistungsberechtigte mit gewohnlichem Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland
gewahrt werden. lhnen kénnen diesbezlglich nur Leistungen nach § 24 SGB XIl oder aber § 5
Abs. 1 Satz 1 KonsG gewahrt werden.”' § 24 SGB Xl ist im vorliegenden nicht einschlagig, da
es sich bei den fehlenden Bestattungskosten um eine durch eine einmalige Handlung zu
behebende punktuelle Notlage handelt, so dass die Zustandigkeit bei den Konsularbeamten
verbleibt und nicht gemaR § 5 Abs. 6 Satz 1 KonsG auf die Uberdrtlichen Trager der Sozialhilfe
nach § 24 SGB XI| Ubergeht.

b) Ubernahme der Bestattungskosten nach § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG

In den Fallen, in denen die Bestattungskosten aufgrund des fehlenden ausreichenden
Inlandsbezuges durch den zustéandigen Sozialhilfetrager nicht nach § 74 SGB Xll Gbernommen
werden, ist fraglich, ob eine Hilfe nach § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG gewahrt werden kann.

Hierbei sind zwei Fallgestaltungen zu unterscheiden: zum einen die Falle, in denen der Tod im
Ausland eingetreten ist und keine bestattungspflichtigen Personen vorhanden sind oder aber
die Bestattung vor einem Tatigwerden des oder der Bestattungspflichtigen erfolgen muss
(hierzu unter (1)) und zum anderen diejenigen Falle, in denen ein im Ausland lebender
Angehoériger als zur Bestattung Verpflichteter die Ubernahme der Kosten einer Bestattung in der
Bundesrepublik Deutschland oder im Ausland begehrt (hierzu unter (2)).

(1) Todesfall im Ausland

Tritt im Ausland der Todesfall ein und wird die Bestattung nicht oder nicht rechtzeitig
kostenpflichtig in die Wege geleitet, ist fraglich, ob der Konsularbeamte die Bestattung im
Rahmen der konsularischen Hilfe nach § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG veranlassen kann.®
Rechtsprechung zu dieser Frage existiert bisher nicht.”®®* Nach § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG soll die
geleistete Hilfe eine gegenwartige Notlage eines hilfsbedirftigen Deutschen beheben. Im
Tatbestand sind damit zwei problematische Anknlpfungspunkte enthalten:’** zum einen stellt
sich die Frage, ob ein Verstorbener noch Deutscher ist und zum anderen die, ob sich ein
Verstorbener tUberhaupt in einer Notlage befinden und damit hilfsbedurftig sein kann.

791 Siehe hierzu unter b)(2).

792 Bejahend ohne Problembewusstsein: Hecker/Witten, Handbuch konsularische Praxis, § 8 C IV,
Rn. 6; Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht, § 5 Rn. 3.5. und 3.5.3. Das Auswartige Amt gewahrt laut
telefonischer Auskunft des zustandigen Referates 511 Bestattungskosten nach § 5 Abs. 1 Satz 1
KonsG und sieht den Verstorbenen diesbeziiglich als Hilfeempfanger an.

793 So wurde hier die Frage offen gelassen und auch auf keine Entscheidung verwiesen, VG Berlin,
Urteil vom 26.07.2010, Az.: 34 A 87.05, Rn. 22 (zitiert nach juris).

794 Fir diejenigen, die eine Antragstellung des Hilfeempfangers nach § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG
voraussetzen, stellt sich zudem das Problem, dass der Verstorbene keinen Antrag mehr stellen
kann. Zur Frage, ob ein Antrag im Rahmen des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG erforderlich ist siehe
unter A.VI.

157/286



Die deutsche Staatsangehorigkeit ist zwar ein héchstpersonliches Recht, welches mit dem Tod
erlischt.”®® Es gibt aber auch andere Vorschriften, in deren Anwendungsbereich Verstorbene
fallen, obwohl diese im Wortlaut der Regelung nicht ausdricklich erwahnt werden. Ein Beispiel
hierfur ist Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG, wonach die Wiurde des Menschen unantastbar ist. Obwohl
das Menschsein unstreitig mit dem Tod endet,’® gewahrt Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG ebenso
unstreitig auch einen gewissen Uber den Tod hinausgehenden Wirdeschutz.”” Auch dient die
Bestimmung des Kreises der Hilfsbedurftigen nach § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG hauptsachlich der
Bestimmung desjenigen Personenkreises, fur den sich der jeweilige Konsularbeamte einsetzen
darf. Auch mit dem Tod weist der Verstorbene weiterhin die grofte Nahe zu den fur ihn zu
Lebzeiten zustandigen Konsularbeamten auf, so dass bezlglich der rechtlichen Zulassigkeit
des konsularischen Tatigwerdens fir Verstorbene insbesondere mit Blick auf das geltende
Volkerrecht keine Bedenken bestehen.

Der Verstorbene befindet sich auch in einer Notlage. Der Tote hat einen nach Art. 1 Abs. 1
Satz 1 GG verfassungsrechtlich abgesicherten Anspruch sowohl auf ein wirdiges Begrabnis als
auch auf eine wirdige Totenruhe.”® Sind weder finanzielle Mittel noch Dritte vorhanden, die
eine wiurdige Bestattung ermoglichen, bedarf es der Hilfe des Konsularbeamten, um diese
Notlage zu beseitigen. Zudem ist es gemal § 1 Satz 1 SGB Xll Aufgabe der Sozialhilfe und
damit auch Aufgabe des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG als eine auflerhalb des Sozialgesetzbuches
Zwolftes Buch liegende besondere sozialhilferechtliche Norm, dem Hilfsbeddrftigen die Flihrung
eines Lebens zu ermoglichen, welches nicht die Wirde des Menschen verletzt.

Die Einbeziehung Verstorbener in den Schutzbereich der konsularischen Hilfe ist daher auch als
eine verfassungskonforme Auslegung des Art. 1 Abs. 1 Satz 2 in Verbindung mit Satz 1 GG zu
werten,”®®
welche unter anderem in § 1 Satz 1 SGB XIl konkretisiert wurde.®®® Hiernach hat der Staat,
vertreten durch seine zustandigen Behdrden wie hier den Auslandsvertretungen, eine
menschenwirdige Existenz zu sichern und Vorkehrungen gegen Verletzungen der

Menschenwirde durch Dritte zu treffen.®' Die Hilfeleistung nach § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG

wonach eine staatliche Verpflichtung zum Schutz der Menschenwirde besteht,

erfolgt nur, wenn und soweit die Notlage nicht auf andere Weise behoben werden kann. Eine
Ubernahme der Bestattung und der damit verbundenen Kosten kommt also nur in Betracht,
wenn keine Bestattungspflichtigen vorhanden sind oder tatig werden und wenn die Behdérden im

795 BVerwG, Beschluss vom 25.09.2000, Az.: 25.09.2000, Rn. 6 f. (zitiert nach juris).

796 Schonke/Schroder/Eser, StGB Kommentar, Vorbemerkungen zu den §§ 211 ff., Rn. 12, 16. Die
Leiche wird nach herrschender Meinung vielmehr als Sache angesehen, Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG Kommentar, Art. 1 Rn. 65; Stresemann, Miinchener Kommentar
zum BGB, § 90 Rn. 29 m.w.N.

797 Jarass/Pieroth, GG Kommentar, Art. 1 Rn. 10; Maunz/Durig/Herdegen, GG Kommentar, § 1
Rn. 56 ff.

798 Von Minch/Kunig, Grundgesetz Kommentar, Art 1 Rn. 15.

799 Nach der Generalklausel des § 1 Spiegelstrich 2 KonsG ist ebenfalls Deutschen Rat und Beistand
zu gewahren. Wirde man also die Anwendbarkeit des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG zumindest aufgrund
der Deutscheneigenschaft auf Verstorbene ablehnen, misste dies ebenso fiir § 1 Spiegelstrich 2
KonsG gelten.

800 Grube/Wahrendorf, SGB XIl Kommentar, § 1 Rn. 16.

801 Maunz/Dirig/Herdegen, GG Kommentar, § 1 Rn. 78.
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Empfangsstaat auch keine angemessene Bestattung sicherstellen. Somit ist es geman Art. 1
Abs. 1 GG die Pflicht der zustdndigen Behoérde und damit in diesen Fallen der
Konsularbeamten, fur eine wirdige Bestattung zu sorgen.

Auch die historische Auslegung unterstitzt dieses Ergebnis. Nach der Vorgangernorm des § 26
KonsG 1867 wurden die Kosten fur eine angemessene Bestattung ebenfalls Gbernommen,
wenn der Nachlass des Verstorbenen hierfur nicht ausreichte und auch die Behérden des
Empfangsstaates eine Ubernahme der Kosten verweigerten.®> Auch diese Vorschrift stellte mit
ihrem Wortlaut ,Hulfsbedurftigen Bundesangehdrigen haben die Bundeskonsuln die Mittel zur
Milderung augenblicklicher Noth . . . zu gewahren* auf einen Bundesangehdrigen und damit die
Staatsangehoérigkeit des Verstorbenen und auf die Milderung einer Notlage des Verstorbenen
ab.

Ferner werden bei der Bestattung nach § 74 SGB Xll auch Winsche des Verstorbenen
berticksichtigt,?®® soweit diese erforderlich und angemessen sind. Dies wird ebenfalls damit
begriindet, dass die Sozialhilfe nach § 1 Satz 1 SGB Xll die Flihrung eines menschenwtirdigen
Lebens, wozu der Gedanke der Selbstverwirklichung gehort, ermdglichen soll.®* So werden bei
der Bestattung Glaubensvorschriften bertcksichtigt, wenn der Verstorbene glaubensgebunden
gelebt hat.®®

Die vom Konsularbeamten zur Beseitigung der Notlage zu gewahrende erforderliche Hilfe sind
die Kosten einer angemessenen Bestattung. Der Leistungsinhalt dirfte sich dabei an dem
Umfang der Kosteniilbernahme nach §74 SGB Xl richten.®® Kosten fiir eine
LeichenUberfiihrung werden grundsatzlich nicht gewahrt.®” Eine Ausnahme diirfte in Anlehnung
an § 74 SGB Xll aber gelten, wenn vor Ort keine dem Winschen des Verstorbenen
entsprechende Bestattung insbesondere unter Berlcksichtigung religidser Vorstellungen
moglich ist.?%

(2) Bestattungskostenschuldner mit gewéhnlichem Aufenthalt im Ausland

Hat der Bestattungskostenschuldner seinen gewdhnlichen Aufenthalt im Ausland, kénnen die
Bestattungskosten nicht nach § 74 SGB XII Gbernommen werden. Zwar ware — zumindest bei
einem Sterbeort im Inland — eine drtliche Zustandigkeit nach § 98 Abs. 3 SGB Xl gegeben, fur

802 Von Koénig, Handbuch Konsularwesen, S. 502.

803 Grube/Wahrendorf, SGB XII Kommentar, § 74 Rn. 32.

804 Ebd. § 9 Rn. 32 ff.

805 VG Hannover, Urteil vom 23.04.2004, Az.: 7 A 4014/03, Rn. 29 (zitiert nach juris).

806 Hecker/Witten, Handbuch konsularische Praxis, § 8 C IV Rn. 6; Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht,
§ 5Rn. 3.5.4.

807 Hecker/Witten, Handbuch konsularische Praxis, § 8 C IV Rn. 6; Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht,
§ 5Rn. 3.5.5.

808 OVG Hamburg, Urteil vom 21.02.1992, Az.: Bf IV 44/90, Rn. 31 (zitiert nach juris); SG Lineburg,
Urteil vom 12.05.2011, Az.: S 22 SO 19/09, Rn. 26 ff. (zitiert nach juris). So heift es auch im
Erwagungsgrund Nr. 15 Richtlinie (EU) 2015/637, dass im Todesfall ,den Wiinschen der nachsten
Angehdrigen Rechnung zu tragen [ist], welche Vorkehrungen in Bezug auf die sterblichen Uberreste
des Verstorbenen zu treffen sind.”
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§ 74 SGB XIlI gilt aber das Territorialprinzip des § 30 Abs. 1 SGB |, wonach Leistungen nur an
Personen mit Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt im Inland zu erbringen sind. Empfanger
der Leistung nach § 74 SGB XII ist der Bestattungskostenschuldner. Fir Leistungen an
Deutsche mit gewdhnlichem Aufenthalt im Ausland besteht die abschlieliende Sonderregelung
des § 24 SGB XII.

GemalR § 24 Abs. 1 Satz 1 SGB XII sind an Deutsche mit gewdhnlichem Aufenthalt im Ausland
grundséatzlich keine Leistungen zu erbringen. Ausnahmen sind nach § 24 Abs. 1 Satz 2 SGB XI|
nur unter engen Voraussetzungen maoglich, die nur in seltenen Einzelfallen vorliegen durften.
Zunachst muss eine aullergewOhnliche Notlage und damit eine erheblich Gefahr fir
existenzielle Rechtsgliter gegeben sein.®® Weiterhin muss eine grundsatzliche
Ruckkehrbereitschaft in die Bundesrepublik Deutschland bestehen, dass heif3t der Betroffene
muss nachweisen, dass ihm die Rickkehr aus den in § 24 Abs. 1 Satz 2 SGB Xll abschlielend
aufgefiihrten Griinden nicht moglich ist.?"

Es stellt sich daher die Frage, ob § 24 Abs. 1 SGB Xll dahingehend teleologisch zu reduzieren
ist, dass Bestattungskosten zu ersetzen sind und damit eine dem § 74 SGB XII entsprechende
Rechtslage auch fir Bestattungskostenschuldner mit gewdhnlichen Aufenthalt im Ausland
begrindet wird.

Daflr sprechen zundchst Sinn und Zweck der Vorschrift und insbesondere der Verscharfung
der Anspruchsvoraussetzungen im Jahr 2004. Im Jahr 2003 berichtete eine Boulevardzeitung
Uber ,Florida-Rolf“, der mit Sozialhilfe seinen Lebensunterhalt in Miami, Florida finanzierte.®"
Die offentliche Emporung war nach diesem Bericht so grof3, dass die Anforderungen an die
Gewahrung von Sozialhilfe fir Deutsche mit gewdhnlichen Aufenthalt im Ausland deutlich
verscharft und diese damit auf wenige Ausnahmefalle begrenzt wurde.®'? Die Regelung wurde
also deshalb Uberarbeitet, weil niemandem auf Kosten des Steuerzahlers ein Leben im
Urlaubsparadies finanziert werden sollte. Auflerdem furchtete der Gesetzgeber aufgrund von in
der Offentlichkeit provokant dargestellten Einzelfallen um die grundséatzliche gesellschaftliche
Akzeptanz der Sozialhilfe als solche.®™® Die Ubernahme von Bestattungskosten wiirde dem Sinn
und Zweck dieser Vorschrift also nicht zuwiderlaufen. Zudem erscheint es fragwirdig, dass § 24
SGB XIlI allein aufgrund der Zahlung eines einmaligen Betrages in Hohe von hdchstens
wenigen tausend Euro die Rickkehr eines eigentlich im Ausland von Staatsleistungen

809 Grube/Wahrendorf/Bieback, SGB Xl Kommentar, § 24 Rn. 17. Das LSG Baden-Wirttemberg lehnt
das Vorliegen dieser Voraussetzung fiir eine einmalige Leistung in der Hohe von angemessenen
Bestattungskosten generell ab, da eine einmalige Schuldsumme in dieser Héhe eine
menschenwurdige Existenz nicht gefahrden kénne, zumal Ratenzahlungen oder ahnliches mit dem
Bestattungsinstitut vereinbart werden kénnten, LSG Baden-Wdirttemberg, Urteil vom 16.10.2013,
Az.: L2 SO 3798/12, Rn. 31 (zitiert nach juris).

810 Grube/Wahrendorf/Bieback, SGB Xll Kommentar, § 24 Rn. 21 ff.; vgl. auch LSG Baden-
Wirttemberg, Urteil vom 18.03.2015, Az.: L 2 SO 56/15, Rn. 31 ff. (zitiert nach juris); LSG Hamburg,
Urteil vom 28.01.2015, Az.: L 4 SO 16/14, Rn. 22 ff. (zitiert nach juris).

811 Ausloser war das Urteil des OVG Liineburg, Beschluss vom 11.08.2003, Az.: 4 ME 310/03.

812 Eine schone Darstellung der Entwicklung bis zur Anderung des § 24 SGB Xl und der
Tatbestandsvoraussetzungen der Vorgangerfassungen des § 119 BSHG in Hammel, ZFSH/SGB
2008, 396 ff.; Thiising, NJW 2003, 3246 f.

813 BT-Drs. 15/1761, S. 6.
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unabhangig lebenden Deutschen in Kauf nimmt und dabei riskiert, dass der Rickkehrer dann in
der Bundesrepublik Deutschland vollstandig auf Sozialleistungen angewiesen ist.8" Auch kann
diskutiert werden, ob eine unterschiedliche Behandlung von Bestattungspflichtigen mit und
ohne gewohnlichen Aufenthalt im Inland mit dem Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG zu
vereinbaren ist, also ob allein der gewdhnliche Aufenthalt ein eine solche Ungleichbehandlung
rechtfertigender Umstand sein kann.

Die besseren Argumente sprechen dafur, § 24 SGB XII auf die vorliegende Konstellation nicht
anzuwenden.?® Der Wortlaut des § 24 Abs. 1 SGB Xl schlief3t ausdriicklich Leistungen an
Deutsche abgesehen von den drei abschlieRend aufgezahlten Einzelfallen aus. Weiterhin
obliegt es dem Gesetzgeber, Voraussetzungen und Ausgestaltung staatlicher Zuwendungen zu
regeln. Er ist hierbei nur an hoherrangiges Recht also hier insbesondere an das
Sozialstaatsprinzip und die Pflicht zum Schutz der Menschenwiirde aus Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG
gebunden. Diese gebieten aber nur die Sicherstellung eines menschenwurdigen

Existenzminimums.2'®

Dieser Verpflichtung dirfte der Gesetzgeber allein dadurch
nachgekommen sein, dass er in den Fallen, in denen einer Rickkehr in die Bundesrepublik
Deutschland einer der schwerwiegenden in § 24 Abs. 1 Satz 2 SGB Xll aufgezahlten Grinde
entgegensteht, Sozialhilfe gewahrt und in allen anderen Fallen die Zahlung von der (durch
offentliche Leistungen bezahlten) Rickkehr des Hilfsbedilrftigen in der Bundesrepublik
Deutschland abhéngig macht. Zumal in Notfallen auch noch die Méglichkeit einer Hilfe nach § 5

Abs. 1 Satz 1 KonsG besteht.®"”

Zu beachten ist aber, dass eine Entscheidung der Frage, ob § 24 SGB Xll oder doch § 5 Abs. 1
Satz 1 KonsG Anwendung finden, in vielen Fallen dahinstehen kann, weil der im Ausland
lebende Angehdrige gar nicht Bestattungsverpflichteter ist.®’® Die Bestattungspflicht ergibt sich
insbesondere aus erbrechtlichen, unterhaltsrechtlichen®® oder 6ffentlich-rechtlichen
Vorschriften.®? Eine erbrechtliche Kostentragungspflicht aus § 1968 BGB besteht nur, wenn der
Betroffene tatsachlich Erbe geworden ist, also insbesondere das Erbe nicht ausgeschlagen
hat.®' Im Regelfall nimmt der potenzielle Erbe das Erbe nicht an, wenn der Verstorbene Uber
kein — insbesondere kein die Bestattungskosten tragendes — Vermdgen verfiugt und der
Erbberechtigte ebenfalls Uber kein Vermdgen verfligt, um die Nachlassverbindlichkeiten

814 LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 29.06.2007, Az.: L 20 B 10/07 SO, Rn. 6 (zitiert nach
juris).

815 Das Bayerische LSG hat in einem solchen Fall eine mdgliche Anwendung des § 24 SGB XII nicht
einmal problematisiert, Bayerisches LSG, Beschluss vom 19.11.2009, Az.: L 8 SO 86/09, Rn. 23
(zitiert nach juris).

816 Zum Beispiel Maunz/Durig/Herdegen, GG Kommentar, Art. 1 Rn. 121.

817 Mit dieser Argumentation auch LSG Baden-Wdrttemberg, Urteil vom 16.10.2013, Az.: L 2 SO
3798/12, Rn. 32 ff. (zitiert nach juris).

818 Zudem stellt sich grundsatzlich die Frage, welche allerdings auBerhalb des Rahmens der
vorliegenden Untersuchung liegt, ob ein im Ausland lebender Angehdriger, der vielleicht nicht einmal
die deutsche Staatsangehdrigkeit besitzt, iberhaupt nach deutschem Recht zur Vornahme und
Finanzierung einer Bestattung herangezogen werden kann.

819 §§ 1360a Abs. 3, 1361 Abs. 4, 1615 Abs. 2, 1615m, 1615n und §§ 5, 12 Abs. 2 S. 2 LPartG.

820 BSGE 104, 219, 221.

821 §§ 1942 Abs. 1, 1943, 1944 BGB. So zum Beispiel in LSG Baden-Wirttemberg, Urteil vom
16.10.2013, Az.: L 2 SO 3798/12, Rn. 26 (zitiert nach juris).
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abwickeln zu kénnen. Eine unterhaltsrechtliche Kostentragungspflicht ist nur gegeben, wenn
der Betroffene tatsachlich unterhaltspflichtig war. So sind Verwandte in gerader Linie — was der
haufigste Fall der Inanspruchnahme bei der Ubernahme von Beerdigungskosten sein diirfte —
gemall § 1603 Abs. 1 BGB nicht unterhaltspflichtig, wenn sie bei Berlcksichtigung ihrer
sonstigen Verpflichtungen aufierstande sind, ohne Gefahrdung ihres angemessenen Unterhalts
den Unterhalt zu gewahren also wenn sie nicht leistungsfahig sind.?? Diese
Leistungsunfahigkeit dirfe immer Vorliegen, da das finanzielle Unvermégen die
Beerdigungskosten zu tragen, ebenfalls Voraussetzung fiir eine Hilfe sowohl nach § 24 SGB XIlI
als auch § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG ist. Die Bestattungspflicht aus o&ffentlich-rechtlichen
Vorschriften ergibt sich zumeist aus den Bestattungsgesetzen der Lander. Mehrere dieser
Bestattungsgesetze enthalten Regelungen, wonach zur Bestattung nur verpflichtet ist, wer nicht
verhindert ist.®?* Verhindert ist hiernach zum Beispiel wer krank oder nicht erreichbar ist, sich
also insbesondere im Ausland aufhalt.®?* Ein im Ausland Lebender ist deshalb verhindert, weil er
aufgrund der kurzen Bestattungsfristen nicht notfalls durch Zwangsmafnahmen zur Bestattung
angehalten werden kann.??®

c) Ergebnis

Die vorangegangene Untersuchung zeigt, dass die Kosten einer Bestattung in den Fallen, in
denen keine leistungsfahigen Angehoérigen oder sonstigen zur Bestattung verpflichteten
Personen vorhanden oder rechtzeitig vor der Bestattung ausfindig zu machen oder zu erreichen
sind, einzelfallabhdngig von verschiedenen offentlichen Stellen aufgrund verschiedener
Rechtsgrundlagen zu Ubernehmen sind. Zusammengefasst lasst sich das folgende Ergebnis
festhalten.

Verstirbt ein Deutscher im Ausland und sind keine bestattungspflichtigen Personen vorhanden
oder rechtzeitig zu erreichen, befindet sich der Verstorbene in einer wirtschaftlichen Notlage im
Sinne des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG, so dass die Kosten einer wiirdigen Bestattung im Rahmen
der konsularischen Hilfe durch den zustandigen Konsularbeamten zu bewilligen sind.

Verstirbt ein Deutscher im Ausland und sind bestattungspflichtige Personen vorhanden, denen
aber die Ubernahme der Bestattungskosten nicht zugemutet werden kann, haben diese
grundsatzlich gemal § 74 SGB XII einen Anspruch auf Ubernahme der Bestattungskosten
gegen den zustandigen Trager der Sozialhilfe. Welcher Trager der Sozialhilfe zustandig ist,
hangt von dem gewodhnlichen Aufenthalt des Verstorbenen sowie von der Frage ab, ob der
Verstorbene vor seinem Tod laufend Sozialhilfe bezogen hat.

822 Im Einzelnen zum Merkmal der Leistungsfahigkeit Born, Minchener Kommentar zum BGB, § 1603
Rn. 1 ff.

823 So zum Beispiel § 31 Abs. 1 Satz 2 in Verbindung mit § 21 Abs. 3 Gesetz Uber das Friedhofs- und
Leichenwesen des Landes Baden-Wirttemberg, GBI. 1970 S. 395, zuletzt gedndert durch GBI.
2012 S. 437; § 16 Abs. 2 Gesetz liber das Leichen- und Bestattungswesen des Landes Berlin,
GVBI. 1973 S. 1830, zuletzt geandert durch GVBI. 2010 S. 560.

824 LSG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 25.04.2013, Az.: L 7 SO 5656/11, Rn. 28 (zitiert nach juris).

825 LSG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 16.10.2013, Az.: L 2 SO 3798/12, Rn. 28 (zitiert nach juris).
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Ist ein Deutscher mit vorangegangenen gewodhnlichem Aufenthalt in der Bundesrepublik
Deutschland zum Beispiel wahrend eines Urlaubes im Ausland verstorben, ist bei einem
vorherigen laufenden Sozialhilfebezug des Verstorbenen gemaR § 98 Abs. 3 SGB Xll die die
Sozialhilfe gewahrende Stelle auch fir die Ubernahme der Bestattungskosten nach § 74
SGB Xl zustandig. Hat der Verstorbene vorher keine oder aber keine laufende Sozialhilfe
bezogen, ist der fir den zur Ubernahme der Bestattungskosten Verpflichteten zustindige
Sozialhilfetrager geman § 98 Abs. 1 Satz 1 SGB XII fiir die Ubernahme der Bestattungskosten
nach § 74 SGB XII zustandig.

Hatte der verstorbene Deutsche seinen gewohnlichen Aufenthalt im Ausland und hat er vor
seinem Tod laufend Sozialhilfe nach § 24 Abs. 1 Satz 2 SGB Xll bezogen, ist gemall § 98
Abs. 3 SGB XIlI der diese Sozialhilfe gemalt § 24 Abs. 4 Satz 2 bis 4 SGB XllI gewahrende
Uberértliche Trager der Sozialhilfe fir die Ubernahme der Bestattungskosten nach § 74 SGB XI|
zustandig. Hat der Verstorbene keine Sozialhilfe erhalten, ist wiederum auf die allgemeine
Regelung des § 98 Abs. 1 Satz 1 SGB XIll abzustellen. Da Leistungsempfanger des § 74
SGB Xl der Bestattungspflichtige ist, sind keine Grinde erkennbar, warum sein
Kostenerstattungsanspruch vom gewohnlichen Aufenthalt des Verstorbenen abhangig sein soll.

Hat der zur Ubernahme der Bestattungskosten Verpflichtete selbst ebenfalls seinen
gewohnlichen Aufenthalt im Ausland, besteht aufgrund des Territorialitdtsgrundsatzes kein tUber
§ 24 SGB Xll hinausgehender Anspruch auf Sozialhilfe. Ein solcher Fall dirfte aber in der
Praxis kaum vorliegen, da ein im Ausland lebender nicht leistungsfahiger Angehériger zunachst
eine nicht die Bestattungskosten deckende Erbmasse nicht annehmen und mangels eigener
Leistungsfahigkeit auch nicht unterhaltspflichtig sein durfte. Eine Bestattungspflicht aufgrund
offentlich-rechtlicher Vorschriften durfte ebenfalls in der Regel mangels Aufenthalt im Inland
nicht gegeben, zumindest aber kaum vollstreckbar sein. Fir den kaum denkbaren Fall einer
Haftung, verbliebe aber letztendlich immer noch die Méglichkeit des konsularischen Schutzes
nach § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG aufgrund einer wirtschaftlichen Notlage.

M. Zustandigkeit des Konsularbeamten

Die Hilfeleistung nach § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG muss durch den sachlich (hierzu unter 1) und
ortlich (hierzu unter 2) zustandigen Konsularbeamten erfolgen. Hat der Hilfsbedirftige seinen
gewohnlichen Aufenthalt im Ausland, endet die Zustandigkeit des Konsularbeamten nach zwei
Monaten (hierzu unter 3).

1. Sachliche Zustandigkeit

Sachlich zustandig fur die Hilfeleistung nach § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG ist der Konsularbeamte.
Konsularbeamter im Sinne dieser Vorschrift ist gemaR § 1 KonsG sowohl der Berufs- als auch
der Honorarkonsularbeamte.?® Berufskonsularbeamte sind gemaR § 18 Abs. 1 KonsG die bei

826 Diese Unterscheidung in Berufs- und Honorarkonsularbeamte ist auch im WUK enthalten, vgl. Art. 1
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den diplomatischen oder berufskonsularischen Vertretungen der Bundesrepublik Deutschland
im Ausland mit der Wahrnehmung konsularischer Aufgaben beauftragte Personen.
Honorarkonsularbeamte®”’ sind dagegen gemafR § 20 KonsG nur Ehrenbeamte. Sie erhalten

828 Und

keine Vergutung fur ihre Tatigkeit, sind zumeist Staatsangehoérige des Empfangsstaates
unterliegen gemaf § 11 Abs. 4 Satz 1 Gesetz Uber den Auswartigen Dienst den Weisungen des
Auswartigen Amtes und der Ubergeordneten Auslandsvertretung. Bei Honorarkonsularbeamten
ist die Zustandigkeit dahingehend gemals § 24 Abs. 2 KonsG in Verbindung mit der
Dienstanweisung RES 20-77 eingeschrankt, dass ihre Entscheidungen grundsatzlich der
Zustimmung der Ubergeordneten Auslandsvertretung bedirfen.?® Einige Falle bedirfen zudem

intern der Zustimmung des Auswartigen Amtes.*

2. Ortliche Zustindigkeit

Ortlich zusténdig ist gemaR § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG der Konsularbeamte, in dessen
Konsularbezirk der Hilfsbedirftige tatsachlich hilfsbedirftig ist. Gemal der Legaldefinition des
Art. 1 lit. b) WUK umfasst ein Konsularbezirk das einer konsularischen Vertretung fiir die
Wahrnehmung konsularischer Aufgaben zugeteilte Gebiet. Die Zulassung des Konsularbeamten
durch den Empfangsstaat bezieht sich damit grundsatzlich nur auf den jeweiligen Amtsbezirk.%*'
Seine Zustandigkeit ist insoweit ortlich beschrankt. Entscheidend fur die Hilfsbedurftigkeit im
Amtsbezirk ist, ob der Konsularbeamte die abhelfende Amtshandlung von seinem
Konsularbezirk aus vornehmen kann. Ist diese Frage zu bejahen, kann er auch Hilfesuchenden
helfen, die sich auRerhalb seines Konsularbezirkes befinden.®® Ein Beispiel hierfiir sind
schriftliche Anfragen.

3. Zeitliche Beschrankung der Zustandigkeit

Bei Hilfsbedrftigen, die ihren gewdhnlichen Aufenthalt im Ausland haben, ist der
Konsularbeamte gemafy § 5 Abs. 6 Satz 1 KonsG nur fir solche Notlagen zustandig, die nicht

Abs. 2 WUK.

827 Derzeit gibt es 337 Honorarkonsuln, Homepage des Auswartigen Amtes, zuletzt abgerufen am
01.09.2017 unter http://www.auswaertiges-amt.de/DE/AAmt/Auslandsvertretungen/Uebersicht_
node.html.

828 Sie erhalten aber unter Umstanden Verwaltungskostenzuschiisse zum Beispiel fiir ein Bliro oder
eine Hilfskraft und kénnen (zusatzliche) Gebihren fir ihre Amtshandlungen erheben,
Wagner/Raasch/Prépstl, WUK Kommentar, S. 68.

829 Hecker/Kettering, Handbuch konsularische Praxis, § 8 A IV Rn. 3; Hoffmann/Glietsch,
Konsularrecht, § 5 Rn. 1.11.

830 Hecker/Kettering, Handbuch konsularische Praxis, § 8 A IV Rn. 4.

831 Diese vom Empfangsstaat fiir einen bestimmten Konsularbezirk erteilte Befugnis der Auslibung
konsularischer Tatigkeit heiRt Exequatur, vgl. Art. 12 WUK. ,Sobald der Konsul das Exequatur
erlangt hat, hat er das Recht, seine Amtsbefugnisse auszuliben und die in dem Orte seines
Amtssitzes den fremden Konsuln vertragsmalig, nach einer allgemeinen Staatenpraxis oder nach
den speziellen Gesetzen und Gebrauchen des Landes zugestandenen Rechte in Anspruch zu
nehmen.“, § 1 Rn. 5 Allgemeine Dienstinstruktion vom 06.06.1871 und dem Nachtrag vom
22.02.1873, abgedruckt in Zorn, Konsulargesetzgebung des Deutschen Reichs, S. 20.

832 Hecker/Blo, Handbuch konsularische Praxis, § 3 D IV Rn. 8; Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht, § 1
Rn. 2.6.3.
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langer als zwei Monate®*® andauern. Sinn und Zweck des § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG ist die
Beseitigung einer vorlibergehenden, punktuellen Notlage.®** Langfristige und wiederkehrende
Hilfen sind vom Sinn und Zweck dieser Vorschrift nicht erfasst.®** Daher sind fiir Notlagen, die
langer als zwei Monate fortbestehen, die Uberdrtlichen Trager der Sozialhilfe zustandig und in
diesen Fallen dann auch rickwirkend von dem Zeitpunkt des Eintritts der Hilfsbedurftigkeit
an.836

Einzige Ausnahme ist die in § 5 Abs. 4 KonsG geregelte sogenannte Heimflihrung. Fir diese
besitzt der Konsularbeamte gemal § 5 Abs. 6 Satz 2 KonsG eine ausschlieRliche Zustandigkeit
und bleibt damit allein fir die Heimfilhrung auch zustandig, wenn der Eintritt der
Hilfsbedurftigkeit bereits langer als zwei Monate zurlickliegt.®*

Diese Zustandigkeit der Uberortlichen Trager der Sozialhilfe ist nur gegeben, wenn der
Hilfsbedurftige seinen gewdhnlichen Aufenthalt im Ausland hat. Der gewdhnliche Aufenthalt
kann hierbei auch in einem anderen Land liegen, als in dem in dem die Hilfsbedurftigkeit
eintritt.®*® Einen gewohnlichen Aufenthalt begriindet eine Person an dem Ort, den sie nicht nur
vorubergehend zum Mittelpunkt ihrer Lebensbeziehungen macht. Wichtig sind mithin der Wille
zur Begrindung des Aufenthalts und die tatséchliche Verlagerung des Lebensmittelpunktes an
diesen Ort.®*

Untersuchungs- und Strafgefangene sind gemal § 5 Abs. 6 Satz 1 KonsG Hilfsbedirftigen mit
gewohnlichen Aufenthalt im Ausland gleichzustellen und § 24 SGB Xl diesbezlglich
entsprechend anzuwenden. Diese ausdrlckliche Aufnahme ist erforderlich, weil Inhaftierte
grundsatzlich keinen gewohnlichen Aufenthalt begrinden. Diese Begrindung setzt eine
Freiwilligkeit und damit einen Willen fir die Wahl eines bestimmten Ortes als gewohnlichen
Aufenthalt voraus, der bei Inhaftierten nicht gegeben ist.2* Hat der Inhaftierte seinen
gewodhnlichen Aufenthalt bereits vor der Inhaftierung im Ausland begriindet, bleibt er bestehen,

833 Der Zeitraum von zwei Monaten wurde aus zwei Grinden gewahlt. Zum einen ging der
Gesetzgeber davon aus, dass zwei Monate eine angemessene Entscheidungsfrist fir die
Uberdrtlichen Trager der Sozialhilfe darstellen und zum anderen verliert eine ,langer dauernde
Bedurftigkeit den Charakter des Voriibergehenden®, BR-Drs. 208/72, S. 19.

834 BR-Drs. 308/72, S. 19; Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht, § 5 Rn. 3; LSG Baden-Wiirttemberg,
Urteil vom 16.10.2013, Az.: L 2 SO 3798/12, Rn. 32 ff. (zitiert nach juris); OVG Berlin-Brandenburg,
Beschluss vom 30.01.2013, Az.: OVG 10 S 2.13, OVG 10 M 5.13, Rn. 4 (zitiert nach juris).

835 Bei Hilfsbedrftigen, die ihren gewdhnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland haben,
ist aufgrund ihres zeitlich beschrankten Aufenthaltes im Ausland davon auszugehen, dass
grundsatzlich nur einmalige oder aber héchstens zeitlich beschrankte Hilfen bendtigt werden.

836 Eine Ubersicht der tiberértlichen Trager der Sozialhilfe und eine Liste fiir welche Lander sie
zustandig sind, sind als Anhang 1 und 2 auf S. 21 ff. im Leitfaden fiir Leistungen an Deutsche im
Ausland der BAGUS enthalten.

837 Der Konsularbeamte hat die ausschlieRliche Zustandigkeit fur die Heimfiihrung, weil diese
Zustandigkeitsregelung bereits nach dem KonsG 1867 bestand und sich bewahrt hat, BR-Drs.
308/72, S. 19.

838 Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht, § 5 Rn. 6.2.1.

839 Bayerisches LSG, Beschluss vom 19.11.2009, Az.: L 8 SO 86/09, Rn. 19 (zitiert nach juris); BAGUS,
Leitfaden fiir Leistungen an Deutsche im Ausland, Rn. 3.3.1.; Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht, § 5
Rn. 6.2.1.1.

840 Ebd. Rn.6.2.1.1.und 6.2.5.; BSGE 60, 262, 263; Bayerisches Oberstes Landesgericht, Beschluss
vom 09.01.2003, Az.: 3Z AR 47/02, Rn. 5 (zitiert nach juris); Bayerisches LSG, Beschluss vom
19.11.2009, Az.: L 8 SO 86/09, Rn. 19 (zitiert nach juris).
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da der Wille zum Wechsel des Lebensmittelpunktes nicht betatigt werden kann. Ebenso wie bei
§ 7 KonsG meint die Formulierung Untersuchungs- und Strafgefangene jede Form der Haft
oder Beschrankung der Fortbewegungsfreiheit.?*’

Die Person darf sich nicht illegal an diesem Ort aufhalten.®*? Mit der laufenden finanziellen
Unterstitzung einer Person ohne Aufenthaltsgenehmigung dirfte der Konsularbeamte
geltendes Recht des Empfangsstaates verletzen, da er durch seine Hilfe nach § 5 Abs. 1 Satz 1
KonsG die Fortdauer des illegalen Aufenthaltes unterstitzt oder gegebenenfalls sogar erst
ermoglicht. Der Konsularbeamte ist an das im Empfangsstaat geltende Recht gebunden. Dieser
aus der Staatensouveranitat folgende Grundsatz ist sowohl gemall § 4 Satz 1 KonsG im
nationalen als auch gemaR Art. 55 Abs. 1 WUK im internationalen Recht niedergelegt.

Gewahrt der Konsularbeamte in den ersten zwei Monaten vom Eintritt der Hilfsbedurftigkeit an
Hilfen nach § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG, werden diese Zahlungen nachtraglich umgewandelt in
Vorschusszahlungen auf die nach § 24 SGB XIl zu bewilligenden Leistungen. Dies gilt sowohl
fur Leistungen, die der Konsularbeamte in der — wie sich spater herausstellt falschen —
Erwartung erbringt, der Zustand der Hilfsbedurftigkeit werde nicht langer als zwei Monate
andauern als auch solche die er als sofortige Nothilfe gewahrt, weil die zum Teil langwierige
Prifung des Falles durch die Uberértlichen Trager der Sozialhilfe nicht abgewartet werden
kann.®3

Nach zwei Monaten werden die Auslandsvertretungen noch unterstitzend tatig. GemaR § 24
Abs. 6 SGB Xll arbeiten die Trager der Sozialhilfe mit den deutschen Dienststellen im Ausland
zusammen. Hierbei sind die Trager der Sozialhilfe insbesondere auf die Mithilfe der
Auslandsvertretungen bei der Aufklarung und Feststellung des relevanten Sachverhalts sowie
der Abwicklung und Kontrolle der gewahrten Leistungen angewiesen.?*

V. Subsidiaritat der Hilfe

Die Notlage des Hilfsbedurftigen darf laut § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG nicht auf andere Weise als
durch die Hilfeleistung des Konsularbeamten behoben werden kdénnen. Dieser
Subsidiaritatsgrundsatz entspricht dem Grundsatz des Nachrangs der Sozialhilfe,®° welcher
einen der tragenden Grundsatze des Sozialhilferechts darstellt.

Diese Tatbestandsvoraussetzung bedeutet laut Gesetzesbegriindung, dass

841 Hierzu unter Abschnitt 3 A.l.

842 BAGUS, Leitfaden fur Leistungen an Deutsche im Ausland, Rn. 3.3.1.

843 BR-Drs. 308/72, S. 19; BAGUS, Leitfaden fur Leistungen an Deutsche im Ausland, Rn. 4.3.3;
Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht, § 5 Rn. 6.2.2.

844 Grube/Wahrendorf/Bieback, Kommentar SGB XlI, § 24 Rn. 46; Hecker/Birgelen, Handbuch
konsularische Praxis, § 8 F Ill Rn. 21 ff. Die Zusammenarbeit im Einzelnen ergibt sich aus den
Rundschreiben des BMI vom 10.04.1962 (GMBI. S. 195) und vom 27.09.1962 (GMBI. S. 479),
geandert und erganzt durch Runderlass vom 12.03.1969 (GMBI. S. 181).

845 Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht, § 5 Rn. 1.7; Kétter/Nolte, DOV 2007, 186, 187.

846 Bieritz-Harder/Conradis/Thie/Armborst, SGB Xl Kommentar, § 2 Rn. 1; Grube/Wahrendorf, SGB XI|
Kommentar, § 2 Rn. 1 ff.; Schellhorn/Jirasek/Seipp, BSHG Kommentar, § 2 Rn. 1.
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,<der Hilfesuchende sich nicht selbst, sei es durch Arbeitsleistung, sei es durch
Einsatz eigener Mittel, helfen kann. Auch die Mdglichkeit einer Unterstitzung von
dritter Seite mul® zunachst geprift werden, wobei ggf. Verwandte, Freunde und
Bekannte in Frage kommen konnen. Uberdies ist mit dieser Vorschrift der
Konsularbeamte auch gehalten zu klaren, ob nicht der Empfangsstaat mit Erfolg zur
Gewahrung von Unterstutzungen veranlal3t werden kann. . . . Es kann auch
aussichtsreich sein, sich im Einzelfall an Stellen der freien Wohlfahrtspflege im
Empfangsstaat oder auch an Vereine und dergl. im Rahmen einer deutschen
Kolonie zu wenden."®¥’

Mit anderen Worten bedeutet der Subsidiaritatsgrundsatz, dass der Konsularbeamte Hilfe nach
§ 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG nur gewahren darf, soweit es dem Hilfesuchenden nicht mdglich und
zumutbar ist, sich selbst zu helfen oder von dritter Seite Hilfe zu erhalten.?*® Geeignete Dritte
sind sowohl Privatpersonen wie zum Beispiel Angehdrige, Bekannte und der Arbeitgeber als
auch private und offentliche Einrichtungen.®*® So ist der Hilfesuchende insbesondere an die
zustandigen Behdrden des Empfangsstaates zu verweisen, wenn er nach dem Recht des
Empfangsstaates einen Hilfeanspruch zum Beispiel auf Zahlung von Sozialhilfe hat.?*°

Die Falle und Ausgaben nach § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG sind aufgrund der vereinfachten
Selbsthilfeméglichkeiten insbesondere durch schnelle Uberweisungsmoglichkeiten verbunden
mit einfachen Kontaktaufnahmemaglichkeiten riicklaufig.®®' Der Konsularbeamte wird, wenn und
soweit dies erforderlich ist, im Rahmen der Selbsthilfe unterstitzend tatig, indem er
insbesondere Mdglichkeiten der Uberweisung aufzeigt und die Kontaktaufnahme durch
Bereitstellen entsprechender Kommunikationsmittel ermdglicht. Der Konsularbeamte kann auch
etwaige finanzielle Hilfen zur Uberbriickung der Zeit bis zum Eingang des Geldes gewéhren.®>

Eine nicht zumutbare Selbsthilfe liegt zum Beispiel vor, wenn die notwendige finanzielle Hilfe so
gering ist, dass ein kostenverursachender weiterer Aufenthalt bis zum Eintreffen des
angeforderten Geldes nicht in einem angemessenen Verhaltnis steht oder der Hilfesuchende
nur ihm personlich sehr wertvolle Gegenstande wie seinen Ehering als geeignete
SelbsthilfemalRnahme verauBern kénnte.?%

Ist eine Subsidiaritatsprifung nicht moglich, weil zum Beispiel eine Kontaktaufnahme mit dem
Hilfsbedurftigen nicht méglich ist oder aufgrund der Dringlichkeit der Notlage nicht abgewartet
werden kann, ist ebenfalls Hilfe nach § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG zu gewahren. In Fallen, in denen
keine Zeit oder keine Moglichkeit der Prifung der Subsidiaritat besteht, kann die Notlage auf
andere Weise als durch die Hilfe des Konsularbeamten ebenfalls nicht behoben werden.
Verunglickt zum Beispiel ein Deutscher so schwer, dass Lebensgefahr besteht, wenn er nicht

847 BR-Drs. 308/72, S. 18.

848 Hecker/Kettering, Handbuch konsularische Praxis, § 8 A IV Rn. 12.

849 Hoffmann/Glietsch, Konsularrecht, § 5 Rn. 1.7.

850 Ebd. § 5 Rn. 1.7.1. ff. mit weiteren Beispielen. Das Europaische Fiirsorgeabkommen vom
11.12.1953 (BGBI. 1956 11 S. 564, fur die Bundesrepublik Deutschland in Kraft getreten am
01.09.1956, BGBI. 1958 Il S. 18) gewahrt in Art. 1 Staatsangehdrigen von Mitgliedstaaten, die sich
im Sinne von Art. 11 rechtmaRig in einem anderen Mitgliedstaat aufhalten, die gleichen Leistungen
der sozialen und Gesundheitsfiirsorge wie den eigenen Staatsangehérigen.

851 Hecker/Kettering, Handbuch konsularische Praxis, Anhang |, Formular zu § 8 A/1, S. 1.

852 Ebd. § 8 AIV Rn. 13 f. mit ndherer Darstellung der einzelnen Selbsthilfemdglichkeiten.

853 Beispiele aus ebd. § 8 A IV Rn. 15 mit weiteren Beispielen.
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sofort in eine Spezialklinik ausgeflogen wird, kann der Konsularbeamte finanzielle Hilfen in
Form von Kostenzusagen fur den Krankentransport in die Spezialklinik GUbernehmen. Allerdings
ist auch in diesen Fallen die Hilfeleistung auf das Erforderliche zu begrenzen, so dass eine

Kostenzusage zum Beispiel zunachst zeitlich zu beschréanken sein dirfte.®*

V. Hilfsbediirftige

Fir wen Konsularbeamte konsularischen Schutz ausiben dirfen, ist sowohl nach dem
Volkerrecht als auch nach dem Konsularrecht der Bundesrepublik Deutschland ausdricklich
geregelt. In erster Linie werden die Konsularbeamten der Bundesrepublik Deutschland fir ihre
eigenen Staatsangehdrigen und damit fur Deutsche tatig (hierzu unter 1). Aber auch bestimmte
Gruppen von Auslandern unterliegen dem konsularischen Schutz durch deutsche
Konsularbeamte (hierzu unter 2). Bei sogenannten Mehrstaatern gelten besondere Regelungen
(hierzu unter 3). Darlber hinaus bleibt es dem Konsularbeamten unbenommen, sich auch fur
Dritte einzusetzen (hierzu unter 4).

1. Deutsche

Die Konsularbeamten der Bundesrepublik Deutschland kdénnen nach der sogenannten
,nationality rule® grundsatzlich nur fur deutsche Staatsangehdrige konsularische Hilfe
ausiben.®® Der Begriff des Deutschen in § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG erfasst sowohl natirliche
(hierzu unter a) als auch juristische Personen (hierzu unter b).

a) Natiirliche Personen

Konsularische Hilfe wird nach dem Vélkerrecht gemaR Art. 5 lit. a) und e) WUK den
Angehdrigen des Entsendestaates gewahrt. Wer Angehoriger eines Staates ist, bestimmt sich
nach dem jeweiligen nationalen Recht.®*® Nach deutschem Recht kommt die konsularische Hilfe
gemal § 5 Abs. 1 Satz 1 KonsG Deutschen zugute. Der Begriff des ,,Deutschen® bestimmt sich
gemaf § 27 KonsG nach Art. 116 Abs. 1 GG.*’ Er erfasst neben deutschen Staatsangehorigen

854 Ebd.§8AIV Rn. 17.

855 Hailbronner/Renner/Maalien, Staatsangehdrigkeitsrecht, Rn. 87.; Von der
Groeben/Schwarze/Miiller-Graff, EGV und EUV Kommentar, Art. 20 EGV Rn. 7. Eine Ausdehnung
der Hilfe auf fremde Staatsangehdrige stellt grundsatzlich einen Eingriff in die Gebietshoheit des
Empfangsstaates und die Personalhoheit des Heimatstaates des fremden Staatsangehdrigen dar,
vgl. Wagner/Raasch/Propstl, WUK Kommentar, Art. 5 Rn. 2.2.1.1.

856 Maunz/Diirig/Giegerich, Kommentar GG, Art. 119 Rn. 63 m.w.N.; Makarov, Wérterbuch des
Volkerrechts, Band 3, S. 323 f.; Zimmermann, EuR 1995, 54, 57; Zorn, Grundziige des
Volkerrechts, S. 59 f.

857 Art. 116 Abs. 1 GG hat folgenden Wortlaut: ,Deutscher im Sinne dieses Grundgesetzes ist
vorbehaltlich anderweitiger gesetzlicher Regelung, wer die deutsche Staatsangehérigkeit besitzt
oder als Flichtling oder Vertriebener deutscher Volkszugehorigkeit oder als dessen Ehegatte oder
Abkdémmling in dem Gebiete des Deutschen Reiches nach dem Stande vom 31. Dezember 1937
Aufnahme gefunden hat.”
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im Sinne des Staatsangehorigkeitsgesetzes®® gemal Art. 116 Abs. 1 Var. 1 GG auch gemafR
Art. 116 Abs. 1 Var. 2 GG sogenannte Statusdeutsche. Statusdeutsche sind danach Flichtlinge
oder Vertriebene deutscher Volkszugehorigkeit®®® sowie deren Ehegatten oder Abkémmlinge,
die in dem Gebiete des Deutschen Reiches nach dem Stande vom 31. Dezember 1937
Aufnahme gefunden®® haben.®®' Die Statusdeutscheneigenschaft beginnt mit der Einreise in die
Bundesrepublik Deutschland und ist in der Regel nur voribergehender Natur, da ihnen zeitnah
gemall § 7 Staatsangehdrigkeitsgesetz in Verbindung mit §§ 15 Abs. 1 und 2, 5
Bundesvertriebenengesetz®®® die deutsche Staatsangehorigkeit erteilt wird, wenn keine
Ausschlussgriinde vorliegen.®®® In der Praxis spielen die Statusdeutschen daher aufgrund ihrer

geringen Anzahl kaum eine Rolle.?**

Der Status als Deutscher im Sinne des Art. 116 Abs. 1 GG ist ausreichend fur die Stellung als
Schutzbedirftiger im Rahmen des konsularischen Schutzes. Der der konsularischen Hilfe
bedurfende Deutsche muss keine weiteren Beziehungen oder Anknlpfungspunkte an die
Bundesrepublik Deutschland haben. In besonderem Mafe 