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Einleitung

Unternehmen sind im Zuge der Globalisierung in den letzten Jahrzehnten
wesentlich internationaler geworden. Das betrifft nicht nur die Erstre-
ckung des operativen Geschifts iber die Landesgrenzen hinaus, sondern
auch die personelle Besetzung der mafigeblichen Funktionen. Insbesonde-
re die Vorstinde weltweit agierender Konzerne sind langst nicht mehr rein
national besetzt; zudem ist ein allein im Inland operierender DAX-Kon-
zern kaum denkbar. Die Mitglieder des Vorstands dieser Gesellschaften
sind gemafy §93 Abs.1 S.1 AktG verpflichtet ihre Geschaftsfithrung im
weiteren Sinne mit der gebotenen Sorgfalt eines ordentlichen und gewis-
senhaften Geschaftsleiters auszuiiben. Zum Verhaltensstandard wird von
der ganz herrschenden Meinung eine (i) Zweckforderungspflicht (in aller
Regel abzielend auf Gewinnmaximierung),! (ii) eine Treuepflicht personli-
che Interessen bei unternehmerischen Entscheidungen auszuklammern,?
(iii) eine sowohl horizontale (gegenseitige) als auch vertikale Uberwa-
chungspflicht® sowie (iv) eine umfassende Pflicht fir ein stets legales Ver-
halten der Gesellschaft zu sorgen (Legalitatspflicht)* gezahlt. Dieses breite,
infolge der Finanzkrise noch wesentlich stirker in den Fokus von Praxis
und Rechtswissenschaft geriickte Pflichtengefiige fihrt jedoch in bestimm-
ten internationalen Sachverhalten, die in dieser Abhandlung unter dem
ndher zu umreiffenden Oberbegriff der internationalen Normenkonflikte
behandelt werden, zu rechtlichen Problemen. Der zu behandelnde The-
menkreis lasst sich am besten anhand der drei folgenden Einfithrungssach-
verhalte veranschaulichen:

Einfithrungssachverhalt 15

Gegen einen in Form einer deutschen Aktiengesellschaft inkorporierten
Automobilhersteller und dessen Tochterunternehmen wird seitens diver-

Vgl. zum Uberblick Grigoleit/Tomasic, in: Grigoleit, § 93 Rn. § m.w.N.

Vgl. zum Uberblick Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 93 Rn. 113 ff. m.w.N.

Vgl. zum Uberblick Fleischer, in: Spindler/Stilz, § 93 Rn. 94 ff. m.w.N.

Vgl. zum Uberblick Koch, in: Hiiffer/Koch, § 93 Rn. 6 ff. m.w.N.

Angelehnt an Sezbt, in: ZIP 2016, Beilage zu Heft 22, 73 (75). Siehe auch Werkmeis-
ter/Mirza-Khanian, CCZ 2016, 98 (99). Das Beispiel basiert auf einem wahren Sach-
verhalt, siche N.N., Abgasaffire. VW verirgert die US-Justiz, SZ Online, 08. Januar

L AW N =
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ser US-amerikanischer Behdrden wegen ,betriigerischer® Nutzung einer
Software bei der Abgasregelung seiner Autos ermittelt. Im Rahmen dieser
Ermittlungen fordert die zustindige Behorde die Herausgabe von be-
stimmten E-Mail und Einsicht in diese. Wenn die Gesellschaft dieser Infor-
mationsiibermittlungspflicht nicht nachkommt, drohen empfindliche
Buflgelder sowohl fiir die personlich Beteiligten als auch fiir das Unterneh-
men selbst. Auf der anderen Seite verbietet jedoch das europdische Daten-
schutzrecht explizit die Herausgabe dieser E-Mails, die umfangreiche per-
sonenbezogene Daten beinhalten. Die Verletzung einer der Rechtsordnun-
gen ist auch nach umfangreichen Kooperationsbemithungen mit den zu-
standigen Behorden unausweichlich. Den mit der Entscheidung betrauten
Vorstand der Gesellschaft trifft nach herkommlichem Verstindnis eine Le-
galitatspflicht, wonach er dazu angehalten ist, fiir ein Handeln der Gesell-
schaft im Einklang mit sémtlichen sie adressierenden Rechtspflichten zu
sorgen. Die iiberwiegende Auffassung scheint in der Regel nicht zwischen
in- und ausliandischen Gesetzesverstof§en zu differenzieren, so dass unklar
ist, welche Handlungsméglichkeiten dem Vorstand zulissigerweise offen-
stehen.

Einfithrungssachverhalt 2 ¢

Einem Vorstandsmitglied mit US-amerikanischer Staatsbiirgerschaft ist es
aufgrund seiner Nationalitit nach US-Recht unter Androhung einer Haft-
strafe verboten, Geschafte mit dem Iran zu unterstitzen.” Die deutsche Ak-
tiengesellschaft, deren Vorstand er angehort, ist hingegen gesetzlich in kei-
ner Weise gehindert, mit dem Iran bestimmte Geschifte einzugehen® und
es bietet sich konkret eine erfolgsversprechende Gelegenheit, die vom tbri-

2016, abrufbar unter http://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/abgasaffacre-vw-verae
rgert-die-us-justiz-1.2811197, zuletzt abgerufen am 30.9.2019.

6 Angelehnt an S. H. Schneider, NZG 2009, 1413 (1414); auch Sezbt, ZIP 2016, Beila-
ge zu Heft 22, 73 (74).

7 Vgl. §§ 560.208, 560.701 Iranian Transactions and Sanctions Regulations (ITSR).

8 Dies entspricht der Rechtslage vor Ankiindigung der USA aus dem Joint Compre-
hensive Plan of Action (JCPOA) auszusteigen. Nunmehr ist nach Ablauf einer be-
stimmten Frist davon auszugehen, dass sich die Iran-Sanktionen der USA auch ge-
gen deutsche Unternehmen selbst richten, vgl. zum Ganzen ein Memorandum der
zustindigen US-Behorde, aktualisiert am 06. August 2018, abrufbar unter https://w
ww.treasury.gov/resource-center/sanctions/Programs/Documents/jcpoa_winddown
_faqgs.pdf, zuletzt abgerufen am 30.9.2019. Dass im Ergebnis Gber einen weiteren
Zwischenschritt (Blocking Statute) diese Gesetzesinderung auf das eigentliche
Phanomen dieser Art von Normenkonflikten praktisch kaum Auswirkungen hat,
zeigt sich in Teil IIT Abschnitt C.IL
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gen Vorstand aus rein betriebswirtschaftlicher Sicht auch stark befiirwortet
wird. Das US-amerikanische Vorstandsmitglied steht nun vor dem Prob-
lem, dass ihm seine vorstandsrechtliche Treuepflicht verbietet, die person-
lichen Folgen einer Unterstitzung des Irangeschifts vor die unternehmeri-
sche Entscheidung zu stellen. Nach seiner Zweckforderungspflicht ware
das Vorstandsmitglied zudem verpflichtet, die entsprechende Transaktion
zu unterstiitzen, wihrend die horizontale Uberwachungspflicht es verbie-
tet, sich aus der in Frage stehenden Transaktion ginzlich herauszuhalten.
Allerdings wird genau dies von der zustindigen US-Behorde als notwendig
erachtet.” Damit ist fraglich, inwieweit sich diese Embargovorschriften auf
die Binnenpflichten auswirken.

Einfithrungssachverhalt 310

Die deutsche Tochtergesellschaft eines US-amerikanischen Zahlungs-
dienstleisters verweigert einem Kunden, der einen Online-Eintrittskarten-
verkauf betreibt, die weitere Nutzung des Zahlungssystems, weil dieser die
Nutzung dieses Systems unter anderem auch bei dem Verkauf von Ein-
trittskarten fir die Auffithrung einer kubanischen Tanzgruppe anbietet.
Die Verweigerung wird auf eine US-Embargovorschrift gestiitzt, die es un-
ter Straf- und Bufgeldandrohung fiir die US-amerikanische Muttergesell-
schaft auch der (hundertprozentigen) Tochtergesellschaft verbietet, be-
stimmte Rechtsgeschifte in Bezug auf kubanische Waren zu unterstit-
zen.!! Der Kunde des Zahlungsdienstleisters erwirkt vor dem zustindigen
Landgericht jedoch eine einstweilige Verfiigung, die es auf Grundlage der
Wertungen der EG VO Nr. 2271/96'? der deutschen Tochtergesellschaft ge-
gen Geldbufle verbietet, der amerikanischen Embargovorschrift nachzu-
kommen. Ebenso wie im Einfihrungssachverhalt 1 ist nunmehr unklar,
fir die Einhaltung welchen rechtlichen Gebots die Geschaftsleitung Sorge
zu tragen hat.

9 Siehe FAQ der zustindigen US-Behoérde vom 16.12.2016, abrufbar unter https://w
ww.treasury.gov/resource-center/sanctions/Programs/Documents/jcpoa_faqgs.pdf,
zuletzt abgerufen am 30.9.2019.

10 Angelehnt an LG Dortmund, Urt. v.15.1.2016 (Az. 3 O 610/15), BeckRS 2016,
03046.

11 Vgl. LG Dortmund, Urt. v. 15.1.2016 (Az. 3 O 610/15), BeckRS 2016, 03046, aller-
dings ohne Bezugnahme auf konkrete Vorschriften.

12 Niher dazu Teil I Abschnitt A.I1.4.b).
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Aktualitit des Themas und derzeitiger Forschungsstand

Bei samtlichen Einfihrungssachverhalten sehen sich die Aktiengesellschaft
oder deren Vorstandsmitglieder zwei miteinander unvereinbaren Normbe-
fehlen unterschiedlicher Lander ausgesetzt. Sie beruhen auf realen Sach-
verhalten!? und stellen wohl keineswegs Einzelfille dar, denn bemerkens-
werterweise scheint in jiingerer Zeit dem Trend des stetig groler werden-
den Welthandels'# eine aulenpolitische Isolierung einzelner wirtschaftli-
cher Grofmichte entgegenzulaufen. Das dufert sich nicht nur in Form
von klassischen Handelskriegen mit Strafzdllen, sondern es werden umfas-
sende Vorschriften erlassen, die nicht nur den jeweils inlindischen Unter-
nehmen und ihren Organmitgliedern bestimmte Geschiftsbeziehungen
unter Androhung ernstzunehmender Sanktionen verbieten. Doch diese
insbesondere von der USA praktizierte Embargopolitik stoft auf Gegen-
wehr: Einerseits von den sanktionierten Staaten selbst,!S andererseits durch
einzelne Staaten und die EU, die abweichende Sanktionsprogramme ha-
ben und sich durch die extraterritoriale Erstreckung in ihrer Souverinitit
verletzt fithlen.’® Damit wird die AuBenpolitik zunehmend verrechtlicht.
Das macht sich unter anderem durch Berichte tiber europiische Unterneh-
men, die im Hinblick auf bestimmte grenziiberschreitende Geschaftsbezie-

13 Beziglich Einfithrungssachverhalt 2 ldsst sich zwar keine entsprechende Gerichts-
entscheidung oder konkrete Berichterstattung angeben, allerdings findet sich
eine Schilderung dieser Sachverhaltskonstellation vermehrt von Vertretern der
einschligigen Rechtsberatungspraxis in der Literatur wieder (sieche Nachweise in
Fn. 6).

14 Der weltweite Warenexport hat sich zwischen den Jahren 1960 und 2018 um
mehr als den Faktor 18 vergrofert. Siehe ausfithrlich dazu Bundeszentrale fiir po-
litische Bildung, Entwicklung des grenziberschreitenden Warenhandels,
4.4.2018, abrufbar unter http://www.bpb.de/nachschlagen/zahlen-und-fakten/glo
balisierung/52543/entwicklung-des-warenhandels, zuletzt abgerufen am
30.9.2019.

15 Das lasst sich besonders am Beispiel von Sanktionen der USA gegen Russland de-
monstrieren. Russland hat auf diese Sanktionen mit Gegensanktionen reagiert,
die unter anderem die Befolgung der US-Sanktionen ihrerseits verbieten, so dass
(deutsche) Unternehmen, die mit beiden Landern Handel treiben, vor einem Di-
lemma stehen. Dartiber berichtet etwa Steiner, Deutsche Unternehmen fiirchten
Russlands Rache, Welt Online, 28.05.2018, abrufbar unter https://www.welt.de/w
irtschaft/article176731353/Sanktionen-Unternehmer-zittern-vor-russischer-Gegen
reaktion.html, zuletzt abgerufen am 30.9.2019.

16 Damit sind insbesondere Blocking Statutes gemeint, also Normen, die explizit
die Befolgung auslindischer Embargomafinahmen verbieten um die eigenen,
europdischen Auflenhandelspolitik zu schiitzen, siche naher dazu Teil I Abschnitt
AIL3.a)bb).
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hungen vor einem rechtlichen Dilemma stehen, bemerkbar. Eine solche
Erstreckung der Regulierung ist jedoch mitnichten auf die auflenwirt-
schaftlichen Beziehungen beschrinkt, sondern lasst sich auch etwa in den
Bereichen des Kapitalmarktrechts, Kartellrechts bis hin zum Datenschutz-
recht beobachten. Problematisch ist dabei, dass auch hier zum Teil ohne
kooperative Abstimmung (vor allem mit dem transatlantischen Handels-
partner USA) auf nationale oder zumindest europiische Einzellgsungen
zuruckgegriffen wird — sei es, weil die internationalen Implikationen der
jeweiligen Regelung schlicht verkannt wurden, oder weil es an Kompro-
missbereitschaft beziiglich der hinter der jeweiligen Regulierung stehen-
den Wertungen mangelt.

Wihrend sich Kollisionen widerspriichlicher Normen innerhalb einer
Rechtsordnung immer in die eine oder andere Richtung aufldsen lassen,
gestaltet sich dies vor allem in der Praxis auf der internationalen Bihne
wesentlich schwieriger. Das bekommen vor allem Unternehmen zu spu-
ren, denn letztlich sind es primir sie, die tber die Jurisdiktionsgrenzen
hinweg agieren und sich so dem Risiko rechtlicher Konfliktsituationen
aussetzen. Umso verwunderlicher ist es, dass sich die Rechtswissenschaft,
sowohl im In- als auch im Ausland, bisher allenfalls im Bereich des Offent-
lichen Rechts beziehungsweise Volkerrechts vertieft mit diesem Phano-
men auseinandergesetzt hat.'” Dort gerit jedoch die Perspektive des jewei-
ligen Normenadressaten vollig aus dem Blick. Zu Unrecht, denn wie die
Einfithrungssachverhalte eindrucksvoll zeigen, stellt hier die Frage nach
den Pflichten und Handlungsmoglichkeiten der Geschaftsleitung das akti-
enrechtliche Vorstandsrecht nach seinem herkommlichen Verstindnis vor
eine Herausforderung. Nur sehr vereinzelt wurde diese Thematik in der
jungeren Zeit in kirzeren Zeitschriftenbeitrigen'® und als Nebenpunkt
einer Dissertation!® aufgegriffen. Eine schwerpunktmaflige, monographi-
sche Auseinandersetzung ist unterblieben; diese Lucke soll nun gefillt
werden.

17 Siehe exemplarisch Kment, Grenziiberschreitendes Verwaltungshandeln, 2010,
S.202ft; Ohler, Die Kollisionsordnung des Allgemeinen Verwaltungsrechts,
2005, S.15ff; Bareifs, Pflichtenkollisionen im transnationalen Beweisverkehr,
2014, S. 164 ff.

18 S. H. Schneider, NZG 2009, 1413; Seibt, ZIP 2016, Beilage zu Heft 22, 73; Werk-
meister/Mirza-Khanian, CCZ 2016, 98.

19 Mabhret, Plichtenkollisionen von Geschiftsleitern, 2017, S. 187 ff.
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Die Untersuchung — Fragestellung, Methodik und Fortgang

Die Abhandlung befasst sich folglich mit der Frage nach den Handlungs-
moglichkeiten und Pflichten der Vorstandsmitglieder, wenn sie oder die
Gesellschaft einem internationalen Normenkonflike ausgesetzt sind. Sie ist
dementsprechend allein de lege lata ausgerichtet, so dass hinsichtlich der
Methodik primir auf die klassische Rechtsdogmatik zurtickgegriffen wird
und nur an vereinzelter Stelle auch auf einen Rechtsvergleich mit dem US-
Gesellschaftsrecht rekurriert wird.?

Eingangs stellt sich die Frage, was fiir die Zwecke dieser Abhandlung ge-
nau unter einem Normenkonflikt zu verstehen ist, und vor allem, wie sol-
che im volkerrechtlichen und kollisionsrechtlichen Gefiige tiberhaupt ent-
stehen konnen. Damit befasst sich Teil I. An der dort vorzunehmenden
Kategorisierung in unternehmensbezogene und personale Normenkonflikte ori-
entiert sich der weitere Aufbau: Fiir die jeweiligen Kategorien werden in
Teil II und III die Rechtslage im Hinblick auf die Vorstandspflichten und
darauf aufbauend die konkreten Handlungsmdglichkeiten erortert. Dabei
wird immer wieder zur Orientierung auf die Einfihrungssachverhalte als
prototypische Fille von Normenkonflikten Bezug genommen.

Die Betrachtung der zugrundeliegenden Rechtslage liegt im Fokus der
Abhandlung, denn letztlich ist allein darin die Mdglichkeit fir eine ver-
lassliche Antwort zu sehen. Ohne zu viel vorwegzunehmen befasst sich die
Untersuchung schwerpunktmifig einerseits mit der Legalititspflicht (Teil
II) und andererseits mit dem Umgang mit personlichen Leistungshinder-
nissen im Vorstandsrecht (Teil III). Letzterer Aspekt hat im Hinblick auf
das Aktienrecht zwar relativ wenig Beachtung erfahren, ist jedoch nicht
zuletzt aufgrund der Involvierung des allgemeinen Schuldrechts sehr tech-
nisch und rechtsordnungsspezifisch gepragt, so dass der zusatzliche Riick-
griff auf rechtsvergleichende, rechtsékonomische oder rechtsgeschichtliche
Methodik keinen groffen Erkenntnisgewinn im Hinblick auf die For-
schungsfrage verspricht. Die Legalititspflicht hat hingegen in der aktien-
rechtlichen Literatur relativ viel Beachtung gefunden, jedoch meist nur
mit der Feststellung ihrer allgemeinen Anerkennung. Ihr dogmatisches
Fundament ist weitestgehend ungeklart und wird bis auf wenige Ausnah-
men in der deutschen Literatur und Rechtsprechung bisher allenfalls rudi-

20 Die Einbeziehung des US-Rechts wird dartber hinaus auch an anderer Stelle rele-
vant, bezieht sich jedoch dann auf die Darstellung des Problems eines internatio-
nalen Normenkonflikts als Ausgangslage und ist dem Umstand geschuldet, dass
ein GrofSteil des Konflitkpotentials européischer Staaten mit dem Recht der USA
besteht.
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mentir behandelt. Aus diesem Grund wird hier unterstiitzend auf einen
Rechtsvergleich mit dem US-amerikanischen Gesellschaftsrecht, in dem
insbesondere die hier relevante Frage der nitzlichen Gesetzesverletzungen
intensiv behandelt worden ist, zurickgegriffen. In diesem Rahmen wird
vereinzelt auch auf rechtsokonomische Uberlegungen Bezug genommen.
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Teil I: Die Aktiengesellschaft und internationale
Normenkonflikte

In der Einleitung wurde anhand der Einfithrungssachverhalte der zu un-
tersuchende Themenkomplex bereits umrissen. Teil I dieser Abhandlung
soll davon ausgehend den Untersuchungsgegenstand des internationalen
Normenkonflikts so abstrahieren, definieren, und kategorisieren, dass die
auszuarbeitenden Handlungsmoglichkeiten und Pflichten auf neue und
weitere Sachverhaltskonstellationen tibertragbar sind.

A. Der Internationale Normenkonflikt — Definition und Dogmatik

Im Rahmen der Definition und dogmatischen Untersuchung des interna-
tionalen Normenkonflikts ist zu klaren, welche Sachverhalte Gberhaupt
darunter fallen und potentiell fiir rechtliche Probleme im Zusammenhang
mit der Aktiengesellschaft in Betracht kommen.

I. Definition des Normenkonflikts

Der Normenkonflikt an sich ist kein terminologisch einheitlich definierter
Begriff. Insbesondere im hier zu betrachtenden internationalen Kontext
findet sich vielfach auch die Wendung des ,,Jurisdiktionskonflikts“ anstelle
eines Normenkonflikts,?! oder er wird auf sein Ergebnis reduziert lediglich
als ,, Internationale Pflichtenkollision“ umschrieben.?? Bereits der Normen-
begriff ist folglich erklarungsbediirftig. Dasselbe durfte auch fiir das Vorlie-
gen eines Konflikes gelten.

21 So Meng (Fn. 17), S. 88 ff.
22 So Mabret (Fn. 19), S. 187.
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A. Der Internationale Normenkonflikt — Definition und Dogmatik

1. Normen

Teilweise wird die Norm mit dem materiellen Gesetzesbegriff gleichge-
setzt.?? Dafiir spricht vor allem auch die Verwendung des Normenbegriffs
im Verwaltungs- und Verfassungsprozessrecht, wenn die Uberprifung von
(materiellen) Gesetzen als Normenkontrolle bezeichnet wird.24 Zudem fin-
det sich der Begriff der Rechtsnorm auch im Gesetz, beispielsweise in
§ 73 ArbGG, und ist dabei auf generelle Regelungen wie Bundes- und Lan-
desgesetze, Rechtsverordnungen, Tarifvertrage beschrinke.?’

Das wirde jedoch bedeuten, dass etwa im Fall des Einfihrungssachver-
halts 1 rein terminologisch nur bedingt von einem Normenkonflikt die
Rede sein kann. Denn wenn man davon ausgeht, dass die Herausgabean-
ordnung der US-Behorde zwar rechtsverbindlichen Charakter hat, jedoch
dem Wesen nach eher einem Verwaltungsakt entspricht,?¢ der wegen sei-
nes Einzelfallcharakters eben kein Gesetz im materiellen Sinne darstellt,
konnte man auf die Idee kommen hier keinen Normenkonflikt zu sehen.

Bei einer umgangssprachlichen Anniherung versteht man unter dem
Begriff Norm jedoch sowohl eine ,allgemein anerkannte, als verbindlich
geltende Regel fiir das Zusammenleben der Menschen® als auch eine
»Rechtsnorm®,?” wobei letzterer Begriff seinerseits als ,,(gewohnheitsrecht-
lich festliegende oder vom Staat festgesetzte) rechtlich bindende Norm*“
aufgefasst wird.?® Geht man also von einer an die allgemeinsprachliche
Verwendung angelehnten Definition aus, umfasst die Norm nicht nur die
geschriebene Rechtsvorschrift, sondern vielmehr jede rechtlich verbindli-
che Verhaltensanordnung — sei es aus Verwaltungsakt, Gesetz, Gewohn-
heitsrecht, Richterspruch oder sonstiger Rechtsquelle. Aus Sicht des jewei-
ligen Rechtssubjekts, fiir das die jeweilige Verhaltensanordnung gilt, ist
die Rechtsnatur von lediglich sekundarem Interesse, solange sie verbind-
lich erfolgt. Insbesondere bei einer internationalen Betrachtung ist eine
Unterscheidung zwischen geschriebenem und ungeschriebenem Recht so-

23 So wohl auch Grob, in: Creifelds, Rechtsworterbuch, ,,Norm®.

24 Allgemeine Terminologie, exemplarisch Giesberts, in: BeckOK-VwGO, §47
Rn. 1 ff; Karpenstein, in: BeckOK-BVerfGG, § 76 Rn. 1 ff.

25 Vgl. Koch, in: ErfK, ArbGG § 73 Rn. 3 .

26 Im US-Recht entspricht dem Verwaltungsake die ,,Order®, zu deren Erlass der
Prozess der ,,Adjudication® fithrt (vgl. 5 U.S.C. § 551 Abs. 6, 7).

27 ,Norm® auf Duden online, abrufbar unter http://www.duden.de/rechtschreibung
/Norm, zuletzt abgerufen am 30.9.2019.

28 ,Rechtsnorm® auf Duden online, abrufbar unter http://www.duden.de/rechtschre
ibung/Rechtsnorm, zuletzt abgerufen am 30.9.2019.
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wie die Klassifizierung der Rechtsnatur im Anbetracht der divergierenden
Dogmatik unterschiedlicher Rechtsordnungen ohnehin hinfillig. Auch
nach der Normenlehre Kelsens ist unter dem Begriff der Norm jede ver-
bindliche Regel zu verstehen — unabhingig davon, ob sie einen individuel-
len oder generellen Charakter hat.?’ Bei der Klassifizierung einer Verhal-
tensanordnung als Norm ist allein die Rechtsverbindlichkeit entscheidend,
die wiederum vom Regelungsgeber selbst festgelegt wird. Zudem lésst sich
zumindest im deutschen Recht eine nicht in Gesetzesform gegossene Ver-
haltensanordnung héaufig auf ein Gesetz zurtickbeziehen: Selbst wenn man
entgegen der hiesigen Auffassung den Inhalt eines (bestandskraftigen) Ver-
waltungsaktes nicht als Norm ansiehg, ist es jedenfalls § 35 VwVIG, der die
verbindliche Rechtswirkung nach aufSen voraussetzt.

Der Begriff ,Norm* ist folglich im Kontext dieser Arbeit wesentlich wei-
ter zu verstehen, als dies bei § 73 ArbGG oder in der offentlich-rechtlichen
Literatur zu Normenkontrollverfahren der Fall ist. So liegt den folgenden
Ausfihrungen ein sehr weiter Normenbegriff zugrunde, wonach jede
rechtsverbindliche Verhaltensanordnung als prinzipiell konfliktfahige
»sNorm® zu klassifizieren ist,’° so dass hiervon neben abstrakt-generellen
Vorschriften wie Gesetzen auch Verwaltungsakte und andere entsprechend
konkret-individuelle rechtsverbindliche Regelungen umfasst sind.

2. Konflikte

Von einem Normenkonflikt kann grundsitzlich nur dann die Rede sein,
wenn zwei jeweils anwendbare Normen auch tatsichlich divergierendes
Verhalten beziehungsweise Unterlassen fordern. Kelsen formuliert dies
treffend: ,,Ein Konflikt zwischen zwei Normen liegt vor, wenn das, was die
eine als gesollt setzt, mit dem, was die andere als gesollt setzt, unvereinbar,
und daher die Befolgung oder Anwendung der einen Norm notwendiger-
oder moglicherweise die Verletzung der anderen involviert.“*! Beanspru-
chen beide Normen Anwendung auf denselben Sachverhalt oder besteht
zumindest faktisch ein Zwang zur Einhaltung beider Vorschriften, geht je-
doch die eine Vorschrift inhaltlich lediglich tber die andere hinaus, so
dass die Erfillung der einen die Erfillung der anderen Vorschrift beinhal-
tet, stellen sich nicht die fiir den Vorstand virulenten, hier zu untersuchen-

29 Vgl. Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, 1979, S. 6 f.
30 Im Ergebnis so auch Seibt, ZIP 2016, Beilage zu Heft 22, 73 ff.
31 Kelsen (Fn. 29), S.99.
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den Fragen. Die Unvereinbarkeit der verschiedenen Inhalte ist damit
grundsatzlich essentieller Bestandteil der Definition.3?

3. Unscheinbare Normenkonflikte

Davon ist jedoch eine Ausnahme zu machen, wenn zwar im Einklang mit
zwei Rechtsordnungen gehandelt werden kann, wertungsmifig gleich-
wohl ein Normenkonflikt vorliegt: In einem bestimmten regulierten Be-
reich wird ein von einer Rechtsordnung erlaubtes Verhalten durch eine
ebenfalls anwendbare Norm einer anderen Rechtsordnung verboten, so
dass der Adressat beider Normen durch blofles Nichtstun die Pflichtenkol-
lision vermeiden kann. Auf den ersten Blick scheint dies vergleichbar mit
dem Fall, dass ein Normengeber bei einem bestimmten Sachverhalt keine
spezifischen Regeln hat, weil auch hier eine Handlungsalternative in Form
der Befolgung der einseitigen Regulierung besteht. Bedenkt man jedoch,
dass in manchen regulierten Bereichen der Normgeber teilweise ganz be-
wusst bestimmte Sachverhalte nicht von Verboten oder einer naheren Re-
gulierung erfasst (weil die individuelle Entfaltung in eine ganz bestimmte
Richtung hier gewollt ist), besteht wertungsmafSig zumindest aus Sicht der
Regelungsgeber sehr wohl ein Normenkonflikt zwischen der verbietenden
Norm und der infolge einer systematisch-teleologischen Betrachtung ge-
wiahrten Freiheit beziehungsweise Erlaubnis.?® Freilich kann ein solcher
unscheinbarer Normenkonflikt nur dann angenommen werden, wenn kon-
krete Anhaltspunkte bestehen, die die Nichtregulierung als bewusste Ent-
scheidung des jeweiligen Normgebers darstellen und es erkennbar ist, dass
dieser eine entsprechende Verhaltensweise gezielt beabsichtigt hat.
Teilweise wird in der Rechtsprechung und Rechtswissenschaft in dieser
Konstellation explizit kein Normenkonflikt gesehen. So hat der EuGH im
sogenannten Zellstoff-Fall einen Normenkonflikt zwischen EU-Recht und
US-Recht verneint: Im konkreten Fall ging es um eine von der Kommissi-
on verhingten Geldbufe gegen aulerhalb der EU ansassigen Hersteller

32 Eine dhnliche Argumentation findet sich zum Begriff des Normenkonflikts in der
Dogmatik zu Art. 31 GG, dessen Anwendungsbereich einen Normenkonflikt von
Bundes- und Landesrecht vorsieht, vgl. Mdrz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
Art. 31 Rn. 42 m.w.N. So auch Ekkenga/Kuntz, WM 2004, 2427 (2432).

33 Solche ,unscheinbaren Normenkonflikte“ sind deshalb auch nicht innerhalb
einer Rechtsordnung, sondern ausschlieflich im internationalen Kontext denk-
bar. Das gezielte Bewusstsein der Erlaubnis ist fiir solche Konflikte essenziell und
ware nicht existent, sobald derselbe Normgeber ein konkretes Verbot erlasst.
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