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Die Einwanderungs- und Migrationsdebatte ist lingst zu einem hoch-
emotionalisierten, fast vergifteten Thema des politisches Diskurses ver-
kommen. Wihrend die einen den moralischen Zeigefinger erheben und nach
wohlklingenden solidarischen Losungen streben, sehen andere die unmit-
telbare und schnelle Bewiltigung in der Abschottung, weshalb sie sich
scheinbar jeder politischen Problemlosung verschlieflen. Dieser Abschot-
tungspolitik folgt eine rigide Einwanderungsgesetzgebung. Wihrenddessen
spielen sich auf dem Mittelmeer dramatische Szenen ab, weil heillos tiber-
fiillte Fliichtlingsboote die Uberfahrt nach Europa antreten. Wenn nationale
Interessen der Einwanderungspolitik auf teils existenzielle Interessen der
Flichtlinge treffen, scheint die Gesellschaft den Anspruch zu formulieren,
dass das Recht hierfiir Antworten parat haben muss. In der volkerrechtli-
chen Pflicht zur Seenotrettung und dem volkerrechtlichen Nothafenrecht
sind entsprechende Ansitze jedenfalls erkennbar, weshalb die nihere Aus-

* Der Verfasser ist akademischer Mitarbeiter am Lehrstuhl fir Deutsches und Europii-
sches Strafrecht, Strafprozessrecht sowie Umwelt- und Wirtschaftsstrafrecht von Prof. Dr.
Bernd Hecker an der Universitit Tiibingen. Herrn Henrik Nolte, Student der Rechtswissen-
schaften an der Universitit Tiibingen, sei fiir seine tatkriftige Unterstiitzung zu diesem Bei-
trag herzlich gedankt.
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714 Lenk

einandersetzung mit ihnen — nicht zuletzt zur Versachlichung des offentli-
chen Diskurses — lohnend erscheint.

I. Einleitung

Der italienische Innenminister Matteo Salvini macht mit einer rigiden
Einwanderungspolitik von sich reden. Bereits seit lingerer Zeit verwehrt
Italien Schiffen mit geretteten Bootsfliichtlingen die Einfahrt in seine Hifen;
selbst gegeniiber der eigenen Kiistenwache vollzieht es diesen Kurs konse-
quent.’ Seit dem 15.6.2019 ist den Schiffen nunmehr auch die Einfahrt in das
italienische Kiistenmeer untersagt. Verstofle werden mit Verwaltungssankti-
on von 10.000 EUR bis 50.000 EUR sanktioniert. Jiingst sorgte die Seenot-
rettungsaktion der Sea Watch 3 unter der Kapitinin Carola Rackete fiir
Aufsehen, die sich den Verboten unter Berufung auf das sog. Nothafenrecht
widersetzte und in den Hafen von Lampedusa einfuhr.

Der Blick auf die Geschichte entbehrt nicht einer gewissen Ironie: Wih-
rend von einem dokumentierten Nothafenrecht wohl erstmals die Romer in
den Vertrigen mit Karthago profitierten,” will der heute von Rom aus regie-
rende Innenminister davon nichts mehr wissen. Insgesamt scheint der Be-
kanntheitsgrad des Nothafenrechts gering, weshalb der folgende Beitrag
Aufklirung leisten will. Er skizziert zunichst nur die volkerrechtlichen
Pflichten der Seenotrettung und beschiftigt sich im Anschluss schwer-
punktmiflig mit dem Nothafenrecht. Im Lichte der deutschen Notstands-
dogmatik beleuchtet der Beitrag dabei, unter welchen Voraussetzungen das
Nothafenrecht Geltung erlangen und infolgedessen Rechtsverstofie legali-
sieren kann.

IL. Die volkerrechtlichen Pflichten der Seenotrettung

Eine Pflicht zur Seenotrettung besteht zweifelsohne. Verortete man diese
seemannische Pflicht frither in den Grundsitzen der Menschlichkeit und

" Der unter italienischer Flagge fahrende Schlepper “Vos Thalassa” hatte im Juli 2018 66 in
Seenot geratene Migranten aufgenommen und diese im Anschluss auf das Schiff “Diciotti” der
italienischen Kiistenwache gebracht. Innenminister Salvini verbot der “Diciotti” darauthin,
einen italienischen Hafen anzulaufen, weil sich die Migranten seines Erachtens im Verantwor-
tungsbereich der lybischen Kiistenwache befunden hitten.

2 Dazu W. Graf Vitzthum, in: W. Graf Vitzthum (Hrsg.), Handbuch des Seerechts, 2006,
Kap. 1 Rn. 46.
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Das Nothafenrecht im Lichte der dentschen Notstandsdogmatik 715

von Treu und Glauben, findet man sie mittlerweile in allen relevanten Kon-
ventionen kodifiziert.® Art. 98 des Seerechtsiibereinkommens der Vereinten
Nationen (SRU), welches fiir Deutschland am 16.11.1994 in Kraft getreten
ist," statuiert die Pflicht der Staaten, jeden Kapitin eines seine Flagge fiih-
renden Schiffes — soweit dies ohne Gefihrdung der eigenen Besatzung oder
der Fahrgiste moglich ist — zu verpflichten, jeder Person, die auf See in Le-
bensgefahr angetroffen wird, Hilfe zu leisten und so schnell wie méoglich
Personen in Seenot zu Hilfe zu eilen, wenn er von ithrem Hilfsbediirfnis
Kenntnis erhilt, soweit diese Handlung verntinftigerweise von ithm erwartet
werden kann. Diese Pflicht besteht ohne Ansehen der Person und der Um-
stinde, durch die sie in Seenot geraten ist, weshalb es an sich keiner Erwih-
nung bedarf, dass die Rettungspflicht auch bei in Not geratenen Fluchtlin-
gen und Asylsuchenden greift.” Dahinstehen kann an dieser Stelle, ob die
Regelungen infolge ihrer Ubertragung in nationales Recht (vgl. § 1 Abs. 1,
Abs. 2 Schiffssicherheitsgesetz [SchSG]) dariiber hinaus eine Garantenstel-
lung im Rahmen einer Unterlassungsstrafbarkeit gem. §§ 212 Abs. 1, 13
Abs. 1 Strafgesetzbuch (StGB) begriinden konnen, was prima facie nahelie-
gend erscheint.® Jedenfalls bestand fiir die Sea Watch 3, unter niederlindi-
scher Flagge fahrend, eine Pflicht zur Seenotrettung aus niederlindischem
Recht.”

Nicht kodifiziert ist hingegen der weitere Umgang mit den aus Seenot ge-
retteten Personen. Weder regeln die in Betracht kommenden Konventionen
eine Duldungspflicht des nichstgelegenen Hafenstaats beziiglich der Aus-

8 Vgl. H. v. Brevern/]. M. Bopp, Seenotrettung von Fliichtlingen, ZadRV 62 (2002), 841 f.;
zum historischen Hintergrund der Vorschrift eingehend D. Guilfoyle, in: A. Proelf§ (Hrsg.),
United Nations Convention on the Law of the Sea, Commentary, 2017, Art. 98 Rn. 1, 4 {f.

4 Vgl. BGBL. 11, 1995, 602. In Italien wurde das Seerechtsiibereinkommen mit Gesetz vom
2.12.1994 ratifiziert (vgl. dazu die Entscheidung tiber die Aufhebung des gegen Carola Racke-
te verhingten Hausarrests durch das Tribunale di Agrigento, Beschl. v. 2.7.2019 — N. 3169/19
R.G.N.R;; N. 2592/19 R.G.GID, siche Abdruck der Entscheidungsgriinde im Anhang).

5 H.v. Brevern/]. M. Bopp (Anm. 3), 842, auch unter Verweis auf wiederholte Feststellun-
gen des Flichtlingshochkommissariats der Vereinten Nationen (UNHCR); vgl. zum Diskri-
minierungsverbot des Art. 98 SRU und der teils widersprechenden staatlichen Praxis beziig-
lich Asylsuchender D. Guilfoyle (Anm. 3), Art. 98 Rn. 8; vgl. schliefllich auch die Regelung
2.1.10 des Internationalen Ubereinkommens von 1979 iiber den Such- und Rettungsdienst auf
See (s. BGBL. 11, 1982, 486 [494]).

6 Zu Garantenstellung des Kapitins bzgl. der eigenen Besatzung und Passagiere in Bezug
auf das Ungliick der Costa Concordia im Januar 2012 vor der toskanischen Kiste eingehend
R. Esser/S. Bettendorf, “Muss der Kapitin als Letzter von Bord?” — Zur Strafbarkeit von
Schiffsfihrern im Notfall zwischen Rettungspflicht und entschuldigendem Notstand —, NStZ
32 (2012), 233.

7 Vgl. zu den Umstinden der Seenotrettung durch die Sea Watch 3 V. Schatz, Pflicht zu
Helfen vs. Souverinitit der Staaten: Seenotrettung bei geschlossenen Hifen, in: Legal Tribune
Online v. 2.7.2019, abrufbar unter: <https://www.lto.de>.
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schiffung der Geretteten, noch eine solche des Flaggenstaats, von dessen
Rechtsordnung die Rettungspflicht im konkreten Fall ausgeht.® Auch fiir
den Staat, in dessen “Search and Rescue”-Zone die Seenotrettung stattfindet
und dessen Rettungsleitstelle “Maritime Rescue Coordination Centre”
(MRCC) nach den Vorgaben der Internationalen Ubereinkommens von
1979 iiber den Such- und Rettungsdienst auf See” die Rettungsaktion koor-
diniert, begriinden die Ubereinkommen keine entsprechende Pflicht."
Klarheit besteht einzig dariiber, dass eine unmittelbare Riickfithrung der aus
Seenot Geretteten in solche Staaten unzulissig ist, in denen ihnen men-
schenunwiirdige Behandlungen oder Folter drohen (sog. “refoulement-
Verbot”)."" In diese rechtliche Sackgasse, die nur festschreibt, was rechtlich
unzulissig ist, ohne eine geeignete Alternative tiber den Umgang mit den
Geretteten anzubieten, fihrte auch der Weg der Sea Warch 3: Es erreichte
sie nur das Angebot der libyschen Rettungsleitstelle zur Einfahrt in den Ha-
fen von Tripolis, das die Verantwortlichen aufgrund der dortigen Men-
schenrechtslage zuriickwiesen.”” In naher Zukunft ist nicht zu erwarten,
dass diese rechtlichen Liicken geschlossen werden, da sich letztlich kein
Staat zur Aufnahme der Menschen verpflichten will."

8 Zu der (historischen) Selbstverstindlichkeit, aus Seenot gerettete Schiffsbesatzungen (im
engeren Sinne) im nichsten Anlaufhafen auszuschiffen, von wo aus sie in ihren Heimatstaat
zurlickgefithrt wurden und der im Zuge der Fliichtlingskrisen der 80er Jahre aufkommenden
politischen und rechtlichen Debatte anderer Losungswege, etwa dem der Verantwortlichkeit
des Flaggenstaats und der Versuch des Lastenausgleichs, eingehend H. v. Brevern/]. M. Bopp
(Anm. 3), 842 {.

9 S. dazu bereits oben Anm. 5.

10 Vgl. D. Guilfoyle (Anm. 3), Art. 98 Rn. 10.

11 Vgl. zur Aufbringung von Fliichtlingen auf hoher See und deren Riickfiihrung nach Li-
byen EGMR, 23.02.2012 - 27765/09, NVwZ 31 (2012), 809; vgl. dazu A. Nufiberger, Flicht-
lingsschicksale zwischen Volkerrecht und Politik, NVwZ 35 (2016), 815 (821); zum “Non-
Refoulement-Prinzip” nach der Genfer-Fluchtlingskonvention M. Jaguttis, Freier Hafenzu-
gang fir Flichtlingsschiffe? Friedliche Durchfahrt und Nothafenrecht im Kontext von
Fluchtbemiihungen tiber See, AVR 43 (2005), 90 (92 {f.). Neben den Vorgaben der EMRK und
der Genfer Fliichtlingskonvention spricht hierfiir (wohl) auch das Internationale Uberein-
kommen zum Schutz des menschlichen Lebens auf See (SOLAS), wonach die Geretteten an
einen sicheren Ort (“place of safety”) gebracht werden miissen, vgl. D. Guilfoyle (Anm. 3),
Art. 98 Rn. 10. Zwar richten sich diese Vorschriften in erster Linie gegen Staaten, doch wird
man Privaten nicht zumuten konnen, diese Erwagungen zu ignorieren.

12 Vgl. dazu die Tatsachenfeststellungen des Tribunale di Agrigento (Anm. 4), wonach die
Besatzung der Sea Watch 3 aus denselben Griinden eine Einfahrt in einen tunesischen Hafen
erst gar nicht in Betracht zog; auch V. Schatz (Anm. 7).

13 Vgl. A. Haneke, Grauzonen der Seenotrettung, in: FAZ v. 1.7.2019, abrufbar: <https://
www.faz.net>; vgl. auch A. Proelf§, Wir missachten unsere eigenen menschenrechtlichen Stan-
dards, in: ZEIT ONLINE v. 1.7.2019, abrufbar: <https://www.zeit.de>.
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II1. Das Nothafenrecht

Bereits dieses volkerrechtlich lickenhafte Regelungsregime lisst beftirch-
ten, auf welch wackeligem Fundament ein Nothafenrecht besteht. Ein mit
der Pflicht zur Seenotrettung korrespondierendes Recht zum Einlaufen in
den nichstgelegenen Hafen besteht — so viel lisst sich bereits an dieser Stelle
sagen — jedenfalls nicht. Nur am Rande sei erwihnt, dass selbst ein solches
Recht zum Einlaufen noch keine Duldungspflicht des Hafenstaats beziiglich
der Ausschiffung der sich auf dem Schiff befindlichen Personen statuiert.'

Gleichwohl herrscht im Ausgangspunkt Einigkeit dartiber, dass ein Not-
hafenrecht existiert.” Ahnlich der Pflicht zur Seenotrettung verortet die
seerechtliche Literatur dessen Rechtsquelle im Volkergewohnheitsrecht.'
Im SRU findet sich keine Kodifikation des Nothafenrechts;'” entsprechend
wenig konturiert sind bislang seine genauen Voraussetzungen.'® Das aber
erscheint notwendig, da die frither — beztiglich singulirer Ereignisse und
einer begrenzten Anzahl in Seenot geratener Personen — als Selbstverstind-
lichkeit angenommene Existenz des Nothafenrechts im Zuge der Flicht-
lingszustrome zum Politikum geworden ist und gesellschaftspolitische
Sprengkraft nicht nur im Hinblick auf die sich anschlieflenden Asylverfah-
ren und die damit einhergehenden organisatorischen und finanziellen Belas-
tungen mit sich bringt.'® Moglicherweise sieht sich das Nothafenrecht sogar
infrage gestellt, zumal das internationale Seerecht auf diese Situation nicht
ausgelegt zu sein scheint.”

14 Vgl. D. Guilfoyle (Anm. 3), Art. 98 Rn. 11.

5 Vgl. H. v. Brevern/]. M. Bopp (Anm. 3), 844 ff.; D. Guilfoyle (Anm. 3), Art. 98 Rn. 11;
M. Jagurtis (Anm. 11), 112; W. Graf Vitzthum (Anm. 2), Kap. 2 Rn. 49.

16 Vgl. H. v. Brevern/]. M. Bopp (Anm. 3), 845, wonach sich die besonderen Rechte fiir in
Seenot geratene Schiffe aus den Prinzipien der Hoflichkeit und der gegenseitigen Hilfe zwi-
schen Seeleuten zum Schutz menschlichen Lebens auf See entwickelten; zur gewohnheits-
rechtlichen Anerkennung auch D. Guilfoyle (Anm. 3), Art. 98 Rn. 11; W. Graf Vitzthum
(Anm. 2), Kap. 2 Rn. 49; zu den Andeutung in den Vertrigen zwischen Rom und Karthago W.
Graf Vitzthum (Anm. 2).

7 W. Graf Vitzthum (Anm. 2), Kap. 2 Rn. 49, stellt in Frage, ob vor diesem Hintergrund
ein Nothafenrecht fiir Havaristen tiberhaupt noch besteht, solange eine Gefihrdung fir die
Schiffsbesatzung nicht besteht.

18 Vgl. M. Jaguttis (Anm. 11), 113.

19 Vgl. H. v. Brevern/J. M. Bopp (Anm. 3), 842. Bereits zuvor stand und steht das Notha-
fenrecht bis heute vor der Herausforderung im Umgang mit havarierten Schiffen, welche ext-
reme Umweltgefdhrdungspotenziale fir die Kistenstaaten mit sich bringen, weshalb seine
Grenzen bereits in diesem Zusammenhang abgesteckt wurden. Als Beispiele hierfir seien die
Havarien der Tanker Erika vor der franzosischen Atlantikkiiste (1999) und Prestige vor der
galizischen Kiiste Spaniens (2002) genannt.

20 Vgl. A. Haneke (Anm. 13).
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718 Lenk

1. Deliktssystematische Einordnung des Nothafenrechts

Die meisten Hifen liegen innerhalb der Basislinien in sog. inneren Ge-
wissern, Uber die der Kiistenstaat grundsitzlich die uneingeschrinkte Ho-
heitsgewalt besitzt (vgl. Art. 2 Abs. 1 SRU).”" Es liegt demnach im Ermes-
sen des Kiistenstaats, wen er in seine Hifen einfahren lisst, wobei er allen-
falls an das Verbot der Flaggendiskriminierung gebunden ist.”” Im Fall der
Sea Watch 3 hat der italienische Innenminister deren Einfahrt unmissver-
standlich und auf die ihm eigene Art untersagt, indem er twitterte:

“Hollindisches Schiff, deutsche Hilfsorganisation — also die Halfte der Mi-
granten nach Amsterdam, die andere Hilfte nach Berlin. Und dann Beschlag-
nahmung des Piratenschiffs. Punkt.”*®

Man mag von der Art und Weise halten was man will; rein seerechtlich ist
gegen die Sperrung der italienischen Hifen nichts einzuwenden.** Dariiber
hinaus hat Italien durch das jiingst beschlossene und eingangs erwihnte
Verbot das grundsitzliche Recht zur friedlichen Durchfahrt durch das —
dem inneren Gewisser vorgelagerte — Kiistenmeer (vgl. Art. 17 SUR) einge-
schrinkt, indem es unter Berufung auf Art. 19 Abs. 2 lit. g) SUR die Sicher-
heit und Ordnung des Landes dadurch beeintrichtigt sieht, als die Ret-
tungsboote Personen entgegen seinen Einreisebestimmungen entladen.”

Das Nothafenrecht liuft dem Prinzip nationalstaatlicher Bestimmungs-
gewalt und im Besonderen der Territorialhoheit des Kiistenstaats entgegen,
wenn es gleichwohl Zugang zu den Hifen gewihrt.”® Deshalb kann das vol-
kergewohnheitsrechtliche Nothafenrecht das Eindringen in die staatliche
Souverinitit des Kiistenstaats nur dann legalisieren, wenn die Interessen des
Schiffs und seiner Besatzung die Interessen des Kiistenstaats uiberwiegen.

21 Zum volkerrechtlich (jedenfalls bislang) nicht bestehenden Recht auf freien Hafenzu-
gang und der diesbeztiglichen Diskussion M. Jaguttis (Anm. 11), 108 ff.

22 Vol. M. Jaguttis (Anm. 11), 111.

28 Dazu D. Straub, Deutsche Kapitinin fordert Salvini heraus, Der Tagesspiegel, abrufbar:
<https://www.tagesspiegel.de>.

24 Vgl. M. Jaguttis (Anm. 11), 111; vgl. auch A. Haneke (Anm. 13).

25 Vgl. Art. 1 Disposizioni urgenti in materia di ordine e sicurezza pubblica, abrufbar:
<https://www.gazzettaufficiale.it>. Inwieweit dieses Gesetz volkerrechtlich problematisch ist
(vgl. V. Schatz [Anm. 7]) kann in diesem Beitrag dahinstehen; zu entsprechenden Beschrin-
kungen und der Bestimmung der (Un-)Friedlichkeit i. S .d. Art. 19 SUR M. Jaguttis (Anm.
11), 98 ff.; auch das Tribunale di Agrigento (Anm. 4) weist darauf hin, dass sich die nationalen
Vorschriften des italienischen Rechts in den Rechtsrahmen der volkerrechtlichen Vereinba-
rungen einzufiigen haben.

26 Vgl. I. v. Gadow-Stephani, Der Zugang zu Nothifen und sonstigen Notliegeplitzen,
2006, 303; M. Jaguttis (Anm. 11), 113.
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Das Nothafenrecht im Lichte der dentschen Notstandsdogmatik 719

Vor diesem Hintergrund verwundert nicht, dass es aus volkerrechtlicher
Sicht die allgemeinen Grundsitze des Notstands sind, welche das Nothafen-
recht in Voraussetzungen und Rechtsfolgen prigen.”” Sollen auch damit
einhergehende Rechtsverstofle legalisiert werden, liegt es nahe, sich zur
Konkretisierung des Nothafenrechts — jedenfalls im Rahmen der deutschen
Strafrechtsdogmatik — an den allgemeinen Grundsitzen zum rechtfertigen-
den Notstand (§ 34 StGB) zu orientieren, dem ebenfalls das Prinzip der In-
teressenabwigung zugeschrieben wird.”® Zumal die dabei geltenden Voraus-
setzungen einem vormals ibergesetzlichen rechtfertigenden Notstand ent-
lehnt sind.”® Sodann stellt das Nothafenrecht einen speziellen (Notstands-)
Rechtfertigungsgrund dar, der die mit dem Einlaufen in den Hafen einher-
gehenden nationalen Rechtsverletzung im Einzelfall legalisieren kann.

2. Voraussetzungen des rechtfertigenden Nothafenrechts
a) Notstandslage — “Seenot”

Voraussetzung des Nothafenrechts ist zunichst eine Notstandslage, wel-
che durch die Seenot des Schiffs ausgelost wird. Allein der Begriff der See-
not begegnet aus volkerrechtlicher Sicht enormen Schwierigkeiten.*® Wih-
rend frither sehr strenge Mafistibe angelegt wurden, sind diesbeziigliche
Aufweichungen in jiingeren Beitrigen zu verzeichnen, die den Kreis der
Ursachen und der bedrohten Rechtsgiiter weiter fassen.”’ Man wird eine
solche Notstandslage jedenfalls dann annehmen kénnen, “wenn eine unmit-
telbare und ohne fremde Hilfe unabwendbare Gefahr fiir das Leben von
Besatzungsmitgliedern oder Passagieren des Schiffes droht”.*” Deren Ursa-
chen konnen etwa in der Knappheit von Lebensmitteln oder Medikamen-

27 So I. v. Gadow-Stephani (Anm. 26), 294 ff.

28 S. nur E Zieschang, in: K. Hohn/T. Rénnau/F. Zieschang (Hrsg.), Leipziger Kommen-
tar StGB, 13. Aufl. 2019, § 34 Rn. 4, 7 ff.

29 F Zieschang (Anm. 28), § 34 Entstehungsgeschichte.

80 Zum Fehlen einer allgemein anerkannten Definition des Begriffs der Seenot im Volker-
recht und den (auch historischen) Klirungsversuchen M. Jaguttis (Anm. 11), 113, 117 {f.

31 So die Feststellung von M. Jaguttis (Anm. 11), 120.

82 Zitiert nach der Kurzinformation des Wissenschaftlichen Dienstes des Deutschen Bun-
destages, Das volkergewohnheitsrechtliche Nothafenrecht — WD 2 - 3000 — 082/18 (11. Juni
2018); vgl. D. Guilfoyle (Anm. 3), Art. 98 Rn. 11 unter Bezugnahme auf eine amerikanische
Gerichtsentscheidung: “The test of distress is that the necessity [of entering port] must be
urgent and proceed from such a state of things may be supposed to produce, on the mind of a
skillful mariner, a well-grounded apprehension of the loss of the vessel and cargo or of the
lives of the crew.”
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ten, der Uberladung des Schiffs oder dessen Bauart angesichts der Aufnah-
me zahlreicher Personen liegen (bspw. unzureichende Sicherheitseinrich-
tungen [Rettungsboote, Rettungsinseln etc.], sanitire und hygienische Aus-
stattung).”® Allein der Umstand, dass sich auf dem Rettungsschiff aus See-
not gerettete Personen aufhalten, reicht fir die Annahme einer solchen
Notstandslage aber nicht aus.

b) Notstandshandlung

Unter den Erfordernissen der Interessenabwigung und der Angemessen-
heit gewihrt das Notstandsrecht den Eingriff in andere Rechte und Rechts-
giiter. Zuvor aber muss dieser Eingriff geeignet sein und zur Rettung des
gefahrdeten Rechtsguts das mildeste effektive Mittel darstellen. Weniger an
der Eignung als vielmehr an der Inanspruchnahme des mildesten effektiven
Mittels diirften beim Einlaufen von Schiffen mit aus Seenot geretteter Per-
sonen unter Berufung auf das Nothafenrecht Zweifel angemeldet werden.*
Zunichst weisen die privaten Rettungsschiffe in der Regel eine gute Grund-
versorgung mit medizinischer Erstversorgung, Nahrungsmitteln, Kleidung
etc. auf.”® Des Weiteren darf sich der Kiistenstaat, sofern keine weiterge-
henden Gefahren drohen, darauf zuriickziehen, Schiffsbesatzung und
Passagiere auf hoher See mit dem entsprechenden Bedarf an Bord (Nah-
rungsmittel, Medikamente etc.) zu versorgen. Sowohl in diesem als auch in
einem dhnlichen Fall betreffend die Sea Wazch 3 hat der Europiische Ge-
richtshof fiir Menschenrechte (EGMR) diese Praxis in einstweiligen Verfi-
gungen gebilligt und eine dartiber hinausgehende akute Gefahr, welche die
von den Antragstellern geforderte Ausschiffung der Passagiere im Hafen
zur Folge gehabt hitte, verneint.*

Wenngleich die riiden Aussagen des italienischen Ministerprisidenten es
leicht ins Hintertreffen geraten lassen, hat die italienische Kiistenwache ent-
sprechende Hilfe im Fall der Sea Watch 3 geleistet: Dabei fanden medizini-

33 Hierzu und zu ihnlichen Griinden: Kurzinformation des Wissenschaftlichen Dienstes
des Deutschen Bundestages (Anm. 32); H. v. Brevern/]. M. Bopp (Anm. 3), 845; M. Jaguttis
(Anm. 11), 123; hiufig wird insoweit auf den Fall des Containerschiffs “MV Tampa” verwie-
sen, welches im August 2001 438 Menschen aus dem Indischen Ozean rettete, wobei es neben
der Stammbesatzung nach den Sicherheitsvorschriften maximal 50 Personen hitte befordern
diirfen.

34 Vgl. insoweit auch A. Haneke (Anm. 13).

35 Bzgl. der Sea Watch-Schiffe Kurzinformation des Wissenschaftlichen Dienstes des
Deutschen Bundestages (Anm. 32).

36 Vgl. beck-aktuell, Verlag C.H. Beck, 30.1.2019 — becklink 2012099, und 26.6.2019 -
becklink 2013482.
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sche Kontrollen statt, in deren Folge mehrmals Personen — insgesamt 13
Passagiere — evakuiert und an Land gelassen wurden.”” Die geiuflerte Unge-
duld der Kapitinin Rackete, sie konne nicht warten, bis aus jedem Passagier
ein Notfall geworden sei, ist damit — jedenfalls aus rechtlicher Sicht — fehl
am Platz.*®

Schlie8lich sei noch darauf verwiesen, dass beziiglich des Nothafenrechts
— selbstredend in Abhingigkeit des Gefahrengrads und der in Rede stehen-
den Rechtsgiiter — das mildere Mittel in der Weiterfahrt in die Gewisser des
Flaggenstaats gesehen wird.”® Unabhingig seiner sprachlichen Unangemes-
senheit konnte der Tweet von Salvini — hinsichtlich der niederlindischen
Hauptstadt Amsterdam — damit einen wahren rechtlichen Kern haben.

c) Interessenabwigung und Angemessenheit

Pauschalierende Aussagen zu der im Rahmen des Notstandsrechts vor-
zunehmenden Interessenabwigung und Angemessenheitspriifung lassen
sich nicht machen, da sie immer von den konkret in Rede stehenden Um-
stinden sowie Rechtsgiitern und dem Grad ihrer Bedrohung abhingen.
Eingegangen werden soll an dieser Stelle aber auf die wiederkehrende Frage,
wie mit Beteiligten umzugehen ist, die ein solches Notstandsrecht geradezu
rechtsmissbrauchlich in Anspruch nehmen oder — weniger drastisch ausge-
driickt — ein Vorverhalten an den Tag legen, das nahezu zwangslaufig in der
Inanspruchnahme des Nothafenrechts miindet.” Dabei soll keineswegs
ibersehen werden, dass es in erster Linie skrupellose Schlepper sind, die
sich dieses Geschiftsmodells bedienen; in ihrer existenziellen Verzweiflung
sind es aber auch Flichtlinge, die sich teils vorsitzlich in Seenot begeben.
Schliellich sind es die Hilfsorganisationen und deren Schiffskapitine, die es
sich zur Aufgabe machen, die Fluchtlinge auf dem Mittelmeer zu retten, um
sie — notfalls unter Berufung auf das Nothafenrecht — auf den sicheren eu-
ropidischen Boden zu bringen.

Im Volkerrecht herrscht offenbar Streit zur Frage, ob der damit ange-
sprochene Rechtsmissbrauchsgedanke das Nothafenrecht in Frage stellen
kann.”" Uberzeugend plidiert Jaguttis dafiir, bei der staatlichen Duldungs-
ptlicht des Hafenzugangs den Begriff der Seenot rein objektiv zu bestimmen

37 Vgl. Tribunale di Agrigento (Anm. 4); auch A. Haneke (Anm. 13).

38 Zutreffend A. Haneke (Anm. 13).

39 Vegl. M. Jaguttis (Anm. 11), 120 m. w. N.

40 Zum Grund dieses Gedankens D. Deckers, Europas Dilemma, in: FAZ v. 7.7.2019, ab-
rufbar: <https://www.faz.net>.

41 Zum Streitstand M. Jaguttis (Anm. 11), 121 {.
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und subjektive Komponenten, wie etwa die rechtsmissbriuchliche Ausnut-
zung des Nothafenrechts, auflen vor zu lassen.”” Insoweit miisste zum einen
das Eingreifen des Rechtsmissbrauchsgedankens im Bereich der Menschen-
rechte erst noch begriindet werden. Zum anderen stellte die Abhingigkeit
des Hafenzugangs von subjektiven Komponenten den Rechtsanwender vor
erhebliche Probleme, weil in der Praxis — noch dazu in einer Dringlichkeit
gebietenden Notsituation — kaum bestimmbar ist, ob Flichtlinge unver-
schuldet oder in Kenntnis der lebensbedrohlichen Beladung eines Flicht-
lingsboots in Seenot geraten seien. Er stellt allerdings klar, dass der Hafen-
staat im Fall rechtsmissbrauchlichen Verhaltens der Beteiligten die in seiner
Rechtsordnung vorgesehenen Konsequenzen ziehen darf.

In der Tat erscheint es fragwiirdig, ob das volkerrechtliche Nothafenrecht
damit alle einhergehenden Beschrinkungen der Rechtsordnung des Hafen-
staats iberwinden, das heifdt legalisieren kann, oder ob deren Verletzung
nicht weiterhin sanktioniert bleibt. So sehr die Auflerachtlassung des
Rechtsmissbrauchsgedanken bei der Frage um den Hafenzugang aus huma-
nitirer Sicht iiberzeugt, so wenig erscheint die Solidaritit der Rechtsge-
meinschaft auf von Anfang an in Betracht gezogene Rechtsverletzungen an-
gebracht. Mit Blick auf straf- oder ordnungswidrigkeitenrechtliche Konse-
quenzen sind damit die Fille selbstverschuldeter Notstandslagen, konkret
die Absichtsprovokation und die sog. actio illicita in causa, angesprochen.
Die diesbeziiglichen Grundsitze sollen zuletzt skizziert werden.

aa) Einschrinkung des Notstandsrechts bei Absichtsprovokation

In Fillen der Absichtsprovokation versagt die herrschende Meinung dem
Titer die Berufung auf das Notstandsrecht.”® Gemeint sind Situationen, in
die sich der Titer ginzlich eigenverantwortlich mandvriert, wobei er vor-
satzlich in sein Kalkil einbezieht, dass er ohne die Inanspruchnahme von
Rechten Dritter aus ihr nicht mehr herauskommt. Zur Veranschaulichung
bietet sich das von Neumann gebildete “Insel”-Beispiel an:** Dabei mochte
der Titer eine streng abgeschirmte Insel betreten, indem er sich schwim-
mend auf den Weg macht, weil er weif}, dass er aufgrund seiner Erschop-

42 Hierzu und zum Folgenden M. Jaguttis (Anm. 11), 121 {.

43 Vgl. V. Erb, in: W. Joecks (Hrsg.), Miinchener Kommentar StGB, Bd. 1, 3. Aufl. 2017,
§ 34 Rn. 141 m. w. N.; mit anderem Begriindungsansatz (Verneinung des subjektiven Recht-
fertigungselements) auch E Zieschang (Anm. 28), § 34 Rn. 122; anders aber etwa W. Perron, in:
A. Schonke/H. Schroder (Hrsg.), Kommentar Strafgesetzbuch, 30. Aufl. 2019, § 34 Rn. 42.

44 U. Newmann, in: U. Kindhiuser/U. Neumann/H.-U. Paeffgen (Hrsg.), Nomos-
Kommentar Strafgesetzbuch, 5. Aufl. 2017, § 34 Rn. 96, der allerdings Anhinger der Minder-
meinung ist und einen rechtfertigenden Notstand annimmt.
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fung die Insel bei seiner Ankunft betreten muss. Richtigerweise ist es in die-
ser Situation nicht angezeigt, den planmifiig angelegten Hausfriedensbruch
(vgl. § 123 StGB) zu rechtfertigen.”® Die Rechtsgemeinschaft versagt ihm
thre Solidaritit zu Recht, weil der Betroffene sie rechtsmissbriuchlich ein-
fordert, indem er rechtswidriges Verhalten von Anfang an in sein Handeln
einkalkuliert.”® Zutreffender Ansicht nach gilt das selbst in Extremsituatio-
nen wie dem “Insel”-Beispiel, in denen der Lebensgefahr des Taters das we-
niger schwerwiegende Hausrecht als beeintriachtigtem Interesse gegentiber-
steht.”’

In den Fillen der Seenotretter wird man den Beteiligten ein solches Ver-
halten nur in den wenigsten Fillen vorwerfen, jedenfalls aber nachweisen
konnen. Was die illegale Einwanderung der Bootsfliichtlinge anbetrifft, ist
kaum ermittelbar, ob die Schlepper die Passagiere vor der Uberfahrt iiber
ihr genaues Vorgehen informierten oder etwa dariiber, dass sie die Notlage
des Fliichtlingsschiffes absichtlich verursachen. Auch derlei Fille gehoren
(leider) zur Realitit.*® Gleiches diirfte in der Regel fiir die Schiffsbesatzung
der Rettungsschiffe gelten, weil zum einen der Verlauf der einzelnen Ret-
tungsaktionen viel zu ungewiss ist und zum anderen einzelne europaische
Mittelmeerstaaten ihnen eine Einlaufbefugnis hiufig doch noch erteilen,
sodass sie darauf moglicherweise vertrauen.

bb) Einschrinkung des Notstandsrechts nach den Regeln der actio illicita
n causa

Schliefilich ist eine Einschrinkung des Notstandsrechts nach den Regeln
der actio illicita in cansa erwigenswert. Demnach kniipft der Normverstof§

45 Zutreffend V. Erb (Anm. 43), § 34 Rn. 141.

46 Dabei zeigt sich, dass der Titer bei seinem Handeln keine Gefahr abwenden, sondern
eine solche erzeugen will, vgl. E Zieschang (Anm. 28), § 34 Rn. 122.

47 Dieses “Extremverhiltnis” lisst sich dadurch angemessen beriicksichtigen, dass dem
Hausrechtsinhaber das Notwehrrecht gegen den Inseleindringling aus sozialethischen Griin-
den versagt bleibt; ein weiteres Entgegenkommen ist nicht angezeigt (zutr. V. Erb [Anm. 43],
§ 34 Rn. 141). Die Gegenmeinung argumentiert insoweit wenig konsequent, wenn sie bei
massiv differierenden Giitern auf die Grenzen der Solidarititsversagung verweist (so aber U.
Neumann [Anm. 44], § 34 Rn. 96; C. Momsen/L. I. Savic, in: BeckOK StGB, 42. Ed. — Stand
1.5.2019, § 34 Rn. 13); richtigerweise gilt die Versagung des Notstandsrechts im Fall der Ab-
sichtsprovokation bei § 34 StGB gegentiber § 32 StGB (vgl. dazu jingst BGH, 17.1.2019 - 4
StR 456/18: Notwehrprovokation, NStZ 39 [2019], 263) umso mehr, weil kein rechtswidriger
Angriff der Gegenseite zwischengeschaltet ist (auch insoweit zutr. V. Erb [Anm. 43], § 34 Rn.
141).

48 Dieses Geschiftsmodell hatte zu der Zeit besondere Konjunktur, als die italienische
Kiistenwache noch unmittelbar vor der libyschen Kiiste patrouillierte, vgl. J. Rienhardt/O.
Baykal, Der Tod ist nicht gut fiir das Geschift, in: Stern v. 19.4.2015, abrufbar: <https://
www.stern.de>.
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bereits an das schuldhafte (auch fahrlissige) Vorverhalten des Titers an, aus
dem die Notstandssituation resultiert. Ungeachtet ithrer dogmatischen Ver-
ortung und der Tatsache, dass die Rechtsfigur teilweise auch auf Anklang in
der Rechtsprechung gestofien ist,” steht fiir die vorliegenden Fille infrage,
worin dieses Vorverhalten in den Fillen der Seenotrettung gesehen werden
soll: Bezliglich des Verhaltens der Flichtlinge scheint schwer vorstellbar,
dass sich ein Gericht auf den Standpunkt stellt, der Fluchtversuch als sol-
cher habe die Notstandslage fahrlissig herbeigefiihrt. Wiederum gleiches
gilt fir die Rettungsschiffe und deren Besatzungen, wobei sich ein Ankniip-
fen an deren Rettungsaktionen verbieten diirfte, weil sie damit der volker-
rechtlichen Ptlicht zur Seenotrettung (dazu oben) nachkommen.

IV. Resiimee und Ausblick

In dem volkerrechtlich liickenhaften Regelungsregime der Seenotrettung,
welches zwar die Pflicht zur Rettung statuiert, einen verpflichteten Hafen-
staat zur “Aufnahme” des Rettungsschiffes aber vermissen lisst, begriindet
einzig das volkergewohnheitsrechtlich anerkannte Nothafenrecht eine méog-
liche Duldungspflicht. Dessen Voraussetzungen scheinen bislang nur wenig
konkretisiert.

Das Tribunale di Agrigento hat den gegen die Sea Watch 3- Kapitinin Ra-
ckete verhingten Hausarrest bereits Anfang Juli aufgehoben.”® Maflgeblich
stitzt das Gericht seine rechtlichen Erwigungen auf die Pflicht zur Seenot-
rettung, die erst mit der Einfahrt in einen sicheren Hafen ende und welcher
die Kapitinin nachgekommen sei.’’ Ob die italienischen Gerichte dieser
Argumentation auch in einem (moglichen) spiteren Strafprozess folgen
werden, bleibt abzuwarten. Eher sprechen die logistischen Fihigkeiten und
tatsichlich geleisteten Anstrengungen der italienischen Kiistenwache, die
Passagiere auf hoher See zu versorgen und im Falle medizinischer Indikati-
on zu evakuieren, gegen die Erforderlichkeit, in den Hafen von Lampedusa
einzulaufen. Diesen Schluss legen auch die Eilentscheidungen des EGMR
nahe.

49 Vgl. etwa BayOLG , 26.5.1978 - 3 Ob OWi 38/78: Fahrlissiges Heraufbeschworen ei-
ner Notstandssituation, NJW 31 (1978), 2046; bei der dogmatischen Verortung ist man sich
uneinig dariiber, ob die actio illicita in causa einen eigenen Zurechnungstatbestand darstellen
kann oder das Vorverhalten in die allgemeine Interessenabwigung des § 34 StGB Eingang
findet (vgl. E Zieschang [Anm. 28], § 34 Rn. 122).

50 Tribunale di Agrigento (Anm. 4).

51 Tribunale di Agrigento (Anm. 4).
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Doch selbst wenn das volkerrechtliche Nothafenrecht eine Duldungs-
ptlicht zum Einlaufen statuiert, sind damit noch nicht zwangslaufig die ein-
hergehenden Rechtsverstofle gegen die nationale Rechtsordnung Italiens
gerechtfertigt.”” Besondere Zweifel sind angezeigt, wenn das Nothafenrecht
rechtsmissbrauchlich in Anspruch genommen wird. Fungiert das Nothafen-
recht dabei als spezieller Rechtfertigungsgrund, sind jedenfalls im Lichte der
deutschen Notstandsdogmatik mogliche Einschrinkungen nach den Regeln
der Absichtsprovokation und der actio illicita in causa zu beriicksichtigen.
Brisant wiirde diese Frage, wenn sich der Verdacht der italienischen Behor-
den verdichtet, wonach es Absprachen zwischen Sea Wazch 3 und Schlep-
pern gegeben habe.”

52 Zu allgemein daher A. Proelff (Anm. 13).

53 Das jedenfalls berichten konservative Magazine iibereinstimmend: vgl. etwa G. Deriu,
Gericht und Anklage: Rackete / Sea Watch 3, in: Tichys Einblick v. 18.7.2019, <abrufbar:
https://www.tichyseinblick.de>; M. E Gallina, Schlepper: “Ja, wir sind in Kontakt mit Sea-
Watch”, in: Junge Freiheit v. 17.7.2019 abrufbar: <https://jungefreiheit.de>.
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