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Sabine Leutheusser-Schnarrenberger

Zur Notwendigkeit kooperativen Grundrechtsschutzes
im Bereich personlicher Daten in Europa

Blickt man zu den Anfangen des Datenschutzes, salseem
Volkszahlungs-Urteil Anfang der 80er Jahre nochudaging,
dass der Staat von Tir zu Tur ging, um Daten hénhdibzu-
fragen, so erscheint einem dies — aus heutigett Sialdllig
anachronistisch. Heute hinterlasst jeder SmartpBametzer
taglich eine unvorstellbare Menge an Bewegungs- K-
munikationsdaten. Doch der Unterschied liegt nialt in der
gréReren Menge der Daten: Friher waren es fastidiefdich
staatliche Stellen, die Daten erhoben, sammelteth awmf
Lochkarten Ubertrugen. Heute sind es aber geracte @ivate
Firmen wie Facebook oder Google, die umfangreich&gei»
berge anlegen und in einer fir die Nutzer kaum nidsar-

Sog fortschreitender europdischer Integration gégemdem
Européischen Gerichtshof mehr und mehr ins Abgeitisangt
fuhlt. Eine solche Lesart wirde dem Anliegen Masinght
gerecht. Vor allem aber geht es nicht um natioBatindlich-
keiten. Denn es ist ein notwendiger und richtigeegydie
Européische Union als Grundrechteunion auszugestalt
Schlussendlich ist es entscheidend, dass der Sdhuth die
nationalen Grundrechte, die Unionsgrundrechte wom/énti-
onsrechtliche Vereinbarungen gewahrleistet wird,das Ziel
eines effektiven Grundrechtsschutzes zu erreichen.

Aber gerade an diesem Punkt erweist sich der vorKdm-
mission eingeschlagene Weg als &ul3erst problematizie

schaubaren Weise nutzen. Seit dem Grundstein désn-DaKompetenz zur Uberpriifung der Grundrechtskonforneitger

schutzrechts, dem Volkszahlungsurteil, hat eine afjaye
Entwicklung stattgefunden. Doch weder das Verkiinden
Post-Privacy noch eine martialische Anti-Netz-Rlikttefern
die richtigen Antworten auf diese technische unsetischaft-
liche Entwicklung.

zukunftigen EU-Datenschutzverordnung ware fortaleiral
beim Européischen Gerichtshof angesiedelt. Prifaafstab
ware ausschlieRlich die europdaische Grundrechtiechdie
nationalen Grundrechte wirden verdrangt. SicherSitliliese
Entwicklung kein Phanomen, das sich nur an deneBlaler

Den Versuch einer Antwort stellte Ende Januar dig- E Kommission zum Datenschutz festmachen lasst. Jesioch

Kommissarin Viviane Reding vor. Durch eine EU-Vehaung
soll das Datenschutzrecht europaweit vollharmonisiend
damit fur das digitale Zeitalter fit gemacht werdernnnova-
tionen im Netz ermdglichen und den Schutz von Grertiten
gewahrleisten.

In einem bemerkenswerten Beitrag in der Stddeuts@es
tung vom 09. Januar 2012 &uferte der Bundesvenigssch-
ter Prof. Dr. Johannes Masing die Befurchtung, géplante
EU-Datenschutzverordnung kénne ,grundstirzende‘gétol
fur den Grundrechtsschutz haben. Im Lissabon-Uspetchen
die Karlsruher Richter noch vom Vertrauen, welcliesn
Européischen Gerichtshof beim Grundrechtsschutgegen
gebracht werden misse. War dies doch nur eine éfjosie
die Befirchtung Masings nun vermuten lassen kénnte?

Es ware ein Leichtes, diese AuRerungen als ein egahren
nationaler Verfassungsgerichtsbarkeit aufzufassiensich im

die Auswirkungen hier — ob des Querschnittscharakimd
der hohen Grundrechtssensibilitit des Datensclulias —
von besonderer Qualitat.

Unmittelbare Folge einer Vollharmonisierung ware déeg-
fall der Verfassungsbeschwerde vor dem Bundeswenfiars-
gericht. Ein vergleichbarer, fur die Grundrechtethagelten-
der Rechtsbehelf zum Europaischen Gerichtshofiestistber
nicht. Die in Art. 263 Abs. 4 AEUV vorgesehene Kdatbg-
lichkeit gegen ,Rechtsakte mit Verordnungscharékstellt
nicht zuletzt deshalb keinen gleichwertigen Ersatz weil sie
an sehr enge Voraussetzungen geknupft ist undderdBuro-
paische Gerichtshof zu der umstrittenen Frage, eétordnun-
gen im Sinne des Art. 289 Abs. 3 AEUV hiervon lloexbt
umfasst sind, bisher nicht explizit Stellung bezodmat. Ein
zeitnaher Beitritt der Europdischen Union zur EMR&hnte

* Die Verfasserin ist Bundesjustizministerin dastiz.
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den Rechtsschutz verbessern. Doch auch der Wemdiei-

dualbeschwerde vor dem EGMR kann die durch einéh¥iol
monisierung aufgerissene Rechtsschutzliicke nidhite8en.
Zu grof3 sind die Beurteilungsspielrdume, die vam Riehtern
in StraBburg den Vertragsparteien regelmaflig ednmetr
werden; zu wenig ist die VerhaltnismaRigkeitsprgfumit der
Kontrolldichte durch das Bundesverfassungsgeriengleich-
bar. Schlie3lich gewahrleistet die EMRK lediglidhen Min-
deststandard fiir die 47 Mitgliedstaaten des Euedpsy wo-
rauf auch Masing zu Recht hinweist. Ein ansatzwglseh-
wertiger Ersatz zur Verfassungsbeschwerde vor deand@s-
verfassungsgericht ist daher nicht in Sicht. Disrst bedenk-
lich.

Problematisch ist ebenfalls, dass ein vollstandv@@ezicht auf
die nationalen Grundrechte der Mitgliedstaatenimlaltliche
Fortentwicklung des Datenschutzgrundrechts aufpgisoher
Ebene bremsen, ja sogar zu einer Absenkung destz&ehu
veaus fuhren kdnnte. Bis die Europaische Union émegulti-
ge Gestalt einer Grundrechteunion gefunden hatarbetie
Schaffung hoher Grundrechtsstandards in einem Mehen-
system wie der Europaischen Union der KooperatemQe-
richte. Die Gerichte in der Europaischen Union rafisgn
Austausch miteinander stehen, sich gegenseitigrieism, ja
auch — wenn nétig — Druck aufeinander austben. Malijz-
lomatischer Spannungen zum Trotz:
Grundrechtsschutz hat die Solange-Rechtsprechusid3de-
desverfassungsgerichts nicht geschadet — im Gelgente

Ein solcher grundrechtlicher Qualitatswettbewetbaisch im
Bereich der personlichen Daten weiterhin noétig. Detas
Grundrecht auf Datenschutz in Art. 8 der Grundrectmarta
enthalt durch die Rechtsprechung des Européisclegichis-
hofs bisher lediglich erste Konturen; diese sirdbf bislang
nur fragmentarisch und es wird dauern, bis die Geleistun-
gen des Unionsgrundrechts einen mit dem Rechtrémifnia-
tionelle Selbstbestimmung vergleichbaren Grad desdife-
renzierung erlangt haben wird.

Die bisherigen Entscheidungen des Europaischerti@shiofs
zu Art. 8 Grundrechtecharta zeugen von den Veftileaien
der Ebenen, wenn sich die Richter in Luxemburg &MR-

Entscheidungen orientieren oder Generalanwélte dbgche
Ansétze des Bundesverfassungsgerichts zur infanelken
Selbstbestimmung auf Art. 8 Grundrechtecharta adesn
Auch ist die Entwicklung der Unionsgrundrechte déainge-
wiesen, dass nationale Gerichte im Vorabentschg&lanfah-
ren nach Art. 267 AEUV den nationalen grundrectgsalati-

schen acquis einflieBen lassen. Aufgrund der O#intles
textlichen Befunds in Art. 8 der Grundrechtechamtscheint
dies methodisch vertretbar, ja geradezu geboten.

s Bucerius Law Journal

Datenschutz, Gastbeitrag

Nur, immer neue technische Mdglichkeiten erfordienmer
neue verfassungsrechtliche Antworten. Wenn denomeitn
Grundrechtsschutz im Bereich der personlichen Dateer
kein Anwendungsbereich mehr verbleibt, wie soll dationa-
len (Verfassungs-)Gerichten dann auch in Zukumi¢ solche
Inspirationsfunktion zukommen? Durch eine Vollhanisee-
rung wirde diese Quelle versiegen.

Das von der Kommission avisierte Zeitfenster varesi Jahr
fur die Verhandlungen des Verordnungsvorschlage=higjei-

zig eng gesteckt. Zu eng. Gerade das Ziel einer EU-

Datenschutzverordnung, das Grundrecht auf Datetrseuf
einem hohen Niveau zu gewéhrleisten, verlangt simgfalti-
ge Auseinandersetzung mit den Folgen einer Vollbarsie-
rung fir einen effektiven Grundrechtsschutz. Diepileh-
tung im Rat darauf hinzuwirken, dass der derzeitlludas
Grundgesetz gewahrleistete Grundrechtsschutz agichirer
Regelung auf EU-Ebene mindestens gewahrt bleipihtesich
aus Art. 1 Abs. 3 des Grundgesetzes. Vor diesertekdirund
erscheint es notwendig, darauf hinzuwirken, dass udiationa-
len Datenschutzgrundrecht ein Anwendungsbereidblaibt.

Dem europaischen
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Hocke Lex Mercatoria

Maximilian Hocke, Hambur%y

Die Lex Mercatoria in der europaischen Rechtsgesatite

reich und Italien die rémischen Rechtstraditionerstarke-
rem MaRe fort?

t«In England hat sich schon seit dem Hochmittelaker
zentralisiertes System von Prazedenzfallen,coasmon law
entwickelt'* Zusatzlich wurde rémisches Recht an den Uni-

A. Einleitung

.Geisterbegriff (...) sich in Nichts auflésend, wvieman ihn
genauer betrachten wilioder ,eine der bedeutsamsten En
wicklungen der Nachkriegszeft“was ist didex mercatori@
Anstatt der gegenwartigdex mercatoriaauf den Grund zu

geher? sollen in dieser Arbeit ihre Urspriinge aus eiristoa
rischen Perspektive untersucht werden: Existieite &x

versitaten Oxford und Cambridge unterricHfet.
Dieser Unterricht geht auf die, seit dem 12. Jahdeut von

mercatoriain der europaischen Rechtsgeschichte als Geist&ologna ausgehende, Rezeption des romischen Réthts

begriff oder als bedeutsame Entwicklung? Und incivet
Weise ist dies fur die gegenwartitgx mercatoriavon Be-
deutung? Diese Fragen sollen in der folgenden Blarag in
drei Schritten beantwortet werden: Zunachst soBegriff
und zu untersuchender Zeitraum der Darstellung grieget
werden (B.). Daraufhin soll der Inhalt der histohisn lex

ganz Europa zurlck. Glossatoren setzten sich nmit Rie
gesten auseinander und erschlossen ein Systemodes r
schen Privatrecht€. In der mitteleuropaischen Rechtspre-
chung fand das romische Recht spatestens in déerri
Neuzeit Beachtunyf. Die Rezeption fiihrte schlieRlich zum
Kodifikationsgedanken fiir das Privatre¢fiDieser Kodifi-

mercatoria anhand verschiedener sach- und prozessrech#fationsgedanke wurde in Europa seit dem 15. Jakgmtin

cher Institute erlautert werden (C.). SchlieBlich #re Ab-
I6sung durch staatliches Recht beschrieben undi defragt
werden, ob die Existenz einer historischex mercatoriaein
Argument fur die Akzeptanz einer modernen sein kK@ghh

B. Gegenstand der Darstellung

I. Begriff der lex mercatoria

Die lex mercatoria— auchius mercatorurhoderLaw Mer-

chanf- beschreibt Rechtsvereinheitlichung im internaion
len HandelsverkeHt.Dies geschieht auf zwei Arten: Ers-.
Brauche
Grundsatze und Gepflogenheiterdie entweder Vorrang

vor dispositivem Gesetzesrethiaben oder, beispielsweise’

tens, durch vertragliche Abreden, Klauseln,

durch Art. 7 UN-Kaufrecht, der Auslegung von stiibm
Recht dienen.

Zweitens, durch internationale Ubereinkommen, Mgl
setze und nationale Gesetze; z.B. das UN-Kaufrediet
die UNIDROIT Principles of Commercial ContradtsVah-
rend die Kaufleute die Regelungen der ersten Anittel-
bar selbst gestalten kénnen, geschieht dies berweiten
Art durch staatliche und nicht-staatliche Instibmén. Je-
doch hat der Handelsstand auf diese einen bedeariemid-

fluss!® Vielfach entspringen kodifizierte Regelungen sogar

vorhergehenden Gepflogenheiten des
Dieses Verhaltnis soll im Mittelpunkt der folgend®ar-
stellung stehen.

C. Die historische lex mercatoria

I. Der Handelsstand in der europaischen Rechtsgeschteh

Ein Verstandnis fur seine Sonderregeln bedarf Zstégines
Verstandnisses fur die Situation des Handelsstaridieser
war bis in das 19. Jahrhundert hinein von den mectli-

chen Rahmenbedingungen (1.), der Handelsentwickiling
gemein (2.) und wichtigen Institutionen, wie Staditen,
Mérkten und Gilden (3.), bestimmt.

1. Privatrechtliche Rahmenbedingungen

Im Mittelalter gab es in Mitteleuropa auf weltlicheGebiet
mindlich Uberliefertes, durch Dokumente lediglidigebil-

detes GewohnheitsrecHtWahrend man diese Gewohnheiten

in Nordfrankreichcdutumesnannte? wirkten in Stdfrank-

auch durch die systematische ErschlieBung des Qewoh
heitsrechts, z.B. in Frankrei¢h,den Niederlandéfi und
Schwedeft verfolgt.

2. Entwicklung des Handels

Normalerweise fuhrte im Mittelalter einzig der Enwevon
Geldvermdgen zum Aufstieg in die gesellschaftlicbieer-
schicht?” Deshalb bildete sich im Hoch- und Spatmittelalter

Der Autor ist Student an der Bucerius Law Schblaimburg.

Herber, Internationales Handelsrecht (IHR) 2003, 1, 5.

Schmitthoff Rabels Zeitschrift fur auslandisches und intéonales Pri-
vatrecht (RabelsZz) 1946, 47-77.

Wie bereits vielfach erfolgt, vgK. Schmidtin: Miinchener Kommentar
zum HGB?3 (MUKoHGB), Vorbem. zu § 1, Rn. 36 m.w.N.

Bernard in: Cipolla/Borchardt (Hrsg.), Européische Wirtaftisgeschich-
te, Band I, 1983, S. 117, 202.

Siehe fur weitere fremdsprachliche Begri#ftein Lex mercatoria — Reali-
tét und Theorie, S. 2.

® Hornin: FS K. Schmidt, 2009, S. 705, 708.

Hellwegen: Basedow/Hopt/Zimmermann(Hrsg.), Handworterbudbs
Européischen Privatrechts, Band Il, 2009, S. 10R0P5.

Siehe zu den Grenzen des Vorrangs vertraglicheeddmCziupka Dis-
positives Vertragsrecht — Funktionsweise und Qétaliherkmale, 2010,
S. 34 ff.

Siehe dazu, ob dieses vom Begriff erfasstistn in: Berger (Hrsg.), The
Practice of Transnational Law, 2001, 67, 68.

4

9

Handelsstandess, aucizumbansepRabelsz, 2003, 637, 644 m.w.N.

1 Eisenhardt Deutsche Rechtsgeschichte, 2004, Rn. 58.

12 7weigert/Kotz Einfihrung in die Rechtsvergleichung?, S. 76.

13 Siehe zur russischen Rechtsgeschichte des Mieisddiipper;, Einfiih-
rung in die Rechtsgeschichte Osteuropas, 200%205ff1

14 Keenan Smith & Keenan’s English LaW S. 5 f.

15 ZimmermannZeitschrift fir Europaisches Privatrecht (ZeuF993, 4, 10
f. m.w.N.

16 Kaser Romische Rechtsgeschichte?, 1993, S. 275.

7 Wieackey Privatrechtsgeschichte der Neuzeit?, 1967, S. 176

8 Auch fiir das Handelsrecht fand wohl eine solcheeRtion des rémi-
schen Rechts statt. SieBesenhardtn: FS Raisch, 1995, S. 51 ff. m.w.N.
A.A. Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte Band I, S. J3i#ferenzie-
rend Krause Juristische Schulung (JuS) 1970, 313, 321.

19 Zweigert/KétzFn. 12), S. 76.

% Dies geschah vor allem durch Hugo Grotius, tgkaffer European Le-
gal History, 2009, S. 361 f.

2 |In Schweden galt seit dem 14. Jahrhundert sogardem Gewohnheits-

recht entsprungenes, einheitliches Land- und Stelor sieheZwei-

gert/Kotz(Fn. 12), S.272.

22 Bader/Dilcher Deutsche Rechtsgeschichte, 1999, S. 493 f.
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ein eigener Stand von Kaufleuten heraus, der Hasteld’
Wichtige Entwicklungen, wie die Verbesserung dehifc
fahrt und der Infrastruktur, eine weiter verbraitétiphabeti-

s Bucerius Law Journal m—

Hocke Lex Mercatoria

schen Genossenschaften, Sterbekassen und gedséiisotia
Vereinigungeri?
Der bekannteste Zusammenschluss von KaufleuterMites

sierung, der Wechselbrféfund die doppelte Buchfiihrung tejalters war die Hanse. Sie regelte den Handet gheRe

beschleunigten die Entwicklung des Handelsstandmsal-
lem in Norditalier?®

Die Entdeckung Amerikas fiihrte im 16. Jahrhundarener
Verlagerung der Handelszentren vom Mittelmeer am Ae
lantik. Italien trat im Welthandel in den Hintergd?® Pri-
vate Kaufleute verloren in der beginnenden Neuaritin-
fluss. Stattdessen fuhrte der Aufstieg des Terailstaats zur
Schaffung staatlicher Handelskompagnien, welcheldser-
seehandel bis in das 19. Jahrhundert kontrolligft&er in-
nereuropdische und der asiatisch-europédische Handeen

Teile des Nord- und Ostseeraums vom 12. Jahrhubdein
die Neuzeit. Wichtige Hafenstadte, wie Bremen, Dgnz
Hamburg, Libeck, Riga, Stockholm und Visby, sowia-B
nenstadte wie Braunschweig oder Kdln waren Mitglredls
Handelsgemeinschaft konzipiert, wurde das Recht Bim
deglied zwischen den Hansestadte@ewohnheitsrechte der
Kaufleute wurden in vielen Hansestadten paralleipiert.
Zusétzlich wurden auf den Hanserezessen, den Verkam
gen der Hansestadte, seit 1365 gemeinsame sedareehtl
Normen verabschied&t,welche schlieRlich im Hansischen

hingegen auch in der beginnenden Neuzeit von privatSeerecht von 1614 miundeten. Diese Normen entspratege

Kaufleuten durchgefihrt.
3. Stadte, Markte, Gilden und die Hanse

Alleine konnte ein Kaufmann keinen Handel betreilbidar
durch die Plattform der Stadt konnte der Handeadlai¥ ge-
staltet werden. Stadte boten den Kaufleuten ménhvies-
sen und Markten die Plattform fiir ihren Handel tnadher-
bergten die Zusammenschlisse von Kaufleuten, diei
Stadt- und Marktrechte, sowie Gildensatzungen watien
Regeln, in die kaufménnisches Gewohnheitsrechtriydo
riert wurde. Deshalb sollen diese Institutionendetért
werden.

Stadtrecht war das allgemeine, von ihr gesetztehiReioer

Gewohnheiten des hanseatischen Handelsstandes,Renn
zessenteilnehmer waren nicht Adelige, sondernuwesfeiche
hanseatische Kaufleute und Reeter.

II. Sachrechtliche historische Sonderregeln
des Handelsstandes

Obwohl sie europaweit Handel betrieben, bestanderdie
Kaufleute seit dem Mittelalter, je nach Sachgel@etweder
eine hohe Anzahl verschiedener, oder gar keine IRegen.

% Meyer, Bonafides und lex mercatoria in der europ&isdRechtstradition,
1994, S. 57.

24 Siehe fiir ein Beispiel eines historischen WechiaftbHattenhauer Eu-
ropaische Rechtsgeschichte3, 1999, Rn. 812.

Stadt®® Die Fahigkeit zur autonomen Rechtssetzung dert Stad Kellenbenz Albers et al. (Hrsg.), Handworterbuch der Wirtsitswissen-

griindete sich auf das konigliche Interesse am 3chan

Kaufleuten und Marktef?. Stadtrechte enthielten deshalb vie

le handelsrechtliche Regelungen, das sogenannfenéani-

schaft — Dritter Band, 1981, S. 762, 763 f.

% Rehmein: Ehrenberg (Hrsg.), Handbuch des gesamten Henedbt —
Erster Band, 1913, S. 28, 178.

27 Kellenbenz(Fn. 25), S. 762, 772 ff. Nur einzelnen autonorier@pden

sche Stadtrechif. Nun waren Stadtrechte nicht paralegal, italienischen und oberdeutschen Kaufleuten gelangieh in das transat-

sondern hoheitlich. Nichtsdestotrotz wurden diedB&chte

erheblich vom Handelsstand beeinflu8stie kaufmanni-
schen Stadtrechte von ,(...) seinen Bedirfnisseth sginen

Uberzeugungen (...) geschafféi.Erst durch die national-
staatlichen Kodifikationen des 19. Jahrhundertdoven die

Stadtrechte schlieRlich ihre Bedeutufg.

In den Stadten wurden die gewerblich erzeugten Ware

lantische Geschaft einzuschalten.

2 Thierin: Handwérterbuch des Européischen Privatredis7), S. 1434.

2 Thier (Fn. 28), S. 1435 f.

% Eisenhardt(Fn. 11), Rn. 79.

%1 Eichler, Lex Mercatoria — das englische Marktrecht deseMditters, 2008,
S. 20.

%2 Mitchell, An Essay on the Early History of the Law Merchaew York
1904 (zitiert nachTrakman Journal of Maritime Law and Commerce
(IMLC), 12 (1980), 1, 5 f.).

Markten und Messen vertrieb&hDieser Warenvertrieb war * Thier (Fn. 28), S. 1434, 1437.

ein wichtiger Anlass fur die Herausbildung des Sonechts

34 Siehe fiir einen historischen Abriss der Entstehwmmy Méarktenlrsigler

der Kaufleute® Aus dem Bediirfnis heraus, dass sich die in: Délmeyer/Mohnhaupt (Hrsg.), Das Privileg im ep@ischen Vergleich

Kaufleute nicht auf jeder Messe auf neue Regelstelien
wollten, erwuchs eine gewohnheitsrechtliche Eindeit Ge-

schaftsabwicklund® Doch reglementierte die Obrigkeit

Markte und Messen auch; z.B. hinsichtlich Offnuregien,

—Band 2, 1999, S. 189, 191 ff.

% Braude| Sozialgeschichte des 15.-18. Jahrhunderts, 188.

% Kappus ,Lex mercatoria® in Europa und Wiener
Kaufrechtskonvention 1980, 1990, S. 35.

%7 Bader/Dilcher (Fn. 22), S. 533 f.

UN-

Zollabgaben und dem vorgeschriebenen Einsatz vok- Ma? Siehe fur eine andere, (bergreifende Verwendumsgedi Begriffs fur

lern®’

Um der Obrigkeit gegenliber ihre Interessen wirkgamer-
treten, schlossen sich Kaufleute zu Giffeausammerf?
Diese waren durch ihre Gildestatute organisiertcineauch
besondere Streitschlichtungsmechanismen beinhaffetie
den Gilden biindelte sich der erhebliche Einflusdcter den
Kaufleuten in den spatmittelalterlichen Stadtenctuihren

Handwerk, Gewerbe und Handeéxle Soziale Ordnungen im Selbstver-
standnis des Mittelalters, 1979, S. 203 ff.

%9 Bader/Dilcher(Fn. 22), S. 507.

40 Stradalin: Erler et al. (Hrsg.), Handworterbuch zur deben Rechtsge-
schichte — I. Band, 1971, S. 1687, 1690.

4! Eisenhardi(Fn. 11), Rn. 31.

42 stradal (Fn. 40), S. 1687, 1691. Siehe zur Mitgliedschaft Kaufleuten
in der wirttembergischen Kommerziendeputation vén5MWalzin: Das
Privileg im europaischen Vergleich — Band 1 (Fn), 3 419, 425.

Reichtum zuteil wurd&* Deshalb wurden die Gilden oft an* Santarelli Mercanti e societatra mercantiz, 1992, S. 47.

der Verwaltung der Stadt beteilitftDurch den Einfluss der
Gilden konnten die Kaufleute ihren Gewohnheitsnegaéhr

4 stradal(Fn. 40), S. 1687, 1690.
4 Liebrechtin: Handwérterbuch des Européischen Privatredhts 7), S.

Geltung verleihef® In der Neuzeit verringerte sich schlieR- Landwehr Das Seerecht der Hanse, 2003, S. 16 .

lich die Bedeutung der Gilden, bis sie verschwandbare
Auslaufer finden sich heutzutage aber noch in heittepai-

47 Wolf in: Coing (Hrsg.), Handbuch der europaischen Préghitsgeschich-
te — Erster Band, 1973, S. 517, 543.
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Dies war die ideale Ausgangsvoraussetzung dafigs dar
Handelsstand seine eigenen, Uberregional giltigemeRn-

gen entwarf und ihnen Geltung verschafft&o pragten sich
seit dem Mittelalter auf Betreiben des Handelsamd die

Handelsrechtsinstitute der Buchfihrung, der Mades, Fir-

ma und des Handelsmaklers 4Us.

Nachdem diese Arbeit die gestalterische Autonomig
Kaufleute in der européischen Rechtsgeschichteeaaigt
hat, sollen im Folgenden die Entwicklungen einzelderch
den Handelsstand bestimmter Sachgebiete dargesietht
den®

1. Handelskauf

Die wichtigste Regel im Handelsgeschaftsverkehr seit
dem Spatmittelalter das Verhalten nach Treu undil@ia>*
Um zu gewabhrleisten, dass die hohen Gefahren usddre
cenaufwendungen des berregionalen Handels niaigeve
bens waren, musste Vertrauen zwischen den Kaufleyge
wahrleistet werden. Begriindet auf dem rémischemzRri

der bonafides stellte Vertrauen deshalb eine gesamteurops

sche Rechtstradition d&f.

Dieses Vertrauen fand einen noch starkeren Ausdiock
Prinzip der Vertragserfillung. Wéahrend das romisBleeht
einen durchsetzbaren Anspruch auf Vertragserfilhioft in

allen Fallen gewahrt® waren Vereinbarungen unter Kauf-

leuten traditionell bindend. Kaufleute bestandeterginan-
der vielfach auf Vertragserfullung, auch wenn diatats
Recht ihre Geltendmachung nicht zulféR.

Den kaufmannischen Verkaufer trafen dartber hinzach
Stadtrecht und Gildensatzungen Gewaébhrleistungspdlicfir
seine Waren. Im Gegenzug hatte er das Recht zulnstSi
feverkauf im Falle des Annahmeverzugs. Schliefl3lielfien
kaufmannische Kaufer Riigeobliegenheften.

Andere etablierte, vom rémischen Recht abweiché&tetgeln
unter Kaufleuten umfassten den Gutglaubensschutz heai
gestohlenen Gitern, den Eintritt von Rechtsnacbkfoldpeim
Tod eines Geschaftspartners sowie das Recht désivfers,
im Transport befindliche Giter des Kaufers nachsees
Pflichtverletzung aufzuhaltefi.

2. Wechsel
Der Wechsel wird vielfach als universelles Recldsint
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Parallel dazu entwickelte sich in Frankreich dialiih ge-
staltete Ubertragbarkeit von Wechseln dussidossement
Auch diese Praxis, insbesondere die Annahme varssidr-
ten Wechseln und die Haftung des Indossierendemnclemu
von Stadten und vom Kénigreich ziigig reglementfiert.

Ohne dass ein Einfluss des einen Wertpapiers aufddere

dnachgewiesen ist, glichegirata und endossemensich in

Form, Rechtsfolgen und 6konomischem Zweck der &htet
rung des ZahlungsverkeHtslhre gemeinsame Gestaltungs-
art breitete sich nach Deutschland und England wasjie-
ses Rechtsinstitut ebenfalls reglementiert wifde.

3. Seetransport

Das Seerecht gilt als altestes Sonderrecht eindeeWesmit-
tels® Auf das antike Seerecht von Rhodos folg&huildeten
sich seit dem Mittelalter gewohnheitsrechtliche tiRatar-
rechte heraus, welche in Stadtrechten und den Egnuwon
Seehandelsgilden festgehalten wurdewahrend in England
der Court of Admiralty das kaufménnische Seegeweltsh

Hacht anwendet&, erlangten auf dem europaischen Kontinent

drei Gewohnheitsrechtsammlungen besondere Bedeutung
Der consulato del mareler Stadt Barcelona von 1340, die
Roéled’Oléror? und das Seerecht von Visby.

48 Trakman JMLC 12 (1980), 1, 6. Siehe bzgl. Osteurdfigoper (Fn. 13),
S. 122.

4 RehmgFn. 26), S. 28, 98 f.

%0 Man sollte jedoch beachten, dass der Handelssliasd Sachgebiete mit ei-
nem praktischen, keinem systematischen Ansprucldiei®rivatrechtswis-
senschaft, regelte. Denn privatrechtliches Denkeim akademischen Un-
terricht verankert, hat eine autonome Terminolofjie einen sozial-
theoretischen Ordnungsplan und versteht sich destietit von sich selbst,
sondern muss gelernt und eingetibt werden, digtarecht (Fn. 45), S.
1245, 1246. Ein solches Denken war dem Handels$tamd.

1 Powell Current Legal Problems (Curr. Leg. Prob.)38 (1936, 17.

52 Meyer(Fn. 23), S. 69.

%3 vgl. ZimmermannThe Law of Obligations, 1996, S. 770 ff.

5 Trakman JMLC 12 (1980), 1, 7.

%5 Goldschmidt Universalgeschichte des Handelsrechts3, 1891 divek
von 1971), 316 f. m.w.N.

%6 Berman/KaufmapHILJ 19 (1978), 221, 226.

5 SoRehmgFn. 26), S. 28, 94 f.

%8 Zum Verhéltnis von Wechsel und Seedarlehen si@bklschmidt(Fn.
55), S. 415.

%9 SchapsZur Geschichte des Wechselindossaments, 182, S.

bezeichnet’ Aufgekommen ist der Wechsel als Eigen.6° de Roover/Laubenbergdardandworterbuch zur deutschen Rechtsgeschich-

wechsel in der Mitte des 12. Jahrhunderts als festaNo-

tariatsurkunde in Italielf Der Wechsel hatte zum Inhalt,

dass der Aussteller dem Versprechensempfanger raetsp

te — V. Band, 1179, 1180.

®1 Diese Ubertragbarkeit sei ,(...) ein ,Zeugnis) [ler lebendigen Kraft des
Gewohnheitsrechts, (...) Institute zu schaffen) bis die Gesetzgebung
sich veranlasst sieht die Regelung der MaterieienHbnd zu nehmen

ihm oder einem Dritten eine bestimmte Summe audruza ()" SchapgFn. 59), S. 87.

len.
16. Jahrhunderts durch die Praxis der Kaufleuteindgh
hend, dass der Aussteller in seinem Wechselratte' ge-
nannt — eine vierte Person anwies, die Summe aablarz
Zahlte der Vierte nicht, so konnte beim AussteRegress

Diese Praxis erweiterte sich bis zum Ende desSCh""lf’S(':n 59), S. 97.

,E perche col medesimo abuso si sogliono fareerleltere di cambiopa-
gab||| al tale (...)", Pragmatica Il de litterisodii vom 8. November 1607
Nr. 14, zitiert in:SchapgFn. 59), S. 88.

® SchapgFn. 59), S. 89.
% SchapgFn. 59), S. 123 ff.

genommen werdetl. Der Wechsel breitet sich nach ganz® SchapgFn. 59), S. 86.

Mitteleuropa au$’
Ab dem 17. Jahrhundert entstand die Ubertragbadest

Wechsel$?! In der Form degirata wurde dem Versprechen-

sempfanger in Italien die Ubertragbarkeit an Oretéaubt®?

Aus Angst vor ,Missbrauch bei welchem man den Wekths

brief als solchen zum Zahlungsmittel erheBtiyurde diese
Gestaltungspraxis 1607 im Konigreich Neapel duratamel-
le Beurkundung des Indossaments und die unbediigfe
tung des Indossierenden stark eingeschrinkt.

57 SchapgFn. 59), S.145 f., 178 ff.
% Schaps/AbrahanBeerecht — Seehandelsrecht Erstef TE9I78, S. 5.

% Siehe dazwMalynes Consuetudo, vel Lex Mercatoria — or the Ancient
Law Merchant, 1622 (Nachdruck 1997), S. 120.

" Rabe Seehandelsrecht — Fiinftes Buch des Handelsgeseeb mit
Nebenvorschriften und Internationalen Ubereinkomné&®900, Einl.
Rn. 25.

" ZimmermannZEuP 1993, 4, 31 f.

2 Dazu allgemeinShephardin: Vito (Hrsg.), From Lex Mercatoria to
Commercial Law, 2005, S. 207 ff.

8 Trakman JMLC 12 (1980), 1, 4.
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Im europaischen Mittelmeerraum verdrangte densulato
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geln seit dem europaischen Spatmittelalter ersthaites

del maredurch seine praktische Geltung seit 1370 viele dechwierig. So fehlen hinsichtlich der Detailgestatien ge-

uneinheitlichen partikularen Stadtseerecht&ine &hnliche
Geltung erlangte das Seerecht von Oléron im noogeir
schen Kustenraum. Dieses fasste 24 Seegerichtsurtei
sammen, in denen Kaufleute mitentschiefeBs bildete so-
gleich die Basis fur das 1407 vom Hanse-Tag in tlbeer-
abschiedete Seerecht von Visby, welches das geltSed-
gewohnheitsrecht im Ostseeraum zusammenf4s8imsem
folgte 1614 das Seerecht der Hanse nach.

Die Regelungswerke enthielten fiir zentrale seeliebbtin-
stitute &hnliche Regelungsergebnisse. Fur versetaild
Schiffskollisionen findet sich in den romanischeebizten
das wichtige Ergebnis der Haftung des Reeders Iférima

nigend Quellen, um eine abschlielende Bewertund<der
héarenz der historischelex mercatoriavorzunehmen. Viel-
fach wird davon ausgegangen, dass sich die Regeldein
Handelsstand Uber sprachliche und staatliche Grehie
weg glicher? Aus den vorhergehenden Beschreibungen er-
scheint dies méglich. So finden sich in ganz Eureipaeitli-
che Prinzipien, wie das Handeln nach Treu und Gafb
die Gestaltung von Wechsétrund die Risikoverteilung bei
Seetransportefr. Diese Prinzipien wurden vom Handelsstand
geschaffen und vielfach von staatlichen Institutioriber-
nommen.

Diese Annahme wird durch Folgendes unterstiitzt: {em-

Ausfiihrung der Dienstverrichtung begangenen Sch&8derdelsstand wies in Europa tberall dasselbe Hauptisse auf

Dasselbe gilt nach dem Seerecht der Hanse von THédes
beinhaltete aber auch den Grundsatz, dass beisgaidde-
ten Kollisionen beide Reeder den Schaden zu gleidledlen
zu tragen hatteff.

Die grol3e Haverie — der in einer Gefahrenlage anbré-
nung des Kapitans zur Rettung von Schiff und Laddiegen

— gewinnbringende Geschaftsablaufe. Wenn sichidasen
in einem Kulturkreis, als welcher das abendlandisEbropa
an dieser Stelle gelten soll, gleichen, dann eisthech eine
koharente Regelungsausgestaltung wahrscheinlich.

lll.Verfahrensrechtliche historische Sonderregeln es
Handelsstandes

zugefigte Schadéh — stellt einen weiteren Regelungs-

schwerpunkt dar. Als universelles Prinzip hat eb §n deut-
schen Mittelalter durchgesetzt, dass solche Schadémlle
betroffenen Kaufleute und Reeder aufzuteilen wétdbie-
selbe Regelung traf das auf dem Gesetz von Olénthaa-
ende erste franzésische Seegesetzplennance de la ma-
rine von 1681 in Titel 7 Art. 2 f. Die exakte Haftungstei-
lung konnte jedoch je nach Regelungsgebiet schwalttke

4. Versicherungen

Die moderne Pramienversicherung ist als Seeversingeir
den Warentransport mit Beginn des 14. Jahrhundiertta-
lien entstandef? Ihr Ursprung war kaufmannischer Erfin-

1. Besondere Gewahrleistungen im staatlichen Gerichts-
verfahren

Ascanio Baldasseroni schrieb 1814, dass fiir derdélazu
jeder Zeit Gerichte mit besonderer Handelskenngiige-
richtet wurder?® Das umfassendste historische Beispiel dafiir
enthélt wohl dat.ittle Red Boolder englischen Stadt Bristol
unter der Uberschrifincipit lex mercatoria, que, quande, vbi-
interquos et des quibussiDieses Traktat enthélt Eintragun-
gen zu kaufménnischen stadtrechtlichen Regelungem v
1344 bis 14297 Es soll seinem Sinn nach Markt-

dungsgeisf Ihr Gedanke des Risikogeschéfts geht auf dasGO'dSChm'd(':n 55), S. 335 ff.

Seedarlehen zuriié Beim Seedarlehen gewahrte der Darle-

hensgeber jemandem ein Darlehen, welches nur ite Baf
erfolgreichen Seereise zuriickzuzahlen war.

Auf die vertragsgestaltende Praxis der Kaufleuterhiissten
sich staatliche Institutionen mit dem Aufkommen ¥ersi-
cherung befassen: In Venedig wurde fir Seeversiclgssa-
chen die erste Zustandigkeit eines, aus Kaufleatesam-
mengesetzten, Handelsmagistrats eingefihim 16. Jahr-
hundert wurden in Spanien von Seekonsulen Versiciysr

Pohlmannin: Coing (Hrsg.), Handbuch der européischen Eechtsge-
schichte — Erster Band, 1973, S. 801, 808.

6 Pohlmann(Fn. 75), S. 809.

" Goldschmid{Fn. 55), S. 337 f.

8 Landwehr(Fn. 46), S. 137.

9 Azunj Dizionario della giurisprudenza mercantile, 1834190.

8 Landwehr Die Haverei in den mittelalterlichen deutscherrSehtsquel-
len, 1985, S. 24.

81 Cordesin: From Lex Mercatoria to Commercial Law (Fn. 78) 53, 65.
82 Goldschmidt(Fn. 55), 358 f.
8 Nehlsen-von StrykDie venezianische Seeversicherung im 15. Jahrhun-

regeln erlasseff. Erst 1588 wurde der erste Versicherungs- dert, 1986, S. 6.

vertrag in Hamburg mit 29 Versicherern nachgewié$eis
Versicherungsregeln galten in Hamburg die Bedingunder
Antwerpener Assekuranzbér&wiederum einer kaufméanni-
schen Institution. Die Beschliisse der vereinigtensi¢herer

Hamburgs erganzten dieSeErst ab dem 17. Jahrhundert gabs

es aufgrund der hohen finanziellen Risiken bei Mbeerun-

8 Goldschmidt(Fn. 55), S. 362.

8 Nehlsen-von Stry{€n. 83), S. 30.

8 Bewes The Romance of the Law Merchant, 1923, S. 66 f.

87 KiesselbachDie Entwicklung der Seeversicherung in Hambue§11 S. 15.
8 KiesselbachFn. 87), S. 15.

KiesselbachFn. 87), S. 124.

% KiesselbachFn. 87), S. 131.

gen Regulierungsansatze deutscher und niederlémaisc® Luke etl. al. v. Lydé€1759) 2 Burr. 882, 887 ff.

Stadte?
landen und Deutschland zunéachst die von den Kaefteu
selbst geschaffenen Regeln maRgeblich.

5. Ein kohé&rentes System?

Nach der Darstellung einzelner Rechtsinstitutdtssath die
Frage, ob sie Uber ganz Europa hinweg wirklich dken
Inhalt aufwiesen. Der vorsitzende Richter der Kingench
Division, Lord Mansfield, bejahte dies 1758 in Bgauf den

Somit waren in Norditalien, Spanien, den Nieder® Als Grund wird teilweise die gemeinsame Grundldgs Handelsrechts,

das romische Recht, angefuhrt, sigkehme(Fn 26.), S. 28, 91. Dabei
sollte jedoch beachtet werden, dass sich Institiitedas Wertpapier oder
die Versicherung erst im Mittelalter herausbildetea dafir also keine
gemeinsame romische Grundlage geben kann.

% Sjehe oben, C.II.1.
% Siehe oben, C.I1.2.
% Siehe oben, C.I1.3 sowie C.I1.4.

% Baldasseroni Diziona rioragionato di giurisprudenza marittinea di
commercio, 1814, S. 340.

" Eingehend zum Ganzen mit iibersetztem Abdruck daktatsEichler

Seehande‘1l Ein genauer Vergleich der verschiedenen Re- (Fn.31), S. 11f.
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recht sein. An seinem Beispiel sollen besondere &bdwis-
tungen fur Kaufleute im spatmittelalterlichen Ghtgverfah-
ren dargestellt werden.

Zunéchst sollte nach Kapitel Xl jedes Urteil voendKauf-
leuten des Marktes selbst gefunden werden. Diesnicdnt
uniblich in Europa. So erlaubten viele italienis8tadte ih-
ren Kaufleuten, ihre Richter selbst zu wahlen,meass Mai-
land 1154”

Das dann gewahlte Verfahren sollte gemaf Kapitebtlal-
lem schneller als das eines normalen Gerichts &igser
Grundsatz schien sich in ganz England auszubreiterden
den Kaufleuten doch schnellere und weitgehend nichrll
Verfahren mit leichterer Beweisaufnahme garantieuch
im Bozner MeRgerichtsprivileg von 1635 war der Béso-
nigungsgrundsatz das wichtigste Verfahrens2fel.

Ferner galt nach Kapitel Il der absolute Grundsher Kla-
gerbeweislast. Uberkommene Traditionen, wie Reimigei-
de und Gottesurteile, wurden in den Stadtrechtegainz Eu-
ropa durch die Kaufleute abgelégt.

Im Fokus des Bristol-Traktats stand schlief3lich \d@dlstre-
ckung. ,Sogleich” nach ihrer Verkiindung sollte #iellstre-
ckung von Urteilen gemaR Kapitel Xl stattfinde®er
Marktherr sollte die Vollstreckung auch mit Gewdlirch-
fuhren und dabei durch zwo6lf Kaufleute begleitetraem
kénnen.

Kaufleuten wurde im Mittelalter damit zweierlei gatiert:

Erstens erhielten sie grundsatzlich die Moglichlegiter ei-

genen Gerichtsbarkeit mit Richtern aus den eigdkeihen.

Dadurch konnten die Kaufleute ihr Gewohnheitsraatter-

einander relativ selbststédndig von adeligen, kictidn und

munizipalen Institutionen ausiib&. Zweitens wurde den
Kaufleuten Effektivitat in Prozess und Vollstreckugaran-

tiert.

2. Schiedsverfahren

Handelsschiedsverfahren heutiger Art haben ihresptung
in mittelalterlichen Marktgerichten sowie den Kauafnmsgil-
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siert wurde (l.). Diese Handelsrechtswissenscteftel den
Grundstein fiir die Kodifizierung des erschlosseHandels-
rechts und damit auch fur die Kodifizierung diex mercato-
ria(ll.). SchlieRRlich soll darauf eingegangen werdeh, die
Existenz von Sonderregeln des Handelsstandes irVeer
gangenheit ein Argument fir die Akzeptanz eineregegir-
tigenlex mercatoriasein kann (ll1.).

I. Erfassung der lex mercatoria durch die Handels-
rechtswissenschaft

Ausgehend von Benevenutu Straccas Werk ,Tractatis d

mercatura seu mercatora“ (1553), entwickelte siehHhn-

delsrechtswissenschaft zu einer eigenstandigenipisz**

Werke in Frankreich, Italien, Portugal und Spanielgten

seit dem 16. Jahrhundétt In England veréffentlichte Ge-
rard Malynes 1622 die erste englische Gesamtdansteties

Handelsrechts, ,Consuetudo, Vel Lex Mercatoria —thoe

Ancient Law Merchant".

Dieser Titel bringt hervorragend zum Ausdruck, wdis
Handelsrechtswissenschaft als ihre Aufgabe sahhtNdge
Behandlung des Handelsstandes durch staatlich&utimsien
sollte dargestellt werden, sondern insbesondenee sBie-
handlung durch sich selbst. Die Handelsrechtswisdeit
systematisierte damit Gestaltungen, Regelungsméesrhan
und Institute, welche der Handelsstand, auch ira#usen-
arbeit mit staatlichen Institutionen, selbst geffeimahatte™*®
Sie erfasste dilex mercatoria

Il. Integrierende Ablésung durch Kodifikationen

Gleichzeitig entwickelte sich seit Beginn der Ndtider Na-
tionalstaat. Staaten wie Frankreich oder Spanigniekelten
nun eine starke Zentralmacht. Die Unabhangigkeit 8tid-
ten und Kaufmannsgilden ging erheblich zurt®kDadurch
entstand ein bisher unbekannter Rahmen fir die tResh
einheitlichung.

In England wurden seit dem 16. Jahrhundert durelstéirke
Zentralgewalt spezielle Handelsgesetze erlassen died
meisten Handelsstreitigkeiten den ordentlichen iscigén

Streitbeilegung in Englan® und Frankreich® Dies riihrte
daher, dass in vielen Gilden die Streitbeilegungcllu
Schiedsverfahren nicht nur gewahrleistet, sondegarsvor-
geschrieben war. Strafzahlungen bei VerstdRen gelgen
Vorrang des Schiedsverfahrens waren tblich und enxen
Gerichten fiir wirksam erklat?® Wie Beweise fiir Schieds-
verfahren seit dem 13. Jahrhundert in Bayern Lgstit®’
gab es auch im deutschsprachigen Raum seit dermidjeét
alter eine Schiedsverfahrenspra¥fs.

Inwiefern das fiir die Schiedsgerichtbarkeit hewgat fun-
damentale Konzept der Parteiautondffiischon im Mittelal-
ter verwurzelt war, ist ungeklart. Jedoch lassh sion der
Existenz der Schiedsgerichtsbarkeit darauf schiigltlass
Kaufleute viele wichtige Streitigkeiten eigenstéandbsen

konnten. So konnten die kaufménnischen Parteiee

Schiedsrichter aus ihren Reihen selbst wahi®bie eigen-
standige Rechtsentwicklung des Handelsstandes mp&u
wurde also durch die Schiedsgerichtsbarkeit urittatst

D. Das Ende der historischen lex mercatoria

Das Ende delex mercatoriades Spatmittelalters und der frii-

hen Neuzeit wurde dadurch eingeleitet, dass siéchst von
der sich etablierenden Handelsrechtswissenschsaférsti-

% Berman Law and Revolution — The Formation of the Westkagal
Tradition, 1983, S. 346.

% ZimmermannZEuP 1993, 4, 29 f. m.w.N.
10K appus(Fn. 36), S. 38.

101 Thier (Fn. 28), S. 1434, 1436.

102 Berman(Fn. 98), S. 348.

103 Wolaver University of Pennsylvania Law Review (U. Pa.Rev) 83
(1934-1935), 132, 133.

104 sjehe dazu im besondergralynes(Fn 69), S. 447.

195 Born, International Commercial Arbitration, 2009, S.f28

106 v/gl. Vynior v. Wilde(1609) 8 Co. Rep. 80.

107 Kobler, Das Schiedsgerichtswesen nach bayerischen QuizeMittel-
alters, 1967, S. 107 f.

18 gjehe zur gesamten Geschichte der Schiedsgérekest in Deutschland
Krause Die geschichtliche Entwicklung des Schiedsgesielsens in
Deutschland, 1930.

it Mertensin: Teubner (Hrsg.), Global Law Without a Staté917, S. 31,

32.

10 Malynes (Fn 69), S. 447.

11 Sjehe fir eine allgemeine Darstellung der hameehglichen Literatur
dieser ZeitSchernerin: Coing (Hrsg.), Handbuch der européischen Pri-
vatrechtsgeschichte — Zweiter Band Erster Teilbafdy, S. 797, 826 ff.

112 RehmeFn. 26), S. 28, 180 f.

113 Berman(Fn. 98), S. 348 ff.

114 RehmeFn. 26), S. 28, 179.

1% ZimmermannZEuP 1993, 4, 32.
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besondere Stellung und wurde demammon laweinver-
leibt.™® Auch auf dem Kontinent wurde diex mercatoriain
das staatliche Recht eingeordnet: In Spanien ddiectiiber-
regional giiltige Handelsordnung von Bilbao von 1560n
Frankreich durch dierdonnance du commere®n 1673 und
in Deutschland durch umfassende Gesetze von Ftiistem
und Stadten seit dem 17. Jahrhund&rSchlieRlich hat sich
mit dem Aufkommen des gelehrten Richtertums auf éem
ropaischen Kontinent ebenfalls durchgesetzt, dasslelsge-
richte auch mit juristisch ausgebildeten Richteesdizt sein
musstent

Die Grunde fur den umfangreichen Erlass handelfielcér
Vorschriften in der Neuzeit sind wohl in Méglichkaind
Notwendigkeit des Eingreifens staatlicher Instdogn zu
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Institute als besonders gefahrlich erschienen,gzigistaatli-
chen Regelungen gegriffen, so z.B. beim Wechsedisalo

ment*?°

Schlie8lich muss beachtet werden, dass die Kaefldmtei-
genes Recht seit dem Mittelalter vor allem deswesygmwi-
ckeln konnten, weil sie und ihre GildéhStandesprivilegien
genossem’ insbesondere bei staatlichen Gerichtsverfah-
ren’*? Solche Privilegien sind der modernen, gleichbehan-
delnden Gesellschaft frenidf

Die Rahmenumstande der historischen und der gegénwa
genlex mercatoriasind also grundverschieden: Auf der his-
torischen Seite eine partikulare Gesellschaft, $dwon-
sichtlich Standen als auch hinsichtlich Territazeakplitte-
rung; auf der gegenwartigen Seite eine globalisi€esell-

suchenMdglich wurden den National- und Territorialstaaterschaft starker Nationalstaaten, gewachsenen irttenaden
die Rechtsvereinheitlichung durch ihre zunehmendeéor  Transaktionsrisiken und der Anschauung, dass Uclgjbei-
tat. Durch die daruber hinausgehende Fortentwicklder handlungen verschiedener Gruppen vermieden weralén s
Rechtswissenschaft konnte man aul3erdem das Wissen tén.

solche Vereinheitlichungen biindeliNotwendig schienen
Regelungen aus dem Bedirfnis heraus geworden, stietss
steigende Warenumschlagszahlen zu mehr potentikien

flikten flhrten. Schlie3lich passte auch die Kddifion han-
delsrechtlicher Gebiete zur in ganz Europa einseled®

Kodifikationsbewegung.

Die resultierenden handelsrechtlichen Kodifikatiorerfan-
den die Regelungen fir den Handel aber nicht gémzieu,
sondern integrierten vielmehr das Sonderrecht dmafligu-

E. Zusammenfassung

Seit dem Mittelalter existierte eine historis¢ée mercatoria
Diese zeichnete sich durch vom Handelsstand sg#issthaf-
fene Regeln und verfahrensrechtliche Sondergewé&tute
gen aus. Sie fand ihr Ende in den Kodifikationen etstark-
ten Nationalstaaten. Diese sahen seit der NeuiiMdg-
lichkeit und die Notwendigkeit einheitlicher Hansi&gelun-
gen. Zusatzlich hat sich die gesellschaftliche &tnuim Lau-

te?! Sie bauten entweder auf der Handelsrechts-wiskaftsc f& der Geschichte stark verandert. Somit unterseimesich
oder den Partikularrechten, welche durch den Hastieid die Rahmenbedingungen von historischer und gegeigerér
zustande kamen, atf Ein Beispiel fur die Integration der /€ mercatoriasignifikant. Ein Argumentationsnutzen fir ei-
lex mercatoriadurch letzteres Verfahren ist die franzésischB® gegenwartigiex mercatoriaerscheint daher begrenzt.
ordonnance de la marineon 1681, welche maRgeblich dasDer konzeptionelle Unterschied zwischen historisched

Seegesetz von Oléron zum Vorbild hatfe.

I1l.Schlussfolgerungen fiir die Diskussion um eine ggen-
wartige lex mercatoria

Ob es eindex mercatoriain der Gegenwart gibt, ist &uRerst
umstritten'** Sie kénnte Schiedsverfahrensregeln, internati
nale Ubereinkommen, Modellgesetze und Handelsbgiuc

umfassen. Die Existenz dexx mercatoriain der Vergangen-
heit wird als Argument daflr herangezogen, dass auamh
heutzutage von ihrer Existenz ausgehen sollte.déon Hin-
tergrund der vorhergehenden Beschreibungen soW dliieli-
tat dieses Arguments untersucht werden.

gegenwartigetex mercatoriawird besonders deutlich, wenn
man die Darstellung der historischiem mercatoriaim Gan-
zen betrachtet: Sie ist nicht nur eine Darstelldag Begriffs
derlex mercatoriasondern des Handelsrechts tberhaupt.
historischen Urspriinge des Handelsrechts sind veqrif
der lex mercatorianicht zu trennen. Die historisclex mer-

Die

O_

%atoria mindete in das Handelsrecht.

16 Rehme(Fn. 26), S. 28, 189, f.

17 Siehe zur Rezeption dx mercatoriaim Spanischen Handelsreatie
Benitg El derecho mercantil espanol en elsiglo XVII, 493

Méchte man argumentieren, dass auch heutzutageexlie = ° Rehme(Fn. 26), S. 28, 181 ff, 198,
mercatoria als autonome, koharente Rechtsordnung akzep- Rosenbergn: Ehrenberg (Hrsg.), Handbuch des gesamten Himedbt

tiert werden sollte, weil es in der Vergangenhbireso war,

— Erster Band, 1913, S. 449, 451.
120 5chlesinggrComparative Lafly 1998, S. 260 f.

so musste man davon ausgehen, dass die Vorauspetzunz: gepmitthoffRabelsZ 1964, 47, 49.

ahnlich seien. Doch ist dem nicht so: Wahrend siiehlex

mercatoria heute bewusst von staatlichem Recht abs&tzt,

ist sie im Spatmittelalter im Wesentlichen entstamdveil es
kaum betreffendes staatliches Recht’&fabnd die Rechts-
quellenlehre des Mittelalters pluralistisch Wé&rDie fehlen-

de Anwendbarkeit staatlichen Rechts war damals Gfsad

und ist heut&iel derlex mercatoria

Auch war der Handelsstand in der europaische Rgehts

schichte keinesfalls ganzlich autonom. Erstensdsiarauch
in der Rechtsgeschichte seine Regeln nicht alléare lhnen
wurde vielfach erst durch Stadtrecht und Gericlésler

122 schmitthoff Commercial Law in a Changing Economic Climate381,
S. 4 ff.

123 schaps/AbrahartFn. 68), S. 6.

124 K, Schmidin: MiiKoHGB, Vorbem zu § 1, Rn. 36 m.w.N.
125 schmitthoff RabelsZ 1946, 47, 59.

126 Berman(Fn. 98), S. 340Bantarelli(Fn. 43), S. 47.

27 Hellwege(Fn. 7), S. 1020, 1021.

128 50 auctDonahuein: Vito (Hrsg.), From Lex Mercatoria to Commeicia
Law, 2005, S. 69, 114.

Dazu C.I1.2.

130 pazu C.1.3.

131 Hellwege(Fn. 7), S. 1020, 1021.
132 Dazu C.II.1.

durchsetzbare Geltung verschafftZweitens wurde, sobald *** von Heinin: Rauscher, Art. 3 Rom I-VO Rn. 50.
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Anika Sonnenberg, Hamburg

Europarechtswidrigkeit der tariflichen Altersgrenzen von Piloten

Besprechung der Entscheidung des EuGH vom 13. Septber 2011 —
Rechtssache Priggé

A. Einleitung

,Zwangsruhestand von Piloten gekippKonstatierte die Ta-
gesschau plakativ, als der EuGH die tariflichere/dgrenzen

derDeutschen Lufthansa A@n 13. September 2011 fur uni-

onsrechtswidrig erklarte. Damit zwingt er die debts Ar-

beitsgerichtsbarkeit, welche die tariflichen Algnenzen der
Piloten tber Jahrzehnte hinweg fiir zulassig eradaée’

zu einer Kehrtwende.

Diese Entscheidung soll im Zentrum des folgendeitr&ss
stehen. Ausgehend von einer Analyse der Urteilsbelymg
des EuGH werden dabei auch die Einordnung in diednige
Entwicklung seiner Rechtsprechung sowie die Folden
Entscheidung in den Blick genommen.

Zum besseren Verstéandnis der Urteilsgriinde lohrsicsin
Bezug auf Altersgrenzen zunéachst, die bisherigehREme
in den Blick zu nehmen: In Deutschland existiegink all-
gemeine gesetzliche Altersgrenze fur das Aussche#les
dem Arbeitsleben. Sozialrechtliche Altersrentenginspe
schaffen lediglich die tatséchlichen Voraussetzongefir?

Gleichwohl sind Altersgrenzen in der Praxis hawaigutref-
fen, sei es in Individualarbeitsvertrdgen, Betnaosinba-
rungen oder wie hier in Tarifvertrdgen. Eine Altggenze be-
endet das Arbeitsverhdltnis automatisch, sobaldAdbeit-

nehmer ein bestimmtes Lebensalter erreicht.

B. Sachverhalt

Der EuGH hatte aufgrund einer Vorlage des BA®Ber die

Wirksamkeit der Altersgrenzen dBreutschen Lufthansa AG

in § 19 des Manteltarifvertrages Nr. 5a (MTV Nr) Za ent-
scheiden. Bei den drei Klagern handelte es sichRlung-

zeugkapitéane, die in einem Musterverfahren u.astieten
lassen wollten, dass ihre Arbeitsverhaltnisse ninhtVoll-

endung ihres 60. Lebensjahres 2006 bzw. 2007 gediade
ten. Der fur sie geltende 8 19 MTV Nr. 5a fur dasckpit-

personal sah eine automatische Beendigung destévbei
haltnisses mit Vollendung des 55., spatestens feduoit

Vollendung des 60. Lebensjahres vor.

Das Arbeitsgericht Frankfurt a. M. wies die Klage’ and
auch das Landesarbeitsgericht He8seirs die Berufung zu-
rick. Die Klager legten hiergegen Revision beim B&i&.

Bislang hatte das BAG die Wirksamkeit tariflichetteks-
grenzen stets am Mal3stab des TzBfG sowie des AGE
pruft. Sowohl die Normen des AGG als auch die deBf
dienen jedoch der Umsetzung europaischer Richtljngm
dass in beiden Fallen eine unionsrechtskonformdefusg

b

Das BAG setzte das Revisionsverfahren in seinesdei-
dung vom 17. Juni 2009 aus und legte dem EuGH dige~
vor, ob die tarifvertragliche Altersgrenze der Rilo mit
Vollendung des 60. Lebensjahres mit Art. 2 V, Art. und
Art. 61 der dem AGG zugrunde
nie 2000/78/E&' vereinbar ist.

C. Entscheidung des EuGH

Der EuGH verneinte die Vereinbarkeit und erklariee tdrif-
lichen Altersgrenzen dédeutschen Lufthansa Af@r unions-
rechtswidrig.

I. Art. 21 | Grundrechte-Charta

Auf den ersten Blick Uberrascht, dass der EuGH Sicldie
Beurteilung der Altersgrenzen direkt auf die vom@®Arbe-
tene  Auslegung der sekundarrechtlichen
nie 2000/78/EG fokussiert, anstatt zunachst auf\thesin-
barkeit der Tarifnormen mit dem europaischen Prieeit
einzugehen. So hétte er die Altersgrenze direkt
Art. 21 | der Grundrechte-Charta Uberprifen kdnremiiher

liegenden Richtli-

Richtli-

an

oft als soft law tituliert, bildet dieser seit Inkrafttreten des
Vertrags von Lissabon am 1. Dezember 2009 nunmehr v

bindliches Primérrecht und steht nach Art. 6 | EEvag
gleichrangig neben den Vertragen.

Doch hat diese Fokussierung des EuGH einen einfache

Grund: Primar- und Sekundarrecht verlaufen in punfk
tersdiskriminierung weitgehend parallel. Dabeils®th die
Rechtslage wie folgt dar: In Art. 21 | GrCh komnasdpri-
marrechtliche Verbot der Altersdiskriminierung allgemei-

Die Autorin ist Studentin an der Bucerius Lavh&8al, Hamburg.

! Europaischer Gerichtshof (EuGH), Rs. C-447/09Psgge Urt. v.

13.9.2011.

http://www.tagesschau.de/wirtschaft/piloten106 Ihtrzuletzt abgerufen

am 20.3.2012.

% vVgl. etwa BAGE 88, 118; BAG, NZA 2004, 135Bpecken Wie sollte
der Ubergang vom Erwerbsleben in den Ruhestandtligtigestaltet
werden? Gutachten B fiir den 62. Deutschen Juraiet®98, S. B 32 ff,;
Zwanziger,n: Kittner/Zwanziger/Deinert (Hrsg.), Arbeitsrecitandbuch
fur die Praxi§ 2011, §130 Rn.15;Miiller-Glége, in: Miiller-
Glége/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar zusrbeitsrecht’,
2012, § 14 TzBfGRn. 57.

4 Vgl. Mohr, EuzA 2010, 371, 378.

5 Koch,in: Schaub u.a., Arbeitsrechts-HandbticB011, § 40 Rn. 45.

® BAGE 131, 113-114.

" ArbG Frankfurt a.M., BB 2007, 1736.

® LAG Hessen, Urt. v. 15.10.2007, 17 Sa 809/07 uri

® EuGH, Rs. C-555/07 Kiiciikdevegi Slg. 2010, 1-365416, Rn. 46 ff.;
Schlachter in: Muller-Gloge/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurt&iommentar
zum Arbeitsrectf, 2012, Vorb. AGG Rn. 4dromadka NJW 1994, 911.

2

geboten ist. Insbesondere sind auch Tarifvertrage nicht vori Schlussantrage des Generalanwalitalén, Rs. C-447/09 -Prigge V.

Geltungsbereich des Unionsrechts ausgenomfh&mar ist
es Aufgabe der nationalen Gerichte, die VerhaltaSigkeit
von Mittel und Ziel konkret zu priifet:den MaRstab fiir ihre
Prifung definiert jedoch der EuGiDabei ist unbeachtlich,

19.5.2011, Rn. 45/46.
11 EuGH, Rs. C-388/07 Age Concern Englandlg. 2009, I-1569, Rn. 47/48.
12 BAG, NZA 2009, 1355, 1363/1364.
'3 EuGH, Rs. C-447/09 Prigge, Urt. v. 13.9.2011, Rn. 46.
4 Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. Novemifi@02zur Festlegung

dass die vergleichsweise groR3ziigigen Regelungen desines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung@leichbehandlung

§ 14 | TzBfG bereits einesachlichen Grundzur Wirksam-
keit der Altersgrenze ausreichen lassen. Die Hetrdé Ta-
rifnorm muss gleichwohl auch den strengen Anfordgen
des Unionsrechts entsprechén.

in Beschaftigung und Beruf, ABI. EU Nr. L 303, %, JArtikel ohne An-
gabe sind im Folgenden solche der Richtlinie 208/&G.

® EuGH, Rs. C-447/09 Prigge Urt. v. 13.9.2011, Rn. 38; EuGH, Rs.
C-555/07 —Kucukdevegi Slg. 2010, 1-365416, Rn. 22; vgWillemsen
NZA 2011, 258.
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ner Grundsatz des Unionsrechts zum AusdrficRiesen den fiir eine demokratische Gesellschaft notwendRyémei-
Grundsatz hatte der EuGH im Urtéiflangold’ herausgear- pien auf der anderen Seite vorbeugen bzw. vermittehbe
beitet!® Als Spezialfall des allgemeinen Gleichbehandlung=ingreifen wollen.

grundsatzes ist er (Uber Art.61EU-Vertrag undym zy eruieren, ob die tarifiche Altersgrenze ndch 2 V
Art. 21 1 GrCh als Teil des besonderen Diskriminigys- gerechtfertigt ist, priift der EUGH nun, ob die Rlieferheit
schutzes ausgestalfét. zu den aufgefiihrten Zielen gehort und ob die fohgliTarif-
Es war jedoch langer unklar, ob dieser primarrézgl Pri- norm Art. 19 | MTV Nr. 5a einédm einzelstaatlichen Recht
fungsansatz im UrteilPalacios wieder zuriickgenommen vorgesehene Maf3nahris.

wurde?® Der EuGH hatte seine Kontrolldichte darin deutlichy) pyygsicherheit als Ziel i.S.d. Art. 2 V

eingeschrankt und anstelle der Mangold angeordneten . . . , . )
VerhaltnismaRigkeitsprifung eine einzelfallbezogeteusi- Flugsicherheitserwagungen lassen sich, wie er ofeiteres

bilitatskontrolle bzw. Willkiirprifung durchgefititAnfang ~ feststellt, Zunter den Schutz der offentlichen Sibbé sub-
2010 hat der EuGH dieser Diskussion ein Ende gesett sumlererf’:. Malnahmen, die auf die Vermeidung von Flug-
die Existenz des primarrechtlichen Diskriminierwrggbots 2€ugungliicken gerichtet sind, verfolgen somit eides in

in der Entscheidunifiiciikdevecbestatig® Art. 2V genannten Ziele.

Dieses Primarrechtsverbot der Altersdiskriminieruwgd b) Tarifregelung als ,im einzelstaatlichen Recht

durch die Richtlinie 2000/78/EG fiir den Bereich &wsfti-  Vorgesehene Manahme*

gung und Beruf sekundarrechtlich konkretisféiDabei geht Problematischer ist hingegen, ob die Altersgreize als ei-
es in seinen konkreten Anforderungen nicht ber dée neim einzelstaatlichen Recht vorgesehene MaRRndtiassi-
Richtlinie hinaus, mit der Folge, dass jeder Vdstggegen fizieren lasst.

das Primarrechtsverbot zugleich ein Richtlinientagsst. Der GeneralanwaVillalén lehnt dies in seinen Schlussantra-
Zugleich fungiert das Primarrechtsverbot als notfiges gen vom 19. Mai 2072 unter Verweis darauf ab, dass wich-
Bindeglied, um dem EuGH eine Prifung der Altersgeean tige Entscheidungen der Ordnung, Sicherheit undu@#seit
den (subsumtionsfahigen) Vorschriften der Richéliau er- eineallein dem Staat zugewiesene und der Parteidisposition
moglichen?® Liegt nach der Richtlinie 2000/78/EG eine un-entzogene Befugnis seien.
zulassige Altersdiskriminierung vor, indiziert dieimen Ver-
stol3 gegen Art. 21 | GrCh, auch wenn nicht jedesthtt 1 g rs. c-447/09 Prigge Urt. v. 13.9.2011, Rn. 38.

nienverstoR generell primarrechtswidrigst. 17 EUGH, Rs. C-144/04 —~Mangold, Urt. v. 22.11.2005.

Il. Sekundarrechtsakt Richtlinie 2000/78/EG 8 Meinel/Heyn/HermsAllgemeines Gleichbehandlungsgesetz, Arbeitsrecht

licher Kommenta, 2010, § 10 Rn. 3Preis/TemmingNZA 2010, 185,

; ; ; ; 198; Annul3 BB 2006, 325 ff.;Preis NZA 2006, 401, 405franzen
Wie angedGUtet steht damit die AUS|egung der Richtl EuZA 2008, 1, 9krit. Rieble/Zedler ZfA 2006, 273, 282;Temming

nie 2000/78/EG im Zentrum der Entscheidung des EuGH NZA 2007, 1193, 1194.

; ; i 19 Schlachter in: Miiller-Glége/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurt&ommentar
1. Anwendbarkeit der Richtlinie 2000/78/EG zum Arbeitsrechf, 2012, Vorb. AGG Rn. 4, § 1 AGG Rn. 1Kiit.
Unter Berufung auf Art. 16 | lit. b) stellt der EtGeinleitend Schlussantrage der Generalanv_véﬂmarpston Rs. C-227/04 +tindorfer,
fest, dass auch Tarifvertrage die Vorgaben der tRigh be- ,, 59 2007, 06767, Rn. 55 fhreis NZA 2006, 401, 406.

ht lsset 2 BAGE 128, 148-150.
achten musser. 2 EyGH, Rs. C-411/05 Palacios Slg. 2007, I-8531; bemerkenswert ist,

Grundsatzlich entfalten Richtlinien zwar keine uttetbare dass 8 der 13 Richter an beiden Urteilen beteilgten, zumal Urteile, in

g : : ; 7 denen der EuGH vorangegangene Positionen Kkorrigielten sind, vgl.
Drittwirkung unter Privaten oder Tarlfvertragspwre2 Im EUGH, verb. Rs. C-267/91 und C-268/91Keck Sig. 1993, 6097,

Wege der richtlinienkonformen Auslegung wirken siger Rn. 75:Temming NZA 2007, 1193, 1193.

dennoch auf horizontale Verhaltnisse &in. 2 EuGH, Rs. C-555/07 KiiciikdevegiSlg. 2010, I-365416, Rn. 21; EuGH,
. . o . Rs. C-447/09 Prigge, Urt. v. 13.9.2011, Rn. 38.
2. Vorliegen einer Diskriminierung nach der Richtlinie 2 \gl. EUGH, Rs. C-144/04 Mangold, Slg. 2005, 1-9981Schlachter in:
2000/78/EG Miiller-Glge/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Komnt&nzum Arbeits-

: : . recht?, 2012, Vorb. AGG Rn. 4Franzer EuZA 2010, 306, 314Rieb-
Im Einklang mit der deutschen Rechtsprechung kbesta |e/zedler zfA 2006, 273, 280.

der EuGH weiter, dass in der tariflichen Altersgmereine 24 willemsenNzA 2011, 258, 261.

unmittelbare berufsbezogene Diskriminierung lie§jtt. 1, * So auctKrois, EuZA 351, 354/355.

21, 11lit. @), 31lit.c) (entsprechen §§1, dJ 2INr. 2, : EuGH, Rs. C-447/09 Prigge, Urt.v.13.9.2011, Rn. 49.

7 Il AGG).” Diese kann durch Art. 2 V, Art. 4 | oder Art. 61~ EUGH, Rs. C-152/84 Marshall |, Sig. 1986, I-723; BAGE 128, 134;
htfertiat sein. deren Voraussetzunden er itaeRolen ArbG Frankfurt a. M., BB 2007, 1736, 173%chlachter in: Muller-

gere_c_ g P g ig Glége/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar zusrbeitsrecht’,

detailliert pruft: 2012, § 1 AGG Rn. 14; fir Tarifvertragsparteieneisig, vgl. Rieb-

. . L. le/Zedler ZfA 2006, 273, 276.

3. Rechtfertigung nach Art. 2 V Richtlinie 2000/78/EG 28 \/gl. EUGH, Rs. C-212/04AdenelerSig. 2006, F0605Hanay NZA 2010, 1, 4/5,

Zunéchst ist anzumerken, dass es sich bei Artsgstema- * EUGH, Rs. C-447/09 Prigge Urt. v. 13.9.2011, Rn. 4Rieble/Zedler

tisch — entgegen der von Wortlaut und Systematilegaleg- ., ZfA 2006, 273, 297. ) R

ten Vermutung nicht um eine Bereichsausnahmejeson Grol3 Die Rechtfertigung einer Altersdiskriminierungf aler Grundlage

- der Richtlinie 2000/78/EG, 2010, S. 114/115.

um einen Rechtfertigungsgrund handéEr rechtfertigt Dis- = EingehendMohr, EuZA 2010, 371, 374a.A. Lingscheid Antidiskrimi-

kriminierungen zum Schutz der 6ffentlichen Sichérh@e- nierung im Arbeitsrecht — Neue Entwicklungen im Gémschaftsrecht

sundheit und Rechte und Freiheiten anderer. Der-Efi@rt auf Grund der Richtlinien 2000/43/EG und 2000/78/&@ ihre Einfu-

. . . . ) gung in das deutsche Gleichbehandlungsrecht, Z00#4.
hierbei vertiefend aus, dass der Unionsgesetzgeltedem . EUGH, Rs. C-447/09 Prigge, Urt. v. 13.9.2011, Rn. 58.

Erlf"‘SS von Art. 2 V dem Entstehen eines Spannume 3 Schlussantrage des Generalanwilialon, Rs. C-447/09 -Prigge V.
zwischen dem Gleichbehandlungsgrundsatz auf denaind 19.5.2011, Rn. 53.
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Zweifellos obliegt dem Staat diese Aufgabe. Gleichiv
leuchtet nicht ein, warum niclzusétzlichauch Private Malf3-
nahmen im Interesse der offentlichen Sicherheftetnekon-

nen sollten, deren Standards im Einzelfall sogar dlas vom
offentlichen Recht Geforderte hinausgefieSchlieRlich ver-
langt auch das Kriterium der Geeignetheit nur, dbssvial-

nahme zur Erreichung des Ziels forderlich, nichigleigen,

dass sie dafur konstitutiv ist.

Demnach dirfte auch eine Tarifnorm die Ziele des 2W
verfolgen. Allerdings deutet der Wortlautir(), einzelstaatli-
chen Recht vorgesehene Mallnahma&yauf hin, dass die
MafRRnahme hier ausnahmsweise tatsachlich durchstdiae-
liche Obrigkeit getroffen werden muss. Anders als. Al
und Art. 6 | regelt Art. 2 V namlich gerade auctls dachtli-
che Instrumentarium. Dem kann eine von Sozialpemtaes-
gehandelte Tarifnorm nicht geniigén.

Im Ergebnis ebenfalls eine Rechtfertigung Uber 2N. ver-
neinend, in der Begrindung jedoch abweichend, leietdc
der EuGH, dass Tarifpartner zwar keine 6ffentliebhtlich
verfassten Einrichtungen seien. Gleichwohl sei es Mlit-
gliedsstaaten unbenommen, den Tarifpartnern mittelsi-
chend bestimmter Ermachtigungsvorschriften zu ¢festa
MaRnahmen i.S.d. Art. 2 V zu treffen. Aus diesenr@l sei
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cc),Wesentliche und entscheidende" berufliche Anfotohey

Dem EuGH zufolge nehmen kérperliche Fahigkeitenzuit
nehmendem Alter ab. Kdrperliche Schwachen kénnpeazis
ell bei Piloten betrachtliche Konsequenzen mit $idngen.
Daraus schlussfolgert er zutreffend, dass das Mairkfar-
handensein besonderer kérperlicher Fahigkeitine we-
sentliche und entscheidende berufliche Anforderufgd.
Art. 4 | ist™

dd)Angemessene Anforderung

Des Weiteren untersucht der EuGH, ob die Tarifaggpar-
teiendurch ihren Beschluss, dass VerkehrspiloteNalen-
dung des 60. Lebensjahres kdorperlich nicht mehr Aaus-
Ubung ihres Berufs fahig sind, angemessene Anfondgem
aufstellen.

(1) Bestimmung des Priifungsmalstabs

Dabei widmet er sich zunachst dem Prifungsmalstab z
Beurteilung der Angemessenheit. Systematisch weeidafiir
auf den 23. Erwagungsgrund der Richtlinie hin, darfolge
die Rechtfertigung einer Altersdiskriminierung nunter
.Sehr begrenzten Bedingungen®“ in Betracht kommelh so
Dies deute auf einen strengen MaRstab'hin.

die Tarifnorm eineim einzelstaatlichen Recht vorgesehengem ist zuzustimmen. Gleichwohl lasst sich anmerkiass

MaRnahme.S.d. Art. 2 V>°
¢) Verknipfung zwischen Mal3hahme und Ziel

Nichtsdestotrotz gelangt der EuGH im FolgendenternBe-
zugnahme auf die sogleich darzustellenden inteynalien

die deutsche Rechtsprechung Altersgrenzen nachAg%5
im Vergleich grof3ziigiger und sogar ohne empirisdBeleg
als gerechtfertigt angesehen ffabiese GroRziigigkeit geht
jedoch fehl: Aufgrund des Regel-Ausnahme-Verhédeds
von Diskriminierung und Rechtfertigung sowie miid&l auf

Regelwerke — zu dem Ergebnis, dass die Mal3nahnig niden Rechtsgedanken des § 22 AGG ist vielmehr enengp-
notwendigzum Erreichen des Ziels ist, mithin keine hinreilogische Untermauerung zu fordéfnDariiber hinaus wird

chende Verknupfung zwischen MalRBhahme und Ziel vodas

liegt?” Eine Rechtfertigung nach Art. 2 V scheidet sormit |
denfalls aus.

d) Rechtfertigung nach Art. 4 | Richtlinie 2000/78/EG

Diskriminierungsverbot volkerrechtlich durch
Art. 14 EMRK gestutzt, was ihm umso grof3eres Getwich
verleiht. Zwar mégen die physische und psychiscleés-L
tungsfahigkeit im jungeren Alter allgemein besske, Refle-
xe schneller sein. Diese relative Erkenntnis kado¢h an-

Im Anschluss prift der EuGH eine Rechtfertigung macdesichts des strengen Mafstabs nicht ausreicharre Skl-

Art. 4| (entspricht § 8 AGG). Danach stellt die digichbe-
handlung wegen eines Merkmals, das im Zusammeniming
einem der in Art. 1 genannten Diskriminierungsgeisteht,
dann keine Diskriminierung dar, wenn das Merkmake&ie-
sentliche und entscheidende berufliche Anforderishgso-
fern es einerrechtmafBigen Zweckerfolgt und eineange-
messendnforderung darstelft®

aa)Rechtmafiger Zweck

RechtmaRiger Zweck der Altersgrenze ist die Gewigtting
der Flugsicherheft?

bb)Ungleichbehandlung wegen eines Merkmals im Zusam-
menhang mit dem Diskriminierungsgrund

Die Ungleichbehandlung misste ,wegen eines Merknaizls
im Zusammenhang mit einem der in Art. 1 genanntés: D
kriminierungsgriinde steht”, erfolgt sein. DieserrrRaolie-
rung entnimmt der EuGH, dass es einer Differennigrzwi-

tersgrenzen kdnnen nur gerechtfertigt sein, wenruber sie
hinausgehendes Fortbestehen des Leistungsverméggyis

% vgl. dazu im Kontext des AGG: LAG Hessen, Urt. 15.10.2007,
17 Sa 809/07 (juris)Lingscheid Antidiskriminierung im Arbeitsrecht —
Neue Entwicklungen im Gemeinschaftsrecht auf Grded Richtlinien
2000/43/EG und 2000/78/EG und ihre Einfligung in destsche Gleich-
behandlungsrecht, 2004, S. 243.

% S0 auch Schlussantrage des Generalanwéllslon, Rs. C-447/09 —
Prigge v. 19.5.2011, Rn. 51.

% EuGH, Rs. C-447/09 Prigge, Urt. v. 13.9.2011, Rn. 59-61.

%" EuGH, Rs. C-447/09 Prigge, Urt. v. 13.9.2011, Rn. 63/64.

% EUGH, Rs. C-447/09 Prigge, Urt. v. 13.9.2011, Rn. 65.

% vgl. EuGH, Rs. C-447/09 Prigge, Urt.v.13.9.2011, Rn. 68/69.; BAG,
NZA 2009, 1355, 1365.

“° EuGH, Rs. C-447/09 Prigge, Urt. v. 13.9.2011, Rn. 66; EuGH, Rs. C-
229/08 -Wolf, Slg. 2010, I-00001, Rn. 35/36.; Schlussantrage Gene-
ralanwalts Villalén, Rs. C-447/09 -Prigge v. 19.5.2011, Rn. 58/59.;
Mohr, EuZA 2010, 371, 376.

“" EUGH, Rs. C-447/09 Prigge, Urt. v. 13.9.2011, Rn. 67.

42 EuGH, Rs. C-447/09 Prigge, Urt. v. 13.9.2011, Rn. 71; vgl. Merkmal
der unabdingbaren Voraussetzungn Art. 2 Il der Richtli-

schen Diskriminierungsgrund und Merkmal bedarf. Das nie 76/207/EWGThising RAA 2001, 319, 323 ff.; zur Vergleichbarkeit

Merkmal, nicht der Grund, muss eimeesentliche und ent-
scheidende berufliche Anforderudgrstellerf® Hier erfolge

die Ungleichbehandlung wegen des Merkmdterhanden-

sein besonderer korperlicher Fahigkeitewelches im Zu-
sammenhang mit dem Diskriminierungsgruxiter stehe.

beider MaR3stab@/iedemann/ThisingNZA 2002, 1234, 1237.

43 vgl. etwa BAGE 131, 113.

4 EbensoMeinel/Heyn/HermsAllgemeines Gleichbehandlungsgesetz, Ar-
beitsrechtlicher Kommentir 2010, § 10 Rn. 80aBrors, in: Daub-
ler/Bertzbach (Hrsg.), Allgemeines Gleichbehandagegetz, Handkom-
mentaf, 2008, § 10 Rn. 89.
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risch nahezu ausgeschlossen werden Ka@hne einen zu-
mindest abstrakten Beleg fir ein Sicherheitsrisikire die
Altersgrenze mit Vollendung des 60. Lebensjahrekkiivi
lich gesetzt®

(2) Angemessenheit

Der EuGH verneint die Verhaltnismafigkeit der Axtenun-
gen und damit eine Rechtfertigung nach Art. 4 idar fur
seine Judikate charakteristischen Kirze. Er sHittt dabei
primar auf vergleichbare nationale und internatieriRege-
lungen*’ Die internationale Empfehlung JAR-FCL 1.06%a,
welche durch § 20 Il LuftVZO und § 4 1. DV LuftP¥rén
deutsches Recht umgesetzt wurde, erlaubt Pilotéer lne-
stimmten Auflagen eine Beschéftigung bis zur Vaigng
des 65. LebensjahréSWenn dieser internationale Mindest-
standard Piloten also bis 65 arbeiten lasst, kamriréheres
Ausscheiden aus dem Berufsleben dem EuGH zufolgfg ni
zwingend erforderlich seif. Uberdies lagen ihm keine Ak-
ten oder Erklarungen vor, aus denen sich ein gelagischer
Nachweis dafur ergibt, dass Piloten schon ab Vdlieg des
60. Lebensjahres nicht mehr zur Fihrung eines Eluggz fa-
hig sind**

Dem ist beizupflichten. Aktuelle Studi®rbelegen zudem,
dass altere Piloten durch ihre Erfahrung in Nogfidloft-
mals souveraner reagieren. Dies deutet daraufdaiss ei-
ne individuelle Leistungstberprifung, wie sie etmach
88 24b, 24a Il LuftvVZO vorgesehen ist, den Sichdgaa-
forderungen ebenso genigt. Verlieren Piloten iHfend-
lich-rechtlichen Lizenzen aufgrund der Leistungspbi-
fungen, so kann ihnen ohnehin personenbedingt ghgtin
werden?®

4. Rechtfertigung nach Art. 6 | Richtlinie 2000/78/EG

Zuletzt pruft der EuGH eine Rechtfertigung der Adtgen-

zen nach Art. 61 (entspricht § 10 AGG). Dafur muesse

Ungleichbehandlung, welche sich als Entlassungsigedig

unter Art. 6 1 2 lit. a) fassen lasst, dagitimes Zielverfolgen

und dabeiangemessen und erforderlickurzum verhaltnis-
méaRig, sein. Die Tatsache, dass die Voraussetzudgsen
Art. 4 1 nicht vorliegen, ist hierbei insoweit urdshtlich, als
der MaRstab des Art. 6 | groRziigigerfst.

Wie der EuGH hervorhebt, ist nicht jedes Ziel legit.S.v.
Art. 6 1.>° Daher stellt sich die Frage, ob sich die von den T
rifvertragsparteien angefiihrte Flugsicherheit —raalech die
vom GeneralanwalVillalébn unterbreitete Tarifautonomie —
unter diesen unbestimmten Rechtsbegriff fassen3ss

a) Flugsicherheit

In der deutschen Jurisprudenz war lange umstrittbngin
legitimes Ziel i.S.d. Art. 6 | sozialpolitischer Nia sein muss.
Der EuGH hatte dies in jiingerer Zeit befalund beruft sich
nunmehr auf seine vorangegangenen Entscheidufigeie.

Gewabhrleistung der Flugsicherheit ist, wie er foigatig

konstatiert, nicht sozialpolitischer Natur und dfigkrt sich

damit nicht als legitimes Zi&P.
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schen Bezug gemein haben, welcher die Gruppe déi- le
men Ziele qualitativ eingren2t.Auch die Tatsache, dass die
Richtlinie neben Art. 6 | noch weitere Rechtfertigstatbe-
stéande zur Verfligung stellt, deutet systematisalaudahin,
dass es zur Rechtfertigung nicht allein auf dieressenab-
wagung ankommen kann. Art. 4 | liefe sonst weitgehleer.

Auf weitere, etwa die Generationengerechtigkeitdfégnde,
arbeitsmarktpolitische Erwagungen haben die Tattifags-
parteien sich vorliegend nicht berufen. Gleichwisthlanzu-
nehmen, dass solche arbeitsmarktpolitischen Erwgagun
wie sie der EuGH in seinen bisherigen Entscheidofige
gréRtenteils zugelassen hat, im Fall von Flugkapitdeher
eine untergeordnete Rolle spielen. Tatsachlictdést Pilo-
tenberuf aufgrund der hohen Anforderungen deratigfi-
siert, dass auf dem Markt gegenwartig Ressourcetreit
herrscht?

b) Tarifautonomie

Bislang haben sich die deutschen Gerichte zur Retiguing
tariflicher Altersgrenzen allein auf Flugsicherlbeitwagun-
gen gestitzt. In seinen Schlussantragen sprachGacleral-
anwalt Villalén nun dafir aus, di&Vahrung der Tarifauto-
nomie zum legitimen Ziel i.S.v. Art. 6 | ,aufzuwerten‘nd
die Altersgrenze an ihr zu mes£8rob man ihm insoweit
folgt, hangt letztlich davon ab, welche Rechtsdaalnan der
Tarifautonomie auf Unionsebene zuerkennt. Gegea Ein-

4 Vgl. Léwisch/RiebleTarifvertragsgesetz, Kommertta2004, § 1 Rn. 620;
Loéwisch/Caspers/NeumanBeschéftigung und demographischer Wandel,
2003, S. 48/49.

46 vgl. Brors, in: Daubler/Bertzbach (Hrsg.), Allgemeines Gléiehand-
lungsgesetz, Handkommerfta2008, § 10 Rn. 89.

4" EuGH, Rs. C-447/09 Prigge, Urt. v. 13.9.2011, Rn. 73-75.

48 Unter deutscher Beteiligung erarbeitetes RegelvakJoint-Aviation-
Authorities das im deutschen Hoheitsgebiet keine Anwendumagfj vgl.
BAG, NZA 2009, 1355, 1359.

49 vgl. BGBI. 2008 | S. 1229Schmalenbergin: Tschépe (Hrsg.), Anwalts-
Handbuch Arbeitsrecht2011, 1 E Rn. 88.

0 EuGH, Rs. C-447/09 Prigge, Urt. v. 13.9.2011, Rn. 7% emming Al-
tersdiskriminierung im Arbeitsleben — Eine rechttmdische Analyse,
2008, S. 355.

' EUGH, Rs. C-447/09 Prigge, Urt. v. 13.9.2011, Rn. 74.

52 Deutsches Arzteblatt, ,Kristallisierte Intelligenltere Piloten im Flug-
simulator  besser, www.aerzteblatt.de/nachrichted897  Stand:
20.3.2012; unter Verweis auf: www.neurology.orgteon/68/9/648.
abstract, Stand: 20.3.2012; vgl. fert@rner, NZA 2008, 497Boecken
Wie sollte der Ubergang vom Erwerbsleben in deneRtand rechtlich
gestaltet werden? Gutachten B flr den 62. Deutsg¢tgstentag, 1998, S.
B 40, 54.

53 Zwanziger in: Kittner/Zwanziger/Deinert (Hrsg.), Arbeitstec Handbuch
fur die Praxi§ 2011, § 130 Rn. 13.

% vgl. Mohr, EuZA 2010, 371, 377.

% EuGH, Rs. C-447/09 Prigge, Urt. v. 13.9.2011, Rn. 79 ff.

%6 v. Hoff, SAE 2009, 293, 300.

5" EuGH, Rs. C-388/07 Age Concern Englandslg. 2009, I-1569, Rn. 46;
EuGH, Rs. C-88/08 Hutter, Slg. 2009, 1-5325, Rn. 41; vgl. BAGE 133,
265, 278.

% EuGH, Rs. C-447/09 Prigge, Urt. v. 13.9.2011, Rn. 81.

% EuGH, Rs. C-447/09 Prigge, Urt. v. 13.9.2011, Rn. 82; BAG, NZA
2009, 1355, 1363.

0 Schlussantrage des Generalanwifitalon, Rs. C-447/09 -Prigge, V.

Seine Position verdient Zustimmung: Dem Wortlaus de 1952011, Rn. 72.

Art. 6 | zufolge scheint grundsatzlich zwar jedeshtmafige
Ziel in Betracht zu kommen. Auch ist die beispiébaiuf-
zahlung von Zielen ,aus den Bereichen Beschaftigpaly
tik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung" wie damsbeson-
dere* verdeutlicht, keinesfalls abschlieR&hdennoch ist
auffallig, dass alle genannten Beispiele einen apaliti-

®' EUGH, Rs. C-447/09 Prigge, Urt. v. 13.9.2011, Rn. 80.

2 \gl. nur EuGH, verb. Rs. C-250/09 und C-268/0%Georgiey Urt. v.
18.11.2010; EuGH, Rs. C-555/0K4iciikdeveciSlg. 2010, |-365416.

& FAZ: www.faz.net/artikel/C30535/luftverkehr-die-amcen-der-piloten-
steigen-30098617.html, Stand: 20.3.2012.

5 Schlussantrage des Generalanwifitalon, Rs. C-447/09 -Prigge, V.
19.5.2011, Rn. 78-85.
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ordnung als Ziel spricht, dass sie eher ein Primapstellt,
denn einen Selbstzweck. Zwar vermag sie den Préfoa8-
stab zu beeinflussen; eine Klassifizierung als Zaeift je-
doch Gefahr, zum Zirkelschluss zu werden.

Der EuGH hat sich den Ausfihrungen seines Genevalés
in diesem Punkt jedenfalls — leider ohne sich argutiativ
mit ihnen auseinanderzusetzen — nicht angeschlossen

D. Folgen der Entscheidung

I. Konsequenzen fur die tariflichen Altersgrenzen

Angesichts des VerstoRRes der die Altersgrenzeadizsnden
Tarifnormen gegen das primarrechtliche Altersdiskmnie-
rungsverbot aus Art. 21 | GrCh sind die nationaBarichte
fortan verpflichtet, die Tarifnormen aufer Anwendgunu
lasserf” Gleiches ergibt sich aus § 7 Il AGG, § 134 BGB.

Nicht vollsténdig gekléart ist allerdings, wie mieidich zu-

rickliegenden Diskriminierungen zu verfahren isd umie

mit der Beendigung derzeitig bestehender Arbeitsilemisse
umzugehen sein wirtf. Aufgrund der im Arbeitsrecht iibli-
chen — und im Interesse der Rechtssicherheit gebote

strengen Préklusionsfristen durfte die weit Ubegeiee
Zahl zurickliegender Félle heute jedenfalls niclthman-

greifbar sein. Einzig die Arbeitsverhéltnisse ddagdér set-
zen sich bis zum (jeweiligen) Regelrenteneintritéseort.

Fur die kiinftige Regelung der Beendigung der Asgveit-
héltnisse der Piloten steht der Luftfahrtbranche éfielzahl
an Optionen zur Verfigung. So kdnnte sie sich zumarean
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tragsparteien zuv6l zugestanden hatte, drastisch ein-
schrankt: Soweit der Gesetzgeber eine Altersgréasteetzt,
dirfen die Tarifvertragsparteien sie nicht durafeee stren-
gere Regelungen unterschreiten. Wie sich dies mutieut-
sche Rechtsprechung, die den TarifvertragsparieieRah-
men des Art. 9 1l GG von jeher einen weiten Spiein zu-
gesteht, auswirken wird, bleibt abzuwarten. IndemEuGH
bekréftigt hat, nur sozialpolitische Erwagungen lalgitime
Ziele i.S.d. Art. 6 | anzuerkennen, wird der bisperSpiel-
raum der Tarifvertragsparteien jedenfalls eingesukir

Erklaren lasst sich sein restriktiver Kurs mit risgiolitischen
Erwagungen: Da nicht beschéftigungs- und sozidlpolie

Gesichtspunkte im Mittelpunkt der Entscheidung esteh
muss der EUGH weniger Ricksicht auf die Souverfidié

Mitgliedstaaten zur autonomen Gestaltung ihrer Asbe
markt- und Sozialpolitik nehmen. Insofern lasshgige Ent-

scheidung auch nicht pauschal auf andere Sachteinadr-

tragen’”

Durch das Urteil vom 13. September 2011 wird diggjah-

rige Rechtsprechung der deutschen Arbeitsgerictistiazu

den tariflichen Altersgrenzen von Piloten hinfalligsgesamt
bleibt der EUGH dabei seinem Ziel treu, eine disknie-

rungsfreie Arbeitswelt zu schaffen, in der das Afteglichst

keine Rolle spielt. Insofern Uberrascht seine Hw&lung

letztlich nicht.

[ll. Ausblick auf die Konsequenzen fir die Rechtspaxis
In der Rechtspraxis wird man bei der kiinftigen Gshg

der vom EUGH zitierten flexibleren Regelung der JARund Nachbesserung von tariflichen Altersgrenzerstéekt

FCL 1.060a orientieren und den Einsatz alterert&ilalurch
die Begleitung jungerer Kollegen in Mehrpersonehgits
absichern.

Zum anderem liel3en sich die bereits existierendeividuel-

Uberprifen missen, welche gesetzlichen Vorgaben jeam
weiligen Regelungsgegenstand bestehen.

Ferner verdeutlicht das Urteil, dass der EuGH Aljeznzen
anhand der konkret von den Tarifvertragsparteiegrunde

len Tauglichkeitsuntersuchundénausbauen. Bereits jetzt gelegten Ziele untersucfitDiese Ziele sollten daher bei Ta-

verringert sich die Giltigkeitsdauer der Tauglidikeeug-
nisse der Piloten mit steigendem Alf&tnsofern ist eine auf
Flugsicherheitserwagungen gestutzte, nach dem Isalien
differenzierende Behandlung bereits im nationalesch®
verankert.

Zuletzt kénnte man verstarkt ein freiwilliges Aussitden der

rifabschluss sorgfaltig dokumentiert werden, zuhal Un-
wirksamkeit von Tarifnormen oft eine starke Belagtuur
Unternehmen bedeuten kann. Entsprechendes giklférs-
grenzen in Betriebsvereinbarungen und Standardaveei
tragen.

Eine weitere Folge der Entscheidung betrifft dieattkteri-

Piloten forcieref® Exemplarisch lassen sich solche aukijerung des legitimen Ziels des Art. 6 I: Indemhsider

Freiwilligkeit setzende Regelungen etwa im VereigngKo-
nigreich und in Frankreich finden: Im Vereinigtetrdgreich
kann zwar ein (durch eine Altersrente abgesicheres-
scheiden vereinbart werden, der Arbeithnehmer kagiogh
seine weitere Beschéftigung verland@ruch in Frankreich
gilt seit Anfang 2010 ein flexibler Ansatz, der éwusschei-
den vor Vollendung des 70. Lebensjahres mit Betailg des
Arbeitnehmers erlauBt.

Il. Einordnung der Entscheidung in die Rechtspre-
chungsentwicklung

In seiner Entscheidung hat sich der EUGH einmalrnneih

der Zuldssigkeit von Altersgrenzen befasst. Fragen Al-

tersdiskriminierung haben auch die deutsche Judtikatden
vergangenen Jahren vielfach beschaftigt. So haBA&s die

tariflichen Hochstaltersgrenzen fir die Einstellurgn Pilo-

ten erst kirzlich fiir unwirksam erkldft.Auf der anderen
Seite wurden jedoch auch zahlreiche pauschalesiitenzen
hochstrichterlich abgesegrfét.

Bemerkenswert an dieser neuen Entscheidung is§ des
EuGH den weiten Ermessenspielraum, den er denvéarif

EuGH erneut dafiir ausgesprochen hat, nur sozitifobie
Erwagungen als legitime Ziele i.S.d. Art. 6 | ankesnen,
wird die bisherige Rechtsprechung des BAG auchideeen
Bereichen in Frage gestellt. So kann bezweifeltdery in-
wieweit sich eine nach Altersgruppen gestaffeltzi&aus-
wahl (8§ 1 11l 2 KSchG) nun rechtfertigen lasst. IBigy hatte
das BAG sie auch akzeptiert, wenn sie allein degim unter-
nehmerischen) Ziel der Erhaltung der betriebliciAdters-

% EuGH, verb. Rs. C-250/09 und C-268/0%eorgiey Urt. v. 18.11.2010,
Rn. 73; EuGH, Rs. C-555/07kiiciikdeveciSlg. 2010, I-365416, Rn. 51.

% vgl. Kérner, NZA 2008, 497, 503.

57 vgl. dazu §§ 20 II, 24b, 24a Il LuftvVZO und § 40V LuftPersV.
8 vgl. § 24d Il LuftvZO.

% So auchrhiising/PéttersZIP 2011, 1886, 1888.

0 Section 47 Employment Equality (Age) Regulation8@No. 1031.
™ Article L 1237-5 Code du travail.

2 BAG, NZA 2011, 751.

3 Vgl. etwaEuGH, Rs. C-45/09RosenbladtUrt. v. 12.10.2010.
™ vgl. etwa EuGH, Rs. C-45/09RosenbladtUrt. v. 12.10.2010.
S So auchrhiising/PéttersZIP 2011, 1886, 1887.

® vgl. EuGH, Rs. C-447/09 Prigge, Urt.v.13.9.2011, Rn. 51.



14 Heft 1/2012

s Blicerius Law Journal messssss———m SonnenbergT arifliche Altersgrenzen

struktur dient.” Kiinftig wird man sich verstarkt auf andereAltersdiskriminierung nicht haltbar.

Argumentationslinien wie etwa die Verteilung vonsBkaf-
tigungschancen stiitzen missen.

E. Fazit

Es bleibt festzuhalten: Die deutsche Rechtsprechagur
Frage der Rechtmafigkeit tariflicher Altersgrenzen Pilo-
ten bislang ein einheitliches Bild, welches durciioasrecht-
liche Neuerungen nun ins Wanken geraten ist.

Der Argumentationslinie des BAG liel sich von jebrtgeg-
nen, dass das fortwahrend zitierte Sicherheitgrisikh nicht
auf gerontologische Beweise stiitzen lasst. Dienbhatauch
der EuGH beméngelf. Pauschale und starre Altersgrenze
mogen das Dilemma der Luftfahrtbranche vereinfartsén
sind aber — jedenfalls unterhalb des allgemeinentedRein-
trittsalters — angesichts des primarrechtiich/erbots der

Neben seiner rechtlichen Dimension weist die FrdgeAl-
tersgrenze fur Piloten auch eine gesellschaftsgctie Kehr-
seite auf: Darf man altere Arbeitnehmer pausclalSather-
heitsrisiko stigmatisieren? In einer spektakuldxetiandung
auf dem Hudson stellte Pilad€hesley Sullenbergejiingst
eindrticklich unter Beweis, dass man auch mit 5Teiahoch
Wunder vollbringen kanf. Ein gewisses Restrisiko wird
sich jedoch nie ausschliel3en lassen. Nur einebtidehluss-
endlich gewiss: Das letzte Wort in puncto Alterkdisinie-
rung hat der EuGH.

" Vgl. BAGE 128, 238.
EuGH, Rs. C-447/09 Prigge, Urt. v. 13.9.2011, Rn. 74.

" Sog. Wunder  vom Hudson, vgl. Gelinsky  FAZ:
www.faz.net/artikel/S30176/notlandung-im-hudsorerioellisch-gut-
30100394.html, Stand: 20.3.2012.

Philipp Lassahn, Hamburg

Vagheit im Recht —

A. Einleitung

Sprache ist die notwendige Form des Rechts. Auchnwe
man nicht bis zu der Behauptung gehen muss, Reght
nichts anderes als Sprache, ist dennoch klar, Basht als
soziales Ordnungssystem maRgeblich auf Verhaltemgko
nation, folglich auf Kommunikation und Sprache angsen
ist. Auf einen ersten Blick scheint also eine mdigdit prazise
Sprache erstrebenswert, um Rechte und Pflichterich&y
unzweifelhaft darstellen und den Normadressateseinen
Handlungen anleiten zu kénnen.

Spéatestens seit der Arb#itittgensteis aber hat sich eine all-
gemein skeptische Grundhaltung Uber die Grenzervder
bindlichkeit und Exaktheit von Sprache etablieig dlusion
einer semantisch prazise darstellbaren Welt isiltessie je
existiert haben — langst zerflosseSprache isper seunge-
nau, Worte und Begriffe sind in aller Regel unbasti.
Hierbei lasst sich Vagheit grob als die Grenzegksst von
Begriffen skizzieren und stellt die regelméRig peota-
tischste Spielart sprachlicher Unbestimmtheit®dar.

In der Tat stellt die Erkenntnis solcher Unbestitmeitt den
stets um einen prézisen Sprachgebrauch bemuhtéstedur
vor eine Herausforderung; der Umgang mit unklaregri-
fen ist nichts weniger als das tégliche Brot vi¢Revisions-
)Gerichte und RechtsstudenteiGerade weil Sprache eine
hdchst prominente Stellung im Rechtssystem einnjmet
langt ihm die Erkenntnis ihrer Unbestimmtheit — wmt-
nehmlich ihrer Vagheit — eine Antwort ab.

Daher soll im Folgenden eine Untersuchung der kafil-

nen von Vagheit im Recht unternommen werden. Welggn -

grundsatzlichen Bedeutung und Weite des Themaleidtin-
tersuchung in zwei Teilbeitrage gegliedert. Imamsteil soll
ausgehend von Begriffsbestimmung und Kategoristp(i®)
beschrieben werden, wie sich Vagheit im Recht aks\{C).
Im zweiten Teil (BLJ 2/2012) werden aul3errechtlié&resat-
ze zur Erklarung von Vagheit dargestellt und ireihtber-
tragbarkeit auf rechtliche Folgefragen diskutiéd).(Darauf

Recht und Sprache

aufbauend wird untersucht, wie sich der Umgang\uaiheit
im rechtlichen Entscheidungsprozess rechtsstaatbditi-
mieren und schliissig begreifen lasst (E). Im Ansshiwird
8ine Behandlung der Frage folgen, ob Vagheit imhRem
eigenstandiger Wert zukommt oder ob sie lediglishein in
Kauf zu nehmendes Ubel angesehen werden kann (F).

B. Vagheit als sprachliches Phdnomen

Zunéachst ist also zu prazisieren, welche spraohfickr-
scheinungen mit dem Begriff Vagheit beschriebenderr
sollen und in welcher Weise sich diese Erscheinnrgyste-
matisieren lassen.

I.  Begriffsbestimmung und Abgrenzung

Begriffe kdnnen in mehrerlei Hinsicht unbestimminséJn-
bestimmtheit kann verstanden werden als die Eigeisei-
nes Begriffes, eine exakte Bedeutung nicht odentrafine
weiteres — erst recht nicht anhand des nacktencBpe&
chens — preiszugebérSie Iasst sich unterteilen in die Er-
scheinungsformen Generalitat, Ambiguitat, und Vaghe

Generalitdt beschreibt die Eigenschaft eines Bfegtifals
Ubergeordnete Kategorie fungieren zu kénnen, sidhim
auf eine Vielzahl von Sacharten oder Situationewesrgen
zu lassen. So kann etwa der Begriff ,Buch* SachkiicRo-
mane, Kinderbiicher usw. erfassen.

Ambiguitat meint dagegen die Eigenschaft eines iffegr
verschiedene Bedeutungsvarianten in sich zu tragebegei
die adéquate bzw. vom Sprecher intendierte Bedgusich

Der Autor ist Student an der Bucerius Law Schbl@imburg.

So entbehren selbst auf binar strukturierten \étitsigen beruhende
Konzepte wie etwa der Tod eines Menschen konsegsfabefinitionen,
s. etwaQuante Zeitschrift fur Philosophische Forschung 1995/ ff6

Vgl. Pinkal, Vagheit und Ambiguitat, S. 250, 264 fSplan Vagueness
and Ambiguity, S. 73, 79 ff.

Poscher Ambiguity and Vagueness, S. 2.
S. auchPinkal, Vagheit und Ambiguitat, S. 250, 251 f.
Vgl. Poscher Ambiguity and Vagueness, S.$ennetAmbiguity.
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eine regelmafig aus dem semantischen oder auctiigto
Kontext ergibt So gibt bspw. fiir den Satz ,Der Hahn ist
schlechter Verfassung“ erst die konkrete Sprechsdn
Aufschluss darlber, ob vom Zustand eines mannlithears-
huhns, einer sanitaren Armatur, oder gar der Aesidsich-
tung einer Schusswaffe die Rede ist.

Zur Bestimmung schlieRlich, wann ein Begriff alsggazu
bezeichnen ist, finden sich unterschiedliche Fornuhgen.
So wird ein Begriff bisweilen dann als vage beze&thwenn
seine Extension ungenau ist, er also neben einembke
reich, der alle unzweifelhaften Anwendungen umfasshe
zwielichtige Struktur im AuRenbereich aufweldvlan kénn-
te auch sagen, dass die Grenzen seiner Bedeutwoharh
sind. So lassen sich mit dem Begriff ,hei3" gewig&sschei-
nungen unzweifelhaft beschreiben (etwa das ausremes-
brechenden Vulkan austretende Magma) und untenfalée
mit seinem Bedeutungskern; ebenso lassen sich &nsoh
gen ersinnen, fur welche die Subsumtion nicht ohageres
erfolgen kann (etwa in der Frage, ob der in eingss€ ent-
haltene, nicht unmittelbar frisch aufgegossene,r adgen
auch noch nicht merklich abgekuhlte Tee ,heil3".sBigse
Beschreibung dient freilich mehr als lllustratioend als
handhabbares Kriterium und bedarf ihrerseits déiziBie-
rung.

Daher wird nach verbreiteter Ansicht ein Begrifhdaals va-

ge bezeichnet, wenn sich in seiner Anwendung atesol
Grenzfalle ergeben kénnérGrenzfalle sind Zweifelsfalle, in

denen sich nicht abschlieBend feststellen lasseimi®bjekt
dem Begriff zu subsumieren ist oder nithiGrenzfall“ be-
schreibt also die Eigenschaft eines Objektes, reatdeutig
dies- oder jenseits einer Bedeutungsgrenze zurlidgeBe-
tracht kommen hierbei allein absolute Grenzfalll, dolche,
in denen der Zweifel nicht auf einem Mangel an infatio-

nen beruHt (andernfalls kann der Zweifel durch zusatzliche

Recherche oder Reflexion behoben werden; es wind gan

lediglich relativen Grenzfallen gesprocfi®n So kann eine
bestimmte FlUssigkeit eine bestimmte Temperatuadgin
einem solchen Bereich haben, dass wir nicht irLdge sind,
die Flussigkeit eindeutig als ,heil3* zu bezeichnkbnnen
auch alle zusatzlichen Informationen (etwa Tempeasaiga-
be in naturwissenschaftlicher Mafeinheit, Siedepuhdr

Flissigkeit etc.) den Zweifel nicht beseitigen, sellt die

fragliche Flussigkeitsmenge einen Grenzfall des rifeg

»heild" dar, ist mithin Symbol fur dessen Vagheit.

Eine logische Darstellung des Grenzfallpotentidlsst sich
Uber die Anfélligkeit eines Begriffes fir das smgente So-

rites-Paradoxofi erreichen. Dieses Paradoxon nimmt eine

beliebige unzweifelhaft wahre Pradikation als eRtamisse
(bspw. in der Aussage ,Wasser mit einer Temperatur
15°C ist nicht heil3"). Als zweite Pramisse bzw. Uktions-
schritt wird sodann das linguistische Toleranzgdimange-
zogen, mithin die Aussage getroffen, dass eineidiitieh

der fur die Pradikation relevanten Eigenschaftea 8eb-

jekts* minimale Abweichung nichts an der Wahrheit der

Pradikation &ndert (,Wenn Wasser, das nicht heif3 um
0,1°C erwarmt wird, ist es nicht hei3“). Aus beideals un-
zweifelhaft wahr empfundenen — Pramissen ergith &iei
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Beispiel ergéabe sich bei Fortsetzung etwa die eitigleinzu-

intreffende Behauptung, dass auch auf 90°C erwaritesser

nicht heil3 sei). Entsprechend dem Toleranzpriragstl sich
das Paradoxon nicht einfach auflésen, indem deuktnahs-
schritt unter die Bedingung des Nichtliberschrei&nsr be-
stimmten Grenze gestellt wird (etwa ,Wenn Wassexrs d
nicht heif3 ist, um 0,1°C erwarmt wird, ist es nibeil? — es
sei denn, eine Temperatur von n °C wird Ubersehmijt
Auch das Sorites-Paradoxon beruht damit auf der dgam
lichkeit, der Bedeutung eines Begriffes exakte Geenzu
ziehen™

Zusammenfassend lasst sich ein Begriff unter Hésanng
der soeben erlauterten drei Indikatoren dann atge Vse-
zeichnen, wenn er einen klaren Bedeutungskern imehe
unklaren AulRenbereich hat, wenn sich in seiner Amlueg
absolute Grenzfélle ergeben, oder wenn er anféilligdas
Sorites-Paradoxon ist. Freilich beruhen alle Indiken auf
der Unbestimmbarkeit scharfer Grenzen und lassen da-
her als lediglich unterschiedliche Darstellungeresieinheit-
lichen Kriteriums begreifen. Demnach ist Vaghe# dinbe-
stimmbarkeit scharfer Grenzen fur die Anwendung®iBe-
griffes®

Il. Kategorisierung

Vagheit lasst sich anhand verschiedener Kriteriatedori-
sieren. So kann erstens danach gefragt werderedtonkret

® Pinkal, Vagheit und Ambiguitat, S. 250 (263 f.); es lasséh lexikali-
sche und syntaktische Ambiguitat unterscheideSd¢tan Vagueness and
Ambiguity, S. 73 [73 f.]) und auch darlber hinawstere Kategorisierun-
gen vornehmen (phonologische, orthographische npatigche Ambigui-
téat usw.)

Die Existenz eines solchen Kernbereiches mudgfréerst recht in einer
juristischen Untersuchung) vorausgesetzt werden.

Im anglo-amerikanischen Raum hat sich hierfurRiggriff ,penumbra“
etabliert, vgl.Cardozg Judicial Process, S. 13Blart, The Concept of
Law, S. 131; vgl. aucRinkal, Vagheit und Ambiguitat, S. 250 (262).
Poscher Ambiguity and Vagueness, S.\B/eathersonVagueness as In-
determinacy, S. 1 ff.; s. au¢tart, The Concept of Law, S. 123.

1% Pinkal, Vagheit und Ambiguitat, S. 250 (251).

Solche Grenzfalle sind m.a.W. nachforschungsessistvgl. Sorensen
Vagueness.

12 poscherAmbiguity and Vagueness, SSrenseni_egal Theory 7, 387 (393 1.).
Das Paradoxon hat seinen Namen wapeitng (oreites), da es traditio-
nell anhand eines Sandhaufens illustriert wird; Eiewicklung wird Eu-
bulides von Milet zugeschrieben,Hyde Sorites Paradox; s. auBfinkal,
Vagheit und Ambiguitat, S. 250 (266 ff.).

Das Begriffspaar Subjekt/ Objekt wird im Folgendeicht konsistent
bzw. gegensétzlich verwendet.

Vgl. SorensenLegal Theory 7, 387 (393 f.) mit dem Hinweis, slaslati-
ve Grenzfélle freilich nicht Sorites-anféllig sind.

Hierin kann freilich keine prézise Definition, stern vielmehr seiner-
seits lediglich eine Abstraktion der einzelnen kadoren gesehen wer-
den. Als maRgebliches Kriterium scheint jedenfdlis Grenzfallpoten-
tial anerkannt zu sein (vgl. etvandicott Vagueness in Law, S. 8, 31;
Poscher Ambiguity and Vagueness, S. SpamesVagueness and The
Law, S. 3 f.;SorensenVagueness). Zumeist ausgehend von der Er-
kenntnis, dass Vagheit in der Semantik ubiquitiy werden abwei-
chende ,Definitionen“ angeboten, die sich vorneleimligegen das
.Klassische" Kriterium des Grenzfallpotentials rieh (s. etwaSmith
Vagueness and Degrees of Truth, S. 145 ff., derhg&aglann anneh-
men will, wenn sich zum fraglichen Begriff zwei Asgen finden las-
sen, die bei minimaler Anderung der relevanten iatar einen ,ahnli-
chen* Wahrheitswert haben). B&Veatherson Vagueness as Indeter-
minacy, finden sich meines Erachtens Uiberzeugendarente fir die
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a

Anwendung von Modus ponendo ponens bzw. Schnittrege Ablehnung alternativer Ansétze (fur eine Ablehnwhes Vorschlags

(-Wasser mit einer Temperatur von 15,1°C ist nibkil3"
usw.) nach einiger Wiederholung des Syllogismug einei-
fellos falsche Aussage als Konklusion der Schlgssfi(im

von Smith unter Verweis auf ,Wahrheitsspringe” vglVeatherson
a.a.0., S. 11 f,; zu beachten ist , d@ssthselbst anmerkt, seine ,Defi-
nition“ erfasse nicht alle klassischen Félle vongkeait, s. Vagueness
and Degrees of Truth, S. 158).
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auftretende Vagheit die Frage der begrifflichenegton o-
der der gegenstandlichen Bezugnahme betrifft. Arsitasst
sich nach den die Vagheit konkret bedingenden bagrin-
denden Faktoren fragen. Drittens schlieRlich istizerlegen,
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Wortbedeutungskonzepts ergeben (semantische Vagheit
Andererseits kann sich die Vagheit auch erst anskdakre-

ten Umstanden einer Aussage ergeben (pragmatiselge V
heit)?? Ein solcher Aussagekontext kann zwar ggf. zur Auf-

ob sich verschiedene Ebenen oder Ordnungen von eéitagHésung von Vagheit beitragen. So mag bei abstraesrach-

auseinanderhalten lasstn.
1. Kilassifikatorische und individuatorische Vagheit

Vagheit kann einerseits auftreten, wenn es um deeffen
von Pradikationen geht (klassifikatorische Vaghesip lasst
sich dann in graduelle (oder quantitative) und kiovatori-
sche (oder qualitative) Vagheit untergliedéfrErstere wird
angenommen, wenn der fragliche Begriff die Qualdiiies
Objekts derart beschreibt, dass das Zutreffen desége an
ein isoliertes Kriterium gebunden ist und sich dggleich-
sam auf einer kontinuierlichen Skala darstellestifskom-
binatorische Vagheit hingegen ergibt sich immerndarenn
nicht geklart ist, welche Qualitaten fur die Pr&di&n rele-
vant sind bzw. wie genau sich die diesbeziiglichesthgel-
beziehungen unterschiedlicher Qualitédten auf datse#en
der Aussage auswirkef’ So mag fir die Pradikation ,ist
gro* in erster Linie das Volumen des Objekts mafige
sein; es lasst sich allerdings nicht mit Bestimnttisagen,
welche Relevanz die Form, das Wechselspiel untedith
cher Ausdehnungsrichtungen etc. hat. Kombinatoeid¢hag-
heit wird vor allem bei der Einordnung von Objekten
Sachkategorien akut (etwa bei der Frage, ob eiguiirauch
umgangssprachlich als Vogel zu bezeichnen ist) spidlt
wegen der Vielschichtigkeit der meisten semantisckien-
zepte wohl eine groRere Rolle als graduelle Vagheit

Andererseits kann sich Vagheit auch als Problenkdgyer-
lichen Abgrenzung von Sachen darstellen, zwischemed
sich eine scharfe Grenze nicht ausmachen lassvifiodto-

rische Vagheit)®* So stellt sich in der Aussage ,Das WasserF

ist heil3* auch das Problem der klaren Bestimmurg) Sigb-
jekts. Wenn innerhalb einer grolen Wassermasseeimar
Teilmenge eine Temperatur von 90°C hat, so istadiedie
Teilmenge bezogene Préadikation unzweifelhaft wahd u
hinsichtlich der begriffichen Extension ergibt lsian kon-
kreten Fall kein Problem. Fraglich kann allerdiwligs Indivi-
duation der bezeichneten Teilmenge sein, d.h. bdmvAb-
grenzung von der umliegenden, kéalteren Menge. éseain
Fall zeigt sich die Vagheit des Begriffes ,das"igse Teil-
menge des Wassers"). Freilich ist individuatorissfagheit
theoretisch ubiquitadr und unbegrenzbar, da sichTdikchen-
forschung langst au3erhalb menschlich wahrnehmharer
damit semantisch erfassbarer GréRenordnungen beegt

Heisenbertsche Unschérferelation und die Zergliederung der

Welt in Quarks oder gar noch kleinere Einheiterefegaher
grundsétzlich den Schluss nahe, dass Vagheit beneiSein
verwurzelt ist; allerdings muss sich bei zielorierter Her-
angehensweise daraus jedenfalls der Schluss ergdbes
individuatorische Vagheit nur im Rahmen relevanih.

wahrnehmbarer Maf3stabe, gleichsam in ihrer Makmoebe

tauglichen Gegenstand der Untersuchung bilden kann.
2. Semantische und pragmatische Vagheit

Vagheit lasst sich zudem anhand der sie jeweilingedden
Faktoren kategorisieren; es lasst sich mit andékkmten
nach den Quellen von Vagheit fragen. Einerseitsnksinh
Vagheit aus einem intrinsischen Mangel an Prazisles

tung unklar sein, ob ein Fernsehgerat als ,Weresaegh be-
zeichnen ist; in der Aussage ,Wir missen vor dereise
unsere Wertsachen im Banksafe verstauen® stelltGlasit
hingegen einen eindeutig nicht erfassten Fall d@enso
kénnen Kontextimplikationen auch zur Infragestedjuginer
vormals eindeutigen Zuordnung fiihren. So ist eifdS#ein
abstrakt eindeutig als Wertsache zu bezeichnerKomtext
des soeben prasentierten Beispiels allerdings reolehl
kaum samtliche Geldscheine vor der UrlaubsreisBamksa-
fe verstaut werden.

Die Kategorisierung als semantische oder pragnietisag-
heit steckt zugleich den mdglichen Rahmen der dighéit
konkret bedingenden Faktoren ab; diese sind entwsele
mantischen oder pragmatischen Ursprungs. Eine Chees
dung wird freilich der Regelfall sein. So ist dieage nach
dem Zutreffen einer Pradikation zumeist gro3tesmté&ibn-
textabhangif’; gleichwohl spielt auch in solchen Fallen eine
der konkreten lexikalischen Semantik inhérente \dtibent-
heit eine Rolle (bspw. héngt das Zutreffen der Bdwming
einer Hundehdtte als ,grof3* Uberwiegend — aber etient
allein! — von der Relation zur rdumlichen Ausdehmpumd
sonstigen Eigenschaften des Hundes ab). Zudem dmefor
Kontext in seiner Eigenschaft als weitere Quelle dabe-
stimmtheit die grundsétzliche sprachliche Ubiquité&in
Vagheit.

3. Vagheit héherer Ordnung

Schlief3lich ist Vagheit nicht allein auf die Unhesnhtheit
einiger weniger Begriffe beschrankt. Vagheit istiquittar
und damit auch selbst kein Konzept von perfektériBion*
So lassen sich Grenzfélle von Grenzfallen erdenikedenen
nicht zu bestimmen ist, ob das Objekt noch eineenéfall
der Begriffsanwendung darstellt oder bereits eklaren Fall

7 Fiir eine Kategorisierung von durch Vagheit begwén Begriffen sPin-
kal, Vagheit und Ambiguitat, S. 250 (262 ff.); nebemaben angefiihrten
Kategorisierungen lasst sich auRerdem eine Unitertgiin intensionale
und extensionale Vagheit vornehmen (Mginkal, a.a.O., S. 250 (263)),
die allerdings im hier interessierenden Kontexthhiweiter beleuchtet
werden soll.

18 Pinkal, Vagheit und Ambiguitat, S. 250 (262pscher Ambiguity and
Vagueness, S. 8 fSorensenLegal Theory 7, 387 (394).

% poschernennt verschiedene Farbténe als Beispiel (Ambjgaitd Va-

gueness, S. 8). Ob sich hierbei tatsachlich voenpem Sinne gradueller

bzw. rein quantitativer Vagheit sprechen lasst,nkames nicht ohne

Zweifel bleiben, da die bloR technische Darstekbdrals Kontinuum

keine zwingenden Schliisse auf die Struktur von Beeshgszuschreibung

erlaubt; so kann etwa — in ParalleleWeatherson&edanken der ,Wahr-
heitsspriinge* \Veatherson Vagueness as Indeterminacy, S.12) — das

MaR der Auswirkung eines Temperaturunterschiedes 3T auf die

Wahrheit der Pradikation ,ist heil3“ davon abhéangenwelcher Stelle der

Skala er einsetzt (m.a.W. lasst sich nicht auss@bh, dass der pradikati-

onsrelevante Unterschied zwischen 15°C und 16°@rarokewertet wird,

als jener zwischen 38°C und 39°C).

20 poscher Ambiguity and Vagueness, S. 8.

2 poscher Ambiguity and Vagueness, S. 7 f.

2 Endicott Vagueness in Law, S. 50 fl2oscher Ambiguity and Vague-
ness, S. 12 f.

% Pinkal, Vagheit und Ambiguitat, S. 250 (251); grundsétzlizum Ver-
héltnis von semantischer und pragmatischer VagheitichEndicott Va-
gueness in Law, S. 51.

2 3olan Vagueness and Ambiguity, S. 73 (83).
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(auch der Begriff ,klar“ ist in diesem Sinne vagg&jne sol-
che Selbstanwendung der Grenzfallprobe lasst siclark-

lich ad infinitum fortfihren, so dass Vagheit beliebig hohe'rA

Ordnungen denkbar scheffit.

C. Rechtliche Implikationen von Vagheit

Recht hat den Zweck, eine Ordnung zu schaffen wmsl dg

Verhalten der Normadressaten dementsprechend marste
ihm zumindest einen Rahmen zu setZ8nZur Verwirkli-

chung dieser Steuerungsfunktion missen Rechtsinlgh
Mitgliedern des zu ordnenden Sozialgefiiges komnigiriz
werden. Wie bereits angedeutet, stellt Spracherdiibenot-

wendige Form und das zentrale Instrument des Retdits
Auf Grund der sprachlichen Ubiquitat von Vagheiicht

diese notwendig in das Rechtssystem ein.

Freilich konnen auch im Rechtskontext allein absotBrenz-
falle fur das eigentliche Vagheitsproblem relevamrden.
Auslegungsschwierigkeiten, in denen nach einigeskssi-
on oder Recherche Klarheit und Konsens herzustedien
bleiben auRer Betracht. Eine gute lllustration fiir den Kern
der Problematik bietet der fiktive Fall, in dem étichter zu
entscheiden hat, welche aus einer Reihe von eiriltio
rechtsgeschéftlichen Annahmeerklarungen, die jewaih
Abstand von einer Millisekunde auf einen rechtspaftt-
chen Antrag unter Anwesenden, vgl. 88 145 ff. B&i#yen,
noch als ,sofort* im Sinne von § 147 | 1 BGB anzZuse
sind und damit einen Vertragsschluss zur Folge mabed
welche nicht. Es stellt sich also die Frage naahedakten
Grenzziehung im Ungewissen (denn ab einer ganinirast
ten Millisekundenzahl muss der Richter den Vertsaghiss
verneinen)?®

I. Auftreten von Vagheit im Recht

Die Vagheit der im Recht verwendeten Begriffe masibh
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letzungen sein sollen, die der Einsatz eines glithkn
Werkzeugs hervorrufen kbnnen muss).

n dieser Stelle dréngt sich sodann die Frageveiafsich se-
mantische und pragmatische Vagheit im Rechtskorztesi-
nander verhalten. Zunéchst scheint offensichtiddss Recht
als Ordnungs- und Steuerungsinstrument zuvordersidie
ommunikation von Intentionen angewiesen ist, gieashli-
che Darstellung einer Rechtsnorm also in ersteiellediglich
als Vehikel fiir den zu transportierenden Inhaltgfert. Diese
Einsicht legt es fir die Rechtsanwendung nahe,aitklie Er-
forschung des von der Norm erlassenden Entitatredihten-
dierten Aussageinhalts zu fokussieren und lassitdarhden
ersten Blick Pragmatik als im Recht maR3geblichell@ér
Vagheit erscheinen. In der Tat ist es ein bei deslédgung von
Gesetzen durchaus Ublicher Vorgang, dass dann, Welos
und Wortlaut einer Norm unterschiedliche Begriftsssionen
nahe legen, dem ,Willen des Gesetzgebers" der Yigrein-
gerdumt wird. Daraus kann allerdings nicht gefdlgesrden,
dass semantische Vagheit im Recht keine Rolle tsyivébs
lasst sich damit belegen, dass selbst in Falledemen der Te-
los einer Norm — bisweilen gar das adaquate Ergebniffen-
kundig ist, kein Konsens zwischen den Rechtsanwartkr-
schen muss, sondern nichtsdestotrotz Streit libeAwallegung
der Begriffe bestehen bleiben kafirDiese Beobachtung ist
zurtickzufiihren auf den Umstand, dass die Verwhiking von
Steuerungs- und Ordnungsfunktion neben der fakdisch
Durchsetzung der kommunizierten Inhalte vor allarh\éer-
standlichkeit der Normdarstellung und Vorhersehbiarder
Normanwendung angewiesen ist. Aus diesem Grunddibat
Klarheit semantischer Strukturen im Recht Eigenw&otvohl
Normadressat als auch Rechtsanwender kdnnen vamexor
nur dann effizient angeleitet werden, wenn siedeeiRezepti-
on der Normdarstellung auf ein gefestigtes Dekodigsreper-
toire zurtickgreifen kdnnen. Dieses Bedirfnis zsigh etwa

immer dann in besonderem MafRe bemerkbar, wenn saviedann plastisch, wenn im Rahmen von Wortlautarguereatf

haufig — Uber die ,Auslegung” eines Gesetzes bastilhm-
ter darin enthaltener Begriffe gestritten wird. Dderausar-
beiten spezifisch juristischer Begriffsdefinitionesie einen
erheblichen Teil der Rechtsarbeit ausmacht, ishefomlich
auf die grundsatzliche Ungeklartheit semantischenz€pte
zurlickzufiihren. In der ndheren Betrachtung kanractst
danach gefragt werden, in welchen Spielarten Vagnei
Recht anzutreffen ist.

So spielt individuatorische Vagheit in Rechtssig&giten ei-
ne eher untergeordnete Rolle; gleichwohl ist escltaws
denkbar, dass einmal die Schwierigkeit der konkres@imli-
chen Abgrenzung zweier Sachen im Mittelpunkt ejoesti-
schen Disputs steht (so etwa bei der Frage, obHabgrbe-
reits auf das Nachbargrundstuck reicht, s. 8 BGB). Hau-
figer hingegen stellen sich im Recht Probleme adieklassi-
fikatorischer Vagheit beruhen, da im Zentrum deciRsan-
wendung regelmafig die Qualifizierung konkreter tinde
durch rechtliche Begriffe steht. In erster Liniadidies auf
Grund der Vielschichtigkeit der meisten semantiscKen-
zepte Fragen kombinatorischer Vagheit (etwa beikdassi-
fizierung eines Bleistift als gefahrliches Werkzdnog Sinne
von § 224 | Nr. 2 Var. 2 StGBoder der Priifung einer Ver-
letzung des Verunstaltungsverbots nach § 12 | HBaGta-
duelle Vagheit wird wohl allenfalls im Rahmen voolde-
fragen bei der Bearbeitung kombinatorischer Vagheli-
vant (wenn etwa danach zu fragen ist, wie intedgivVer-

den ,natirlichen Sprachgebrauch” als Auslegungshifi-
riickgegriffen wird® Damit speist sich Vagheit im Recht so-
wohl aus pragmatischer als auch semantischer Qs@leste-
hen dabei in einem komplexen Geflecht wechselseitiRe-
ziehungen zueinander.

Ebenso kann sich Vagheit in Auslegungsstreitigkeibés-
weilen auch als Vagheit héherer Ordnung zeigenvetwa
daruber gestritten wird, ob eine bestimmte Konstielh
Uberhaupt einen Grenzfall des anzuwendenden Regrisb
fes ausmacht.

% Hierin sieht etwaSorenserfin Legal Theory 7, 387 (413)) einen Beleg da-
fur, dass Vagheit sich nicht (auch nicht als exgembiguitat begreifen
lasse, da letztere nicht in héherer Ordnung dengdiar

% Endicott The Value of Vagueness, S. 27 (36); vgl. ddafiek Arten der Ord-
nung, S. 15 (26 f.gers.,Rechtsordnung als Handelnsordnung, S. 35, (35 ff.)

27 \/gl. Poscher Ambiguity and Vagueness, S. 6 f.

% Der Fall ist dem ,case of the million raves* naehiidet, s.Endicott
Vagueness in Law, S. 57 f.

2 yvgl. etwa BGH NJW 2008, 2861 (2862 ff.); BGH NS02, 594 (594).

%0 vgl. etwa die zivilrechtliche Diskussion um dierdieherungsrechtliche
Behandlung von Wucherdarlehen. Wahrend dort Einigkkartber
herrscht, dass die Darlehenssumme wieder an dehétarczuriickflieRen
soll, bemiiht sich die Rechtspraxis zugleich nachftén darum, dieses
Ergebnis dem Begriff ,Leistung” in § 817 S. 2 BGB subsumieren, s.
BGH, NJW-RR 1994, 291 (293).

% Exemplarisch OLG Koblenz NStZ 1981, 445 (446);ngisétzlich zum
Verhéltnis von Telos und Wortlaut unter dem Aspeki Vagheit vglSo-
lan, Vagueness and Ambiguity, S. 73 (76 ff.).
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Vagheit tritt also auch im Rechtskontext in alleihrSpielar-
ten auf. Sie macht sich zunachst als SubsumtionssiGy-
keit bemerkbar, induziert auf diese Weise einealydistel-
lung von Definitionen, und zeigt letztlich die gdsétzliche
Undefinierbarkeit (im Sinne von Unbegrenzbarkeh\Be-
griffen auf.

Il. Vagheit als Quelle von Rechtsproblemen

Vagheit stellt sictprima vistavor allem als Problem fur die
Rechtssicherheit dar: Wenn sich einem Begriff kefeste
Grenze ziehen lasst, so wird seine Anwendung ursgewnd
unvorhersehbar. Mangelnde Préazision scheint gegighe
Steuerungsfunktion des Rechts zu beeintrachtigeemner
Rechtsunterworfene nicht weil3, ob sein Verhaltererege-
wissen Regelung unterféllt oder nicht, wie soldann seine
Handlungen danach ausrichtéh?

Im Einzelnen zeigen sich hierbei die problematiscéchei-
nenden Auswirkungen von Vagheit eindringlich erstém
Umgang mit dem rechtsstaatlichen Bestimmtheitsgehel
ches das BVerfG Art. 20 1ll GG entnimtund die Nichti-
gerklarung solcher Rechtsnormen zur Folge hatzdigun-
bestimmt“, zumeist also zu vage sind. Es drandt siage-
denk der Ubiquitat von Vagheit freilich die — spatech zu
behandelnde — Frage auf, wie vage eine Normdarstelein
muss, um das rechtsstaatliche Gebot der Normeritazh
verletzen®

Zweitens scheint Vagheit vor allem im Strafrechteegrole
Rolle zu spielen, da Verurteilungen im Strafprozess auf
Grundlage der lex certa et scripta zuldssig sind,
s. 81 StGB, Art. 103 1l GG, Art. 7 EMRKngllum crimen,
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vielleicht nicht nur Normdarstellungen, sonderntatorm-
vorstellungen als solche von Vagheit betroffen siith
schliellich auch der Normgeber einen Grenzfall wede
sprachlich noch pragmatisch in zwingender Weisddaen
kann, lieRRe sich insofern von der Vagheit der IdaksnVor-
stufe zur Vagheit der Sprache sprecften.

Freilich wird der Rechtsanwender in den weitaus steei
Entscheidungssituationen nicht mit einem absol@eenz-
fall konfrontiert seirf® In aller Regel bewegt sich der Jurist
vielmehr im Kernbereich von Begriffsbedeutungen.béle
dieser beruhigenden Einsicht birgt Recht allerdiagsh ein
ihm eigentimliches, in der Konfrontation mit Vagheiob-
lematisches Moment. Wenn namlich doch einmal eien@r
fall zu qualifizieren ist, scheinen Justizgewéhiargspruch,
vgl. Art. 19 IV GG", und daraus folgender Entscheidungs-
zwang unausweichlich ins Dilemma zu fiihfériwahrend
Linguisten und Philosophen Vagheit gelassen gegastd
hen und sie nétigenfalls als bloRes Forschungsbhjelehen
kdnnen, kann der Jurist mit dem semantischen Edhsifich
im Tatsachlichen konfrontiert werden und ist dadef prak-
tisch brauchbare Uberlegungen zur Verarbeitung\Wagheit
angewiesen.

Die Uberlegungen zu Normenklarheit, Wortlautgrenze,
Gleichheit, Gewaltenteilung und Gesetzesbindungerei
dass sich Vagheit als ein der Rechtssicherheitirsiche ab-
tragliches Phanomen und — zumindest bei abstr&dach-
tung — als Konzept erweist, das die Fahigkeit deshi& zur
Erfullung der sein Wesen ausmachenden Ordnungdaeiiga
Frage stellt. Auch ist ein soziales System, dasStieierung
menschlichen Handelns zum Ziel hat, stets in digct®f sich

sich die rechtlichen Implikationen von Vagheit immuann
zeigen, wenn die Verurteilung von der Begriffsanduamg
im Grenzfall abhangt. Im strafrechtlichen Konteptedt auf
Grundlage der verfassungsrechtlichen Wortlautgrémegkch
die semantische Vagheit eine Ubergeordnete Rodlez gm
Gegensatz etwa zum Zivilrecft.

Drittens impliziert die Grenzziehung im Ungewisstets ei-
ne Gleichheitsproblematik. Wenn im Beispiel der lidilen

zu vergewissern. Der Hinweis darauf, dass der Zwaung
konkreten Entscheidung im Grenzfall eine Raritastidlen
wird, kann nicht von der theoretischen Auseinaretatsg
mit Vagheit als rechtlichem Strukturproblem entl@ndDie
Konfrontation mit Vagheit verlangt dem Rechtssystamit
in jedem Falle eine Antwort ab.

lll. Rechtsimmanente Instrumente zur Bewaltigung van
Vagheit

Annahmen irgendeine Annahmeerklarungen als nichtrme

.sofort” im Sinne von § 147 1 1 BGB angesehen wisth
lasst sich die Ungleichbehandlung mit der nur aikise-
kunde zuvor zugehenden Erklarung scheinbar niatttier-
tigen, da eine Millisekunde keinen rechtsrelevantbrier-

schied ausmachen kafhVagheit erfordert also auch vor

dem Hintergrund von Art. 3 | GG eine Stellungnahme.

Viertens stellt sich die Frage, ob Vagheit zum Ryobfir
die Gewaltenteilung werden kdnnte. Wenn schliel3kien
Gesetzgeber vage Begriffe verwendet, so delegielieeEnt-
scheidung an die auslegenden Gerichte. Im Lichtesdg.

Auslegungsregeln

Die gewohnliche Reaktion eines Juristen, der nmee un-
bestimmten Begriff konfrontiert wird, besteht inrdenwen-
dung der tradierten Auslegungsmethoden. Es liegt der

%2 Vgl. Solan Vagueness and Ambiguity, S. 73 (82).

% BVerfGE 100, 313 (358, 372); im anglo-amerikanischen Rechtskreis
firmiert dieses Prinzip als ,void-for-vaguenss-dow", wobei ,vaguen-
ess" in diesem Sinne freilich alle Arten von Unbasttheit umfasst, s.
Poscher Ambiguity and Vagueness, S. @orensenlLegal Theory 7, 387
(408).

Wesentlichkeitstheori erscheint dies jedenfalls dann prob>* S.Solan Vagueness and Ambiguity, S. 73 (83).

lematisch, wenn es um fiir die Grundrechtsverwihilitg
wesentliche Fragen geht.

Funftens lasst sich Uberlegen, ob die Bindung dfemithi-

chen Gewalt an Recht und Gesetz, Art. 20 Il GGhmi
durch Vagheit in Zweifel zu ziehen ist. Wenn dieriddar-
stellung nicht mit absoluter Prézision mdglich istd sich
Grenzfalle nicht vermeiden lassen, woran soll dectsak-
teur dann im Grenzfall gebunden sein? Die UberlgdiaRRe
sich noch weiter fuhren, indem die Frage gesteiidwob

* 3. hierzuLackner/Kiih) § 1 Rn. 1.

% vgl. Solan Vagueness and Ambiguity, S. 73 (86).

37 vgl. Endicott Vagueness in Law, S. 58, 129, 162 ff.

3 Vgl etwa BVerfGE 33, 303, (303, 345 f.); BVerf@E, 165, (165, 192 f.).

39 Ahnlich SorensenLegal Theory 7, 387 (413).

40 Solan Vagueness and Ambiguity, S. 73 (81 f.); relatBrenzfille, die ei-
ne Subsumtion erst nach eingehender Reflexion w@fidRecherche er-
maglichen, treten hingegen freilich nicht seltef au

413, auch BVerfGE 54, 277 (291).

42 5. SorensenlLegal Theory 7, 387 (391, 400 f.); vgl. auch dersdruck
JPrazisierungsverbot” bd?inkal, Vagheit und Ambiguitét, S. 250 (265).
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Gedanke nahe, dass diese dogmatischen Instrumasitetd
tige Ristzeug an die Hand geben, um semantiscHachtén
zu Uberwinden.

Indes ist es gerade eine definitorische EigenscimaftVag-
heit, dass sie sich nicht durch Auslegung beseitigesst.
So ist auch gar keine Auslegungsregel denkbarzdia-
gend zu einer rechtlich unterschiedlichen Bewertemgier
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xible System — Gesetzespositivismag absurdum- wiirde
Einzelfallgerechtigkeit versperren und den Gesdiegeor
eine unmégliche Aufgabe stelléhDas Rechtssystem wiir-
de auf bloRe Reaktion beschrankt. Aus diesem Gated
len auch Beweislastregeln keine fiir eine befriedigeBe-
waltigung von Vagheit geeigneten Instrumente bereit

Es fehlt damit an geeigneten rechtsimmanenten fdvshiiir

minimal abweichender Annahmeerklarungen fiihren k@&nn die Probleme, welche Vagheit im Recht hervorruft.
Die Anwendung von Auslegungsmethoden kann vielmehb Ausblick

wie jede Interpretation von Begriffen, zu mehr Uarkleit

und damit zu mehr Vagheit fihréhDies erhellt erst recht, Dieser Befund kann natiirlich nicht das Ende, somder

wenn man an pragmatische Vagheit denkt. So lasistggf.
selbst der Wille des Gesetzgebers lediglich in wagegrif-
fen formulieren oder ist nicht zu préazisieren, wetiva der
konkrete Fall nicht bedacht wurde. Wenngleich didgm-

Zwischenergebnis der Untersuchung sein. Im weit&ten
gehen bietet es sich zunéchst an, solche Erklaamsgsze
zu Rate zu ziehen, die aul3erhalb der Rechtswissafisau
einem besseren Verstéandnis von Vagheit entwickeit- w

stand den meisten Rechtsanwendern wohl kaum bevatsstden. SchlieBlich beschaftigt das Phanomen Diszpliwie

bzw. sich nicht in ihrer Argumentation bemerkbarciri,
so muss festgestellt werden, dass Vagheit schorifflieg
nicht im Wege der Auslegung beseitigt werden kann.

Das gleiche trifft auf nicht rein interpretative t&ohei-
dungshilfen, wie etwa Folgenbetrachtun§erfbspw. in
Form 6konomischer Analyse oder kriminalpolitischer-
wagungen) zu. SchlieBlich gilt fir alle rechtlichlé&ssigen
Instrumente, dass sie — sofern sie ein eindeufiggebnis
prajudizieren — das Vorliegen eines Grenzfafies definiti-
onemausschlieReff.

2. Beweislastregeln

Logik und Linguistik schon seit lAngerer Zeit. Ejaiaus-
gewahlte Anséatze aus diesen Bereichen sollen imefalen
vorgestellt und auf ihre Fruchtbarkeit fir die Bévgiing
rechtsspezifischer Vagheitsprobleme untersucht ererd
Dies bildet den Gegenstand des zweiten Teils di&sss
trags, der darlber hinaus noch der Frage nachgeiren
ob sich der Umgang mit Vagheit rechtsstaatlichtiegéeren
lasst und ob der Vagheit im Recht vielleicht sogar ei-
genstandiger Wert zukommt. Er erscheint in derdotten
Ausgabe (BLJ 2/2012).

Wenn Auslegungsregeln keine Abhilfe verschaffen, so
kénnte man eine entsprechende Anwendung von Bewe‘igEndicott Vagueness in Law, S. 181 flers, The Value of Vagueness,

lastvorschriften auf die Subsumtion erwégen. Inegin

Grenzfall kdnnte die rechtsrelevante Aussage stets als

unwahr angesehen werden, wenn dies denjenigen ltenac

ligt, der hinsichtlich des vagen Tatbestandsmerkndie
Beweislast tragt. Ist also der Grenzfall einer ggtigen”

Annahme im Sinne von § 147 | 1 BGB zu entscheidsen,

kénnte die Frage nach dem Vertragsschluss ganaatirfu
Ungunsten des sich hierauf berufenden Klagers bietden

werden?’ In Konsequenz fiihrte dieser Ansatz jedoch dazy,

dass die fiir den Klager ginstige Entscheidung mehrin
absolut klaren Fallen mdglich ware. In Situationeon
Vagheit héherer Ordnung namlich, wenn also keimelei-
tig als klarer oder als Grenzfall identifizierte tEchei-
dungssituation vorliegt, versagt der MechanisthuSelbst
im Strafrecht kann der Grundsatz in dubio pro rettnda-
zu fuhren, dass lediglich in absolut klaren Falksme Ver-

S. 27 (29); ein ahnlicher Gedanke findet sich berdeeiHart, The Con-
cept of Law, S. 123.
4 vgl. bspw. den zumeist nonchalanten Umgang mi#ZRGB, etwa
BGH, NJW 2011, 1499 (1500).
%S, hierzu und zu weiteren Entscheidungsfaktoreva ¢étoffmann-Riem
Methoden, S. 9 (31 ff., 38 ff.).
46 Vgl. SorensenLegal Theory 7, 387 (393, 401); umgekehrt folgtréus,
dass systemfremde Entscheidungshilfen (im Recherhafb bestimmter
Vergabefragen etwa der Losentscheid) Vagheit scledimitorisch nicht
beseitigen kdnnen, da ansonsten Grenzfélle gat eich auftraten (der
Zufall kann schlie3lich immer eine Entscheidundoedtihren).
Dass dies, wi&ndicottmeint (Vagueness in Law, S. 58 f.), zu zufélligen
Ergebnissen fiihrte, weil dann die Entscheidung daalohinge, welche
Vertragspartei sich in der Situation befindet, Kagrheben zu missen,
trifft jedenfalls im deutschen Recht nicht zu, @ slieses Problem unab-
h&éngig von Vagheit stellt.
48 Anhnlich SorensenLegal Theory 7, 387 (404).
“ Der Grundsatz findet keine Anwendung auf Rechgsfna s. Wes-
sels/BeulkeRn. 804).
%0 Fir die Notwendigkeit einer grundsétzlich flexiblélandhabung auch

urteilung erfolgtﬂ.'g Eine solche Herangehensweise wiirde BVerfG, NJW 1988, 477; vgl. auch die Klassifizieguaines Turnschuhs

richterliche Freiheit und damit den Richter selbberflis-
sig machen. Das sich ergebende starre, unertragtidie-

als gefahrliches Werkzeug in BGH NStZ 1999, 616y anglo-
amerikanischenryple of lenity vgl. Solan Vagueness and Ambiguity, S.
73 (77, 83 ff.).
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Gesche Heidorn, Hamburg=

Grundrechtlicher Schutz vor mittelbarer Geschlechterdiskriminierung
Zur Binnensystematik des Art. 3 GG

A. Einleitung

Das Verbot der rechtlichen Ungleichbehandlung wegen des
Geschlechts ist in Art. 3 11 und Art. 3 Il des Grundgesetzes
verankert.

Gesetze, die das Geschlecht ausdrucklich als Ankniipfungs-
punkt fur nachteilige Rechtsfolgen verwenden und damit
Frauen unmittelbar diskriminieren, sind heute weitestgehend
beseitigt." In den Fokus der Aufmerksamkeit tritt das Phano-
men der mittelbaren? Diskriminierung: Der Begriff bezieht
sich auf neutrale gesetzliche Regelungen, die sich faktisch
iiberwiegend zum Nachteil von Frauen auswirken.* Durch
gesellschaftliche Strukturen und die hieraus resultierenden
unterschiedlichen Lebenssituationen der Geschlechter sind
Frauen Uberproportional von bestimmten nachteilig wirken-
den Rechtsnormen betroffen.”

Das zeigt sich am Beispiel der Teilzeitarbeit, an dem das
Rechtsinstitut in der Rechtsprechung des EuGH entwickelt
wurde:® Nachteilige Regelungen, die an Teilzeitbeschaftigung
anknipfen, wie beispielsweise der Ausschluss von Teilzeitbe-
schéftigten von Versorgungsleistungen (z.B. von der Betriebs-
rente)®, diskriminieren Frauen mittelbar, da in vielen Bereichen
etwa 80% aller Teilzeitarbeitsstellen mit Frauen besetzt sind.’

Enthielte Art. 3 GG ein grundsétzliches Verbot solcher mit-
telbaren Diskriminierung, so waren mittelbar diskriminieren-
de Gesetze verfassungswidrig, sofern die Anforderungen an
eine Rechtfertigung nicht erfiillt waren.® Lasst sich das Ver-
bot der mittelbaren Geschlechterdiskriminierung, das im Ver-
fassungsrecht nicht ausdriicklich vorkommt®, aus den Gleich-
heitssétzen des Art. 3 GG ableiten? Und falls ja: Wie? Unter
welchen Voraussetzungen kann eine mittelbare Geschlech-
terdiskriminierung gerechtfertigt sein? Diese Fragen sind Ge-
genstand der vorliegenden Arbeit. Die (brigen Differenzie-
rungsverbote des Art. 3 11l GG bleiben bei der Darstellung
auBer Betracht, sodass sich der Begriff der mittelbaren Dis-
kriminierung im Folgenden ausschlieRlich auf die mittelbare
Geschlechterdiskriminierung bezieht.

B. Konstruktive Herleitung des Verbots — ein Uberblick

In der Literatur werden im Wesentlichen drei unterschiedli-
che Mdglichkeiten zur normativen Anknipfung des Verbots
mittelbarer Diskriminierung benannt:** Art. 3 | GGY,
Art. 3 11 GG* oder Art. 3 11 und 111 GG®.

Befiirworter einer Zuordnung zu Art. 3 Il GG bzw. Art. 3 111
GG verlangen, dass ausnahmsweise eine Rechtfertigung auch
im Rahmen dieser sonst im Grundsatz absolut wirkenden Dif-
ferenzierungsverbote moglich sein soll.*

Demgegenuber  verweisen  Vertreter  einer  Ldsung
Uber Art. 31 GG auf die vom BVerfG entwickelte ,neue
Formel“: Die allgemein im Rahmen des Art. 3 | GG weite
Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers verenge sich unter Ein-
fluss der Wertungen des Art. 3 Il und Il GG, sodass mehr
oder weniger strenge Anforderungen an eine Rechtfertigung
gestellt werden konnten.*

Alle Autoren verlangen demnach eine VerhaltnisméRigkeits-
prifung, bei der die Intensitat der mittelbar diskriminierenden

Wirkung mit etwaigen Rechtfertigungsgriinden flexibel in
Abwagung gebracht werden kann.

Die Autorin ist Studentin an der Bucerius Law School, Hamburg.

Siehe nur Traupe, Mittelbare Diskriminierung teilzeitbeschéftigter Be-
triebsratsmitglieder, 2002, S. 19; Sachs, Grundrechtliche Gleichheit, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts®, 2010, § 182 Rn. 99.
So der in der Literatur Ublicherweise verwendete Begriff. Andere Autoren
sprechen von ,,indirekter Diskriminierung®, vgl. Slupik, Die Entscheidung
des Grundgesetzes fur Paritdt im Geschlechterverhdltnis, 1998, S. 100.
Wisskirchen pléadiert fir die Bezeichnung ,,Diskriminierung aufgrund un-
gleicher Betroffenheit”, da durch diese dem Amerikanischen entlehnte
Terminologie das Kernproblem besser erfasst werde (Wisskirchen, Mittel-
bare Diskriminierung von Frauen im Erwerbsleben, 1994, S. 23). Abzu-
grenzen ist die mittelbare von der verdeckten Diskriminierung. Sie liegt
vor, wenn bei einer benachteiligenden Regelung lediglich andere Griinde
als das Geschlecht vorgeschoben werden, tatsachlich aber wegen des Ge-
schlechts diskriminiert wird. Die verdeckte Diskriminierung fallt unprob-
lematisch in den Anwendungsbereich des Art. 3 Il GG, Hanau/Preis,
Zeitschrift fur Arbeitsrecht (ZfA) 1988, 177, 181; Sachs (Fn. 1), Rn. 31
ff.; Sievers, Die mittelbare Diskriminierung im Arbeitsrecht, 1997, S. 19.
a.A. Bieback, Zeitschrift fir auslandisches und internationales Arbeits-
und Sozialrecht (ZIAS) 1990, 1, 8.

® Bieback, ZIAS 1990, 1, 8.

Vgl. nur Engler, Strukturelle Diskriminierung und substantielle Chancen-
gleichheit, 2005, S. 2.

®  Ausfiihrlich hierzu Hanau/Preis, ZfA 1988, 177, 181-188.

® EuGH, verb. Rs. 170/84 — Bilka, Slg. 1986, 1607.

" So waren 2005 78,34% der teilzeitbeschaftigten Beamten und Richter
Frauen, s. BVerfGE 121, 241, 257.

Zur Frage, ob dies auch fur Tarifvertrage gilt, vgl. Hanau/Preis, ZfA
1988, 177, 179/180.

Im Europarecht sowie innerstaatlich im Allgemeinen Gleichbehandlungs-
gesetz (AGG) ist das Verbot mittelbarer Geschlechterdiskriminierung da-
gegen normiert, siehe 8 3 Il AGG.

Einen kurzen Uberblick tiber die Positionen gibt Gorlitz, Struktur und Be-
deutung der Rechtsfigur der mittelbaren Diskriminierung im System der
Grundfreiheiten, 2005, S. 45-46.

Dafiir: Traupe (Fn. 1), S. 260 ff.; Sachs, Grenzen des Diskriminierungs-
verbots, 1987, S. 480 ff., sowie Sachs (Fn. 1), Rn. 96 ff.

Dafiir: Engler (Fn. 4), S. 121 ff.; Schlachter, Wege zur Gleichberechti-
gung, 1993, S. 79 ff.; Bieback, ZIAS 1990, 1, 26-30; Sacksofsky, Das
Grundrecht auf Gleichberechtigung, 1991, S. 305 ff.; Ebsen, Recht der
Arbeit (RdA) 1993, 11, 13-15; Hanau/Preis, ZfA 1988, 177, 186-189;
Welti, JA 2004, 310 ff.; Gubelt, in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundge-
setz-Kommentar®, 2003, Art. 3 Abs. 2 GG Rn. 86 ff.

Dafiir: Fuchsloch, Das Verbot der mittelbaren Geschlechterdiskriminie-
rung, 1995, S. 133 ff.; Slupik (Fn. 2), S. 99 ff.; Wisskirchen (Fn. 2), S. 55
ff.

i
)

¥ vgl. nur Schlachter (Fn. 12), S. 81; Engler (Fn. 4), S. 125 f.; Pfarr, NZA
1986, 585, 587; Gubelt, in: von Minch/Kunig (Fn. 12), Art. 3 Abs. 2 GG
Rn. 91; anders nur Kirsten, RdA 1990, 282, 286.

5 In diesem Sinne Traupe (Fn. 1), S. 351; Sachs (Fn. 11), S. 483 ff.; Sachs
(Fn. 1), Rn. 32.
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Auch wenn die verschiedenen Ansichten in der Praxis haufig
zu ahnlichen Ergebnissen fiihren diirften®, ist die exakte ver-
fassungsrechtliche Verortung dogmatisch relevant; Es geht
um Kernfragen hinsichtlich des Regelungsgehalts der einzel-
nen Absdtze des Art. 3 GG und ihr Verhéltnis zueinander.
Zudem flihrt eine Einordnung in die im Grundsatz absoluten
Diskriminierungsverbote zu einem gegeniiber dem einfachen
Gleichheitssatz hoheren Rechtfertigungsaufwand — eine mit-
telbar diskriminierende Regelung wére nur ausnahmsweise
zulassig.

C. Die Rechtsprechung des BVerfG

In einem im Jahre 2008 ergangenen Beschluss
zum Ruhegehalt fiir Teilzeitbeamte® erklarte das BVerfG
erstmals eine parlamentsgesetzliche Regelung ausdriicklich
wegen mittelbarer Diskriminierung fiir nichtig.'® Das Verfas-
sungsgericht entschied sich fiir eine Zuordnung zu Art. 3 1ll
GG. Dieses Diskriminierungsverbot sei beriihrt, ,,wenn der
vom Gesetzgeber gewahlte, durch Art. 3 111 GG nicht verbo-
tene sachliche Anknipfungspunkt in der gesellschaftlichen
Wirklichkeit weitgehend nur flr eine Gruppe zutrifft, oder die
differenzierende Regelung sich weitgehend nur auf eine
Gruppe im Sinne einer faktischen Benachteiligung auswirkt,
deren Ungleichbehandlung nach Art. 3 111 GG strikt verboten
ist (mittelbare Diskriminierung).<*°

Ob diese Zuordnung einer methodengerechten Auslegung des
Grundgesetzes entspricht, ist Gegenstand der folgenden Aus-
flhrungen.

D. Auslegung des Art. 3 111 GG und Art. 311 GG

I. Systematisches Verhaltnis der Gleichheitssatze des
Art. 3GG

Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 | GG verbietet, we-
sentlich Gleiches ungleich und Ungleiches gleich zu behan-
deln.?

Samtliche Konstellationen mittelbarer Diskriminierung lassen
sich als Eingriff in Art. 3 | GG fassen.?* Dies sei am klassi-
schen Beispiel der geringeren Versorgungsleistungsanspr-
che bei Teilzeitarbeit verdeutlicht: Der gemeinsame Oberbe-
griff (tertium comparationis) ist die Arbeitnehmereigen-
schaft. Die Teilzeitarbeit ist das Differenzierungskriterium,
an welches die Ungleichbehandlung ankniipft. Wesentlich
gleiches (Arbeitnehmer) wird also ungleich (unterschiedliche
Versorgungsleistungsanspriiche) behandelt.

Art. 3 11 GG und Art. 3 11l GG sind im Rahmen der durch sie
geregelten Lebensbereiche Konkretisierungen des Art. 3 |
GG.% Als spezielle Vorschriften gehen sie damit in ihrem
Anwendungsbereich dem allgemeinen Gleichheitssatz vor.?®
Sollte also das Verbot der mittelbaren Diskriminierung in
Art. 3 Il GG bzw. Art. 3 Il GG enthalten sein, wadre ein
Ruckgriff auf Art. 3 1 GG versperrt.

Il. Mittelbare Diskriminierung als Verstol3 gegen
Art. 3111 GG?

1. Wortlaut

Art. 3 Il GG verbietet eine Benachteiligung oder Bevorzu-
gung wegen der in dieser Vorschrift genannten Merkmale.
Das Geschlecht ist eines dieser Tabumerkmale. Da jede
Auswirkung auf den Grundrechtstrédger entweder als Bevor-
zugung oder Benachteiligung interpretiert werden kann, um-
fasst der Anwendungsbereich des Art. 3 GG jede Form der
Ungleichbehandlung wegen des Geschlechts.?
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Fur die Einordnung der mittelbaren Diskriminierung ist ent-
scheidend, welche Beziehung zwischen den Unterschei-
dungsmerkmalen und einer gesetzlich angeordneten Diffe-
renzierung bestehen muss. Welche Bedeutung hat das Wort
wegen?

Weitgehende Einigkeit in Rechtsprechung und Literatur
herrscht zumindest dariiber, dass es keiner Diskriminierungs-
absicht bedarf. Art. 3 11l GG greift vielmehr auch dann, wenn
eine Regelung nicht auf eine Ungleichbehandlung abzielt,
sondern andere Ziele verfolgt.?®

Nach dem allgemeinen Sprachgebrauch legt das Wort wegen
aber einen kausalen Zusammenhang zwischen dem verpdnten
Merkmal und der Ungleichbehandlung als Mindestvorausset-
zung nah.?®

Bei der mittelbaren Diskriminierung dient jedoch nicht das
verponte Merkmal ,,Geschlecht”, sondern ein heutrales
Merkmal als Ankniipfungspunkt der gesetzlichen Regelung.”’
Das Rechtsinstitut setzt begriffsnotwendig voraus, dass Man-
ner und Frauen durch die fragliche Norm rechtlich-formal
gleichbehandelt werden (ansonsten hatten wir es mit einer
unmittelbaren Diskriminierung zu tun): Untypische Frauen
fallen bei der mittelbaren Diskriminierung aus dem Gel-
tungsbereich der neutralen Regelung heraus; untypische
Manner werden erfasst.?®

Anders ausgedrickt: Bei mittelbar diskriminierenden Rege-
lungen ist das Geschlecht keine notwendige Bedingung fiir
die Rechtsfolge? — eine Benachteiligung z.B. hinsichtlich der
Versorgungsanspriiche kann, sofern sie in Teilzeit beschéaftigt
sind, auch Méanner treffen!

Einige Autoren legen jedoch einen anderen, den Anwen-
dungsbereich des Art. 3 11l GG erweiternden Kausalitatsbe-
griff zugrunde:

So stellt Fuchsloch unter Verweis auf die Rechtsprechung
des BAG und des EuGH auf das soziale Geschlecht bzw. die
Geschlechtsrolle® ab. Es geniige demnach, wenn ein ada-
quat-kausaler Zusammenhang zwischen Geschlechterrolle
und der Benachteiligung bestiinde. Auch wenn gesellschaftli-
che Sachverhalte urséchlich fir die starkere Betroffenheit ei-
nes Geschlechts seien, kénne damit eine Diskriminierung
wegen des Geschlechts im Sinne des Art. 3 1ll GG bejaht
werden. Ein dhnliches Konzept vertritt Wisskirchen, die da-
rauf verweist, dass Geschlecht und Geschlechtsrolle ,,vielfach

16 S0 zutreffend Osterloh, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar®,
2009, Art. 3 Rn. 256.

Y BVerfGE 121, 241.

8 S0 in einer kritischen Besprechung Sachs, JuS 2008, 1014-1016.

9 BVerfGE 121, 241.

% BVerfGE 1, 14, 52.

2 vgl. Engler (Fn. 4), S. 123.

2 BVerfGE 3, 225; Wisskirchen (Fn. 2), S. 59.

2 Riifner, in: Dolzer/Kahl/Waldhoff/GraRhof (Hrsg.), Bonner Kommentar
zum Grundgesetz, 2011, Art. 3 Abs. 2 und 3 GG (2011) Rn. 544.

# sachs (Fn. 1), Rn. 55.

% BVerfGE 85, 191, 206; 97, 35, 43; 114, 357, 364; vgl. auch Sachs, JuS
2008, 1014.

% vgl. nur Rifner, in: FS Friauf, 1996, S. 331, 332 f.; Heun, in: Dreier
(Hrsg.), Grundgesetz Kommentar?, 2004, Art. 3 GG Rn. 120.

2 Traupe (Fn. 1), S. 290.

% Wisskirchen (Fn. 2), S. 57.

# Diirig, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz Kommentar, Art. 3 Abs. 3 GG
(Grundwerk) Rn. 151.
% Fuchsloch (Fn. 13), S. 140/141.
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untrennbar miteinander verbunden*>" seien.

Allerdings wird zurecht darauf verwiesen, dass Art. 3 Il GG
eine abschlieBende Aufzdhlung der verponten Merkmale ent-
halt, zu der die Geschlechtsrolle gerade nicht gehort.® Fiir
eine Gleichsetzung von Geschlecht und Geschlechtsrolle
wird keine Uberzeugende Begrindung genannt.

Festzuhalten ist, dass der Wortlaut wegen ein formales An-
knipfungsverbot nahelegt und damit gegen eine Einordnung
der mittelbaren Diskriminierung in Art. 3 111 GG spricht.

2. Historie

Art. 3 Il GG wurde vor dem Hintergrund der Erfahrungen
des Nationalsozialismus formuliert. Aus diesem Umstand
wird teilweise auf einen weiten Anwendungsbereich der Vor-
schrift geschlossen.®® Sie miisse dazu dienen, Umgehungen
jeder Art von Diskriminierung zu begegnen, um der deutli-
chen Abkehr von der jiingeren Vergangenheit Ausdruck zu
verleihen.* Dieses ,,Schutzbedarfsargument® fiihrt jedoch
nicht weiter, da auch durch eine Zuordnung zu Art. 3 1l GG
ausreichender Schutz gewahrleistet werden kdnnte.

3. Systematik und Telos

Der Zweck des Art. 3 III GG liegt darin, ,,jedem die rechtli-
che Madglichkeit zu erhalten oder (...) zu verschaffen, in
Freiheit Uber die Austauschbarkeit der Merkmale des Art. 3
1l GG (...) zu entscheiden.“*® Angehdrige von Gruppen, die
in der Vergangenheit typischerweise Willkirakten ausgesetzt
waren, sollen rechtlich gleichgestellt werden.*

Da es sich bei Art. 3 111 GG um eine vom allgemeinen Prin-
zip abweichende Vorschrift handelt, ist grundsatzlich eine
enge Auslegung geboten, die auBerhalb der verpdnten Merk-
male liegenden Wertungen keinen Raum lasst.*” lhren
Schutzzweck kann die Norm am effektivsten erfiillen, wenn
sie als ,,zeitlos, objektiv, neutral und symmetrisch“38 wirken-
des absolutes Diskriminierungsverbot interpretiert wird.

Nach tberwiegender Auffassung ist eine Rechtfertigung einer
unmittelbaren Diskriminierung demnach zwar nicht voll-
kommen unmdglich, bedarf aber einer Legitimation durch
kollidierendes Verfassungsrecht.® Fiir das Merkmal des Ge-
schlechts ist die Mdglichkeit einer rechtlichen Differenzie-
rung fiir den Fall anerkannt, dass diese ,,zur Losung von
Problemen, die ihrer Natur nach nur entweder bei Ménnern
oder bei Frauen auftreten kénnen, zwingend erforderlich*®
ist.

»Aufweichungen“** vom absoluten Differenzierungsverbot
mussen auf ein Minimum reduziert werden, um einen Verlust
der Stringenz des Art. 3 11l GG zu vermeiden.

Eine solche ,,Aufweichung® wire aber der bereits den Wort-
laut des Art. 3 11 GG stark strapazierende Einbezug der mit-
telbaren Diskriminierung:

Die Verortung des Rechtsinstituts in Art. 3 111 GG bedeutete
namlich die Anerkennung einer an den Grundsétzen der Ver-
haltnisméaBigkeit und damit an Sachgerechtigkeitsmalstében
ausgerichteten Rechtfertigungsprifung (s.0.) innerhalb dieses
Absatzes. Eine abwagende Diskussion dariiber, ob das Ge-
schlecht Grund fur eine Benachteiligung oder Bevorzugung
sein kann, soll den Tragern 6ffentlicher Gewalt durch Art. 3
[11 GG aber gerade verboten sein.*

Die Aufweichungsgefahr wird verstérkt durch die Unsicher-
heiten beziglich der tatbestandlichen Anforderungen an die
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mittelbare Diskriminierung. Wie grol muss der betroffene
Anteil Uberhaupt sein, damit wir von mittelbarer Diskriminie-
rung sprechen? Der oben erwéhnte Beschluss des BVerfG
schafft diesbeziiglich keine Klarheit: Danach missen die
Rechtsfolgen ,,weitgehend fiir eine Gruppe* zutreffen, dann
wiederum ist von , iiberwiegend(er)“** Betroffenheit die Re-
de.” Einigkeit herrscht lediglich dariiber, dass ein Anteil von
75% ausreicht.*

Doch selbst wenn sich in der Rechtsprechung konkrete prozen-
tuale Richtwerte herausbilden wirden, bliebe das Problem,
dass die unverhaltnismaRig stérkere Betroffenheit nicht stets
auf der Hand liegt.*” Sie misste stattdessen durch ein auf-
wendiges statistisches Verfahren konstatiert werden.”® Die
Einbeziehung einer solch konturenarmen Rechtsfigur in die
Struktur des Art. 3 11l GG wirde folglich dessen Stringenz als
absolutes Verbot in Frage stellen und damit den effektiven
Schutz vor unmittelbarer Diskriminierung geféhrden.

Die Beflrworter verweisen auf den materiell-rechtlichen
Schutzgehalt des Diskriminierungsverbots. Da mittelbare
Diskriminierung mitunter sehr &hnliche Effekte fur die Be-
troffenen habe, musse sie von Art. 3 111 GG erfasst sein.*

Es ist zutreffend, dass mittelbar diskriminierende Regelungen
in manchen Fallen dhnlich nachteilige Wirkungen entfalten
wie unmittelbar diskriminierende Regelungen. Dies spricht
aber nicht zwingend flr eine Zuordnung zu Art. 3 111 GG, so-
lange ein wirksamer Schutz durch Art. 3 Il GG gewéhrleistet
werden kann.

I11.Mittelbare Diskriminierung als Verstol3 gegen
Art. 311 GG?

1. Verhaltnis zwischen Art. 3 111 und Art. 3 11 GG

Ist fur die mittelbare Diskriminierung Art. 3 111 GG nach der
hier vertretenen Auffassung nicht einschlagig, so kommt eine
Verortung in Art. 3 Il GG nur dann in Betracht, wenn diese
Vorschrift nicht lediglich den Inhalt des Art. 3 11l GG hin-
sichtlich des Merkmals Geschlecht wiederholt.*® Es geht bei

® Wisskirchen (Fn. 2), S. 62, die Art. 3 IIl GG ,,im Lichte des Gleichberech-
tigungsgrundsatzes interpretiert und deshalb Art. 3 III GG eine gruppen-
bezogene Dimension zuspricht.

% 5o Traupe (Fn. 1), S. 291/292.

% Engler (Fn. 4), S. 126; Fuchsloch (Fn. 13), S. 142.

Fuchsloch (Fn. 13), S. 142.

® Dirig, in: Maunz/Diirig (Fn. 29), Art. 3 Abs. 3 GG Rn. 142,

% Sachs (Fn. 1), Rn. 77.

Rifner (Fn. 26), S. 331, 334 f.,; Traupe (Fn. 1), S. 266.

Sacksofsky (Fn. 12), S. 339.

Bumke/VoRkuhle, Casebook Verfassungsrecht?, 2008, S. 106; BVerfGE 114, 357, 364.

BVerfGE 85, 191.

Ebsen, RdA 1993, 11, 13.

Rifner, in: Bonner Kommentar (Fn. 23), Art. 3 Abs. 2 und 3 Rn. 540;
Sachs (Fn. 1), Rn. 77.

BVerfGE 121, 241, 254.
BVerfGE, 121, 241, 254.

Als ,,irritierend“ bezeichnet auch Sachs die in dem Beschluss verwendete
uneinheitliche Terminologie, s. Sachs, JuS 2008, 1014, 1015.

Kischel, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Beck'scher Online-Kommentar®,
2011, Art. 3 GGRn. 165.

Pfarr, NZA 1986, 585, 586.
Slupik (Fn. 2), S. 99.
Vgl. Fuchsloch (Fn. 13), S. 144.

Wiirde man hingegen eine Verortung in Art. 3 11l GG bejahen, so wére die
mittelbare Diskriminierung auch von Art. 3 Il erfasst, es sei denn, man
ginge von einem engeren Anwendungsbereich des Art. 3 1| GG gegenuber
Art. 3 111 GG aus.
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der Auslegung also darum, ob Art. 3 Il GG einen eigenstan-
digen Gehalt gegeniiber Art. 3 1ll besitzt und ob dieses
,,Mehr* das Verbot der mittelbaren Diskriminierung enthalt.

2. Auslegung des Art. 3111 GG
a) Wortlaut

,2Minner und Frauen sind gleichberechtigt“ — der Begriff
Gleichberechtigung deutet vom Wortlaut zunéchst darauf hin,
dass es auch in Art. 3 Il 1 GG lediglich um rechtliche
Gleichheit, also die Herstellung gleicher rechtlicher Aus-
gangspositionen zwischen den Geschlechtern geht.*

Folglich wéren auch nach Art. 3 111 GG nur solche Regelun-
gen verboten, bei denen die Geschlechtszugehérigkeit not-
wendige Bedingung fiir eine Benachteiligung ist.*

Eine Ausdehnung des Art. 3 11 1 GG auf das Problem der mit-
telbaren Diskriminierung ergibt sich indes, wenn man bei der
Bestimmung der Kausalitét keine merkmalsbezogene, sondern
stattdessen eine gruppenbezogene Sichtweise einnimmt.*® Die
Diskriminierung liegt nach einer solchen gruppenbezogenen
Interpretation des Gleichheitssatzes nicht in der Verwendung
bestimmter Merkmale, sondern in den nachteiligen Auswir-
kungen einer Regel fiir eine bestimmte Gruppe.>

Fur die Kausalitat ergeben sich aus einer gruppenbezogenen
Betrachtungsweise folgende Konsequenzen: Die Uberpropor-
tional starkere Betroffenheit des weiblichen Geschlechts
muss kausale Folge der gesetzlich neutralen Regelung sein.
Bezogen auf das Beispiel Teilzeitarbeit: Eine flr die Teilzeit-
krafte nachteilige Regelung muss urséchlich fiir die Gberwie-
gende Benachteiligung von Frauen als Geschlechtsgruppe
sein. Da die Gruppe, nicht die Frau als Individuum, als An-
knupfungspunkt fur die Bestimmung des Kausalzusammen-
hangs gewéhlt wird, spielt es keine Rolle, ob einzelne Frauen
nicht unter die Regelung fallen.

Bereits im Wortlaut des Art. 3 11 1 GG finden sich Indizien
dafir, dass Art. 3 11 1 GG nicht wie Art. 3 Il GG eine im
Sinne einer notwendigen Bedingung kausale Verknupfung
von Nachteil und Geschlecht verlangt, sondern eine gruppen-
bezogene Sichtweise zulasst.”® So deutet die Verwendung des
Plurals (,Ménner und Frauen®) auf eine kollektive Betrach-
tungsweise hin.*® AuBerdem werden nicht bestimmte Merk-
male, sondern der angestrebte Zustand benannt, was auf eine
Zukunftsorientierung und damit auf einen Uber ein reines Dif-
ferenzierungsverbot hinausgehenden Gehalt verweist.>

Gegen diesen Ansatz wird vorgebracht, die Anerkennung des
Art. 3 11 1 GG als ,,Gruppengrundrecht® wiirde dem System
der Grundrechte als Individualrechte zuwider laufen.*® Zu-
treffend ist, dass die Grundrechte ,,von der Wiirde und Frei-
heit des einzelnen Menschen‘ ausgehend ,,in erster Linie die
Freiheitssphére des Einzelnen gegen Eingriffe der staatlichen
Gewalt schiitzen“™® sollen, mithin Individualrechte sind.

Allerdings bedarf es fir den dargelegten Kausalitatsbegriff
Uberhaupt nicht der Konzeption eines Gruppengrundrechts.
Es werden nicht einer Gruppe bestimmte Rechte eingerdumt.
Stattdessen wird lediglich der Diskriminierungsbegriff aus
der Perspektive einer Gruppe analysiert.®

Als Zwischenergebnis I&sst sich festhalten, dass der Wortlaut
des Art. 3 1l 1 GG bei Einnahme einer gruppenbezogenen
Sichtweise die Einbeziehung des Verbots mittelbarer Diskri-
minierung zul@sst.
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b) Systematik und Telos

Es gibt gewichtige systematische Argumente fiir einen eigen-
stdndigen Gehalt des Art. 3 11 1 GG und damit fur die Ableh-
nung der sogenannten ldentitétsthese.®* Hatte Art. 3 11 1GG
keinen Uber Art. 3 IIl GG hinausgehenden Inhalt, so wirde
die Vorschrift leerlaufen.®? Es ist aber eine systematische
Grundregel, dass Grundrechtsvorschriften eigenstdndige Be-
deutung zukommen muss. Mit der umfassenden Bindung der
staatlichen Gewalt an die Grundrechte in Art. 1 11l GG wére
die 6?I’Bedeutungslosigkeit einer Grundrechtsnorm unverein-
bar.

Auch das BVerfG, das frither die Identitatsthese vertrat®, hat
seine Rechtsprechung gedndert und im Nachtarbeitsurteil®
ausdriicklich einen (ber das bloRe Differenzierungsgebot des
Art. 3 1ll GG hinausgehenden eigenstandigen Regelungsge-
halt des Art. 3 II GG anerkannt, der darin besteht, ,,daR er ein
Gleichberechtigungsgebot aufstellt und dieses auch auf die
gesellschaftliche Wirklichkeit erstreckt. Der Satz ,Manner
und Frauen sind gleichberechtigs” will nicht nur Rechtsnor-
men beseitigen, die Vor- oder Nachteile an Geschlechts-
merkmale ankniipfen, sondern fiir die Zukunft die Gleichbe-
rechtigung der Geschlechter durchsetzen.«®

Dieser Ansatz ist plausibel: Im Kern geht es im Rahmen des
Art. 3 Il GG neben dem Verbot der rechtlichen Diskriminie-
rung um die Herstellung faktischer Gleichberechtigung.®’
Frauen sollen am politischen, wirtschaftlichen und sozialen
Leben ebenso teilnehmen kénnen wie Manner.®® Erscheinun-
gen ,struktureller Diskriminierung“®, also die Pragung der
Lebenschancen der Geschlechter durch ihre unterschiedliche
soziale Ausgangsposition, missen im Rahmen des Art. 3 1l
GG beriicksichtigt werden.”

1 Im Gegensatz zu den meisten Autoren diese ,,Identitdtsthese™ vertretend
Scholz, in: Maunz/Diirig, Art. 3 Abs. 2 GG (1996) Rn. 59.

*2 Traupe (Fn. 1), S. 306/307.

%% S0 Sacksofsky (Fn. 12), S. 305 ff., die in ihrer Dissertation den Gedanken

einer gruppenbezogenen Sichtweise mit dem (umstrittenen!) Konzept ei-

nes in Art. 3 II GG verankerten ,,Dominierungsverbots* entwickelte.

Sacksofsky (Fn. 12), S. 312; Wisskirchen (Fn. 2), S. 59.

Naher Schlachter (Fn. 12), S. 79.

% Vgl. nur Sacksofsky (Fn. 12), S. 319; Engler (Fn. 4), S. 127; Sievers

(Fn.2),S.72.

Engler (Fn. 4), S. 127; Bieback, ZIAS 1990, 1, 29.

Scholz, in: Maunz/Diirig (Fn. 51), Art. 3 Abs. 2 GG Rn. 68.

% BVerfGE 21, 362, 369.

8 sacksofsky (Fn. 12), S. 335; Engler (Fn. 4), S. 132.

¢ Siehe zu dieser Scholz, in: Maunz/Diirig (Fn. 51), Art. 3 Abs. 2 GG Rn. 59.

8 Engler (Fn. 4), S. 126.

Sievers (Fn. 2), S. 73.

& vgl. nur BVerfGE 15, 337, 345; 52, 369, 374; 57, 335, 345; 74, 163, 179.

% BVerfGE 85, 191, 206/207.

% BVerfG 85, 191, 206 f. — Bei der Nachtarbeitsentscheidung handelte es

sich zwar um einen Fall unmittelbarer Diskriminierung; trotzdem lassen

sich aus dem Urteil Konsequenzen fiir die Einordnung der mittelbaren

Diskriminierung ziehen.

Vgl. zur Anerkennung der faktischen Gleichberechtigung als dem zusétz-

lichen Regelungsgehalt des Art. 3 Il GG gegeniber Art. 3 11l GG Ebsen,

RdA 1993, 11-15.

Vgl. zu diesem Begriff der faktischen Gleichberechtigung Art. 1 des UN-

Ubereinkommens zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der

Frau (CEDAW). Volltext unter: http://www.igfm.de/UEbereinkommen-

zur-Beseitigung-jeder-Form-von-Diskriminierung-de.149.0.html

(13.5.2011).

% Dieser Begriff wurde gepragt von Benda, Notwendigkeit und Méglichkeit
positiver Aktionen zugunsten von Frauen im 6ffentlichen Dienst, 1986, S. 7.

™ Engler (Fn. 4), S. 131.
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Mittelbar diskriminierende Regelungen filhren zur Entste-
hung zusatzlicher Nachteile fiir Frauen, beschneiden sie in ih-
ren Entfaltungsmdglichkeiten und verschlechtern damit ihre
politische, wirtschaftliche und soziale Position.”” Um fakti-
sche Gleichberechtigung zu ermdglichen, missen folglich
Regelungen verboten sein, die sich Uberwiegend nachteilig
auf Frauen auswirken,” sofern diese nicht hinreichend ge-
rechtfertigt werden kdnnen.

Die von einigen Autoren’ vertretene Annahme eines asym-
metrischen, ausschlieflich zugunsten von Frauen wirkenden
Grundrechts, lasst sich hingegen durch die Auslegung nicht
bestatigen.” Wegen der historischen und politischen Gege-
benheiten wirkt der Diskriminierungsschutz zwar faktisch
ausschlieBlich fur Frauen. Sollten jedoch geschlechtsneutral
formulierte Regelungen Manner im Ergebnis uberwiegend
nachteilig betreffen, so wéren auch sie vom Gebot faktischer
Gleichberechtigung des Art. 3 11 1 GG geschiitzt.”

Art. 3 11 1 GG enthalt folglich einen abwehrrechtlichen Un-
terlassungsanspruch hinsichtlich mittelbar diskriminierender
Malnahmen und Gesetze, der von den Angehérigen des
Uberproportional benachteiligten Geschlechts zum Gegen-
stand einer Verfassungsbeschwerde gemacht werden kann.”

Adressaten des Verbots der mittelbaren Diskriminierung sind
die in Art. 1 Il GG genannten Staatsgewalten. AuRerdem
gelten die Grundsétze der mittelbaren Drittwirkung — die Ge-
richte miissen das verfassungsrechtliche Verbot mittelbarer
Diskriminierung bei der Auslegung und Anwendung arbeits-
oder sozialrechtlicher Normen beriicksichtigen.”’

3. Bedeutung des Art. 3112 GG

Neben seiner abwehrrechtlichen Dimension besitzt Art. 3 Il
GG einen objektiv-rechtlichen Gehalt, der durch die Recht-
sprechung bereits mit dem Nachtarbeitsurteil anerkannt und
durch den mit der Grundgesetzreform von 1994 geschaffenen
Art. 3 11 2 GG positiviert wurde.”

Es ist damit nicht nur die Kompetenz, sondern vielmehr die
Verpflichtung des Staats, auf die tatsachliche Durchsetzung
der Gleichberechtigung hinzuwirken:” Die Beseitigung fakti-
scher Diskriminierung wird zum Gebot des deutschen Ver-
fassungsrechts.®® Hieraus ergibt sich die verfassungsrechtli-
che Pflicht flr die Staatsorgane, auch mittelbar diskriminie-
rendem Verhalten von Privaten, also insbesondere Arbeitge-
bern, entgegenzuwirken.®* Hinsichtlich der konkreten Ausge-
staltung entsprechender Regelungen besitzt der Gesetzgeber
jedoch einen weiten Gestaltungsspielraum, weshalb eine ge-
setzggeberische Untatigkeit kaum jemals verfassungswidrig
ist.

E. Rechtfertigung innerhalb des Art. 3 11 1 GG

Nachteilige Regelungen, die ein Geschlecht tiberproportional
betreffen, sind durch das in Art. 3 11 1 GG enthaltene Diskri-
minierungsverbot ,,prima facie unzulissig*®.

Wegen der im Vergleich zur unmittelbaren Diskriminierung
regelméRig geringeren Wirkungsweise lassen sich mittelbar
diskriminierende Regelungen jedoch rechtfertigen. Die
Rechtfertigungsprifung richtet sich nach dem Verhaltnismé-
Bigkeitsprinzip, wobei als ,legitimer Zweck® nicht aus-
schlieRlich Giiter mit Verfassungsrang in Betracht kommen.®
Andernfalls kénnten bestimmte Lebenssachverhalte, welche
fir den Tréger eines Merkmals typischerweise von Bedeu-
tung sind, nicht mehr sinnvoll geregelt werden.®
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I. Legitimer Zweck und Geeignetheit

Durch Normen, die sich nachteilig auf Frauen auswirken,
kénnen vielfaltige, prinzipiell anerkennenswerte Zwecke an-
gestrebt werden. So verfolgt beispielsweise eine Benachteili-
gung von Teilzeitbeamten bei der Berechnung des Ruhege-
haltssatzes den legitimen Zweck der Entlastung 6ffentlicher
Haushalte.®

I1. Erforderlichkeit

Eine mittelbar diskriminierende MalRnahme ist dann nicht er-
forderlich, wenn eine potentielle Alternative existiert, die ei-
ne geringere Anzahl von Frauen benachteiligt oder aber zu
einer Benachteiligung von geringerer Intensitat fuhrt. Hier
wird dem Gesetzgeber also eine Argumentations- und Be-
griindungslast auferlegt: Er muss darlegen, dass kein weniger
benachteiligendes Mittel zur Verfligung steht und die nachtei-
lige Wirkung nicht durch zumutbare Anderungen oder Er-
ganzungen beseitigt oder zumindest verringert werden
kann.?’

I11.Angemessenheit

Bei der Angemessenheit ist die bewirkte Beeintréchtigung
mit dem durch die Regelung verfolgten Zweck in Abwagung
zu bringen.®

Je starker die Benachteiligung und die Betroffenheit eines
Geschlechts durch eine mittelbar diskriminierende Regelung
oder Mallnahme ist, desto gewichtiger missen die rechtferti-
genden Griinde sein.®® Wird also besagte nachteilige Rege-
lung flr Teilzeitbeamte eingefiihrt, so steigen die Anforde-
rungen mit der Hohe des betroffenen Frauenanteils und dem
Ausmal der erlittenen finanziellen EinbulRen. Beziglich der
erwarteten Intensitat bedarf es einer Zukunftsprognose. Wann
genau also ein Verstoll gegen das Verbot der mittelbaren
Diskriminierung der Priifung standhélt, lasst sich abstrakt
nicht bestimmen. Hier bleibt es bei einer ,offenen Wer-

™ \Vgl. Ebsen, Gleichberechtigung von Mann und Frau, in: Ben-
da/Maihofer/Vogel (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts?, 1994, § 8,
Rn. 47; Ebsen, RdA 1993, 11, 14.

Vgl. Sacksofsky (Fn. 12), S. 372; Wisskirchen (Fn. 2), S. 60/61.

So versteht Sacksofsky Art. 3 1l GG als allein Frauen begiinstigendes
,Dominierungsverbot* (Sacksofsky [Fn. 12], S. 305 ff.); Wisskirchen
(Fn. 2), S. 63 spricht von einem , kollektiven Férderungsgebot*.

™ vgl. nur Traupe (Fn. 1), S. 315.

™ Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz fiir die Bundesrepublik
Deutschland™, 2011, Art. 3 GG Rn. 87.

" vgl. Welti, JA 2004, 310, 312; Ebsen (Fn. 71), Rn. 36.
" Ebsen (Fn. 71), Rn. 22.

Néher zur Einfiihrung des Art. 3 Il 2 GG: Bericht der Gemeinsamen Ver-
fassungskommission, BT-Drs. 12/6000, S. 50 ff.; Rifner, in: Bonner
Kommentar (Fn. 23), Art. 3 Abs. 2 und 3 Rn. 549; Osterloh, in: Sachs
(Fn. 16), Art. 3Rn. 262; Welti, JA 2004, 310.

Bieback, ZIAS 1990, 1, 29.
Rifner (Fn. 26), S. 331, 340.
Ebsen (Fn. 71), Rn. 36.

8 \/gl. Riifner, in: Bonner Kommentar (Fn. 23), Art. 3 Abs. 2 und 3 Rn. 740;
Ebsen (Fn. 71), Rn. 37 ff.

Schlachter (Fn. 12), S. 81.

Dies wird ansonsten bei VerstoRen gegen Art. 3 1l GG verlangt, vgl. Eb-
sen (Fn. 71), Rn. 23.

Sachs (Fn. 11), S. 480 f.; ihm folgend Traupe (Fn. 1), S. 335.
Vgl. BVerfGE 121, 241, 258.

Sacksofsky (Fn. 12), S. 369/370.

Bumke/VoRkuhle (Fn. 39), S. 97.

¥ Hanau/Preis, ZfA 1988, 177, 192; Ebsen, RdA 1993, 11, 14.
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tung“® beziiglich der Zulassigkeit einer bestimmten Rege-
lung unter Einbeziehung aller konkreten Umsténde.

Grundsétzlich gilt, dass wegen der Intensitdt der Grund-
rechtsverletzung ,,irgendein“ sachlicher Grund in der Regel
nicht gentigt.” Fiskalische Erwagungen diirften nur bei ge-
ringem Anteil an Betroffenen und geringer Intensitat der Be-
nachteiligung zur Rechtfertigung ausreichen. Demgegeniiber
sind zur Rechtfertigung Giliter mit Verfassungsrang erforder-
lich, wenn die mittelbare Diskriminierung auf der Schwelle
zur unmittelbaren Diskriminierung steht.

F. Schluss

Die vorliegende Arbeit hat gezeigt, dass das Grundgesetz in
Art. 3 11 1 GG ein Verbot der mittelbaren Geschlechterdis-
kriminierung enthélt, das als subjektives Recht im Rahmen
der Verfassungsbeschwerde geltend gemacht werden kann.
Eine Zuordnung zu Art. 3 111 GG verbietet sich hingegen, da
diese Vorschrift einen individuellen Kausalzusammenhang

s Bucerius Law Journal s

Heidorn, Diskriminierung

zwischen Geschlecht und Benachteiligung fordert. Ausnah-
men hiervon gefahrden die Stringenz dieses Diskriminie-
rungsverbots und sind deshalb zu vermeiden.

Gesetzliche Regelungen mit mittelbar diskriminierender Wir-
kung sind jedoch in vielen Lebensbereichen unerlésslich. Sie
kénnen deshalb nicht grundsatzlich verboten, sondern mussen
einer Rechtfertigung nach den MalRgaben des Verhéltnismé-
Rigkeitsprinzips zuganglich sein.

Wahrend diese VerhaltnismaBigkeitspriifung beim Merkmal des
Geschlechts im Rahmen des Art. 3 1l GG als lex specialis zu
Art. 3 | GG stattfindet, ist sie fiir die anderen in Absatz 3 ge-
nannten Merkmale unter Anwendung der neuen Formel direkt
Uber Art. 3 1 GG vorzunehmen. Art. 3 111 GG hingegen bietet als
absolutes Differenzierungsverbot nach der hier vertretenen Kon-
zeption keinen Schutz vor mittelbarer Diskriminierung.

% Epsen, RdA 1993, 11, 15.
' Hanau/Preis, ZfA 1988, 177, 191.

Elias Bornemann, Hamburg*

Friheuthanasie
Entscheidungstrager und ihr rechtlicher Handlungsrahmen

A. Einleitung
I. EinfUhrungsfall

,Andrew Stinson wurde im Dezember 1976 in der 25.
Schwangerschaftswoche mit einem Gewicht von 800 g gebo-
ren und sofort auf die Intensivstation der Klinik verlegt.

Da seine Lungen fir eine spontane Eigenatmung nicht aus-
reichend entwickelt waren, schloss man ihn [...] an einen Re-
spirator an. Im Laufe der folgenden Monate stellten sich zahl-
reiche schwere Komplikationen ein, die groBtenteils iatrogen,
also durch die Intensivbehandlung selbst verursacht waren.
Die konzentrierten Sauerstoffgaben erzeugten eine ,Retinopa-
thianeonatorum’ und damit ein allmdhliches Erblinden des
Kindes. Zahlreiche Infektionen traten auf, auferdem eine
fortschreitende Demineralisierung und deshalb vielfaches
Brechen der Knochen; ein Defekt der Lungenarterie fihrte zu
mehreren Hirninfarkten. Allein die Infektionen machten ver-
schiedene Operationen im Urogenitalbereich notwendig, am
rechten Bein musste ein grofRer Teil des abgestorbenen und
nekrotischen Muskelgewebes bis auf die Knochen abgeschélt
werden. Wiederkehrende Lungenentziindungen wurden mit
Antibiotika bek&mpft. Das Kind hatte auerdem einen schwe-
ren Herzfehler, Lungenblutungen, Mikrozephalie und andere
Gehirnschaden. Andrew Stinson starb nach sechs Monaten
auf der Intensivstation.!

I1. Die Problematik

Der gerade dargestellte Fall dréngt eine Vielzahl an Fragen
auf. Wie ist in derartigen Situationen zu handeln, was ist zu
unterlassen? Wie weit gilt es zu erhalten, ab wann muss ge-
hen gelassen werden? Bis zu welchem Punkt besteht die
Pflicht ein — wenn auch kurzes — Leben zu ermdglichen, ab
welcher Stelle darf ein Leiden nicht verlangert werden? Kén-
nen gegenwaértige Schmerzzustdnde eine nicht auszuschlie-

Rende Rettungschance lberwiegen? Letzten Endes: Was ist
richtig, was ist falsch? Und was sind die Malistabe flr diese
Bewertung?

In dem konkreten Moment der Entscheidung prallen die Vor-
stellungen der betroffenen Arzte, der Eltern, des Pflegeperso-
nals, der Gerichte aufeinander. Hinzu kommen die externen
Urteile von Juristen, Ethikkommissionen, Weltanschauungs-
und Religionsgemeinschaften. Es gibt viel ,Richtig® und es
gibt viel ,,Falsch®.

Aber zwischen den verschiedenen Meinungen liegt ein Neu-
geborenes, das sich nicht zu duRern vermag; das nicht Hoff-
nungen, Angste, Bedirfnisse und Schmerzen mitteilen kann,
um dessen Momente auf dieser Welt es aber geht., die es zu
gestalten gilt.

Dass sich die verantwortlichen Personen im Moment des Ent-
schlusses nicht auf klare, allgemeingultige moralische Richt-
linien verlassen kénnen und dass auch das Recht die Frage
des Einzelfalls nicht beantworten kann, ist die Problematik
dieses Themas.

Die Hilflosigkeit der Entscheidenden® im Angesicht der
Hilflosigkeit des Kindes - sie ist die Problematik der
Friheuthanasie.

I11. Der juristische Handlungsrahmen

Dieser Hilflosigkeit kann (und muss) das Recht nach seinen
Maglichkeiten begegnen. Zum Wohle des Kindes, aber eben
auch gerade zum Wohle der Entscheidungstrager, darf an die-
ser existenziellen Stelle keine Rechtsunklarheit bestehen. Die

" Der Autor ist Student an der Bucerius Law School.
1 Ubernommen von Merkel, JZ 1996, 1145, 1146.

2 Im Verweis auf , Bestimmungsunsicherheiten® Saliger, KritV 81 (1998),
118, 150.
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Antwort auf die Frage der Strafbarkeit und die Kagioh-
nung der Behandlungsentscheidung als ,rechtlichllggbs
Verhalten“ stellen eine nicht zu vernachlassigeBd#astung
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Anwendung von Friiheuthanasie bei Kindern in Erwg@gun
gezogen, die in zweifacher Weise erkrankt sind: Z&inen
tragen sie eine (i.d.R. genetische) Erkrankungah, slie je-

dar. Das Recht muss deswegen den Handlungsrahmdiefii doch noch nicht ausgebrochen ist. Diese Kinder t@mbis
Entscheidung abstecken, also bestimmen, anhandhevelczum Ausbruch, der einige Jahre in der Zukunft lregann,

Anhaltspunkte entschieden werden muss und wer @bpth
zu entscheiden hat.

ein weitgehend unbelastetes Leben fiihren, wirdan dber
einen langen Sterbeprozess erleitiefum anderen weisen

Friheuthanasie gibt, muss danach gefragt werdefchave
Prinzipien das Recht entwickeln kann oder welchadien-
den Maximen sich auf die Friheuthanasie Ubertréassen.
Dabei konnten die mittlerweile sehr nuancierten résitze
der Sterbehilfe einen geeigneten Bezugspunkt diarste
Leichtfertig gleichgesetzt sollten diese Themenr amieht

therapierbar ist, aber bei ungehindertem Krankbeitsuf als-
bald tédlich endet. Es wird gefragt, ob diese Kiraleden the-
rapierbaren Erkrankungen sterben gelassen werdémdim
ihnen somit einen spateren, schmerzvolleren Taetsparen.

C. Die Sterbehilfe

werden® denn Rechtsprechung und Gesetzgebung hatten beiSterbehilfe als Ausdruck des Allgemeinen Personlich

der Konzeption der Sterbehilfegrundsatze einenrandeati-
enten (d.h. einen reiferen Menschen) und anderakkeits-
bilder vor Augen. Deshalb darf eine Ubertragung eech
naherer Prifung und nur soweit tatsachlich moggidblgen.

Zu diesem Zweck sollen im Folgenden der Begriff de?

Fruheuthanasie ausgefullt, die relevanten Grundsatezr
Sterbehilfe dargestellt und die Ubertragbarkeitersicht
werden.

B. Fruheuthanasie — eine Begriffsbestimmung

Friheuthanasie ist die Bezeichnung fir die Beemajdazw.
das Unterlassen der lebenserhaltenden Behandlungeoe
geborenen. Der personliche
Fruheuthanasie wird in der Literatur vielfach uresthbe-
stimmt, tatsachlich erstreckt er sich auf zwei draibpen von
Neugeborenen. Zum einen erfasst ist die Gruppé-ddrge-

borenerf, also Kinder, deren Entwicklung in der Schwange

schaft komplikationslos verlief, die jedoch erheblzu friih
geboren wurden. Ihre extreme Unreife geht einhé¢renhidh-
ter Mortalitdt oder Gefahr der Ausbildung einer webhen
kérperlichen oder geistigen Behinderuhie andere erfass-
te Gruppe ist die der sog. schwerstgeschadigtemyébeue-
nen, d.h. Kinder, die mit gravierenden Misshildumgeder
anderen Krankheiten geboren werden.

Auch sachlich hat die Friheuthanasie einen zwedachn-
wendungsbereich. Die fur die rechtlich-ethischekDssion
weniger kontroverse Fallgruppe ist die der sterkbemken
Neugeborenen. Bei ihnen ist eine dauerhafte Leleakeng
ausgeschlossen, es geht alleine um die Frage, licheva

keitsrechts

Das ,Recht auf Achtung und Nichtverletzung der Berso-
wohl in ihrem unmittelbaren Dasein als auch in ilheinzel-
en Entscheidungsformehsteht als sog. Allgemeines Per-
sonlichkeitsrecht jedem Menschen zu. Es ist einesike
guenz aus dem Respekt vor der Wiirde des Menschénl(A
Abs. 1 GG) und dem Selbstbestimmungsrecht (Artbh2. A
GG)!° Durch eine medizinische Behandlung ist das Allge-
meine Personlichkeitsrecht des Patienten aufgruardete-
mentaren Stellung der kérperlichen Integritat fig Berson-
lichkeit in besonderer Weise betroffén.

Anwendungsbereich g¥pr dem Hintergrund des radikalen medizinischen t+or

schritts des letzten Jahrhunderts und der darassaadenen
Moglichkeit den Todeszeitpunkt gar auf Jahre hinamé-
gern, zeichnete sich die Gefahr ab, dass aus dgassengs-

fechtlich garantierten Lebensrecht eine strafresththufge-

birdete Lebenspflicht werden kéniteDer 4. Strafsenat des
BGH trat dieser Gefahr bereits 1957 entgegen urndnbs
dass es zwar des Arztes ,vornehmstes Recht une sen
sentlichste Pflicht [sei], den kranken MenschenhnktHg-
lichkeit von seinen Leiden zu heilen. Dieses Reagaid die
Pflicht [finde] aber in dem grundsétzlich freien li&tbe-
stimmungsrecht des Menschen Uber seinen KérpeGhea-
ze* ! In spateren Entscheidungen erklarte der BGH, dass
.keine Rechtsverpflichtung zur Erhaltung eines setienden
Lebens um jeden Prei§“gebe und dass ,die Ausschopfung

% Hanack MedR 1985, 33, 34Everschor Probleme der Neugeboreneneu-
thanasie, 2001, S. 19 ff.

Umfang MaRnahmen zur Lebensverlangerung angewendeiur Terminologie sieh&léckner Arztliche Handlungen bei extrem unrei-

werden sollen. Damit stehen diese Sachverhalte, k-
kdmmlichen* Sterbehilfe besonders nahe. Weitertigkud
tiert wird das Unterlassen von Lebensverlangerugig\eu-
geborenen, die definitiv oder zumindest potenteiich eine
Behandlung langerfristig am Leben gehalten werd@amkn.
Umfasst sind zwei Konstellationen: Entweder hat Sierbe-
prozess noch gar nicht begonnen, oder es ersaméigtich,
den Sterbeprozess nicht nur aufzuhalten, sondeyar stau-

erhaft zu unterbrechénzu letzterer Gruppe gehért z.B. ders

eingangs dargestellte Fall, in dem der todlichelatdrder
Erkrankung nicht mit letzter Sicherheit vorherge¢sagrden
konnte. Innerhalb dieser Gruppe umstritten ist B@hand-
lung von Neugeborenen, die zwar durch eine Behagdde-
rettet werden kénnen, aber den Rest ihres Lebetes star-
ken Schmerzen leiden oder zumindest mit erheblidbien

fen Frihgeborenen, 2007, S. 10 ff.

5 Genzel-Boroviczény/FriesBABI. 2006, A 1960, 1961.

6 Darstellung der Terminologie und mit Hinweis ddralass in der Litera-
tur vielfach nur die Gruppe der schwerstgeschaditfeugeborenen im
Fokus stehGlockner(Fn. 4), S. 26 ff.

" Everschor(Fn. 3), S. 17/18.

8 Fur Beispiele und Diskussion siehlanack MedR 1985, 33, 37; sowie

Merkel Fruheuthanasie, 2001, S. 573 ff., der auf S.iBZ#r Fn. 110 da-

rauf hinweist, dass das vétanackgewahite Beispiel der Zystinose nach

dem heutigen Stand der Medizin kein passendes iBemghr ist.

Deutsch AcP 192 (1992), 162.

1 Deutsch AcP 192 (1992) 162; interessanter Weise das Alitiee Per-
sonlichkeitsrecht alleine auf Art. 1 Abs. 1 GG s#itd BGHZ 154, 205,
217; dazusaliger, MedR 2004, 237.

™ Deutsch AcP 192 (1992), 162, 165.

12 DazuMerkel JZ 1996, 1145, 1151.

13 BGHSt 11, 111, 114.

4 BGHSt 32, 367, 379; zur Widerspriichlichkeit irrab des Urteils

schrdnkungen umgehen missten. Darlber hinaus viérd d schmitt Jz 1985, 365, 367/368.
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intensivmedizinischer Technologie [...], wenn serdwirkli-  punkten fir die Behandlungsentscheidung waren délrer
chen oder anzunehmenden Patientenwillen widergpricllie Konzeption eines koharenten Regelungssystemsbhee
rechtswidrig®® sei. Dies solle auch gelten, wenn der Willesonderer Bedeutung. Eine grundlegende Klarstelarfajgte
des Patienten aus Sicht der Arzte oder Dritter imiigftig durch das Urteil des ersten Strafsenats des BGH vom
erscheint?® 13.09.1994, in welchem betont wurde, dass aufgrdesl

Somit stellte sich die Frage, wie das mit dem Pagiwillen ~Selbstoestimmungsrechts des aulerungsunfahigeenteati
verwobene Allgemeine Personlichkeitsrecht einesseind der Abbruch einer &rztlichen Mafinahme nicht nuaust,

das strafrechtlich verankerte Tétungsverbot (§§, 2412, Sondern geboten ist, wenn der Patient mit dem Atfbder
213, 216, ggf. i.v.m. § 13 fiir Falle des Unterlasgeande- Mafnahme mutmaBlich einverstanden ist. Dieser nfkitma
rerseits in Einklang gebracht werden kénnen. Dienfedie-  ¢he Wille, an den aufgrund der Bedeutung des méokeh

rung einer Antwort wird seither unter der Ubersititter sog. Lebens strenge Anforderungen zu stellen stiaolle durch
(erlaubten) Sterbehilfe versucht. sorgfaltige Abwagung aller Umstéande ermittelt werdgu

. . diesen zahlen ,frihere mindliche und schriftlicheRArun-

Il. Die ,Sterbehilfe durch Beha}gdlungsunterlassung, gen des Kranken ebenso [..] wie seine religivserit-
-begrenzung oder -abbruch gung, seine sonstigen personlichen Wertvorstellnngeine
Die Diskussion uber die rechtliche Behandlung désr-S ajtersbedingte Lebenserwartung oder das Erleiden vo
benlassens eines Patienten bei noch bestehendeminiied Schmerzen®“. Lasst sich jedoch nach diesen Kritegén
schen Handlungsmaglichkeiten hat durch die Entseimg  mutmaRlicher Wille des Patienten nicht bestimmenkann
des 2. BGH-Strafsenats vom 25.06.2010 Vereinheithg und muss auf Kriterien zuriickgegriffen werden, ditge-
erfahren. Bedingt durch dd@itte Gesetz zur Anderung desmeinen Wertvorstellungen entspreché?]“[)ie Kompetenz
Betreuungsrechtsom 29.07.2009 wich der BGH davon abzyr Feststellung des Patientenwillens und der datsye-

die Zulassigkeit von Sterbehilfe daran zu bemessbndie richteten Entscheidung tiber die Behandlung sprashGe-
Herbeifuhrung des Todes sich nach dem auReren difsclyicht dem Betreuer zu, wobei dessen Einwilligung die
nungsbild als ein Tun oder Unterlassen darstelir fasst Sterbehilfe analog § 1904 BGB &Fder Genehmigung des
nun beide Falle unter dem Begriff des Behandlungsaths  \vormundschaftsgerichts bedurfte. Der Wille des éaén
zusammetf und ordnet sie in das System ,der Sterbehilfgolite demnach auch im Bereich der existenziellgmpir-

durch Behandlungsunterlassung, -begrenzung odbruaity*
ein. Dogmatisch wird die Rechtfertigung dieser Fennder
Sterbehilfe alleine anhand der Rechtsfigur der Hiigwng
begrindet. Dies Uberrascht, da zu den Voraussetnudgr
Einwilligung die Dispositionsbefugnis lber das irage ste-

hende Rechtsgut geh&Ptsich aber in dem Verbot der To-

tung auf Verlangen (8 216 StGB) die Indisponibilities

Rechtsguts Leben manifestiert. Der BGH macht arsedie

Stelle also eine Ausnahme vom Grundsatz der Ungbéfii

keit,”* dies jedoch in Abhangigkeit vom Vorliegen strenger

Bedingungen. So wird gefordert, dass der betroffeatent
lebensbedrohlich erkrankt ist und die abzubrecheme.
nicht zu beginnende medizinische MaRnahme der tirigl
oder Verlangerung des Lebens dient. Weiterhin rdiessom
Sterbehelfer vorgenommene Handlung bzw. sein Uxgsein
»objektiv und subjektiv unmittelbar auf die mediische
MalRnahme bezogen sein und darf nur dazu dieneem bie-
reits angefangenen Krankheitsverlauf nicht weiterbehin-

lichkeit durch den Betreuer festgestellt und diehRgkeit
mittels Feststellung durch das Gericht bestatigtiee.

Durch dasDritte Gesetz zur Anderung des Betreuungsrechts
vom 29.07.2009 kodifizierte der Gesetzgeber Grumdsaur
Behandlungsentscheidufg. Mittels des neu eingefiigten
§ 1901a Abs. 1 BGB wurde der zu friiherem Zeitpimkorm
einer Patientenverfliigung zum Ausdruck gebrachtée\ls in
der Entscheidungssituation unmittelbar verbindlichesfor-
mung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts anetk&afiern
Jedoch der Wille des Patienten nicht auf diesenmelden”
Wege zur Geltung kommt, obliegt es nach § 1901a. Abs
BGB dem Betreuer, anhand von Kriterien, die weitgeh
identisch mit den bereits 1994 vom BGH aufgestellfa-
haltspunkten (s.0.), sirfd, den mutmaRlichen Patienten

!5 BGHSt 37, 376, 378.

16 BGHSt 11, 111, 113/114eumannin: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
NK-StGB, Bd. 2 (88 148-358)2010, Vor § 211, Rn. 106&chneider in:

dern® In Anbetracht der Tatsache, dass der Entscheidungioecks/Miebach, MK-StGB, Bd. 3 (88 185-262p03, Vor §§ 211 ff., Rn. 105.

des BGH der Fall einer Wachkomapatientin (sog. |z
rin) zugrunde lag, ist von einem weiten Verstaisddies
BGH hinsichtlich der Kriterien ,lebensbedrohlichkeankt*
und ,angefangener Krankheitsverlauf* auszugehen.

IIl. Der @uRerungsunfahige Patient und die Sterbehfe

Die besondere Bedeutung des Patientenwillens firmntei-
gerlich zu der Frage, wie mit Menschen umzugehgndis
im entscheidenden Moment nicht in der Lage sinagntWwil-
len zu formulieren — ein Umstand, der auch fir dieerle-
gungen zur Ubertragbarkeit der Sterbehilfegrundsétnf
Neugeborene von Interesse ist.

Fir das Rechtsempfinden ist offensichtlich, dassAtihtung
des Allgemeinen Personlichkeitsrechts nicht von defélli-
gen Zeitpunkt des Eintritts der AuRerungsunfahig&bhan-

gen kann und daff Die Fragen nach der Bindungswirkung

eines friheren Willens und nach alternativen Oigeangs-

17 BGHSt 55, 191, 204.

18 BGHSt 55, 191, 201/202.

19 BGHSt 55, 191, 20Fischer, Strafgesetzbucéh 2012, Vor § 211, Rn. 62.

20 vgl. Roxin Strafrecht AT, Bd. 1, 2006, § 13, Rn. 33 ff.

2 Brunhéber JuS 2011, 401, 404.

2 BGHSt 55, 191, 204.

% gsaliger, Kritv 81 (1998), 118, 129.

24 Krit. zu den ,strengen Anforderungevterkel ZStw 107 (1995), 545, 559/560.

% BGHSt 40, 257, 262/263.

% Entspricht dem heutigen § 1904 | BGB. Die Anatogiar notwendig, da
§ 1904 Il BGB noch nicht bestand. Zum Meinungsstiber die Analogie
m.w.N. sieheSaliger, MedR 1994, 237, 238.

27 Siehe hierzu aucNeumannin: NK-StGB (Fn. 16), Vor § 211, Rn. 134;
Fischer (Fn. 19), Vor § 211, Rn. 4%uhl, in: Lackner/Kihl, Kommentar
zum StGE’, 2011, Vor § 211, Rn. 8.

2 Obwohl nicht in den Gesetzestext aufgenommetaseh das Kriterium
der altersbedingten Lebenserwartung beachtet weddgnAnknipfungs-
punkt des Schmerzempfindens wurde als untauglichoréen. Siehe da-
zu Diederichsenin: Palandt (Begr.), Birgerliches GesetzbticB012, §
1901a, Rn. 27.



BornemannFriheuthanasie

willen zu ermitteln. Dies soll in Zusammenwirkungt rem
behandelnden Arzt (vgl. § 1901b Abs. 1 BGB) undbfem
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vielmehr wird sein Wohlergehen einem kollektivennBip

geopfert. Aus diesem Grund hat die Ansicht im Ratnmher

moglich — nach Anhoérung von Angehérigen des Patient Debatte lber die Friheuthanasie nie besonderseiediénde

(vgl. 8 1901b Abs. 2 BGB) erfolgen. Den Fall, dagh auf
diesem Wege der mutmaliliche Patientenwille niclstifve
men lasst, lieB der Gesetzgeber hingegen ungerdgjelt
Ruckgriff auf ,allgemeine Wertvorstellungen®, wies eler
BGH fur moglich hielt, ist weder vorgesehen nociplizit

ausgeschlossen. 8 1904 Abs. 2 BGB bestimmt dafiiber
aus, dass der Betreuer auch fiir EntscheidungenAlidttch
oder Unterbleiben einer solchen Malinahme zustédetiin

deren Konsequenz der Patient stirbt. Jedoch bddsé Ent-
scheidung der Genehmigung des Betreuungsgerichts.

Dabei gilt zu beachten, dass die Nichtbeachtung(zes-
rechtlichen) betreuungsgerichtlichen Genehmigurigssr-
nisses nicht mit strafrechtlichen Konsequenzenuwmabn ist.
Solange in Einklang mit dem (wie auch immer bestiemp
Patientenwillen gehandelt wird, sind strafrech#icBanktio-
nen weder fiir den Arzt noch fiir den Betreuer vaebes®®

D. Ubertragbarkeit der Sterbehilfegrundsétze auf die
Friheuthanasie

I. Rechtfertigung im Bereich der Friheuthanasie

1. Einleitung

Zentrale Frage im Hinblick darauf, inwiefern fir edi
Friheuthanasie auf die eben dargestellten Grurelsdér

Sterbehilfe (sowie deren dogmatische BegrindungStief-

losigkeit) zuriickgegriffen werden kann, ist, ob dier Ster-

behilfe zugrunde liegende Idee der unbedingten Wahtes
Patientenwillens auch fir Neugeborene anwendbarDist

BGH wurde bereits dafir kritisiert, dass er die &alungs-

entscheidung bei Patienten, die ihr Bewusstseinwiggler

erlangen werden, von deren mutmalfilichen Willen abigga
machen wollte®
me einer mutmaRlichen Einwilligung bei einem Neuageb
nen, welches nicht nur einen kinftigen Willen nitiiden
kénnen wird, sondern auch keinen vergangenen celgerg
wartigen Willen hat, noch viel fraglichét.

2. Die insgesamt ablehnende Position: Unmdglichkeit de
Rechtfertigung

Die extreme Reaktion auf die Unfahigkeit des Newgeben
zur wirksamen Einwilligung ist die vollstandige @émsagung
von Sterbehilfe im Bereich der Psychiatrie und Eadiatrie.
Wo keine eigenverantwortliche Einwilligung des Baten in
die Einleitung bzw. das Unterlassen der fraglicMaf3nah-

me angenommen werden kann, sei die Behandlungkeitsc

dung eine von Dritten gefallte Entscheidung, dietlieh eine
externe Bewertung des Lebenswerts darstelle. Hibdowde-
le es sich nicht mehr um Sterbehilfe, sondern urarpich-
tung lebensunwerten Leben$®,

Da diese Meinung sich durch ihren besonders komseqn
Lebensschutz auszeichnet, muss sie mit aller Botss#n-
heit die Lebenserhaltung von Neugeborenen selbsgxtn
remsten Schmerzleiden fordern. Der Schutz des Neuge
nen vor einem Urteil von auRen fuhrt in Kombinatiait der
AuRerungsunfahigkeit des Kindes zu einer Pflichtieten,
wo einwilligungsfahige Patienten im Wege der Sthile
langst gehen gelassen werden. Hier scheinen nieht die
Interessen des individuellen Kindes im Fokus ziheste

Bedeutung erlangt.

3. Die rechtfertigenden Positionen: § 34 StGB und Ein-
willigung

a) Die Notwendigkeit einer eindeutigen Positionierung

Die heute bestehenden Rechtfertigungsmodelle
Friheuthanasie sind auf den Rechtfertigenden Nwtstach
§ 34 StGB begrindet oder verweisen auf den Witles
Kindes, also die Rechtfertigung durch Einwilligungie es
der BGH im Fall der Sterbehilfe tut. Eine weitergetie Dis-
kussion und endgtltige Entscheidung zwischen dibséten
Varianten mag zunéchst als rein akademische Seielage-
sehen werden, denn das Ergebnis ist dasselbe: Wgsen
rechtfertigtem Handeln keine Strafbark&itwelcher Recht-
fertigungsgrund dabei zur Anwendung kommen solnkal-
so eigentlich dahinstehen. Es lassen sich nicimainvesent-
liche Ungleichheiten fur den Prozess der Entschmjdfin-
dung finden — worin weichen eine Feststellung dekeWs
des Neugeborenen mithilfe von ,allgemeinen Wertigdrs
lungen* und die ,0bjektive Abwéagung (subjektivégbens-
und Sterbensinteresséhties Notstands voneinander ab?

Dennoch ist eine eindeutige Positionierung an di&telle
erforderlich. Zum einen ist eine dogmatisch kohtele-
grindung in einem Rechtsstaat unentbehrlich — {femain
solch existenziellen Fragen. Zum anderen kann esiéi
Entscheidungstrager einen moralischen Unterschiachen,
auf welchen Rechtfertigungsgrund er sich berufeh-ddass
es gegenlber dem Strafrichter egal ist, welchethReti-
gungsgrund gegeben ist, heil3t nicht, dass aucRehtfer-
tigungswirkung der beiden Griinde gegenlber sidisse@lie
auch gegeniber der Gesellschaft dieselbe ist.

Unter diesem Gesichtspunkt ist die Annah-

b) Streitdarstellung und Stellungnahme

Die Anhanger der Notstandsldsung begriinden ihreshibl
nung gegenuber der Ermittlung des Willens des Ksndia-
mit, dass die Einwilligungsunfahigkeit von Neugedrten
rechtlich wie medizinisch anerkannt sei. Der asfsdr Aus-
sage aufbauende Vorwurf ist, dass das Neugeboreae z
keinen tatsachlichen Anteil an der Entscheidungsiity ha-
be, sein fingierter Wille aber dazu verwendet werei@e
ausschlieBBlich durch Dritte geféllte Entscheidunglegiti-
mieren®

Dennoch sollte die Rechtfertigung auf dem Willers #én-
des basieren, genau wie auch die Sterbehilfe sichalen

2 Zur alten Rechtslag8aliger, KritV 81 (1998), 118, 139 ff.Coeppicus
NJW 1998, 3381, 3393; eine dogmatische Begriindead=tigebnisses im
Hinblick auf § 34 StGB findet sich bMerkel (Fn. 8), S. 164/165.

%0 SoMerkel ZStw 107 (1995), 545, 563 RRénnay JA 1996, 108, 111.

3 Merkel ZStw 107 (1995), 545, 563/568¢chmitt JZ 1979, 462, 464jers,
JZ 1985, 365, 36%Bchneiderin: MK-StGB (Fn. 16), Vor §8 211 ff., Rn. 93.

%2 g0, sich ,der Harte dieses Standpunkts [...] EstySchmitt JZ 1979,
462, 464; seinen Standpunkt nicht erneut in geidbeutlichkeit formu-
lierend, aber i.E. weiterhin daran festhalteshels, JZ 1985, 365, 369.

% Die Ahnlichkeiten betonen@léckner(Fn. 4), S. 93; NKNeumannVor §
211, Rn. 125.

34 SoMerkel (Fn. 8), S. 532.

% Fur eine ausfiihrliche Darstellung der Argumentatim.w.N. Merkel
Friheuthanasie, S. 528 ffders, ZStW 107 (1995), 545, 564; ahnlich
Eser, in: FS Narr, 1988, S. 47, 54.

der
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des Patienten orientiert. Zunachst ist das Erk@@smodell Willensbestimmung parallel zu den Grundsatzen derb®-
des Rechtfertigenden Notstands dogmatisch nichtolg  hilfe beim &uRerungsunfahigen Patienten verlautelagsen.
matisch, da sich das von § 34 StGB geforderte vies®® popai kénnen die in § 1901a Abs. 2 S. 3 BGB koigiften

Uberwiegen des zu schiitzenden Interesses bei Amega-

gung zuungunsten des bedeutenden Rechtsguts Teb

schwer begriinden las€t.

Dariiber hinaus ergeben sich die eben formulierterb&hal-
te der Gegenseite aus dem Fehlverstandnis einetitéiteson
Einwilligungsunfahigkeit und Willenlosigkeit, odsie erge-
ben sich aus der inkorrekten Annahme, der Wille Kiesles
selbst solle die rechtfertigende Einwilligung dalisin. Es ist
der Gegenansicht zuzustimmen, dass ein Neugeborgeks
lektuell unvermdgend ist, unter Einbeziehung degigichen
und seelischen Empfindens einen konkreten, bewudste
handlungswunsch zu bilden. Das heil3t aber nichds ddn

Anhaltspunkte fiir einen mutmalfilichen Willen nicktwen-

©&t werden, da das Neugeborene weder frihere nstedli

oder schriftiche AuRerungen, noch ethische odéigidse

Uberzeugungen oder personliche Wertvorstellungeauau
weisen hat. Stattdessen gilt es, zunachst die Reakt des
Kindes als Ausdruck seines Willens zu beachten. Stéek

lasst sich in der Korpersprache und dem Krankheitauf

des Kindes der Wunsch nach Erlésung von den Leatbdsr

sen, haben die Schmerzen ein unertragliches Madiclet?

Wenn hierin AuRerungen des Kindes gesehen werden, s
wird dem Neugeborenen ermdglicht, einen héchsviddel-
len Beitrag zur Entscheidungsfindung zu erbringen.

Neugeborenes — und zwar auch ein extrem unreif€s ogyeij| die Reaktionen des Kindes nur sehr einfachumdiffe-

schwerstgeschadigtes — nicht zumindest Uber eiagiirlia

renziert bleiben kdnnen, muss auf die vom BGH eskelien

chen Willen verfiigf® Fiir dessen Existenz spricht in juristi- aligemeinen Wertvorstellungen® zuriickgegriffen den.
scher Hinsicht die Annahme unseres Rechtssystemss, id  Aych hier taucht die bereits zuvor angeklungenetikan
jedem noch so jungen Menschen die Selbstbestimfangsyiesem Institut auf: Es handele sich bei den ,afigimen
higkeit veranlagt ist? In medizinischer Hinsicht wird diese Wertvorstellungen um eine verkappte objektive tagsen-
Annahme qadurch bestatigt,. dass ein Ngugeborem‘fﬁ niabwagung, wie sie eigentlich im Rahmen des Rediuésr-
blof3 ein Kérper, sondern — je nach Entwicklungsstand  den Notstands vorgenommen wifdwas die Allgemeinheit
Krankheitsbild mehr oder weniger ausgepragt — zthWa genkt, konne nicht individuelles Erleben, eine Enhesdung,
nehmung und Reaktion fahig fStAus dem Verhalten des gie auf die Meinung der Masse schaut, kdnne niahttyeim

Kindes lasst sich ablesen, welche Arten von Beniden ge-
nossen und welche als stérend empfunden werdefasss
sich erkennen, welcher Zustand extreme Schmerzeiorhe
ruft, und welche MafRnahmen als Linderung empfunderr
den. Dies sind, ohne Frage, &uerst simple AuRsfoirmgen,
aber es kann dennoch nicht bestritten werden, ldats die-
sen Reaktionen ein menschlicher Wunsch steht.tEgliig,
dass in diesem Entwicklungsstadium eine kindlicheniti-
gung ,reine Fiktion** ware; der kindliche Wille ist es nicht.

Im Rahmen der Friiheuthanasie geht es aber nicletingrdi-
rekte Einwilligung des Kindes selbst, wie sie beivachse-
nen durch einen personlich oder mithilfe einer étdgnver-
fugung geduBerten Behandlungswunsch erfolgt. Nozg
Kind willigt in die Sterbehilfe ein, sondern diectgfertigen-
de Einwilligung ist die eines (noch zu bestimmendgafer-

treters”, ausgerichtet am Willen des Kindes. Der Zigilse-

nat des BGH formulierte dies im Hinblick auf ein@nwach-
senen) Patienten mit apallischem Syndrom: ,Mit Bestel-
lung des Betreuers ist die rechtliche Handlunggléit des
Betroffenen wiederhergestellt; Arzt und Pflegepeeddkdn-
nen deshalb nicht mehr unmittelbar auf den Willes din-
willigungsunfahigen Patienten ,durchgreifeff- nichts an-
deres hat fur ein Kind zu gelten.

Darauf aufbauend ergibt sich notwendigerweise fulige
Prozessablauf: Zunachst muss eine Person flr dietrater-
rolle* bestimmt werden. Dieser Person obliegt esndalen
Willen des Kindes zu bestimmen, im Einklang darbeitidie
fragliche SterbehilfemalRnahme zu entscheiden ugghge
nenfalls die rechtfertigende Einwilligung zu eréail

¢) DieBestimmung des Kindeswillens

Fraglich bleibt, auf welche Weise der Wille des ¢és zu
bestimmen ist. Akzeptiert man, dass auch ein Neugeles
einen natirlichen Willen hat, der Grundlage einertreten-
den Einwilligung sein kann, erscheint es nur konsed, die

Kind getroffen sein. Eine solche Entscheidung siehtn
Selbstbestimmung, sondern Fremdbestimnifing.

Dieser Kritik ist solange zuzustimmen, wie auf diige-
meinheit geblickt wird, nur um ein Urteil zu findewelches
konsensfahig ist — in diesem Fall wird in der Tathh mehr
die Selbstbestimmung des Kindes durchgesetzt, soneke
wird der Gesellschaft gestattet, anhand ihrer \éfitsigen
Uber das Leben des Kindes zu entscheiden. Etwég adl
deres ergibt sich hingegen, wenn unter der Oriemige an
allgemeinen Wertvorstellungen eine Art ,soziologiscUn-
tersuchung* dartiber verstanden wird, wie die Melrtier
Patienten ihre individuelle Behandlungsentscheiduafen
wirde, um anschlieRend die gewonnenen Erkenntrilsse
Entscheidungshilfe zu verwenden. Dies wére ein 8shl
a maiore ad minysmit dem die Entscheidung wieder ganz
nah beim Kind wére. Durch den Blick auf die Mehthasr
Patienten kann erschlossen werden, was der walmiche
Wille des individuellen Kindes ist. Treffend fornmrdt
Glockner hierzu: ,Objektive Kriterien sollen daher aus-
nahmsweise dann in die Mutmafung [Uber den indélido
Kindeswillen] einflieBen, sofern die Zuweisung aligeiner

% Zum Leben als ,vitaler Basis der Menschenwiirde [un] Voraussetzung
aller anderen Grundrechte* BVerfGE 39, 1, 42; \Valch Fink, JURA
2000, 210.

37 Neumannin: NK-StGB (Fn. 16), Vor § 211, Rn. 125; fir eiGegenargumen-
tation siehévlerkel (Fn. 8), S. 532 ffclers, ZStW 107 (1995), 545, 571/572.

% S0 auctGléckner(Fn. 4), S. 87.

% vgl. Fink, JURA 2000, 210, 213; unter prinzipieller Betondiig Einwil-
ligungsunfahigeNagel Die arztliche Behandlung Neugeborener, 2006, S.
78; auf den BGH rekurrierer@oeppicusNJW 1998, 3381, 3382.

4% Fiir Beispiele sieheoewenichMedR 1985, 30.

“ Eser (Fn. 38), S. 54. Fehlerhaft bezieBtockner (Fn. 4), S. 89Esers
Wertung auf den Willen und nicht, wieseres woértlich tut, auf die Ein-
willigung des Kindes.

42 BGHZ 154, 205, 211; ahnlidbeutsch AcP 192 (1992), 162, 175.

43 Merkel ZStw 107 (1995), 545, 563 fR6nnay JA 1996, 108, 111.

4 So etwa_aber, MedR 1990, 182, 185.
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und als verniinftig anerkannter Vorstellungen aremiRati-
enten eindeutig und verbreitet ist und daher ebwrragende
Wahrscheinlichkeit dafiir besteht, dass diese mitededes
Patienten Ubereinstimmen. Allein dann entfallt déesdikt

einer Fremdbestimmung und es lasst sich stattdegsen
Fremdverantwortung redefi®.

Damit drangt sich eine letzte Frage auf: Darf dimschei-
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umfasst. Als Entscheidungstrager lassen sich dadrschie-
dene Institutionen und Personen denken — sei esnaiphan-
giges Gremium wie z.B. eine sog. ,Ethikkommissiader
das Familiengericht, die Eltern oder aber der beéabutle
Arzt (ggf. in Zusammenwirkung mit seinem Team). A&t
in der juristischen Debatte die beiden Erstgenanateer als
Kontrollinstanzen eingestuft werden, finden sich die bei-

dung dber Leben und Sterben an einem wahrschesmichden Letztgenannten jeweils eine Vielzahl an Vestret

Willen festgemacht werden oder sollte nicht vielmetum
Schutz des Lebens, der Wille mit letzter Sicherffiestge-
stellt worden sein? Dieser Frage ist zum einenregegnen,

2. Arzt- oder Elternkompetenz?

Lange Zeit Uberwog die Befurwortung der Entscheidsiti-

dass auch im Bereich der Sterbehilfe anhand vonrWalen des behandelnden Arztes deutfitBedeutendstes Argu-

scheinlichkeiten entschieden werden muss. So hReeht-

sprechung und Gesetzgebung mit der Anerkennungndés
mallichen Willens bestatigt, dass die BedeutungSisigst-

bestimmungsrechts eine Orientierung an Wahrscléainli
keitswerten rechtfertigt. Dartiber hinaus wirden deim Er-

fordernis, den Patientenwillen mit letzter Sichértiestge-

stellt zu haben, an den Sterbehelfer h6here Anfardgn

bzgl. seiner Entscheidungsfindung gestellt werdds, dies

bei dem ggf. Uber ihn entscheidenden Strafrichtar Fall

ware'® — der Wertungswiderspruch ist offensichtlich.

d) Entgegnungen

Vor dem Hintergrund dieser Ausfihrungen ist demeni
die Sterbehilfe bei Neugeborenen prinzipiell ab&hnzu
entgegnen, dass es sich bei Friheuthanasie nickilikiir-
liche Lebensdisposition, nicht um eine Entscheidilingr das
Kind, sondern um eine Entscheidufig das Kind handelt.
Das Kind wird nicht zum Objekt degradiert, vielmatird es
in seiner Stellung als Subjekt gerade bestatigt.

Die Vertreter der Losung Uber den Rechtfertigendetstand
sind darauf hinzuweisen, dass nicht auf einer entda ob-
jektiven Ebene, sondern ganz nah beim Kind entdehie
wird. Dies bringt die Rechtfertigung durch Einwglling
schlichtweg besser zum Ausdrd€kUnd auch die Befiirch-
tung, dass durch das Abstellen auf den Kindeswilliervon
den Entscheidenden zu tragende Begriindungslastagsiy

ment dafur war und ist, dass der Arzt aufgrundidigine zum
Kind im Rahmen der Behandlung und durch seine ieloél
Ausbildung am besten die Interessen des Kindestdikur
kann. Dartiber hinaus wird dem Arzt eine neutral#itens-
bestimmung und Entscheidung als den Eltern zuget&u
wird vermutet, dass Eltern zum einen dazu neigamidn,
das Neugeborene wegen ihres Kinderwunsches uritar al
Umsténden, entgegen seinem Wohl, am Leben zu halten
Zum anderen kénnten sie, vor dem Hintergrund des-Wu
sches nach einem gesunden Kind und aus Angst vedme
cher Belastung durch die Pflege eines behindertiwés,

ein durchaus lebensfahiges und —williges Kind gerassen
wollen® Hier ist das Vertrauen gegeniiber den Arzten, wel-
chen das Bundesverfassungsgericht eine Stellun@eaiso-
nen, ,denen der Staat kraft ihrer besonderen Rdidiellung
vertrauen darf? zuschreibt, groRer als gegeniiber den Eltern.
Zwar gestehen manche Autoren den Eltern ein Widecsis-
recht z4° — dies ist aber eine inkonsequente Lésung, egal ob
man eine Rechtfertigung Uber Einwilligung oder 8 GB
annimmt. Denn ist der mutmalfiliche Wille des Kindegr,
nach anderer Ansicht, das wesentliche Uberwiegeesé&r-
l[6sungs- Uber sein Lebensinteresse festgestellpuss auch

in diesem Sinne entschieden werden — niemand, usid e
Recht nicht die Eltern, darf sich dem entgegeresiéfi

Anfangs vereinzeft! heute verstarRt werden dennoch die
Eltern als Entscheidungstrager in Erwagung gezogemr

herabgesetzt werd&wird nicht bestétigt. Vielmehr wird erst sei der Gegenansicht darin zuzustimmen, dass detraiuf-

in dem Eingestandnis, dass es sich um ein Wahrdaiei
keitsurteil handelt, die zu tragende Last in ihganzen
Schwere erkannt.

Il. Die Verantwortlichkeit fiir Willensbestimmung und
Einwilligung

1. Einleitung

Zu beantworten bleibt damit die Frage, wem im Fhdl
Fruheuthanasie die Ermittlung des Kindeswillens diedda-
raufhin erfolgende Behandlungsentscheidung obliétier
sind die dargestellten Regelungen des Betreuesedhbt
Sterbehilfe beim einwilligungsunfahigen Patienteéoht di-
rekt Ubertragbar, denn es gelten andere zivilretil
Grundsatze. Wahrend fir Volljahrige die Grundsatier
rechtlichen Betreuung nach den 8§ 1896 ff. BGB uskle
der bereits erlauterten Bestimmungen zur Willeng#dumg
gelten, ist die Vertretung von Minderjahrigen imhReen der
Elterlichen Sorge in den 88 1626 ff. BGB speziatagelt.
Jedoch enthélt dieser Abschnitt keine Bestimmungdgzu,
wie bei Sterbehilfe-Fallen vorzugehen ist. Es éxistkeine
klare gesetzliche Aussage, ob die elterliche Sengeh die
Erteilung der rechtfertigenden Einwilligung in Stehilfe

grund seines Informationsstandes besser befahigtdén
Willen des Kindes zu ergrinden. Im Regelfall weededem
Arzt aber méglich sein, die Eltern mit allen fledtntschei-
dungsfindung benétigten Informationen zu versorjebas
starkste Argument zugunsten der Elternentscheidisindas

4 Gléckner(Fn. 4), S. 95.

46 vgl. m.w.N.Saliger MedR 2004, 237, 241.

47 Neumannin: NK-StGB (Fn. 16), Vor § 211, Rn. 125.

48 SoMerkel (Fn. 8), S. 531. Diesen Gedankengang wird bezaifsiiherem
Zeitpunkt angedeutet bders, ZStW 107 (1995), 545, 559.

49 Ulsenheimer MedR 1994, 424, 428aufmann JZ 1982, 481, 486; von
MedizinerseiteLoeneich MedR 1985, 30, 33;aber, MedR 1990, 182,
186, lehnt jedenfalls Elternkompetenz ab.

%0 saliger KritV 81 (1998), 118, 151Laber, MedR 1990, 182, 186; fiir eine
weitergehende Darstellung der Argumentateerschor(Fn. 3), S. 23/24.

1 vgl. BVerfGE 88, 203, 274.

%2 50 z.B.UIsenheimerMedR 1994, 425, 428.

%3 Hierauf fur § 34 StGB zurecht hinweisekerkel (Fn. 8), S. 607.

% Hanack MedR 1985, 33, 3&ser(Fn. 38), S. 54.

%5 Lipp, in: Laufs/Katzenmeier/Lipp (Hrsg.), Arztre€hP009, Rechtsfragen
der Transplantation, Transfusion, Sektion und deenisivmedizin, Rn.
166; Glockner(Fn. 4), S. 107Nagel(Fn. 42), S. 85; nicht fiir ein Neuge-
borenes, aber einen Minderjahrigen OLG Hamm NJW/20304, 2705.

% So auchNagel(Fn. 42), S. 86.
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in Art. 6 Abs. 2 GG veranlagte und einfachgesettztiurch
die 8§88 1626 ff. BGB ausgestaltete Elternrecht, hetcauch
die Entscheidung tiber die Behandlung des Kindesisstif

Unklar ist jedoch, ob das Elternrecht, das zur Assgitung
des Lebensweges des Kindes dient, automatisch digch
Entscheidungskompetenz Uber den Sterbensweg deesin
umfasst. Hat der (Verfassungs-) Gesetzgeber demnEtat-
sachlich eine so weitreichende Befugnis zuspreet@ien?
Diese Frage lasst sich eindeutig mit folgendem Heisvbe-
antworten: Es ware paradox, wenn man den Elterzdgia-
len Lebensentscheidungen fir das Kind, wie etwaVdehl
der Schule, der religiosen Erziehdhgind medizinischen
Behandlungen, einen Vertrauensvorschuss gibt, esiech
bei der existenziellen Entscheidung der Sterbehitfeer ei-
nen Generalverdacht stellte. Es ist nicht versténgdivarum
die Rechtsordnung mit Art. 6 Abs. 2 GG, 88 1626BGB
bei allgemeinen Lebensfragen davon ausgehen soiktel-
tern wirden im Sinne des Kindes entscheiden konseien
dazu aber bei daseinsbetreffenden Entscheidungenfgls
aul3erstande. Dartber hinaus ist das Lebensreclatustedas
allgemeine Personlichkeitsrecht des Kindes demeBraigs-
recht der Eltern keineswegs schutzlos unterstefit 1666
BGB verleiht dem Familiengericht die Kompetenz, K-
fahrdung des Kindeswohls MaRhahmen zum Schutz des K
des zu treffen. Warum die Gegenansicht diesen Welg n
mitgehen will, sondern lieber die Behandlungsergghimg
weg von den verfassungsrechtlich legitimierten ralteinzu
den allenfalls durch ihren Stand herausgestellteried ver-
lagern will, ist nicht verstandlich.

3. Der Prozess der Willensbestimmung und Einwilligung

Dennoch muss sichergestellt werden, dass die licFreiicht
unbegrindete — Beflirchtung der Vertreter der Anzjetenz
Wirklichkeit wird und sachfremde Erwagungen dereHitin
die Bestimmung des Kindeswillens mit einflieRenfiDdie-
tet der 8 1666 BGB eine erste Grundlage. SchemtB-
handlungsentscheidung der Eltern nicht mit dem &gvdl-
len Gbereinzustimmen, so obliegt es dem behandelAdet
als Beschitzergaranten, diese Bedrohung des Kimddsw
dem Familiengericht anzuzeigen. Das Gericht kanr-oh
genden alle notwendigen Untersuchungen anstellendis
Entscheidung der Eltern entweder bestétigen odsveréen.
Damit wird letztlich eine Systematik geschaffen|ahe der
des § 1904 Abs. 2, Abs. 4 BGB entspricht: Stimmezt And
Vertreter darin Uberein, dass die Sterbehilfemaffirgadem
Willen des Patienten entspricht, so ist die Eingilhg des
Vertreters wirksam. Sind sie sich hingegen nichiggiso be-
darf es einer gerichtlichen Uberpriifung.

Diese L6sung greift jedoch immer noch zu kurz: @eraei
der Fruheuthanasie besteht nicht nur im Fall dessddises
zwischen Arzt und Entscheidungstrager ein Bedurfi@ish
gerichtlicher Kontrolle und BestatigunyDies resultiert zum
einen aus den bereits oft genannten Schwierigkeigenwil-
lensbestimmung des Neugeborenen — im Interess€iddss
ist eine moglichst extensive Uberpriifung gebotamznde-
ren entsteht dieses Bedurfnis aus der besondecétlichen
und moralischen Wirkung eines gerichtlichen Urteilguns-
ten der Entscheidungstrager. Rechtlich verschafft wor
Vollzug der Behandlungsentscheidung gefalltes UrEsi
cherheit, dass nicht zu einem spéateren Zeitpunairethtli-
che Konsequenzen folgen. In moralischer Hinsiclmnkeie
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Bestatigung durch ein Gericht helfen, die Richtigkier ge-
troffenen Entscheidung gegenlber sich selbst zeumeEn
und gegenlber der Gesellschaft zu erklaren.

Vor dem Hintergrund dieser Ausfuhrungen ergibt sich
gendes Idealbild des EntscheidungsfindungsprozeSsesg
und allein in absoluten Notfallsituationen, in dekeine Zeit
zur Informationsvermittlung an die Eltern verbleibat der
behandelnde Arzt aufgrund seiner Nahe zum Kindseider
Fachkenntnis das Recht und die Pflicht die Beharglient-
scheidung im Sinne des Kindes zu treffen. In aederen
Fallen liegt es an den Eltern, den mutmaRlichernewilhres
Kindes zu bestimmen und demgemaR die rechtfertigend
Einwilligung auszusprechen oder zu verweigern. Botée
Dringlichkeit der Entscheidungsfindung es zulisstdie EI-
ternentscheidung durch das Familiengericht zu bigsté o-
der zu verwerfen.

E. Zusammenfassung, Konsequenzen und Abschluss
l.

Somit lassen sich die gewonnenen Erkenntnisse ridkye
maflen zusammenfassen: Im Rahmen der Friheuthasiasie
weitgehend wie bei der reguldren Sterbehilfe zdabeen. In
Bezug auf Neugeborene ist nichts erlaubt, was r@iobh ge-
geniiber einem erwachsenen Patienten rechtméaRignistes
ist alles geboten, was ebenso in der Behandlungs efir-
wachsenen verlangt wird. Grundlage und Leitlinie der
mutmalliche Wille des Kindes, wobei die Feststgjlules-
selben Recht und Pflicht der Eltern ist — ihneniegftl es
auch, anschlieBend und entsprechend die rechdade
Einwilligung auszusprechen oder zu verweigern. Uenkht-
scheidung der Eltern zu kontrollieren und ggf. Bstétigen,
steht (bisher ausschlie3lich) im Fall des Dissemséschen
Arzt und Eltern die Uberpriifung durch das Familiemght
gem. 8 1666 BGB zur Verfiigung.

Zusammenfassung

Il. Konsequenzen

Moéchte man diesem System Folge leisten, so ergsimn
drei Konsequenzen fir die Rechtswissenschaft uct die
Medizin: Erstens sollte, wie bereits ausgefuihrg, @imilien-
gerichtliche Uberpriifung und Ratifizierung zum éstBe-
standteil des Entscheidungsfindungsprozesses gémasch
den.

Zweitens bedarf es weiterer und vor allem einleidr For-
mulierung von Entscheidungshilfen. Zwar ist die Bt
lungsentscheidung immer auf den individuellen Kewléen
zu stiutzen, jedoch leisten die ,allgemeinen Wedtailun-
gen“, wie beschrieben wurde, einen wesentlichetr&gpizur
Willensbestimmung. Es muss daher ausgearbeitet emerd
was in den verschiedenen denkbaren Situationenatige-
meinen Wertvorstellungen“ sind. Ein erster Versualrde
1986 mit den sogEinbecker Empfehlung&hunternommen
und in den letzten Jahren wurden durch die juds@sund
medizinische Literatur weitere Beitrdge erbraches@nders
hilfreich fur alle Beteiligten wére aber eine eiitlehe For-
mulierung von Entscheidungshilfen durch ein breifga-

5 Diederichsenin: Palandt (Fn. 31), § 1626, Rn. 10.
%8 vgl. § 1 Gesetz liber die Religiése Kindererzighun
%9 S0 auctBaliger, KritV 81 (1998), 118, 150.

% Abgedruckt in MedR 1986, 281/282.; die revidieRassung von 1992
findet sich in MedR 1992, 206/207.
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stelltes Gremium von juristischen und mediziniscRapra-
sentanten, diesmal nicht nur im Rang einer Empfahlson-
dern einer Leitlini&*

Drittens, Uber das Feld der Friiheuthanasie hindesgk
wird eine Hinterfragung des jetzigen Abtreibunghtscins-
besondere der sog. Spatabtreibung, und des Bedemab-
soluten Lebensschutzes erforderlich. Durch die eftgditen
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nen zwar versuchen, Entscheidungshilfen zu formerieind
ein schlussiges System zu formen, in dessen Ralsicén
bewegt werden darf. Innerhalb dieses Systems kennk&d
tern aber nie vorgegeben werden, welche Behandimtgs
scheidung mit Sicherheit richtig ist. Im Fall AndréStinson
sprachen die extremen Krankheits- und Schmerzzistge-
gen eine Lebens- und Leidensverlangerung. lhneargdxpr

Regelungen zur Fritheuthanasie wird dem Neugeborenerftand die anfangliche Unsicherheit uber den tatishcleta-

und zwar selbst dem Uberlebensunfahigen weil umtere
ckelten Neugeborenen — das absolute HochstmaRgeksu
qualitat zugesprochen. Vor diesem Hintergrund sssehwer
zu erklaren, wieso ein noch ungeborenes Kind, dégrand
seines Entwicklungsstandes aul3erhalb des Muttede(je-
denfalls voriibergehend) Uberlebensfahig ware, tniEn
selben Schutz erfahrt wie ein gleich entwickelgger bereits
geborenes Kind, sondern im Rahmen des sogenanf&o-,,
zids" straflos getdtet werden darf. Polemisch fdiertilie3e
sich fragen, wie es sich rechtfertigen lasst, dasseinem
zumindest vorubergehend selbsténdig Uberlebensfiaig-
tus das einzige, was zwischen ihm und der Anerkegrals
vollwertiges Subjekt steht, die Bauchdecke der Btuist.
Somit wére eine Vorverlagerung des Beginns deslateso
Lebensschutzes jedenfalls auf den Zeitpunkt, ab dem

Kind zumindest voribergehend unabhéangig von dertéviut

iberleben kann, nur konsequéht.
IIl. Abschluss

Bei der Formulierung juristischer Regelungen solitener
der Eingangsfall im Blick behalten werden. Diesaurde
gewahlt, um die Tiefe der Unsicherheiten und Schigkei-
ten zu verdeutlichen. Rechtswissenschaft und &itedkon-

len Ausgang des Krankheitsverlaufes, fir die Beharyl
sprach also die Hoffnung auf ein spateres Leben.

Wie wirde das Kind seinen Wunsch formulieren, wesn
konnte®® — so die entscheidende Frage, die letztlich ein
Wabhrscheinlichkeitsurteil ist und bei der die Chanfalsch

zu liegen, immer zu hoch ist. Den Eltern ist watdfrluner-
traglich viel zugemutet mit einer, wherkeltreffend formu-
liert, ,Aufgabe einer Entscheidungsethik der Unsitteit,
der Zweideutigkeiten und des Umgangs mit einer rnanat
unvermeidlichen moralischen Schuft.

Um die erdriickende Last des Zweifels an der Rigbtigder
Entscheidung zu lindern, bedarf es auf weltlicheiteSder
Bestatigung durch Arzte und Gerichte. Auf transzsaler
Seite bedarf es eines gnadigen Gottes.

¢ So auch, unter Formulierung &hnlicher GedankeygyarGropp,
GA 2000, 1, 10 ff.; auciMerkel JZ 1996, 1145, 1152 halt das Entstehen
des flr ihn maf3geblichen ,Lebensinteresses” sctarlidh vor der Ge-
burt fir méglich, fihrt den Gedankengang aber niohtHinblick auf
(Spat-)Abtreibungen weiter.

%2 Eine Frage, die sich vor dem Hintergrund der bamachten Ausfithrun-
gen ganz anders darstellt als blgrkel ZStW 107 (1995), 545, 565.

& Merkel JZ 1996, 1145, 1155.

% Zum Gedankengang vertiefeBdnhoeffer Ethik®, 2010, S. 275 ff.
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