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Vorbemerkung

Der vorliegende Gesetzentwurf (BT-Drucks. 17/7316) zielt auf die langst Uberfdlige Ratifizierung der
»convention on action against trafficking in human beings* (CETS No. 197) des Europarats vom 16.
Mai 2005. Die Bundesrepublik hat die Konvention am 17. 11. 2005 gezeichnet; sie trat am 1. 2. 2008
in Kraft, nachdem die erforderliche Mindestzahl der Unterzeichnerstaasten erreicht war. Auch da
Deutschland an der Ausarbeitung der Konvention mal3geblich beteiligt war, wirft diese Verzogerung
bei der Ratifikation ein schlechtes Licht.

Das Hauptanliegen der Europaratskonvention ist die Stéarkung der Rechte der Opfer. Das zeigt sich
nicht nur an der Bezeichnung des Menschenhandels als Verletzung der Menschenrechte und der
Menschenwtrde in der Préambel.> Auch die Reihung der verschiedenen Kapitd soll belegen, dass die
Forderung nach Respekt fur die Opferrechte und nach wirksamem Schutz der Opfer keine leeren
Worte sind. So finden sich etwa die ,Measures to protect and promote the rights of victims,
guaranteeing gender equality” in Kapitel 111 — vor der verbindlichen Definition der Straftatbesténde
des Menschenhandels in Kapitel 1V. Darin offenbart sich ein grundlegender Wandel im Umgang mit
dem Menschenhandel. Bisher standen Strafverfolgung und ausldanderrechtliche Regulierung im
Vordergrund.2 Nunmehr nimmt ein menschenrechtlicher Ansatz die Opfer nicht (nur) as Storer der
innerstaatlichen Rechtsordnung zur Kenntnis, sondern rickt seine Verletzlichkeit und
Schutzbeduirftigkeit in den Fokus (s. auch BT-Drucks. 17/7316, S. 33).

1 S, ferner Explanatory Report on the Council of Europe Convention on Action against Trafficking in Human
Beings, §8 41 ff.

2 Der Rahmenbeschluss des Rates zur Bekampfung des Menschenhandels vom 19. 7. 2002 (ABI. EG Nr. L 203 v. 1.
8. 2002, S. 1 ff.; zur Vorgeschichte ndher Kreuzer ZAR 2001, S. 220 ff.) zielte nur auf die europaweite Einflhrung und
Harmonisierung von Strafvorschriften gegen den Menschenhandel. Der euphemistisch (s. Piotrowicz International
Journal of Refugee Law, 2002, S. 267 f.) so genannten ,,EU-Opferschutzrichtlinie* vom 29. 4. 2004 (RL 2004/81/EG,
ABI. EG Nr. L 261/19 vom 6. 8. 2004) ging es keineswegs origindr um die Rechte des Opfers, sondern nur darum, im
Interesse der Strafverfolgung seinen Aufenthalt hochstens bis zum rechtskréftigen Abschluss des Strafverfahrens si-
cherzustellen.
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Fur eine Rechtsordnung, die der Menschenwirde und den Grundrechte eine derart fundamentale
Bedeutung einrdumt (vgl. Art. 1 GG), ist die Ratifikation der Europaratskonvention alternativlos.

1. Sehen Sie (rechtlich zwingenden) bundesgesetzlichen Anderungsbedarf zur Umsetzung des
Ubereinkommens des Europarates vom 15. Mai 2005 zur Bekampfung des Menschenhandels
(SEV)?

Vorbemerkung
Vor einer Beantwortung der Frage ist auf Folgendes hinzuwei sen:

Wie auch bel anderen volkerrechtlichen Vertrégen gewéhrt die Europaratskonvention Nr. 197 — im
Unterschied etwa zur Européischen Menschenrechtskonvention — dem Einzelnen nicht unmittel bar
subjektive Rechte, sondern der Vertragsstaat muss durch seine Rechtsordnung den Rechtsschutz ver-
tragskonform umsetzen und seine Rechtsordnung entsprechend anpassen. Zwingend gedndert werden
muss anders lautendes Bundesrecht. Ansonsten gilt der Grundsatz der volkerrechtsfreundlichen Ge-
setzesauslegung.3

Eine weitere Dimension kommt mit Art. 4 Abs. 1 EMRK ins Spiel, das Verbot von Sklaverel und
L eibeigenschaft.4 In der Beschwerdesache Sliadin gegen Frankreich hat der Européi sche Gerichtshof
fir Menschenrechte (EGMR) aus Art. 4 Abs. 1 EMRK die staatliche Pflicht abgeleitet, extreme Ar-
beitsausbeutung unter sklavereighnlichen Bedingungen as Straftat zu verfolgen. Eine zivilrechtliche
Schadensersatzpflicht alein hielt er nicht fir ausreichend.> Noch weitergehend verlangte der EGMR
in der Beschwerdesache Rantsev gegen Zypern und Russland, dass die Staaten den rechtlichen und
administrativen Rahmen schaffen, um Menschenhandel zu bekdmpfen und — potentielle — Opfer zu
schiitzen.6 Zypern wurde verurtellt, well sich die Behorden nicht sonderlich um diesen Fall gekim-
mert hatten und weil das System der Artistinnen-Visa al's unzureichend angesehen wurde. In diesem
Zusammenhang sprach der EGMR auch die Verpflichtung an, Opfern Unterkunft, medizinische Ver-

3 S. bereits BVerfGE 74, S. 358 (370); vgl. auch Uerpmann, Die Européische Menschenrechtskonvention, 1993,
S. 112 ff.

4 Zum Folgenden s. auch Birk in: Karl (Hrsg), Internationaler Kommentar zur Européischen
Menschenrechtskonvention, Loseblatt, Stann 10. Lief. 2007, Art. 4 Rn. 7 ff.; das BVerfG hat mehrfach bekraftigt, dass
sich die deutschen Gerichte und Behtrden bei der Rechtsanwendung an der autonomen Interpretation der EMRK durch
den EGMR orientieren missen, s. BVerfGE 74, S. 358 (370); 82, S. 115 (120); 111, S. 307 (326); zuletzt eingehend
BVerfGE 128, S. 326 ff.

S EGMR, Urteil vom 26. 7. 2005 — 73316/01 (Siliadin gegen Frankreich), §§ 143 ff. = NJW 2007, S. 41 ff. m. zust.
Bespr. Frenz, Verbot der Sklaverei und Zwangsarbeit nach dem Urteil Siliadin, NZA 2007, S. 734 ff.: Die togolesische
Beschwerdefuhrerin war als Minderjahrige nach Frankreich gekommen und musste als Hausmadchen unter sklaverei-
ahnlichen Bedingungen in verschiedenen franzosischen Familien arbeiten. Zum Tatzeitpunkt war diese Form der Ar-
beitsausbeutung in Frankreich nicht strafbar.

6 EGMR, Urteil vom 7. 1. 2010 — 25965/04 (Rantsev gegen Zypern und Russland), §§ 272 ff. = NJW 2010,
S. 3003 ff. m. Bespr. Pati, Der Schutz der EMR gegen Menschenhandel, NJW 2011, S. 128 ff.: Die Tochter des russi-
schen Beschwerdefihrers war mit einem Kinstlervisum nach Zypern eingereist, um dort in einem Nachtklub als ,, Ar-
tistin® zu arbeiten. Tatsichlich handelte es sich um ein Bordell. Der Sachverhalt deutet darauf hin, dass die Geschéadigte
Opfer von Menschenhandel zur sexuellen Ausbeutung wurde. Spéter wurde sie anscheinend von den Hinterleuten er-
mordet, als sie zu fllichten versuchte.
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sorgung und psychologische Unterstiitzung zu gewahren. Bemerkenswerterweise wurde auch Russ-
land verurteilt, well der Menschenhandel dort seinen Ausgangspunkt genommen hatte und die russi-
schen Behorden es unterlassen hétten, die Rekrutierung der Geschadigten und die Beteiligung russi-
scher Hinterleute zu untersuchen. Die Rechtsprechung des EGMR ist hier deshalb von Interesse, weil
er zum Zweck eines effektiven Schutzes der Menschenrechte die Konventionsgarantien weit ausegt
und sich dabel auch an den einschlagigen internationalen Rechtstexten orientiert. Es wére jedenfalls
eine Peinlichkeit ersten Ranges, wenn Deutschland erst vom EGMR belehrt werden misste, was es
fir einen effektiven Schutz der Opfer investieren muss.

(1) Anderungsbedarf im Bereich des Auslanderrechts
Das geltende Aud anderrecht wirft im Verhdtnis zur Europaratskonvention vier Probleme auf.

- Art. 14 Abs. 1 Buchst. a der Europaratskonvention sieht fur die Opfer von Menschenhandel ein hu-
manitares Aufenthatsrecht unabhéngig von seiner Kooperation mit den Strafverfolgungsbehorden
und der Dauer des Strafverfahrens vor. Demgegentber kennt § 25 Abs. 4 a AufenthG lediglich einen
vorlaufigen Aufenthalt, der an den Zweck der Strafverfolgung geknuipft ist. Esist daher sehr fraglich,
ob insofern, wie die Gesetzesbegrindung meint (BT-Drucks. 17/7316, S. 40; vgl. demgegeniiber BT-
Drucks. 17/8156, S. 4), kein zwingender Anderungsbedarf bestent (Einzelheiten dazu bei Frage 5).

- Art. 15 Abs. 3 der Europaratskonvention sieht vor, dass das Opfer nach innerstaatlichem Recht von
den Tétern Entschédigung erlangen kann. Ein entsprechender Rechtsanspruch geht jedoch ins Leere,
wenn das Opfer aus dem Ausland nicht mehr in der Lage ist, den Schadensersatz vor den deutschen
Gerichten einzuklagen. 8 25 Abs. 4 b erméglicht lediglich fur Opfer von Arbeitsausbeutung eine
Verldngerung des Aufenthalts, um ausstehenden Arbeitslohn einzuklagen (néher dazu unten Punkt 4).

- Art. 10 Abs. 2 der Europaratskonvention fordert zur Sicherung der Strafverfolgung, dass mutmaldli-
che Opfer von Menschenhandel nicht eher abgeschoben werden, bevor rechtskréftig dartber ent-
schieden worden ist, ob sie Opfer einer derartigen Straftat geworden sind. Nach Art. 13 Abs. 1 soll
ihnen eine mindestens 30tagige Bedenkzeit eingeraumt werden, um sich dem Einfluss der Téter zu
entziehen und Uber eine Kooperation mit den zusténdigen Behorden zu entscheiden. Der Gesetzgeber
hat die Bedenkfrist inzwischen auf 90 Tage erweitert (8 59 Abs. 7 AufenthG). Zwar it diese Rege-
lung nur as vorlaufiger Verzicht auf eine Abschiebung und nicht als rechtmaiger Aufenthalt aus-
gestaltet. Im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit der Europaratskonvention dirfte sich hieraus kein
Anderungsbedarf ergeben. Es ist Sache der nationalen Gesetzgeber, wie das Ergebnis (Anwesenheit
des Opfers) in die Begrifflichkeit der jeweiligen Rechtsordnungen tbernommen wird.

- Art. 14 Abs. 2 der Europaratskonvention statuiert die Vorrangigkeit des Kindeswohls bei alen auf-
enthaltsrechtlichen Entscheidungen. Entgegen der Gesetzesbegriindung (BT-Drucks. 17/7316, S. 40)
reicht 8 25 Abs. 4 a AufenthG, der sich allein an den Bedlrfnissen der Strafverfolgung orientiert,
nicht aus (néher dazu bel Frage 4).

(2) Anderungsbedarf bei der Versorgung und Alimentierung von Menschenhandel sopfern

Art. 12 Abs. 1 der Europaratskonvention enthét eine ganze Liste von Mal3nahmen zum Schutz der
Opfer ,bei ihrer kérperlichen, psychischen und sozialen Erholung®. Einbezogen sind ,, die Gewahr-
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leistung von Bedingungen, unter denen ihr Lebensunterhat sichergestellt ist, durch Mal3nahmen wie
angemessene und sichere Unterkunft sowie psychologische und materielle Hilfe* (Buchst. @) und
»medizinische Notversorgung” (Buchst. b).

Fur Menschenhandel sopfer aus Drittstaaten gilt gemald 8 1 Abs. 1 Nr. 3 AsylbL G das Asylbewerber-
leistungsgesetz (s. auch BT-Drucks. 17/7316, S. 38). Dieses Regelungswerk ist als Rechtsgrundlage
problematisch, denn sein Hauptzweck liegt in der Abschreckung von Personen, die Uber vorge-
tduschte Asylgrinde den hoheren Sozidleistungsstandard in Deutschland in Anspruch nehmen
maochten.” Die Kostenerstattung fir medizinische Mal3nahmen nach 8§ 4 Abs. 1 AsylbL G ist auf akute
Erkrankungen beschrankt, so dass traumatisierte Opfer nicht in einer Langzeittherapie behandelt wer-
den kénnen. Weitergehende Hilfen fir Opfer sexueller Gewalt gemal3 8 6 Abs. 2 AsylbL G setzen eine
Aufenthaltserlaubnis nach 8§ 24 Abs. 1 AufenthG voraus. 8 25 Abs. 4 a AufenthG oder gar die Be-
denkzeit nach 8§ 59 Abs. 7 AufenthG sind nicht miteinbezogen. Damit fallen die meisten Opfer von
Menschenhandel zur sexuellen Ausbeutung nicht unter diesen Leistungstatbestand. Im Ubrigen gilt
gemal3 8 3 AsylbLG das Sachleistungsprinzip, das beispielsweise einer Unterbringung des Opfersin
einem Frauenhaus entgegensteht.8 Hinzukommt al's praktisches Problem vor alem fir die Polizei und
die Fachberatungsstellen die Schwierigkeit, eine Behdrde zu finden, die die Kosten Ubernimmt. In der
Regd ist die Behdrde an dem Ort fur die Sachleistungen zusténdig, an dem das Opfer von der Polizel
aufgegriffen wurde. Allerdings erweist es sich haufig a's schwierig, wenn nicht gar unméglich, Sach-
leistungen zuzustellen, wenn das Opfer an einem entfernten Ort untergebracht ist. Missen Betroffene
aus Sicherheitsgrinden mehrfach den Aufenthaltsort wechseln, kommt es zu unproduktiven Streitig-
keiten zwischen Kommunen und Amtern iiber die Kostentragung. Haufig werden erhebliche Kréfte
der Beratungsstellen dadurch gebunden, dass sie sich fr die unkundigen Opfer durch den Verwal-
tungsdschungel kémpfen miissen.®

Es erscheint moglich, die Anspruchsgrundliagen des AsylbLG konventionskonform auszulegen. An-
gesichts der divergierenden Praxis der Behdrden kann dies aber nur durch Verwaltungsvorschriften
sichergestellt werden.

Fur Opfer aus Deutschland oder aus der EU gelten die Regelungen des SGB |1 und, wichtiger, des
SGB XIlI, namentlich 88 47 ff. SGB XII (Hilfen zur Gesundheit).1® An diesen Vorschriften muss
grundsétzlich nichts gedndert werden. In der Praxis werden freilich auch EU-Angehérige oft auf das
AsylbLG verwiesen. Das st rechtswidrig.

(3) Anderungsbedarf im Sraf- und Strafprozessrecht
a. Die 88 232 — 233 a SIGB erfiillen die Forderung von Art. 18 der Europaratskonvention nach einer

Bestrafung des Menschenhandels zur Ausbeutung der Sexualitét und der Arbeitskraft. Zwar weichen
die deutsche und die international Ubliche Terminologie insofern voneinander ab, a's Menschenhandel

7\/gl. BT-Drucks. 12/4451, S. 5f.; 12/5008, S. 13 1.

8 S0 stellte bereits der 1. Periodische Sicherheitsbericht der Bundesregierung, 2001, S. 109 fest, dass die Mittel nach
dem AsylbL G zu gering sind und die Kosten nicht decken.

9 Vgl. auch Lagebild Menschenhandel, 2003, S. 16; 2. Periodischer Sicherheitsbericht der Bundesregierung, 2006,
S. 464.

10 Nzher dazu KOK (Hrsg.), Entwicklung tragfahiger Strukturen fir die Betroffenen von Menschenhandel zur
Arbeitsausbeutung, 2011, S. 195 ff. (unter: http://www.bmas.de/DE/Themen/Soziales-Europa-und-I nternationa-
les/M el dungen/studie-menschenhandel -arbeitsausbeutung.htmt).
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nach dem StGB als Erfolg voraussetzt, dass der ausbeuterische Sexuakontakt stattgefunden hat bzw.
die ausbeuterische Beschéftigung ausgelibt wird, wéhrend Art. 4 Buchst. a der Europaratskonvention
die Rekrutierung der Opfer erfasst. Diese Handlungen fallen unter 8 233 a StGB, der die ,, Forderung
des Menschenhandels® bestraft. Eine tUbereinstimmende Terminologie wére zwar wiinschenswert, ist
aber volkerrechtlich nicht geboten, so lange das deutsche Strafrecht die fraglichen Verhatensweisen
materiell erfasst (s. auch BT-Drucks. 17/7316, S. 431.).11

Der Antrag der SPD-Fraktion kritisiert, dass § 233 StGB in der geltenden Fassung in Widerspruch zu
Art. 4 Buchst. b der Europaratskonvention stehen soll (BT-Drucks. 17/8156, S. 4). Dieser Einwand
betréfe, wenn er richtig ist, auch 8 232 StGB. Art. 4 Buchst. b erklart die Einwilligung — besser: die
Zustimmung (,,consent*) des Opfers flr unwirksam, wenn eines der in Buchst. a genannten Mittel
angewendet wurde. Gewalt, andere Formen der N6tigung oder Tauschung schlief3en nach den alge-
mein anerkannten Grundsétzen der Strafrechtsdogmatik eine rechtswirksame Einwilligung aus. Nun
nimmt die Definition des Menschenhandels auf subtilere Formen des Drucks unterhalb der Nétigung
Bezug. Insofern stellt sich hier dieselbe Frage wie beim Begriff des sexuellen Missbrauchs nach den
88 174 ff. StGB. Missbrauch ist ebenfalls mit einer wirksamen Einwilligung unvereinbar. Menschen-
handel nach 88 232, 233 SIGB liegt nach dem geltenden Recht nur in einer einzigen Konstellation
nicht vor: Wenn das sich in einer personlichen Zwangslage — die der Téter nicht hergestellt haben
oder aufrechterhalten darf — befindliche Opfer sich von sich aus fur die Prostitution oder eine ausbeu-
terische Beschéftigung entscheidet und die Umstande dieser Tatigkeit genau kennt.12 In einer solchen
Konstellation wird seine Entscheldungsfreiheit nicht verletzt. Ein Widerspruch zum international tb-
lichen Begriff des Menschenhandelsist nicht ersichtlich.

Im Hinblick auf den Menschenhandel zur Entnahme von Organen besteht alerdings eine Strafbar-
keitdlicke (entgegen BT-Drucks. 17/7316, S. 44): Die 88 18 und 19 TPG bestrafen samtlich — nur —
die rechtswidrige Entnahme von Organen. Auf die Einzelheiten kommt es hier nicht an. Diein Art. 4
Buchst. a der Europaratskonvention genannten Handlungen sind nur dann als Belhilfe strafbar, wenn
die Organ- oder Gewebeentnahme wenigstens versucht worden ist, denn § 27 Abs. 1 StIGB setzt eine
vorsatzliche und rechtswidrige Haupttat voraus. Wegen der Akzessorietét der Tellnahme sind Hand-
lungen im Vorfeld einer geplanten rechtswidrigen Organentnahme nicht strafbar. In der Terminologie
der Europaratskonvention kommt es fir den Menschenhandel aber nicht darauf an, ob die Organent-
nahme bereits unmittelbar bevorsteht. Die Rekrutierung der Opfer unter den dort genannten Umstan-
den soll vielmehr schon dann strafbar sein, wenn der Ausbeutungszweck noch gar nicht erreicht wor-
den ist. Diese Sichtweise wird bestétigt von Art. 21 Abs. 2 der Europaratskonvention, wonach bereits
der Versuch strafbar sein soll. Den Versuch des Versuchs (einer Straftat nach 88 18, 19 TPG) kennt
das deutsche Strafrecht aber nicht — und die Straftatbestande des TPG sind mit gutem Grund nicht al's
Unternehmensdelikte (s. 8 11 Abs. 1 Nr. 6 StGB) ausgestaltet.

b. Art. 19 der Europaratskonvention fordert die Mitgliedstaaten auf, eine eigene Strafvorschrift gegen
die Nachfrage nach Menschenhandelsopfern zu ,, erwagen”. Tellweise hat der deutsche Gesetzgeber
diese Vorgabe bereits umgesetzt. So sieht 8 10 a SchwarzArbG eine Strafe fur die Beschéftigung von
Audéandern ohne Aufenthaltstitel, die Opfer von Menschenhandel sind, vor.13 Allerdings hat diese

11 Naher dazu Renzikowski in: Miinchener Kommentar zum StGB, Band 4, 2006, Vor 88§ 232 —233 b Rn. 10 und 16.

12 vgl. Renzikowski in: Miinchener Kommentar zum StGB, § 232 Rn. 26; s. auch BGH v. 7.7.2009 — 3 StR 132/09,
bei Pfister NStZ-RR 2010, S. 5.

13 Die Norm lautet: ,Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer entgegen § 4 Ab-
satz 3 Satz 2 des Aufenthaltsgesetzes einen Audander beschéftigt, und hierbei eine Lage ausnutzt, in der sich der Aus-
lander durch eine gegen ihn gerichtete Tat eines Dritten nach § 232 oder 233 des Strafgesetzbuchs befindet.”
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neue Strafvorschrift nur einen sehr beschrankten Anwendungsbereich: Sie bezieht sich alein auf die
Arbeatsausbeutung und auf Opfer aus Nicht-EU-Staaten. Die Gesetzesbegrindung (BT-Drucks.
17/7316, S. 44) verweist weiter auf § 182 Abs. 1 SIGB, wonach sich strafbar macht, wer die
Zwangdage des minderjéhrigen Opfers zu einem Sexuakontakt ausnutzt. Dartiber hinaus ist auch
Abs. 2 zu nennen, der den entgeltliche Sexuakontakte zwischen volljdhrigen Tatern und minderj&hri-
gen Opfern und damit den Bereich der Prostitution Minderjahriger erfasst. Der Wertungswiderspruch
zu 8 232 Abs. 1 SIGB ist offensichtlich: Bis zu einer Schutzaltersgrenze von 21 Jahren verzichtet
§232 Abs. 1 Satz 2 StGB auf Zwang. Ferner schreibt 8 232 SIGB keine Altersgrenze fur Téter vor.
Zu ene algemeinen Strafvorschrift gegen die Freiler von Menschenhandelsopfern und
Zwangsprostituierten konnte sich der Gesetzgeber bislang nicht durchringen.14

Allerdings lasst die Formulierung ,erwagt* (engl.: ,shall consider*) volkerrechtlich betrachtet Raum
fur ein llckenhaftes und inkonsistentes Strafrecht (vgl. dazu auch Frage 9 Punkt 3).

c. Schliefdich fordert Art. 26 der Europaratskonvention ein Absehen von Strafe fur die Beteiligung
der Menschenhandelsopfer an rechtswidrigen Taten, zu denen sie gezwungen wurden. Bel der kon-
kreten Ausgestaltung dieser Forderung wird den Staaten ein breiter Spielraum vom personlichen
Strafausschliel3ungsgrund bis hin zu Regelungen Uber die Verfahrenseinstellung ertffnet, denn die
Straflosigkeit soll ,,in Ubereinstimmung mit den Grundsitzen ihres Rechtssystems* vorgesehen wer-
den.

Einschlagig ist hier insbesondere die ,, Kronzeugenregelung® nach § 154 ¢ StPO, wonach die Staats-
anwaltschaft von der Verfolgung eines Vergehens — insbesondere von Verstof3en gegen 8 95 Auf-
enthG — absehen kann, wenn das Opfer einer N6tigung oder Erpressung diese Tat anzeigt und da
durch eigenes Fehlverhalten aufdeckt (s. auch BT-Drucks. 17/7316, S. 47). Die Formulierung ist nicht
gelungen, denn nach dem Gesetzeszweck sollten auch und gerade die Opfer von Menschenhandel zur
Kooperation mit den Strafverfolgungsbehdrden ermutigt werden.1> Menschenhandelsdelikte setzen
jedoch nicht immer eine N6tigung voraus; das gilt nur fir die qualifizierten Formen nach 88 232 Abs.
4 Nr. 1, 233 Abs. 3, 233 a Abs. 2 Nr. 3 StGB. Ferner steht das Absehen von der Strafverfolgung im
Ermessen der Staatsanwaltschaft und ist nicht obligatorisch. Das Gericht hat keine vergleichbare Ein-
stellungsmoglichkeit.

Eine Behebung dieser Defiziteist aber aus volkerrechtlichen Griinden nicht zwingend geboten.

(4) Anderungsbedarf bei der Durchsetzung von Lohn- und Entschadigungsforderungen

Nach Art. 15 Abs. 3 der Europaratskonvention muss jede in ihrem innerstaatlichen Recht das Recht
der Opfer auf Entschadigung durch die Téter vorsehen. Die einschlagigen Bestimmungen finden sich
in 8 823 BGB. Allerdings bleibt die rechtliche Méglichkeit eine blof3e Fiktion, wenn das betroffene
Opfer in sein Heimatland abgeschoben wurde, etwa well Gberhaupt kein Strafverfahren durchgefihrt
wurde oder weil das Strafverfahren bereits rechtskréftig abgeschlossen ist und das innerstaatliche
Recht keinen Aufenthaltstitel fir eine Zivilklage auf Lohn oder Schadensersatz vorsieht.16

14 Naher dazu Renzikowski ZRP 2005, S. 213 ff.
15 S, Meyer-GoRner, StPO, 52. Aufl. 2009, § 154 ¢ Rn. 2.
16 S, dazu Niesner/Jones-Pauly, Frauenhandel in Europa, 2001, S. 223 f.
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In diesem Zusammenhang ist die Arbeitgebersanktionenrichtlinie vom 18. 6. 200917 relevant. Art. 7
Abs. 1 Buchst. a garantiert auslandischen Arbeitnehmern ohne Aufenthatsrecht den ihnen zustehen-
den Lohn. Um die Erflllung dieses Vergitungsanspruchs missen sich die Mitgliedstaaten selbst
kimmern, ohne dass die betroffene Person Klage erheben muss — und zwar nach Abs. 3 auch im Falle
der Ausreise bzw. Ausweisung. Noch strikter verbietet Abs. 4 die Abschiebung, bevor jemand den
ausstehenden Lohn vollstandig erhalten hat.

Der Bundesgesetzgeber hat dieser Forderung durch das,, Gesetz zur Umsetzung aufenthal tsrechtlicher
Richtlinien der Européischen Union und zur Anpassung nationaler Rechtsvorschriften an den EU-
Visakodex“ vom 22. 11. 201118 Rechnung getragen. Allerdings ist der neue Rechtszustand nicht Uber-
zeugend. § 25 Abs. 4 b ermdglicht fir ausreisepflichtige Opfer von Arbeitsausbeutung nach 8§ 10
Abs. 1, 11 Abs. 1 Nr. 3 SchwarzArbG, 15 a AUG (iber die Bediirfnisse der Strafverfolgung hinaus
eine Verlangerung des Aufenthalts, wenn die Vergitung noch nicht vollstandig bezahlt ist und die
Geltendmachung aus dem Ausdland eine unzumutbare Hérte bedeuten wiirde.

Enger kann man es nicht fassen: Auf der Strecke bleiben Opfer von Menschenhandel zur Ausbeutung
der Sexuditét, den 8§ 25 Abs. 4 a AufenthG enthdlt keine vergleichbare Klausdl. Ausgeklammert sind
weiter Schadensersatzanspriiche (etwa bel Gesundheitsschéden) — und zwar fur ale Erscheinungs-
formen des Menschenhandels. Diese Differenzierung beruht auf keinem sachlich tragfahigen Grund
und verstoldt daher gegen das Gleichbehandlungsgebot aus Art. 3 Abs. 1 GG.

2. Artikel 29 Abs. 4 SEV 197 gibt den Mitgliedstatten auf, die Ernennung eines nationalen Be-
richterstatters bzw. einer nationalen Berichterstatterin oder ahnliche Mechanismen fur den
Bereich des Menschenhandels zu erwagen. Dar Uber hinaus verpflichtet Abs. 2 des gleichen Ar-
tikels die Vertragsparteien zur Koordinierung aller politischen Mal3nahmen gegen den Men-
schenhande.

(1) Geeignete Srukturen oder Maf3nahmen, um die Gesamtkoordinierung der Mal3nahmen gegen den
Menschenhandel auf Bundesebene weiter zuentwickeln?

Menschenhandel zur Ausbeutung der Sexualitdt und zur Ausbeutung der Arbeitskraft werden im
Strafrecht zwar in unterschiedlichen Vorschriften thematisiert. Auch ist die Ausweitung der internati-
onaen Definition des Menschenhandels auf die Arbeitsausbeutung jingeren Datums. Letztendlich
handelt es sich aber nur um verschiedene Erscheinungsformen der Ausbeutung. Préagend fir den Men-
schenhandd, jedenfalls in seinem volker- und europarechtlichen Versténdnis ist die Ausnutzung einer
Zwangdage im weitesten Sinn. Von daher sind verschiedene, paralele Strukturen bel der Bekamp-
fung des Menschenhandel s nicht sinnvoll, sondern letztlich kontraproduktiv.

Die Gesetzeshegrindung (BT-Drucks. 17/7316, S. 34) weist darauf hin, dass bisang die innerstaatli-
che Abstimmung fur den Bereich des Menschenhandels zur Ausbeutung der Sexualitét durch die
Bund-Lander-Arbeitsgruppe Frauenhandel unter Federfihrung des BMFSFJ gewahrleistet wird. Fir
den Menschenhandd zur Arbeitsausbeutung sollen entsprechende Strukturen, wohl unter der Verant-

17 RL 2009/52/EG ,Richtlinie tiber Mindeststandards fiir Sanktionen und MaRnahmen gegen Arbeitgeber, die Dritt-
staatsangehorige ohne rechtméalRigen Aufenthalt beschaftigen®, ABI. EG L 168/24 vom 30. 6. 2009.
18 BGBI. | S. 2258.
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wortlichkeit des BMAS gebildet werden (z.B. eine paralele Bund-Lander-Arbeitsgruppe zum Men-
schenhandel der Arbeitsausbeutung).

Die bisherigen Strukturen fir den Menschenhanddl zur Ausbeutung der Sexuditét haben sich be-
wéhrt. Im Bereich der Arbeitsausbeutung mogen sich manche Frage etwas anders stellen. Fir den
Umgang mit den Opfern gilt dies ganz sicher nicht. Daher muss nochmals nachdrticklich vor einer
Zersplitterung der Strukturen oder gar vor Kompetenzstreitigkeiten gewarnt werden.

(2) Einrichtung und Sruktur einer nationalen Berichter statterstelle fir Deutschland

Die Europaratskonvention enthdlt — ebenso wenig wie andere einschl&gige europaische oder internati-
onale Dokumente — keine konkreten Vorgaben dazu, wie eine nationae Berichterstatterstelle ausge-
staltet sein muss. Allerdings lassen sich folgende Anha tspunkte gewinnen:

Zu ihrem Aufgabenbereich gehdren u.a.

- die Sammlung von Daten und Informationen

- die Berichterstattung an Regierungen, Parlamente und den Europarat

- die Ausarbeitung von Empfehlungen an Regierungen, Behdrden und andere einschlégige Institutio-
nen

Zur Ausstattung der Berichterstattungsstelle gehort eigenes Personal. Aufgrund ihrer Kontrollfunktion
sollte sie von der Verwaltung unabhangig sein und Uber einen eigenen Haushalt verflgen. Schliefdich
muss sie die Befugnis haben, die notwendigen Informationen und Daten von den staatlichen Stellen
abzufragen. Zweckméaldig ist eine interdisziplindre Besetzung (wie in den entsprechenden Experten-
kommissionen zum Menschenhandel auf der Ebene der EU und des Europarats auch). Eine Einbin-
dung der NGO’ s versteht sich von selbst.

Auf jeden Fall muss das Mandat der Berichterstatterstelle — schon aus datenschutzrechtlichen Grin-
den — gesetzlich klar bestimmt werden.

3. Wie beurteilen Sie die Entwicklung der Unterstiitzungsstrukturen fir Opfer des Menschen-
handels zur sexuellen Ausbeutung/zur Arbeitsausbeutung in Deutschland? Wie haben sich die
im Kontext der Bekdmpfung des Menschenhandels zur sexuellen Ausbeutung entwickelten Ko-
operationsformen zwischen Polizei und Unter stiitzungseinrichtungen in Deutschland bewahrt?

Im Bereich des Menschenhandels zur sexuellen Ausbeutung haben sich inzwischen Unterstitzungs-
strukturen etabliert. In fast jedem Bundesland existieren entsprechende Kooperationsprogramme, die
die Zusammenarbeit zwischen den verschiedenen Behtrden und den Fachberatungsstellen sicherstel -
len sollen. Ohne die — haufig ehrenamtliche — Arbeit der chronisch unterfinanzierten Fachberatungs-
stellen wéren die unubersehbaren Fortschritte im Bereich des Menschenhandels zur sexuellen Aus-
beutung nicht erreicht worden; ohne sie gabe es in Deutschland keinen Opferschutz, keine Betreuung
der Zeugen — und damit auch keine Aussicht auf eine erfolgreiche Strafverfolgung im jewelligen Ein-
zelfdl.19

19 Nsher dazu KOK (Fn. 10), S. 367 ff.
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Diese Unterstiitzungsstrukturen bestehen im Bereich des Menschenhandels zur Ausbeutung der Ar-
beitskraft noch nicht. Gleichwohl engagieren sich viele Fachberatungsstellen schon langer in beiden
Feldern.20 Es wére nachgerade unsinnig, auf diese Erfahrungen zu verzichten. Im Grunde genommen
warten die Fachberatungsstellen nur darauf, dass sie auch offiziell das Mandat fir den Menschenhan-
del zur Arbeitsausbeutung erhaten — und natdrlich die dazu erforderlichen zusétzlichen Finanzmittel.
Die Verpflichtung hierzu ergibt sich aus der Art. 12 Abs. 1 der EU-Opferschutzrichtlinie. Danach
sollen die Opfer die Eingliederungsangebote der Fachberatungsstellen wahrnehmen kénnen, ,,die dar-
Uber mit den Mitgliedstaaten besondere Vereinbarungen getroffen haben. Die Konsequenz einer der-
artigen Vereinbarung kann nur sein, dass der Mitgliedstaat auch fur ihre Finanzierung einstehen muss.

4. Der Begrundungstext der Konvention fuhrt aus, dass das Kindeswohl entscheidend fir die
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis sein muss (Art. 14 des Ubereinkommens). Wie wird dieser
Forderung im deutschen Aufenthaltsrecht Rechnung getragen und ergibt sich aus Ihrer Sicht
Anderungsbedarf?

Art. 14 Abs. 2 der Europaratskonvention sieht vor, dass der Aufenthaltstitel fur kindliche Opfer, ,, so-
weit rechtlich erforderlich, im Einklang mit dem Wohl des Kindes erteilt und gegebenenfalls unter
denselben Bedingungen verlangert wird”. Diese Betonung des Kindeswohls entspricht Art. 3 Abs. 1
der UN-Kinderrechtskonvention vom 20. 11. 1989, wonach ,,bei alen Mal3nahmen, die Kinder betref-
fen, gleich vid ob sie von offentlichen oder privaten Einrichtungen der sozialen Fursorge, Gerichten,
Verwatungsbehdrden oder Gesetzgebungsorganen getroffen werden, (...) das Wohl des Kindes ein
Gesichtspunkt [ist], der vorrangig zu berlicksichtigen ist” .2

Im geltenden Aufenthaltsrecht kommt das Kindeswohl nur an zwei Stellen vor: in 8 32 Abs. 4 Auf-
enthG bel der Regelung des Kindernachzugs und in 8 62 Abs. 1 AufenthG bei der Abschiebehaft.

Die Gesetzeshegrindung meint, dass die Belange des Kindeswohls im Rahmen der Ermessensaus-
Ubung nach 8§ 25 Abs. 4 a AufenthG zu berticksichtigen seien (BT-Drucks. 17/7316, S. 40). Dasreicht
jedoch nicht aus. Der vorlaufige Aufenthat nach § 25 Abs. 4 a AufenthG dient ausschliefdich der
Durchfiihrung eines Strafverfahrens gegen die Téter des Menschenhandels und ist strikt an die Ko-
operation des Opfers mit den Strafverfolgungsbehtrden sowie an die Dauer des Strafverfahrens ge-
bunden (s. auch Frage 5). AuRerhab dieser Gesichtspunkte spielt das Kindeswohl keine Rolle. Von
einer vorrangigen Berticksichtigung des Kindeswohls minderjahriger Opfer von Menschenhandel ist
das AufenthG weit entfernt.

5. Art. 14 Buchstabe a) und b) des Uber einkommens bestimmen, dass dem Opfer ein verlanger-
barer Aufenthaltstitel erteilt wird, wenn die zustandige Behorde entweder der Auffassung ist,
dass der Aufenthalt des Opfers aufgrund seiner personlichen Situation oder fur die Zusam-
menarbeit mit den zustandigen Behodrden bel den Ermittlungen oder beim Strafverfahren er-

20 Ein Beispiel ist die Fachberatungsstelle Ban Ying (www.ban-ying.de), die das ,Berliner Biindnis gegen
Menschenhandel“ (www.gegen-menschenhandel.de) mitinitiiert hat; s. auch KOK (Fn. 10), S. 391 ff.

21 BGBI. 1992 Il S. 121. Die Bundesrepublik hat am 15. 7. 2010 ihren auslanderrechtlichen Vorbehalt
zurtickgenommen.
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forderlich ist. Betroffenen aus Nicht-EU-Landern wird bisher ein Aufenthalt in Deutschland
jedoch nach § 25 Abs. 4a Nr. 3 AufenthG nur in Bezug auf Buchstabe b) gewahrt. Sehen Sie
hier zwingenden Anderungsbedarf?

Nach Art. 14 Abs. 1 Buchst. a der Europaratskonvention erteilt jede Vertragspartel ,,dem Opfer einen
verlangerbaren Aufenthaltstitel, wenn ... die zusténdige Behdrde der Auffassung ist, dass der Aufent-
hat des Opfers aufgrund seiner personlichen Situation erforderlich ist*. Diese Forderung muss im
Kontext von Art. 12 Abs. 6 der Europaratskonvention gesehen werden, wonach die Unterstiitzung der
Opfer gerade nicht von ihrer Bereitschaft abhangen soll, mit den Strafverfol gungsbehdrden zu koope-
rieren.22 Infolgedessen richtet sich der Aufenthalt nach Art. 14 Abs. 1 lit. a Uber das Strafverfahren
hinaus gerade nicht an audanderrechtlichen oder sonstigen Gesichtspunkten der 6ffentlichen Ord-
nung, sondern alein an der Lage des Opfers aus.23 Vor alem muss nach Art. 16 Abs. 5 verhindert
werden, dass Opfer von Menschenhandel nach der Ausweisung in ihre Herkunftslénder erneut zu Op-
fern werden. Diese Regelung ist klar. Ein Ermessen ist nicht vorgesehen, vielmehr geht es um eine
Verpflichtung zur Gewéhrung von Aufenthalt.2* Lediglich die Formulierung , erforderlich® erdffnet
der zusténdigen Behérde einen gewissen Beurteilungsspiel raum.

Das deutsche Recht sieht bisang einen gesonderten Aufenthaltstitel aus humanitéren Griinden fir
Menschenhandelsopfer nicht vor. Die Gesetzesbegrindung thematisiert diese Frage nicht, sondern
begniigt sich — unvollstandig — mit dem Hinweis auf den vorlaufigen Aufenthalt zum Zweck der
Strafverfolgung nach § 25 Abs. 4 a AufenthG (BT-Drucks. 17/7316, S. 40). Das reicht schon deshalb
nicht aus, weil der vorlaufige Aufenthalt — wie es auch den Intentionen der EU-Opferschutzrichtlinie
entsprichtz> — | primér die Erleichterung der DurchfUhrung des gegen den Téter gerichteten
Strafverfahrens beinhaltet”.26 Ein individueller Rechtsanspruch auf Erteilung des vorlaufigen Aufent-
halts fur das Opfer besteht nicht. Der strikten Bindung an das Strafverfahren dient sodann § 52 Abs. 5
AufenthG, wonach der Aufenthaltstitel widerrufen werden soll, wenn die Voraussetzungen nach 8 25
Abs. 4 aund 4 b nicht mehr vorliegen. Zu diesem Zweck muss die Staatsanwaltschaft oder das zu-
sténdige Gericht die Audanderbehtrden von Amts wegen Uber den Verfahrensstand informieren
(8 87 Abs. 5 AufenthG).

Das AufenthG kennt verschiedene Méglichkeiten des Aufenthats in Deutschland aus humanitéren
Grunden, die jedoch alesamt nicht oder nur in speziell gelagerten Ausnahmefallen einschlagig sind:

- § 22 AufenthG betrifft die Aufnahme ,,aus dem Audand“, gilt also nicht fir bereits eingereiste
Auslander.

- § 23 AufenthG sieht die Aufenthaltsgewahrung bei besonders gelagerten politischen Interessen vor.
Betroffen ist die Aufnahme von Audandern aus bestimmten Staaten oder von bestimmten Aud ander-
gruppen. Es geht aber nicht um die Berticksi chtigung individueller Probleme von Einzel personen.

- § 23 a AufenthG regelt die Einzelentscheidung von Hartefallkommissionen as Notbehelf. Das ist
aber kein Ersatz fur eine notwendige generelle Regelung, ganz abgesehen vom fehlenden Rechtsan-
spruch der jeweils betroffenen Person.

22 Ejndringlich betont im Explanatory Report (Fn. 1), §8 168 ff.

23 Explanatory Report (Fn. 1), §8 180 ff.; auch Art. 7 des Palermo-Protokolls empfiehlt ein solches humanitéres
Aufenthaltsrecht

24 Epenso schon Planitzer, Menschenhandel — was hat sich seit Palermo getan?, juridikum 2007, S. 107 (111).

25 |n Art. 13 Abs. 1 heifdt es: , Der aufgrund dieser Richtlinie erteilte Aufenthaltstitel wird nicht verlangert, wenn ...
das mal3gebliche verfahren aufgrund einer Entscheidung der zustandigen Behérde abgeschl ossen wurde.”

26 BMI, Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Aufenthaltsgesetz vom 26. 10. 2009, Ziff. 25.4a.4.2.
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- 8 25 Abs. 3 AufenthG sieht ein Aufenthaltsrecht aus humanitéren Griinden vor, wenn ein Abschie-
beverbot nach § 60 Abs. 7 AufenthG vorliegt. Demnach darf ein Auslénder nicht abgeschoben wer-
den, wenn ihm in seinem Heimatland eine erhebliche konkrete Gefahr fur Leben, Leib oder Freiheit
droht. Die blof3e Mdglichkeit reicht nicht aus. Es ist aber fur die Betroffenen kaum mdglich, diese
Voraussetzungen nachzuweisen. Anders verhdlt es sich bel Opfern, die sich in einem Zeugenschutz-
programm nach 8 1 Abs. 1 ZSHG befinden (s. auch 8 72 Abs. 4 S. 2 AufenthG). Abgesehen von den
hohen Hurden, die das ZSHG errichtet, geht dieser Zeugenschutz regelméaldig an den Bedirfnissen der
Opfer vorbel. Die haufig traumatisierten Opfer bendtigen eine intensive psychosoziale Betreuung, die
mit einer umfassenden Abschirmung unvereinbar ist.2” In der Praxis wird daher nur ein sehr geringer
Prozentsatz der Opfer von Menschenhandel in ein Zeugenschutzprogramm aufgenommen.28

- Nach 8§ 25 Abs. 4 AufenthG kann ein vortbergehender Aufenthalt aus dringenden humanitéren oder
personlichen Grinden gewahrt und verlangert werden, solange eine Ausreise ene aulRergewohnliche
Hérte ware. Diese Vorschrift betrifft aber nur Personen, die nicht vollziehbar ausreisepflichtig (s.
88 50 Abs. 1, 51) sind, ist aso nicht anwendbar bei der grof3en Masse der Menschenhandel sopfer, die
entweder illegal eingereist sind oder deren Aufenthalt aufgrund der nichtgenehmigten Ausiibung der
Progtitution illegal geworden ist.

- 8 25 Abs. 5 AufenthG sieht fur vollzienbar ausrei sepflichtige Auslénder einen Aufenthaltstitel vor,
wenn rechtliche oder tatséchliche Griinde ihrer Ausreise entgegenstehen und auf absehbare Zeit nicht
mit einem Wegfall der Abschiebehindernisse zu rechen ist. Diese Norm betrifft vor allem die unge-
klarte Staatsangehdrigkeit oder den Verlust von Ausweispapieren.

- Be enem Abschiebeverbot nach § 60 Abs. 7 AufenthG kommt eine Duldung aus humanitéren
Grunden nach 8 60 a AufenthG in Betracht, die alerdings auf hdchstens sechs Monate beschrankt ist.
Der Aufenthalt bleibt in diesem Fall rechtswidrig.

Das derzeitig geltende Audanderrecht enthdt also keinen ausdriicklichen Rechtstitel fir einen Auf-
enthalt aufgrund der personlichen Situation des M enschenhandel sopfers.2® Inwieweit die dargestellten
anderen Vorschriften extensiv konventionskonform ausgelegt werden konnen, ist sehr fraglich. Dieser
Notbehelf erscheint auch deswegen nicht als Lésung, weil die Praxis der Audlanderbehérden im Um-
gang mit Menschenhandel sopfern bereits jetzt von Bundesland zu Bundesland und Behdrde zu Be-
horde sehr unterschiedlich ist.

6. Welche Erfahrungen ergeben sich aus dem ,, Italienischen Modédll* eines vorlaufigen Aufent-
haltstitels fir Zeuglnnen, die Opfer von Menschenhandel sind? Wie wirden Se bei Geltung
einer entsprechenden Regelung in Deutschland die Gefahr einer missbrauchlichen Berufung
auf diese Regelung einschatzen?

Gemal3 Art. 18 des Decreto legidativo n. 286/98 vom 25. 7. 199830 kdnnen Opfer von Frauenhandel
in Italien einen vorlaufigen Aufenthaltstitel aus humanitéren Grinden erhalten, der nicht an ein Straf-
verfahren gegen die Téter geknipft ist. Voraussetzung ist, dass die Polizel den Opferstatus festgestel It

27 S. Niesner/Jones-Pauly, Frauenhandel in Europa, 2001, S. 225 ff.

28 |m Jahr 2004 waren es 18 auslandische Opfer. Das entspricht einem Anteil von 2,1 % der auslandischen Opfer (s.
BKA, Lagebild Menschenhandel 2004, S. 17). In spéteren Lagebildern finden sich keine Angaben mehr dazu.

29 Hier wére auerdem eine Einbindung der Fachberatungsstellen mit ihrer Einschétzung der persdnlichen Situation
des Opfers sinnvall.

30 Gazetta Ufficiale n. 191 v. 18.08.1998 — Supplemento Ordinario n. 139.
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hat. Nach der Teilnahme an einem Integrationsprogramm, die von den Fachberatungsstellen organi-
sert wird, kann sogar ein unbefristeter Aufenthaltstitel erlangt werden, wenn die betroffene Person
eine Beschéftigung nachweist. In der Praxis wird diese Vorschrift anscheinend nicht einheitlich um-
gesetzt. Interessant ist aber, dass weder von Seiten der Behorden, noch von Seiten der Beratungsstel -
len von Missbrauchsfallen berichtet wird.3?

Ein humanitéres Aufenthaltsrecht ist nur fur Nicht-Eu-Angehdrige notwendig. EU-Angehdrige genie-
[3en bereits nach EU-Recht Freiziigigkeit innerhalb der EU. Fir die Einfihrung eines humanitéaren
Aufenthaltstitels nach dem italienischen Vorbild sprechen zwei Griinde;

- Nach Art. 12 Abs. 6 der Europaratskonvention soll die Unterstiitzung der Opfer gerade nicht von
ihrer Bereitschaft abhéngen soll, mit den Strafverfolgungsbehtrden zu kooperieren. Deshab fordert
Art. 14 Abs. 1 lit. a einen weiteren Aufenthalt des Opfers Uber das Strafverfahren hinaus, der sich
alein an seiner Lage orientiert. Dabel muss verhindert werden, dass Opfer von Menschenhandel nach
der Ausweisung in ihre Herkunftd @nder erneut zu Opfern werden (Art. 16 Abs. 5). Diese Festschrei-
bung eigenstandiger Opferrechte unabhangig von irgendwel chen Beziigen zu staatlichen Strafverfol-
gungsmal3nahmen entspricht der grundlegenden Bedeutung von Menschenrechten, die nicht etwa as
Pramien fir ein bestimmtes Verhalten gewahrt werden, sondern einer Person gerade und ausschlief3-
lich deshab zukommen, weil sie Mensch ist. Daher kann der menschenrechtliche Anspruch eines
Opfers von Menschenhandel auf Hilfe und Unterstiitzung nicht von seiner illegalen Einreise oder sei-
ner Kooperationsbereitschaft mit den staatlichen Behdrden abhangen.

- Von Seiten der Strafverteidiger wird immer wieder versucht, die Glaubwirdigkeit von Opferzeugin-
nen durch die Unterstellung zu erschiittern, sie wirden den Angeklagten nur belasten, um sich so e-
nen Aufenthalt zu ,,erschleichen”. Durch die Entkoppelung des humanitéren Aufenthalts vom Straf-
verfahren wirde diese Strategie verhindert.

Dartiber, ob und inwieweit derartige Regelungen missbrauchlich in Anspruch genommen werden
konnen, |&sst sich blof3 spekulieren.32 Grundsétzlich kann durch kein wie auch immer geartetes Gesetz
ausgeschlossen werden, dass jemand einen Titel erlangt, der ihm von Rechts wegen nicht zusteht.
Auch im Strafrecht gibt es falsche Verurteilungen ebenso wie falsche Freispriiche. Missbrauchsmog-
lichkeiten lassen sich durch die Ausgestaltung des humanitéren Aufenthaltstitels verringern. Ent-
scheidend ist hierbei, dass die Betroffenen vor einer staatlich eingesetzten Stelle Angaben machen
missen, dass diese Angaben — so weit as moglich — Uberprift werden, und dass die Durchfiihrung
des Integrationsprogramms kontrolliert wird. Eine offene Frage ist freilich, welche neutrale Stelle
unparteiisch und nach welchen Kriterien entscheidet, ob hinreichende Anhaltspunkte fir die Opfere-
genschaft vorliegen.

31 Naher dazu Pearson, Human traffic human rights: redefining witness protection, Anti Slavery International, 2002;
Petrini in: On the road (Hrsg.), Article 18: Protection of victims of trafficking and fight against crime, research report,
2002, S. 190 ff.; Monzni, Sex traffic, 2005, S. 145 f.; weitere Informationen unter: www.ontheroadonlus.it.

32 Krit. ggeniiber diffusen Missbrauchsbefiirchtungen Uhl/Vorheyer, Téterprofile und Opferbilder. Die Logik der
internationalen Menschenhandel spalitik, in: Sapper/Weichsel/Huterer (Hrsg.), Mythos Europa — Prostitution, Migra-
tion, Frauenhandel, S. 21 (29); s. ferner Monzini, Sex traffic, 2005, S. 148 ff.
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7. Welche Kenntnisse haben Sie dar Uber, dass es keine bundesainheitliche Praxis zur finanzie -
len Unterstiitzung der Betroffenen von Menschenhandel aus den Mitgliedstaaten der EU gibt
und welche Schliisse ziehen Sie dar aus?

Konkrete Kenntnis aus der Praxis habe ich nicht.

Art. 18 AEUV verbietet as ein algemeines Prinzip der européschen Integration jede Diskriminie-
rung von EU-Bilrgern auf Grund der Staatsangehorigkeit. Daraus folgt, dass Unionsbirger bel der
finanziellen Unterstiitzung ebenso behandelt werden missen wie deutsche Opfer von Menschenhan-
dd. Insofern sind die rechtlichen Grundlagen klar. Eine von Behorde zu Behdrde unterschiedliche
Praxisist nicht nachvollziehbar.

Sinnvoll erscheint es, die Behorden durch Verwatungsvorschriften zu einer einheitlichen Praxis an-
zuhalten.

8. Sehen Sie unabhéngig von der jetzt anstehenden Umsetzung der Konvention weiteren
Handlungsbedarf zur effektiveren Bekdmpfung des Menschenhandels und Stérkung der Op-
ferrechte?

Die Diskussion, ob und inwieweit mit dem jetzigen Gesetzesentwurf die Europaratskonvention
Nr. 197 vollstéandig im deutschen Recht umgesetzt wird oder nicht, ist insofern mifdig, als die Prob-
lematik demnéchst erneut auf die Tagesordnung kommt. Am 5. 4. 2011 haben das Européische Par-
lament und der Rat eine neue Richtlinie zur Verhiitung und Bek&mpfung des Menschenhandels und
zum Schutz seiner Opfer verabschiedet.33 Die Richtlinie greift das Programm der Europaratskonven-
tion Nr. 197 auf und schreibt es fort. Im Mittelpunkt steht dabel eine substantielle Verbesserung des
bidang in der EU eher vernachléssigten Opferschutzes. Unter Berufung auf Art. 5 Abs. 3 der Européi-
schen Grundrechte-Charta, der den Menschenhandel ausdriicklich verbietet, nimmt die Richtlinie el-
nen neuen Anlauf zur Vereinheitlichung des Strafrechts. Art. 2 Abs. 3 erweitert die bisherige Defini-
tion des Menschenhandels auf Bettelel und die Ausnutzung zur Begehung von Straftaten. Neu ist auch
die Empfehlung einer weitgehenden Straffreistellung der Opfer von Menschenhandd fur ihre Beteili-
gung an strafbaren Handlungen in unmittelbarem Zusammenhang mit Menschenhandd in Art. 8.
Schliefdich empfiehlt Art. 18 Abs. 4 die Bestrafung der Nachfrage nach Menschenhandel sopfern. Ein
grof3er Fortschritt im Opferschutz auf der Ebene der EU bedeutet die Forderung nach einer umfassen-
den Unterstiitzung und Betreuung der Opfer des Menschenhandels, die nach Art. 11 Abs. 3 von der
tatsachlichen Durchfuhrung eines Strafverfahrens oder der Bereitschaft zur Kooperation mit den
Strafverfol gungsbehérden entkoppelt wird. Es kommt nur noch darauf an, dass die betroffene Person
als Opfer von Menschenhandel eingeschétzt wird (Art. 11 Abs. 2). Nach Art. 11 Abs. 5 sollen die
Opfer u.a. Mittd zur Sicherstellung ihres Lebensunterhalts, eine geeignete und sichere Unterbringung,
materielle Unterstiitzung, medizinische Versorgung und psychologische Hilfe, Beratung und Infor-
mation erhalten. Uber diese Rechte miissen sie aufgeklart werden. Abs. 4 fordert die staatlichen Be-
hérden zur Zusammenarbeit mit den Fachberatungsstellen auf. Nimmt man diese Forderung ernst,
impliziert dies eine hinreichende finanzielle Unterstiitzung der Fachberatungsstellen durch den Staat.

33 RL 2011/36/EU, ABI. L 101 v. 15. 4. 2011, S. 1 ff.
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Art. 12 Abs. 2 schreibt einen kostenlosen Rechtsbeistand im Strafverfahren, aber auch bei der Durch-
setzung einer finanziellen Entschédigung vor. Ferner muss nach Abs. 3 bis 5 der Zeugenschutz im
Strafverfahren gewahrleistet werden. Besondere Betreuungs-, Unterstiitzungs- und Schutzmal3nahmen
fur Kinder regeln die Art. 13 bis 16. Bemerkenswert sind schliefdich die Mal3nahmen zur Prévention
(Art. 18 und 19). Neben Aufklarungsprogrammen, die sich an potentielle Opfer richten, sollen die
Mitarbeiter in den zustandigen Behdrden regelméaldig zur Erkennung potentieller Opfer und zum Um-
gang mit ihnen geschult werden. Schliefdlich sollen die Mitgliedstaaten nationale Berichterstatter oder
gleichwertige M echanismen des Monitoring und der Evaluation implementieren, um den Umgang mit
dem Phanomen Menschenhandd kritisch zu wirdigen und Verbesserungen zu initiieren. Spétestens
bei der Umsetzung der Richtlinie spétestens bis 6. 4. 2013 (s. Art. 22 Abs. 1) werden sich also die hier
aufgeworfenen Fragen wieder stellen.

Anderungsbedarf besteht vor alem in folgender Hinsicht:
* Neuregelung der Strafvor schriften gegen den M enschenhandel

Die bereits erwédhnt Erweiterung des Menschenhandels auf Betteltétigkeiten und die Ausnutzung zur
Begehung strafbarer Handlungen muss in das deutsche Recht umgesetzt werden. Dazu ist eine Re-
form der 88 232 ff. StIGB erforderlich. Das macht e ne grundsétzliche Neuausrichtung erforderlich.

Bidang ist die Einbeziehung rechtswidriger Handlungen in den Begriff der (Arbeits-)Ausbeutung
dem deutschen Strafrecht weitgehend fremd.34 Im Rahmen eines umfassenden Konzepts von ,,forced
labour” tritt jedoch die Unangemessenheit des Austauschverhdtnisses zwischen Leistung und Ge-
genleistung gegentiber der Fretheitsbeeintréchtigung in den Hintergrund.3> Die strafbaren Handlun-
gen, zu deren Begehung das Opfer ausgenutzt werden soll, lassen sich bei dieser Betrachtungsweise
nicht auf den Bereich der Klein- oder mittleren Kriminaitét beschranken. Auf einem ganz anderen
Blatt steht die Frage, ob und inwieweit die betroffene Person fur ihre Handlung selbst zur Verant-
wortung gezogen werden kann (dazu sogleich).

Weiterhin wird vor alem § 233 SIGB in seiner aktuellen Fassung von der Praxis sehr kritisch bewer-
tet. Seit jeher bereiten die Tatbestandsmerkmale des komplexen Menschenhandels, die auf die sub-
jektive Befindlichkeit des Opfers abstellen (Zwangdage, aud andsspezifische Hilflosigkeit) Probleme
beim Tatnachweis.36

Sinnvoll wére ein neuer Kriminalisierungsansatz, der nicht nur auf den Menschenhandel zur Ausbeu-
tung der Arbeitskraft fokussiert, sondern die , Pyramide der Arbeitsausbeutung”3? abbildet. Diese
Metapher beschreibt die Arbeitsausbeutung as ein kontinuierliches Phdnomen, fir das weniger ein
wachsendes Missverhdtnis zwischen Arbeitdeistung und Entgelt typisch ist, sondern die Zunahme
des auf die Betroffenen ausgelibten Drucks — mit dem sich dann im Fall des Menschenhandels auch

34 50 wird etwa die Einbeziehung rechtswidriger Dienstleistungen (z.B. als Drogenkurrier) in den Leistungswucher
nach § 291 Abs. 1 Nr. 3 StGB mit der Begriindung abgelehnt, die Rechtsordnung kénne nicht ohne Selbstwiderspruch
derartiges verhalten bei Strafe verbieten und gleichzeitig den Abschluss solcher Geschéfte zu einem angemessenen
Preissichern, vgl. Fischer, StGB, 59. Aufl. 2012, § 291 Rn. 19 a.

35 In diesem Sinn definiert Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie 2011/36/EU die Opfer von Menschenhandel als besonders
schutzbediirftige Personen, die ,keine wirkliche oder fur sie annehmbare andere Méglichkeit [haben], as sich dem
Missbrauch zu beugen®.

36 S, auch KOK (Fn. 10), S. 103f.

37S.KOK (Fn. 10), S. 481f.

Seite 14 zum Schreiben vom 13.03.2012



die denkbar schlechtesten Arbeitsbedingungen durchsetzen lassen. Die Ubergange zwischen den ver-
schiedenen Formen der Arbeitsausbeutung sind flief3end. Weliterhin kann ein Arbeitsverhdtnis zu-
néchst durchaus freiwillig eingegangen worden sein und dann im Lauf der Zeit zu Ausbeutung mutie-
ren. Das bild der Pyramide illustriert, dass die Félle des Menschenhandels zur Arbeitsausbeutung nur
einen kleinen Anteil ausbeuterischer Arbeitsverhdtnisse ausmachen. Wer sich darauf beschrankt,
verfehlt nicht nur die Dynamik der Arbeitsausbeutung, sondern vergibt von vornherein die Moglich-
keit, angemessene Konzepte zu effektiver Prévention und Intervention zu entwickeln.

Ein auf objektive Kriterien der Arbeitsausbeutung beschrankter Straftatbestand, der die unterste
Ebene der Pyramide abbildet, konnte als Auffangtatbestand fungieren, wenn die subjektiven Merk-
mal e des Lohnwuchers und des M enschenhandel s nicht nachgewiesen werden kénnen. Entsprechende
Strafvorschriften finden sich bisang nur rudimentdr im Nebenstrafrecht mit der Beschrankung auf
Arbeitnehmer aus Drittstaaten. So bestraft § 15 a AUG das Entleihen von Ausldndern ohne Genehmi-
gung, 8 10 SchwarzArbG erfasst die Beschéftigung von Audldndern ohne Genehmigung und zu un-
gunstigen Bedingungen. Der zweiten Ebene der Arbeitsausbeutung sollte durch einen eigensténdigen
Tatbestand der qualifizierten Arbeitsausbeutung unter Ausnutzung einer Schwéachesituation Rechnung
getragen werden. Dieser Tatbestand kann dem Lohnwucher nach § 291 Abs. 1 Nr. 3 StGB nachgebil-
det werden und nimmt im Wesentlichen auch die Beschéftigung zu unangemessenen Arbeitsbedin-
gungen nach 8 233 Abs. 1 StGB auf. An der Spitze der Arbeitsausbeutung geht es dann um eine wei-
tere Quadlifikation, namlich die Bestrafung des Einsatzes von Zwangsmitteln. Hier wéaren dann
Zwangsarbeit, Sklaverel und ghnliche Ausbeutungsverhatnisse anzusiedeln. Diese Straftaten konnen
nicht nur durch objektive Merkmale beschrieben werden, weil das Unrecht durch die Art und Weise
der Einwirkung auf die Opfer charakterisiert wird.

Auf diese Weise kénnte ein weiterer Geburtsfehler des deutschen Rechts behoben werden. Der Men-
schenhandel im eigentlichen und internationa- und europarechtlichen Sinn ist bisang in 8§ 233 a
SIGB geregelt — nur mit einer , falschen* Uberschrift. Wie in vielen européischen Nachbarlanderns8
koénnte man einen einheitlichen Straftatbestand fur die Rekrutierung der Opfer vorsehen, wahrend die
verschiedenen Ausbeutungsziele dort geregelt wirden, wo sie hingehdren: im Sexua strafrecht, in den
Straftatbesténden des Arbeitsstrafrechts, soweit es um die Arbeitsausbeutung geht, im TPG usw.

* Konsequente Bestrafung der Nachfrageseite

Auch digenigen, die nicht unmittelbar selbst in die fir die Unterdriickung mal3geblichen Strukturen
eingebunden sind, aber durch ihre Nachfrage die betreffenden Personen ausbeuten, missachten ihre
Menschenwirde. Das st strafwirdiges Unrecht (s. auch Frage 9 Punkt 3).

* Straffreistellung der Opfer

Art. 8 der Richtlinie 2011/36/EU enthélt eine Nichtbestrafungsklausel, die sich ausweidich Abschnitt
7 der Praambel vor dlem auf die Strafverfolgung wegen der Verwendung falscher Dokumente, son-
stiger Urkundsdelikte oder VerstofRen gegen das Audéanderrecht as unmittelbare Folge des Men-
schenhandels bezieht. Auf diese Weise sollen die Menschenrechte der Opfer geschiitzt, ihre weitere
Viktimisierung vermieden und sie zur Kooperation mit den Strafverfolgungsbehorden ermutigt wer-
den. Zu Recht wird darauf hingewiesen, dass die Strafverfolgung der Opfer wegen Taten in Zusam-
menhang mit Menschenhandelsdelikten mit dem Auftrag, ihre Menschenrechte zu schiitzen, kolli-

38Vgl. § 104 a osterr. SIGB; Art. 182 schweizer. StGB; Art. 433quinquies belg. Strafgesetzbuch; Art. 273 f nieder-
land. Kriminal gesetzbuch.
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diert. Die ,Vexierlogik® des Menschenhandels — die Betroffenen sind Opfer und Téter zugleich3® —
behindert nicht nur die Kooperation der Opfer mit den Strafverfol gungsbehtrden, sondern unmittel bar
auch den Schutz der Opfer selbst: Wer sich gegenliber den staatlichen Behdrden aus Furcht vor Be-
strafung nicht as Menschenhandelsopfer zu erkennen gibt, kann nicht geschiitzt werden.40 Mit
entsprechenden Drohungen, sie an die staatlichen Behtrden auszuliefern, falt es den Tétern leicht, die
Opfer unter Druck zu setzen.

Bidang kann Straffreiheit Gber 8§ 154 ¢ Abs. 2 StPO erreicht werden. Bel der jetzigen Ausgestaltung
ist das Angebot von Straffreiheit als Gegenleistung fir Kooperation fir die Betroffenen jedoch kaum
kakulierbar, denn ihre Aussage bleibt fir sie riskant. Wenn sie sich gegeniiber den Behorden als
Menschenhandel sopfer offenbaren, initiieren sie dadurch zwangdaufig Ermittlungen wegen des Ver-
dachts auf unangemeldete Beschéftigung oder illegalem Aufenthalt. Der Ausgang des Strafverfahrens
wegen Menschenhandels ist unwagbar. Misdingt der Nachweis vor Gericht aus welchen Griinden
auch immer, mutieren die Betroffenen vom — vermeintlichen — Menschenhandelsopfer zum Téter
aud anderrechtlicher Délikte.

Notwendig wére daher eine Soll-Vorschrift, in der ferner klargestellt wird, dass der Verdacht, Opfer
eines Menschenhandel sddlikts zu sein, ausreicht. Zudem mussten ale Formen der Arbeitsausbeutung
einbezogen werden, weil die Frage einer Qualifikation ebenfals fir die Betroffenen unkalkulierbar
ist. Schliefdich muss sich die Straffreistellung grundsétzlich auch auf rechtswidrige Handlungen be-
Ziehen, zu denen das Opfer ,,gezwungen* wurde.4! Insofern ist die neue Menschenhandel salternative
der ,,Ausnutzung zu strafbaren Handlungen® betroffen.42 Hier bietet sich eine Differenzierung nach
Art und Schwere des Delikts an.43

* Starkung der aufenthaltsrechtlichen Per spektive

Verschiedene Probleme des Aufenthaltsrechts der Opfer von Menschenhandel wurden bereits ange-
sprochen, so die Legalisierung des Aufenthalts wahrend der Bedenkzeit (s. oben Frage 1 Punkt 1). In
diesem Zusammenhang sollte ebenfalls klargestellt werden, dass die Bedenkzeit auch der Stabilisie-
rung des Opfers dient (vgl. Art. 13 Abs. 1 der Europaratskonvention). Ein weiteres Problem ist, dass
die Bedenkzeit nur von den Strafverfolgungsbehorden initiiert werden kann. Bel Opfern, die aus psy-
chischen Griinden noch nicht einmal dazu in der Lage sind, mit der Polizel zu kommunizieren, sollten
auch die Fachberatungsstellen, zumindest fir eine gewisse Zeit, ein entsprechendes Antragsrecht ha-
ben.

Zu einem humanitéaren Aufenthaltsrecht fir Opfer von Menschenhandel s. bereits Frage 5.

39 Cyrus/Vogel/DeBoer, Menschenhandel zum Zweck der Arbeitsausbeutung. Explorative Untersuchung zu Erschei-
nungsformen, Ursachen und Umfang in ausgewahlten Branchen in Berlin und Brandenburg im Auftrag des Berliner
Biindnis gegen Menschenhandel zum Zweck der Arbeitsausbeutung, 2010, S. 56.

40 S, Dettmeijer-Vermeulen, Human Trafficking. Seventh Report from the National Rapporteur, 2009, S. 214 f.
(unter: http://english.bnrm.nl/repors/seventh/).

41 vgl. dazu Explanatory Report (Fn. 1), § 273.

42 S, Dettmeijer-Vermeulen (Fn. 40), S. 218 ff.

43 vgl. auch Draft Council conclusions on Trafficking in Human Beings, 14186/07 vom 31. 10. 2007, § 20: , Excep-
tions from inpunishment should be possible in cases of extreme severity of the offence.”
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* Versorgung der Opfer

Die Probleme mit der Versorgung der Opfer wurden bereits bel Frage 1 Punkt 2 diskutiert. Es sollte
jedenfalls gesetzlich klargestellt werden, dass Menschenhandel sopfer nicht nur auf eine medizinische
Notversorgung beschrankt sind. Ferner muss die Zusténdigkeit geregelt werden, um kontraproduktive
Zustandigkeitsstreitigkeiten zwischen den Behdrden auf dem Ricken der Opfer zu vermeiden.

* Gewdahrleistung der Entschadigung der Opfer

Art. 17 der Richtlinie spricht die Entschadigung der Opfer an. Primé& mussen die Téter dafir in An-
spruch genommen werden, was rechtlich nach den 88 823 ff. BGB auch mdglich ist. Problematisch
sind jedoch die Fédle, in denen der Téter insolvent ist oder auf sein Vermdgen nicht mehr zugegriffen
werden kann, well er esins Ausland verschoben hat. Fir derartige Konstellationen empfiehlt Art. 15
Abs. 4 der Europaratskonvention die Bildung eines Entschadi gungsfonds.

* Konzept der Arbeitsmigration

Ein wichtiger Faktor fir Menschenhandel sind die desolaten Lebensverhdtnisse in den Herkunftd an-
dern. Der existentielle Druck, dieser Situation zu entkommen, wird durch ein restriktives Aud ander-
recht nicht abgemildert, sondern dadurch wird die Anfdligkeit fir Ausbeutung zusétzlich verstarkt.
Diese Faktoren konnten abgemildert werden, wenn man den Bedarf an niedrigqualifizierten Arbeits-
kraften anerkennt und den deutschen Arbeitsmarkt fir befristete oder dauerhafte Beschéftigungsmaog-
lichkeiten von Audléndern 6ffnet.

* Aufbau tragfahiger Unter stitzungsstrukturen

Alle noch so gut gemeinten rechtlichen Regelungen helfen wenig, wenn der Unterbau fehlt, der diese
Regelungen exekutiert. Die KOK-Studie entwickelt detaillierte Vorschlége, wie eine dezentra ver-
netzte Unterstitzungsstruktur aussehen konnte44 Die Bundesregierung sollte diese Vorschldge
aufgreifen und sich fur ihre Umsetzung einsetzen. In alen Bundeddndern sollten Kooperationsmo-
delle zwischen Fachberatungsstellen und staatlichen Behtrden auf Landes- und auf Gemeindeebene
existieren. Dasist leider immer noch nicht der Fall.

9. Welche gesetzlichen MalRnahmen kdnnen im Rahmen des Ratifizierungsverfahrens dazu die-
nen, die Geschéftsmodelle der Tater im Bereich sexudle Ausbeutung/Menschenhandel einzu-
dammen? Wie beurteilen Siein diesem Zusammenhang M 6glichkeiten der Gewinnabschdpfung
bel Tatern sowie die Einfihrung der sogenannten Freierbestrafung und Einfihrung einer Er-
laubnispflicht fur alle Formen von Prostitution?

1. Reglementierung der Prostitution

Die Reglementierung der Prostitution ist Uberfélig. Das Gesetz zur Regelung der Rechtsverhdtnisse
der Prostituierten vom 20. 12. 200145 hat zwar die Diskriminierung von Progtituierten beseitigt, indem

445 KOK (Fn. 10), S. 415 ff.
45 BGBI. | S.3983.
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es die Ausiibung der Prostitution vom Makel der Sittenwidrigkeit befreite und ihr einen zivilrechtli-
chen Rahmen ertffnete. Die erhoffte Verbesserung der sozialen Situation von Prostituierten ist jedoch
ausgeblieben. Kritiker monieren, dass lediglich die Freirdume der Zuhéter erweitert und die polizeili-
chen Maglichkeiten zur Kontrolle des Milieus eingeschrankt worden selen, und fordern eine Ruick-
kehr zum aten Rechtszustand.#6 Auch der Bericht der Bundesregierung zu den Auswirkungen des
ProstG vom Januar 2007 raumt ein, dass es die selbstgesteckten Ziele nur zu einem kleinen Teil er-
reicht habe und weiterer Handlungsbedarf bestehe.4

Das Problem der unsdglichen Hatrate-Bordelle hat inzwischen weitgehend das Bewusstsein dafir
geschérft, dass man den Ansatz, den das ProstG bietet, endlich nutzen muss: Die Er6ffnung eines
rechtlichen Rahmens flr die Ausiibung der Progtitution schafft erst die Moglichkeit fir eine umfas-
sende staatliche Reglementierung — wie bei anderen gefahrtréchtigen Berufen auch. Aus dieser Ein-
sicht heraus hat der Bundesrat am 11. 2. 2011 mit grofRer Mehrheit die Entschliefdung fir eine stérkere
Reglementierung des Betriebs von Prostitutionsstétten angenommen.#8 Darin wird die Bundesregie-
rung aufgefordert, u.a. folgende gesetzliche Regelungen zu schaffen:

- Erlaubnispflicht fUr Prostitutionsstétten, die mit nach Betriebsart differenzierte Befristungen und
Auflagen verbunden ist und den Ordnungsbehdrden Kontrollmdglichkeiten eréffnet

- umfangreiche Meldepflichten fur Betrelber von Prostitutionsstétten beziiglich der dort beschéftigten
Personen sowie Beschéftigungs- und Mietvertrége

- Meldepflichten fir selbstandig tétige Prostituierte

- Verbot von ungeschiitztem Geschlechtsverkehr

- begleitende Sanktionen (Geldbuf3en, Strafen) bis zum Verlust der Betriebserlaubnis

Aus unerfindlichen Grinden ist diese Initiative bislang nicht in die Tat umgesetzt worden.

Auch in der Literatur wird eine entsprechende Reglementierung schon seit langerem gefordert.4® Es
ist ohnehin wenig einsichtig, dass jeder Besitzer einer Imbissbude, jeder Schrotthandler strengeren
Regeln unterworfen ist al's der Betreiber eines Bordells. Die alseitigen Vorteile liegen auf der Hand.>0
Ein verlassicher Rahmen schafft Rechtssicherheit. Wenn er von staetlichen Behorden kontrolliert und
durchgesetzt wird, entfallt fur die Prostituierten die Notwendigkeit, sich ihre Beschitzer in der Sub-
kultur des Milieus zu suchen. Durch vertrauensvolle Kooperation kénnen , schwarze Schafe’ eher
ermittelt und isoliert werden. Mittelfristig muss es nicht unbedingt das Image — und damit den Umsatz
— eines Etablissements fordern, wenn ihm Verbindungen zum Menschenhandel nachgesagt werden
und es infol gedessen haufigeren polizeilichen Kontrollen ausgesetzt ist, durch die die erhoffte seridse
und zahlungskréftige Kundschaft vergrault wird. Ein Riickgang der einschlagigen Deliktszahlen in der
Polizeilichen Kriminalstatistik wére kein Erfolgsnachweis, sondern im Gegentell: Wenn die Anzeige-
bereitschaft aus dem Milieu heraus wéchst, wird die Strafverfolgung von Menschenhandel sdelikten
verbessert. Das wird tbrigens auch auf Seiten der Strafverfol gungsbehorden dhnlich gesehen.51

46 \/gl. BR-Drucks. 140/05, S. 7 f.; BT-Drucks. 16/1343, S. 7 f.; Schmidbauer NJW 2005, S. 871 ff.

47 BT-Drucks. 16/4146, S. 44; der vollstandige Bericht findet sich auf
www.bmfsfj.de/BMFSFJY/ Service/Publikationen/publikationsliste,did=93304.html.

48 BR-Drucks. 314/10 (B).

49 S, etwa Gurlitt GewArch 2008, S. 426 ff.; Maurer ZRP 2010, S. 253 ff.; vgl. ferner von Galen, Rechtsfragen der
Progtitution, 2004, Rn. 426 ff.

50 Und werden auch durch entsprechende Erfahrungen aus den Niederlanden bestétigt, s. Daalder, Progtitution in the
Netherlands since the lifting of the brothel ban, 2007, S. 83 ff.

51 vgl. HerzIMinthe, Straftatbestand Menschenhandel. Verfahrenszahlen und Determinanten der Strafverfolgung,
2006, S. 231; Herz, Menschenhandel. Eine empirische Untersuchung zur Strafverfolgungspraxis, 2005, S. 252 f.
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Im Ubrigen wiirde sich auch fir die Freierstrafbarkeit (s.u., 3.) eine neue Perspektive erdffnen. Die
Konzessionierung sexueller Dienstleistungen stellt ein klares Unterscheidungskriterium fur erlaubte
und unerlaubte Prostitution zur Verfigung. Wer illegale sexuelle Dienstleistungen nachsucht, kann
leichter straf- oder ordnungswidrigkeitenrechtlich zur Verantwortung gezogen werden, as wenn die
sexuelle Ausbeutung eines M enschenhandel sopfers bewiesen werden muss.

2. Gewinnabschdpfung

Die Abschopfung des Gewinns aus der Straftat Menschenhandel ist — theoretisch — eine besonders
zweckmaliige und wichtige Sanktion, well auf diese Weise den Ausbeutern genau das wieder abge-
nommen wird, worauf ihre Ausbeutung abgezielt hat: Geld.

Bel allen Menschenhandelsdelikten sieht das geltende Recht die Mdglichkeit einer Gewinnabschop-
fung vor. Nach 8§ 73 SIGB soll dem Téter ,,das aus der rechtswidrigen Tat Erlangte”, abgenommen
werden. Diefriher as,, Totengraber des Verfalls*52 titulierte Einschrankung in 8§ 73 Abs. 1 S. 2 SIGB
im Hinblick auf (potentielle) Schadensersatzanspriiche der Opfer hat sich inzwischen insofern erle-
digt, ds nach § 111 | StPO das Vermogen gleichwohl beschlagnahmt werden kann. In diesem Fall
kann das Opfer innerhalb von drei Jahren (8 111i Abs. 3 StPO)33 gegentiber dem Fiskus Schadenser-
satz geltend machen — sofern es nicht zuvor in sein Heimatland zuriickgekehrt oder abgeschoben
worden ist.54

Wenn der Téter oder ein Teilnehmer gewerbsméldig oder as Mitglied einer Bande gehandelt hat, die
sich zur fortgesetzten Begehung verbunden hat, sieht 8 233 b StGB den erweiterten Verfal nach
§ 73 d StGB vor, wenn Umstande die Annahme rechtfertigen, dass Vermogensbestandteile des Téters
im Zusammenhang mit Menschenhandel sdelikten stehen. Auf diese Weise soll der organisierten Kri-
mindité die finanzielle Basis entzogen werden.>> Da in diesem Bereich haufig die Schwierigkeit
besteht, dass die kriminelle Herkunft von Vermdgenswerten, die bel Tatbetelligten gefunden werden,
nicht sicher nachgewiesen werden kann, erméglicht 8 73 d StGB eine Beweislastumkehr. Zwar hat
das BVerfG die verfassungsrechtlichen Bedenken, insbesondere im Hinblick auf die Unschuldsver-
mutung, nicht getellt.56 Gleichwohl besteht auch in der Rechtspraxis Einigkeit, dass die Vorschrift
verfassungskonform restriktiv ausgel egt werden muss.>” Wegen der Bedeutung der Eigentumsgarantie
genigt daher nicht schon ein blof¥er Verdacht. Vielmehr muss der Tatrichter nach erschépfender Be-
weiserhebung und -wiirdigung die uneingeschrankte Uberzeugung von der deliktischen Herkunft der
betreffenden Gegensténde gewonnen haben, ohne dass diese selbst im Einzelnen festgestellt werden
muss.>8

Schliefdlich kannte das frilhere Recht die Sanktion der Vermogensstrafe (8 43 a StGB aF.), die einen
umfassenden Zugriff auf das gesamte Vermdgen des Téters gestattete. Das Bundesverfassungsgericht

52 BGHSt 45, S. 235 (249).

53 Das entspricht der regelmaRigen Verjahrungszeit von drei Jahren nach § 195 BGB. Bel Schadensersatzansprii-
chen wegen Verletzung des Lebens, des Korpers, der Gesundheit und der Freiheit gilt nach § 199 Abs. 2 BGB jedoch
eine dreil3igjahrige Verjahrungsfrist. Diese Diskrepanz begiinstigt alein die Staatskasse.

54 Daher krit. zur praktischen Wirksamkeit Bohne/Boxleitner NStZ 2007, S. 552 ff.

55 S, BT-Drucks. 12/989, S. 221,

56 S, BVerfGE 110, S. 1 ff.

57T BGHSt 40, S. 371 ff.; BGH StV 2003, S. 160.

58 BGHSt 40, S. 371 (373).
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hat § 43 a jedoch wegen Verstol3es gegen das Bestimmtheitsgebot (Art. 103 Abs. 2 GG) fur verfas-
sungswidrig erklart.>® Nach alldem ist aus verfassungsrechtlichen Grinden eine Erweiterung des
Zugriffs auf das Vermogen der Téter ausgeschlossen.

In der Praxis besteht das Hauptproblem darin, dass es den Tétern gelingt, ihr Vermégen zu verschlei-
ern oder ins Ausland zu schaffen. Die einzige Chance, in diesem Bereich etwas zu verbessern, durfte
darin bestehen, den Strafverfolgungsbehtérden mehr personelle und sachliche Ressourcen zur Verfi-
gung zu stellen.

3. Freierbestrafung

Art. 19 der Europaratskonvention fordert die Unterzeichnerstaaten dazu auf, die Nachfrage nach
Dienstleistungen von Menschenhandel sopfern zu bestrafen, wenn der Téter weil3, dass es sich um ein
solches Opfer handelt. Diese Forderung wird von Art. 18 Abs. 4 der Richtlinie 2011/36/EU des Euro-
péischen Parlaments und des Rates vom 5. 4. 2011 zur Verhitung und Bekdmpfung des Menschen-
handels und zum Schutz seiner Opfer® aufgegriffen. Ihr zufolge soll jeder Mitgliedstaat ,, die Einle-
tung von Mal3nahmen [erwagen], mit denen die Inanspruchnahme von Diensten, die Gegenstand einer
Ausbeutung im Sinne des Artikels 2 sind, in dem Wissen, dass die betreffende Person Opfer einer
Straftat nach Artikel 2 ist, als strafbare Handlung eingestuft wird*.

Der Gesetzgeber hat dieser Forderung durch das ,, Gesetz zur Umsetzung aufenthaltsrechtlicher Richt-
linien der Européischen Union und zur Anpassung nationaler Rechtsvorschriften an den EU-Visako-
dex* vom 22. 11. 2011 zum Teil bereits Rechnung getragen. Einschldgig ist etwa 8§ 10 a Schwarz-
ArbG, der die Beschéftigung von Audandern ohne Aufenthaltstitel, die Opfer von Menschenhandel
sind, erfasst. FUr Deutsche gibt es keinen vergleichbaren Schutz. Weiterhin ist § 182 Abs. 1 StGB zu
nennen, der die Nachfrage nach minderjahrigen Prostituierten als sexuellen Missbrauch Jugendlicher
bestraft.

Die in Deutschland schon seit dem 37. Strafrechtsénderungsgesetz kontrovers diskutierte Strafbarkeit
der Freier von Zwangsprostituierten hat der Gesetzgeber dagegen nicht geregelt. Eine derartige Straf-
vorschrift ist geboten, weil auch digenigen unmittelbar selbst in die Rechte der Menschenhandel sop-
fer eingreifen, die zwar nicht in die fir die Unterdriickung mal3geblichen Strukturen eingebunden
sind, aber durch ihre Nachfrage die betreffenden Personen ausbeuten und so ebenfalls ihre Men-
schenwirde missachten. Die Vorstellung, durch eine Strafvorschrift den Bereich des Menschenhan-
dels gewissermalien ,, auszutrocknen® 61, erscheint demgegeniber eher naiv, denn das Strafrecht dirfte
hier wegen der Probleme, die subjektive Tatseite nachzuweisen, vor alem eine symbolische Wirkung
haben.

59 BVerfG NJW 2002, S. 1779.

60 ABI. L 101 v. 15. 4. 2011, S. 1 ff.; s. ferner Art. 3 der , Arbeitgebersanktionenrichtlinie* (RL 2009/52/EG) vom
18. 6. 2009 (ABI. EG L 168/24 vom 30. 6. 2009), der die illegale Beschéftigung von ausléndischen Arbeitnehmern ohne
Aufenthaltsrecht per se untersagt.

61 |In diese Richtung Explanatory Report (Fn. 1), § 230. Die Senkung der Nachfrage, mit der oft Notwendigkeit
begrindet wird, die Freier von Zwangsprogtituierten zu bestrafen, vgl. BT-Drucks. 15/4048, S. 10; 15/4380, S. 4;
16/1343, S. 8; BR-Drucks. 140/05, S. 9ist jedoch alenfalls ein erfreulicher Nebeneffekt.
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10. Wie beurteilen Sie die letzten gesetzlichen Anderungen zum Thema Menschenhande im
Rahmen der Umsetzung des zweiten Richtliniengesetzes? Wurde Ilhrer Meinung nach alles
richtlinienkonform umgesetzt oder gibt esaus|hrer Sicht noch L Gicken?

Das bereits angesprochene ,,Gesetz zur Umsetzung aufenthatsrechtlicher Richtlinien der Européi-
schen Union und zur Anpassung nationaler Rechtsvorschriften an den EU-Visakodex* vom 22. 11.
2011 bezog sich auf eine ganze Reihe von aud dnderrechtlichen Regulierungen der EU. Fur den Men-
schenhanddl ist am Rande die ebenfalls schon genannte , Arbeitgebersanktionenrichtlinie® relevant.
Die Richtlinie bezweckt die Bekampfung der Beschéftigung von Audandern ohne legalen Aufenthalt
in der EU, um die Attraktivitét der illegalen Einwanderung zu senken. Aus diesem Grund sollen vor
allem potentielle Arbeitgeber, die sich davon Wettbewerbsvorteile — etwa durch Dumpingléhne oder
andere schlechte Arbeitsbedingungen — versprechen, durch Strafvorschriften von einer solchen Be-
schéftigung abgeschreckt werden. In erster Linie geht es aso um die Verhinderung von Schwarzar-
beit. Weiter verweist die Begrindung auf die Anféligkeit von Drittstaatsangehorigen ohne Aufent-
hatstitel fur eine Beschéftigung zu schlechten Arbeitsbedingungen hin. Damit dient die Arbeitgeber-
sanktionenrichtlinie indirekt auch der Bekampfung des Menschenhandels zur Arbeitsausbeutung.

Art. 3 der Richtlinie untersagt die illegale Beschaftigung von Ausddndern ohne Aufenthaltsrecht per
se. Anders als beim Menschenhandel kommt es nicht darauf an, ob dabel bestimmte Mittel wie Téau-
schung oder Zwang eingesetzt werden. Die entsprechenden Verbote nebst ihrer Sanktionierung as
Ordnungswidrigkeit oder as Straftat finden sich im deutschen Recht in 88 4 Abs. 3S. 2, 98 Abs. 2 a
AufenthG; 10, 10 a, 11 SchwarzArbG; 404 SGB |11; 15 aAbs. 2, 16 Abs. 1 Nr. 2 AUG. Das deutsche
Recht geht dabel insoweit Uber die Anforderungen der Arbeitgebersanktionenrichtlinie hinaus, als
auch die illegale Beschéftigung von Personen erfasst wird, die sich rechtméaliig im Inland aufhalten
und denen nur die betreffende Beschéftigung nicht gestattet i<t.

Nach Art. 4 Abs. 1 der Arbeitgebersanktionenrichtlinie missen Arbeitgeber vor der Einstellung von
Drittstaatsangehorigen ihren Aufenthaltsstatus durch die Vorlage entsprechender Dokumente Uberprii-
fen. Diese Pflicht istin 8 4 Abs. 3 S. 3 AufenthG normiert. Ferner miissen Unternehmen oder (sonsti-
ge) juristische Personen einschlégige Beschéftigungsverhdtnisse an die zusténdigen Behérden mel-
den. Die korrespondierende sozia versicherungsrechtliche Meldepflicht enthélt § 28 aSGB V.

Die audandischen Arbeitnehmer ohne legales Aufenthaltsrecht werden von der Richtlinie al's Opfer
behandelt. Sie haben nach Art. 7 Abs. 1 Buchst. a einen Anspruch auf den ihnen von Rechts wegen
zustehenden Lohn, missen bel der Geltendmachung dieses Anspruchs unterstiitzt werden und dirfen
grundsétzlich nicht vorher ausgewiesen werden. Weliterhin soll den Opfern von Arbeitsausbeutung
nach Art. 7 Abs. 3 en befristetes Aufenthaltsrecht fir die Dauer des Strafverfahrens gegen die Ar-
beitgeber zukommen. Diese Vorgabe wird durch 8§ 25 Abs. IV b AufenthG umgesetzt (s. bereits oben
Frage 1 Punkt 4).

In diesem Zusammenhang verdient die Erweiterung der Bedenkfrist fur die Opfer von Menschenhan-
del auf 90 Tage nach § 59 Abs. 7 AufenthG nachdriickliche Zustimmung. Problematisch bleibt aler-
dings, dass der Aufenthalt bis zur Entscheidung des Opfers, mit den Strafverfolgungsbehdrden zu
kooperieren, weiterhin rechtswidrig bleibt und wahrend dieser Zeit lediglich von einer Abschiebung
abgesehen wird.
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Unabhéngig von EU-Recht hat der Gesetzgeber bel dieser Gelegenheit das Problem der Zwangsver-
heiratung angepackt. Zwangsheirat kann mit Menschenhandel einhergehen. So hat man schon seit
jeher den ,Heiratshandel“ als Problem des Menschenhandels aufgefasst.62 § 232 StGB erfasst Opfer,
dieins Inland gelockt und so in eine Zwangsage gebracht werden, in der sie keine Alternative mehr
sehen as in die Heirat mit einem plétzlich auftauchenden Interessenten einzuwilligen. Nahe an der
Prostitution liegt die Vermittlung audéndischer Frauen an verschiedene Interessenten ,,zur Probe® .63
Mit § 237 StGB wurde ein eigener Straftatbestand eingefiihrt. 88 37 Abs. 2 aund 51 Abs. 4 AufenthG
sehen erleichterte Rickkehrmdglichkeiten vor. Unverstandlicherwel se enthdt das geltende Recht aber
kein explizites Aufenthatsrecht fir Opfer von Zwangsheirat.

Dieses Problem sowie die bereits oben (Frage 1 Punkt 4) angesprochene gleichheitswidrige Differen-
zierung eines fortbestehenden Aufenthaltsanspruchs zur Geltendmachung von Lohnanspriichen fir
Opfer von Arbeitsausbeutung betreffen indes nicht die Frage, ob die Arbeitgebersanktionenrichtlinie
EU-konform umgesetzt worden ist.

11. Welche MalRnahmen sollten im Bereich der EU-Einreise- und Aufenthaltsbestimmungen
sowie der Bestimmungen zur Erteilung einer Arbeitserlaubnisin der EU ergriffen werden, um
Menschenhandel zum Zweck der Arbetsausbeutung besser bekampfen zu kénnen?

Restriktive Einreise- und Aufenthaltsbestimmungen gehdren zu einem wichtigen Faktor, der Men-
schenhandel begiinstigt. Ein ungesicherter Aufenthaltsstatus tragt zur Schwéche und Verletzlichkeit
des Opfers bel und macht sie fir Ausbeutung anféllig.64 Restriktionen kénnen Menschenhandel nicht
verhindern, weil sie von den gut organisierten Hinterleuten umgangen werden konnen, aber sie trei-
ben die Kosten fur die Opfer (Stichwort: Schuldenfalle) in die Hohe.55 Einschrankend muss freilich
gesagt werden, dass zu einem grof3en Teil EU-Angehérige Opfer von Arbeitsausbeutung und Men-
schenhandel sind. Diese Personengruppe ist wegen der EU-Freiziigigkelt und -Dienstleistungsfreiheit
nicht von aud é@nderrechtlichen Reglementierungen betroffen.

Das Dilemma auslanderrechtlicher Regulierungen besteht damit darin, dass sie einerseits kontrapro-
duktiv wirken, andererseits aber unumganglich sind, um den Arbeitsmarkt und die soziden Siche-
rungssysteme in Deutschland vor Lohndumping zu schiitzen. Denn aus reinen Marktges chtspunkten
kann sich Schwéche zu Stérke wandeln: Wer im Heimatland in desolaten Verhaltnissen lebt, wird
eher bereit sein, zu einer geringen Entlohnung deutlich unter Tarif und zu schlechten Bedingungen zu
arbeiten. Es kann aso nicht darum gehen, aufenthaltsrechtliche Reglementierungen pauschal zu dis-
kreditieren. Esist daher grundsétzlich nichts dagegen einzuwenden, die Arbeitsaufnahme durch Aus-
lander innerhalb der EU zu reglementieren und zu kontrollieren.

62 S. BT-Drucks. 15/3045, S. 8.

63 Vgl. Renzikowski in: Miinchener Kommentar zum StGB, § 232 Rn. 41; zu den Erscheinungsformen des
Heiratshandels s. Mentz, Frauenhandel als migrationsrechtliches Problem, 2001, S. 61 ff.

64 vgl. auch die Tatbestandsmerkmale des § 232 StGB: “Zwangslage” und “Hilflosigkeit, die mit ihrem Aufenthalt
in einem fremden Land verbunden ist*. Naher dazu Renzikowski in: Minchener Kommentar zum StGB, § 232 Rn. 18
und 21.

65 S, auch Cyrus, Menschenhandel und Arbeitsausbeutung in Deutschland, 2006, S. 61 ff.; KOK (Fn. 10), S. 50, 62,
72 ff. et passim.
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Freilich hat die EU-Binnenfreiziigigkeit die Schutzwirkungen von Zugangsbeschrankungen (Grenz-
kontrollen) erheblich relativiert. Zusétzlich bieten sich neue Umgehungstatbesténde (etwa falsch de-
klarierte Selbstandigkeit), well die Beschaftigungsverhdtnisse von Arbeitnehmern, die von Entsende-
unternehmen aus den Mitgliedstaaten nach Deutschland kommen, faktisch nur in sehr begrenztem
Umfang kontrolliert werden konnen.6¢ Vor diesem Hintergrund ist es umso wichtiger, aternative
wirksame Schutzmechanismen zu entwickeln. Zu denken wére hier an die Generalunternehmerhaf-
tung (s. auch Frage 13), an Mindestlohnregelungen oder an die Entkriminalisierung unerlaubter Auf-
enthate fur Opfer von Arbeitsausbeutung (s. auch Frage 8). Weiterhin sollten Audander, die im In-
land arbeiten méchten, moglichst frih umfassend Uber ihre Rechte und Uber mdgliche Ansprechpart-
ner informiert werden. Wenn die betroffene Person weil3, wie sie zu ihrem von Rechts wegen ge-
schuldeten Arbeitdohn kommen kann, ist sie weniger anfallig flr extreme Arbeitsausbeutung.

Langerfristig ist es erforderlich, auch fur Niedrigqudifizierte — und nicht nur fr hochqualifizierte
potentielle Top-Verdiener —ein Konzept der Arbeitsmigration zu entwickeln.

12. Welche konkreten MaRnahmen sollten bei der Uberpriifung und Kontrolle von Arbeitsstét-
ten vorgenommen werden, um Menschenhandel zum Zwecke der Arbeitsausbeutung besser
bekampfen zu kénnen?

Die Uberprifung und Kontrolle von Arbeitsstatten kann durch folgende MalRnahmen verbessert wer-
den:

- bessere Koordination der Behdrden

- Entwicklung von K ooperationsmodellen mit Beratungsstellen (NGO’ s)

- Erarbeitung eines Katalogs von Indizien fir Arbeitsausbeutung

- Schulung von Behérdenmitarbeitern

Derzeit ist vor alem die Finanzkontrolle Schwarzarbeit der Bundeszollverwaltung dafir zustandig,
gemdl? 8 2 Abs. 1 Nr. 4 und 5 SchwarzArbG zu Uberpriifen, ob Audénder zu den vorgeschriebenen
Mindestarbeitsbedingungen beschéftigt werden. Das Mandat betrifft alerdings nicht die Arbeitsaus-
beutung schlechthin, sondern nur von Nicht-EU-Angehérigen, die unter das SchwarzArbG und das
AUG falen. Weiterhin wére die FKS auch dafir zustandig, die Einhaltung der Mindestarbeitsbedin-
gungen nach dem MiArbG von 195267 zu kontrollieren. Von der in 8 1 Abs. 2 vorgesehenen Befugnis
zur Festsetzung von Mindestarbeitsentgelten durch Rechtsverordnung (8 4 Abs. 3) hat das BMAS
bislang jedoch keinen Gebrauch gemacht.

Zu erwdgen wére eine Erweiterung des Aufgabenbereichs der FKS zu einer dlgemeinen Arbets
schutzinspektion.

66 Vgl. etwa zum fir § 266 a StIGB (strafbare Nichtabfilhrung von Sizialversicherungsbeitrégen) relevanten
Problematik der Entsendebescheinigungen A 1 (friher E 101) BGHSt 51, S. 224 ff. m. Anm. Schulz NJW 2007, S. 237
und Hauck NStZ 2007, S. 221 f.; zu den Erscheinungsformen des Heiratshandels s. Mentz, Frauenhandel a's migrations-
rechtliches Problem, 2001, S. 61 ff.

67 BGBI. 20091 S. 818.
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13. Sehen Sie Moglichkeiten, Unternehmer, die Auftrége an Subunternehmer erteilen, die wie-
derum Menschen beschéftigen, die durch Menschenhandel zu unwurdigen Arbeiten gezwungen
werden, zum Schadensersatz an die Opfer zu verpflichten? Wenn ja, welche konkreten Mal3-
nahmen wirden Sie hier vorschlagen?

Nach 8§ 98 a Abs. 3 AufenthG haftet ,,ein Unternehmer, der einen anderen Unternehmer mit der
Erbringung von Werk- und Dienstleistungen beauftragt (...), fur die Erfillung der Verpflichtung die-
ses Unternehmers nach Absatz 1 [d.h. die Zahlung der vereinbarten, mindestens der tblichen Vergi-
tung] wie ein Burge, der auf die Einrede der Vorausklage verzichtet hat“. Diese Haftung erweitert
Abs. 4 auf ,, Generalunternehmer und alle zwischengeschalteten Unternehmer ohne unmittel bare ver-
tragliche Beziehung zu dem Arbeitgeber”. Die Haftung des Generalunternehmers oder eines zwi-
schengeschalteten Unternehmers entfdllt, wenn ihnen die Rechtswidrigkeit der Beschaftigung nicht
bekannt war. Gemal3 Abs. 5 kann der Unternehmer sich — auch (?) — durch den Nachweis exkul pieren,
dass er aufgrund sorgfétiger Prifung davon ausgehen konnte, dass der Arbeitgeber keine Audéander
illegal beschaftigt — etwa indem er gemal 8 4 Abs. 3 S. 3 AufenthG Einsicht in den Aufenthaltstitel
nimmt.88 Es stellt sich die Frage, ob dieser Mal3stab auch auf Schadensersatzanspriiche ausgedehnt
werden kann.

Wer as Unternehmer wissentlich Auftrage an Subunternehmen erteilt, die Arbeitnehmer zu ausbeute-
rischen Arbeitsbedingungen beschéaftigen, macht sich wegen Beihilfe zu den einschldgigen Strafvor-
schriften strafbar.6® Daraus ergibt sich dann tber § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 830 Abs. 2 BGB ene
Schadensersatzpflicht.

Unabhangig davon spricht fir eine Schadensersatzpflicht weiter die Erwagung, dass ein Unternehmer
allein durch die Grindung e nes (Sub-)Unternehmens, mdglicherweise noch mit Sitz im Audland, die
Bindungen an das deutsche Arbeitsrecht unterlaufen konnte. Ferner kann sich der Unternehmer aus-
suchen, welchen Subunternehmer er beauftragt. Auch im Zivilrecht gilt jedoch der Schuldgrundsatz,
wonach man grundsétzlich nur fur schuldhaft verursachten Schaden einstehen muss. Daraus folgt,
dass jede Abwa zung der Pflicht, einen Schaden zu ersetzen, den primér ein anderer — hier: der Sub-
unternehmer — verursacht hat, mindestens eine Exkul pationsmoglichkeit vorsehen muss. Als Vorbild
hierfir eignet sich § 831 BGB (Haftung fur Verrichtungsgehilfen): Dementsprechend tritt die Ersatz-
pflicht nicht ein, wenn der Unternehmer bei der Auswahl des Subunternehmers die im Verkehr erfor-
derliche Sorgfalt beachtet hat. Man wird also im weitesten Sinne eine Art Uberwachungsverschulden
verlangen miissen. Art und Weise einer sorgfaltigen Uberwachung sollten aus Griinden der Klarheit
gesetzlich geregelt werden.

68 Dieser MaRstab entspricht im Ubrigen Art. 8 der Arbeitgebersanktionenrichtlinie, wonach der Unternehmer fiir
finanzielle Sanktionen nach Art. 5 (z.B. Ubernahme der Kosten fiir die Riickfilhrung illegal beschaftigter auséndischer
Arbeitnehmer, s. dazu § 66 Abs. 4 Nr. 2 und 3 AufenthG) und Nachzahlungen nach Art. 6 (insbesondere Lohn und Sozial-
versicherungsbeitrage) in Regress genommen werden kann, die primér den Subunternehmer treffen (Abs. 1). Dieser Re-
gressist an die Kenntnis des Unternehmers von der illegalen Beschaftigung gebunden (Abs. 2). Gemal3 Art. 8 Abs. 3 haftet
ein Unternehmer nicht, der seiner im innerstaatlichen Recht festgel egten Sorgfaltspflicht nachgekommen ist.

69 Zum sog. , deliktischen Sinnbezug* bei , neutralen Handlungen® vgl. BGHSt 46, 107 (112 ff.); BGH NStZ 2004,
41.
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