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Wolfgang Hoffmann-Riem*

Legal Technology - Preconditions, Opportunities, and Risks

A. Digitalisation as a disruptive innovati-
on

In the previous millennium, there were two great disruptive
technological innovations, which led to profound upheavals
in society. One was the invention of the printing press; the
other, industrialisation. Since the start of this millennium,
we have been going through another period of technolo-
gical upheaval, which many scholars — myself included —
believe will cause social change of a magnitude similar
to that brought about by the aforementioned innovations.
I am referring to digitalisation and the associated digital
transformation of the economy, culture, politics, and public
and private communication' — indeed, probably of virtually
every area of life. It is essential to prepare for the fact that
digitalisation will have a significant and growing impact on
society.

Computers and digital technologies have of course existed
for many decades. Today, however, their capabilities have
changed dramatically. The rate of innovation has accelerated.
The creation of global infrastructures has led to worldwide
networks, and the mobility of communication — symbolised
for example by the smartphone or the use of clouds —
creates further space for new developments and changes to
individual and social life. Current buzzwords like Big Data,
artificial intelligence, robotics, and blockchain are shorthand

*  Affiliate Professor of Innovation and Law at Bucerius Law School, Ham-
burg. Professor Emeritus of Public Law and Public Administration at the
University of Hamburg. From 1999-2008, Justice on the German Federal
Constitutional Court. The text is a revised version of the keynote, deliver-
ed at the Bucerius Summer Program in Legal Technology and Operations,
July 1, 2019

On digital transformation, see, e.g., Ahmed Bounfour, Digital Futures, Di-
gital Transformation, 2016; Tim Cole, Digitale Transformation, 2d ed.
2017; Christoph Keese, Silicon Germany: Wie wir die digitale Trans-
formation schaffen, 2017; Oliver Stengel/Alexander van Looy/Stephan
Wallaschkowski (eds.), Digitalzeitalter — Digitalgesellschaft: Das Ende
des Industriezeitalters und der Beginn einer neuen Epoche, 2017; Rein-
hard Pfliegl/Claus Seibt, Die digitale Transformation findet statt!, e&i
Elektrotechnik und Informationstechnik, 2017, 333-339; Viktor Mayer-
Schonberger/Thomas Ramge,, Das Digital: Markt, Wertschopfung und
Gerechtigkeit im Datenkapitalismus, 2017; 4rno Rolf, Weltmacht Verei-
nigte Daten: Die Digitalisierung und Big Data verstehen, 2018; Barba-
ra Kolany-Raiser/Reinhard Heil/Carsten Orwar/Thomas Hoeren (eds.),
Big Data und Gesellschaft: Eine multidisziplindre Annéherung, 2018;
Shoshana Zuboff, The Age of Surveillance Capitalism, 2019. From a pri-
marily philosophical standpoint: David Precht, Jager, Hirten, Kritiker: Ei-
ne Utopie fiir die digitale Gesellschaft, 2018.

for further leaps in development.

B. Opportunities and risks associated
with the development of legal techno-

logy

One of the new buzzwords is legal technology (“Legal
Tech”).? The term describes the use of digital technologies to
assist in identifying, interpreting, and applying the law and,
in some instances, also in creating it. As a result, traditional
law is being practiced in new ways and it is even being
replaced in some areas. The role of lawyers is changing.?
We are witnessing the emergence — often in collaboration
between lawyers and IT experts — of new forms of legal
advice and other legal services, the use of new kinds of
expert legal knowledge, the digital analysis of documents,
and attempts to predict future judgments by courts.* Legal
technology makes it easier to perform research and evaluate
legal sources, for instance as the basis for legal advice or
strategic litigation.

2 Examples from the growing academic debate about Legal Tech in Ger-
many: Oliver Raabe/Richard Wacker, Recht ex Machina: Formalisierung
des Rechts im Internet der Dienste, 2012; Kyriakos N. Kotsoglou, Sub-
sumtionsautomat 2.0, JZ 2014, 451 et seq.; Yorck Frese, Recht im zwei-
ten Maschinenzeitalter, NJW 2015, 2090 et seq.; Martin Fries, PayPal
Law und Legal Tech — Was macht die Digitalisierung mit dem Privat-
recht? NJW 2016, 2860 et seq.; Gabriele Buchholtz, Legal Tech: Chancen
und Risiken der digitalen Rechtsanwendung, JuS 2017, 955 et seq.; Vol-
ker Boehme-Nef3ler, Die Macht der Algorithmen und die Ohnmacht des
Rechts: Wie die Digitalisierung das Recht relativiert, NJW 2017, 3031
et seq.; Jens Wagner, Legal Tech und Legal Robots in Unternehmen und
den diese beratenden Kanzleien, BB 2017, 898 et seq.; Christian Ernst,
Algorithmische Entscheidungsfindung und personenbezogene Daten, JZ
2017, 1026 et seq.; Annika Klafki/Felix Wiirkert/Tina Winter (eds.), Di-
gitalisierung und Recht. Bucerius Law Journal Press, 2017; Markus Har-
tung, Gedanken zu Tech und Digitalisierung, BLJ 2017, 151 et seq.; Ma-
rio Martini, Transformation der Verwaltung durch Digitalisierung, DOV
2017, 443 et seq.; Hariolf Wenzler, Big Law & Legal Tech, BLJ 2017,
157 et seq.; Jan Liittinghaus, Legal Science Tech: Quantitit kommt von
digital, ZEuP 2018, 1097 et seq.; Jan Max Wettlaufer,Vertragsgestaltung,
Legal Techs und das Anwaltsmonopol, BB 2018, 55 et seq.

3 See Richard Susskind, The End of Lawyers? Rethinking the Nature of

Legal Services, 2010; Richard Susskind, Tomorrow’s Lawyers. An Intro-

duction to Your Future, 2d ed. 2017.

See Susskind, supra note 3. Concerning the emergence of the Legal Tech

market in Germany, see, e.g., Dominik Tobschall/Johann Kempe, Der

deutsche Legal-Tech-Markt, in Stephan Breidenbach/Florian Glatz (eds.),

Rechtshandbuch Legal Tech, 2018, 25 et seq.
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Decisions that used to be made by humans are increasingly
being made in an automated manner. Examples include auto-
mated administrative decision-making and forms of digitally
mediated problem-solving.> Legal Tech is increasingly
playing an important role in e-government® and e-justice.’
Algorithmic regulation and governance by algorithms are
other new magic words.

Of increasing importance is the transaction technology
blockchain,® which is conquering new fields, such as
for storing legally relevant data in a confidential manner.
The technology makes it possible to ensure the reliable
compensation of accomplishments that are protected by
copyright, to create digital registers, such as land registers, to
allow safe cross-border online transactions, and much more.’

Commercial enterprises — even those with no previous
experience in the field of law — have begun developing
appropriate software for lawyers. They include several
start-ups but also big players, such as IBM and Google. For
instance, IBM is offering its artificial intelligence-based
computer Watson/Ross. As a research tool it can sort
through more than one billion text documents per second
and it is becoming increasingly capable of handling and
understanding legal text. It can also be used as an artificially
intelligent attorney.'’

Legal Tech is expected to generate considerable savings in
terms of transaction costs, as well as to make the analysis
of source materials and the preparation and making of
decisions and their implementation faster, more efficient,
and more effective. Legal technology also makes it possible
to eliminate certain barriers to access to the law.

At the same time, Legal Tech raises various questions:
Will it correctly capture or instead miss the complexity
and multidimensional nature of conflicts that law is called
upon to resolve? Will it adequately take into account the
vagueness and ambiguity of legal terms and the problems
related to the use of discretion? Will it reduce the diversity
of the factors relevant for reaching decisions or instead allow

Concerning the latter, see Tom H. Braegelmann, Online-Streitbeilegung,
in Markus Hartung /Micha-Manuel Bues/Gernot Halbleib (eds.), Legal
Tech, Die Digitalisierung des Rechtsmarkts, 2018, 215 et seq.; Edwin
Montoya Zorrilla, Towards a Credible Future: Uses of Technology in In-
ternational Commercial Arbitration, SchiedsVZ 2018, 106 et seq.

On e-government, see, e.g., Bundesregierung, Digitale Verwaltung, BT-
Drucks. 18/3074, 2014; Senat der Freien und Hansestadt Hamburg, Di-
gital First — Chancen der Digitalisierung fiir eine biirgerfreundliche und
moderne Verwaltung nutzen — Erweiterung der Strategie Digitale Verwal-
tung, Senatsdrucksache 2016/03060 of 11 October 2016; Margrit Seckel-
mann (ed.), Digitalisierte Verwaltung. Vernetztees E-Government, 2d ed.
2019.

On e-justice, see David Jost/Johannes Krempe, E-Justice in Deutschland,
NIW 2017, 2703 et seq.; Wilfried Bernhardt, Quo vadis Digitalisierung
der Justiz? Juris 2018, 310 et seq.

For more on this topic, see, e.g., Christoph Riegerer, Transparenz von
Lieferketten durch die Blockchain, in: Breidenbach/Glatz (eds.), supra
note 4, at 100 et seq.; Thilo Kuntz, Konsens statt Recht? Uberlegungen
zu Chancen und Herausforderungen der Blockchain-Technologie (manu-
script), 2019.

9 See, e.g., Michéle Finck, Blockchains: Regulating the Unknown, 19 Ger-
man Law Journal 2018, 665 et seq.

See https://futurism.com/artificially-intelligent-lawyer-ross-hired-
official-law-firm. Generally see Kevin D. Ashley, Artificial Intelligence
and Legal Analytics, 6th printing 2019, 15 et seq., 351 et seq.
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them to increase? Will the rule of law be adhered to? Will
there be sufficient guarantees of transparency? Are there
risks that accountability for decisions and responsibility will
become obfuscated and that abilities to control them will be
degraded?!!

The Irish philosopher John Danaher asks whether algorith-
mic governance might even pose a risk to the moral and
political legitimacy of public decision-making processes.
He speaks of a “threat of algocracy”,'> meaning a situation
in which algorithm-based systems massively limit the
opportunities for humans to participate in and understand
decisions and thus the options for action by those affected

by them.

A number of scholars are also beginning to focus on the
myriad consequences that digitalisation has for social
policy, including how jobs are being eliminated or radically
changed. This also has an impact on the field of legal prac-
tice, especially consulting professions, with the result that
especially lucrative legal work will become concentrated at
large law firms.'?> There are expectations that some small
and medium-sized law firms will disappear.

C. Algorithmic systems, including lear-
hing systems

The digital transformation of society follows from the use
of digital algorithms.'* Algorithms are rules that perform
certain tasks in specified individual steps. Humans have
long used them for routine tasks. Many machines are also
controlled by algorithms, even manually operated weaving
looms. But where algorithms are designed to be used in
computers, they have to be written in a language that can be
processed and read by a computer, that is, in a digital lan-
guage. Another characteristic is the deterministic structure
of programming, meaning the precise specification of the
steps to be taken.

There are simple algorithmic systems and now — also using
artificial intelligence — particularly intelligent IT systems.
The latter include machine learning.!> The term refers to
computer programs that are able to learn from records of
past conduct and outcomes. In particular, the software has
the ability to recognise patterns, evaluate images, translate
language in texts, generate rules, and make predictions. It is
used, for example, in search engines, for facial recognition,
and for translating texts into other languages.

But the trend has not stopped there. The use of artificial

See Thomas Wischmeyer, Regulierung intelligenter Systeme, 143 A6R
2018, 1, 18 et seq., 42 et seq.

John Danaher, The Threat of Algocracy: Reality, Resistance and Accom-
modation, 29 Philosophy & Technology 2016, 245 et seq.

Hariolf Wenzler, Big Law & Big Tech, in Hartung et al. (eds.), supra
note 5, 77 et seq.

A critical analysis of the manifold functions of algorithms is provided
by Rob Kitchin, Thinking Critically About and Researching Algorithms,
Information Communication & Society 2016, 1 et seq.

On machine learning and its application in the legal sphere, see Harry
Surden, Machine Learning and Law, 89 Washington Law Review 2014,
87 et seq.; Ethem Alpaydin, Machine Learning, 2016.
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intelligence as well as artificial neuronal networks'® makes
it possible to largely simulate human ways of thinking and
rules for acting.!” Another new buzzword is deep learning.'®
Here, software is capable of enhancing digital programming
created by humans and thus of evolving independently of
such programming. Particularly strong systems can adapt
on their own when confronted with new problem situations.
These systems can also identify contexts, structures, and
architectures on their own and improve their capability com-
pletely independently on the basis of the new information
they gain. They can act reactively and proactively, and they
can interact with other systems.

D. Can such systems be controlled?

Although human programming is still required at the outset
of the development of such learning systems, they are
however designed so as to do away as far as possible with
human involvement in the enhancement of the software.
One consequence of this is that humans are no longer able to
fully understand how these systems work exactly. The U.S.
researcher Andrew Tutt says about learning systems: “Even
if we can fully describe what makes them work, the actual
mechanisms by which they implement their solutions are
likely to remain opaque: difficult to predict and sometimes
difficult to explain. And as they become more complex
and more autonomous, that difficulty will increase.”'’
This finding obviously raises questions of responsibility,
accountability, explicability, and comprehensibility, as well
as opportunities for human supervision and judicial control,
not to mention the ability to take corrective measures in the
event of undesirable developments.

But some fear even farther-reaching consequences, including
the risk that artificial intelligence could develop independent-
ly to such an extent as to endow itself with abilities that can
no longer be controlled or undone by humans. It therefore
comes as no surprise that warnings are being raised about
the unrestricted use of artificial intelligence,”® even by
individuals who themselves have helped to develop it and/or
have intensively employed it. They include Elon Musk, the
co-founder of PayPal and owner of Tesla, Steve Wozniak,

16 See generally Stuart Russell/Peter Norvig, Kiinstliche Intelligenz, 3d ed.
2012; Julian Reichwald/Dennis Pfisterer, Autonomie und Intelligenz im
Internet der Dinge, CR 2016, 2008 et seq. Wolfgang Ertel, Grundkurs
Kiinstliche Intelligenz, 4th ed. 2016; Kiinstliche Intelligenz verstehen
als Automation des Entscheidens (Leitfaden), 2017, available at https:
//'www .bitkom.org/sites/default/files/file/import/Bitkom-Leitfaden-KI-
verstehen-als- Automation-des- Entscheidens-2-Mai-2017.pdf.

See. Ashley, supra note 10.

See lan Goodfellow/Yoshua Bengio/Aaron Courville et al., Deep Lear-
ning (Adaptive Computation and Machine Learning), 2016; Felix Stalder,
Kultur der Digitalitit, 2016, 177 et seq.; Stefan Kirn/Claus D. Miiller-
Hengstenberg, Intelligente “Software-Agenten”: Eine neue Herausforde-
rung fiir unser Rechtssystem? Multimedia & Recht 2014, 307 et seq.

19 Andrew Tutt, An FDA for Algorithms, 69 Administrative Law Review
2017, 83, 102.

Having also been alerted to this, public authorities have initia-
ted processes to monitor and analyse the use of artificial in-
telligence. See, e.g., Big Data: A Report on Algorithmic Sy-
stems, Opportunity and Civil Rights (May 2016), available at
https://obamawhitehouse.archives.gov/sites/default/files/microsites/
ostp/2016_0504_data_discrimination.pdf;, Big Data meets artificial
intelligence: Challenges and implications for the supervision and
regulation of financial services (16 July 2018), available at https:
/Iwww .bafin.de/SharedDocs/Downloads/EN/dl_bdai_studie_en.html.

20
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the co-founder of Apple, and even Bill Gates of Microsoft
and many other prominent actors.?!

E. Big data and big data analytics

I will now turn to what is known as “big data”.??> The high
capability of algorithm-based systems, including for their
use in the area of Legal Tech, depends to a great extent on the
availability of a large volume of data that have the highest
possible quality and can be used at high speed. Computers
can store considerably more data and use them without loss
than humans can with their limited memory. Also, computers
are generally faster than humans in analysing data.

Using so-called “big data analytics”, three basic abilities
are employed to analyse data: description, prediction, and
prescription.

1. With the aid of descriptive big data analytics, data are
examined and processed for the purposes of analysis,
and then prioritised, classified, or filtered. This may be
useful for performing research, creating registers, and
undertaking systemisation, as well as for compiling le-
gal regulations and legally relevant materials, such as
for analysing judicial precedents or opinions of law pro-
fessors and legal practitioners.

2. Predictive big data analytics seeks in particular to iden-
tify correlations. The aim is, among other things, to gain
an understanding of human behaviour, to identify emer-
ging trends or behavioural patterns, and to predict beha-
viour. Predictive analytics is also used where the inten-
tion is to predict legally relevant decisions by analysing
previous decisions, such as with the aim of aligning liti-
gation strategy to the analysis.

Another prominent field of application is so-called “pre-
dictive policing”, which is used quite frequently in the
U.S. and which has also recently been introduced in Ger-
many.?* The aim here is to identify areas or individuals
that may pose a potential threat. Based on this, criminal
policing activities are to be concentrated in as targeted
a manner as possible on the corresponding individuals
or areas — if necessary, by accepting the associated risks
that certain groups of the population will suffer stigma-
tisation and discrimination.

3. The third type, prescriptive big data analytics, is desi-
gned to help develop recommendations and strategies
for action.

21 See, inter alia, Matthew U. Scherer, Regulating Artificial Intelligence Sy-
stems: Risks, Challenges, Competencies, and Strategies, 29 Harvard Jour-
nal of Law & Technology 2016, 353, 355.

22 See Viktor Mayer-Schonberger/Kenneth Cukier, Big Data: A Revolution

That Will Transform How We Live, Work and Think, 2013; Jiirgen Tae-

ger, Big Data & Co: Neue Herausforderungen fiir das Informationsrecht.

Tagungsband Herbstakademie, 2014; Executive Office of the President,

Big Data: Seizing Opportunities, Preserving Values, 2014.

For more on this topic, see Sabine Gless, Predictive Policing und ope-

rative Verbrechensbekdmpfung, in: Felix Herzog/Reinhold Schlothau-

er/Wolfgang Wohlers (eds.) Rechtsstaatlicher Strafprozess und Biirger-
rechte, 2016, 165 et seq.; Simon Egbert, Siegeszug der Algorithmen? Pre-
dictive Policing im deutschsprachigen Raum 32/33 APuZ 2017; Timo Ra-

demacher, Predictive Policing im deutschen Polizeirecht, 142 A6R 2017,

366 et seq.

23
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F. Quality assurance?*

The use of digital processes, including in the area of Legal
Tech, depends highly on the quality of the data being proces-
sed, the information transmitted by them, and the software
used for processing. Data quality includes — inter alia — the
integrity and availability of the information conveyed with
the aid of the data, in some cases also the safeguarding of
confidentiality. Also, data have to be kept current, such as
through readjustment when there is a change in the de facto
basic conditions or in legal requirements.

Quality also includes the security of the data and the software.
Security problems may arise, for example, when data are
processed using external clouds that are under the control of
other actors, such as commercial undertakings, and may be
susceptible to attacks by third parties. At the moment, the
creation of data security is an especially important task that
has yet to be successfully managed, especially in view of the
diverse opportunities for hacker attacks.?

Quality problems may also result from the fact that digital
programs are created through division of labour, often
without the ability to specifically account for the respective
contributions by the various actors and the control effects
that they trigger. Also, for those participating in the process,
it is not always evident which programming consequences
are caused by the actions of which actors and how far they
are compatible with one another.

Moreover, it normally has to be assumed that, when a
variety of components created by outside parties are used
during the design of hardware and software, their effects on
programming may not be fully understood. The result may
be programs with a dysfunctional design.

From a legal standpoint, software quality means, in particu-
lar, that programming takes into account all legally relevant
factors and excludes those that are normatively undesirable,
such as valuations in contravention of norms or influenced
by impermissible motives. In particular, it must be assured
here that discriminatory parameters are not built into the
design of the algorithmic system.?

G. Differences between social and tech-
nical constructs
Formerly, legal decisions were (exclusively) “human-made”.

Human decisions are social constructs. They are developed
in specific contexts of an organisational, procedural, or

24 See Michael Pruf3/Frank Sarre, Datenqualitit — Ein beherrschbares The-
ma aus technischer und juristischer Sicht im Zeitalter der Digitalisierung,
in Jiirgen Taeger (ed.), Rechtsfragen digitaler Transformation — Gestal-
tung digitaler Veranderungsprozesse durch Recht, 2018, 545 et seq.

See generally Thomas Wischmeyer, Informationssicherheitsrecht. 1T-
Sicherheitsgesetz und NIS-Richtlinie als Bausteine eines Ordnungsrechts
fiir die Informationsgesellschaft, 50 Die Verwaltung 2017, 155 et seq.,
Kipker Mueller, International Regulation of Cybersecurity — Legal and
Technical Requirements, MMR-Aktuell 2018, 414291 et seq.

See, e.g., Engin Botzdag, Bias in Algorithm Filtering and Personalizati-
on, 15 Ethics and Information Technology, 2013, 209 et passim; Omer
Tene/Jules Polonetsky, Big Data for All: Privacy and User Control in the
Age of Analytics, 11 Northwestern Journal of Technology and Intellectu-
al Property 2013, 239 et seq.

25
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cultural nature and are based on the relevant skills of the
human decision-maker.”’ The same applied and still does
apply to the input of data that are entered by humans in order
to be processed by computer — such as the legal norms, facts,
and circumstances that are important for resolving conflicts.

By contrast, the approaches used in algorithmic systems are
technical constructs, even though the programs were created
by humans and input is entered by humans. The technical
process differs from human decisions in a variety of ways.

First, based on their current technical performance capa-
bilities, algorithms do not possess all the abilities that
are distinct to humans. For instance, algorithms lack the
ability to use so-called “implicit knowledge”. This means
knowledge that is inherent to humans based on their earlier
experiences, even where they cannot expressly name it.
Where a computer is being programmed, it is reliant on the
fact that the applied knowledge is explicit, in other words
that the knowledge can be translated into a computer-capable
language.

In addition, computers lack some other abilities — at least
sufficient abilities — that are important for some legal
decisions. These include abilities concerning empathy, the
development of creativity, and the use of intuition, which
is also important for lawyers — in Germany, this is called
“Judiz”. Moreover, algorithms reach limits (at least so far)
with regard to the argumentatively derived interpretation of
meaning,”® which is important when norms are to be inter-
preted. Algorithms are furthermore limited in their ability to
undertake a complex balancing of all considerations and to
calibrate the criteria for balancing in a way that satisfies the
relevant conditions for their legal application.

Although some of these deficits cannot be eliminated, it is in
many cases possible to gloss over them through simulation
or through the use of correlations obtained with statistical
procedures, often also in such a way that something no
longer appears to be a deficit at all.

At this point, some may doubt whether some of the human
abilities 1 have just described are particularly important
when dealing with law. Others may fear that such abilities
may be employed by some persons in an undesirable manner,
such as to reinforce prejudices or as a tool for manipulation
and discrimination. It is no secret that humans are capable
of socially undesirable behaviour and on occasion also
employ it. However, it also should not be overlooked that
corresponding deficits — such as latent discrimination — can
also be built into software programs and then, undetected,
find expression in countless decisions influenced by them.

27 For further details, see Wolfgang Hoffmann-Riem, Verhaltenssteuerung
durch Algorithmen — eine Herausforderung fiir das Recht, 142 A6R 2017,
2 et seq., 26 et seq.

28 See Mireille Hildebrandt, Law as Computation in the Era of Artificial
Legal Intelligence. Speaking Law to the Power of Statistics, 68 University
of Toronto Law Journal 2018, 1 et seq.
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H. Modelling law in digital software: Op-
portunities and difficulties

When digital technologies are employed to interpret and
apply law, it must be assured that legal requirements are
complied with. In general, it is possible to translate legal
rules into technical rules. For this purpose, standardisation
is necessary, since action by a computer requires clear
language commands. In some fields, the norms are unam-
biguous and thus can be easily converted into algorithmic
rules. Under these circumstances, software programming
can easily satisfy the requirements concerning, in particular,
the rule of law. This is also the case where the applicable
facts and circumstances can be compiled unambiguously
in a digital manner — for instance, in class-action and other
large-scale proceedings or in some fields of taxation.

However, norms conceived in human language are in many
cases characterised not by unambiguousness but instead by
the fact that terms are vague and open to different interpreta-
tions.?? Also, norms often contain multiple terms, and when
they interact with one another, this may create room for
interpretation and different applications. Transferring such
norms into software programming leads to a risk of reducing
or even changing the substance of law.

However, legal practice and legal studies have come up
with a number of suggestions for how terms and norms that
are vague and open to interpretation can be given greater
specificity. Precedents, in other words earlier decisions,
can be drawn upon for the purpose of specification if the
approaches taken in such decisions have broad acceptance.
In Anglo-Saxon legal circles, this is facilitated by the fact
that judicial precedent is recognised as having considerable
weight. In Germany, while precedents are also significant,°
legal dogma (“Rechtsdogmatik™) is of particular importan-
ce.’! In both legal cultures, it is nevertheless possible to
deviate from such previous consensuses and to understand
terms in a different way, such as in the face of changed
circumstances. If we are deprived of this ability through
digital programming, this would create a risk that law will
no longer be able to respond appropriately to social or
economic change.*

In particular, unambiguous programming is lacking in the
case of norms that specify aims and purposes but not, or
to only a limited extent, the permissible means for their
realisation. Decision-making leeway also exists where it
is necessary to balance competing considerations. This is
a familiar problem, for example, with risk law, where the
possible or required measures have to be determined in ac-
cordance with the value of the legally protected interest that
is in jeopardy. One formula here reads: As the importance
of the jeopardised legally protected interest increases, the

29 See Wolfgang Hoffmann-Riem, Innovation und Recht — Recht und Inno-
vation, 2016, 80 et seq.; Thilo Kuntz, Recht als Gegenstand der Rechts-
wissenschaft und performative Rechtserzeugung, 216 AcP 2016, 866 et
seq., with further references.

30 See Mehrdad Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017.

31 See generally Christian Bumke, Rechtsdogmatik: Eine Disziplin und ihre
Arbeitsweise. Zugleich eine Studie iiber das rechtsdogmatische Arbeiten
Friedrich Carl von Savignys, 2017.

32 See Kuntz, supra note 8, sub III,1a.
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requirements with respect to the likelihood of impending
damage must be lowered accordingly.??

Legal requirements are ambiguous, in particular, where
norms permit the exercise of discretion, require that predic-
tions be made, or are designed to contribute to the planning
and shaping of future structures. I have already mentioned
the difficulties associated with the balancing of considerati-
ons. One example of the need to undertake such balancing,
especially in the field of public law, is the application of the
principle of proportionality.

Also fraught with uncertainty is the outcome of decisions
in so-called “dilemma situations”, meaning situations in
which all of the alternative decisions available will result in
damage. How such situations are to be handled is currently
the subject of intense discussions with respect to autonomous
driving.** How is the program to decide by algorithm when
in a certain traffic situation the automobile in transit has only
two choices: drive into a group of children at play or into a
group of senior people waiting at a bus stop?

There are many other situations in which legal programmes
call for decisions that in legal terms are not clearly or
definitively pre-programmed. This is also the case where
the legal system requires that the decision-maker must
also apply subjective criteria. Examples include verifying
whether duties of care were breached and applying standards
of fault, such as negligence.

To the extent that the issue has to do with evaluating whether
a fact is true — for instance, in connection with the assess-
ment of evidence — the legal system, at least in Germany,
expressly requires that the outcome depends on whether
the decision-maker is convinced. Conviction is without
doubt a subjective category in need of detailed specification.
The same goes for the prediction of the recidivism risk of
criminal offenders, which is intended to aid in making a
decision about whether a sentence may be suspended. In the
U.S., such decisions are often made on a purely automated
basis®> — an unusual concept in German legal culture.

J. Supplemental controlling factors by
applying law
This is exacerbated by a further problem. Because of such

open decision-making situations, the legal system builds on
the fact that in addition to norms conceived in language,

33 Regarding this issue, see Matthias Klatt/ Johannes Schmidt, Spielrdume
im Offentlichen Recht, 2010, 9 et seq.; Ralf Poscher, Eingriffsschwellen
im Recht der inneren Sicherheit, 41 Die Verwaltung 2008, 345 et seq.
See, e.g., Philipp Weber, Dilemmasituationen beim autonomen Fahren,
NZV 2016, 249 et seq.; Bundesministerium fiir Verkehr und digitale In-
frastruktur, Ethik-Kommission automatisiertes und vernetztes Fahren, re-
port from June 2017, at 16.

Nancy Ritter, Predicting Recidivism Risk: New Tool in Philadel-
phia Shows Great Promise, 271 National Institute of Justice Jour-
nal 2013, https://nij.gov/journals/271/Pages/predicting-recidivism.aspx;
Julia Angwin/Jeff Larson/Surya Mattu/Lauren Kirchner, Machine Bi-
as, 2016, available at https://www.propublica.org/article/machine-bias-
risk-assessments-in-criminal-sentencing; Grant Duwe/Michael Rocque,
Effects of Automating Recidivism Risk Assessment on Reliability, Pre-
dictive Validity, and Return on Investment (ROI), 16 Criminology & Pu-
blic Policy 2017, 235 et seq.
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there are additional factors that have an impact on the
interpretation and application of law.>® These may be called
supplemental controlling factors, such as the significance
of the organisation making the decision. Thus, it often
makes a difference if the decision is made by a court —
whether an individual judge or a collective body — or by an
administrative authority. The procedure used to make the
decision may also be relevant to it, such as whether and how
a legal hearing is granted and whether there is access to all
relevant files. But above all, it is the specific experiences and
value orientations of the individuals charged with making
the decision that are important, too.

If in a given case the norm has to be specified as a norm
designed to deal with the conflict at hand — in the literature
on methodology, some Germans call this creation of an
“Entscheidungsnorm™’ — and if this task is no longer
entrusted to individuals charged with applying the law but
instead to a computer program, this results in a change
in the decision-making factors that are imparted by the
controlling factors organisation, procedure, and personnel.*®
However, such contexts are important for the quality of the
requirements. A software program that is designed to make
automated decisions and that operates in a deterministic
manner is developed under completely different contextual
conditions than those surrounding the creation of a norm
by the legislator and its application to a given case. The
interpretation and application of the law very often require a
specification that relates to the given contexts, even those of
the specific conflict.

Using techniques like categorical regulations to pre-empt
the importance of such factors would not be a proper
solution. This would require a return to the legal formalism
school of jurisprudence, which for good reason has become
outdated.?® Freezing one specific interpretation — a kind of
“digital neo-positivism” — is not an adequate response to the
challenges currently being faced in the interpretation and
application of law.

K. Designing software with the involve-
ment of lawyers and non-lawyers

It should be kept in mind that the actors involved in develo-
ping the requirements for the specific design of the software
architecture are different than those who are normally
involved in making and applying the law. The design of the
software comprises coding for electronic data processing,
software testing and, potentially, its revision following expe-
rience gained in testing or real-time operation. By no means
are lawyers always employed here, let alone the only ones
employed. IT experts in particular are involved. Moreover,
the programming process — that is, the procedure — is not
governed by legal rules: to date, there are no procedural

36 See Hoffinann-Riem, supra note 29, at 180 et seq.

37 Concerning this concept, see Friedrich Miiller/Ralph Christensen, Juristi-
sche Methodik, vol. I: Grundlagen fiir die Arbeitsmethoden der Rechts-
praxis, 11th ed. 2013, in particular, paras. 233, 274; Hoffimann-Riem, su-
pra note, 29 at 60-61, 80 et seq.; Kuntz, supra note 29, 867, 873 et seq.

38 See Hoffinann-Riem, supra note 29, at 97-98.

39 See Hoffimann-Riem, supranote 27, at 17. According to Klaus Wiegerling,
Daten, Informationen, Wissen, in: Breidenbach/Glatz (eds.), supra note
4, at 23, behind the “datafication” lie “positivistic metaphysics.”
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requirements concerning the creation of software, nor is it
assured that only legal decision-making factors, or at least
only those that are legally legitimated, are built into the pro-
gramming. Furthermore, the programming process as such
is normally not subject to any legal control, even though this
could by all means be provided for, such as through proce-
dures for a proactive certification of certain digital programs.

In view of the deterministic structure of the traditional
approach taken by algorithms and the constraints that this
occasions, programmers may be tempted to treat the relevant
norm requirements as being unambiguous, even where they
are not. They may also succumb to the temptation to simply
feign this if need be.

L. Automated administrative decisions -
using the example of German law

It is not possible to address the broad range of potential
applications and challenges here. Since most discussions
and academic work on legal technology and operations
involve the use of Legal Tech by lawyers and focus on the
fields of civil and criminal law, I would first like to deal
instead with a different area, namely, the extent to which
public administration and the courts are entitled to make
digitally automated decisions.*’ Second, I will deal with
automated sanctioning of violations of legal obligations
(Section M, below). I will restrict my remarks here to the
current situation in Germany.

By way of note, I should first mention that algorithms have
long been employed by the public administration and the
courts in their daily work, including the preparation of decisi-
ons, for instance, when it comes to research or systemisation.
Certain administrative decisions also have long been issued
electronically and sent out without individual control by the
case officer, such as pension notices or salary and benefits
statements.*!

Also, express rules have recently been enacted about when
the public administration may make decisions on a fully
automated basis. In Germany, they can be found in the
Administrative Procedures Act,*? in the Fiscal Code,** and
in Book Ten of the Social Code.** They show that German
legislators are taking a very cautious approach here.*> The

40 T will not deal with the provisions on automated decision-making in Ar-
ticle 22 of the EU General Data Protection Regulation (Regulation (EU)
2016/679), which is binding on all EU Member States.

See, e.g., Hans Peter Bull, Der ,,vollstindig automatisiert erlassene* Ver-
waltungsakt — zur Begriffsbildung und rechtlichen Einhegung von E-
Government, DVBI 2017, 409, at 409 et seq.; he also shares ideas on the
question concerning the point at which an administrative decision should
be considered fully automated (410-11).

Verwaltungsverfahrensgesetz. See, inter alia, sections 3a, 35a, 37 (2) and
(3), and 41 (2).

Abgabenordnung. See, in particular, sections 155 (4) and 149 (4). Regar-
ding related legal issues, see Julius Helbich, Rechtsfragen der “automa-
tisierten” Ermessensausiibung im Steuerrecht, DStR 2017, 574 et seq.;
Christian Ahrendt, Alte Zopfe neu geflochten — Das materielle Recht in
der Hand von Programmierern, NJW 2017 at 500, 537 et seq.
Sozialgesetzbuch. See, e.g., section 31a of Book Ten.

See Nadja Braun Binder, Vollstindig automatisierter Erlass eines Verwal-
tungsaktes und Bekanntgabe iiber Behdrdenportale, DOV 2016, 891 ff.;
Thorsten Siegel, Automatisierung des Verwaltungsverfahrens, DVBI
2017, 24 et seq.; Ariane Berger, Der automatisierte Verwaltungsakt,
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legislators continue to rely primarily on decisions made by
humans. Fully automated decisions are permissible only
where the norms in question do not allow the exercise of
discretion and there is no assessment leeway with regard
to the application of undefined legal terms.*® Put another
way: Where leeway exists in making a decision because the
law is, for instance, vague or ambiguous, particularly where
legally relevant interests have to be assessed and balanced
against one another, the legislators consider the human
factor to be indispensable to a just decision.*’ In addition,
German legislators themselves have to clarify with a legal
provision whether the prerequisites are met for automated
decision-making in the respective legal areas.

The facts and circumstances that are important for an
administrative decision, in other words, the underlying legal
conflict in particular, may generally be ascertained by the
administration with the assistance of an automated facility.
However, the Administrative Procedures Act specifies that
if the parties to the conflict make factual assertions that
are significant in the given case, a natural person must
examine whether this is relevant for the decision, that is,
whether he or she needs to supplement or modify the facts
and circumstances ascertained in an automated manner to a
material extent.

Automated administrative acts are subject to the same
constitutional guarantee of judicial review as other admini-
strative acts. However, as of now, courts in Germany are
not permitted to make automated decisions.*® It also does
not suffice that they employ algorithms used by the public
administration for the subsequent judicial review.** The
reach of a court decision, and thus also the criteria to be
applied to it, are not identical to those that are controlling for
the administration. In particular, a judicial review procedure
is not structured like a procedure for issuing a new admini-
strative act.

Particular problems arise when an automated administrative
decision is able to be comprehensively reviewed for its
correctness only if the court deals with the underlying soft-
ware, i.e. the automated decision-making program and its
handling of the specific conflict. That would be made easier
if the employed software could itself provide information
about the reasons supporting the decision in a language un-

NVwZ 2018, 1269 et seq.;

See section 35a of the Administrative Procedures Act, supra note 42. This
provision has also been transposed into the Administrative Procedures
Acts of the Federal “Léander”, albeit partly in a modified form. Howe-
ver, the prohibition is not designed to be controlling simply when the
norm, as worded, permits discretion or uses a vague legal term, insofar
as decision-making latitude is constrained by an administrative directive
to reach certain decisions in cases of this type or by the administration’s
obligation to comply with decisions it had previously made (“Selbstbin-
dung durch stindige Verwaltungspraxis”). On that problem, see Christian
Djeffal, Das Internet der Dinge und die 6ffentliche Verwaltung — Auf dem
Weg zum automatisierten Smart Government? DVBI12017, at 808, 814.
As argued by Lorenz Prell, in BeckOK VWV{G, 39th ed. (1 April 2018),
section 35a, para. 14. For a discussion of the possibilities and restrictions
of machine learning for decisions that include the exercise of discreti-
on, see Viktoria Herold, Algorithmisierung von Ermessensentscheidun-
gen durch Machine Learning, in: Taeger (ed.), supra note 24, 453 et seq.
See Peter Enders, Einsatz kiinstlicher Intelligenz bei juristischer Ent-
scheidungsfindung, JA 2016, 721, 723.

49 See, e.g., Wischmeyer, supra note 11, at 57.
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derstandable to humans. This type of “explainable artificial
intelligence” has not yet been developed to the point of
application, but it is being worked on.>

Effective judicial control also requires that the algorithms
employed by the administration are disclosed to the courts.
The extent to which algorithms, or at least their underlying
criteria and precepts, have to be disclosed to the courts has
yet to be legally clarified in Germany. In the case of learning
algorithms, the training programs, and even the testing
programs, would also have to be accessible.>!

Even where such criteria are disclosed, it remains doubtful
whether judges, who in most cases are not algorithm experts,
will be able to undertake an effective review. In addition, in
the case of learning software, it must be taken into consi-
deration that not even the specialists, let alone the specific
IT programmers, know and are able to understand how
the currently employed software — which was potentially
modified since the initial programming — functioned in detail.
I refer to the statement by Andrew Tutt that I mentioned
earlier.

To the extent that, as is frequently the case, the algorithms are
treated as business secrets or as official secrets with respect
to the parties to administrative or judicial proceedings, the
parties for their part have no opportunity to uncover errors
in the algorithms or their application and to ask the court for
a specific review.>?

Thus, in Germany — but also elsewhere — there are still
substantial obstacles associated with the use of certain
automated decision-making systems by state authorities. But
I don’t believe that the situation will remain like this. The
tentative steps that have been taken so far in Germany also
constitute an effort, on the one hand, to overcome opposi-
tion and, on the other, to gather experiences that can later
form the basis for opening up additional fields of application.

M. Automated sanctioning of violations
of legal obligations

Finally, I would like to address the opportunities for automa-
ted enforcement of the compliance with legal obligations.

I will illustrate the problem with two examples, and although
they do not reveal the great complexity of the fields of
application, they highlight the point that I wish to make.
The first example has to do with an apartment, rented under
special conditions: If the tenant does not pay the rent on
time and the apartment door is equipped with the requisite
technical features, he or she is automatically locked out of
his or her apartment without prior notice and is no longer

50 See Wischmeyer, supra note 11, at 61, with further references in note 247.
3l See Thomas Hoeren/Maurice Niehoff, KI und Datenschutz — Begriin-
dungserfordernisse automatisierter Entscheidungen, in: Rechtswissen-
schaft 2018, at 57 et seq.

One example: With regard to risk management systems under tax law,
section 88 (5) of the Fiscal Code, supra note 43, expressly prohibits the
reporting of details, to the extent that doing so would prejudice the equa-
lity and legality of taxation. See, e.g., Mario Martini/David Nink, Wenn
Maschinen entscheiden ... — vollautomatisierte Verfahren und der Person-
lichkeitsschutz, 10 NVwZ-extra 2017, at 1, 10.
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able to enter it and use it, even where a small child is still
inside it. The second example involves a vehicle leased
under special conditions: If the operator does not pay the
lease charge when due and the vehicle has the appropriate
sensors and connectivity, the vehicle can no longer be started.

Such possibilities for automated sanctioning exist in the
important area of so-called “smart contracts”, where the
terms of the agreement between the parties are written
directly into digital code, which very often exists across the
decentralised blockchain network.>® This technology makes
transactions traceable, transparent, and irreversible, and
breaches of contract can be sanctioned easily.

Automated sanctioning is also relevant with regard to filter
technologies that prevent violations of the law, such as the
dissemination of hateful or racist content on the internet,
known as “content curation”. In addition, it can be used as a
tool to prohibit the unauthorised use of works protected by
copyright,* a problem that the EU Directive on Copyright
in the Digital Single Market has addressed. While the
Directive has broad public support, it is not without its
critics, especially as relates to the risk of infringements of
the freedom of opinion and information associated with the
use of upload filters.

These examples of automated sanctioning show that law can
be exploited for purposes other than merely specifying what
someone may or may not do, with the affected person then
deciding on his or her own whether to comply with the norm.
In the case of automated sanctioning, technology excludes
the interposition of a deliberate decision by the person
involved. It is not even necessary for the affected person
to have first been threatened with such a sanction, which
would enable him or her to decide on his or her own whether
to comply with a rule or disregard it. Such technically
implemented rules are self-executing.® In contrast to the
sanctioning of violations of the law under the rules of civil
procedure or administrative procedure, their self-executing
application is an expression of a power asymmetry: The
sanctioned individual has no chance to lodge objections.

Awareness of an impending sanction is one of the means
for safeguarding the autonomy of those affected by it: As
beings who think and are also capable of ethical action,
they can decide on their own whether to comply with the
legal proscription or whether there are instead reasons not
to do so and, potentially, to risk a sanction. Under certain
circumstances, the ability to refuse to follow a rule may even
be desirable,*® for instance where conducting oneself not in

53 For more on this topic, see Martin Heckelmann, Zulissigkeit und Hand-
habung von Smart Contracts, NJW 2018, 504 et seq.; Klaus Eschenbruch,
Smart Contracts, NZBau 2018, 3 et seq.; Martin Miiller, Bitcoin, Block-
chain und Smart Contracts, ZfIR 2017, at 600; Markus Kaulartz, Recht-
liche Grenzen bei der Gestaltung von Smart Contracts, in: Jiirgen Taeger
(ed.), Smart World — Smart Law? Weltweite Netze mit regionaler Regu-
lierung, 2016, 1023 et seq.

See Kevin Dankert, Normative Technologie in sozialen Netzwerkdien-
sten, 49 KritV 2015, at 56-57; Omer Tene/Jules Polonetsky, Taming the
Golem: Challenges of Ethical Algorithmic Decision-Making, 19 North
Carolina Journal of Law & Technology 2017, at 125, 154 et seq.

See Wolfgang Schulz/Kevin Dankert, Die Macht der Informationsinter-
medidre, 2016, I1.3.B.

56 Timo Rademacher, Wenn neue Technologien altes Recht durchsetzen:
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conformity with a rule is more consistent with its meaning
than “blindly” following it. This may be the case in the
dilemma situations mentioned earlier. A relatively harmless
example is where a driver decides to disobey a traffic law in
order to avoid an accident. The sociologist Niklas Luhmann
coined the term “useful illegality” to describe such special
situations.”’

N. Outlook

There are many more examples of how novel approaches are
making use of digitalisation. The more that digital transfor-
mation encompasses the legal system, the more important it
is that the involved parties have the corresponding skills.

Especially for tomorrow’s lawyers, it will no longer be
sufficient to learn and practice law in the way that was
typical for the analogue world. One aim ought to be to
gain abilities to use the new technology.®® But it is also
important to reflect on what digitalisation is bringing about.
If a contract is concluded in an automated manner, and if a
breach of it is likewise sanctioned in an automated manner,
this has consequences for the way that law is employed
and thus for the way that interests are protected. The same
applies where the issuance of administrative acts is left to
non-transparent algorithms and vaguely understood software.
It also makes a difference if the review of lawfulness is
handled by self-learning machines instead of procedures
governed by the rule of law involving persons trained in
the law and acting with judicial ethics. The changes are not
limited to individual decision-making processes. They may
also have an impact on society’s acceptance of the law, on
the role of law in settling disputes, and ultimately on the
legitimation of the legal system and thus on its recognition
as being just. I certainly do not mean to suggest that the use
of legal technology as such should be considered negative or
that application of law in the “analogue age” was preferable.
However, the consequences of this need to be analysed and
assessed. Moreover, adequate opportunities for correction
have to be created so that any undesirable developments can
be remedied.

The more that digitalisation changes our social life, the more
important it becomes to ensure transparency, responsibility,
and accountability, as well as public and judicial control. It
is essential to prevent citizens from being treated as uninfor-
med, unthinking, or even submissive objects. It is also im-
portant for lawyers to continue to maintain a critical distance
to the things that they are engaged with.

Diirfen wir es unmdglich machen, rechtswidrig zu handeln?, JZ 2019,
702 et seq.

5T Niklas Luhmann, Funktion und Folgen formaler Organisation,
2d ed. 1972, 304 et seq.

38 See Susskind, Tomorrow’s Lawyers, supra note 3.
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Michael Saalfeld*
Choice Architecture vor dem Hintergrund der
Privatautonomie

A. Einleitung

Ein MindestmaR an Information ist notwendige Bedingung
jeder autonomen Entscheidung. Ohne hinreichendes Wissen
tiber seine Umwelt vermag ein Mensch kaum, selbstbe-
stimmt sein Leben zu gestalten. Diese trivialen Einsichten
bilden die Grundlage fiir das sogenannte Informationsmodell.
Der Kerngedanke dieses vor allem im Privatrecht relevan-
ten Regulierungsansatzes ist es, ,unter groftmoglichem
Absehen von einer inhaltlichen Regelung des betroffe-
nen Sachverhalts die informationelle Disparitit zwischen
verschiedenen Marktakteuren durch (zumeist) zwingende
Verfiigbarmachung von Informationen zu beseitigen.!

Es soll also die Notwendigkeit (sozial-)staatlichen Pater-
nalismus durch die Schaffung informatorischer Paritét
zuriickgedringt werden.? Dahinter stehen Hoffnungen, dass
die informierte Entscheiderin ihr Leben ganz nach ihren
personlichen Préferenzen gestalten konnen und dies auch
tun wird.? Ein Blick auf die Realitit triibt diese Erwartungen
jedoch: ,,Anleger lesen keine Borsenprospekte, sie vertrau-
en auf Werbespots mit Schauspielern und Moderatoren.
Raucher drgern sich iiber bevormundende Warnungen auf
Zigarettenpapieren und werden auch durch das vollstindige
Tabakwerbeverbot der Europédischen Union nicht gebremst.
Verbraucher ziehen den aktuellen Genuss dem langfristigen
Ansparen vor und sind auch bereit, hohe risikogerechte
Darlehenszinsen zu zahlen, um ihren Gegenwartskonsum
finanzieren zu konnen.“

Beobachtungen dieser Art wurden von kognitionswissen-
schaftlichen Stromungen aufgegriffen. Verhaltensforscher
wie Daniel Kahneman und Richard Thaler legten dar,
dass Menschen mit den ihnen zur Verfligung stehenden
Informationen nicht nur eingeschrinkt rational umgehen,
sondern auch regelmafBig in gleichformiger Weise vom Ra-
tionalverhalten abweichen. Wéhrend manche Informationen
die Entscheidungen des Einzelnen iiberméBig beeinflussen,
werden andere von ihm nicht hinreichend gewiirdigt oder
ganz vernachlissigt.’

Diese Erkenntnisse stieen die Entwicklung eines neuen
Forschungsfelds an, das man heute vor allem unter dem
Namen ,,Behavioral Economics® kennt.® Auf dessen Basis

Der Autor ist Student an der Bucerius Law School in Hamburg.

Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitét, 2017, S. 395.
Ausfiihrlicher: Schén, in: FS Canaris, 2007, S. 1191, 1193-1196.

Siehe dazu néher: Hacker (Fn. 1), S. 425-429.

Schon (Fn. 2), S. 1191, 1211.

Grundlegend war insoweit: Kahneman, Schnelles Denken, Langsames
Denken (Aus dem Amerikansichen von Thorsten Schmidt),2012. Kahne-
man wurde 2002 gerade mit Blick auf Vorlduferpublikationen zu diesem
Werk mit dem Alfred-Nobel-Gedéchtnispreis fiir Wirtschaftswissenschaf-
ten ausgezeichnet.

Diese Forschungsrichtung wandte sich gegen die in der Okonomie lan-
ge dominante ,,Rationalverhaltensannahme*, infolge derer man fiir die
Modellierung wirtschaftlicher Vorgénge stets von Menschen mit den Ei-
genschaften eines ,,Homo oeconomicus* ausging, also eines fiktiven Cha-
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entwickelten Wissenschaftler wie Cass R. Sunstein und
Richard Thaler Methoden, Informationen und rechtliche
Strukturen so zu instrumentalisieren, dass sie die Entschei-
dung des Einzelnen gezielt in eine Richtung lenken, ohne
ihm dabei eine Entscheidungsoption aufzuzwingen.” Diese
Strategien konnen unter dem Begriff der ,,Choice Architec-
ture* zusammengefasst werden.® Thnen ist gemeinsam, dass
sie dem Adressaten im jeweiligen Kontext grundsitzlich
eine freie Entscheidung belassen und seine 6konomische
Anreizstruktur kaum beriihren, faktisch aber einen erhebli-
chen Einfluss auf das Entscheidungsergebnis haben kénnen.’

Obwohl Choice Architecture-MaBnahmen (im Folgenden
auch ,,behavioralistische Interventionen*)!® geeignet sind,
ein sehr weites Feld an praktisch relevanten rechtlichen
Fragen zu er6ffnen, wurde ihre juristische Einordnung von
der deutschen Literatur bisher nur vergleichsweise wenig
untersucht.!! Dieser Beitrag soll deshalb — als Einfiihrungs-
und Einstiegsliteratur — auf die Thematik und ihre rechtliche
Dimension aufmerksam machen.

Zunichst mochte ich drei elementare Erkenntnisse der

rakters, der zu uneingeschrénkt rationalem Verhalten féhig ist und stets
nach maximalem Eigennutz strebt. Einfiihrend insoweit etwa: Lieth, Die
okonomische Analyse des Rechts im Spiegelbild klassischer Argumenta-
tionsrestriktionen des Rechts und seiner Methodenlehre, 2007, S. 49-62;
oder auch Just, Introduction to Behavioral Economics, 2014, S. 2-8. Zur
Entwicklung der Behavioral Economics: Cartwright, Behavioral Econo-
mics, 2011, S. 7-10.

Grundlegend war insoweit: Thaler/Sunstein, Nudge, Wie man kluge Ent-
scheidungen anst6ft (aus dem Amerikanischen von Christoph Bausum),
2008. Gerade mit Blick auf dieses Werk wurde auch Thaler 2017 mit
dem Alfred-Nobel-Gedachtnispreis fiir Wirtschaftswissenschaften ausge-
zeichnet.

Das Konzept der Choice Architecture ist eigentlich ein weitergehendes.
Mit ihm wird generell beschrieben, wie die — geplante oder auch unbe-
wusste — Gestaltung des Umfelds, in dem sich der Entscheider befindet,
auf seine Entscheidung einwirkt. Im Folgenden soll der Begriff nur da-
zu dienen, die unter B.I und B.II dargestellten MaBnahmen zur Ande-
rung dieses Umfelds ohne signifikante Beeinflussung der Anreizstruk-
tur des Entscheiders zusammenzufassen; siehe nédher: Thaler/Sunstein
(Fn. 7), S. 118-144; Schweizer, Nudging and the principle of proportiona-
lity, 2015, S. 2-4.

Dieser Regulierungsansatz wird auch oft unter dem Stichwort des ,,Li-
bertdren Paternalismus* diskutiert; siche etwa Thaler/Sunstein (Fn. 7),
S. 14-16. In der deutschen Literatur wird das Wort ,,libertar* insoweit
gerne durch , liberal® ersetzt; so etwa bei Eidenmiiller, JZ 2011, 814; sie-
he auch Weber/Schdfer, Der Staat 2017, 561, 575-577.

AnschlieBend an die (differenziertere) Darstellung bei Hacker (Fn. 1),
S. 439-444.

Zu nennen sind insbesondere Fleischer, in: FS Immenga, 2004, S. 575;
van Aaken, in: GS Augustin, 2006, S. 109; Eidenmiiller (Fn. 9), 814;
Kirste, JZ 2011, 805; Kasiske, in: Bock (Hrsg.), Strafrecht als interdis-
ziplindre Wissenschaft, 2015, S. 75; Kirchhof, ZRP 2015, 136; Korch,
Haftung und Verhalten: Eine 6konomische Untersuchung des Haftungs-
rechts unter Beriicksichtigung begrenzter Rationalitit und komplexer
Priferenzen, 2015; Wolff, RW 2015, 195; die Beitrdge in: Kemme-
rer/Mollers/Steinbeis/Wagner (Hrsg.), Choice Architecture in Democra-
cies, Exploring the Legitimacy of Nudging, 2016; Schweizer (Fn. 8),
Purnhagen/Reisch, ZEuP 2016, 629; Seckelmann/Lamping, DOV 2016,
189; Hacker (Fn. 1); Weber/Schdfer (Fn. 9), 561; Smeddinck/Bornemann,
DOV 2018, 513; Gebhardi, ,Nudging*, Vorlaufiger Titel, Dissertation im
Erscheinen.
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Kognitionsforschung vorstellen, die die Grundlage der
Choice Architecture bilden (B). Dann will ich auf zwei
in diesen Bereich fallende Mallnahmenkategorien sowie
einen weiteren von verhaltensdkonomischen Erkenntnissen
gepréigten Regulierungsansatz eingehen (C). Im letzten Teil
sollen schlieBlich einige wenige der vielen Forschungsfragen
aufgezeigt werden, die sich bei der rechtswissenschaftlichen
Untersuchung der Choice Architecture stellen konnten. Da-
fiir werde ich solche Problembereiche aufgreifen, die meines
Erachtens bei der verfassungsrechtlichen Priifung einer
behavioralistischen Intervention am Mafstab der Privat-
autonomie nach Art. 2 I GG nidher zu untersuchen wiren (D).

B. Grundliegende Erkenntnisse aus der
Kognitionsforschung

I. Bounded Rationality

Zunichst also zu den kognitionswissenschaftlichen Grundla-
gen. Im Gegensatz zum modellhaften ,,Homo oeconomicus®
ordnen Menschen die Informationen, iiber die sie verfii-
gen, nicht immer richtig ein. AuBlerdem griinden sie ihre
Entscheidungen meist nur auf Teilbereiche ihres eigentlich
vorhandenen, fiir die Entscheidung theoretisch relevanten
Wissens. Das Verhalten, das sie an den Tag legen, kann
man deswegen als ,,boundedly rational“, also als begrenzt
rational beschreiben.!?

Um trotz dieser ,,Schwichen™ handlungsfihig zu blei-
ben, bedienen sich Menschen bei fast jeder alltiglichen
Entscheidung einer Vielzahl von Heuristiken, grober Ent-
scheidungsregeln, deren Gehalt sie in der Vergangenheit
bei verschiedensten Gelegenheiten intuitiv erlernt haben.
Besonderes Kennzeichen dieser Regeln ist es, dass sie
weitestgehend losgelost vom jeweiligen Kontext flexibel
eingesetzt werden konnen. Sie beschranken sich also nicht
auf eine Sachmaterie, sondern eher auf einen relativ weiten
Kreis von Problemkonstellationen.!*> Welche Heuristiken
der Einzelne erlernt hat oder gerade anwendet, ist ihm
praktisch immer nahezu unbekannt.'* Heuristiken arbeiten
im Unterbewusstsein und sind oft derart komplex unterein-
ander und mit (anderen) Erinnerungsmustern vernetzt, dass
selbst ein aufmerksamer Beobachter in den meisten Fillen
allenfalls erahnen kann, welche Regeln letztlich fiir das vom
Entscheider gewihlte Ergebnis ,,verantwortlich* waren.'’

Der Einsatz von Heuristiken fithrt zu einer enormen Er-
sparnis von Informationskosten. Gleichzeitig birgt er die
Gefahr kognitiver Verzerrungen, sogenannter ,,Biases®.
Diese entstehen, wenn die Entscheidungsregel im jeweiligen
Kontext unpassend oder auf iiberméfige Weise eingesetzt
wird.!® Die verhaltensdkonomische Forschung hat iiber

12 Jolls/Sunstein/Thaler, in: Sunstein (Hrsg.), Behavioral Law and Econo-
mics, 2000, S. 13, 14 f.; sieche auch Englerth, in: v. Towfigh/Petersen
(Hrsg.), Okonomische Methoden im Recht, 2010, S. 177-193.

13 Zu alledem besonders zugénglich: Kahneman (Fn.5), S. 127-135; oder
auch Baddeley, Behavioural Economics, A Very Short Introduction, 2017,
S. 36-38; ausfiihrlicher: Cartwright (Fn. 6), S. 27-84.

14 Dazu etwa Kahneman (Fn. 5), S. 42; siche auch in Bezug auf die Wahr-
nehmung schon von Entscheidungssituationen als solchen Weber/Schdfer
(Fn. 9), 561, 578.

15 Vgl. etwa Hacker (Fn. 1), S. 145 f. Insoweit besonders eindriicklich: Kah-
neman (Fn. 5), S. 69-80.

16 Besonders eingginglich: Thaler/Sunstein (Fn. 7), S. 31-60.
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die Zeit hinweg verschiedenste regelmdfig auftauchende
Biases entdeckt. UbermiBiger Optimismus und iibertriebe-
nes Selbstbewusstsein (,,Overconfidence Effect“)17 , die
gedankliche Verkniipfung sachlich inkonnexer Informatio-
nen (,Ankereffekt)!® oder die iibermiBige Neigung zu
subjektiv besser bekannten Strukturen (,,Status Quo Bias*
und ,,Availibility Bias*)!? sind nur einige Beispiele.?’

Il. Bounded Willpower

Doch Menschen sind nicht nur ,,boundedly rational*“. Sie han-
deln auch dann, wenn sie tatsdchlich hinreichend informiert
sind, oft irrational: So tendieren sie dazu, eher ihren Kurz-
zeitinteressen als ihren Langzeitinteressen nachzugehen.
Gemeint ist damit nicht, dass Menschen gewdhnlicherweise
die Realisierung von Kurzzeitzielen praferieren — dann wire
ein solches Verhalten gerade rational. Vielmehr ist dariiber
hinaus erkennbar, dass sie die negativen Langzeiteffekte
ihrer Handlungen ausblenden; also gar nicht ,.ernsthaft”
in eine Abwigung mit den Vorteilen der Verwirklichung
ihrer Kurzzeitinteressen einsteigen, wie dies ein perfekt
rationaler Entscheider tun miisste. Bezeichnet wird dieses

Verhaltensmerkmal gemeinhin als ,,Bounded Willpower 2!

Ill. Bounded Self-Interest

AuBlerdem konnte man beobachten, dass Menschen sich —
nicht wie der stets eigenniitzig denkende ,,Homo oecono-
micus“ — auch von Fairnessnormen motivieren lassen. Sie
zeigen dann ,,Bounded Self-interest”. Damit ist nicht etwa
nur altruistisches Verhalten gemeint. Vielmehr geht es dar-
um, dass Menschen dazu neigen, andere fair zu behandeln,
obwohl es dafiir streng 6konomisch betrachtet keine hin-
reichenden Griinde gibt — also meist aus purer Dankbarkeit.??

Dies wirkt auf den ersten Blick zwar weniger ,,dramatisch*
als ,,Bounded Rationality” und ,Bounded Willpower*,
kann aber im Einzelfall den Interessen des Entscheiders so
massiv zuwiderlaufen, dass selbst er seine Entscheidung
im Nachhinein als schweren Fehler bezeichnen wiirde.
AuBlerdem kann er dadurch in die Gefahr geraten, von
Anderen ausgenutzt zu werden.??

C. Kategorien verhaltensokonomisch
gepragter Regulierungsansatze

Diese Erkenntnisse konnen nun zur Grundlage einiger
MaBnahmentypen gemacht werden.

17" Kahneman (Fn. 5), S. 247-328.

18 Kahneman (Fn. 5), S. 152-163.

19 Kahneman (Fn. 5), S. 173-183, 374 f.; Thaler/Sunstein (Fn. 7), S. 55-57.

20 Umfassend: Kahneman (Fn. 5), S. 137-243; kiirzer: Baddeley (Fn. 13),

S. 38-48; siche auch Sunstein, in: ders. (Fn. 12), S. 1, 3-5 mit Verweis auf

die entsprechenden Folgebeitrége im selben Werk.

Jolls/Sunstein/Thaler (Fn. 12), S. 13, 15; Englerth (Fn. 12), S. 193-196.

22 Jolls/Sunstein/Thaler (Fn. 12), S. 13, 16; Englerth (Fn. 12), S. 174-177.

23 Ein aus der rechtswissenschaftlichen Literatur besonders bekanntes Bei-
spiel hierfiir diirfte etwa die Angehorigenbiirgschaft sein; siche zu ihrer
juristischen Aufarbeitung etwa Beck, Jura 2019, 244.
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I. Debiasing

Da wire zunéchst das ,,Debiasing. Darunter versteht man
solche Strategien, die auf Ebene der Entscheidungsfindung
gegen die Manifestation von Biases vorgehen.*

Eine Moglichkeit, diesen Effekt zu erzielen, ist es, die Adres-
saten zu stirkerem Nachdenken anzuregen. Hierfiir hilft es,
mit Kahneman zwischen zwei Denkmodi zu unterscheiden,
derer sich der Mensch tagtiglich bedient: Einer, der es ihm
ermoglicht, schnell, quasi ,,automatisch® zu reagieren, der
wenig aufwendig, dafiir aber auch kaum akut kontrollierbar
ist (,System 1°); und einer, der bewusstere und iiberlegtere
Entscheidungen entstehen ldsst, aber auch bedeutend mehr
(Konzentrations-)Aufwand mit sich bringt (,,System 2¢).%
Mit gezieltem Debiasing kann man nun den Adressaten von
System 1 in System 2 versetzen. Dadurch werden freilich
nicht alle Biases ausgeschlossen. Die Anwendung einiger
Heuristiken, die im System 1 dominant sind, greifen aber bei
einer ,,System 2-Entscheidung® typischerweise weniger stark
durch.?® Eine Methode, dies zu erzielen, ist es zum Beispiel,
den Adressaten vor eine finale, irreversible Entscheidung
zu stellen, etwa mittels einer dispositiven Gestaltung von
Widerrufsrechten.?” Er kann aber auch schlicht iiber die im
jeweiligen Kontext haufig vorkommenden Biases direkt auf-
geklart werden. Denkbar wéren beispielsweise Warnungen
vor Selbstiiberschitzung auf dem Kapitalmarkt.?®

Ein anderer Weg, Biases zu bekdmpfen, ist das ,,Rebiasing*.
Dabei wird einem zu befiirchtenden Bias durch gezielte
Beeinflussung der Entscheiderin ein im jeweiligen Kontext
inhaltlich kontrar wirkender Bias entgegengesetzt — quasi als
,,Gegengift“.?’ Ein Beispiel hierfiir wire das von Thaler und
Benartzi entwickelte ,,Save More Tomorrow*-Programm,
bei dem insbesondere die Verlustaversion (ein Bias, der
entgangene Gewinne fiir Menschen weniger schmerzlich
erscheinen ldsst als Verluste) instrumentalisiert wird, um
die Adressaten zum Abschluss einer Rentenversicherung
und damit zur Uberwindung ihrer ,,Bounded Willpower*
zu bewegen.’’ Biases werden bei dieser Art der Choice
Architecture also nicht mehr nur zum Gegenspieler, sondern
auch zum Mittel staatlicher Regulierung 3!

Il. Nudging

Ahnlich wie das Rebiasing funktioniert nun das ,,Nudging®.
Auch dessen kennzeichnendes Merkmal ist es, dass gezielt

24 Eine Gesamtdarstellung findet sich bei Hacker (Fn. 1), S. 574-642; eine
Ubersicht iiber einige Strategien zum Debiasing bei Fischhoff, in: Gilo-
vich/Griftfin/Kahneman (Hrsg.), Heuristics and Biases, The Psychology
of Intuitive Judgement, 2002, S. 730, 732.

25 Kahneman (Fn. 5), S. 32-37.

26 Besonders eingénglich: Kahneman (Fn. 5), S. 55-68; siehe auch van Aa-
ken, in: Kemmerer/Mollers/Steinbeis/Wagner (Hrsg.), Choice Architectu-
re in Democracies, Exploring the Legitimacy of Nudging, 2016, S. 161,
180-182.

27 Siehe dazu etwa Eidenmiiller, in: Eidenmiil-
ler/Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/Zimmermann ~ (Hrsg.), Revision
des Verbraucher-acquis, 2011, S. 134-139.

28 Hacker (Fn. 1), S. 599.

29 Hacker (Fn. 1), S. 585.

30 Siehe dazu niher Thaler/Sunstein (Fn. 7), S. 148-166.

31 Eine Gesamtdarstellung zum Rebiasing findet sich bei Hacker (Fn. 1),
S. 585-594.
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Heuristiken aktiviert werden, die bei der Entscheidungs-
findung des Adressaten sonst nicht in gleichem MaBe zur
Geltung gelangt wéren. Ziel muss es hier aber nicht sein,
gegen einen Bias vorzugehen. Es kann auch auf einen
Entscheider schlicht mit dem Ziel eingewirkt werden, ihn zu
einer bestimmten Entscheidung hinzubewegen.?

Ein Beispiel hierfiir wire das ,,Fairness Nudging”. Bei
diesem Ansatz wird versucht, den Bounded Self-Interest zu
instrumentalisieren, um so die Beachtung von Gemeinwohl-
zielen durch die Adressaten zu fordern. Bewirkt werden
kann dies etwa mittels gezielter, graphisch unterstiitzter
Hinweise auf Missstidnde in Produktionsldndern. Durch sie
sollen die Adressaten dazu angeregt werden, solche Produkte
zu kaufen, die unter menschenwiirdigen Produktionsbedin-
gungen hergestellt wurden — auch, wenn dies vielleicht
gegen ihre unmittelbaren Interessen geht (etwa in Bezug auf
individuelle Schénheitsvorstellungen bei Kleidung).*?

lll. Bias Countering

Das ,,Bias Countering™ schlielich fallt nicht unter den
Begriff der Choice Architecture, bedient sich aber dennoch
der Erkenntnisse der Kognitionsforschung. Bei diesem
MaBnahmetyp wird die Entstehung eines bestimmten Bias
angenommen und eine ihm entsprechende Entscheidung
antizipiert. Die Mallnahme selbst liegt dann in einer Kor-
rektur der Auswirkungen des Entscheidungsergebnisses des
Adressaten, ldsst aber dessen Entscheidungsprozess unbe-
riihrt.3* So kénnten etwa Anlageberater dazu verpflichtet
werden, {iberoptimistisches Verhalten ihrer Kunden bei der
Beratung zu beriicksichtigen, unabhéngig davon, ob letztere
dies explizit verlangt haben oder nicht.*’

D. Choice Architecture vor dem Hinter-
grund der Privatautonomie

Behavioralistische Interventionen werfen fiir den Rechtswis-
senschaftler nun eine Vielzahl von Fragen auf. Als besonders
interessanter Diskussionspunkt bietet sich etwa ihr Verhélt-
nis zur Privatautonomie nach Art. 2 I GG an. Im Folgenden
mochte ich einige Aspekte zu ihm in der Struktur einer
VerfassungsmaBigkeitspriifung iiberblicksartig darstellen.
Ziel soll es sein, zu veranschaulichen, dass behavioralis-
tische Interventionen rechtlich relevante Besonderheiten
aufweisen, die sich bei anderen Mallnahmentypen nicht so
in den Vordergrund dringen.?¢

32 Siche etwa Thaler/Sunstein (Fn. 7), S. 13-19. Die am MaBnahmenziel
ausgerichtete Unterscheidung zwischen Debiasing, Rebiasing und Nud-
ging dient, soweit ersichtlich, nur der Strukturierung. Sie erleichtert m.E.
aber den rechtswissenschaftlichen Umgang mit einzelnen Mafinahmen.
Oft wird der Themenbereich nur unter einem weiten Begriff des “Nud-
ging” behandelt, der auch De- und Rebiasing umfasst.

Hacker (Fn. 1), S. 642-647; siehe auch Thaler/Sunstein (Fn. 7), S. 248-

274; Wolff (Fn. 11), 195, 201 .

34 Hacker (Fn. 1), S. 647-649.

35 Vgl. Hacker (Fn. 1), S. 647.

36 Dabei konnen die folgenden Uberlegungen weder beanspruchen, die The-
matik abschliefend, noch in ihren wesentlichen Gesichtspunkten voll-
standig zu erschliefen. Sie sind erste Denkanst6f3e, die einen Eindruck
davon vermitteln sollen, welche Schwierigkeiten der rechtliche Umgang
mit der Choice Architecture bergen konnte und worliber man in diesem
Kontext weiter nachdenken kann.

3
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I. Eréffnung des Schutzbereichs und Eingriff

Art. 2 T GG gewihrleistet die Privatautonomie als Selbst-
bestimmung des Einzelnen im Rechtsleben.’” Behaviora-
listische Interventionen kdnnen in diesen Schutzbereich
eingreifen. So bleibt es den Adressaten einer solchen
MaBnahme zwar unbenommen, sich entgegen der Richtung
zu entscheiden, die diese vorgibt. Nach dem modernen
Eingriffsbegriff konnen aber auch mittelbar-faktische Ein-
wirkungen Grundrechtseingriffe darstellen; vorausgesetzt,
sie sind von einer gewissen Intensitit.’® Dies diirfte regelmi-
Big der Fall sein, schlieBlich ist Choice Architecture gerade
auf die Erzielung faktischer Wirkungen ausgerichtet.>

Damit ist aber noch nicht gesagt, ob alle Formen der Choice
Architecture Grundrechtseingriffe darstellen. Besonders
interessant erscheint insoweit die Frage, ob auch solche
behavioralistischen Interventionen in die Privatautonomie
eingreifen, die nur der Entscheidungsfreiheit des Einzelnen
zugutekommen sollen. So kdnnte man etwa Malnahmen,
die allein darauf abzielen, den Entscheider von System 1
auf System 2 zu ,,schalten®, als einzigen Autonomiegewinn
begreifen. SchlieBlich machen sie dessen Entscheidung
nur fiir ihn bewusster.*? Schwierigkeiten tun sich hier
jedoch auf, wenn man es auch als Teil der individuellen
Préiferenzordnung begreift, sich mit einer Sache gerade nicht
nédher beschéftigen und stattdessen System 1 in den Dienst
nehmen zu wollen. In diese Freiheit wird dann auch durch
solche MaBlnahmen eingegriffen — unabhingig davon, ob
mit ihnen irgendeine anderweitige, die Freiheitsausiibung
fordernde Wirkung einhergeht oder nicht.*! Ahnliches ergibt
sich, wenn man Malinahmen in den Blick nimmt, die den
Adressaten vor bestimmten Biases schiitzen sollen, ohne
auf eine bewusstere Entscheidung zu setzen, etwa gezieltes
Rebiasing. Hier wird ihm zumindest die Freiheit genommen,
dartiber zu bestimmen, ob er in seiner Entscheidung durch
den Staat und in Form eines anerkannten Rationalitdtsideals
unterstiitzt werden soll.*?

Il. VerhdltnismaBigkeit

Schon auf Eingriffsebene stellen sich also interessante
Forschungsfragen. Doch auch bei der Priifung der Verhélt-
nisméBigkeit einer behavioralistischer Intervention stof3t
man auf Unsicherheiten.

1. Legitimer Zweck

Choice Architecture kann zu den verschiedensten Zwecken
eingesetzt werden: Der Gesundheitsschutz, die Einkom-
mensstabilitit, die Pravention von Diskriminierung und der

37 BVerfGE 114, 73, 89.

38 Siehe dazu etwa Vofkuhle/Kaiser, JuS 2009, 313.

39 Dies ist freilich eine starke Abkiirzung. Bei einer ausfiihrlicheren Behand-
lung miisste man sich insbesondere auch mit der Natur der Privatauto-
nomie auseinandersetzen und fragen, ob und inwieweit diese durch den
Staat ausgestaltbar ist. Ausfiihrlichere Behandlungen finden sich etwa bei
Schweizer (Fn. 8), S. 6-11 und bei van Aaken (Fn. 26), S. 161, 184 f.

40 Dies ginge von einem Verstindnis aus, welches die Grundlage von
(Privat-)Autonomie nicht in der Freiheit von Beeinflussung, sondern in
der Bewusstheit der Entscheidung sieht; siche dazu etwa Sunstein, Yale
Journal of Regulation 2015, 413, 437-442.

41 Siehe etwa Kirchhof (Fn. 11), S. 136, 137, der vom ,,Recht, in Ruhe ge-
lassen zu werden* spricht.

42 Dazu niher unten unter D.II.1 und D.I1.3.b).
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Naturschutz sind nur einige Beispiele. Dem ersten Anschein
nach liegt es nahe, den legitimen Zweck stets in solchen
Allgemeinwohlinteressen zu sehen und ihn etwa iiber die
Wohlfahrtsékonomik zu bestimmen.*

Es bei diesen Feststellungen zu belassen, wére jedoch
zu kurz gegriffen. Wie gerade angesprochen, kann eine
behavioralistische Intervention auch das primdre Ziel
verfolgen, den Einzelnen vor einer kognitiven Verzerrung
zu bewahren. Nun ist es zwar nicht schwer, Maflnahmen
dieser Zielrichtung auf die mittelbare Verwirklichung eines
Allgemeinwohlziels zuriickzufiihren.** Wenn sich der
Mafnahmenschwerpunkt aber auf Wirkungen beim Indivi-
duum selbst verlagert, kann der Verweis auf ein mitunter
realisiertes Allgemeinwohlinteresse wie eine Fiktion wirken.
Als Extrembeispiel: Durch einen Nudge konnte etwa das
Piinktlichkeitsverhalten der Adressaten verbessert, dadurch
deren Chancen, ihren Arbeitsplatz zu behalten, ldngerfristig
erhoht, hiermit wiederum stabilere Haushalte erzeugt und so
ein volkswirtschaftlicher Wohlfahrtsgewinn erzielt werden.
Sicherlich wiirde es die meisten von uns freuen und uns auch
niitzen, pilinktlicher zu sein. Der Allgemeinwohlbezug dieser
Eigenschaft steht jedoch vollig im Hintergrund.*> Fille
dieser Art (natiirlich nicht notwendig dieser Eindeutigkeit)
werfen die Frage auf, ob der Schutz des Adressaten vor
seinen eigenen Biases auch ein legitimer Zweck ist.*¢

Doch schon bevor man diese Frage wirklich angehen kann,
stoit man auf eine Unsicherheit: Wie ist es iiberhaupt
mdoglich, die privatautonome Entscheidung des Einzelnen zu
fordern, wenn man dazu bereits in dessen Privatautonomie
eingreifen muss? Eine Antwort darauf konnte sich iiber
die Konkretisierung von Eingriffs- und Fordergegenstand
ergeben. Wie oben gezeigt, kann Choice Architecture die
Entscheidung des Adressaten vorwegnehmen, ob er sich
mit etwas nédher beschiftigen will und/oder ob er bei seiner
Entscheidung vom Staat unterstiitzt werden soll. Insoweit
konnte man einen Eingriff erkennen. Dem kdnnte man nun
zwei mogliche Forderbereiche gegeniiberstellen: Zum einen
kann der Adressat dabei unterstiitzt werden, bewusste(re)
Entscheidungen zu treffen, indem er von System 1 in System
2 versetzt wird. Zum anderen kdnnen ihn im Unterbewusst-
sein wirkende Interventionen vor kognitiven Verzerrungen
schiitzen. Nimmt man diese Aufteilung an, sind Forder- und
Eingriffsgegenstand nicht mehr identisch, sondern liegen in
jeweils verschiedenen Teilbereichen der Privatautonomie.

Wendet man sich nun wieder der Frage nach der Legiti-
mitdt der so identifizierten Forderbereiche zu, riickt die

43 Siehe etwa Purnhagen/Reisch (Fn. 11), 629, 650.

“ Wolff (Fu. 11), 195, 219; siehe dazu auch van Aaken (Fn. 26), S. 161,
188-190.

Schwieriger gestaltet sich etwa die Bewertung von Grenzfillen wie den
auf Zigarettenschachteln anzubringenden ,,Schockbildern®, deren Ab-
schreckungswirkung den Einzelnen von erheblichen gesundheitlichen
Selbstschiddigungen abhalten, dadurch aber auch — mittelbar — zu Kosten-
einsparungen im Gesundheitssektor und zu Verkleinerungen der Kranken-
und Lebensversicherungsbeitrige Dritter fithren sollen.

Vorweg: Einige Autoren sind zumindest dann, wenn wirklich nur die Indi-
vidualinteressen des Adressaten selbst im Vordergrund stehen, insoweit
sehr kritisch; siche etwa Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich
selbst, 1992, S. 119 oder Schweizer (Fn. 8), S. 11-15. Wie diese Betrach-
tung vor dem Hintergrund, dass aber eben meist auch Allgemeinwohl-
ziele verfolgt werden, relativiert werden muss, wire eine weitere For-
schungsfrage; siehe zu alledem van Aaken (Fn. 11), S. 109, 134-139.
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verfassungsrechtliche Rechtsprechung zum Schutz des
Einzelnen vor sich selbst in den Blick. Diese hélt eine ,,Ver-
nunfthoheit” staatlicher Organe iiber den Grundrechtstriager
grundsitzlich fiir unzuldssig.*’ Sogar selbstgefihrdendes
Verhalten begreift das BVerfG als ,,Ausiibung grundrecht-
licher Freiheit“*® ,Zu gesetzlichen Regelungen, die in
das Grundrecht der freien Entfaltung der Personlichkeit
(...) eingreifen, ist der Gesetzgeber befugt, wenn sie den
Betroffenen daran hindern sollen, sich selbst einen grofleren
persdnlichen Schaden zuzufiigen.“? Generell steht die ver-
fassungsrechtliche Rechtsprechung also dem Schutz eines
Menschen vor sich selbst duferst zuriickhaltend gegeniiber.>

Darauf aufbauend konnte man fragen, ob und wann behavio-
ralistische Interventionen eine ,,Vernunfthoheit® des Staates
iiber den Adressaten darstellen. Eine denkbare Antwort wére:
Es wird zumindest solange keine ,, Vernunfthoheit ausgeiibt,
wie die MaBnahme den tatsdchlichen und nicht nur einen
hypothetischen Willen des Adressaten unterstiitzt.>! Dafiir
lohnt es sich, die beiden gerade identifizierten Forderberei-
che gesondert in den Blick zu nehmen:

Bei Mallnahmen, die die Adressatin in System 2 versetzen
sollen, wird dieser die Gelegenheit gegeben, eine Préiferenz
zu bilden, wenn sie noch keine hat; oder auch eine Priferenz,
die sie schon hat, zu iiberdenken. Es wire zwar zu befiirchten,
dass sich allgemein als ,rational® anerkannte Vorstellun-
gen eher bei reflektierter Entscheidung durchsetzen und
in der Mallnahme dann eine indirekte, mittelbare Form
der Steuerung durch den Staat liegt. Dennoch scheint es
naheliegender, davon auszugehen, dass auf die Maflnahme
eine autonome Entscheidung der Adressatin folgt, die ihrem
tatsdchlichen Willen entspricht und deswegen als solche
anerkannt werden muss.

Schwieriger stellt sich der andere Forderbereich dar, bei
dem versucht wird, Biases auszurdumen, die den Einzelnen
von der Verwirklichung seiner tatsidchlichen Priferenzen ab-
halten. Mit einer behavioralistischen Intervention, die allein
in ihrem Unterbewusstsein wirken soll, drangt der Staat der
Adressatin schlieBlich seine Vorstellung von verniinftiger
Entscheidung auf, ohne, dass sie sich bewusst gegen diese
Beeinflussung wehren kann. Das mag in Einzelfdllen zwar
eine Erleichterung fiir sie darstellen — oftmals entspricht
der tatsdchliche Willen der Entscheiderin den verbreiteten
Vorstellungen von Rationalitdt. Letztere sind aber (meist)
nur Ausdruck von Durchschnittspraferenzen, die fiir das
Individuum und seine personliche Préiferenzordnung gerade
nicht maBgeblich sind.>> Vor diesen Hintergriinden konnte
man die Legitimitdt dieses ,,Selbstschutzzwecks* generell
ablehnen. Will man das nicht, muss man versuchen, eine
Grenze zwischen illegitimer Aufdriangung eines staatlichen
Rationalitdtsideals und legitimer Unterstiitzung bei der
Bewiltigung menschlicher Schwichen zu ziehen.

47 BVerfGE 128, 282, 308.

48 BVerfG, Kammerbeschluss vom 11. August 1999 — 1 BvR 2181/98.

4 BVerfGE 60, 123, 132.

50 Niher bei Schweizer (Fn. 8), S. 11-15; und bei van Aaken (Fn. 11), S. 109,
136 f.

Vgl. etwa Sunstein (Fn. 40), S. 413, 437-439.

Zu dieser Problematik umfassend: Maéller, Paternalismus und Personlich-
keitsrecht, 2005, S. 177-218; in Bezug auf Choice Architecture: Eiden-
miiller (Fn. 9), 814, 819 f.
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2. Geeignetheit

Auf Geeignetheitsebene diirften sich keine besonderen
Schwierigkeiten ergeben. Die jeweils zu Grunde gelegte
verhaltenspsychologische Erkenntnis miisste nur einen
gewissen Mindeststandard an wissenschaftlich fundierter
Sicherheit aufweisen, um von der Einschitzungsprarogative
des Gesetzgebers erfasst werden zu konnen.>

3. Erforderlichkeit

Sucht man nun nach einem milderen, gleich geeigneten
Mittel, kommen neben anderen behavioralistischen Inter-
ventionen insbesondere solche Regeln, die die wirksame
Riickgéngigmachung einer ,fehlerhaft“ getroffenen Ent-
scheidung méglich machen (wie etwa durch Widerruf oder
Anfechtung), das ,,Bias Countering“ und der schlichte
rechtliche Ausschluss einzelner Entscheidungsoptionen
durch zwingende Normen in Betracht.

a) Vergleich auf Ebene der Geeignetheit

Will man diese MaBnahmen zundchst nur mit Blick auf
ihre Geeignetheit vergleichen und versucht man dafiir, die
tatsdchliche Wirksamkeit der jeweiligen behavioralistischen
Intervention zu messen, stofft man auf das Problem der
externen Validitdt verhaltenspsychologischer Erkenntnis-
se. So ist es gerade bei der Ubertragung der Ergebnisse
von Laborexperimenten auf typischerweise komplexere
Realsituationen oftmals sehr diffizil, die tatsdchlichen
Auswirkungen der Malinahme zu bestimmen — dies gilt ganz
besonders im Bereich der Kognitionsforschung.>* Besondere
Schwierigkeiten ergeben sich hier letztlich auch daraus, dass
man sich haufig nicht ganz im Klaren dariiber sein kann,
ob wirklich nur ein Bias, oder nicht eher eine Vielzahl
kognitiver Verzerrungen und Eindriicke die Entscheidungen
der meisten Adressaten determiniert.>> Mit einer genaueren
Bestimmung der Geeignetheit einer behavioralistischen
Intervention gehen also erhebliche empirische Herausforde-
rungen einher.

Aber selbst wenn man die Geeignetheit im jeweiligen
Kontext anndherungsweise zu bestimmen vermag, wird man
hiufig feststellen, dass sie geringer ausfillt als die der oben
angesprochenen Alternativmalinahmen. Zwingende Regeln
etwa, die eine Entscheidungsoption ganz ausschlieBen, sind
hinsichtlich der von ihnen direkt in den Blick genommenen
Lebenssachverhalte grundsdtzlich wirksamer als bloB3e
»Stupser” des Adressaten in eine Richtung.

Eine besondere Einschrinkung der Geeignetheit kann sich
auBlerdem bei solchen Mallnahmen ergeben, die in erster
Linie die Adressaten vor sich selbst schiitzen sollen.>®
SchlieBllich ist es denkbar, dass Choice Architecture der

33 Purnhagen/Reisch (Fn. 11), 629, 650.

3 Siehe dazu etwa Hacker (Fn. 1), S. 146-149; oder auch Smed-
dinck/Bornemann (Fn. 11), 513, 521; Seckelmann/Lamping (Fn. 11), 189,
198.

Siehe dazu etwa Schwartz, Regulating for Rationality, Stanford Law Re-
view 2015, 1373, 1390-1393.

Angenommen, dieser Zweck wird im jeweiligen Einzelfall fiir legitim
erachtet.
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Verwirklichung der individuellen Praferenzen des Einzelnen
auch entgegenwirken kann — vor allem dann, wenn diese
eben nicht dem Durchschnitt entsprechen. So mag etwa
eine Warnung vor iiberméfig optimistischen Sportwetten
zwar den Menschen helfen, die in diesem Zusammenhang
tatsichlich einem ,,Overconfidence Bias* unterldgen wéren.
Gleichzeitig kann sie solche Adressatinnen vor Wetten
zuriickschrecken lassen, die aufgrund tieferer Recherche
tatsichlich hohe Gewinnchancen eines Vereins ermittelt
hatten und bei einer Wette mit hoherem Einsatz auch einen
hoheren Gewinn erzielt hitten. Versucht man, ein Geeig-
netheitsniveau einer behavioralistischen Intervention mit
.Selbstschutzziel“ zu ermitteln, miissten solche Effekte als
Negativposten beriicksichtigt werden.>’

Grundsitzlich kann man also davon ausgehen, dass Choice
Architecture-Mallnahmen eine geringere Wirksamkeit
aufweisen als Maflnahmen anderer Art. Eine Ausnahme
davon koénnte jedoch dann vorliegen, wenn die jeweilige
behavioralistische Intervention eine von ihrem Zweck
umfasste, generelle Verhaltensdnderung bei den Adressaten
hervorzurufen vermag. So gehen mit vielen fiir den Ein-
zelnen nicht ganz irrelevanten Erfahrungen individuelle
Anpassungseffekte einher: Das personliche ,,Heuristikenset™
wird dabei quasi nachjustiert. Sind diese Effekte gerade auch
Ziel der MaBnahme, kann sie als geeigneter zu bewerten
sein als ihre Alternativen.’® Ein Beispiel hierfiir wire etwa
ein Nudge, der die Adressaten in einem isolierten Kontext
zu einem umweltfreundlicheren Verhalten anregt, aber auch
dazu fiihrt, dass sie allgemein verantwortungsvoller mit
ihrem ,,6kologischen FuBabdruck* umgehen.>

b) Vergleich auf Ebene des Eingriffsgewichts

Wendet man sich nun dem Vergleich des Eingriffsgewichts
der jeweiligen behavioralistischen Intervention mit einer
AlternativmafBnahme zu, stellt sich die Frage, wie man
das Ausmall der Autonomieeinbulen bestimmt, die mit
ersterer einhergehen.®’ Eine denkbare Vorgehensweise wiire
es, zuerst einen (durchschnittlichen) Ausgangszustand zu
ermitteln, in dem sich die Adressaten befinden, wenn die
jeweilige Choice Architecture-MaBinahme auf sie einwirkt.
Wird festgestellt, dass unter den Adressaten auch solche
sind, die im jeweiligen Kontext eine klare Préiferenz haben
(was so gut wie immer der Fall sein wird), miisste aulerdem
analysiert werden, inwieweit die MaBnahme geeignet ist,
diese Adressaten zu einer Entscheidung gegen ihre Prife-
renz zu bewegen oder sie zumindest bei der Verwirklichung

57 Vgl. auch hierzu Eidenmiiller (Fn. 9), 614, 820.

58 Das Thema der Anpassungs- und Lerneffekte ist jedoch ein zweischnei-
diges Schwert. So kann man sich von behavioralistischen Interventionen
nur ldngerfristige, unterbewusste Verhaltens- und Einstellungsanderun-
gen erhoffen. Unmittelbare Einsichts- und Lernprozesse, die nicht (nur)
im Unterbewusstsein stattfinden, kénnen durch sie aber allenfalls indi-
rekt hervorgerufen werden (etwa durch MaBinahmen, die die Adressa-
ten zu verstarktem Nachdenken anregen). Es wird sogar befiirchtet, dass
Choice Architecture bestimmte Lernprozesse auch verlangsamen konnte;
schlieBlich nimmt sie dem Adressaten die Aufgabe der Bewdltigung be-
stimmter Probleme ab und hindert ihn, daraus zu lernen. Siehe zu alledem
néher: Seckelmann/Lamping (Fn. 11), 189, 192-194; Weber/Schdifer (Fn.
9), 561, 574, 587 f.; van Aaken (Fn. 26), S. 161, 169, 174 {.; Hacker (Fn.
1),S. 137 f.

59 Vgl. Seckelmann/Lamping (Fn. 11), 189, 194.

%0 Insoweit die Bezeichnung “freedom costs” verwendend: Van Aaken
(Fn. 26), S. 161, 192 f.
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dieser zu storen. Ist dies bei einem erheblichen Anteil der

Adressaten zu befiirchten, liegt ein gewichtigerer Eingriff
61

VOr.

In diesem Zuge riickt auch die gerade angesprochene
Anpassungswirkung  behavioralistischer  Interventionen
wieder in den Vordergrund. So ist zu befiirchten, dass mit
ihr auch nicht beabsichtigte Verdnderungen des Entschei-
dungsverhaltens der Adressaten einhergehen kdnnen. Ein
Kennzeichen von Heuristiken ist es ja schlieBlich, in den
verschiedensten Lebenslagen Verwendung zu finden. Wird
das ,,Heuristikenset” des Einzelnen nachhaltig modifiziert
oder erginzt, liegt es nahe, dass dieser auch in ganz anderen
Kontexten eben anders entscheidet.®? Nun wird es in den
meisten Féllen kaum moglich sein, diese Streuungseffekte
hinreichend zu iiberblicken. Dafiir bediirfte es der Auswer-
tung einer Fiille an wissenschaftlich verwertbaren Daten, die
momentan wohl noch nicht ansatzweise vorliegt. Bis dies
der Fall ist, stellt sich also die Herausforderung, eine Grenze
zwischen eingriffsvertiefender Beeinflussung und rechtlich
unbeachtlicher Fortentwicklung des Erfahrungshorizontes
der Adressaten zu ziehen.®

Besondere Beachtung miisste schlieBlich noch der heimliche
Charakter der Choice Architecture finden. So handelt es
sich regelméBig um ein verdecktes, dem Biirger in Gestalt
und Wirkung weitestgehend unbekanntes Vorgehen.** Ganz
besonders deutlich ist das im Falle des Nudging: Dieses
zielt gerade auf eine unterbewusste Schubwirkung ab, die
als solche gar nicht in die Abwégung des Entscheidenden
einflieBen soll. Das Nudging folgt einer einfachen Logik: Je
weniger transparent der Nudge, desto weniger vermeidbar
dessen Wirkung und desto effektiver die MaBnahme.%
Bemiithungen um eine Abmilderung durch Aufklérung
iiber den Nudge erscheinen vor diesem Hintergrund nur im
Nachhinein sinnvoll machbar: Vor einem Nudge etwa darauf
hinzuweisen, dass es sich bei den folgenden Informationen
um eine staatliche Beeinflussung der Denkstrukturen des
Adressaten handelt, diirfte in den meisten Féllen eher dem
Zweck der MaBnahme zuwiderlaufen. Ganz regelmiBig ist
also damit zu rechnen, dass Choice Architecture weitestge-
hend ,hinter dem Riicken der Adressaten stattfindet. Dies
verringert deren Rechtsschutzmdglichkeiten und vertieft
damit den Eingriff.%

61 Siehe dazu van Aaken (Fn. 26), S. 161, 193 f.

62 Gleichwohl ist es vollig unvermeidlich, als Gesetzgeber auf die Priferenz-
strukturen und Heuristiken der Biirger einzuwirken; siche etwa Sunstein
(Fn. 40), S. 413, 420-422; Seckelmann/Lamping (Fn. 11), 189, 192-194.
Ob sich hier also wirklich ein Unterschied zu klassischen Regulierungs-
maBnahmen ergibt, ist eine weitere Forschungsfrage.

63 Vgl. erneut Hacker (Fn. 1), S. 255-286. Diese Schwierigkeiten knnten
durch die Wahl der Regulierungsalternative des ,,Bias Countering™ bis
zu einem gewissen Grad umgangen werden. Steht etwa zur Befiirchtung,
dass der Eingriff erhebliche Verhaltensdanderungen bei den Adressaten in
anderen Kontexten hervorrufen wiirde, konnten mit diesem Mittel ein-
zelne Bereiche herausgegriffen werden, in denen die Wirkungen des zu
befiirchtenden Bias bekampft werden sollen — freilich auf Kosten weiter-
gehender, moglichweise wiinschenswerter Anpassungseffekte.

4 Seckelmann/Lamping (Fn. 11), 189, 196.

%5 Hasnas, Regulation 2016, 38, 43.

66 Siehe zu dieser Problematik insbesondere: Seckelmann/Lamping (Fn. 11),
189, 196; Schweizer (Fn. 8), S. 17; und auch van Aaken (Fn. 26), S. 161,
172-175.
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4. Angemessenheit

Auf Ebene der Angemessenheit stellen sich schlielich
einige der oben bereits angesprochenen Probleme erneut:
Die Bestimmung der Autonomieeinbuflen, die externe
Validitét der zu Grunde gelegten empirischen Erkenntnisse,
die Auswirkungen von Anpassungseffekten und die typische
Verdecktheit verhaltensdkonomisch motivierter Eingriffe.
Abzuwigen wiren die festgestellten Autonomieeinbufien
zum einen mit den verfolgten Allgemeinwohl- und Dritt-
schutzinteressen und, wenn der Schutz des Individuums vor
seinen eigenen Biases (ebenfalls) Ziel der Mallnahme ist,
zum anderen auch mit etwaigen Autonomiegewinnen der
Adressaten selbst.®’

E. Fazit

Wo steht man nach all diesen Beobachtungen? Aufjeden Fall
vor einigen neuen Fragen. Das Konzept der Choice Archi-
tecture weist Besonderheiten auf, deren rechtliche Einord-
nung viele Unsicherheiten mit sich bringt und von denen
hier nur wenige sehr oberflachlich angerissen werden konn-
ten. Insgesamt diirfte jedoch deutlich geworden sein, dass
es sich um ein komplexes Forschungsfeld handelt, in der
verhaltenswissenschaftliche Empirik, 6konomische Theorie
und dogmatische Einordnung Hand in Hand zu gehen haben;
das also interdisziplinires Arbeiten erfordert.® Warum sollte
man ein solch schwieriges Projekt angehen? Nun, ein Grund
diirfte die praktische Relevanz des Themas sein: Nachdem
die Politik Mafinahmen wie dem Nudging zunichst nur im
angloamerikanischen Raum verstédrkte Beachtung geschenkt
hat, kommt die Choice Architecture als Regulierungsstrate-
gie langsam aber sicher auch im deutschen Rechtsraum an®
— und in der &ffentlichen Debatte.”® Will man also zur Erfor-
schung eines aktuellen und bisher noch relativ wenig aufgear-
beiteten Themas beitragen, wird man hier sicherlich fiindig.

7 Dazu auch: Van Aaken (Fn. 26), S. 161, 193 f. und Schweizer (Fn. 8),
S. 19-22, der dort auf den S. 22-24 aullerdem auf den weiteren, in dieser
Arbeit nicht dargestellten Aspekt der Folgerichtigkeit eingeht.

68 Auch insoweit konnten in dieser Arbeit letztlich nur erste Eindriicke, gro-
be Vorstellungen iiber die Erkenntnisse anderer Wissenschaften und nicht
zuletzt auch personliche Erfahrungen einflieBen. Fiir eine wirklich gegen-
standsadédquate (rechts-)wissenschaftliche Auseinandersetzung mit dem
Thema bediirfte es viel umfangreicherer Forschungsarbeit.

% 7zu dieser Entwicklung siche etwa Weber/Schifer (Rn. 11), 561, 579;

Steinbeis, ,,Nudging* arrives in Germany, Verfassungsblog 2014.

Siehe z.B.: Horn, Libertirer Paternalismus, Sklavenhalter der Zukunft,

FAZ Online vom 11.03.2013; Jahberg/Neuhaus, Streit ums Nudging, Wie

der Staat Verbraucher erzieht, Der Tagesspiegel Online vom 03.03.2015;

Lobo, Nudging, Du willst es doch auch. Oder?, Spiegel Online vom

11.10.2017.
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Nina Czubayko*

Die Haftung in der Lieferkette

A. Einfiihrung
I. Hintergrund

Immer wieder stehen global agierende Gesellschaften unter
Kiritik, iiber ihre Lieferbeziehungen an Menschenrechtsver-
letzungen! beteiligt zu sein.? In Deutschland hat die Frage
nach einer AuBenhaftung deutscher Gesellschaften® fiir
durch Zulieferbetriebe begangene Menschenrechtsverlet-
zungen durch den Prozess iiberlebender Arbeitnehmer des
pakistanischen Zuliefererunternehmens A/i Enterprises nach
einem verheerenden Brand in deren Produktionshalle gegen
das Textilunternehmen ,,KiK*“ (Kunde ist Konig) vor dem
LG Dortmund an Brisanz gewonnen.* Die Kliger warfen
KiK vor, wegen seiner erheblichen Einflussmoglichkeit
auf die Produktionsstandards von Ali Enterprises fir die
Schiiden mitverantwortlich zu sein.’> Diese internationalen
Verfahren sind inzwischen keine Seltenheit mehr. Auf
Grund der fortschreitenden Globalisierung sind GroBunter-
nehmen mehr und mehr in internationale Zulieferernetze
eingebunden, um eine Senkung der Produktionskosten
durch die Ausnutzung von Standortvorteilen im Ausland zu
erreichen.® Dies erstreckt sich brancheniibergreifend iiber
viele Industriezweige weltweit.’

Il. Herleitung des Problems

Im Rahmen dieser globalen Lieferketten kommt es zu sog.
..Governance Gaps*.® Das Auftraggeberunternehmen ist ter-
ritorial nicht fiir die Einhaltung der Menschenrechte in den
Produktionslédndern zustindig und die Unternehmen im pro-
duzierenden Staat miissen faktisch auf Grund der politischen
und/ oder wirtschaftlichen Verhéltnisse keine Verantwortung
iibernehmen.’ Das international agierende Unternehmen ist
auch nicht unmittelbar durch volkerrechtliche Regelungen

Die Autorin ist Studentin an der Bucerius Law School, Hamburg. Der
Beitrag stellt eine gekiirzte und iiberarbeitete Fassung ihrer Seminararbeit
dar.

Unter einer Menschenrechtsverletzung versteht dieser Beitrag die ekla-

tante Missachtung der Rechte, wie sie insb. durch die allgemeine Erkla-

rung der Menschenrechte der Vereinten Nationen von 1948 spezifiziert

wurden, vgl. Habersack/Ehrl, AcP, 2019, 155, 170.

2 Vgl. ECCHR/Brot fiir die Welt/Misereor, Unternehmen zur Verantwor-

tung ziechen — Erfahrungen aus transnationalen Menschenrechtsklagen,

www.brot- fuer-die-welt.de (letzter Abruf: 10.06.2019).

Dieser Beitrag geht von der Pramisse aus, dass der Grofiteil der dt. GroB-

unternehmen als AG operieren.

4 S. LG Dortmund, Pressemitteilung v. 30.08.2016; LG Dortmund v.
29.08.2016- 7 O 95/15 (Juris).

5 Weller/Thomale, ZRG, 2017, 509, 513.

Vgl. Klinger/Krajewski/Krebs/Hartmann, Verankerung menschenrechtli-

cher Sorgfaltspflichten von Unternehmen im deutschen Recht (Gutach-

ten), 2016, 1, www.germanwatch.org (letzter Abruf: 24.09.2019).

7 Vgl. Wiedmann, BB-Standpunkt v. 13.02.2018; Feld/Franken, Men-
schenrechte: Unterdriickt und vertrieben, v. 02.06.2015, www.boell.de
(letzter Abruf: 24.09.2019); Haas, Studdeutsche Zeitung v. 13.05.2013:
Blut-Klamotten aus Arbeit ohne Wiirde.

8 Vgl. Riihmkorf, ZGR, 2018, 410, 414-415.

9 Weller/Thomale, ZRG, 2017, 509, 514-515.

zur Forderung der Einhaltung der Menschenrechte verpflich-
tet,!” vielmehr sind menschenrechtliche Belange bisher im
Rahmen der Corporate Social Responsibility (CSR)!' Be-
standteil einer vornehmlich freiwilligen Governance.'? Die
»Governance Gap* wird dariiber hinaus begiinstigt durch
die blof schuldrechtliche Beziehung rechtlich unabhingiger
Unternehmen'? und die kollisionsrechtlichen Vorschriften
der Rom-I- und Rom-II-Verordnungen, die i.d.R. auslén-
disches Recht berufen.'* Infolge dessen bestehen kaum
Maglichkeiten, den Opfern von Menschenrechtsverletzun-
gen unmittelbare Ausgleichsanspriiche zu gewéhren. '3

Dieser Beitrag setzt sich mit der Frage auseinander, ob
deutsche Gesellschaften haftbar gemacht werden konnen
oder sollten, wenn sie Menschenrechtsverletzungen im
Rahmen ihrer Lieferkette mitverursachen.'® Im Folgenden
wird das Fiir und Wider der Haftung von Gesellschaften in
Lieferketten diskutiert (B), um anschlieBend das Erfordernis
einer Gesetzesreform zu thematisieren (C). Der Beitrag endet
mit einem kurzen Fazit (D). Die Gedanken in Abschnitt B be-
ruhen auf der Prdmisse der Anwendbarkeit deutschen Rechts.

B. Das Fiir und Wider einer Lieferanten-
haftung

Die Antwort auf die Frage, ob deutsche Gesellschaften
fiir Menschenrechtsverletzungen ihrer ausldndischen Zu-
lieferunternehmen haften sollten, wird zunichst anhand
von ethischen, volkerrechtlichen und Okonomischen Er-
wagungen entwickelt, um dann die Vereinbarkeit einer
entsprechenden Haftung mit den Prinzipien des deutschen
Gesellschafts- und Deliktsrechts zu beleuchten.

. Volkerrechtliche und 6konomische Erwagun-
gen

1. Bestehen einer globalen Verantwortung deut-
scher Gesellschaften

a) Moralische Uberlegungen

Eine Studie der Universitdt Maastricht hat ergeben, dass
deutsche Gesellschaften zu denjenigen Unternehmen
weltweit gehoren, denen am zahlreichsten Beteiligungen
an Menschenrechtsverletzungen vorgeworfen werden.!”

10 Thomale/Hiibner, JZ, 2017, 385, 387; Riihmkorf, ZGR, 2018, 410, 425;
Habersack/Ehrl, AcP, 2019, 155, 170.

CSR bezeichnet vereinfacht die Unternehmensverantwortung fiir soziale,
gesellschaftliche und Umweltbelange, vgl. SpiefShofer, NZG, 2018, 441,
442.

12 Vgl. Riihmkorf, ZGR, 2018, 410, 414.

13 Riihmkorf, ZGR, 2018, 410, 414.

Alternativankniipfungen werden diskutiert von: Thomale/Hiibner, JZ,
2017, 385, 390-393; Hiibner, in: Krajewski/Oehm/Saage-Maal} (Hrsg.),
Zivil- und strafrechtliche Unternehmensverantwortung fiir Menschen-
rechtsverletzungen, 2018, 13, 25; Habersack/Ehrl, AcP, 2019, 155, 181-
190.

15 Vgl. Weller/Thomale, ZRG, 2017, 509, 515.

16 Vgl. Weller/Thomale, ZRG, 2017, 509, 515.

17" Kamminga, Business and Human Rights Journal (BHRY), 2016, 95, 102.
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Dass weltweit die Menschenrechte gewahrt werden und
insbesondere international titigen Unternechmen eine Verant-
wortung auferlegt wird, in besonderer Weise die Einhaltung
menschenrechtsfreundlicher Standards zu fordern, ist aus
moralischer Perspektive ohne Zweifel erstrebenswert. Es
erscheint nicht gerecht, dass die Industrieunternehmen,
die den volkswirtschaftlichen Vorteil aus der Produktion
in Entwicklungsldandern ziehen, in keiner Weise mit den
damit verbundenen Sozial- und Haftungsrisiken konfrontiert
werden.!® Dass Gesellschaften im Ausland auBer Stande
sind, Menschenrechte zu schiitzen, und in den meisten
Industriestaaten keine Notwendigkeit besteht, Mallnahmen
zur Sicherung von Menschenrechten zu ergreifen, weil
die Staaten ihren menschenrechtsbezogenen Schutzauftrag
vollumfanglich wahrnehmen, sollte die in wohlhabenden
Industriestaaten anséssigen Unternehmen nicht von jeglicher
Verantwortung freistellen, so sie einen entsprechenden
Kausalbeitrag zu Menschenrechtsverletzungen leisten.

b) Entwicklung von internationalem und voélkerrecht-
lichen CSR-, Soft-Law”

Die wachsende Erkenntnis, dass international agierende
Unternechmen nicht zu ausbeuterischen Bedingungen in
Entwicklungsldndern produzieren sollten, zeigt sich in der
zunehmenden Bedeutung von CSR. 2011 wurde mit den
Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte (UNLP)!°
eine neue Ara der Beziehung von Menschenrechten und
Wirtschaft eingeldutet: Sie schaffen ein System, dass auf
dem Schutz, der Achtung und der Wiedergutmachung
von Menschenrechtsverletzungen durch internationale
Unternehmen beruht (Protect, Respect, Remedy).?’ Auf EU-
Ebene wurde 2014 die CSR-Richtlinie?' erlassen, welche
Unternehmen eine verbindliche Berichterstattungspflicht da-
hingehend auferlegt, ihre Konzepte oder das Nichtbestehen
von Konzepten in Hinblick auf Menschenrechtsbelange of-
fenzulegen. Die CSR-Richtlinie wurde u.a. damit begriindet,
dass auf einen Ubergang zu einer nachhaltigen globalen
Wirtschaft hingestrebt werde, die langfristig Rentabilitéit
mit sozialer Gerechtigkeit und Umweltschutz verbindet.??
Von einer zundchst rein freiwilligen Verantwortung, wird
CSR immer mehr in verbindliche Rechtsvorschriften ge-
gossen, weil reine private Governance®® der Bedeutung
und Verantwortung nach internationalem Verstdndnis nicht
gerecht zu werden scheint.>* Im internationalen Kontext
werden private Gesellschaften immer mehr als Subjekte von
menschenrechtsbezogenen Pflichten anerkannt®> | was fiir
eine Verantwortung global agierender Unternechmen spricht.

18 Vgl. Klinger/Krajewski/Krebs/Hartmann, (Fn. 6), 43-44; Haber-

sack/Ehrl, AcP, 2019, 155, 161.

Abrufbar unter: www.unglobalcompact.org; auf nationaler Ebene folgte

2016 der Nationale Aktionsplan Wirtschaft und Menschenrechte, Haber-

sack/Ehrl, AcP, 2019, 155, 176-177.

20 Vgl. Paschke, RATW, 2016, 121, 122. S. Abschnitt B, Art. 3, Art. 11,

UNLP.

RL 2014/95/EU v. 22. Oktober 2014. In Deutschland in den §§ 289b ff.,

315b ff. HGB umgesetzt.

22 Fleischer, in Spindler/Stilz (Hrsg.), Aktiengesetz*, 2019, § 76 Rn. 42a.

23 Private und 6konomisch gesteuerte (freiwillige) Regulierung, Riihmkorf,
ZGR, 2018, 410, 413.

24 Riihmkorf, ZGR, 2018, 410, 414.

25 Thomale/Weller, ZGR, 2017, 509, 515.
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2. Okonomische Erwéagungen

Aus wettbewerbspolitischer Sicht liegen die Nachteile einer
gesteigerten Verantwortung der Auftraggeberunternehmen
auf der Hand: Fiir die Unternehmen wére eine Ausweitung
des Haftungsrisikos mit einer Kostensteigerung verbunden,
wodurch eine Benachteiligung gegeniiber Gesellschaften
ohne vergleichbares Risiko bestiinde.?¢

Infolgedessen wiirde sich auch der Verbraucherpreis erhdhen,
was sich in einem niedrigeren Anteil am Markt realisieren
wiirde.?’ Reicht die Kostensteigerung so weit, dass sich
das deutsche Unternehmen aus einem Entwicklungsland
zuriickziehen muss, so konnten im Produktionsland Arbeits-
stellen wegfallen. Dies wire nicht erstrebenswert, denn die
Zusammenarbeit mit Unternehmen in Entwicklungs- und
Schwellenldndern bringt unstreitig auch positive Einfliisse
auf das Wirtschaftswachstum mit sich.?® Insofern wird
argumentiert, dass eine zu strenge nationale Haftung dazu
fihren konnte, dass deutsche Gesellschaften, die bereits
durch private Governance und gesellschaftlichen Druck der
Offentlichkeit gewisse Menschenrechtsstandards wahren,
durch aggressivere ausldandische Unternehmen substitu-
iert werden, wodurch sich in der Realitidt die Situation
in den Produktionslindern weiter verschirfen konnte.?’
Dieses Argument ldsst sich jedoch deshalb relativieren,
weil sich in vielen internationalen Rechtsordnungen der
Trend durchsetzt, Vorschriften zu strengerer internationaler
Unternehmensverantwortung einzufiihren.

3. Zwischenfazit

Aus ethischer und volkerrechtlicher Perspektive spricht
viel dafiir, dass deutsche Unternehmen eine Verantwortung
fiir die menschenrechtlichen Standards im Rahmen ihrer
Lieferkette treffen sollte. Dabei sollten sie jedoch nicht durch
eine Generalhaftung einen solchen Wettbewerbsnachteil
erleiden, der es ihnen unmoglich macht, in Drittstaaten
zu produzieren. Ob eine unmittelbare Auflenhaftung der
Gesellschaften ein erstrebenswertes Mittel ist, um dieser
Verantwortung gerecht zu werden, und falls ja, wie diese
gestaltet sein sollte, wird nachfolgend diskutiert.

Il. Vereinbarkeit einer unmittelbaren AuBenhaf-
tung mit deutschem Zivilrecht

Stellte sich eine Auflenhaftung als Fremdkorper im deut-
schen Rechtssystem dar, so spriche dies gewichtig gegen
eine entsprechende Haftungskonstruktion. Im Folgenden
wird der Versuch unternommen, eine Auflenhaftung herzu-
leiten.

26 Wagner, RabelsZ, 2016, 717, 781.

27T Wagner, RabelsZ, 2016, 717, 781.

28 Vgl. Habersack/Ehrl, AcP, 2019, 155, 160; s. Weify/Sachs/Weinelt, Glo-
balisierungsreport 2018, www.bertelsmann-stiftung.de (letzter Abruf:
26.09.2019).

29 Mit Verweis auf das Alien Tort Statute, s. Wagner, RabelsZ, 2016, 717,
781.

30 ygl. CIL
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1. Haftungskonstruktion durch Vertrag (mit
Schutzwirkung) zugunsten Dritter

Eine Haftung tiber den Vertrag mit Schutzwirkung zugun-
sten Dritter ist dogmatisch nur schwer zu begriinden.’! Im
Rahmen eines herkdmmlichen Liefervertrags zwischen der
deutschen Gesellschaft und dem auslédndischen Produzenten
wiirde eine Schutzpflicht an die Erbringung der vertrags-
typischen Leistung — also die Lieferung — ankniipfen und
deshalb den Zulieferer und nicht den Auftraggeber treffen.3?

Im Rahmen der KiK-Klage argumentierten die Kldger, dass
die pakistanischen Arbeitnehmer in den Schutzbereich des
Vertrags zwischen dem Zuliefererunternehmen und KiK
einbezogen seien, weil KiK sich im Rahmen seines Code
of Conducts Kontrollberechtigungen vorbehalten habe. Aus
einer bloBen Kontrollberechtigung ist jedoch nur schwer ein
Rechtsbindungswille ableitbar, der ein Valutaverhéltnis i.S.
eines Vertrags zugunsten Dritter zwischen den Arbeitneh-
mern und KiK begriinden wiirde, § 328 II BGB.** L.d.R. ist
die Ableitung einer Kontrollpflicht somit abwegig.>*

2. Deliktische Haftung des Kéuferunternehmens

Auch eine Einordnung der Auftragnehmergesellschaft als
Verrichtungsgehilfin der Kéufergesellschaft gem. § 831
BGB ist nicht moglich, da die auslidndische Gesellschaft
ein weisungsunabhédngiges Unternehmen darstellt, das
nicht in die Arbeitsorganisation des Auftragsunternehmens
eingegliedert ist.>> Die Kliger vor dem LG Dortmund argu-
mentierten abweichend vom bisherigen Verstindnis, dass
bereits die ,,wirtschaftliche Abhingigkeit“ des Zulieferers
von dem deutschen Unternehmen fiir die Haftung nach
§ 831 BGB ausreichend sei.*® Eine Haftung einzig auf
Grund von wirtschaftlicher Abhéngigkeit liefe jedoch dem
klaren Gesetzeswortlaut des § 831 BGB und den in der
Rechtsprechung entwickelten Fallgruppen der Deliktsorga-
nisationshaftung entgegen.’” Auch aus Griinden fehlender
Rechtsklarheit des Begriffs ,,wirtschaftliche Abhéngigkeit*
ist das Kriterium abzulehnen.*® Selbst bei a.A. wiirde ein
Anspruch meist an den niedrigen Hiirden einer Exkulpation
der Auftraggebergesellschaft scheitern.®

Eine deliktische Haftung nach § 823 II BGB gegeniiber
der deutschen Gesellschaft wegen der unmittelbaren Ver-
letzung volkerrechtlicher Menschenrechtsgewéhrleistungen
scheitert daran, dass Menschenrechten keine horizontale
Schutzrichtung zwischen Biirgern zukommt.*

Die naheliegendste Haftungsnorm stellt somit § 823 I BGB
dar. Die danach erforderliche Rechtsgutsverletzung stellt

31 Thomale/Hiibner, JZ, 2017, 385, 393.

32 Habersack/ Ehrl, AcP, 2019, 155, 191.

33 A.A.: Heinelein, NZA, 2018, 276, 280-281.

34 Thomale/Hiibner, JZ, 2017, 385, 393.

35 Wagner, RabelsZ, 2016, 717, 759; SpieShofer, in: Krieger/Schneider
(Hrsg.), Handbuch Managerhaftung3 ,2017,Rn. 39; Thomale/Hiibner, JZ.,
2017, 385, 393; Fleischer/Danniger, DB, 2017, 2849, 2855-2856.

36 LG Dortmund v. 29.8.2016- 7 O 95/15 (Juris).

37 Wagner, RabelsZ, 2016, 717, 772; vgl. detailliert unter B. II. 4. c).

38 Hiibner (Fn. 14), S. 19.

39 Thomale/Hiibner, JZ, 2017, 385, 393; Hiibner (Fn. 14), S. 19.

40 Wagner, RabelsZ, 2016, 717, 755-756; Weller/Kaller/Schulz, AcP, 2016,
387, 406; Hiibner (Fn. 14), S. 20.
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typischerweise kein Problem dar, denn die Menschenrechts-
kataloge schiitzen weitestgehend dieselben Rechtsgiiter wie
das deutsche Deliktsrecht.*! Da die deutsche Gesellschaft
die Menschenrechtsverletzungen nicht unmittelbar selbst
begeht, miisste sie eine menschenrechtliche Sorgfaltspflicht
in Bezug auf das Verhalten oder die Kontrolle des Zulieferer-
unternehmens treffen und diese miisste missachtet werden.

3. Vereinbarkeit einer Menschenrechtsverpflich-
tung mit den Prinzipien des deutschen Gesell-
schaftsrechts

Fraglich ist, ob sich eine entsprechende Sorgfaltspflicht in
die Prinzipien des deutschen Gesellschaftsrechts einfligen
oder sich aus diesen herleiten 1&sst.

a) Abkehr von der Gesellschaft als Privatrechtssub-
jekt?

Probleme bei der Herleitung einer solchen Sorgfaltspflicht
konnten zunéchst die grundlegenden Prinzipien der Auto-
nomie von Gesellschaften bereiten: Eine privatrechtliche
Gesellschaft darf sich selbst frei organisieren und frei Vertré-
ge abschlieBen, solange sie selbst dabei das Recht einhalt.*?
Nicht ohne Grund wird zwischen der prinzipiell grund-
rechtsverpflichteten juristischen Person des offentlichen
Rechts und der grundrechtsberechtigten juristischen Person
des Privatrechts unterschieden.** Mit der Einfiihrung von
Sorgfaltspflichten in Lieferketten wiirden der Gesellschaft
innerhalb ihrer Vertragsbezichungen ihre Vertragsgestal-
tungsfreiheit und Organisationsfreiheit eingeschrinkt. Die
privatrechtliche Gesellschaft wiirde teilweise als Wahrer 6f-
fentlicher Belange verstanden.** Diese Entwicklung ist dem
Gesellschaftsrecht jedoch nicht fremd. Schon ldnger nimmt
das offentliche Recht z.B. Einfluss auf die ordnungsgemafe
Unternehmensorganisation mit Bezug auf umweltrechtliche
Belange oder ordnungsrechtliche Verantwortlichkeit.*> Spa-
testens mit der Einfithrung des Gesetzes zur Angemessenheit
der Vorstandsvergiitung und der Frauenquote, ist klar, dass
das Gesellschaftsrecht zunehmend zur Verfolgung von
sozialpolitischen Zielen eingesetzt wird.*® Begleitet durch
die zunehmende Bedeutung der CSR hat folglich bereits
eine Entwicklung stattgefunden, die fiir die Moglichkeit der
Beriicksichtigung von menschenrechtlichen Belangen durch
das Gesellschaftsrecht spricht.

b) Prinzipielle Gemeinwohlausrichtung von Kapitalge-
sellschaften?

Erwogen wird, eine menschenrechtliche Verantwortung
aus einer generellen (historisch bedingten) gemeinwohl-
orientierten Natur von Kapitalgesellschaften abzuleiten.
Bereits im Rahmen des ,,Octroi“- Systems des preuflischen
allgemeinen Landrechts wurde die Verfolgung eines fort-
dauernden gemeinniitzigen Zwecks vorausgesetzt, damit

41 Wagner, RabelsZ, 2016, 717, 753.

2 Weller/Kaller/Schulz, AcP, 2016, 387, 402.

43 Papier/Shirvani, in: Maunz/Diiring (Hrsg.),
Kommentar3¢ EL 2019, Art. 14 GG Rn. 331-332.

4 Vgl. Habersack/Ehrl, AcP, 2019, 155, 207.

45 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht*, 2002, S. 9.

46 Vgl. Hiibner, in: Krajewski/Saage-MaaB (Hrsg.), Die Durchsetzung men-
schenrechtlicher Sorgfaltspflichten von Unternehmen, 2018, S. 80.
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eine Gesellschaft inkorporiert werden durfte.*” An diesem
Leitkonzept wurde in verschieden starker Form festgehalten,
bis mit der Einfilhrung des §76 1 AktG einer vorrangig
gemeinniitzigen Ausrichtung der AG eine Absage erteilt*®
und einem interessenpluralistischeren Ansatz der Vorrang
gewihrt wurde.*

Aus den §§ 76, 93 AktG entstammenden Geschiftsleiter-
pflichten kann zwar keine Auflenhaftung abgeleitet werden,
aber gleichwohl kann deren Konzeption fiir oder gegen eine
menschenrechtliche Sorgfaltspflicht sprechen.

Dagegen sprache, wenn die Ausgestaltung der §§ 76,
93 AktG die Bevorzugung der Anteilseignerinteressen
vorschriebe, denn dann bestiinde kaum ein Handlungsspiel-
raum der Leitungsorgane, Unternehmensentscheidungen
an menschenrechtlichen Belangen auszurichten.”® Im
deutschen Aktienrecht gilt die Business Judgment Rule
(BJR), was vereinfacht gesagt bedeutet, dass der Vorstand
seine unternehmerischen Entscheidungen hauptsidchlich
am Unternehmensinteresse auszurichten hat und Schéiden
der Gesellschaft abzuwenden sind. ' Im Rahmen des
Unternehmensinteresses und der BJR ist die Diskussion des
Vorrangs von Shareholder Value oder Stakeholder Value>
inzwischen soweit abgeklungen, dass mehrheitlich von
einem interessenpluralistischen Ansatz ausgegangen wird,
wobei vordergriindig die langfristige Rentabilitit des Unter-
nehmens sicherzustellen ist.> Diese Zielsetzung befindet
sich in einem Spannungsfeld mit den Kostensteigerungen,
die damit einhergehen wiirden, dass in Organisationsab-
laufen menschenrechtliche Belange beriicksichtigt werden
miissten. Es liefe sich zwar erwégen, aus der Einfiihrung
der CSR-RL eine um soziale Belange ergénzte, verénderte
Ausrichtung der BJR abzuleiten,>* eine solche Veréinderung
der BJR reicht allerdings zu weit, um sie ohne ausdriickliches
Vorgehen des Gesetzgebers implizit herzuleiten. Auch die
Aufnahme des Prinzips des ,,Ehrbaren Kaufmannes“,*® in
die Prdambel des Deutschen Corporate Governance Kodex
(DCGK), eignet sich angesichts dessen unverbindlichen
Charakters nicht als Begriindung fiir eine entsprechende
Neuinterpretation der Unternehmensleitungspflichten.

Es bleibt also bei einer Spannung zwischen Unternehmensin-
teresse nach aktuellem Verstindnis und der Berticksichtigung
menschenrechtlicher Belange. Kapitalgesellschaften sind
nicht in einer Form auf das Allgemeinwohl ausgerichtet,
die es begriinden wiirde, daraus menschenrechtliche Sorg-
faltspflichten {iber die Sphire der eigenen Gesellschaft

47 Wilhelm, Kapitalmarktrecht*, 2018, Rn. 956-957; Fleischer, in: Spind-
ler/Stilz (Hrsg.) (Fn. 22), § 76 AktG, Rn. 42d.

48 Fleischer, AG, 2017, 509, 510.

49 Kort, in: v. Hirte u.a. (Hrsg.), GroBkommentar Aktiengesetz’, 2015, § 76
Rn. 94.

50 vgl. Riithmkorf, ZGR, 2018, 410, 413.

51 BGHZ 21, 354, 357; Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften®, 2015,

§ 14 Rn. 14; Fleischer, DB, 2017, 2015, 2020.

S. von Bonin, Die Leitung der Aktiengesellschaft zwischen Shareholder

Value und Stakeholder-Interessen, Diss. 2004.

Raiser/Veil (Fn. 51), §14 Rn. 14; Kort, in Hirte u.a. (Hrsg.) (Fn. 49), §76

AktG Rn. 53; Fleischer, in: Spindler/Stilz (Hrsg.) (Fn. 22), § 76 AktG Rn.

36; Habersack/Ehrl, AcP, 2019, 155, 210.

54 Hommelhoff, NZG, 2015, 1329, 1330; Weller/Kaller/Schulz, AcP, 2016,
387, 410.

55 Zur Riickkehr des ,,Ehrbaren Kaufmannes® Fleischer, DB, 2017, 2015; s.
ebenfalls Brink, FEW, 2/2013, 2.
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hinaus abzuleiten. Allerdings gehort es zum Wesen einer
Aktiengesellschaft, auf Grund ihrer groBen Bedeutung fiir
Volkswirtschaft und Gesellschaft in gewissem Ausmal die
Interessen Dritter und der Allgemeinheit (Stakeholder) zu
berticksichtigen.

c) Fortentwicklung der Grundsédtze zur Haftung we-
gen unzureichender Compliance Systeme

Die Entwicklung eines Sorgfaltsmafstabs, der iiber die
Grenzen der eigentlichen Gesellschaft und das Inland
hinausreicht, ist dem Gesellschaftsrecht jedoch aus einem
anderen Bereich bekannt: Der Legalitdts(kontroll-)pflicht
im Rahmen der Geschéftsfithrung, deren Ausgestaltung
unter die BJR fillt.® Bereits in der Siemens/Neubiirger-
Entscheidung des LG Miinchen I vom 10.12.2013°7 wurde
Siemens die Pflicht auferlegt, ein weltweites Informations-
und Kontrollsystem innerhalb seines Konzerns einzufiihren,
um Schmiergeldzahlungen im Ausland zu verhindern. Die
Strukturen dieser Compliance-Pflicht konnten moglicher-
weise auch auf die Frage der Haftung von Unternehmen fiir
Menschenrechtsverletzungen iibertragen werden.’® Saage-
Maaf; argumentiert, durch die Compliance-Rechtsprechung
sei ein Konzept entwickelt worden, wonach Unternehmen
Ablidufe so zu organisieren hétten, dass Schidigungen
dritter Parteien grundsitzlich vermieden werden.’® Dieser
Auffassung kann aber so pauschal nicht zugestimmt werden.
Trafe Unternehmen eine Pflicht, Schadigungen Dritter in
jeder Situation zu vermeiden, trife sie eine konturenlose
Compliance-Pflicht, die vollig ohne Einschrankungen von
keinem Unternehmen erfiillbar wére. Weil die Compliance-
Haftung eine innergesellschaftliche Haftung darstellt und
gerade keine Haftung im AuBenverhiltnis begriindet,*
wire eine direkte Ankniipfung einer AuBenhaftung an die
Compliance-Grundsitze zudem systemwidrig.®' Allerdings
ldsst sich eine Tendenz feststellen, dass deutsche Unter-
nehmen sensibler fiir Belange auflerhalb ihrer eigenen
Rechtssphire geworden sind, und es besteht das Potential,
die innergesellschaftliche Compliance-Pflicht auf menschen-
rechtliche Belange auszubauen.

d) Spannungen mit konzernrechtlichen Prinzipien

aa) Das Trennungsprinzip und das Rechtstragerprin-
zip

Nach dem Trennungsprinzip haftet eine Gesellschaft
grundsatzlich nur fiir ihre eigenen Verbindlichkeiten, die Ge-
sellschafter sind als vollig unabhingig von der juristischen
Person anzusehen. Das damit verbundenen Rechtstriger-
prinzip untersagt eine Zusammenrechnung des Verhaltens
mehrerer selbststindiger Rechtstriger auf Ebene zwischen
Gesellschaft und Gesellschaftern sowie auf Ebene mehrerer

56 Hiibner (Fn. 46), S. 65.

37 LG Miinchen I, NZG 2014, 345.

38 So Saage-Maaf3, BB, 2015, 2473, 2499; Thomale/Weller, ZGR, 2017,

509, 522; insb. im Rahmen des Konzernrechts: Hiibner (Fn. 46), S. 72;

dhnlich: Weller/Kaller/Schulz, AcP, 2016, 387, 413.

Saage-Mafs/Leifker, BB, 2015, 2499, 2503.

0 Thomale/Weller, ZRG, 2017, 509, 519; Hiibner (Fn. 14), S. 23.

61 Vgl. z.B. Weller/Kaller/Schulz, AcP, 2016, 387, 413; Habersack /Ehrl,
AcP, 2019, 155, 198.
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Gesellschaften innerhalb eines Konzerns.%?

Was im Rahmen von Konzernstrukturen dazu fiihrt, dass
Tochter- und Mutterunternehmen eigenstindig haften,®
muss erst recht gelten, wenn es sich um zwei vollig
unabhéngige Gesellschaften handelt, die in keinem mitglied-
schaftlichen Verhiltnis zueinander stehen.

Wollte man eine Haftung des Kéuferunternehmens kon-
struieren, so miisste also der Bezug der Sorgfaltspflichten
auf eine Gesellschaft als eigener Rechtstrager aufgegeben
werden und eine Sorgfaltspflicht in Bezug auf das Verhalten
der Drittgesellschaft eingefiihrt werden.** Dagegen spricht
jedoch, dass die Zuordnung von Verhalten, Vermogen und
Forderungen zu unabhéngigen Rechtstridgern ein grundlegen-
des Prinzip des Steuer-, Gesellschafts- und Insolvenzrechts
ist.®> Wiirde ein Unternehmen eine Sorgfaltspflicht bezogen
auf das Verhalten von Lieferanten auferlegt, so miisste dies
erst recht im Rahmen konzerninterner Strukturen erfolgen,
was zu einem Systembruch iiber mehrere Rechtsgebiete
fithrte.

bb) Herleitung aus Durchgriffshaftungserwagungen?

Auch aus den Lehren der Durchgriffshaftung,® lsst
sich kein Argument fiir eine Haftung in der Lieferkette
ableiten. Eine missbrauchliche Ausnutzung der Haftungs-
beschrankung der juristischen Person liegt nicht vor, weil
das Kauferunternehmen nicht mitgliedschaftlich an dem
Zuliefererbetrieb beteiligt ist.®”

4. Vereinbarkeit einer AuBenhaftung mit den
Prinzipien des deutschen Deliktsrechts

a) Der deliktsrechtliche Vertrauensgrundsatz

Im Deliktsrecht beschrinkt der Vertrauensgrundsatz die
relevanten Sorgfaltsanforderungen auf die eigene Sphire
der Gesellschaft.® Jede Person darf bei der Bestimmung
des eigenen Sorgfaltsmafles davon ausgehen, dass alle
anderen Personen sorgfaltsgeméfl handeln. Daraus folgt,
dass eine Gesellschaft im Normalfall nicht umfassend und
unbegrenzt dazu verpflichtet sein kann, das Verhalten ihrer
Zuliefererunternehmen zu iiberpriifen oder sogar Einfluss
darauf zu nehmen.®

Der Fall des § 831 BGB stellt abschlieBend die Anforderun-
gen an die deliktsrechtliche Haftung des Geschéftsherren fiir
Fehlverhalten beim Einsatz von dritten Hilfspersonen auf.’®
Dies stellt hohe Anforderungen an die Begriindung einer
ausnahmsweisen deliktischen Sorgfaltspflicht, die {iber die
eigene Sphire der Gesellschaft hinausreicht.

92 Vgl. Wagner, RabelsZ, 2016, 717, 759.

63 Wagner, RabelsZ, 2016, 717, 759.

% Wagner, RabelsZ, 2016, 717, 762.

%5 Wagner, RabelsZ, 2016, 717, 760, 765.

6 Raiser/Veil (Fn. 51), §39 Rn. 3; Fock, Spindler/Stilz (Hrsg.) (Fn. 22), §1

Rn. 39-51.

Weller/Kalle/Schulz, AcP, 2016, 387, 409.

%8 Habersack/ Ehrl, AcP, 2019, 155, 194.

69 Vgl. Wagner, RabelsZ, 2016, 717, 758; Habersack/Ehrl, AcP, 2019, 155,
197.

70 vgl. B.IL2.
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b) Bestimmung eines deliktischen SorgfaltsmaBstabs
anhand von , Soft Law”

Wie einige Stimmen in der Literatur betonen, haben Ge-
richte jedoch bereits vermehrt dffentlich-rechtliche Normen
und ,,Soft Law“’" beriicksichtigt, um die Angemessenheit
einer Handlung zu bestimmen, weil diese unverbindli-
chen Normen fiir die betroffene Handlung anerkannte
Regeln der Technik darstellen wiirden und deshalb fiir
die Bestimmung der gebotenen Sorgfaltsanforderungen
herangezogen werden konnten.”> Die von den UNLP vorge-
sehene Due Diligence-Verpflichtung kdnnte einen solchen
deliktsrechtlich relevanten SorgfaltsmaBstab darstellen.”®
Gegen diese Erwdgung wird jedoch angefiihrt, dass sich
bei Beriicksichtigung von Menschenrechten im Rahmen
der deliktsrechtlichen MaBstabsbildung diese Ausweitung
nicht auf ,,die verheerenden Félle® von Menschenrechtsver-
letzungen im Ausland beschrinken lieBe. Wiirde in diese
Richtung Rechtsfortbildung betrieben, hatten auf Grund der
notwendigen Gleichstellung von juristischen und natiirli-
chen Personen sowie von In- und Auslandssachverhalten
dann sidmtliche natiirliche und juristische Personen dafiir
Sorge zu tragen, dass alle ihre in- und auslidndischen Ver-
tragspartner keine Rechtsgiiter Dritter verletzen.”* Zudem
wiirde eine solche Solidarhaftung dadurch, dass das Risiko
einer Menschenrechtsverletzung im Geschéftsverkehr von
mehreren getragen wiirde, dem Erstverantwortlichen fiir
die Menschenrechtsverletzung einen kleineren Anreiz
geben, die Menschenrechte zu achten. Bei den nachrangig
Verantwortlichen — den Auftraggeberunternehmen — wiirde
indessen ein grofer Anreiz zur Einrichtung eines umfas-
senden Kontrollapparats gesetzt, welcher nur unter grolem
Kostenaufwand betrieben werden konnte.”> Unabhéngig
davon, ob man die Kostenerwagung fiir iiberzeugend hilt,
liefe eine entsprechende Rechtsfortbildung dem Vertrauens-
grundsatz radikal entgegen. Sie liee sich deshalb nicht ohne
Weiteres auf ,,Soft Law* oder Menschenrechte stiitzen.”®
Die Herleitung einer Menschenrechtsverpflichtung miisste
gesetzesnéher bleiben.

c) Herleitung einer entsprechenden Sorgfaltspflicht
aus § 823 |1 BGB selbst

Die Rechtsprechung hat eine Verpflichtung zur Uberpriifung
ausldndischer Geschiftspartner aus § 823 I BGB selbst
hergeleitet, wenn eine Person faktisch die Sorge fiir die
Rechtsgiiter Dritter {ibernommen hat.”” In den Fillen der
Menschenrechtsverletzung durch Zulieferer besteht jedoch
kein direkter Vertrag zwischen der Gesellschaft und den
durch den auslindischen Vertragspartner Geschidigten’®
und auch die Selbstverpflichtungserkldrungen der Unterneh-
men zur Wahrung von CSR oder Menschenrechtsstandards
konnen keine unmittelbare Auflenhaftung begriinden. Denn
diese richten sich an den Anlegermarkt und den Endkon-
sumenten, die tatsdchlich betroffenen Arbeitnehmer haben

7l Unter Soft Law versteht man ein unverbindliche Regelungswerk

und/oder Empfehlungen; vgl. z.B. Spieffhofer, NZG, 2018, 441, 443.
72 Saage-Maf3/Leifker, BB, 2015, 2499, 2503.
73 Spiefhofer NJW, 2014, 2473, 2476.
74 Wagner, RabelsZ, 2016, 717, 771.
75'S. Wagner, RabelsZ, 2016, 717, 771.
76 Habersack/Ehrl, AcP, 2019, 155, 197.
77 Wagner, RabelsZ, 2016, 717, 774.
8 Wagner, RabelsZ, 2016, 717, 775.
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meist nicht einmal Kenntnis von der Erklarung und konnen
somit auch nicht schiitzenswert auf deren Inhalt vertrauen.”
Bezieht eine Kaufergesellschaft in den Vertrag mit dem
ausldndischen Lieferanten direkt ein, dass diesen eine Pflicht
zur Wahrung von Menschenrechten treffen soll und behélt
sie sich selbst umfassende Kontrollrechte vor, so konnte
darin u.U. eine faktische Ubernahme von Sorgfaltspflichten
zu sehen sein. Wenn dem Auftraggeberunternehmen in einer
solchen Situation die Unzuverldssigkeit des ausldandischen
Unternechmens hétte bekannt sein miissen oder wenn Kon-
trollpflichten nicht eingehalten werden, konnte dies eine
sorgfaltswidrige Delegation von Sorgfaltspflichten aus §
823 I BGB darstellen.®” Dieser Gedanke ist jedoch nicht
verallgemeinerungsfahig, sondern hingt von den Umsténden
des Einzelfalls ab.

Eine weitere Fallgruppe der Expansion der Sorgfaltspflich-
ten wurde vom BGH angenommen auf Grund der Schaffung
einer Gefahrenquelle und der vertraglichen Weiterdelegation
der ,Gefahrennachsorgepflichten.3! ~ Als Verursacher-
unternehmen wiirde das Auftraggeberunternehmen eine
Kontrollpflicht treffen, das beauftragte Unternehmen gewis-
senhaft auszuwihlen und zu {iberpriifen, um bei Problemen
einzugreifen.®? Eine Gefahrenquelle fiir Menschenrechtsver-
letzungen begriindet in den Zuliefererkonstellationen jedoch
nicht die Kiufergesellschaft, sondern das produzierende
Unternechmen durch den Betrieb der Produktionsstitte
selbst.®?

Auch die Rechtsprechung des BGH, nach der derjenige,
der die Organisationsgewalt iiber ein Unternehmen innehat,
die Gefahrensicherung im Rahmen des Betriebs zu orga-
nisieren hat,3* bezieht die Organisationspflicht lediglich
darauf, dass ein Sorgfaltssystem innerhalb der eigenen
Sphére des Rechtstrigers, also der betreffenden Auftrag-
gebergesellschaft, eingerichtet werden muss.®> Angesichts
der Ausuferungsproblematik und der Gewichtigkeit des
Vertrauensprinzips sollte von diesen Grundsidtzen nicht
durch Rechtsprechung abgewichen werden.?

lll. Zwischenergebnis

Die deutsche Rechtsdogmatik steht in einem Spannungs-
verhéltnis zu dem Wunsch, dass international agierende
Gesellschaften Verantwortung fiir die Ausbeutung in
ihrer Lieferkette iibernehmen. Zwar lassen einzelne Ent-
wicklungen und Wesensziige des deutschen Delikts- und
Gesellschaftsrechts den Schluss zu, dass unter Umstinden
Verantwortung {ibernommen werden kann oder soll, die
iiber die eigene Rechtssphire hinausgeht. Auf Grund der
beschriebenen Systembriiche®’” kann eine menschenrecht-
liche Sorgfaltspflicht, die eine AuBenhaftung begriinden
wiirde, jedoch nicht iiber Rechtsfortbildung hergeleitet

7 Wagner, RabelsZ, 2016, 717, 778; Thomale/Weller, ZGR, 2017, 509, 521.

80 Thomale/Hiibner, JZ, 2017, 385, 394.

81 BGH, NJW 1976, 46; Habersack/Ehri, AcP, 2019, 155, 200.

82 Wagner, RabelsZ, 2016, 717, 774.

83 Weller/Kaller/Schulz, AcP, 2016, 387, 401; Habersack/Ehrl, AcP, 2019,
155,201.

84 BGH, VersR 1996, 469, 470.

85 Wagner, RabelsZ, 2016, 717, 767.

86 Fleischer/Danniger, DB, 2017, 2849, 2856.

87 Vagl. detailliert unter B.II.3.d)aa) und 4)a).

Czubayko, Die Haftung in der Lieferkette 77

werden, da anderenfalls mit Unstimmigkeiten in weiteren
Rechtsgebieten zu rechnen wire.

C. Die Notwendigkeit von Reformge-
setzgebung

Fraglich ist also, ob die Zeit reif ist fiir Gesetzesdnderungen,
die die Frage der Haftung in der Lieferkette thematisieren
oder ob die o.g. Schwierigkeiten einem gesetzgeberischen
Tatigwerden entgegenstehen. Obgleich dem Gesetzgeber
ohne Zweifel ein groBer Spielraum zusteht, dogmatisch neue
Wege zu beschreiten, beflirworten viele Literaturstimmen
ein systemkonformeres Vorgehen.®8

. Alternative Governance zur Férderung von
CSR

Die meisten Alternativvorschlige setzen auf indirekte
Anreize zur Beachtung der Menschenrechte in Form von
Private Governance.® Oft wird erwogen, mehr Transparenz
in die Lieferketten von GroBunternechmen zu bringen, um
iiber den Druck der Offentlichkeit den Unternechmen Anreize
zu setzen, sich nicht an Menschenrechtsverletzungen zu
beteiligen.”® Dies lieBe sich einfacher mit dem renditeori-
entierten Wesen einer Kapitalgesellschaft vereinbaren, weil
es im Unternechmensinteresse liegt, Reputationsschaden
abzuwehren,”! und keine Sorgfaltspflicht auBerhalb der
Unternehmenssphire geschaffen wiirde. Als weiterreichen-
de Anderung wire z.B. eine Neuregelung der BJR unter
Beriicksichtigung sozialer Belange denkbar.

Il. Abwagung der unterschiedlichen Regelungs-
maéglichkeiten

Obwohl tiiber 90% der DAX-30-Unternechmen bereits
2015 freiwillig CSR-Berichte verdffentlichten®® und heu-
te die groBe Mehrheit der berichtspflichtigen deutschen
Gesellschaften von der Moglichkeit transparenter Men-
schenrechtskonzepte Gebrauch macht,” ist bisher nicht
ersichtlich, dass Menschenrechtsverletzungen, in die deut-
sche Unternehmen verwickelt sind, abnehmen wiirden.

Die Einfiihrung einer Auflenhaftung in Form eines Sorg-
faltsmaf3stabs, der sich auf die Sphére des Zulieferers (und
notwendigerweise Tochtergesellschaften) erstreckt, wiirde
im Konflikt mit dem Rechtstrdgerprinzip und dem Vertrau-
ensgrundsatz stehen.”* Einzelne Tendenzen im Gesellschafts-
recht, wie die Entwicklung der Compliance-Haftung” und
die zunehmende Beeinflussung des Gesellschaftsrechts von
sozialpolitischen Zielen,’® zeigen jedoch auf, dass eine
gesteigerte Verantwortung fiir (ggf. sogar internationale)

88 Vgl. z.B. Fleischer/Danniger, DB, 2017, 2849, 2857.

89 Riihmkorf, ZGR, 2018, 410, 419.

9 Vgl. Hiibner (Fn. 14), S. 21; Riihmkorf, ZGR, 2018, 410, 419.

' Weller/Kaller/Schulz, AcP, 2016, 387, 416.

92 Habersack/Ehrl, AcP, 2019, 155, 206.

93 Loew/Braun, Analysen zur Berichterstattung gemiB CSR-RUG und zu
den Empfehlungen der TCFD, Institute for Sustainability, S. 24, www.
4sustainability.de (letzter Abruf: 10.06.2019).

94 Vgl. Abschnitte B 11.3.d) und 4.a).

% Vgl. B.IL3.c).

9 Hiibner (Fn. 46), S. 86.
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soziale Belange bereits Einzug in das deutsche Gesell-
schaftsrecht gehalten hat. Auch im Deliktsrecht zeigt die
Delegationshaftung, dass eine Sorgfaltspflicht, die Beriih-
rungspunkte mit der Sphédre eines dritten Unternehmens
aufweist, u.U. in Betracht kommen kann.?’

Die Tatsache, dass eine entsprechende Haftung dem deut-
schen Zivilrecht systemfremd wére, ist angesichts der
iiberragenden Bedeutung der Menschenrechte (Art. 1 II GG)
kein Argument, das gewichtig genug wiére, um eine Entwick-
lung im Keim zu ersticken, die eine notwendige Reaktion auf
die Globalisierung zum Schutz der Menschenrechte darstellt.
Der deutsche Gesetzgeber wird aulerdem durch die UNLP
aufgefordert, seiner menschenrechtlichen Schutzpflicht
nachzukommen.

AuBlerdem versprechen alternative Vorschlige weniger
Erfolg als die Einrichtung einer direkten Auflenhaftung: Im
Rahmen eines innergesellschaftlichen Haftungsmechanis-
mus wird es oft schwer sein, einen kausalen Schaden der
Gesellschaft nachzuweisen. Fehlt es aber an einem Schaden,
sinkt die verhaltenssteuernde Wirkung des Haftungsmecha-
nismus.”®

Auch das Argument, dass angesichts einer blofl nationalen
Geltung eine deutsche Haftungsnorm zu einer schwécheren
Stellung deutscher Unternehmen im globalen Wettbewerb
fithre,” ldsst sich relativieren. SchlieBlich wiirde ein entspre-
chender Gesetzesentwurf auf eine Reihe von auslédndischen
Reformbestrebungen folgen, die bis hin zu Unternehmens-
strafbarkeit reichen.'”” Mit Kanada und den USA haben
schon zwei der vier Staaten, deren Unternehmen laut der
o.g. Studie'”" noch mehr mit Menschenrechtsverletzungen
in Verbindung gebracht werden als deutsche Unternehmen,
Gesetzesvorhaben umgesetzt.

Die gewichtigeren Argumente sprechen deshalb dafiir,
eine verbindliche menschenrechtliche Due Diligence-
Verpflichtung im Rahmen eines Gesetzes einzufiihren, das
konkrete Sorgfaltspflichten deutscher Kaufergesellschaften
aufstellt, die im Ausland produzieren lassen. Darin sollte die
Einrichtung eines Beschwerde- und Kontrollmechanismus
bezogen auf Lieferanten, vollige Transparenz hinsichtlich
Menschenrechtsverletzungen in der Zuliefererkette und u.a.
Abhilfe bei Kenntnis von Menschenrechtsverletzungen ge-
fordert werden. Ein solches Gesetz konnte als Schutzgesetz
iber § 823 II BGB den Opfern von Menschenrechtsverlet-
zungen Schadensersatzanspriiche gewihren, sofern tiber eine
Eingriffsnorm fiir eine zwingende Anwendung deutschen
Rechts gesorgt wiirde.!> Das Bundesministerium fiir Wirt-
schaft und Energie arbeitet derzeit an einem vergleichbaren

97 Vgl. B.IL3.c) und 4.c).

98 Hiibner (Fn. 46), S. 76.

9 vgl. BI1.2.

100701, Riihmkorf, ZGR, 2018, 410, 426. Beispiele: Das franzésische Loi no
2017-399, devoir de vigilance; die schweizer Konzernverantwortungsin-
itiative, http://konzern-initiative.ch. (letzter Abruf am 14.05.2019); da-
zu Weller/ Thomale, ZRG, 2017, 509-511; die Schaffung gemeinniitziger
Gesellschaftsformen in den USA und die Einfithrung von eigenstindigen
Klagerechten fiir Nichtaktiondre wegen der Verletzung von CSR Belan-
gen in Kanada, Fleischer, AG, 2017, 509, 524.

101 Kamminga (Fn. 17), S. 102.

102v/g]. unter A.II.
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Entwurf,!9 eine entsprechende gesetzgeberische Initiative

ist nur begriiBenswert.

D. Fazit

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass in der globalen
Wirklichkeit den international agierenden Unternehmen eine
beherrschende (6konomische und Markt-) Macht zukommt,
die oft dazu fiihrt, dass Einfluss auf Lieferanten genommen
werden kann, der der Kontrolle in Rahmen einer Beteiligung
in nichts nachsteht. Es ist Realitét, dass unter ausbeutenden
Bedingungen in Entwicklungslédndern fiir deutsche Unter-
nehmen produziert wird, 104 ynd auf Grund von ,,Governance
Gaps* kommt niemand filir die Schiden auf. Deutschland
trifft als wohlhabenden Industriestaat, dessen Wirtschaft
iiberproportional von der Globalisierung profitiert, eine
internationale Verantwortung, einen ebenso iiberproportio-
nalen Beitrag zur Wahrung der Menschenrechte zu leisten.

Weil auf Freiwilligkeit basierende Private Governance dafiir
nicht ausreichend effektiv erscheint, ist unter bestimmten
Voraussetzungen eine AufBenhaftung wiinschenswert. Die
Konstruktion von Haftungsanspriichen der Geschidigten un-
mittelbar gegeniiber deutschen Unternehmen ist auf Grund
starker dogmatischer Spannungen insbesondere mit dem
Rechtstriager- und Vertrauensgrundsatz allerdings nur unter
sehr eingeschrinkten Umstinden denkbar. Folglich wire
eine Gesetzesdnderung wiinschenswert. Eine entsprechende
Anderung wiirde sich zudem einordnen in eine Reihe von
dhnlichen Rechtsentwicklungen vieler Heimatstaaten der
international agierenden Unternehmen.

Eine weltweit harmonisierte Wahrung der Menschenrech-
te durch alle Wettbewerber und eine global gleichlaufende
Verantwortung der Unternehmen wird fiir nicht absehbare
Zeit genauso wiinschenswert wie wirklichkeitsfremd bleiben.
Trotzdem ist ein Aufbruch in Richtung unmittelbarer Auflen-
haftung global agierender Unternechmen der ethisch und vol-
kerrechtlich auf Grund der Wirtschaftsrealitit notwendiger-
weise zu beschreitende Weg, der unumgénglich zunéchst von
den wohlhabenden Industriestaaten gegangen werden muss.

103 bysiness-humanrights.org/de/entwicklungsministerium-erarbeitet-
vorschlag-fiir-wertschopfungsketten-gesetz-fiir-deutsche-
unternehmen?page=1 (letzter Abruf am 10.06.2019).

104 German Watch/Misereor, Bericht 2017: Globale Energiewirtschaft und
Menschenrechte, www.germanwatch.org (letzter Abruf: 24.09.2019).
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auBenpolitischer Handlungen in der US-Rechtsordnung

Philipp Kehl*

Die gerichtliche Nachpriifbarkeit der Exekutive im Bereich
auBenpolitischer Handlungen in der US-Rechtsordnung

A. Einleitung

Angesichts der zahlreichen Auslandseinsdtze des US-
Militdrs und der mit diesen Einsdtzen verbundenen hohen
Zahl von zivilen Todesopfern, allein im Jahr 2018 nach
Angaben der US-Regierung 120 weltweit,! stellt sich die
Frage, inwieweit es Betroffenen amerikanischer Militér-
einsdtze moglich ist, vor US-Gerichten Kompensation fiir
Rechtsverletzungen wie den Verlust von Angehdorigen, die
Zerstorung von Eigentum oder das Erleiden von Folter zu
erlangen.

Dieser Beitrag untersucht zundchst mit dem Prinzip der
Sovereign Immunity und dessen Ausnahmen sowie der
Political-Question-Doktrin die rechtsdogmatischen Grund-
lagen des Individualrechtsschutzes gegen auBenpolitische
Handlungen der Exekutive in den Vereinigten Staaten
(B.). Darauf aufbauend wird anhand ausgewéhlter Recht-
sprechung der US-Bundesberufungsgerichte der letzten
Jahrzehnte analysiert, wie diese Grundlagen bei Klagen von
Individuen wegen mdglicher Volkerrechtsverstofle der USA
in der Praxis gehandhabt werden (C.). SchlieBlich wird diese
Rechtsprechung mit Blick auf die Frage ihrer Vereinbarkeit
mit der Rechtsprechung des US Supreme Court und dem
fir die USA maligeblichen Vdlkerrecht einer kritischen
Wiirdigung unterzogen (D.), worauf eine abschliefende
Betrachtung unter Evaluation moglicher Verbesserungen des
Individualrechtsschutzes vor US-Gerichten (E.) folgt.

B. Rechtsdogmatische Grundlagen

I. Sovereign Immunity und Rechtsschutzmég-
lichkeiten gegen VélkerrechtsverstoBe der
Exekutive vor US-Gerichten

Fiir Klagen gegen den Staat gilt in den USA der Grundsatz
der Sovereign Immunity, nach dem eine solche Klage grund-
sétzlich unzuléssig ist, es sei denn, es liegt ein gesetzlicher
verankerter Verzicht auf dieses Privileg vor.? Als solche
gesetzlichen Ausnahmetatbestinde, iiber die Volkerrechts-
verstdfe durch die Exekutive im Rahmen ihrer Auflenpolitik
liquidiert werden konnten, werden dabei von Klégerseite
meist das Alien Tort Statute (ATS, 28 U.S.C. § 1350) und der
Federal Tort Claims Act (FTCA, 28 U.S.C. §§ 2671-2680)
benannt.

Der Autor ist Student der Bucerius Law School.

Washington Post, https://www.washingtonpost.com/world/national-
security/pentagon-report-us-strikes-killed- 120-civilians-in-
2018/2019/05/02/8f2d70fa-6¢3f-11e9-be3a-33217240a539 story.
html?utm_term=.ed39868347d3 (zuletzt abgerufen: 22.9.2019).

2 Vgl. Strauss/Rakoff/Schotland/Farina, Gellhorn and Byses Administrati-
ve Law, 1995, S. 1106, 1107; zu Ursprung und Ratio dieser Doktrin siehe
Culp Davis, Sovereign Immunity must go, 22 Admin. L. Rev. (1970), 383,
393.

1. Das Alien Tort Statute

Bereits vom ersten Kongress im Jahre 1789 verabschiedet, er-
moglicht das ATS zivilrechtliche Schadensersatzklagen von
Ausliandern fiir Verletzungen des Volkergewohnheitsrechts
oder volkerrechtlicher Vertrdge, womit eine Liquidation
solcher Anspriiche vor US-Gerichten méglich wird.> Nach
Rechtsauffassung des Supreme Court regelt das ATS jedoch
ausschlieBlich die Zustdndigkeit der US-Bundesgerichte fiir
solche Klagen, begriindet also selbst keinen Anspruch und
enthilt auch keinen Ausnahmetatbestand vom Prinzip der
Sovereign Immunity.*

2. Der Federal Tort Claims Act

Der FTCA ist eines der bedeutendsten Staatshaftungsgesetze
der USA und beinhaltet einen Ausnahmetatbestand zur So-
vereign Immunity fir deliktische Schadensersatzanspriiche
gegen die USA aufgrund von schuldhaften Handlungen
von Staatsbediensteten.’ Zwar statuiert der FTCA eine
Ausnahme von der Sovereign Immunity und macht so die
USA vor einheimischen Gerichten angreifbar, er begriindet
jedoch keinen eigenen Anspruch.® Ein Kliger muss vielmehr
zeigen, dass eine den USA zurechenbare Verletzung einer
Rechtspflicht vorliegt, durch die nach dem Recht der USA
oder desjenigen Bundesstaates, in dem er Klage erhoben hat,
ein Schadensersatzanspruch begriindet wird.” Nach dieser
Rechtsprechung kann also unter dem FTCA nicht direkt
Schadensersatz flir Volkerrechtsverstoe verlangt werden,
vielmehr muss der Kldger Beweis fiihren, dass gleichzeitig
eine Verletzung nationaler Rechtspflichten vorliegt.

Il. Die Political-Question-Doktrin: Entwicklung
und Anwendungsbereich

1. Ursprung und historische Entwicklung

Von zentraler Bedeutung fiir die gerichtliche Uberpriifbarkeit
des Handelns der Exekutive in den USA auf auBlenpoliti-
schen Sachgebieten ist die Political-Question-Doktrin,
gemdll der es US-Bundesgerichte ablehnen, politische
Fragen zu entscheiden.®

3 Menon, The Alien Tort Statute, 4 J. Int’l Crim. Just. (2006), 372, 373.

Siehe Sosa v. Alvarez-Machain, 542 U.S. 692 zum rein zustdndigkeitsbe-

griindenden Charakter des ATS; Goldstar (Panama) v. US, 4th Circ., No.

91-2229, 11. A. (1991) dazu, dass das ATS keinen Verzicht auf Sovereign

Immunity darstellt.

3 Siehe Clark/Ansay, Introduction to the Law of the United States (2002),
S. 111.

6 Goldstar (Panama) v. US, 4th Circ., No. 91-2229, 1. A. (1992).

7 So das Bundesberufungsgericht fiir den vierten Bezirk in Goldstar (Pa-
nama) v. US, 4th Circ., No. 91-2229, II. B. (1992).

8 Fiir Grundlegendes siche Hay, US-Amerikanisches Recht, 2008, Rn. 115.
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In ihren Grundziigen entwickelt wurde die Political-
Question-Doktrin spatestens im 18. Jahrhundert von briti-
schen Gerichten® und bald darauf von US-amerikanischen
Gerichten iibernommen.!® Bereits in der beriihmten Ent-
scheidung Marbury v. Madison, in der der US Supreme
Court sich erstmals selbst das Recht zusprach, ein mit der
Verfassung unvereinbares Gesetz fiir nichtig zu erkléren,
wurde explizit darauf hingewiesen, dass bestimmte, ihrer
Natur nach politische Fragen kraft der Verfassung einer
Entscheidung durch die Gerichte entzogen und stattdessen
der Exekutive zugewiesen seien.!!

Uber mehr als anderthalb Jahrhunderte wurden ver-
schiedenste Sachverhalte von US-Bundesgerichten zu
nicht-justiziablen politischen Fragen erklért.!> Der Supreme
Court entwickelte in der Entscheidung Baker v. Carr im
Jahre 1962 nach einer umfassenden Auswertung der zu
diesem Zeitpunkt bestehenden Rechtsprechung erstmals ei-
nen einheitlichen, vom konkreten Sachgebiet unabhéngigen
MafBstab zur Bestimmung, ob eine dem Gericht vorgelegte
Streitfrage politisch und somit aufgrund der Political-
Question-Doktrin eine Sachentscheidung abzulehnen ist,
womit die Doktrin ihre heutige Form annahm.'’> Demnach
findet die Doktrin Anwendung, wenn einer der folgenden
sechs Faktoren vorliegt: (1) a textually demonstrable com-
mitment to a coordinate branch of government, (2) a lack
of judicially discoverable and manageable standards for
resolving [the question], (3) the impossibility of deciding
without an initial policy determination [ ...], (4) impossibility
of deciding [...] without expressing lack of respect due
coordinate branches of government, (5) an unusual need for
unquestioning adherence to a political decision already ma-
de, (6) the potentiality of embarrassment from multifarious
pronouncements by various departments on one question."*
Entscheidungen zur Political-Question-Doktrin, die nach
Baker v Carr ergangen sind, laufen daher im Wesentlichen
auf eine Subsumtion unter diese sechs Faktoren hinaus.

2. Dogmatische Einordnung

Als Grundlage der Political-Question-Doktrin wird von den
Gerichten vor allem das in der US-Verfassung angelegte
Konzept der Gewaltenteilung (,,Separation of Powers")
angefiihrt. Eine Entscheidung politischer Fragen durch ein
Gericht stelle eine verfassungswidrige Einmischung der
Judikative in die Zusténdigkeitsbereiche der anderen beiden
Gewalten dar und sei deshalb abzulehnen; es bestehe ein

9 Finkelstein, Judicial Self-Limitation, 37 Harv. L. Rev. (1923/24), 338,
339-340.

10" Scharpf, Grenzen richterlicher Verantwortung, 1965, S. 25-27, der die
erste Anwendung der Doktrin durch ein amerikanisches Gericht, trotz
fehlender expliziter Erwdhnung in der Entscheidung, bereits in Ware v.
Hylton, 3 U.S. 199 (1796) sicht.

" Marbury v. Madison, 5 U.S. 137, 170 (1803).

12 Siehe z.B. Luther v. Borden, 48 U.S. 1,51 (1849) zu der Frage, ob ein Bun-
desstaat die von der Verfassung vorgeschriebene ,,republikanische Regie-
rungsform* (Art. 4 Abs. 4) besitzt; Durand v. Hollins, Circuit Court S.D.
New York, Case, No. 4186 (1860) zur Frage, mit welchen Mitteln der
Président seine Pflicht, Gesetze zum Schutze im Ausland lebender US-
Amerikaner zu exekutieren, erfiillt.

13 Vgl. Rest. 3" of the Foreign Relations Law of the United States § 1, Re-
porter’s Note 4, dort als “modern recapitulation” der Doktrin bewertet.

14 Bakerv. Carr, 369 U.S. 186,217 (1962); die Entscheidung hatte eine rein
innenpolitische Frage zum Gegenstand.

verfassungsrechtliches Judikationsverbot. '3

Abzugrenzen ist die Political-Question-Doktrin von rein
prozessrechtlichen Zuléssigkeitsvoraussetzungen wie der
Klagebefugnis (,,standing*), von denen sie sich durch ihre
direkte Verkniipfung mit der dem Gericht vorliegenden
materiell-rechtlichen Frage unterscheidet.'® Dennoch han-
delt es sich bei einer Anwendung der Doktrin nicht um eine
Sachentscheidung; gemil der Rechtsprechung ist die Frage,
ob die Political-Question-Doktrin Anwendung findet, viel-
mehr eine Vorfrage zu einer moglichen Sachentscheidung,
also eine Zulissigkeitsvoraussetzung.'’

3. Besondere Relevanz der Political-Question-
Doktrin im Bereich der AuBenpolitik

Bereits in Baker v. Carr hat der Supreme Court unmissver-
standlich klargestellt, dass die US-AuBenpolitik keinesfalls
insgesamt der Doktrin unterworfen ist, womit diese grund-
sdtzlich gerichtlich iiberpriifbar bleibt.!® Dennoch sind
aullenpolitische Sachverhalte seit jeher der bedeutendste
Anwendungsbereich der Doktrin.!® Dies diirfte nicht zuletzt
darin begriindet sein, dass Rechtssidtze des Volkergewohn-
heitsrechts automatisch Teil der US-Rechtsordnung werden,
womit das Handeln der US-Regierung in auswirtigen
Angelegenheiten grundsétzlich durch die Gerichte an diesen
gemessen werden kann, was zu einem hohen Konfliktpoten-
tial zwischen Exekutive und Judikative fiihrt.?

Wihrend der Supreme Court die Political-Question-Doktrin
allgemein recht zuriickhaltend handhabt (seit Baker v. Carr
wurde die Doktrin vom Supreme Court lediglich in zwei
Féllen zur Anwendung gebracht), neigen die niedrigeren
US-Bundesgerichte jedoch insbesondere im Bereich der
sicherheitsbezogenen AuBenpolitik stark dazu, Klagen
aufgrund der Doktrin abzuweisen.”!

lll. Zwischenergebnis

Bereits diese abstrakte Betrachtung des in den Vereinigten
Staaten gegebenen rechtlichen Rahmens zeigt grund-
sétzliche Probleme fiir einen Kliger auf, der vor einem
US-amerikanischen Gericht Rechtsschutz gegen eine von

15 Vgl. Baker v. Carr, 369 U.S. 186, 214, 217 (1962); a.A.: Finkelstein
(Fn. 9), 338, 346; Derselbe, Further Notes on Judicial Self-Limitation,
39 Harv. L. Rev. (1925), 221, 224; nach dieser Ansicht ist die Political-
Question-Doktrin nicht Ausdruck eines zwingenden verfassungsrechtli-
chen Judikationsverbotes, sondern ein flexibler Standard, bei dessen Aus-
iibung richterliches Ermessen besteht.

16 Scharpf (Fn. 10), S. 4.

17 Vgl. Bin Ali Jaber v. US, DC Circ., No. 16-5093, II. (2017); zur Einord-
nung als Zuldssigkeitsvoraussetzung siehe Stoevesandt, Aktivismus und
Zuriickhaltung im United States Supreme Court, 1999, S. 76; Hay, (Fn. 8)
Rn. 110-115 bewertet die Anwendbarkeit der Doktrin als Frage der sach-
lichen Zustindigkeit des Gerichts.

18 Baker v. Carr, 369 U.S. 186, 211 (1962): “Yet it is error to suppose that
every case or controversy which touches foreign relations lies beyond
Judicial cognizance”.

19" Henkin, Foreign Affairs and the Constitution, 66 Foreign Aff. (1987), 284,
285; siehe auch bereits Finkelstein (Fn. 9), 338, 347.

20 Scharpf (Fn. 10), S. 17-18; mit Verweis auf die Entscheidung des Supre-
me Court in Sachen Paquete Habana 175 U.S. 677,700 (1900) und deren
beriihmtes Diktum ,,/nternational Law is part of our law*.

21 Vgl. Constitutional Law (Case Comment Bin Ali Jaber), 131 Harv. L.
Rev. (2018), 1473, 1476.
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der Exekutive im Zuge ihrer Auflenpolitik veriibte Volker-
rechtsverletzung begehrt: Er muss zundchst die Sovereign
Immunity des amerikanischen Staates {iberwinden, was
durch die restriktive Interpretation von ATS und FTCA, die
amerikanische Gerichte vertreten, erheblich erschwert wird.
Zudem ist die AuBBenpolitik ein priadestinierter Anwendungs-
bereich der Political-Question-Doktrin, was das Erlangen
effektiven Rechtsschutzes zusitzlich erschwert.

C. Auswertung der jiingeren Rechtspre-
chung der US-Bundesgerichte

Anhand einiger jlingerer bedeutender Félle der US-
Bundesberufungsgerichte soll nun untersucht werden,
wie die dargestellten Normen und Doktrinen von den Gerich-
ten bei der Beurteilung individueller Rechtsverletzungen im
Rahmen der US-AufBenpolitik praktisch angewandt werden.

I. Der Putsch in Chile 1973

Im Jahre 1970 wurde in Chile der Sozialist Salvador Allende
zum Prisidenten gewihlt. In der folgenden Zeit unterstiitzten
die USA oppositionelle politische Kréfte innerhalb des chi-
lenischen Militdrs. Im September 1973 erfolgte schlielich
ein Militdrputsch gegen Allende, dem General Augusto
Pinochet als Prisident nachfolgte.??

In Schneider v. Kissinger erhoben Angehorige des 1970 mut-
maBlich auf Anweisung des amerikanischen Botschafters
und im Wissen des damaligen Nationalen Sicherheitsberaters
Henry Kissinger gefolterten und ermordeten regierungstreu-
en chilenischen Generals Rene Schneider Klage gegen die
USA und Kissinger. Die Anspriiche gegen die USA wurden
auf den FTCA gestiitzt.??

Das Bundesberufungsgericht fiir den District of Columbia
erklarte die Entscheidung iiber die Anspriiche fiir nicht
justiziabel unter der Political-Question-Doktrin und hielt
dabei mindestens die ersten vier Faktoren aus Baker v.
Carr fiir einschldgig: Die US-Verfassung lege die Verant-
wortung fiir die Pflege der US-AuBenbeziehungen durch
die zahlreichen mit Aulenpolitik und nationaler Sicherheit
verbundenen Kompetenztitel in der US-Verfassung klar in
die Hande von Exekutive und Legislative, nicht aber in die
der Gerichte.?* Die Entscheidung, wie mit der Méglichkeit
der Installation einer kommunistischen Regierung auf den
amerikanischen Kontinenten umzugehen sei, falle ganz klar
in den Sachbereich der AuBlenpolitik, womit ein ,,textually

22 Zur Beteiligung der USA siehe Frankfurter Allgemeine Zeitung,
https://www.faz.net/aktuell/politik/geheimdienst-dokumente-vereinigte-
staaten-foerderten-pinochet-putsch-112220.html  (zuletzt abgerufen:
22.9.2019).

23 Schneider v. Kissinger, DC Circ., No. 04-5199, 1. (2005).

24 Schneider v. Kissinger, DC Circ., No. 04-5199, 1I. 1. (2005), der Kon-
gress sei u.a. durch die Kompetenzen, den auswartigen Handel zu regu-
lieren (Art. 1 Abs. 8 U.A. 3), den Krieg zu erkldren (Art. 1 Abs. § U.A. 11),
Truppen auszuheben (Art. 1 Abs. 8 U.A. 12, 13) und Volkerrechtsversto-
e unter Strafe zu stellen (Art. 1 Abs. 8 U.A. 10) an der AuBenpolitik be-
teiligt, die Exekutive durch die Kompetenzen des Présidenten, Botschaf-
ter zu ernennen und volkerrechtliche Vertrdge auszuhandeln (Art. 2 Abs.
2).

demonstrable commitment to a coordinate branch of go-
vernment“ vorliege.”> Auch die Baker-Faktoren zwei bis vier
hielt das Gericht mit dhnlicher Begriindung fiir einschldgig
und wies die Klage folglich ab.?¢

In Schneider schien das Bundesberufungsgericht fiir den
District of Columbia insgesamt sehr bestrebt, unmissver-
standlich klarzustellen, dass die fiir eine Beurteilung der
Klageranspriiche zu beantwortenden Fragen nicht justizia-
bel seien, was insbesondere die auffilligen Subsumtion
unter ganze vier der sechs Baker-Faktoren - obwohl einer
fiir die Begriindung der Nichtjustiziabilitit gemi3 der
Political-Question-Doktrin geniigt hitte?” - sowie die
duBerst extensive Auslegung des ersten Faktors, nach der
AuBenpolitik insgesamt der Nachpriifung entzogen sei, zeigt.

II. Der Einmarsch in Panama 1989

Im Dezember 1989 invadierten und besetzten US-Streitkrafte
Panama mit dem Ziel, den Diktator Manuel Noriega zu stiir-
zen.?® Einige in der Hauptstadt Panama City ansissige
Gewerbetreibende, deren Geschifte im sich an die Beset-
zung der Stadt anschlieBenden Chaos gepliindert worden
waren, erhoben in Goldstar v. US Klage gegen die USA
auf Schadensersatz, wobei sie ihre Anspriiche auf das ATS
in Verbindung mit Art. 3 HU 1907, 43 HLKO stiitzten:
Die USA seien als Besatzungsmacht gemaf3 Art. 43 HLKO
verpflichtet gewesen, die offentliche Ordnung in Panama
City aufrecht zu erhalten und aufgrund von Unterlassen
nach Art. 3 HU zum Schadensersatz verpflichtet; das ATS
begriinde die Zustindigkeit der US-Gerichte.?’ Zusitzlich
beriefen sich die Kliger auf den FTCA.3°

Das Bundesberufungsgericht fiir den vierten Bezirk wies
die Klage mit Verweis auf die Sovereign Immunity der
USA ab: Das ATS selbst enthalte keinen entsprechenden
Ausnahmetatbestand, das Haager Ubereinkommen sei
non-self-executing und begriinde somit auch keine Ausnah-
me von der Immunitdt des Staates, der FTCA wiederum
vermittle keine eigenen Anspriiche und die Kldger seien
nicht in der Lage, nachzuweisen, dass unter dem Recht
des Bundesstaates Virginia, in dem die Klage rechtshingig
gemacht wurde, ein Anspruch gegen die USA besteht.’! Die
Anwendbarkeit der Political-Question-Doktrin, auf die sich
die Beklagte neben ihrer Sovereign Immunity auch berufen
hatte, lieB das Gericht explizit dahinstehen.?

Eher ungewohnlich ist das Abstellen des Gerichts auf die
Sovereign Immunity der USA zur Abweisung der Klage als
unzuléssig, denn bereits zu dieser Zeit nutzten die Bundes-
berufungsgerichte bevorzugt die Political-Question-Doktrin

25 Schneider v. Kissinger, DC Circ., No. 04-5199, 11. 1. (2005), aus Baker v.
Carr zitierend.

26 Schneider v. Kissinger, DC Circ., No. 04-5199, 1. 2. — 4. (2005).

27 Baker v. Carr,369 U.S. 186, 217 (1962).

28 Siche: Politico, https://www.politico.com/story/2018/12/20/united-

states-invades-panama-1989-1067072 (zuletzt abgerufen: 22.9.2019).

Goldstar (Panamay) v. US, 4th Circ., No. 91-2229, 1. (1992).

Sovereign Immunity (Case Comment Goldstar), 50 Wash. & Lee L. Rev.

(1993) 397, 398.

Goldstar (Panama) v. US, 4th Circ., No. 91-2229, II. A., B. (1992).

32 Goldstar (Panama) v. US, 4th Circ., No. 91-2229, IIL. (1992).
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zur Vermeidung von Sachentscheidungen in Féllen mit Be-
zug zu militirgestiitzter US-AuBenpolitik.>* Dadurch zeigt
das Urteil, dass den US-Bundesgerichten neben der Political-
Question-Doktrin ein weiteres, ebenbiirtiges Instrument zur
Vermeidung einer Sachentscheidung zur Verfiigung steht,
dass durch eine restriktive Interpretation der in Betracht
kommenden Ausnahmetatbestdnde entsprechend fruchtbar
gemacht werden kann.

lil. Der ,Krieg gegen den Terror”

Eine der jiingsten Entscheidungen des Bundesberufungs-
gerichts fiir den District of Columbia hatte die Klage
von Angehdrigen der Opfer eines Drohnenangriffs zum
Gegenstand. Zwei Verwandte der Klédger wurden im August
2012 im Jemen wihrend eines Treffens mit Islamisten durch
einen Drohnenangriff, der den Islamisten galt, getdtet.>* Die
Klager begehrten u.a. eine Feststellung der Volkerrechtswid-
rigkeit des Drohnenschlages unter dem ATS.*

Das Gericht berief sich nach der iiblichen Zitation von
Baker v. Carr auf seinen eigenen Prizedenzfall El-Shifa
v. US und die dort entwickelte Distinktion zwischen der
Frage, ob eine militdrische Handlung politisch klug ist
und der Frage, ob fiir eine solche Handlung rechtliche
Befugnis bestand.>® Ersteres zu beurteilen sei nicht Sache
der Gerichte und Klagen, die eine solche Beurteilung der
politischen Klugheit notwendig machten, seien nach der
Political-Question-Doktrin abzuweisen.

Bei der Anwendung auf den vorliegenden Fall kam die
Mehrheit der Richter zu dem Ergebnis, dass es fiir eine
Entscheidung iiber die von den Klagern geltend gemach-
ten RechtsverstoBe notwendig sei, die RechtméBigkeit
des Drohnenschlags zu beurteilen, woflir wiederum eine
Untersuchung u.a. dariiber nétig sei, ob die Toétung der
Zielpersonen notwendig war und ob es Beweise dafiir gab,
ob die Zielpersonen iiberhaupt legitime Ziele waren.’” Dies
sei nicht mdglich, ohne auch ein Urteil dariiber zu fillen, ob
der Drohnenschlag politisch klug war, womit der Fall nach
El Shifa zu beurteilen und die Political-Question-Doktrin
einschligig sei. Die erstinstanzliche Abweisung der Klage
aus denselben Griinden wurde dementsprechend bestitigt.>®

D. Kritische Wirdigung

Die eben gezeigte extensive Anwendung der Political-
Question-Doktrin, aber auch des Prinzips der Sovereign
Immunity durch die amerikanischen Bundesberufungsgerich-
te erscheint vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des
Supreme Court, aber auch mit Blick auf die volkerrechtli-
chen Verpflichtungen der USA, nicht unproblematisch. Im

33 Vgl. Van Wynen Thomas/Thomas, Presidential War-Making Power, 35
Sw. L. J. (1981), 879, 891-93 zu den zahlreichen Klagen mit Bezug zum
Vietnamkrieg, die aufgrund der Doktrin abgewiesen wurden.

Zu den Geschehnissen siehe: The Guardian, https://www.theguardian.
com/world/2017/jun/30/yemen-us-drone-strike-lawsuit (zuletzt abgeru-
fen: 22.9.2019).

35 Schadensersatz wurde nicht begehrt, siehe Bin Ali Jaber v. US, DC Circ.,
No. 16-5093, 1. (2017).

El-Shifa Pharmaceutical Industries Company v. US, DC Circ., No. 07-
5174, 11. (2010).

37 Bin Ali Jaber v. US, DC Circ., No. 16-5093, II. A. (2017).

38 Bin Ali Jaber v. US, DC Circ., No. 16-5093, 111. (2017).
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Folgenden soll iiberpriift werden, ob die Rechtsprechung
zum Themenkomplex der Nachpriifbarkeit aulenpolitischer
Entscheidungen der Exekutive der Kritik aus diesen beiden
Richtungen standhalt.

I. Vereinbarkeit der Rechtsprechung mit ameri-
kanischem Recht

In der US-amerikanischen Rechtsordnung gilt die Doktrin
des stare decisis, nach der Entscheidungen hoherer Gerichte
als Prazedenzfille die niedrigeren Gerichte in ihrer Recht-
sprechung binden.?* Demnach sind die vom Supreme Court
aufgestellten MaBstdbe fiir die Anwendung der Political-
Question-Doktrin fir die US-Bundesberufungsgerichte
verbindlich.

1. Unanwendbarkeit der Political-Question-
Doktrin auf Gesetzesauslegung

a) MaBstab des Supreme Court

Bereits 1986 hat der Supreme Court in der Entscheidung
Japan Whaling festgestellt, dass die Auslegung von Ge-
setzen als typische Aufgabe der Gerichte nicht in den
Anwendungsbereich der Political-Question-Doktrin fallen
kann.*® Wie von Richter Kavanaugh in seiner abweichenden
Meinung in EI-Shifa richtig bemerkt, hat der Supreme Court
selbst die Doktrin auch niemals auf die Interpretation von
Parlamentsgesetzen angewandt.*! Vor der Entscheidungen
des Bundesberufungsgerichts fiir den District of Columbia
in Bin Ali Jaber hat das oberste amerikanische Gericht diese
Rechtsauffassung in der Entscheidung Zivotofsky v. Clinton
nochmals explizit bestdtigt und das Urteil eines niedrigeren
Gerichts, das die Political-Question-Doktrin angewandt hat-
te, obwohl die Auslegung und VerfassungsméaBigkeit eines
Gesetzes zentral fiir die Entscheidung waren, aufgehoben.*?
Dieser Standpunkt hat verfassungsrechtliche Dimension,
denn eine Anwendung der Doktrin auf die Auslegung von
Gesetzen wiirde die Fahigkeit der Legislative, die Handlun-
gen der Exekutive durch Gesetze wirksam zu beschrinken
und zu kontrollieren, massiv einschrinken und somit dem
Verfassungsgrundsatz der Gewaltenteilung zuwiderlaufen,*
obwohl es genau dieser Verfassungsgrundsatz ist, aus
dem die Rechtsprechung die Political-Question-Doktrin
iiberhaupt herleitet.** Die Erklirung der Auslegung eines
Parlamentsgesetzes zu einer nicht justiziablen politischen
Frage lésst sich somit nicht nur als Verletzung der einschlé-
gigen Supreme Court-Rechtsprechung kritisieren, sondern

3 Vgl. Clark/Ansay (Fn. 5), S. 38.

40 Japan Whaling Ass 'n v. American Cetacean Soc.,478 U.S. 221,222,230
(1986): “interpreting congressional legislation is a recurring and accep-
ted task for the federal courts”.

El-Shifa Pharmaceutical Industries Company v. US, DC Circ., No. 07-
5174, Kavanaugh concurring, II A. (2010).

42 Zivotofsky v. Clinton, 566 U.S. 189 (2012), zwar war die Auslegung des
Gesetzes in diesem Fall unstreitig, der Supreme Court bezog sich jedoch
explizit auch auf die Auslegung von Gesetzen, was von amerikanischen
Kommentatoren auch so eingeordnet wurde, vgl. Michel, There’s No such
thing as a Political Question of Statutory Interpretation, 123 Yale Law
Journal (2013), 253, 254.

El-Shifa Pharmaceutical Industries Company v. US, DC Circ., No. 07-
5174, Kavanaugh concurring, II A. (2010); siche auch Michel (Fn. 42),
253,261, 262.

44 Siehe oben B. I1. 2., S. 80.
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fihrt die Doktrin selbst ad absurdum.

Wie dargestellt wurde, stiitzten sich die Klidger in allen
erorterten Fillen u.a. entweder auf das ATS oder den FTCA,
also vom Kongress erlassene Gesetze; dennoch wurde die
Doktrin in den meisten dieser Félle zur Anwendung gebracht.
Hierin ldsst sich mit Kavanaugh® und den Kligern in Bin Ali
Jaber*® eine Verletzung der Rechtsprechung des Supreme
Court sehen.

b) Argumente fiir die Position des Bundesberufungs-
gerichts fiir D.C.

Fiir die in Bin Ali Jaber eingenommene Position des Gerichts
lasst sich wiederum einwenden, dass der FTCA und das
ATS keine eigenen Anspriiche vermitteln, sondern nur die
Zustindigkeit der US-Bundesgerichte begriinden.*’ Da diese
Gesetze also keine Anspriiche von Einzelpersonen gegen die
USA begriinden und somit auch keine Verhaltenspflichten
fiir die Exekutive statuieren, im Gegensatz zu dem Gesetz,
iiber das in Zivotofsky zu entscheiden war, kdnne das Verbot,
Fragen der Gesetzesauslegung unter der Political-Question-
Doktrin fiir nicht justiziabel zu erkléren, hier nicht eingreifen.

Zudem beachtlich ist das vom Bundesberufungsgericht
selbst in Bin Ali Jaber zur Unterscheidung von Zivotofsky
angefithrte Argument, in Zivotofsky sei es ausschliellich
darum gegangen, iiber Auslegung und VerfassungsméBigkeit
eines Gesetzes zu entscheiden, wahrend eine Entscheidung
iiber die RechtméBigkeit des Einsatzes todlicher Gewalt im
Ausland unter dem ATS nicht moglich sei, ohne die Rich-
tigkeit der aulenpolitischen Entscheidungen der Exekutive
zu hinterfragen und ihr die auBenpolitischen Anschauungen
des Gerichts aufzuzwingen.*

¢) Entscheidung

Es ist nicht erkennbar, warum die dem Gericht in Bin Ali
Jaber und den anderen erorterten Fillen vorgelegten Fragen
nicht justiziabel sein sollen, ohne die von der Exekutive
verfolgte AuBenpolitik inhaltlich in Frage zu stellen. Die
Klager verlangten vom Gericht nicht, die politische Gebo-
tenheit von Raketen- und Drohnenangriffen bzw. anderer
gewaltgestiitzter auBenpolitischer Handlungsweisen zu
bewerten, sondern das Handeln der Exekutive an vom
Kongress verabschiedeten Gesetzen zu messen.

Eher iiberzeugend erscheint zunédchst das Argument, die Ent-
scheidung in Sachen Zivotofsky konne in den geschilderten
Fillen keine Anwendung finden, da ATS und FTCA selbst
keine Anspriiche gegen die Exekutive vermitteln, denn dies
entkréiftet den Vorwurf der Gegenseite, dem Kongress werde
durch eine Anwendung der Political-Question-Doktrin

45 El-Shifa Pharmaceutical Industries Company v. US, DC Circ., No. 07-
5174, Kavanaugh concurring, II A. (2010).

46 Bin Ali Jaber v. US, DC Circ., No. 16-5093, IL. B. (2017).

47 Vgl. Constitutional Law (Fn. 21) 1473, 1477, 1478, mit Verweis auf die
rein zusténdigkeitsbegriindende Natur des ATS; das Argument kann auf
den FTCA iibertragen werden, wenngleich der Autor letztlich eine abwei-
chende Position einnimmt.

48 Bin Ali Jaber v. US, DC Circ., No. 16-5093, IL. B. (2017), ,,The court [in
Zivotofsky] was not called upon to impose its own foreign policy judge-
ment on the political branches”.

auf Gesetzesauslegung die Moglichkeit genommen, das
Verhalten der Exekutive zu regulieren: Gesetze, die lediglich
die Zustindigkeit der Gerichte flir bestimmte Sachfragen
begriinden und gar keine Anspriiche vermitteln, stellen auf
den ersten Blick keine legislative Regulierung der Exekutive
dar und beriihren somit in keiner Weise die Gewaltenteilung.

Diese Sichtweise verkennt jedoch, dass ATS und FTCA mit-
telbar die Exekutive regulieren. Indem sie durch die Begriin-
dung der sachlichen Zustindigkeit der US-Bundesgerichte
fiir Anspriiche gegen die Exekutive aufgrund von volker-
rechtswidrigem Verhalten eine Moglichkeit fiir Betroffene
schaffen, diese Anspriiche gerichtlich geltend zu machen
und zu liquidieren,*® begriinden diese Gesetze einen starken
Anreiz fur die vollziehende Gewalt, das Volkerrecht im
Rahmen ihrer AuBenpolitik tatsdchlich zu wahren. Die
Sitze des Volkerrechts, deren Einhaltung auf diese Weise
gefordert wird, wie z.B. die Verbote willkiirlicher Tétungen
und von Folter, stellen wiederum klar verhaltensregulieren-
de Vorschriften dar.’® Im Ergebnis sind somit wenigstens
das ATS und der FTCA vom Verbot der Anwendung
der Political-Question-Doktrin auf die Auslegung von
Parlamentsgesetzen erfasst, womit die Entscheidungen des
Bundesberufungsgerichts fiir den District of Columbia in den
Féllen Schneider und Bin Ali Jaber mit der Rechtsprechung
des Supreme Court unvereinbar sind.

2. Prinzip der grundsatzlichen Uberpriifbarkeit
der AuBenpolitik

Bereits in Baker v. Carr hat der Supreme Court festgestellt,
dass die amerikanische Auflenpolitik grundsétzlich nicht
der Justiziabilitit entzogen ist.’! Die in den dargestellten
Féllen gewihlten methodischen Ansdtze lassen jedoch
teilweise Zweifel aufkommen, ob dieser Grundsatz von den
Bundesberufungsgerichten eingehalten wird.

Bei der Priifung des ersten Baker-Faktors in Schneider v.
Kissinger stellte das Bundesberufungsgericht fiir D.C. fest,
die Fiihrung der AuBenpolitik sei durch die Verfassung
den anderen beiden Gewalten zugewiesen und daher der
Nachpriifung durch die Judikative entzogen.’?> Eine derart
generalistische Priifung, die sich explizit auf Auenpolitik
im Allgemeinen bezieht>? ist jedoch mit der Feststellung des
Supreme Court, Aullenpolitik sei eben nicht grundsitzlich
der Nachpriifbarkeit entzogen, evident nicht zu vereinbaren.

Il. Vereinbarkeit der Rechtsprechung mit dem
Volkerrecht

AuBerst fraglich erscheint zudem die Vereinbarkeit der darge-
stellten Rechtsprechung der US-Bundesberufungsgerichte>

49 Vorausgesetzt, dass beim ATS noch ein Ausnahmetatbestand vom Prinzip
der Sovereign Immunity und ein verletzter Volkerrechtssatz, neben dem
FTCA eine Verletzung eine anspruchsbegriindende Verletzung eines na-
tionalen Rechtssatzes dargelegt werden kann, siche oben B. II.

50 Vgl. Constitutional Law (Fn. 21), 1473, 1477, 1478, wenn auch nur fiir

das ATS.

Baker v. Carr, 369 U.S. 186, 211 (1962), seitdem mehrfach bestétigt, zu-

letzt in Zivotofsky v. Clinton, 566 U.S. 196 (2012).

52 Siehe oben, C. 1.

33 Schneider v. Kissinger, DC Circ., No. 04-5199, II. 1. (2005).

% Die Frage der Volkerrechtswidrigkeit der in den dargestellten Fillen
angegriffenen auflenpolitischen Handlungen der Exekutive kann hier
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mit dem die USA bindenden Volkerrecht, insbesondere dem
Recht auf Leben und dem Folterverbot gemél Art. 6 I, 7 In-
ternationaler Pakt iiber Biirgerliche und Politische Rechte
(IPBiirg”).>

1. Eingriff in den Schutzbereich von Art. 6 |,
7 IPBIirg

Sowohl aus Art. 6 I als auch aus Art. 7 IPBiirg hat der
UN-Menschenrechtsausschuss bereits neben den materiellen
Pflichten stehende Verfahrenspflichten hergeleitet.>

Durch die extensive Handhabung der Political-Question-
Doktrin wurden in jiingerer Vergangenheit alle Klagen, die
auf eine Uberpriifung militdrbezogener auBenpolitischer
Handlungen der Exekutive anhand des Rechts auf Leben
und des Folterverbots aus dem IPBiirg gerichtet waren, wie
Bin Ali Jaber und Schneider als unzuldssig abgewiesen,
in keinem der Fille erging ein Sachurteil.’’ Diese Ab-
weisungen entsprechender Klagen als unzuldssig konnten,
zumindest soweit die Kldger berechtigterweise Verletzungen
des Rechts auf Leben und des Folterverbots geltend machten,
Verstole gegen die aus Art. 6 I und 7 IPBiirg folgenden
Verfahrenspflichten darstellen.

Der EGMR jedenfalls erkennt an, dass die Verweigerung
einer Sachentscheidung iiber eine auf ein von der EMRK
vermitteltes Recht gestiitzte Klage einen Verstol gegen
die die aus diesem Recht folgenden Verfahrenspflichten
darstellt, wenn sie nicht gerechtfertigt ist.’® In Anbetracht
der Tatsache, dass sowohl der IPBiirg als auch die EMRK
den internationalen Schutz der in ihnen verankerten Men-
schenrechte, bei beiden grofitenteils klassische Freiheitsrecht
der ersten Generation,>® bezwecken, erscheint es angemes-
sen, diese Auslegung bei der Beantwortung der Frage, ob
auch die Verfahrenspflichten unter dem IPBiirg durch die
Verweigerung eines Sachurteils verletzt werden kdnnen, zu

nicht naher thematisiert werden, jedoch wird im Folgenden davon aus-
gegangen, dass in Schneider gegen das Menschenrecht auf Leben nach
Art. 3 AEMR und Art. 6 IPBiirg sowie gegen das Folterverbot aus Art. 5
AEMR und Art. 7 IPBiirg verstoen wurde, und in Bin Ali Jaber mangels
Einhaltung des Unterscheidungsgebotes des humanitiren Volkerrechts ei-
ne willkiirliche Tétung und somit ebenfalls ein Verstof gegen Art. 6 I IP-
Biirg vorliegt, siche hierzu OVG Miinster Urt. v. 19.3.2019-4 A 1361/15,
BeckRS 2019, 5666, 226, 227, 233.
55 Zur Mitgliedschaft der USA im IPBiirg siehe die vom US-
AuBlenministerium herausgegebenen Publikation Treaties in Force
2019 — Multilateral Treaties, S. 520: https:/www.state.gov/wp-
content/uploads/2019/05/2019-TIF-Multilaterals-web-version.pdf
(zuletzt abgerufen: 22.9.2019).
Siehe Schilling, Internationaler Menschenrechtsschutz, 2004, Rn. 91, 94,
111; fiir die Begriindung der aus dem Folterverbot des Art. 7 flieBenden
Verfahrenspflichten stellt der MRA dabei auf Art. 2 III IPBiirg und die
darin enthaltene Verpflichtung zur Bereitstellung wirksamer Rechtsbehel-
fe gegen Verletzungen des IPBiirg ab, vgl. CCPR General Comment 20,
§ 14.
Siehe oben C., in Goldstar hingegen kam eine Verletzung der genann-
ten Rechte aus dem IPBiirg nicht in Betracht, weswegen eine Erorterung
der Volkerrechtskonformitdt der Rechtsprechung in dieser Entscheidung
und der darin vorgenommenen Anwendung der Sovereign Immunity un-
terbleibt.
58 EGMR, Case of Koch v. Germany, Urt. v. 19.7. 2012, App. No. 497/09,
§§ 65-67, in Bezug auf das Recht auf Privatleben nach Art. § EMRK.
59 Siehe Delaney, Analyzing Avoidance, 66 Duke L. J. (2016-17), S. 1, 29,
30, zur Einordnung der von der EMRK vermittelten Rechte als biirgerli-
che und politische Rechte.
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beriicksichtigen.®® Demnach ist anzunehmen, dass durch
die Abweisung einer auf eine Verletzung von Rechten aus
dem IPBiirg gestiitzte Klage als unzuldssig eine Verletzung
der aus den entsprechenden Vorschriften des IPBiirg sich
ergebenden Verfahrenspflichten moglich ist.

2. Rechtfertigung des Eingriffs in Art. 6 | IPBiirg

Gemail Art. 6 I IPBiirg sind lediglich ,,willkiirliche® Totun-
gen verboten. Dies ist als Eingriffsvorbehalt in das Recht
auf Leben auszulegen, fiir den insbesondere das Prinzip
der VerhiltnismiBigkeit maBgeblich ist.®! Zur Rechtferti-
gung des Eingriffs in Form der Vernachlidssigung dieser
Verfahrenspflichten wire demnach zunichst ein legitimer
Zweck erforderlich. Als solcher kommt die nach Ansicht
der US-Bundesgerichte direkt aus der Verfassung folgende
Political-Question-Doktrin in Betracht.

a) Legitimer Zweck: Nichtjudikation von politischen
Fragen per se

Es lieBe sich zundchst annehmen, dass bereits das in der
Political-Question-Doktrin  zum  Ausdruck kommende
Anliegen, die Judikative aus der Entscheidung politischer
Fragen herauszuhalten, an sich einen legitimen Zweck fiir
die Vernachldssigung der aus Art. 6 1 IPBiirg folgenden
Verfahrenspflicht durch die Verweigerung eines Sachurteils
darstellt. Der IGH wies jedoch in der Teheraner Geisel-
Entscheidung das Argument der iranischen Seite, das
Gericht solle angesichts der komplexen politischen Gesamt-
situation von einer Sachentscheidung Abstand nehmen, als
in keiner Weise vom Voélkerrecht unterstiitzt und nicht mit
der Funktion des Gerichts vereinbar zuriick,%? was stark da-
gegen spricht, dass die Tatsache eines politischen Kontextes
allein einen legitimen Zweck fiir eine Vernachlédssigung der
Verfahrenspflichten aus Art. 6 IPBiirg darstellen kann.

b) Legitimer Zweck: Wahrung der Vorgaben der ame-
rikanischen Verfassung

Da die Political-Question-Doktrin nach in den USA herr-
schender Ansicht direkt aus dem Verfassungsgrundsatz der
Gewaltenteilung folgt, lieBe sich erwdgen, das Bestreben
der US-Gerichte, den Vorgaben der eigenen Verfassung zu
geniigen, als legitimen Zweck zu betrachten.®® Dem steht
jedoch entgegen, dass Vorgaben des nationalen Rechts eines
Staates fiir die Frage der Vereinbarkeit von dessen Handeln
mit dem Vélkerrecht grundsitzlich unbeachtlich sind.®*

6f

S

Die dhnlichen Funktionen, die EMRK und IPBiirg erfiillen, sowie die
fiir Menschen- und Grundrechtskataloge typische Vielfalt an moglichen
Auslegungen, sprechen fiir eine Beriicksichtigung der Urteile zur einen
Rechtsquelle bei der Auslegung der anderen im Rahmen des sog. Engage-
ment Model, vgl. hierzu Jackson, Constitutional Comparisons, 119 Harv.
L. Rev. (2005), S. 109, 116, 117, wenn auch auf verfassungsrechtliche
Grundrechtskataloge bezogen.

Vgl. Schilling (Fn. 56), Rn. 90; obwohl der Eingriffsvorbehalt als Verbot
willkiirlicher” T6tungen, also materieller Eingriffe, normiert ist, wird
hier davon ausgegangen, dass die Schranke auch auf die Verfahrenspflich-
ten aus Art. 6 I Anwendung findet.

IGH, Case concerning United States diplomatic and consular staff in Te-
heran (USA v. Iran), ICJ Reports 1980, S. 3, 21.

63 Vgl. Baker v. Carr, 369 U.S. 186, 214, 217 (1962).

64 Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht, 14, Auflage, 2017, § 69 Rn. 1110,
§ 5 Rn. 70.
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Hinzu kommt, dass die extensive Anwendung der Political-
Question-Doktrin durch die US-Bundesberufungsgerichte
der eher restriktiven Auslegung der Doktrin, die der Su-
preme Court aus der Verfassung entwickelt haben will,
widerspricht,%> somit also in den dargestellten Urteilen, in
denen Klagen aufgrund der Doktrin abgewiesen wurden,
nicht von einer Anwendung von Verfassungsrecht ausgegan-
gen werden kann. Auch in der Wahrung US-amerikanischen
Verfassungsrechts liegt somit kein legitimer Zweck fiir die in
den erwihnten Entscheidungen liegende Vernachléssigung
der Verfahrenspflichten aus Art. 6 I IPBiirg.

3. Zwischenergebnis

Die Urteile des Bundesberufungsgerichts fiir den District of
Columbia in Sachen Schneider und Bin Ali Jaber verletzen
aufgrund der Klageabweisungen als unzuldssig die aus
Art. 6 Tund 7 IPBiirg folgenden Verfahrenspflichten.

Dariiber hinaus ist die von der Political-Question-Doktrin
gepragte Rechtsprechung der Bundesgerichte mit der Pflicht,
einen effektiven Rechtsbehelf gegen Verletzungen der im
[PBiirg geregelten Menschenrechte aus Art. 2 III IPBiirg
zur Verfiigung zu stellen,®® unvereinbar, da die extensive
Auslegung der Doktrin, die diese vorgenommen haben,
eine fir Klager kaum iiberwindbare Zuléssigkeitsschranke
darstellt.

Die Praxis des Bundesberufungsgerichts fiir D.C., auf
Uberpriifung auBenpolitischer Handlungen der Exekutive
gerichtete Klagen grundsitzlich aufgrund der Political-
Question-Doktrin abzuweisen, ist somit mit dem Volkerrecht
nicht vereinbar.

E. AbschlieBende Betrachtung

Die etablierte Rechtsprechung der US-
Bundesberufungsgerichte ist im Bereich der Political-
Question-Doktrin mit den vom Supreme Court aufgestellten
MaBstében fiir deren Handhabung in verschiedener Hinsicht
unvereinbar, erlaubt der Exekutive den vielféltigen Einsatz
volkerrechtswidriger Gewalt im Rahmen ihrer AuBlenpolitik
und ist selbst volkerrechtswidrig.

Eine Behebung dieses hochproblematischen Zustandes
wiirde zunéchst erfordern, dass der Supreme Court sei-
ne Passivitit®’ aufgibt und seine eigenen, restriktiveren
MafBstdbe zur Anwendung der Political-Question-Doktrin
gegeniiber den niedrigeren Bundesgerichten durchsetzt. Ein
Handeln der Legislative durch Gesetz erscheint zur Losung
dieses Problems nicht moglich, da die Doktrin von der
Rechtsprechung auf die Verfassung gestiitzt wird.

65 Siehe oben D. I.

6 Vgl. CCPR General Comment 3, § 1.

7 Van Wynen Thomas/Thomas (Fn. 33), 879, 897, 898, bezogen auf die wih-
rend des Vietnamkrieges gereifte Praxis des Supreme Court, mit dem
Krieg verbundene Entscheidungen der Bundesberufungsgerichte, in de-
nen die Political-Question-Doktrin zur Anwendung gebracht wurde, gar
nicht zur Revision anzunehmen.

Mit dem Wegfall dieser Zuléssigkeitsschranke stiinde einem
effektiven Individualrechtsschutz gegen Volkerrechtsversto-
Be der Exekutive allerdings noch immer das Prinzip der So-
vereign Immunity entgegen, von dem bislang nur liickenhafte
Ausnahmetatbestinde existieren. Dieses konnte jedoch durch
den Erlass eines einfachen Gesetzes vollstdndig abgeschafft
oder stark eingeschriinkt werden.®® Insgesamt wiirde die Her-
stellung effektiven Individualrechtschutzes vor der Exekuti-
ve im Bereich der AuBenpolitik also ein zielgerichtetes Han-
deln sowohl der Legislative als auch der obersten Instanz der
Judikative erfordern.

68 Vgl. Strauss/Rakoff/Schotland/Farina (Fn. 2), S. 1106, 1107.
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A. Einfiihrung in die Problemstellung

Die zunechmende Internationalisierung der Wirtschaft
und des Handels sorgt dafiir, dass grenziiberschreitende
Formen der Kreditsicherung, insbesondere die Abtretung
von Forderungen, erhebliche praktische Bedeutung erlan-
gen.! Forderungen werden aber nicht nur zur Sicherung,
sondern vielmehr auch zur schnelleren Finanzierung der
Wirtschaftstétigkeit, meist gemindert um einen Abschlag,
verkauft.” Die formellen und materiellen Wirksamkeits-
voraussetzungen einer solchen Abtretung sind jedoch in
den einzelnen Mitgliedstaaten unterschiedlich ausgestaltet.
Wihrend das deutsche Recht beispielsweise zwischen dem
Verpflichtungsgeschift, welches die causa fiir die Abtre-
tung darstellt, und dem Verfiigungsgeschift in Form der
Abtretung unterscheidet, erfolgt etwa in der franzosischen,
spanischen und englischen Rechtsordnung die Abtretung
nach dem Konsensprinzip.> Danach wird die Ubertragung
einer Forderung durch einen einheitlichen Rechtsakt be-
wirkt, es wird somit nicht zwischen Verpflichtungs- und
Verfiigungsgeschift getrennt. Ferner ordnen diese Rechts-
ordnungen die Einhaltung spezieller Publizititserfordernisse
an, um damit der Abtretung Wirksamkeit zu verleihen,
wihrend nach dem deutschen Recht eine Abtretung mit
Wirkung erga omnes formlos méglich ist* Um diesen
Differenzen in den einzelnen Rechtsordnungen vorzubeu-
gen, sahen sich die Mitgliedstaaten der EU bereits in dem
Roémischen Ubereinkommen iiber das auf vertragliche
Schuldverhiltnisse anwendbare Recht von 1980 (EVU)?
dazu berufen, mit Art. 12 und 13 EVU Normen beziiglich
des rechtsgeschéftlichen und gesetzlichen Forderungsiiber-
gangs zu schaffen.® Die Gerichte der Mitgliedstaaten legten
diese Artikel jedoch nicht im Lichte des EVU, sondern
nach nationalem Verstindnis aus, was zur Folge hatte,
dass entgegen des Art. 18 EVU eine Vereinheitlichung der
Regelung iiber die Abtretung ausblieb.” Mit Inkrafttreten der
Rom I-VO?® wurde mit Art. 14 I Rom I-VO eine Regelung
geschaffen, die an Art. 12 I EVU ankniipft, allerdings auch
einige Verdnderungen gegeniiber dem Vorgingerrechtsakt
aufweist.”

* Der Autor ist stud. iur. LL.M. (Leipzig/Split) und wissenschaftlicher Mit-
arbeiter in der Anwaltskanzlei Hogan Lovells LLP.

U Einsele, WM 2009, 289, 297; dies., RabelsZ 74 (2010), 91, 92; Haus-

mann, in: Staudinger (Begr.), Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,

EGBGB/IPR, 2011, Art. 14 Rom I-VO Rn. 1; Mankowski, THR 2008, 133,

149.

Labonté, Forderungsabtretung International, 2006, S. 2.

3 Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Ran. 15.

4 Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 15; Rosch, in:

jurisPK-BGB?®, 2017, Art. 14 Rom I-VO Rn. 10.

Ubereinkommen iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwen-

dende Recht (Ubereinkommen von Rom), BGBI. 1986 11 S. 809.

% Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 2.

7 Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 2.

8 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europiischen Parlaments und des

Rates vom 17.06.2008 tiiber das auf vertragliche Schuldverhéltnisse an-

zuwendende Recht (Rom I), ABIL. EU L 309, S. 87.

Freitag, in: Rauscher (Hrsg.), Europdisches Zivilprozess- und

Kollisionsrecht*, 2015, Art. 14 Rom I-VO Rn. 10; Rosch, in: jurisPK-

BGB (Fn. 4), Art. 14 Rom I-VO Rn. 1; Staudinger, in: HK-BGB!?, 2019,

Art. 14 Rom I-VO Rn.1.

Der vorliegende Aufsatz soll eine kollisionsrechtliche
Betrachtung hinsichtlich der Bestimmung des Zessions- als
auch des Forderungsstatuts darstellen. Dariiber hinaus wird
erortert, welchem Sachrecht etwaige Abtretungsverbote
hinsichtlich der abgetretenen Forderung unterliegen bzw.
die Frage unterliegt, ob Leistungen des Schuldners an
den Zedenten auch dem Zessionar gegeniiber befreiende
Wirkung entfalten. Den Schluss der Arbeit bildet eine
Zusammenfassung der gewonnenen Erkenntnisse sowie ein
Ausblick de lege ferenda.

B. Das Verhaltnis zwischen Zedent und
Zessionar - Verpflichtungsgeschaft
und dingliche Wirkung der Abtretung

Aufgrund der Tatsache, dass mindestens drei Personen
an der rechtsgeschiftlichen Ubertragung einer Forderung
beteiligt sind - in der Regel sind dies Zedent, Zessionar und
Schuldner - erscheint eine Qualifikation jener Forderung
im internationalen Kontext als komplex.! Die Abgren-
zung zwischen Forderungsstatut, Zessionsstatut zwischen
Zedent und Zessionar und Verfiigungsstatut, sofern eine
Rechtsordnung zwischen Verpflichtungs- und Verfiigungs-
geschdft trennt, kann sich im Einzelnen als schwierig
erweisen.!! Im Bereich des internationalen Abtretungsrechts
spielt Art. 14 Rom I-VO eine entscheidende Rolle. Wéh-
rend Abs. 1 das auf das Verhiltnis zwischen Zedent und
Zessionar anzuwendende Recht bestimmt, regelt Abs. 2
das Forderungsstatut hinsichtlich des Verhéltnisses zwi-
schen Zessionar und Schuldner. Da Art. 14 Rom I-VO aus
Art. 12 EVU hervorgeht und im Wesentlichen dessen Bestim-
mungen iibernommen hat,'? sind zunichst Ausfiihrungen
zu letzterem Artikel essentiell, um den Regelungsgehalt des
Art. 14 1 Rom I-VO umfangreich bestimmen zu kénnen.'3

I. Der Regelungsgehalt des Art. 12 EVU - Histori-
sche Entwicklung der kollisionsrechtlichen An-
kniipfung

Ausweislich des Berichts zum EVU von Giuliano und
Lagarde' sollte Art. 12 11 EVU, den der deutsche Ge-
setzgeber mit Art. 33 I EGBGB a.F. in das deutsche Recht
transferierte, urspriinglich anders gefasst werden. Statt
von einer Verpflichtung zwischen Zedent und Zessionar
sollte vielmehr von der Ubertragung einer Forderung durch
Vereinbarung ausgegangen werden, anhand dessen sich
sodann das auf die Beziehung zwischen Zedent und Zessio-

10" Rauscher; Internationales Privatrecht, 2017, § 10 Rn. 1293.

' Rauscher (Fn. 10), § 10 Rn. 1293.

12 Freitag, in: Rauscher (Fn. 9), Art. 14 Rom I-VO Rn. 10.

13 Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Ra. 6.

14 Giuliano/Lagarde, Report on the Convention on the law applicable to
contractual obligations, 1980.
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nar anwendbare Recht ermittelt.”> Aufgrund der Tatsache,
dass einige Rechtsordnungen zwischen Verpflichtungs- und
Verfiigungsgeschéft trennen, hatte man jedoch Bedenken,
dass es in jenen Rechtsordnungen zu Auslegungsschwie-
rigkeiten hinsichtlich der Formulierung der Ubertragung
einer Forderung durch Vereinbarung hitte kommen kon-
nen.'® Nach deutschem Verstindnis hitte dies sodann zu
einem Widerspruch zu Art. 12 Il EVU gefiihrt, der das
Forderungsstatut im Interesse des Schuldnerschutzes dem
Recht unterwirft, dem die Forderung untersteht.!” Denn der
abstrakte Verfiigungsvertrag zwischen Zedent und Zessionar
gem. § 398 BGB, der die Ubertragung einer Forderung durch
Vereinbarung darstellt, beriihrt auch Schuldnerinteressen, die
in jenem Abs. 2 geregelt werden sollten.'® Um diesen Wider-
spruch zu vermeiden, wurde der Wortlaut des Art. 12 1 EVU
dahingehend gedndert, dass nunmehr von der Verpflichtung
zwischen Zedent und Zessionar die Rede war.!® Damit wur-
de in jenen Rechtsordnungen, in denen das Trennungsprinzip
vorherrschte, eine klare Aussage getroffen, dass das Vertrags-
statut fiir die Wirksamkeitsvoraussetzungen der Abtretung
gegeniiber dem Schuldner keine Geltung beanspruchte.?’
Allerdings fiihrte die Fassung des Art. 12 EVU insgesamt
zu Regelungsliicken.?! Zum einen blieb eine Qualifikation
der dinglichen Wirkungen der Abtretung zwischen Zedent
und Zessionar auBer Betracht.’> Zum anderen blieb die
Frage hinsichtlich der Ankniipfung der Abtretung gegeniiber
Dritten unbeantwortet.> Sodann wurden auch verschiedene
Auslegungsergebnisse hinsichtlich der Qualifikation der
Verfiigung iiber eine Forderung unter Art. 12 EVU erzielt. So
wurde teilweise aufgrund der ausdriicklichen Beschrankung
des Wortlauts des Abs. 1 auf Verpflichtungen zwischen
Zedent und Zessionar (obligations) vertreten, dass das EVU
hinsichtlich der Ankniipfung der dinglichen Wirkung der
Zession zwischen Zedent und Zessionar insgesamt schwei-
ge.?* Zum Teil wurde diese Regelungsliicke in Einklang mit
den Schuldnerschutzvorschriften des Art. 12 11 EVU durch
einen Riickgriff auf das Recht am Wohnsitz des Schuldners
geschlossen (so z.B. in Frankreich).?> Auf der anderen Seite
wurde aber auch im Interesse der Glaubiger des Zedenten auf
jenes Wohnsitzrecht abgestellt.?® Die herrschende Meinung
in Deutschland?’ nahm jedoch einen anderen Standpunkt
ein. Ausgangspunkt fiir diese Ansicht war die Ankniipfung
samtlicher dinglicher Aspekte einer Abtretung, wie etwa die
Wirkung des Kausalgeschifts auf das Verfiigungsgeschift, an
ein Verfligungsstatut, welches akzessorisch an das Statut der
zedierten Forderung gem. Art. 12 Il EVU angekniipft wur-

15 BT-Drucks 10/503, 66 f.; Einsele, RabelsZ 74 (2010), 91, 95; Hausmann,
in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 8; von Hoffmann/Hopping,
IPRax 1993, 302, 303.

16 Einsele, RabelsZ 74 (2010), 91, 95; Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1),
Art. 14 Rom I-VO Ra. 8.

17" Freitag, in: Rauscher (Fn. 9), Art. 14 Rom I-VO Rn. 2.

Giuliano/Lagarde (Fn. 14); Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1),

Art. 14 Rom I-VO Rn. 8; von Hoffinann/Hopping, 1PRax 1993,

302, 303.

19 von Hoffimann/Hopping, IPRax 1993, 302, 303.

20 Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 8.

2l Freitag, in: Rauscher (Fn. 9), Art. 14 Rom I-VO Rn. 3.

22 Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 9.

23 Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 9.

24 Kieninger, RabelsZ 62 (1998), 678, 689; Stoll in: FS Sonnenberger, 2006,
S. 695, 709.

25 Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 10.

26 Kieninger, RabelsZ 62 (1998), 687, 702 f..

27 BGHZ 125, 196, 204 f.; BGHZ 111, 379; BGH NJW 1991, 1414, 1414.
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de.?® Somit wurde in Fillen, in denen eine Rechtsordnung
zwischen schuldrechtlichem und dinglichem Rechtsgeschift
trennte, die dingliche Wirkung der Zession insgesamt unter
Art. 12 11 EVU gefasst.? Als Begriindung fiir diese Ausle-
gung wurde die Anderung in Art. 12 I EVU gegeniiber dem
Art. 16 1 des Vorentwurfs des EVU angefiihrt.> Da nunmehr
von der Verpflichtung zwischen Zedent und Zessionar die
Rede sei, konne etwa der abstrakte Verfligungsvertrag gem.
§ 398 BGB in der deutschen Rechtsordnung nicht unter
Abs. 1 qualifiziert werden, sondern miisse vielmehr als
Voraussetzung angesehen werden, unter der die Abtretung
dem Schuldner entgegengehalten werden kann, mit der
Folge, dass Abs. 2 des Art. 12 EVU einschligig sei.’! Die
Regelung in Art. 12 11 EVU sei insofern zu eng gefasst
und miisse um jene Aspekte der Verfiigung einer Forderung
erweitert werden, um Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit
der Rechtsanwendung zu erreichen.’? Unstreitig war jedoch
das Forderungsstatut gem. Art. 12 I EVU dann maBgeblich,
wenn es um Fragen hinsichtlich des Schuldnerschutzes
ging.** Da fiir jene Fragen somit das Forderungsstatut
Mal gab, konnte sich der Schuldner auf die ihm vertraute
Rechtsordnung einstellen.3* Zuletzt konnte noch die Ausle-
gung des Art. 12 EVU in den Mitgliedstaaten, in denen das
Konsensprinzip gilt, wie beispielsweise in den Niederlanden,
Frankreich und Spanien, beriicksichtigt werden, sodass
ein drittes Auslegungsergebnis zu erzielen wire, denn
Art. 12 11 EVU allein auf das schuldrechtliche Verhiltnis
zwischen Zedent und Zessionar zu beschranken, erscheint
keineswegs zwingend.’® So konnte nimlich die Einteilung
des Art. 12 EVU nicht nur anhand der verpflichtenden
und verfiigenden Rechtsgeschifte vorgenommen werden.3¢
Es wire vielmehr auch eine Grenzziehung derart moglich,
dass Art. 12 II EVU sémtliche Aspekte des Verhiltnisses
zwischen Zedent und Zessionar, somit auch die dingliche
Wirkung der Abtretung zwischen diesen Parteien regele,
wihrend Art. 12 II EVU auf das Verhiltnis zwischen
Zessionar und Schuldner begrenzt sei.’” Zwar mag vor dem
Hintergrund, dass dem deutschen Recht das Trennungs-
und Abstraktionsprinzip zugrunde liegt, eine Einteilung
des Art. 12 EVU, wie sie die herrschende Meinung in
Deutschland propagierte, einleuchtend sein. So wiirde das
Verpflichtungsgeschéft zwischen Zedent und Zessionar
unter Art. 12 II EVU und das Verfiigungsgeschiift getrennt
davon unter Art. 12 T EVU angekniipft werden.’® Fiir die
letztgenannte Auslegung spricht allerdings die Tatsache,
dass die Regelung des Art. 12 EVU der Rechtsauffassung
derjenigen Mitgliedstaaten zugrunde lag, die nicht zwischen

28 Doehner, in: NK-BGB, Band 63, 2016, Art. 14 Rom I-VO Rn. 9; Einsele,
RabelsZ 74 (2010), 91, 94; Rauscher (Fn. 10), § 10 Rn. 1299.

29 Doehner, in: NK-BGB (Fn. 28), Art. 14 Rom I-VO Rn. 9; Einsele, Rabel-
sZ 74 (2010), 91, 94.

30 von Hoffimann/Hépping, TPRax 1993, 302, 303.

31 von Hoffmann/Hopping, TPRax 1993, 302, 303.

32 BGH, NJW 1991, 1414, 1415; von Bar, Internationales Privatrecht, Band
2, 1993, Rn.564.

33 Einsele, WM 2009, 289, 297.

3% Einsele, WM 2009, 289, 297.

35 Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 14.

36 Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 14.

37 Kaiser, Verlingerter Eigentumsvorbehalt und Globalzession im IPR,
1996, S. 219 f.; Keller, Zessionsstatut im Lichte des Ubereinkommens
iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht vom
19.06.1980, 1985, S. 145 ff., 161 f.; Stadler, IPRax 2000, 104, 104 ff.

38 Einsele, RabelsZ 74 (2010), 91, 94.
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Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschéft trennten.®® Da
somit in diesen Rechtsordnungen auch eine Einordnung
des verfiigenden Teils der Abtretung aufgrund des Konsens-
prinzips unter Abs. 1 des Art. 12 EVU, mit Ausnahme der
Aspekte des Schuldnerschutzes, erfolgte, lag ausweislich
des Art. 18 EVU eine diesbeziigliche Auslegung auch in
den Rechtsordnungen nahe, die nicht dem Konsensprinzip
unterstanden.*

Il. Die Neuregelung des Art. 14 1 Rom I-VO

Die Neuregelung des Art. 14 T Rom I-VO lésst im Wesent-
lichen eine Trennung in zwei Aspekte zu, zum einen die
Qualifikation des Verpflichtungsgeschéfts der Abtretung
zwischen Zedent und Zessionar und zum anderen die
dingliche Wirkung der Abtretung zwischen diesen Parteien,
sofern eine Rechtsordnung, wie etwa die deutsche, nicht
dem Konsensprinzip, sondern dem Trennungs- und Abstrak-
tionsprinzip unterliegt.

1. Qualifikation des Verpflichtungsgeschifts
zwischen Zedent und Zessionar

Ankniipfend an das bereits Erorterte ist zundchst festzu-
stellen, dass Art. 14 I Rom I-VO einige Unterschiede
gegeniiber Art. 12 II EVU aufweist.*! Es ist nicht mehr
von einer Verpflichtung zwischen Zedent und Zessionar,
sondern vielmehr von der Ubertragung einer Forderung
die Rede.*? Das kann damit begriindet werden, dass der
Abs. 3 des Art. 14 Rom I-VO nunmehr eine Erweiterung
der in Betracht kommenden Ubertragungsvarianten einer
Forderung vorsieht. Die wichtigere Anderung gegeniiber
Art. 12 11 EVU diirfte jedoch die Formulierung hinsichtlich
der Verpflichtungen zwischen Zedent und Zessionar betref-
fen, denn Art. 14 I Rom I-VO spricht nun von dem Verhéltnis
zwischen Zedent und Zessionar.*> Demnach ist festzuhalten,
dass Art. 14 I Rom I-VO als maBgebliche Kollisionsnorm
im Hinblick auf die rechtsgeschiftliche Ubertragung von
Forderungen das mafgebliche Statut zunichst beziiglich
des der Abtretung zugrundeliegenden Kausalverhéltnis-
ses bestimmt.** Diesbeziiglich ist auch eine Rechtswahl
zwischen Zedent und Zessionar nach Art. 3 Rom [-VO
mdglich.*> Bei einem Kaufvertrag, welcher in der Regel die
causa fiir die Abtretung darstellt, bestimmt sich folglich das
Zessionsstatut anhand der Art. 3 ff. Rom I-VO und nicht
nach dem Recht der abgetretenen Forderung.*® Vor dem
Hintergrund, dass die Rom I-VO gem. Art. 1 I Rom I-VO
ausschlieBlich auf vertragliche Schuldverhiltnisse An-
wendung findet, erscheint fraglich, ob der Gegenstand

39 Einsele, RabelsZ 74 (2010), 91, 95.

40 Einsele, RabelsZ 74 (2010), 91, 95; Kaiser (Fn. 37),S. 218 f; Keller (Fn.

37), S. 145 ftf,, 156 ft.

Flessner, IPRax 2009, 35, 37.

42 Rosch in: jurisPK-BGB (Fn. 4), Art. 14 Rom I-VO Rn. 15.

43 Einsele, RabelsZ 74 (2010), 91, 95; Flessner, IPRax 2009, 35, 37; Gar-
cimartin Alférez, EuLF 08, 61, 77.

4 Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 3; Martiny, in:

MiiKoBGB, Band 10°, 2015, Art. 14 Rom I-VO Rn. 22; Rauscher (Fn.

10), § 10 Rn. 1295.

Rauscher (Fn. 10), § 10 Rn. 1295.

46 Doehner, in: NK-BGB (Fn. 28), Art. 14 Rom 1-VO Rn. 11; Flessner;
IPRax 2009, 35, 42; Rosch in: jurisPK-BGB (Fn. 4), Art. 14 Rom I-VO
Rn. 27; Staudinger; in: HK-BGB (Fn. 9), Art. 14 Rom I-VO Rn. 2; Thorn,
in: Palandt’®, 2019, Art. 14 Rom I-VO Rn.3.
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der Zession vertraglicher Natur sein muss. Dafiir konnte
zundchst jene Beschrinkung des Anwendungsbereichs der
Rom I-VO auf vertragliche Schuldverhiltnisse sprechen.*’
Zum anderen konnte der Aspekt Beachtung finden, dass
Art. 19 Rom II-VO im Gleichklang mit Art. 15 Rom I-VO
eine Regelung hinsichtlich des gesetzlichen Forderungsiiber-
gangs statuiere.*® Um diesen Gleichlauf aufrechtzuerhalten,
miisste sodann eine Ausklammerung auBervertraglicher
Forderungen aus Art. 14 Rom I-VO erfolgen.* Es ist jedoch
zu konstatieren, dass unabhingig davon, ob der Zession eine
vertragliche oder auBervertragliche Forderung zugrunde
liegt, die Verpflichtung des Zedenten zur Ubertragung dieser
Forderung eine vertragliche ist.* Zudem kime es ansonsten
zu einer Regelungsliicke hinsichtlich der Ankniipfung der
rechtsgeschiftlichen Ubertragung auBervertraglicher Forde-
rungen, denn die Rom II-VO beinhaltet keine Regelung fiir
die Ankniipfung einer Forderungsabtretung.’! Zu beachten
ist ferner Erwdgungsgrund 7 Rom I-VO. Hiernach sollte
eine einheitliche Auslegung der Kollisionsnormen mit
der Rom I1I-VO’ und der Briissel la-VO> erfolgen. Dass
Erwégungsgrund 7 Rom [-VO auf die Briissel [-VO verweist,
ist insofern unschédlich, als dass Art. 80 Briissel Ia-VO
Verweise auf den Vorgéangerrechtsakt als solche auf die neue
Regelung ansieht. Damit geht sodann eine weite Auslegung
des Anwendungsbereichs des Art. 14 I Rom I-VO einher.>*
Somit kann festgehalten werden, dass die abgetretene
Forderung auch aus einem gesetzlichen Schuldverhéltnis,
etwa aus Delikt oder einer ungerechtfertigten Bereicherung,
resultieren kann.>

2. Dingliche Wirkung der Zession zwischen Ze-
dent und Zessionar

Um das zuvor aufgeworfene Problem der Qualifikation der
dinglichen Wirkung der Abtretung zwischen Zedent und
Zessionar ndher betrachten zu konnen, muss zunichst ein
Blick auf den Wortlaut des Art. 14 I Rom I-VO geworfen
werden. Dieser spricht entgegen Art. 12 II EVU nunmehr
von dem Verhéltnis (relationship, relations) zwischen Ze-
dent und Zessionar, somit nicht mehr von der Verpflichtung
zwischen diesen Parteien.>® Das konnte dafiir sprechen, dass
die zu Art. 12 EVU in Deutschland vertretene herrschende
Meinung®” mit der Neuregelung in Art. 14 I Rom I-VO

47 Freitag, in: Rauscher (Fn. 9), Art. 14 Rom I-VO Rn. 28.

48 Freitag, in: Rauscher (Fn. 9), Art. 14 Rom I-VO Rn. 28.

4 Freitag, in: Rauscher (Fn. 9), Art. 14 Rom I-VO Rn. 28.

30 Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 3a; Hohloch, in:

Erman BGB!5, 2017, Art. 14 Rom I-VO Rn. 3; Martiny, in: MiiKoBGB

(Fn. 44), Art. 14 Rom I-VO Rn. 18.

Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 3a.

Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Européischen Parlaments und des Ra-

tes vom 11.07.2007 tiber das auf auBervertragliche Schuldverhaltnisse

anzuwendende Recht (Rom IT), ABL. EU L 310, S. 52.

33 Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des Européischen Parlaments und des
Rates vom 12.12.2012 iiber die gerichtliche Zustdndigkeit und die Aner-
kennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssa-
chen (Briissel Ia), ABI. EU L 351, S. 1.

34 Einsele, RabelsZ 74 (2010), 91, 93 (dortige Fn.9).

33 Freitag, in: Rauscher (Fn. 9), Art. 14 Rom I-VO Rn. 29; Hausmann,
in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 3a; Hohloch, in: Er-
man BGB (Fn. 50), Art. 14 Rom I-VO Rn. 3; Martiny, in: MiKoBGB
(Fn. 44), Art. 14 Rom I-VO Rn. 16; Rosch in: jurisPK-BGB (Fn. 4),
Art. 14 Rom I-VO Rn. 12; Thorn, in: Palandt (Fn. 46), Art. 14 Rom I-VO
Rn. 3.

36 Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 29.

57 BGHZ 125, 196, 204 f; BGHZ 111, 379; BGH, NJW 1991, 1414:
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nicht mehr vereinbar ist. Aufgrund dieser sprachlichen
Erweiterung>® konnte sodann der Schluss gezogen werden,
dass der europidische Gesetzgeber Klarheit hinsichtlich
der Qualifikation der dinglichen Wirkung der Abtretung
zwischen Zedent und Zessionar schaffen wollte, indem er
diese unter Art. 14 I Rom I-VO qualifiziert.>® Allerdings
wurde nicht nur der Wortlaut des Art. 12 I1 EVU zugunsten
dieser Ansicht gedndert, vielmehr statuierte der europdische
Gesetzgeber mit Erwédgungsgrund 38 Rom I-VO eine
wichtige Aussage, die einer gegenteiligen Auslegung wohl
nicht zuginglich ist.°* Dieser Erwigungsgrund erliutert
den Begriff des Verhiltnisses im Zusammenhang mit der
Ubertragung einer Forderung niher. Danach sollen unter
Art. 14 T Rom I-VO auch die dinglichen Aspekte des
Vertrages zwischen Zedent und Zessionar (the property
aspects, aspects de droit réel) fallen, sofern eine Rechtsord-
nung, wie z.B. die deutsche, dingliche und schuldrechtliche
Aspekte einer Zession trennt.%! Fraglich erscheint jedoch,
was unter dinglichen Aspekten des Vertrages zwischen
Zedent und Zessionar zu verstehen ist. Rekurrierend auf
den urspriinglichen Entwurf der deutschen Fassung des
Art. 14 T Rom I-VO, der von einem dinglichen Vertrag
zwischen Zedent und Zessionar sprach, konnte sodann
der Schluss gezogen werden, dass mit der Formulierung
dinglicher Aspekt in Erwdgungsgrund 38 Rom I-VO eine Art
aliud hinsichtlich des urspriinglichen Entwurfs gemeint sein
konnte.5? Zu beachten bleibt dabei allerdings, dass in einigen
Rechtsordnungen das Konsensprinzip vorherrscht. Demnach
gibt es dort keinen eigenstdndigen Translationsakt in Form
des Verfiigungsgeschifts einer Abtretung.®> Da allerdings
eine harmonische, von allen Mitgliedstaaten einheitliche
Auslegung der Erwédgungsgriinde der Rom I-VO zu erfolgen
hat, ist die Auslegung hinsichtlich des Regelungsgehalts
der dinglichen Aspekte nicht iiberzeugend.®* Dem folgend
sind vielmehr mehrere Auslegungsmdoglichkeiten des Erwé-
gungsgrundes 38 Rom I-VO denkbar.%> Zunichst konnte
Erwédgungsgrund 38 Rom I-VO dahingehend ausgelegt
werden, dass dieser die Verfiigungswirkung der Zession
zwischen Zedent und Zessionar insgesamt erfasse, mit der
Folge, dass ein Verfiigungsvertrag, etwa nach § 398 BGB,
dem Art. 14 1 Rom I-VO unterfiele.®® Somit kénnte der
Zessionar im Zusammenspiel mit Art. 14 III Rom I-VO
als Erwerber der Forderung bezeichnet werden.®” Er-
wigungsgrund 38 Rom [-VO solle somit denjenigen
Rechtsordnungen Rechnung tragen, die zwischen schuld-
rechtlichem Vertrag und dinglicher Wirkung der Abtretung

58 Garcimartin Alférez, EuLF 08, 61, 78; Rosch in: jurisPK-BGB (Fn. 4),
Art. 14 Rom I-VO Rn. 5.

59 Flessner, IPRax 2009, 35, 37.

%0 Doehner, in: NK-BGB (Fn. 28), Art. 14 Rom I-VO Rn. 9; Einsele, WM
2009, 289, 298; dies., RabelsZ 74 (2010), 91, 96.

1 Doehner, in: NK-BGB (Fn. 28), Art. 14 Rom I-VO Rn. 9; Einsele Ra-
belsZ 74 (2010), 91, 96; Flessner, IPRax 2009, 35, 38; Freitag, in: Rau-
scher (Fn. 9), Art. 14 Rom I-VO Rn. 10; Martiny, in: MiiKoBGB (Fn.
44), Art. 14 Rom I-VO Rn. 21; Rauscher (Fn. 10), § 10 Rn. 1294; Rosch
in: jurisPK-BGB (Fn. 4), Art. 14 Rom I-VO Rn. 22; Staudinger, in: HK-
BGB (Fn. 9), Art. 14 Rom I-VO Rn. 2; Thorn, in: Palandt (Fn. 46),
Art. 14 Rom I-VO Ra. 1.

2 Rosch in: jurisPK-BGB (Fn. 4), Art. 14 Rom I-VO Rn. 23.

63 Rosch in: jurisPK-BGB (Fn. 4), Art. 14 Rom I-VO Rn. 23.

64 Rosch in: jurisPK-BGB (Fn. 4), Art. 14 Rom I-VO Rn. 23.

5 Rosch in: jurisPK-BGB (Fn. 4), Art. 14 Rom I-VO Rn. 24.

66 Flessner, TPRax 2009, 35, 37; Hohloch, in: Erman BGB (Fn. 50),
Art. 14 Rom I-VO Rn. 4a.

67 Flessner, IPRax 2009, 35, 38.
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unterscheiden.®® Dafiir spreche, dass die Qualifikation des
Verhéltnisses zwischen Zessionar und Schuldner sowie jener
Fragen, die das Interesse des Schuldners betreffen, unter
Art. 14 II Rom I-VO erfolge. Der Schuldner konne sich
somit, sofern seine Belange durch die Abtretung tangiert
werden, auf die ihm vertraute Rechtsordnung einstellen.®
Vor diesem Hintergrund sei nicht einleuchtend, warum
das Verfiigungsgeschéft zwischen Zedent und Zessionar
mit erga omnes Wirkung auch unter das Forderungsstatut
qualifiziert werden solle, obschon der Schuldner aufgrund
der Regelung des Art. 14 II Rom I-VO einen umfangreichen
Schutz genieBe.”’ Vielmehr sei zu konstatieren, dass As-
pekte, wie die Voraussetzungen, unter denen der Zessionar
die Forderung erwirbt, gem. Art. 14 I Rom I-VO fiir das
Verhiltnis zwischen Zessionar und Schuldner zunéchst un-
beriicksichtigt blieben.”! Gleichwohl obliege dem Zedenten
die Verpflichtung, auch diejenigen Rechtshandlungen mit
Wirkungen gegen den Schuldner vorzunehmen, die unter
das Regime des Art. 14 II Rom I-VO fielen.”” Erwigungs-
grund 38 Rom I-VO konnte allerdings auch dahingehend
ausgelegt werden, dass dieser die dinglichen Aspekte der
Abtretung nur inter partes zwischen Zedent und Zessionar
regele mit der Folge, dass das dingliche Abtretungsgeschift
Art. 14 11 Rom I-VO unterfiele.”> Damit erfasse Abs. 2 unter
anderem die Fragen, ob es hinsichtlich der Zession eines
gesonderten dinglichen Rechtsgeschéfts bedarf oder etwaige
Publizititserfordernisse ~eingehalten werden miissen.’”
Das wiirde allerdings zu einem Wiederaufleben der zu
Art. 33 EGBGB bzw. Art. 12 EVU vertretenen herrschenden
Ansicht in Deutschland fithren.”> Dieser Ansicht kann
jedoch aufgrund der Neuregelung des Art. 14 I Rom I-VO
1.V.m. dem Wortlaut des Erwdgungsgrundes 38 Rom [-VO
nicht mehr gefolgt werden.”® Eine weite Auslegung des
Erwigungsgrundes 38 Rom I-VO, um einen fiir alle Rechts-
ordnungen gleichwertigen Ansatz zu erhalten, fithrt zu dem
Ergebnis, dass Art. 14 I Rom I-VO das gesamte Innenver-
héltnis zwischen Zedent und Zessionar, mithin sowohl die
schuldrechtlichen Verpflichtungen der Parteien als auch die
dingliche Wirkung insgesamt, erfasst.”” Aus diesen Griinden
erscheint eine Beschrinkung der dinglichen Wirkung der
Abtretung auf die inter partes Beziehung zwischen Zedent
und Zessionar als zu eng. Daraus ergibt sich, dass das
Vertragsstatut nicht nur Mafl gibt fiir das Zessionsstatut,
sondern auch einschldgig ist fiir das Verfligungsgeschéft
zwischen Zedent und Zessionar.”® Zu beachten ist aller-
dings, dass dadurch gem. Art. 14 I Rom I-VO nunmehr
der Bestand des Schuldverhiltnisses betroffen ist, wenn
das Forderungsstatut von dem Zessionsstatut divergiert,

8 Flessner, IPRax 2009, 35, 38.

% Einsele, WM 2009, 289, 297.

70 Einsele, WM 2009, 289, 298; Flessner in: FS Kiihne, 2009, 703, 706 ff.;
Freitag, in: Rauscher (Fn. 9), Art. 14 Rom I-VO Rn. 6; Hausmann, , in:
Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 31; Stadler; IPRax 2000, 104,
106.

"' Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 31.

2 Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 30.

73 Rosch in: jurisPK-BGB (Fn. 4), Art. 14 Rom I-VO Rn. 25.

74 Thorn, in: Palandt (Fn. 46), Art. 14 Rom I-VO Rn. 3.

5 Staudinger, in: HK-BGB (Fn. 9), Art. 14 Rom I-VO Rn. 2.

76 Doehner, in: NK-BGB (Fn. 28), Art. 14 Rom I-VO Rn. 9; Einsele, Ra-
belsZ 74 (2010), 91, 96; Flessner, IPRax 2009, 35, 38; Staudinger, in:
HK-BGB (Fn. 9), Art. 14 Rom I-VO Rn. 2.

77" Rosch in: jurisPK-BGB (Fn. 4), Art. 14 Rom I-VO Rn. 24.

78 Flessner, TPRax 2009, 35, 38; Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1),
Art. 14 Rom I-VO Rn. 29.
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denn mit einem Parteiwechsel in einem solchen Fall miisste
der Schuldner nach seiner Rechtsordnung eventuell nicht
rechnen.” Ungeachtet dieses Nachteils ergibt sich aufgrund
der konzeptionellen Neuerung eine Reihe von Vorteilen.
Zum einen wird die Problematik, der die Ansicht begegnete,
die die dingliche Wirkung einer Zession zwischen Zedent
und Zessionar nach Art. 12 II EVU ankniipfte, bei einer
Globalzession gelost.®? Unterlagen mehrere Forderungen
einer Abtretung mehreren Rechtsordnungen, so musste
gem. Art. 12 II EVU jede Forderung separat an das der
Forderung unterliegende Recht angekniipft werden. Das
filhrte dazu, dass alle moglichen Rechtsordnungen, denen
die Forderungen unterlagen, zumindest hypothetisch mit
einbezogen werden mussten.®! Aufgrund der Neuregelung in
Art. 141 Rom I-VO im Zusammenspiel mit Erwidgungsgrund
38 Rom I-VO ist nunmehr eine einheitliche Ankniipfung
der einzelnen Forderung deshalb moglich, weil das der
Zession zugrundeliegende Schuldverhéltnis sowohl fiir
das Zessionsstatut als auch fiir die dingliche Wirkung der
Zession zwischen Zedent und Zessionar Maf8 gibt.3? Eine
weitere Schwierigkeit ergab sich hinsichtlich der Qualifika-
tion einer antizipierten Abtretung, denn bei dieser wére das
Forderungsstatut noch gar nicht bestimmbar.®® AuBerdem
miisste filir jede Forderung wiederum hypothetisch jedes in
Betracht kommende Forderungsstatut beachtet werden.®*
All diese Konflikte werden vermieden, wenn das Verfii-
gungsgeschift zwischen Zedent und Zessionar nicht an
das Forderungsstatut gem. Art. 14 II Rom I-VO, sondern
vielmehr an das Zessionsstatut gem. Art. 14 I Rom I-VO
angekniipft wird. Weil andere Rechtsordnungen nicht zwi-
schen Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschift trennen und
die Zession im Verhiltnis zwischen Zedent und Zessionar
in diesen Staaten insgesamt Art. 14 I Rom I-VO unterfallt,
sofern keine Schuldnerinteressen tangiert sind, wird durch
diese Auslegung auch eine harmonische Anwendung der
Rom I-VO erreicht.®> Trotz dessen wird zum Teil vertreten,
dass Art. 14 I Rom I-VO, ebenso wie Art. 12 II EVU,
lediglich das schuldrechtliche Verhiltnis zwischen Zedent
und Zessionar erfasse, wahrend abweichend von der vormals
in Deutschland herrschenden Auffassung das Verfiigungsge-
schift der Abtretung anhand des Rechts des gewdhnlichen
Aufenthalts des Inhabers der Forderung beurteilt werde.®¢
Aufgrund der zuvor genannten Vorteile, der Anderung
des Wortlauts und der Statuierung des Erwigungsgrundes
38 Rom I-VO, kann diese Auslegung jedoch nicht iiber-
zeugen. Es bleibt ferner festzuhalten, dass nicht nur der
Anwendungsbereich der objektiven Ankniipfung gem. Art. 4
ff. Rom I-VO, sondern auch derjenige einer Rechtswahl
zwischen Zedent und Zessionar beziiglich der dinglichen
Wirkung der Abtretung gem. Art. 3 Rom I-VO er6ftnet
ist%” Da Erwigungsgrund 38 Rom I-VO zu einer Teil-
rechtswahl gem. Art. 3 I 3 Rom I-VO nichts sagt, erscheint

7 Doehner, in: NK-BGB (Fn. 28), Art. 14 Rom I-VO Ran. 10.

80 Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 30.

81 Doehner, in: NK-BGB (Fn. 28), Art. 14 Rom I-VO Rn. 9; Einsele, WM
2009, 289, 298; Freitag, in: Rauscher (Fn. 9), Art. 14 Rom I-VO Rn. 6.

82 Doehner, in: NK-BGB (Fn. 28), Art. 14 Rom I-VO Rn. 10.

83 Einsele, RabelsZ 74 (2010), 91, 99.

84 Einsele, RabelsZ 74 (2010), 91, 99; dies., WM 2009, 289, 298.

85 Einsele, WM 2009, 289, 298.

86 Bauer, Die Forderungsiibertragung im IPR: Schuld- und zuordnungs-
rechtliche Ankniipfungen , 2008, S. 292 f.

87 Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 30.
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eine Einschrinkung der Rechtswahl beziiglich des Statuts
des Verfiigungsgeschifts nicht zuldssig.%® Aufgrund einer
einheitlichen Ankniipfung von Verpflichtungs- und Verfi-
gungsgeschéft wird allerdings ebenfalls vertreten, dass eine
diesbeziigliche Teilrechtswahl i.S.d. Art. 3 I 3 Rom [-VO
deswegen nicht fiir sinnvoll erachtet werde, da ansonsten
die Vorteile, die diese einheitliche Ankniipfung mit sich
bringe, wieder aufgegeben wiirden.®® Fiir die erstgenannte
Ansicht spricht jedoch zum einen, dass der Wortlaut des
Erwégungsgrundes 38 Rom I-VO anders gefasst wére, wenn
sich der europidische Gesetzgeber gegen die Moglichkeit
einer Teilrechtswahl aussprechen wollte. Zum anderen bietet
die Zuldssigkeit einer Teilrechtswahl den Vorteil, dass die
Parteien eine Rechtsordnung bestimmen konnen, die die
Zession anerkennt. Vorteilhaft ist das insofern, als dass viele
Rechtsordnungen Europas sich etwa einer Wirksamkeit
der Sicherungszession verschlieBen.”® Aufgrund der Mog-
lichkeit der Teilrechtswahl kann dieses Hindernis nunmehr
iiberwunden werden. Eine starre Ankniipfung an das Forde-
rungsstatut gem. Art. 14 II Rom I-VO erscheint demnach
wenig praktikabel. Vielmehr sorgt die Einrdumung von Par-
teiautonomie diesbeziiglich zur besseren Verwirklichung der
europiischen Grundfreiheiten.”! Allerdings ist zu beachten,
dass eine Rechtswahl zwischen Zedent und Zessionar dann
unzulidssig ist, wenn der Anwendungsbereich der speziellen
Vorschriften gem. Art. 3 III, IV, 5-9 Rom I-VO er6ffnet
ist.”2 Im Einzelfall kann eine klare Trennung zwischen
Abs. 1 und 2 des Art. 14 Rom I-VO schwierig sein, da die
Uberginge flieBend sind. Diese Grenzzichung zwischen
Ubertragbarkeit bzw. Schuldnerschutz auf der einen (Abs.
2) und der Zession als Rechtsgeschift zwischen Zedent
und Zessionar (Abs. 1) auf der anderen Seite kann durch
eine Einteilung der Zession in einen Innen- und einen
AuBenbereich erfolgen.”> Der Innenbereich tangiert im
Wesentlichen Schuldnerinteressen im Verhéltnis zu Zedent
und Zessionar, wihrend der Aullenbereich das Verhiltnis
der Zessionsparteien selbst und ihre Beziehung zur Aufen-
welt darstellt. Somit ist hinsichtlich der Qualifikation des
Forderungsstatuts gem. Art. 14 II Rom I-VO der Innenbe-
reich und hinsichtlich der Qualifikation des Zessionsstatuts
gem. Art. 14 I Rom I-VO der AuBenbereich beriihrt.”*
Demzufolge geht es bei der Bestimmung des Innenbereichs
im Wesentlichen um Schuldnerschutzinteressen, wihrend
im AuBlenbereich die Vermogensinteressen sowohl der
Zessionsparteien als auch derjenigen von Dritten eine
Rolle spielen.”> Mit Hilfe dieser Auslegungsgrundsitze
kann mithin eine trennscharfe Einordnung, vornehmlich im
Hinblick auf Zessionsvarianten wie die Globalzession, die
Sicherungszession oder die Vorauszession, erfolgen.”®

88 Doehner, in: NK-BGB (Fn. 28), Art. 14 Rom I-VO Rn. 14.

89 Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 40; Stadler,
IPRax 2000, 104, 108.

9 Einsele, RabelsZ 74 (2010), 91, 96; Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1),

Art. 14 Rom I-VO Rn. 30.

Flessner in: FS Canaris 11, 2007, 545, 551 ff.; Stadler, IPRax 2000, 104,

108.

92 Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 40.

93 Bauer (Fn. 86), S. 131 ff., 199 ff;; Flessner, IPRax 2009, 35, 42.

94 Bauer (Fn. 86), S. 131-198; Flessner, IPRax 2009, 35, 42.

95 Bauer (Fn. 86), S. 199-300; Flessner, IPRax 2009, 35, 42.

6 Flessner, IPRax 2009, 35, 42.
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C. Dingliche Wirkung der Zession im
Verhaltnis zwischen Zessionar und
Schuldner

I. Die Ermittlung des Forderungsstatuts

Fiir die dinglichen Wirkungen der Zession im Verhéltnis zwi-
schen Zessionar und Schuldner greift Art. 14 II Rom I-VO,
welcher unverindert aus Art. 12 I EVU iibernommen wurde,
Platz.®” Damit wird der gesamte Inhalt der zedierten Forde-
rung samt etwaiger auf Seiten des Schuldners bestehender
Einreden dem Schutz der Rechtsordnung unterstellt, welche
nach Art. 14 II Rom I-VO zu ermitteln ist.”® Ausweislich
des zuvor Gesagten wird das Verfiigungsgeschéft der
Abtretung zwischen Zedent und Zessionar - entgegen der
zu Art. 12 EVU in Deutschland vorherrschenden Ansicht
- ebenso wenig von Art. 14 II Rom I-VO erfasst, wie die
Frage, ob eine kausale Verkniipfung zwischen der Abtretung
und dem schuldrechtlichen Rechtsgeschéft besteht oder
diese vielmehr abstrakt Wirkung entfaltet.”® Der Anwen-
dungsbereich des Abs. 2 wurde somit auf die Aspekte des
Schuldnerschutzes reduziert.'® Art. 14 I und II Rom I-VO
stehen folglich in einem Regel-Ausnahme-Verhiltnis.
Das kann damit begriindet werden, dass es Zedent und
Zessionar in ihrem Verhédltnis zueinander grundsétzlich
frei steht, welchen Inhalt sie der Zession zugrunde legen.
Die Ausnahme von dieser Regel tritt jedoch dann ein,
wenn Schuldnerinteressen berithrt werden. Eine etwaige
Rechtswahl zwischen Zedent und Zessionar soll die Rechte
des Schuldners nicht zu seinen Lasten beeintrichtigen.'?!
Der Schuldner soll vielmehr hinsichtlich des Bestehens
von FEinreden oder der Zahlungsmodalititen auf seine
ihm bekannte Rechtsordnung vertrauen diirfen.!%> Damit
bleibt zundchst festzuhalten, dass Art. 14 II Rom I-VO
sdamtliche Fragen hinsichtlich des Schuldnerschutzes erfasst,
gleichgiiltig, ob die Forderung vertraglicher oder aufler-
vertraglicher Natur ist.'®® Zu beachten ist ferner, dass das
Forderungsstatut auch nach erfolgter Abtretung fiir das
Verhiltnis zwischen Zessionar und Schuldner MaB gibt, um
den Bestand des Schuldverhiltnisses, auf dem die Forderung
beruht, nicht zu Lasten des Schuldners zu modifizieren.!*
Art. 14 IT Rom I-VO erklért somit dasjenige Sachrecht be-
ziiglich des Forderungsstatuts und damit fiir die dinglichen
Wirkungen der Zession im Verhéltnis zwischen Zessionar
und Schuldner fiir anwendbar, welchem die zu tibertragene
Forderung unterliegt.!% Demnach sind bei Forderungen aus

97 Einsele, RabelsZ 74 (2010), 91, 96; Freitag, in: Rauscher (Fn. 9),
Art. 14 Rom I-VO Rn. 10; Garcimartin Alférez, EuLF 08, 61, 78.

9 Doehner, in: NK-BGB (Fn. 28), Art. 14 Rom I-VO Rn. 19.

9 Doehner, in: NK-BGB (Fn. 28), Art. 14 Rom I-VO Rn. 15; Hausmann,
in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 42.

100 Doehner, in: NK-BGB (Fn. 28), Art. 14 Rom I-VO Rn. 15; Hausmann,
in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 42; Hohloch, in: Erman
BGB (Fn. 50), Art. 14 Rom I-VO Rn. 6; Martiny, in: MiiKoBGB (Fn.
44), Art. 14 Rom I-VO Rn. 26a.

101 Martiny, in: MiiKoBGB (Fn. 44), Art. 14 Rom I-VO Rn. 4.

192 Fausmann, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 42.

103 Haysmann, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 3a; Hohloch,
in: Erman BGB (Fn. 50), Art. 14 Rom I-VO Rn. 5; Thorn, in: Palandt
(Fn. 46), Art. 14 Rom I-VO Rn. 4.

104 Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 47; Martiny, in:
MiiKoBGB (Fn. 44), Art. 14 Rom I-VO Rn. 31.

105 Doehner, in: NK-BGB (Fn. 28), Art. 14 Rom I-VO Rn. 16; Hausmann, in:
Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 52; Hohloch, in: Erman BGB
(Fn. 50),Art. 14 Rom I-VO Rn. 5.
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einem Vertragsverhiltnis die Art. 3 ff. Rom I-VO berufen.!%
Bei einer aufBlervertraglichen Forderung hingegen erfolgt
die Ermittlung des mafigeblichen Statuts zuvorderst gem.
Art. 14 Rom I1-VO.'%7 Mangels Rechtswahl erfolgt subsidiir
eine objektive Ankniipfung gem. Art. 4 Rom II-VO, sofern
keine Sonderkollisionsnormen gem. Art. 5-9 Rom II-VO
vorrangig eingreifen.!%

Il. Vertragliche und gesetzliche Abtretungsver-
bote

Aufgrund der Tatsache, dass es der Mitwirkung des Schuld-
ners hinsichtlich des Forderungsiibergangs zwischen Zedent
und Zessionar grundsétzlich nicht bedarf, erlangt der Schuld-
nerschutz groe Bedeutung.

1. Vertragliche Abtretungsverbote

Zunéchst konnen Glaubiger und Schuldner ein Abtretungs-
verbot vereinbaren. Solche Abtretungsverbote werden im
internationalen Wirtschaftsverkehr hiufig geschlossen, um
den Interessen des Schuldners gerecht zu werden.!” Um
dem Schuldnerschutz ausreichend Rechnung zu tragen, un-
terfallen diese rechtsgeschéiftlichen Abtretungsverbote dann
Art. 14 11 Rom I-VO, sofern sie nicht nur vermogensrecht-
liche Aspekte der Vertragsparteien, sondern gerade auch
Interessen des Schuldners tangieren.'!” Das wird in der Regel
allerdings schon dann der Fall sein, wenn ein Abtretungsver-
bot zwischen Glaubiger und Schuldner vereinbart wird, weil
so einem dem Schuldner unwillkommenen Glaubigerwech-
sel begegnet wird.!!! Aber nicht nur das Abtretungsverbot
als solches wird von Art. 14 II Rom I-VO erfasst, sondern
vielmehr auch Fragen hinsichtlich der Zuldssigkeit und
der Schranken eines solchen Abtretungsverbots.'!> Bei
der Einordnung eines Abtretungsverbots mit dinglicher
Wirkung erga omnes, wie etwa § 399 Alt. 2 BGB nach deut-
schem Recht, wird zum Teil vertreten, dass dieses ebenfalls
Art. 14 11 Rom I-VO unterfiele.'* Dass das Forderungs-
statut gem. Art. 12 II EVU zugleich auch Abtretungsstatut
war und etwaige Fragen hinsichtlich der Zuléssigkeit von
Abtretungsverboten regelte, konne nicht dazu fiihren, dass
sich nunmehr die MaBgeblichkeit von Abtretungsverboten
aufgrund der Neuregelung in Art. 14 I Rom I-VO nach jener
Vorschrift beurteile.!'* Vielmehr sei die Verinderung der
Forderungszustindigkeit eher dem Forderungsstatut gem.
Art. 14 II Rom [-VO und nicht dem Zessionsstatut gem.

106 Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 52; Hohloch, in:
Erman BGB (Fn. 50), Art. 14 Rom I-VO Ran. 5; Staudinger, in: HK-BGB
(Fn. 9), Art. 14 Rom I-VO Rn. 3; zu Art. 33 I EGBGB: BGHZ 108, 353,
362.

107 Doehner, in: NK-BGB (Fn. 28), Art. 14 Rom I-VO Rn. 16; Hohloch, in:
Erman BGB (Fn. 50), Art. 14 Rom I-VO Rn. 5.

108 Flessner, IPRax 2009, 35, 42.

19 Bette, WM 1994, 1909; Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1),
Art. 14 Rom I-VO Rn. 44; Mummenhoff, JZ 1979, 425, 426.

10 Freitag, in: Rauscher (Fn. 9), Art. 14 Rom I-VO Rn. 32; Hausmann, in:
Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 44; Rosch in: jurisPK-BGB
(Fn. 4), Art. 14 Rom I-VO Rn. 30.

U Bguer (Fn. 86), S. 139 f.; Flessner, IPRax 2009, 35, 42; Martiny, in: Mii-
KoBGB (Fn. 44), Art. 14 Rom I-VO Rn. 28.

12 Doehner, in: NK-BGB (Fn. 28), Art. 14 Rom I-VO Rn. 17; Flessner,
IPRax 2009, 35, 42; Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO
Rn. 44.

113 Hohloch, in: Erman BGB (Fn. 50), Art. 14 Rom I-VO Rn. 7.

114 Hohloch, in: Erman BGB (Fn. 50), Art. 14 Rom I-VO Rn. 7.
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Art. 14 1 Rom I-VO zuzuordnen.'"> Uberwiegend werden
Abtretungsverbote mit erga omnes Wirkung allerdings unter
Art. 14 T Rom I-VO angekniipft.!'® Dafiir kann ins Feld
gefiihrt werden, dass ein diesbeziigliches Abtretungsverbot
nunmehr nicht in erster Linie den Schutz des Schuldners
bezweckt, sondern vielmehr im Wesentlichen Interessen
des Zessionars beriihrt.'!'” Zum anderen erscheint eine
Ankniipfung diesbeziiglicher Abtretungsverbote unter das
Zessionsstatut gem. Art. 14 I Rom I-VO harmonischer. So
wird ndmlich lediglich ein Statut hinsichtlich der Zession
und etwaiger Zessionsverbote berufen. Mithin ldsst sich
festhalten, dass rechtsgeschaftliche Abtretungsverbote,
sofern sie eine schuldnerschiitzende Funktion haben, dem
Forderungsstatut gem. Art. 14 Il Rom I-VO unterfallen. Sind
diese allerdings mit erga omnes Wirkung ausgestaltet, wird
das maBgebliche Statut nach der hier vertretenen Ansicht
nach Art. 14 I Rom I-VO ermittelt.

2. Gesetzliche Abtretungsverbote

Ungeachtet des Eingreifens etwaig vereinbarter Abtretungs-
verbote zwischen Glaubiger und Schuldner, kénnen dariiber
hinaus auch gesetzliche Abtretungsverbote einschlégig sein.
Bedeutung erlangen diese insbesondere dann, wenn sie den
Inhalt der Leistung, wie etwa § 399 Alt. | BGB, modifizie-
ren.!!® Gleichwohl ist zu beachten, dass Art. 14 Il Rom I-VO
wiederum nur dann einschldgig ist, wenn der Schuldner-
schutz den Grund fiir den Ausschluss der Abtretung bildet.!!”
Werden zunichst die bisher unter Art. 33 II EGBGB a.F.
qualifizierten gesetzlichen Zessionsverbote in Betracht gezo-
gen, wird deutlich, dass es bei jenen allerdings meist an dem
erforderlichen Kriterium des Schuldnerschutzes mangelt.
Als Beispiel hierfiir kann etwa das Verbot der Abtretung
einer unpfandbaren Forderung, nach deutschem Recht gem.
§ 400 BGB, genannt werden, bei dem der Glaubigerschutz
eindeutig im Vordergrund steht.'” § 400 BGB schlieBt
deswegen die Zession einer unpfindbaren Forderung aus,
um dem Glédubiger dasjenige zu erhalten, was er zum Leben
benétigt.!?! Demnach soll nicht das Forderungsstatut gem.
Art. 14 IT Rom I-VO, sondern vielmehr das Zessionsstatut
gem. Art. 14 I Rom I-VO berufen werden.'”? Es wird in
diesem Fall aber auch vertreten, dass eine Ankniipfung
an das Recht des gewohnlichen Aufenthalts des Zedenten
zu erfolgen habe.!”? Begriindet wird das mit der engen
wirtschaftlichen Verflechtung der jeweiligen Pfandungsfrei-
grenzen mit den ortlichen Einkommensverhiltnissen und
Lebenserhaltungskosten, die aus Sicht des Erlassstaates un-
bedingt durchzusetzen seien.!** Eine andere Ansicht kniipft

15 Hohloch, in: Erman BGB (Fn. 50), Art. 14 Rom I-VO Rn. 7.

116 Bayer (Fn. 86), S. 147 ff.; Flessner, IPRax 2009, 35, 42.
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Art. 14 Rom I-VO Rn. 29; Rosch in: jurisPK-BGB (Fn. 5),
Art. 14 Rom I-VO Rn. 30.

19 Flessner, TPRax 2009, 35, 42; Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1),
Art. 14 Rom I-VO Rn. 45; Thorn, in: Palandt (Fn. 46), Art. 14 Rom I-VO
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jene Zessionsverbote gleichwohl an Art. 14 II Rom I-VO
an, um eine ausweitende Verdnderung der Forderungszu-
ordnung zu vermeiden.'”> Insbesondere die praktischen
Schwierigkeiten einer diesbeziiglichen Differenzierung
anhand des Schutzzwecks des gesetzlichen Zessionsverbots
sprachen dafiir, solche Zessionsverbote einheitlich unter
Art. 14 11 Rom I-VO zu subsumieren. 2% Zuzugeben ist dieser
Ansicht, dass der Wortlaut in Art. 14 II Rom I-VO nicht
zwischen dem Grund des Zessionsverbotes differenziert.'?’
Aufgrund des zuvor erdrterten Schutzzwecks des Abs. 2, der
ausschlieBlich den Schuldnerschutz im Blick hat, ist jedoch
nicht ersichtlich, warum gesetzliche Zessionsverbote, die ei-
ner Zession aufgrund des Glaubigerschutzes entgegenstehen,
gleichwohl an Art. 14 II Rom [-VO oder an das Recht am
gewohnlichen Aufenthalt des Zedenten angekniipft werden
sollten.'”® Im Einklang mit der Qualifikation vertraglicher
Abtretungsverbote, die nicht unter Art. 14 II Rom I-VO
qualifiziert werden, weil sie keine schuldnerschiitzende Wir-
kung entfalten, sollten jene gesetzlichen Abtretungsverbote
ebenfalls unter Art. 14 I Rom I-VO subsumiert werden.

lll. Leistung des Schuldners mit befreiender Wir-
kung gegeniiber dem Zessionar

Art. 14 11 Rom I-VO entscheidet nicht nur iiber die Ubertrag-
barkeit der Forderung aufgrund etwaiger Zessionsverbote,
sondern auch iiber eine Leistung des Schuldners mit befrei-
ender Wirkung gegeniiber dem Neuglidubiger.'? Wichtig
wird diese Ankniipfung dann, wenn der Schuldner die
ihm obliegende Leistung nicht gegeniiber dem Zessionar,
sondern vielmehr dem Zedenten gegeniiber erbringt.'3
Nach Art. 14 I Rom I-VO werden die maB3geblichen Schuld-
nerschutzvorschriften desjenigen nationalen Rechts berufen,
dem die Forderung unterliegt. Unterliegt die Forderung
beispielsweise deutschem Recht, greift zum Schutz des
Schuldners § 407 BGB mit der Folge, dass seine Leistung
gegeniiber dem Zedenten dann befreiende Wirkung auch
gegeniiber dem Zessionar entfaltet, wenn er bisher keine
Kenntnis von der Zession erlangt hat.!3! Dariiber hinaus
entscheidet Art. 14 II Rom I-VO auch iiber die Frage, ob
der Schuldner gegeniiber dem Zedenten mit befreiender
Wirkung aufrechnen kann.'3?
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D. Fazit

Im Lichte dieser Arbeit kann resiimierend festgehalten wer-
den, dass das Zessionsstatut im europdischen Kontext hin-
sichtlich des Verpflichtungsgeschifts zwischen Zedent und
Zessionar nach Art. 14 I Rom I-VO ermittelt wird. Dieses
Statut gibt i.V.m. Art. 20 Rom I-VO Aufschluss dariiber,
welches Sachrecht auf jenes Geschift anwendbar ist. Auf-
grund der Erweiterung des Wortlauts des Art. 14 I Rom I-VO
im Vergleich zum Art. 12 II EVU und des Regelungsge-
halts des Erwigungsgrundes 38 Rom I-VO ist der zum EVU
vertretenen herrschenden Meinung in Deutschland hinsicht-
lich der dinglichen Wirkung der Zession zwischen Zedent
und Zessionar eine Absage zu erteilen. Entgegen dieser An-
sicht hat vielmehr eine Einordnung der dinglichen Wirkung
der Zession zwischen Zedent und Zessionar ebenfalls unter
Art. 14 I Rom I-VO zu erfolgen. Demnach wird ein Gleich-
lauf zwischen Verpflichtungsgeschéft und dinglicher Wir-
kung in diesem Verhéltnis erreicht. Ferner sollte die Einord-
nung der dinglichen Wirkung der Zession zwischen Zedent
und Zessionar nicht bloB dann unter Art. 14 I Rom I-VO
erfolgen, wenn der Translationsakt inter partes wirkt, son-
dern vielmehr auch dann, wenn eine erga omnes Wirkung
wie beispielsweise im deutschen Recht nach § 398 BGB er-
folgt. Hinsichtlich der dinglichen Wirkung der Zession im
Verhiltnis zwischen Zessionar und Schuldner ist zu konsta-
tieren, dass Art. 14 II Rom I-VO die einschligige Kollisi-
onsnorm darstellt. Danach ist das Recht berufen, dem die
abgetretene Forderung unterliegt. Dieses gibt grundsétzlich
auch Maf sowohl fiir rechtsgeschiftlich vereinbarte als auch
fiir gesetzliche Zessionsverbote. Allerdings hat diesbeziig-
lich immer ein Blick auf den Schutzzweck jener Zessions-
verbote zu erfolgen. Ist nicht der Schuldner-, sondern viel-
mehr der Glaubigerschutz bezweckt oder entfaltet das Ver-
bot dingliche Wirkung erga omnes, sollte das maB3gebliche
Sachrecht nach Art. 14 I Rom I-VO ermittelt werden. Fiir
die Beurteilung, ob eine Leistung des Schuldners auch dem
Zessionar gegeniiber befreiende Wirkung entfaltet, ist ferner
Art. 14 II Rom I-VO maBgeblich. De lege ferenda sollte der
europdische Gesetzgeber bzw. der EuGH, sofern er Gelegen-
heit dazu bekommt, den Begriff des dinglichen Aspektes in
Erwégungsgrund 38 Rom I-VO niher konkretisieren, um ei-
ne divergierende Auslegung in den Mitgliedstaaten zu ver-
meiden. Zudem sollte geklart werden, ob Art. 14 I Rom I-VO
die dingliche Wirkung der Abtretung zwischen Zedent und
Zessionar erga omnes erfasst, oder ob nicht vielmehr eine
Beschrinkung zwischen Zedent und Zessionar inter partes
zu erfolgen hat. Gleiches gilt fiir die Einordnung rechtsge-
schéftlich vereinbarter Abtretungsverbote mit erga omnes
Wirkung.



94 Midiller, Aufklarungspflichten des Verkdufers und Wissenszurechnung beim Unternehmenskauf

BLJ 02/2019

Julia Mller*
Aufklarungspflichten des Verkaufers und
Wissenszurechnung beim Unternehmenskauf

A. Einfiihrung

Ein Unternehmen stellt einen sich stetig verindernden
Organismus von Sachen, Rechten, Vertrdgen, Mitarbeitern,
organisatorischen Strukturen, tatséchlichen Verhéltnissen
und Geschiftschancen dar.! Diese Beschaffenheit als Ge-
samtheit von Sachen und Rechten macht das Unternehmen
zu einem komplexen Kaufgegenstand und wirft somit die
Frage auf, inwiefern die gesetzliche Mangelgewéhrleistung
des Kaufrechts sowie das iibrige Leistungsstdrungsrecht
sachgerecht fiir einen so komplexen Kaufgegenstand sein
konnen.

Anstelle der gesetzlichen Regelungen haben sich daher in
der Praxis umfassende individualvertraglich vereinbarte
Gewihrleistungsregime etabliert.? Diese regeln einerseits im
Rahmen von Garantien die Voraussetzungen und Rechtsfol-
gen der Haftung und schlieen andererseits die gesetzlichen
Regelungen so weit wie moglich aus. Das Ziel solcher
Gewihrleistungssysteme besteht insbesondere darin, das
mit dem Unternehmenskauf verbundene Haftungsrisiko
kalkulierbar zu machen. Diesem Zweck kann jedoch nur so
lange gedient werden, wie die Parteien nicht die durch § 123,
§ 276 Abs. 3 und § 444 BGB gesetzten zwingenden Grenzen
iberschreiten. So kann ein vertraglich vereinbartes Haf-
tungssystem durchbrochen werden, wenn der Verkdufer dem
Kaufer gegeniiber wahrheitswidrige Aussagen titigt oder die
Preisgabe bestimmter Informationen vorsitzlich unterlisst.*
Eine solche Durchbrechung hat zur Folge, dass der Kéufer
die einschldagigen gesetzlichen Anspriiche geltend machen
kann, welche sich auf gesetzliche Aufklarungspflichten des
Verkiufers stiitzen.?

Im Folgenden wird zundchst untersucht, welche gesetzlichen
Aufklarungspflichten den Verkdufer eines Unternehmens
tiberhaupt treffen und wodurch diese Pflichten reduziert sein
konnen. AuBerdem soll darauf eingegangen werden, inwie-
weit die Parteien diese gesetzlichen Aufklarungspflichten
ausschlieBen kénnen.

Eine weitere Herausforderung des Unternechmenskaufs
ergibt sich daraus, dass ein geordneter, professioneller
Verkaufsprozess nur durch weitere Personen wie etwa

* Die Autorin ist Studentin an der Bucerius Law School, Hamburg. Der Bei-

trag stellt eine verkiirzte und iiberarbeitete Fassung ihrer Seminararbeit
dar.
' Engelhardt/von Woedtke, in: Holzapfel/Pollath (Hrsg.), Unternehmens-
kauf in Recht und Praxis'®, 2017 A.IL., Rn. 5.
2 Seibt in: Scholz (Begr), Kommentar zum GmbHG'2, 2018 § 15
GmbHG Rn. 160; G. Picot, in: G. Picot (Hrsg.), Handbuch Mergers &
Acquisitions®, 2012, S. 323; Moller, NZG 2012, 841, 842; Heckschen, in:
Heckschen (Hrsg.), Beck'sches Notar-Handbuch®, 2015, D.V. Rn. 71.
Beckmann, in: Staudinger (Begr), Kommentar zum BGB,
2013, § 453 BGB Rn. 106; vgl. Meyer-Sparenberg, in: Meyer-
Sparenberg/Jickle (Hrsg.) Beck’sches M&A-Handbuch!, 2017, § 44
Rn. 1-6.
4 Von Woedtke, GmbHR 2017, 505.
5 Vgl. Koppmann, BB 2014, 1673, 1674; Schindler, KSzW 2016, 62.

Wirtschaftspriifer, Rechtsanwélte sowie Geschiftsfiihrer
und Mitarbeiter des Zielunternehmens gewihrleistet werden
kann.® Diese Einbeziehung Dritter fiihrt dazu, dass sich der
Verkdufer unter bestimmten Voraussetzungen Handlungen
und Wissen von Personen zurechnen lassen muss, auf die er
nur bedingt einwirken kann.” Im Zusammenhang mit Aufkli-
rungspflichten des Verk&ufers stellt sich somit insbesondere
die Frage, inwiefern dem Verkdufer ein im Unternehmen
grundsétzlich vorhandenes Wissen zugerechnet werden kann
mit der Folge, dass der Verkdufer eine Aufklarungspflicht
verletzt.

Typischerweise ist Verkdufer bei einem Share Deal der
Gesellschafter und beim Asset Deal die Gesellschaft, deren
Assets verkauft werden.® Soweit sich aus diesem Unterschied
keine Abweichungen fiir die Bearbeitung ergeben, wird im
Folgenden einheitlich der Begriff ,,Verkdufer verwendet.
Sofern eine Differenzierung erforderlich ist, wird gesondert
auf die Arten des Unternehmenskaufs eingegangen.

B. Gesetzliche Aufklarungspflichten des
Verkaufers

I. Das Bestehen von Aufklarungspflichten

Ausgangspunkt ist zundchst die Frage, inwiefern den
Unternehmensverkiufer {iberhaupt gesetzliche Aufklarungs-
pflichten treffen.

1. Rechtliche Rahmenbedingungen

Grundsitzlich ist es Sache jeder Partei, sich selbst iiber
Chancen und Risiken des Geschiifts zu informieren.” Den
Verkaufer trifft keine allgemeine Pflicht, den Vertragspartner
iiber alle Umsténde aufzuklaren, die fiir dessen Willensent-
schlieBung von Bedeutung sein kénnten.'”

Daraus folgt allerdings nicht, dass Kaufrisiken ausschlief3-
lich eine Sache des Kéufers sind. So besteht nach standiger
Rechtsprechung des BGH selbst bei gegenldufigen Inter-
essen der Parteien fiir die Vertragspartner die Pflicht, den
anderen Teil zumindest iiber solche Umstidnde aufzukléren,
die den Vertragszweck des anderen vereiteln konnen und da-
her fiir seinen Entschluss von wesentlicher Bedeutung sind,
sofern der Kédufer die Mitteilung nach Treu und Glauben und
unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte verniinftigerweise

% Von Woedtke, GmbHR 2017, 505; vgl. Schaefer/Ortner, DStR 2017,
1710, 1711.

7 Vgl. Wendt/Kreiling, KSzW 2016, 67 f.; von Woedtke, GmbHR 2017,
505.

8 Koppmann, BB 2014, 1673, 1675; Griitzmacher, CR 2017, 701, 704;
Brinkmeier, GmbH-StB 2017, 231.

9 Ellenberger, in: Palandt (Begr), Kommentar zum BGB’®, 2019,
§ 123 BGB Rn. 5; Hiibner, BB 2010, 1483, 1485.

10 BGH, NJW 2010, 3362 Rn. 21; Singer/Finckenstein, in: Staudinger (Be-
gr.), Kommentar zum BGB, 2017, § 123 BGB Rn. 10; Armbriister, in:
Miinchener Kommentar zum BGB?, 2018, § 123 BGB Rn. 33.
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erwarten durfte.!!

Im Fall des Unternehmenskaufs muss nach Ansicht des
BGH zum einen die Position des Kéaufers als AuBenste-
hender besondere Beriicksichtigung finden. So seien seine
Moglichkeiten, eine eigenstindige Bewertung des Unterneh-
mens vorzunehmen begrenzt, weshalb er zur Verschaffung
ecines Uberblicks iiber die wertbildenden Faktoren auf die
Unterlagen des Verkdufers angewiesen sei.'> Zum anderen
miisse auch die wirtschaftliche Tragweite des Geschifts
Beachtung finden.!> Aufgrund dieser Aspekte besteht beim
Unternehmenskauf folglich eine gesteigerte Aufklarungs-
und Sorgfaltspflicht des Verkiufers.'*

Konkrete Sachverhalte, bei denen der BGH eine Aufkla-
rungspflicht angenommen hat, sind beispielsweise der Fall,
dass der Verkédufer kurz vor Vertragsschluss eine erheb-
liche UmsatzeinbuBe hinnehmen musste,'> oder dass das
Unternehmen seit lingerem nur Verluste erwirtschaftet hat.'¢

Im Ergebnis scheint eine genaue Kategorisierung des Be-
stehens oder Nichtbestehens von Aufklarungspflichten nicht
realisierbar. Angesichts der entschiedenen Sachverhalte
und der Begriindung, die fiir die Annahme von gesteigerten
Aufklarungspflichten beim Unternehmensverkauf herange-
zogen wird,!” ist somit dem Grundsatz zu folgen, vor allem
dann das Bestehen einer Aufklarungspflicht anzunehmen,
wenn die betroffene Information besonders relevant fiir den
Entschluss des Kaufinteressenten ist.

2. Handhabung in der Praxis

Aufgrund der Sorgfaltspflichten, die Geschéftsfithrer auf
Seiten des Kaufers treffen, laufen Unternehmenskiufe
heute nur selten ohne Nachfrage des Kéaufers nach den
wirtschaftlichen sowie rechtlichen Verhéltnissen des Un-
ternehmens ab.'® Auf Grundlage der Business Judgement
Rule (vgl. § 93 Abs. 1 S. 2 AktG) konnen sich Vorstand
oder Geschéftsfithrer sogar haftbar machen, wenn sie ein
anderes Unternehmen ohne vorherige Durchfiihrung einer
Due Diligence Priifung erwerben.!® Der Kiufer wird den
Verkdufer also in der Regel iiber das Zielunternehmen
befragen. In vielen Fillen wird der Verkdufer auch selbst
Informationen {iber das Unternehmen zur Verfiigung stellen,
um einen besseren Kaufpreis zu erzielen.?’ In der Praxis
stellt sich somit zumeist weniger die Frage, ob der Verkdufer
eine Information hitte preisgeben miissen, sondern vielmehr,
welche Informationen der Kaufer im Rahmen einer Due
Diligence Priifung erwarten darf.?!

I BGH, NJW-RR 1996, 429; BGH, NJW 1993, 2107; BGH, NJW-RR 1990,
78, 79; BGH, NJW-RR 1988, 394.

12 BGH, NJW 2001, 2163, 2164.

13 BGH, NJW 2001, 2163, 2164.

14 BGH, NJW 2001, 2163; Schiffer/Mayer, BB 2016, 2627, 2828.

15 BGH, NJW-RR 1996, 429.

16 BGH, NJW 2002, 1042.

17 Siehe hierzu Fn. 12-14.

18 Schindler, KSzW 2016, 62; vgl. Spindler, in Miinchener Kommentar zum
Aktiengesetzs, 2019, § 93 AktG Rn. 55.

19 vgl. OLG Oldenburg, NZG 2007, 434, 436; nach h.M. besteht aber keine
allg. Pflicht zu Due Diligence, siche Holters, in: Holters (Hrsg.), Kom-
mentar zum Aktiengesetz, 2017, § 93 AktG Rn. 179 m.w.N.

20 ygl. Rempp, in: Hélters (Hrsg.), Handbuch Unternehmenskauf®, 2019, C.
III. Rn. 4.

21 Schindler, KSzW 2016, 62.
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Fir die Erfillung seiner Aufklarungspflichten baut der
Verkaufer regelméBig einen Datenraum auf, in dem er dem
Kéufer alle relevanten Dokumente aufbereitet und struktu-
riert.?? Eine stiefmiitterliche Behandlung dieses Datenraums
oder die fehlende Aktualisierung konnen dazu fithren, dass
der Verkédufer seine Aufkldrungspflichten gegeniiber dem
Kiufer verletzt.?

Il. Folgen mangelnder Aufklarung durch den Ver-
kaufer

Hat der Verkéufer seine gesetzlichen Aufklarungspflichten
verletzt, kann der Kaufer auf mehrere gesetzliche Anspruchs-
grundlagen zuriickgreifen, mit denen er die Riickabwicklung
des Kaufvertrags bzw. Schadensersatz geltend machen kann.
Nach einem kurzen Uberblick iiber die existierenden gesetz-
lichen Anspriiche soll hier insbesondere auf die Anspriiche
wegen Verletzung vorvertraglicher Aufklarungspflichten
eingegangen werden.

1. Uberblick iiber die gesetzlichen Anspruchs-
grundlagen

AuBerhalb des Deliktsrecht stechen dem Unternehmenskiu-
fer drei Anspruchsgrundlagen gegen den Verkdufer, der
seine Aufklarungspflichten verletzt hat, zur Verfiigung.
Bei Vorliegen eines Sachmangels kann sich der Kéaufer
auf kaufrechtliche Gewéhrleistungsanspriiche nach den
§ 434 ff. BGB stiitzen. Eine Haftung des Unternehmensver-
kiufers kann auBerdem aus culpa in contrahendo (§§ 280
Abs. 1,311 Abs. 2 BGB) folgen. SchlieBlich kann der Kéufer
den Unternchmenskaufvertrag gemédfl § 123 Abs. 1 BGB
aufgrund arglistiger Tduschung anfechten und ihn sodann
nach § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB riickabwickeln.

Da ein Sachmangel als Voraussetzung fiir kaufrechtliche
Gewihrleistungsanspriiche oft nur schwer beweisbar sein
wird und eine Anfechtung nach § 123 BGB nur innerhalb
eines Jahres erfolgen kann (vgl. § 124 Abs. 1 BGB), wird der
Kaufer seine Klage in der Regel auf culpa in contrahendo
stiitzen.?*

2. Verletzung
pflichten

Aus § 311 Abs. 2 BGB i.V.m. den oben dargelegten Ausfiih-
rungen zu Aufklarungspflichten beim Unternehmenskauf
folgt die Pflicht des Verkaufers, den Kéufer iiber bestimmte
Umstinde bei den Vertragsverhandlungen aufzuklaren.
Verletzt der Verkdufer diese Pflicht, kann er gemaf} §§ 280
Abs. 1 i.V.m. 311 Abs. 2 BGB zum Schadensersatz ver-
pflichtet sein. Fraglich ist, ob die Haftung aus culpa in
contrahendo auch anwendbar ist, wenn der Verkdufer vor-
vertragliche Aufklarungspflichten verletzt, welche sich auf
die Beschaffenheit der Kaufsache bezichen.

vorvertraglicher  Aufklarungs-

22 Auch ,,Data Room*, vgl. zum Begriff Socher, NJW 2010, 829, 830.

23 D. Beisel, in: W. Beisel/Klumpp (Begr.), Der Unternehmenskauf’, 2016,
§ 16 Rn. 68; Koppmann, BB 2014, 1673, 1678.

24 Koppmann, BB 2014, 1673, 1674; vgl. Hiibner, BB 2010, 1483, 1485.
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So lehnt ein Teil der Literatur einen Riuckgriff auf cul-
pa in contrahendo mit Hinblick auf die kaufrechtlichen
Gewihrleistungsanspriiche nach Gefahriibergang ab.?
Diese Auffassung argumentiert damit, dass es sich bei
§§ 434 ff. BGB um abschliefende Regelungen handle, durch
die der Kaufer ausreichend geschiitzt sei.?®

Eine andere Auffassung geht hingegen davon aus, dass
es sich um unterschiedliche Haftungssysteme handle, die
verschiedene Zwecke verfolgten. So solle die Haftung fiir
vorvertragliches Fehlverhalten informationelle Defizite
des Kéufers bei Vertragsschluss ausgleichen, fiir die der
Verkdufer verantwortlich ist. Dem Gewahrleistungsrecht
hingegen ginge es um einen Ausgleich dafiir, dass der
Kaufgegenstand nicht so ist, wie er sein sollte.?’ Folglich
wird teilweise vertreten, dass Anspriiche aus kaufrechtlicher
Gewihrleistung und solche aus Verschulden bei Vertrags-
schluss stets nebeneinander bestehen kénnen.?

Der BGH und weite Teile der Literatur gehen zwar von einer
grundsitzlichen Sperrwirkung durch die kaufrechtlichen
Gewihrleistungsvorschriften aus, von dieser sei aber fiir den
Fall, dass der Verkédufer arglistig handelt, eine Ausnahme
zu machen.? Da der vorsitzlich handelnde Verkiufer nicht
schutzwiirdig ist und somit nicht ersichtlich ist, weshalb
er die Vorziige des kaufrechtlichen Gewihrleistungsrechts
genieBen sollte, ist die Ansicht dieser herrschenden Meinung
vorzugswiirdig.

lll. Zurechnung des Verhaltens Dritter

Weitere Haftungsrisiken fiir den Verkdufer birgt die im
Rahmen eines Unternehmensverkaufs regelmifig erfor-
derliche Einbeziehung Dritter. So ist dem Verkdufer unter
bestimmten Umstéinden das Verhalten oder das Wissen
Dritter zuzurechnen. Die Wissenszurechnung wird als einer
der Schwerpunkte dieses Aufsatzes in einem spéteren Teil
ausfiihrlich erdrtert.

Die Zurechnung des Verhaltens von Personen, die auf
Verkiduferseite in den Vertragsverhandlungen involviert sind,
erfolgt nach den Grundsitzen des § 278 BGB.3° Die Norm
setzt voraus, dass sich der Schuldner, also hier der Verkédufer,
eines Erfiillungsgehilfen bedient. Erfiillungsgehilfe ist, wer
nach den tatsdchlichen Gegebenheiten des Falles mit Willen
des Schuldners bei der Erfiillung einer diesem obliegenden
Verbindlichkeit als seine Hilfsperson titig wird.?!

25 Sutschet, in: Beck’scher Online Kommentar zum BGBS!, Stand:

01.08.2019, § 311 BGB Rn. 82; Stadler, in: Jauernig (Begr.), Kommentar
zum BGB!7, 2018, § 311 BGB Rn. 38.

Roth, JZ 2006, 1026; Schaub, AcP 202 (2002), 757, 783.

27 Faust, in: BeckOK-BGB (Fn. 25), § 437 BGB Rn. 199.

28 Faust, in: BeckOK-BGB (Fn. 25), § 437 BGB Rn. 199; mit anderer Be-
griindung, aber zum selben Ergebnis kommen Emmerich, in: Miinchener
Kommentar zum BGB®, 2019, § 311 BGB Rn. 82; Hdublein, NJW 2003,
388,391 f.

BGHZ 180, 205, 214 Rn. 24; Griineberg, in: Palandt (Fn. 9), § 311 BGB
Rn. 14 f.; Feldmann/Lowisch, in: Staudinger (Begr.), Kommentar zum
BGB, 2012, § 311 BGB Rn. 120; Lorenz, NJW 2006, 1925, 1926.

30 OLG Diisseldorf, NZG 2017, 152 Rn. 34; Schaefer/Ortner, DStR 2017,
1710; von Bernuth, CCZ 2018, 155, 157.

BGHZ 62, 119, 124; BGHZ 98, 330, 334; Schulze, in: Schulze u.a., Hand-
kommentar zum BGB'?, 2019, § 278 BGB Rn. 5.

2

=N

>

2

=)

3

BLJ 02/2019

Erfiillungsgehilfe kann nicht sein, wer gesetzliches Organ
bzw. Mitglied von Geschéftsleitungsorganen oder ein ande-
rer verfassungsméBig berufener Vertreter einer juristischen
Person ist.>? Denn das Verschulden solcher Personen gilt ent-
sprechend § 31 BGB als eigenes Verschulden der juristischen
Person.’® Samtliche sonstigen Mitarbeiter des Verkiufers
sowie seine wirtschaftlichen und rechtlichen Berater sind
hingegen der Einordnung als Erfiillungsgehilfen zuging-
lich.* Fiir die Qualifikation als Erfiillungsgehilfe kommt es
darauf an, dass der Mitarbeiter oder Berater mit dem Willen
des Verkiufers als dessen Hilfsperson titig wird.>> Nicht
erforderlich ist ein personlicher Kontakt mit dem Kéufer. Es
reicht vielmehr aus, dass die Hilfsperson im Hintergrund
an der Erfiillung der vorvertraglichen Aufklérungspflichten
des Verkédufers mitwirkt, beispielsweise indem sie die
Unterlagen fiir die Due Diligence des Kaufinteressenten
zusammenstellt.>®

Ob im Falle eines Share Deals Geschéftsfithrer und Mit-
arbeiter des Zielunternehmens als Erfiillungsgehilfen des
verkaufenden Gesellschafters einzustufen sind, ist hochst-
richterlich nicht geklirt und in der Literatur umstritten.>” Die
Vorgenannten sollten jedenfalls dann als Erfiillungsgehilfen
qualifiziert werden, wenn der Gesellschafter sie konkret zur
Erfiillung seiner Aufklirungspflicht einsetzt.3®

IV. Reduzierung der Aufklarungspflichten

Die hohen Aufkldrungs- und Sorgfaltspflichtenpflichten
des Verkdufers konnen jedoch eingeschriankt sein, wenn es
sich nicht um einen Unternehmenskauf im iiblichen Sinne
handelt.

1. Aufgrund der Beschaffenheit des Unterneh-
menskaufs

So entschied der BGH, dass sich die Aufklarungspflichten
des Verkidufers reduzieren, wenn der Kéufer keine Schul-
den iibernimmt und das Unternehmen in seinen eigenen
branchengleichen Betreib eingliedern will.>® Diese Ein-
schrankung der Aufklarungspflichten lasst sich insbesondere
damit begriinden, dass die Transaktion in solch einem Fall
nicht die gleiche wirtschaftliche Tragweite wie iibliche
Unternehmenskéufe hat. Da die wirtschaftliche Bedeutung
des Unternehmenskaufs eines der tragenden Argumente fiir
die Annahme von gesteigerten Aufklarungspflichten des
Unternehmensverkdufers darstellt, scheint es konsequent,
solche gesteigerten Pflichten nicht mehr anzunehmen, wenn

32 7Zu dem Begriff des Organs siche Ellenberger, in: Palandt (Fn. 9),

§ 31 BGB Rn. 6.

33 Griineberg, in: Palandt (Fn. 9), § 278 BGB Rn. 6; Grundmann, in: Miin-
chener Kommentar zum BGB2, 2019, § 278 BGB Rn. 10;; fiir die entspre-
chende Anwendung des § 31 BGB auf juristische Personen des privaten
Rechts siehe Schopflin, in: BeckOK-BGB (Fn. 25), § 31 Rn. 3 m.w.N.

34 Schaefer/Ormer, DStR 2017, 1710, 1711;  Schacht, in:
Prinz/Winkeljohann (Hrsg.), Beck’sches Handbuch der GmbH?,
2014, § 12 Rn. 12.

35 Vgl. BGHZ 62, 119, 124; BGHZ 98, 330, 334; Schulze, in: Schulze u.a.
(Fn. 31), § 278 BGB Rn. 5.

36 Von Bernuth, CCZ 2018, 155, 157.

37 Bejahend etwa Jaques, BB 2002, 417, 420; Schacht (Fn. 34), § 12 Rn. 12;
verneinend Huber, AcP 202 (2002), 179, 199.

38 Koppmann, BB 2014, 1673, 1675.

3 BGH, NJW 2002, 1042, 1043.
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die wirtschaftliche Bedeutung entfallt.

2. Bei Durchfiihrung einer Due Diligence

Teile der Literatur vertreten die Ansicht, dass auch im Falle
der Durchfithrung einer Due Diligence geringere Anfor-
derungen an die Aufklirungspflichten zu stellen sind.*’
Teilweise wird sogar angefiihrt, der Verkdufer habe seine
Aufklarungspflichten durch die Ermoglichung einer Due
Diligence Priifung bereits erfiillt.!

Die Reduzierung der Pflichten des Verkédufers wird damit
begriindet, dass der Kdufer bei Durchfithrung einer Due
Diligence weniger schutzwiirdig sei.*” Durch sie gebe der
Kéaufer zu erkennen, dass er in der Lage sei, relevante
Umstidnde selbst zu erfassen und sich bei Zweifeln an den
Verkiufer zu wenden.** Des Weiteren diene die Durchfiih-
rung einer Due Diligence als Indiz dafiir, dass es sich um
einen besonders geschéftsgewandten Kiufer handele.**

Nach anderer Auffassung soll die Durchfiihrung einer Due
Diligence keine Auswirkungen auf die Aufklarungspflichten
des Verkdufers haben.* So fiihre der Kiufer die Due
Diligence zu seinem Schutz und nicht zu seinem Nachteil
durch. Er habe ein gesteigertes Interesse an der Aufklérung
und wolle somit gerade nicht auf seine Aufklarungsrechte
verzichten.*® Dariiber hinaus geniige es zur Erfiillung einer
Aufklarungspflicht nicht, dass die relevanten Informationen
in einem Dickicht von weiteren Informationen enthalten
seien.*’ Auch der immense Zeitdruck, unter dem Kaufinter-
essenten bei Durchfiihrung der Due Diligence regelméBig
stehen, hindere den Kaufinteressenten daran, das Unterneh-
men vollstindig zu evaluieren.*

Die zuletzt dargestellte Auffassung ist vorzugswiirdig.
So stellen Due Diligence Priifungen heute ein weitver-
breitetes Mittel der Absicherung auf Seiten des Kéaufers
dar. Wiirde die Nutzung dieses Mittels eine Reduzierung
der Aufklarungspflichten des Verkédufers zur Folge haben,
so wire eine weitreichende Aushdhlung der gesteigerten
Aufklarungspflichten zu befiirchten. Es ergibe sich somit
ein Wertungswiderspruch, wenn mit der herrschenden
Meinung gesteigerte Pflichten des Verkdufers beim Un-
ternehmenskauf angenommen werden, jedoch im Fall der
Durchfiihrung einer Due Diligence und somit beinahe re-
gelmiBig wiederum eine Einschrankung dieser gesteigerten
Pflichten vorgenommen wird. Die Aufklarungspflichten des

40 Loges, DB 1997, 965, 969; Werner, ZIP 2000, 989 (990); Henssler, in:

FS Hopt, 2010, 113, 135 f.

F. Wagner, DStR 2002, 958, 965 f.; vgl. auch Mellert, BB 2011, 1667,

1673, der die Pflichterfiillung allerdings davon abhidngig macht, dass die

Offenlegung hinreichend deutlich erfolgt.

42 Vgl. Weber, in: Holters (Fn. 20), F. II. Rn. 9.24; vgl. auch Sten-
gel/Scholderer, NJW 1994, 158, 164, die sich im Ergebnis jedoch der
Gegenauftassung anschlieen.

43 Loges, DB 1997, 965, 969; Werner, ZIP 2000, 989, 990.

44 Loges, DB 1997, 965, 969; Henssler (Fn. 40); 113, 135 f.

45 Fleischer/Korber, BB 2001, 841, 848; Miiller, NJW 2004, 2196, 2199; D.

Beisel (Fn. 23), § 16 Rn. 65; Stengel/Scholderer, NJW 1994, 158, 164.

Fleischer/Kirber, BB 2001, 841, 848; Stengel/Scholderer, NJW 1994,

158, 164.

Miiller, NJW 2004, 2196, 2199; Méller, NZG 2012, 841 (846).

Fleischer/Korber, BB 2001, 841, 848; vgl. auch Hilgard, BB 2013, 963,

966.
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Unternehmensverkdufers werden folglich nicht durch die
Durchfiihrung der Due Diligence reduziert.

V. Moglichkeiten des vertraglichen Haftungsaus-
schlusses

In der Einfiihrung wurde bereits erwéhnt, dass die Partei-
en in der Praxis regelmifig versuchen, die gesetzlichen
Haftungsvorschriften auszuschlieBen und sie durch ein
eigenes individualvertraglich vereinbartes Haftungsregime
zu ersetzen. Im Folgenden soll kurz darauf eingegangen
werden, welche rechtlichen Rahmenbedingungen fiir solche
Haftungsausschliisse bestehen.

Im Umkehrschluss aus § 276 Abs. 3 BGB ergibt sich,
dass es den Vertragspartnern freisteht, die Haftung aus
Gewihrleistungsrecht und c.i.c. fiir eigenes fahrlissiges
Verhalten vertraglich auszuschlieBen. Dariiber hinaus kann
die Haftung fiir fahrldssiges und vorsétzliches Verhalten von
Erfiillungsgehilfen abbedungen werden (vgl. § 278 S.21.V.m
§ 276 Abs. 3 BGB). Derartige Haftungsausschliisse sind
letztlich Verhandlungssache zwischen den Vertragspartnern,
sodass in der Praxis sowohl Unternehmenskaufvertrige mit
als auch ohne Haftungsausschluss iiblich sind.*

Seine Grenzen findet der Ausschluss gesetzlicher Haftungs-
anspriiche insbesondere in vorsétzlichem Verhalten der
Vertragspartner selbst. So kdnnen die Parteien die Haftung
fiir vorsdtzliches Verhalten weder fiir das Gewéhrleistungs-
recht noch fiir die c.i.c. ausschlieBen (vgl. § 276 Abs. 3
BGB). § 444 BGB bestimmt dariiber hinaus, dass sich der
Verkaufer nicht auf Vereinbarungen, welche die Rechte des
Kaufers bei Mangel der Kaufsache beschrinken, berufen
kann, soweit er den Mangel arglistig verschwiegen oder eine
Garantie fuir die Beschaffenheit der Sache aufgenommen hat.

Auch die Anfechtung wegen arglistiger Tduschung nach
§ 123 Abs. 1 Var. 1 BGB kann nicht abbedungen werden, da
ein solcher Ausschluss mit dem von der Norm bezweckten
Schutz der freien Selbstbestimmung unvereinbar wiire.>® Da
sich die Norm auf T&uschungen durch alle Personen, die
nicht Dritte 1.S.d. § 123 Abs. 2 BGB sind, bezieht, kann im
Fall des § 123 Abs. 1 Var. 1 BGB auch kein Ausschluss fiir
arglistige Tauschungen durch Erflillungsgehilfen vereinbart
werden.’!

C. Wissenszurechnung beim Unterneh-
menskauf

Bei Unternehmenskdufen sind typischerweise sowohl auf
Verkdufer-, als auch auf Kiuferseite mehrere Personen
beteiligt. Neben der oben dargestellten Problematik der
Verhaltenszurechnung, stellt sich somit auch regelméaBig die
Frage, inwiefern den Parteien das Wissen der involvierten
Personen zugerechnet werden kann.

49 Koppmann, BB 2014, 1673.

50 BGH, NJW 2007, 1058 Rn. 18.; Singer/Finckenstein, in: Staudinger
(Fn. 10), § 123 BGB Rn. 96; Arnold, in: Erman (Begr.), Kommentar zum
BGB!3, 2017, § 123 BGB Rn. 59.

51 BGH, NJW 2012, 296, 298 Rn. 27; OLG Hamm, NJOZ 2014, 1982, 1983;
Armbriister, in: MiKoBGB (Fn. 10), § 123 Rn. 86.
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I. Grundsatzliches zur Wissenszurechnung in Un-
ternehmen

Die Zurechnung von Wissen gilt als ein grundlegendes
Problem im deutschen Zivilrecht,”? das bis heute nicht zu-
friedenstellend gelost werden konnte.>® Trotz vermeintlicher
Sicherheit durch eine kontinuierliche Rechtsprechung kann
die Diskussion um Wissenszurechnung auch im Bereich von
Unternehmen ldngst nicht als abgeschlossen angesehen wer-
den.’* Da die Wissenszurechnung bei Unternehmenskufen
nicht génzlich ohne eine grundlegende Einfiihrung zur Wis-
senszurechnung in Unternehmen dargestellt werden kann,
soll zundchst auf Grundsitzliches zur Wissenszurechnung in
Unternehmen eingegangen werden. Des Weiteren soll auch
in gebotener Kiirze auf das Konzept der Wissenszusammen-
rechnung, welches in Unternehmen eine Rolle spielen kann,
eingegangen werden.

1. Wissenszurechnung
a) § 166 Abs. 1 BGB als zentrale Ausgangsnorm

Die zentrale Norm der Wissenszurechnung im Zivilrecht
bildet § 166 BGB. Diese legt fest, dass es bei der Wissens-
zurechnung auf die Person des Vertreters ankommt (vgl.
§ 166 Abs. 1 BGB). Gemil3 § 166 Abs. 2 BGB besteht eine
Ausnahme von diesem Grundsatz dann, wenn der Vertreter
nach den Weisungen des Vertretenen agiert. Der Zweck
dieser Ausnahme besteht darin, zu verhindern, dass durch
die Bevollméchtigung eines arglosen Dritten gesetzliche
Folgen der Mangelhaftigkeit eines Rechtakts umgangen
werden konnen.>

AuBerhalb von Rechtsgeschiften sowie rechtsgeschéfts-
dhnlichen Handlungen findet § 166 BGB an sich keine
Anwendung. Rechtsprechung und Literatur sind sich aber ei-
nig, dass nach dem Rechtsgedanken des § 166 BGB dennoch
eine Wissenszurechnung bei Organvertretern, Wissensver-
tretern sowie sonstigen Personen, die in einen arbeitsteiligen
Prozess eingebunden sind, vorgenommen werden muss.>
Unklar ist hingegen, wie die Wissenszurechnung dogmatisch
hergeleitet wird und in welchem Umfang sie erfolgen soll.

b) Wissensvertreter

Ein Ansatz der Rechtsprechung ist die Figur des Wissensver-
treters. Danach wird dem Geschiftsherrn neben dem Wissen
seiner eigentlichen Vertreter im Sinne des § 164 BGB
auch das Wissen sogenannter Wissensvertreter in analoger
Anwendung des § 166 Abs. 1 BGB zugerechnet.’’ Die Figur
des Wissensvertreters beruht auf der Erwdgung, dass es
gegen Treu und Glauben verstoBen wiirde, wenn jemand,
der einen Vertreter mit bestimmten Aufgaben betraut und
ihm dafiir die Kenntnisnahme von Tatsachen iibertrégt,
einem Dritten gegeniiber den Einwand der Unkenntnis

52 Vgl. zur Wissenszurechnung als ,,deutsches Problem* G. Wagner, ZHR

181 (2017), 203, 205.

Eingehend Grigoleit, ZHR 181 (2017), 160, 162 ff.

54 Eingehend Spindler, ZHR 181 (2017), 311 ff.

55 BGHZ 38, 65, 67; vgl. auch Schaefer/Ortner, DStR 2017, 1710, 1712.

56 vel. BGHZ 83, 293, 296; BGH, NJW 2007, 217, 220 Rn. 21; Schubert,
in: MiiKoBGB (Fn. 10), § 166 Rn. 45; Bork, DB 2012, 33, 34.

57T BGHZ 171, 1, 11 Rn. 35; BGH, NJW 2016, 3445, 3450 Rn. 61.
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geltend machen kénnte.’® Wissensvertreter ist jeder, der
nach der Organisation des Geschiftsherrn damit betraut
ist, im Rechtsverkehr als dessen Repridsentant aufzutreten,
bestimmte Aufgaben -eigenverantwortlich zu erledigen
und die dabei anfallenden Informationen zur Kenntnis zu
nehmen und ggf. weiterzuleiten.>

c) Pflicht zur ordnungsgemaBen Wissensorganisation

Ergénzend zur Fallgruppe der Wissensvertreter betont der
BGH fiir die Wissenszurechnung insbesondere, dass die
arbeitsteilige Organisation nicht zu einer Besserstellung des
Geschiftsherrn fithren diirfe. So hat der BGH in Bezug auf
juristische Personen mehrfach betont, dass eine Gleichstel-
lung mit natiirlichen Personen erforderlich sei.®” Um diese
Gleichstellung zu gewihrleisten, hat die Rechtsprechung
eine Pflicht zur ordnungsgemifBen Wissensorganisation
aufgestellt.’! Im Interesse des Verkehrsschutzes miissen
die Informationen, die Ublicherweise innerhalb einer ar-
beitsteiligen Organisation aktenmiBig festgehalten werden,
dem Geschiftsherrn der juristischen Person zur Verfiigung
stehen.®? Dieser ist so zu behandeln, als kenne er diese ty-
pischerweise aktenméBig festgehaltenen Informationen und
zwar unabhéngig davon, ob er die Informationen tatsachlich
kennt oder ob diese iiberhaupt festgehalten wurden.®?

Rechtliche Grenzen der Wissenszurechnung ergeben sich vor
allem aus Verschwiegenheitspflichten und Datenschutz.%*
So miissen sich etwa Unternehmen, deren Vertreter in einer
anderen Gesellschaft Aufsichtsratsmitglieder sind, nicht de-
ren Wissen aus der Aufsichtsratstitigkeit zurechnen lassen.®

d) Strenge Organtheorie auf Grundlage des § 31 BGB

Einige Judikate des BGH sowie Teile des Schrifttums
begriinden eine Wissenszurechnung - iiber § 166 BGB
hinausgehend - auf Grundlage der strengen Organtheorie,
die aus § 31 BGB abgeleitet wird.°® Danach ist das Wis-
sen aller vertretungsberechtigten Organmitglieder einer
juristischen Person einschriankungslos als das Wissen der
juristischen Person selbst zu werten. Insbesondere wird auch
das Wissen solcher Organmitglieder zugerechnet, die an
dem betroffenen Geschehensablauf gar nicht beteiligt waren.

§ 31 BGB bezieht sich allerdings auf Handlungen, die das
Organmitglied ,,in Ausfilhrung der ihm zustehenden Ver-
richtungen® begangen hat. Die Norm selbst schlieft folglich
schon die personlich-private Sphére und somit eine absolute
Zurechnung aus.®’ Die Vornahme einer unbegrenzten Wis-
senszurechnung auf Basis des § 31 BGB konnte auBlerdem

38 vgl. BGH, NJW 2014, 1294, 1295 Rn. 16.

59 Definition nach Schubert, in: MiiKoBGB (Fn. 10), § 166 BGB Rn. 28.

60 BGHZ 135, 202, 205; BGHZ 132, 30, 35; BGHZ 109, 327, 332.

61 Eingehend zur Wissensorganisation Naumann/Siegel, ZHR 181 (2017),
273, 276.

62 vgl. BGHZ 132, 30, 37 f.; BGHZ 109, 327, 332; BGH, NJW 2001, 359,
360.

63 Grigoleit, ZHR 181 (2017), 160, 187, vgl. K. Schmidt,
Gesellschaftsrecht?, 2002, § 10 V 2.

64 Spindler, ZHR 181 (2017), 311, 321 f.

65 Vgl. BGH, NJW 2016, 2569, 2571 Rn. 33 f.

66 Vgl. BGHZ 41, 282, 287; BGH, NIW 1984; 1953, 1954; K. Schmidt
(Fn. 63), § 10 V 2; Hartung, NZG 1999, 524, 526.

67 Vgl. Grigoleit, ZHR 181 (2017), 160, 187.
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ausufernde und willkiirliche Konsequenzen mit sich brin-
gen. So ist das verfiigbare Wissen in einer arbeitsteiligen
Organisation potenziell ebenso ausufernd wie die Moglich-
keiten, dieses Wissen mit Handlungen von Unwissenden zu
einer Haftung zu kombinieren.®® Weite Teile der Literatur
sprechen sich somit gegen eine strenge Organzurechnung
auf Grundlage des § 31 BGB aus.®® Auch einige Urteile des
BGH, die eine Zurechnung von Organwissen auf Grundlage
pflichtgeméBer Wissensorganisation priifen, konnen als
Einschrinkung der Organtheorie verstanden werden.”

Die Zurechnung auf Organebene wird folglich zwar weitge-
hend an § 31 BGB angekniipft,’! allerdings durch wertende
Betrachtungen begrenzt. Es wird keine strenge Organzu-
rechnung vorgenommen, sondern vielmehr erforscht, ob das
Wissen typischerweise aktenméfig erfasst und weitergege-
ben wird und ob ein Anlass zur Informationsabfrage beim
handelnden Organmitglied besteht.”?

Il. Zurechnung auf Seite des Verkaufers

Bei der Zurechnung des Wissens auf Seite des Verkaufers
muss fiir die Frage, inwiefern dem Verkdufer das Wissen
der Zielgesellschaft zugerechnet werden kann, zwischen
Asset und Share Deal unterschieden werden. So handelt
beim Asset Deal typischerweise die Gesellschaft selbst als
Verkéufer. Beim Asset Deal stellt sich somit lediglich die
Frage, ob eine unternehmensinterne Wissenszurechnung
erfolgen kann.” Fiir diese Frage kann auf die allgemeinen
Grundsitze der Wissenszurechnung in Unternehmen zuriick-
gegriffen werden.

Beim Share Deal agiert hingegen typischerweise der Gesell-
schafter als Verkiufer.”* Hier stellt sich somit die Frage, ob
eine Wissenszurechnung auch iiber Unternehmensgrenzen
hinweg erfolgen kann. Diese Frage ist bislang hochstrichter-
lich nicht geklért. In der Literatur wird sie insbesondere in
Bezug auf die konzerninterne Zurechnung, also fiir den Fall,
dass die Obergesellschaft ihre Tochtergesellschaft verkauft,
untersucht.

Nach iiberwiegender Auffassung kann eine konzerninterne
Wissenszurechnung nicht schon aufgrund konzernrechtlicher
Verbundenheit, sondern nur unter zusétzlichen Vorausset-
zungen erfolgen. So wird verlangt, dass die Obergesellschaft
zumindest eine gewisse Form von Leitungsmacht {iber ihre
Tochtergesellschaft ausiibt und Aufgaben auf die Tochter-
gesellschaft ausgliedert.”> Kritische Stimmen wollen eine
konzerninterne Zurechnung nur in absoluten Ausnahmeanfal-
len zulassen. Als Begriindung wird hierfiir insbesondere eine
Entscheidung des BGH im Behordenkontext herangezogen,

%8 Grigoleit, ZHR 181 (2017), 160, 168; vgl. Koch, ZIP 2015, 1757, 1761.

% Spindler, ZHR 181 (2017), 311, 317; Grigoleit, ZHR 181 (2017), 160,
187; Koch, ZIP 2015, 1757, 1761; Fleischer, NJW 2006, 3239, 3242;
Grunewald, FS Beusch, 1993, 301, 303 ff.

70 vgl. BGH, NJW 1996, 1339, 1341; BGH, NJW 1990, 2544, 2545.

71 BGHZ 140, 54, 61; BGHZ 109, 327, 330 ff.; Schubert, in: MiiKoBGB
(Fn. 10), § 166 Rn. 8.

72 Vgl. BGH, NJW 1996, 1339, 1340 f.

73 Vgl. Koppmann, BB 2014, 1673, 1676.

74 Vel. Griitzmacher, CR 2017, 701, 704; Brinkmeier, GmbH-StB 2017,
231.

75 Schilken, in: Staudinger (Begr.), Kommentar zum BGB, 2014, § 166 BGB
Rn. 32; Hoenig/Klingen, NZG 2013, 1046, 1049.
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nach der eine Wissenszurechnung iiber Behordengrenzen nur
dann ausnahmsweise anzunehmen ist, wenn zwischen zwei
Behorden faktisch eine aufgabenbezogene neue Handlungs-
und Informationseinheit gebildet werde.”® Da Ober- und
Tochtergesellschaft beim Share deal in der Regel nicht als
solch neue Handlungs- und Informationseinheit anzusehen
seien, wiirden sie dem MaBstab, den der BGH in Bezug auf
die behordeniibergreifende Wissenszurechnung gebildet hat,
nicht geniigen.”’

Dem Verkéufer kann folglich nicht nur Wissen im eigenen
Unternehmen, sondern in Ausnahmefédllen auch unterneh-
mensiibergreifend Wissen zugerechnet werden mit der Folge,
dass er seine Aufkldrungspflichten bei Missachtung und
Nichtweitergabe dieser Informationen verletzt.

ll. Zurechnung auf Seite des Kaufers

Auf Kéuferseite kommt der Wissenszurechnung insbesonde-
re haftungsausschlieBende Bedeutung zu.

1. §442 Abs. 1 BGB

So regelt § 442 Abs. 1 BGB den gesetzlichen Ausschluss
der Gewdhrleistungsrechte des Kéufers, wenn er den
Mangel bei Vertragsschluss kennt. Als dispositive Norm
kann § 442 Abs. 1 BGB vertraglich abbedungen werden.”®
Den Parteien steht es also frei, zu vereinbaren, dass die
Gewihrleistungsrechte des Kéufers generell unabhingig
davon sind, ob ihm Méngel des Zielunternehmens bekannt
sind oder ob er sie hitte kennen kénnen. Solche Regelungen
entstammen der US-amerikanischen Praxis und werden als
,.Sandbagging*“-Klauseln bezeichnet.”

In Deutschland werden solche Vereinbarungen in der Regel
aber nicht vom Verkdufer akzeptiert. Selbst bei Ausschluss
des § 442 Abs. 1 BGB findet sich in der deutschen Praxis
somit meist eine individualvertragliche Regelung zum
Haftungsausschluss bei Kenntnis des Mangels,*’ auf welche
die Grundsitze der Wissenszurechnung ebenfalls anwendbar
sind.®!

Soweit es sich bei dem Kédufer um ein Unternehmen handelt,
gelten auch hier die oben erlduterten Grundsitze zur Wis-
senszurechnung in Unternehmen. Auch auf Kiuferseite stellt
sich auBlerdem die Frage, ob eine Zurechnung von Wissen
auf Ebene der Zielgesellschaft und somit unternehmensiiber-
greifend erfolgen kann.

2. Entscheidung des OLG Diisseldorf

Diese Frage bejahte das OLG Diisseldorf damit, dass sich
die Wissenszurechnung entweder aus vertraglicher Verein-
barung oder aus Stellung als Wissensvertreter gemal § 166

76 BGH, NJW 2011, 2791, 2792 Rn. 19.

77 Vgl. Von Woedtke, GmbHR 2017, 505, 508; Koppmann, BB 2014, 1673,
1676.

8 Weidenkaff, in: Palandt (Fn. 9), § 442 BGB Rn. 4; Matusche-Beckmann,
in: Staudinger (Fn. 3), § 442 Rn. 47.

7 Weber, in: Holters (Fn. 20), C. II. Rn. 9.60; Weifhaupt, WM 2013, 782,
783.

80 Anti-Sandbagging-Klauseln®, vgl. Weber, in: Holters (Fn. 20), C. IL
Rn. 9.60.

81 Schaefer/Ortner, DStR 2017, 1710, 1713.
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Abs. 1 BGB analog ergeben kann.®? Letzteres sei dann in
Betracht zu ziehen, wenn die Loyalitit der Organe oder
Mitarbeiter der Zielgesellschaft bereits auf den Kéufer iiber-
gegangen ist.®® Dies nahm das OLG Diisseldorf in dem ihm
vorliegenden Sachverhalt aufgrund der Tatsache an, dass die
betroffenen Personen spiter an der Zielgesellschaft beteiligt
werden sollten und deshalb bei wirtschaftlicher Betrach-
tungsweise zumindest auch fiir den Kéufer mitverhandelten.
Aufgrund der konkreten vertraglichen Regelungen nahm
das Gericht jedoch in diesem Fall an, dass sich die Wis-
senszurechnung nur auf die Garantieanspriiche beziehe. Ein
Schadensersatzanspruch wegen Verletzung vorvertraglicher
Aufklarungspflichten war somit im vorliegend entschie-
denen Fall trotz der Wissenszurechnung gegeniiber dem
Kiufer nicht ausgeschlossen.®*

Aus der oben dargestellten Entscheidung darf jedoch nicht
geschlussfolgert werden, dass das Wissen der Zielgesell-
schaft regelmaBig der Kéuferseite zugerechnet werden kann.
Vielmehr handelt es sich hierbei um einen Sonderfall. In der
Regel werden Organe und Mitarbeiter der Zielgesellschaft
bis zum Abschluss des M&A-Prozesses gerade nicht im
Lager des Kédufers stehen und konnen somit auch nicht als
seine Wissensvertreter angesehen werden.

IV. Vertragliche Vereinbarungen zur Wissenszu-
rechnung

In der Praxis wird regelmiBig der Kreis der fiir das Wissen
des Verkéufers relevanten Wissenstréger durch deren konkre-
te Benennung im Vertrag abschlieBend festgelegt.’¢ Dabei
stellt sich die Frage, ob eine Regelung, nach der das Wissen
von Mitarbeitern des Verkdufers oder der Zielgesellschaft
nicht dem Verkdufer zugerechnet werden soll, iiberhaupt
wirksam ist.

Gegen die Wirksamkeit spricht, dass die Wissenszurechnung
zur Vorsatzhaftung des Verkdufers fithren kann, welche
gemil § 276 Abs. 3 BGB nicht vertraglich ausgeschlossen
werden darf. Allerdings kniipft die Wissenszurechnung nicht
an eigenes vorsitzliches Verhalten des Verkaufers. Vielmehr
hat sie eine Kenntnisfunktion, welche unabhéngig davon ist,
ob die handelnden Vertreter ein Schuldvorwurf trifft.%” Fiir
die Wirksamkeit solcher vertraglichen Regelungen spricht
auBlerdem, dass auch die Haftung fiir vorsétzliches Verhalten
von Erfiillungsgehilfen vertraglich abbedungen werden
darf (vgl. § 278 S. 2 i.V.m § 276 Abs. 3 BGB). Es ergébe
sich somit ein Wertungswiderspruch, wenn der Verkéufer
seine Haftung sogar fiir vorsétzliche Pflichtverletzungen
von Erfiillungsgehilfen ausschlieBen konnte, sich aber deren
Wissen als Wissensvertreter analog § 166 BGB schuldlos zu-
rechnen lassen miisste.®® Solange der vertraglich vereinbarte
Personenkreis alle Wissenstriger erfasst, bei denen relevante
Informationen zu erwarten sind, sollte die vertragliche

82 OLG Diisseldorf, NZG 2017, 152, 157 Rn. 55 ff; mit ablehnender Anmer-
kung Hoenig/Klingen, EWIR 2017, 9, 10.

8 OLG Diisseldorf, NZG 2017, 152, 157 Rn. 60.

84 OLG Diisseldorf, NZG 2017, 152, 157 Rn. 63.

85 Schaefer/Ortner, DStR 2017, 1710, 1713 f.

6 Hoenig/Klingen, NZG 2013, 1046; Weifshaupt, WM 2013, 782, 787.

7 Wendt/Kreiling, KSzW 2016, 67, 71.

8 Hoenig/Klingen, NZG 2013, 1046, 1051; Wendt/Kreiling, KSzW 2016,
67,71.
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Festlegung der relevanten Wissenstriger wirksam vereinbart
werden konnen.

D. Fazit

Die Bedeutung der gesetzlichen Aufklarungspflichten
beim Unternehmenskauf besteht insbesondere darin, dass
die gesetzliche Haftung nur begrenzt durch vertragliche
Gewdéhrleistungsregime ersetzt werden kann. Aufgrund der
wirtschaftlichen Tragweite des Unternehmenskaufs muss
der Verkédufer erhohte Aufklarungs- und Sorgfaltspflichten
beachten, die nach iiberwiegender Meinung nicht durch
die Durchfiihrung einer Due-Diligence des Kéufers redu-
ziert oder gar bereits erfiillt werden. Erschwert wird die
ordnungsgeméBe Erfiilllung dieser Aufklarungspflichten ins-
besondere durch die regelméBig erforderliche Einschaltung
Dritter. So muss sich der Verkdufer Pflichtverletzungen, die
seine Hilfspersonen im Rahmen der Erfiillung der Aufkla-
rungspflichten begehen, gemél § 278 BGB zurechnen lassen.

Auch die Wissenszurechnung spielt eine wichtige Rolle
bei der Erfiillung der Aufklarungspflichten. Auf Verkdu-
ferseite kann die Wissenszurechnung zu einer Verletzung
der Aufklarungspflichten fiihren, wenn der Verkdufer
Informationen, welche ihm grundsétzlich zur Verfiigung
standen, verschweigt oder gar gegenteilige Aussagen té-
tigt. Die Wissenszurechnung auf Kéiuferseite kann dazu
fithren, dass der Verkdufer nicht fiir die Verletzung seiner
Aufklarungspflichten haften muss. Soweit es sich bei
den Parteien um juristische Personen handelt, wird eine
Wissenszurechnung aufgrund von Wissensvertretern sowie
aufgrund der Pflicht zur Wissensorganisation vorgenommen.
Ob das Wissen der Zielgesellschaft unternehmensiiber-
greifend zugerechnet werden kann, ist fiir beide Seiten
umstritten und nach iiberwiegender Meinung nur in beson-
deren Ausnahmekonstellationen moglich. Aufgrund der
Ungewissheit, ob eine Wissenszurechnung auf Ebene des
Zielunternehmens vorgenommen werden kann, steht es im
Interesse beider Parteien, diese Frage vertraglich abzuklaren.

Die ordnungsgemife Erfiillung seiner Aufklarungspflichten
und seiner damit verbundenen Wissensorganisationspflich-
ten kann der Verkaufer insbesondere dadurch erreichen, dass
er einen gut organisierten Datenraum aufbaut, der intensiv
gepflegt und regelméBig aktualisiert wird.
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Christopher Reibetanz, LL.B.*

Der innocent bystander im Anknlipfungssystem
des Art. 5 Rom 1I-VO

A. Einfiihrung

Ist ein Produkt fehlerhaft, konnen nicht nur dessen Erwerber,
sondern auch unbeteiligte Dritte (sog. innocent bystander)
geschidigt werden.! Ein aktuelles Beispiel sind die Flug-
zeugabstiirze dreier Boeing 737 Max in den Jahren 2018
und 2019.2 Auf tragische Art und Weise wird hier auch die
Frage nach dem anwendbaren Recht deutlich: Die Maschine
des amerikanischen Herstellers Boeing, verduBert an eine
dthiopische Airline, stiirzt in Kenia mit Crew und Insassen
aus 35 Nationen, u.a. Kenia, Athiopien, Kanada und auch
Deutschland, ab und schidigt Anwohner vor Ort.> Wo
und vor allem nach dem Recht welches Staates konnen
insbesondere die am Erwerb der Maschine voéllig unbetei-
ligten Geschddigten (Passagiere, Anwohner, Crew) ihre
Produkthaftungsanspriiche geltend machen? Bekanntlich
sind beispielsweise die USA hinsichtlich der zuerkannten
Summen nicht gerade zuriickhaltend — zuziiglich mdglicher
punitive damages (Strafschadensersatz)* ist teils die Rede
von einem , Multi-Milliardenschaden*’. Fiir den Fall, dass
ein europdisches Gericht — dessen Zustdndigkeit unterstellt
— iiber Produkthaftungsanspriiche® der innocent bystander
entscheidet, wire zundchst nach den Regeln des IPR, na-
mentlich Art. 5 Rom II-VO’, das anwendbare nationale
Produkthaftungssachrecht zu ermitteln.

Wie nachfolgend gezeigt werden soll, bereitet die An-
wendung der selbst ,den Fachmann verwirrende[n]®
Ankniipfungsregel des Art. 5 gerade auch in bystander-
Féllen erhebliche Schwierigkeiten (B.). Ferner soll unter
Einbeziehung rechtspolitischer und rechtsokonomischer
Erwigungen herausgearbeitet werden, ob und wie sich de
lege lata ein adiquates, der Savignyschen Formel® entspre-
chendes Ankniipfungsergebnis erzielen lasst (C.).

Der Autor ist Student an der Bucerius Law School.

Aus Griinden der Lesbarkeit wird im Text die méannliche Form gewahlt,
nichtsdestoweniger beziehen sich die Angaben auf Angehdorige aller Ge-
schlechter.

2 Vgl. DIE ZEIT v. 14.03.2019, abrufbar unter: https://bit.ly/2m0zWtu.

3 Die Fallgestaltung ist an den Absturz des Flugs ET302 am 10.03.2019
angelehnt, fiir Details vgl. ECAA-Preliminary Report v. 05.04.2019, ab-
rufbar unter: https://bit.ly/2loyy3R.

Diese spielen zumindest in Deutschland wegen Art. 26 i.V.m ErwGr. 32
Rom II-VO freilich keine Rolle; vgl. Heiss/Loacker, JBL. 2007, 613, 645;
Junker, in: MiiKo BGB?, 2018, Art. 25 Rn. 25; Leible/Lehmann, RIW
2007, 721, 734.

5 Vgl. WELT v. 05.07.2019, abrufbar unter https:/bit.ly/2kRUeV1.

6 Anspriiche nach dem Montrealer Ubereinkommen v. 28.05.1999 (ABL.
Nr. L 194 vom 18. Juli 2001, S. 39) bleiben aus Veranschaulichungsgriin-
den ausgeklammert.

Im Folgenden sind alle Artikel und ErwGr. ohne nihere Bezeichnung
solche der Rom II-VO, Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Européischen
Parlaments und des Rates vom 11.07.2007 iiber das auf auBervertragliche
Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht.

Thorn, in: Kieninger/Remien, Europdische Kollisionsrechtsvereinheitli-
chung, 2012, S. 139.

Vgl. Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Bd. 8, 1848, S. 49;
v. Hein, in: MiiKo (Fn. 4), Einl. IPR Rn. 60.

B. Stérung des von Art. 5 geschaffe-
nen Interessengleichgewichts bei
der Ankniipfung einer bystander-
Schadigung

Zunichst ist zu analysieren, ob und inwieweit ,,bystan-
der-Schiadigungen dem Ankniipfungsgegenstand des
Art. 5 zuzuordnen sind (I.). Nach der Konturierung des
Ankniipfungsgegenstands soll aufgezeigt werden, wie es bei
bystander-Féllen zu inkohdrenten Ankniipfungsergebnissen
kommt, die nicht recht in die Systematik des Art. 5 zu passen
scheinen (II.).

I. Einordnung der bystander-Félle in den An-
kniipfungsgegenstand des Art. 5

1. Sachlicher Anwendungsbereich von Art. 5

Art. 5 erfasst alle Schidigungen durch ein Produkt mit
grenziiberschreitendem Bezug unabhingig von der sach-
rechtlichen Ausgestaltung als Verschuldens- oder Geféhr-
dungshaftung.'® In einigen EU-Mitgliedstaaten gilt jedoch
nicht Art. 5, sondern das HPU!!, dessen Anwendung gem.
Art. 28 I nicht von der Rom II-VO beriihrt wird.!> Durch
diese Spaltung des Produkthaftungs-IPR in der EU werden
auch innocent bystander zu forum shopping eingeladen.'?
Vor deutschen Gerichten hat das HPU freilich keine Bedeu-
tung, auch nicht durch einen renvoi.'*

Der Produktbegriff ist unionsrechtsautonom in Anlehnung
an Art. 2 ProdH-RL zu bestimmen, erfasst also alle beweg-
lichen korperlichen Sachen einschlieBlich Elektrizitit.!®
Schiden durch unbewegliche Sachen werden hingegen nach
Art. 4 angekniipft.'® Der sachliche Anwendungsbereich von
Art. 5 ist dabei richtigerweise nicht auf Schadigungen durch
Massenprodukte beschrinkt.!” Schidigungen durch nicht
fehlerhafte, sondern nur geféhrliche Objekte sind hingegen

10 KOM (2003) 427 endg., S. 13; Thorn, in: Palandt’®, 2019, Art. 5 Rn. 3;
Miiller, in: BeckOGK, Stand: 01.07.2019, Art. 5 Rn. 30; Thorn, FS K.
Schmidt, 2009, S. 1561, 1574.

Haager Ubereinkommen iiber das auf die Produkthaftung anzuwendende

Recht; abgedruckt in RabelsZ 73 (2009), 594.

12 Vgl. KOM (2003) 427 endg., 15; Miiller, in: BeckOGK (Fn. 10), Art. 5
Rn. 26. Konkret: Finnland, Frankreich, Luxemburg, Niederlande, Slowe-
nien, Spanien und Kroatien.

13 Vagl. Eichel, in: NK BGB?, 2019, Art. 28 Rn. 2; Légier, J.C.P. Edition

Générale 41 (21.11.2007), § 54.

Art. 24 spricht ndmlich Sachnormverweisungen aus, vgl. Thorn, in: Pa-

landt (Fn. 10), Art. 5 Rn. 2; Miiller, in: BeckOGK (Fn. 10), Art. 5 Rn. 26;

Rudolf, wbl 2009, 525, 532. A.A. ohne Begriindung Spickhoff, in: Beck-

OK BGB’!, Stand: 01.08.2019, Art. 5 Rn. 2.

15 Thorn, in: Palandt (Fn. 10), Art. 5 Rn. 3; Wagner, in: MiiKo (Fn. 4), Einl.
ProdHG Rn. 1 ff.

16 Vgl. Junker, in: MiiKo (Fn. 4), Art. 5 Rn. 14; anders als nach Art. 2 lit. a
HPU.

17 Spickhoff, in: BeckOK (Fn. 14), Art. 5 Rn. 3; Junker, in: MiiKo (Fn. 4),
Art. 5 Rn. 13; Miiller, in: BeckOGK (Fn. 10), Art. 5 Rn. 38. A.A. Hart-
ley, 57 (2008) IntCompLQ, 899, 904; Schmid/Pinkel, in: Calliess (Hrsg.),
Rome RegulationsQ, 2015, Art. 5 Rn. 12.
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nach Art. 4 anzukniipfen.'®

Vom Schadensbegriff (vgl. Art. 2 T) werden alle durch das
fehlerhafte Produkt hervorgerufenen Folgen materieller oder
immaterieller Art erfasst, also auch Schiaden durch Instruk-
tionsfehler.!® Vorbehaltlich Art. 26 fallen auch punitive
damages unter Art. 5.2

Hinsichtlich der Kausalbeziehung ist iiberzeugenderweise
bereits auf kollisionsrechtlicher Ebene der Vollbeweis sei-
tens des Geschidigten zu erbringen. Denn anders als bei der
Frage der internationalen Zusténdigkeit, in deren Rahmen
nach der Lehre von den doppelrelevanten Tatsachen eine
Beweiserleichterung aus prozessokonomischen Griinden
Sinn ergibt, ist durch eine Beweiserleichterung auf kollisi-
onsrechtlicher, also materieller Ebene nichts ,,gewonnen“.21
Dies ergibt sich schon aus dem Wortlaut, der die Kausalitit
— anders als die Fehlerhaftigkeit — ausdriicklich voraussetzt
(,,durch®). Kann der Geschédigte nicht beweisen, dass der
Schaden gerade durch das fehlerhafte Spezifikum des Pro-
dukts eingetreten ist,>> verbleibt die Ankniipfung weiterer
Anspriiche nach Art. 4.

2. Der innocent bystander im persénlichen An-
wendungsbereich des Art. 51 1

Die besonders weite Formulierung ,,geschiddigte Person‘
(Art. 5 T 1 lit. a) und die passivische Formulierung in
Art. 511 lit. b (,,erworben wurde®) fihrt dazu, dass die
Schiadigung eines Erwerbers, Nutzers und eben auch vollig
unbeteiligten Dritten (innocent bystander), deren einzige
Verbindung zum fehlerhaften Produkt das Schadensereignis
selbst ist,® problemlos unter Art. 5 I zu subsumieren ist.
Der Wortlaut stellt also — anders als der sich am HPU orien-
tierende Vorentwurf (,,geschidigter Erwerber”) — nicht auf
den Erwerb des Produkts ab.2* Es scheint also so, als wolle
der Verordnungsgeber auf kollisionsrechtlicher Ebene nicht
zwischen Erwerber- und Drittschidigung differenzieren,?

18 Hohloch, in: Erman'?, 2017, Art. 5 Rn. 4; Illmer, RabelsZ 73 (2009), 269,
283; Junker, in: MiiKo (Fn. 4), Art. 5 Rn. 15; Kozyris, AmJCompL 56
(2008), 471, 487 . A.A. Lehmann, in: NK (Fn. 13.), Art. 5 Rn. 31; Dick-
inson, The Rome II Regulation, 2008, Rn. 5.15; Spickhoff, in: BeckOK
(Fn. 14), Art. 5 Rn. 3; Briere, JDI 135 (2008), 31, 47; Kadner Graziano,
RabelsZ 73 (2009), 1, 40 (dortige Fn. 134); Schmid/Pinkel, in: Calliess
(Fn. 17), Art. 5 Rn. 14.

19 A.A. Briére, IDI 135 (2008), 31, 47 mit Verweis auf die ausdriickliche
Erwihnung im HPU. Wie hier Lehmann, in: NK (Fn. 13), Art. 5 Rn. 32;
Dickinson (Fn. 18), Rn. 5.14: sonst Ungleichbehandlung gleichgelagerter
Falle.

20 Miiller, in: BeckOGK (Fn. 10), Art. 5 Rn. 28; Lehmann, in: NK (Fn. 13),

Art. 5 Rn. 37.

Mit Nachdruck Miiller, in: BeckOGK (Fn. 10), Art. 5 Rn. 41; Junker, in:

MiiKo (Fn. 4), Art. 5 Rn. 15; vgl. auch Mankowski, IPRax 2006, 454, 458.

A.A. Lehmann, in: NK (Fn. 13), Art. 5 Rn. 30.

22 Miiller, in: BeckOGK (Fn. 10), Art. 5 Rn. 39 f.; Spickhoff; in: BeckOK
(Fn. 14), Art. 5 Rn. 3; vgl. auch Kozyris, 56 (2008) AmJCompL, 471, 487;
Spickhoff, in: BeckOK (Fn. 14), Art. 4 Rn. 19 ff.

2 Junker, in: MiiKo (Fn. 4), Art. 5 Rn. 18; Unberath/Cziupka/Pabst, in:
Rauscher*, 2016, Art. 5 Rn. 41; Huber/Illmer, YBPIL 9 (2007), 31, 38;
vgl zum Begriff Thorn, in: Palandt (Fn. 10), Art. 5 Rn. 13; Miiller, in:
BeckOGK (Fn. 10), Art. 5 Rn. 42, 130; Hohloch, in: Erman (Fn. 18),
Art. 5Rn. 5; Lehmann, in: NK (Fn. 13), Art. 5 Rn. 40; Heiss/Loacker, JBL.
2007, 613, 628; Sammeck, Produkthaftung nach der Rom 1I-VO, 2017, S.
39.

24 Vgl. Kadner Graziano, Europ. Int. DeliktsR, 2003, S. 67 (dortige
Fn. 355).

25 Junker, in: MiiKo (Fn. 4), Art. 5 Rn. 17; Heiss/Loacker, JBI. 2007, 613,
628.
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was der durch die ProdH-RL teilharmonisierten Lage im
Produkthaftungssachrecht entspricht.?® Unerheblich ist auch,
ob der Geschidigte Verbraucher oder Unternehmer ist.?’

Nicht ganz einheitlich beantwortet wird die Frage, ob einer-
seits unentgeltliche Erwerber, andererseits dem Erwerber
nahestehende Personen wie Arbeitnehmer und Familienan-
gehdrige innocent bystander sind. Unentgeltliche Erwerber,
die das Produkt z.B. im Wege einer Schenkung, einer Leihe,
eines Sachdarlehens oder gar einer unerlaubten Handlung
erlangt haben, haben sich aber dhnlich wie entgeltliche Er-
werber bewusst flir das Produkt entschieden und konnen sich
mit dessen Sicherheitsstandard und Schéadigungspotential
bekannt machen, sodass die Verbindung gerade nicht erst
rein zufillig mit dem Schadensereignis entsteht.”® Daran
andert auch nichts, dass der Begriff des ,,Inverkehrbringens*
in Art. 5 11 lit. b eine kommerzielle Zwecksetzung nahe-
zulegen scheint,”’ da Ausgangspunkt der Argumentation
zundchst der Begriff ,,Erwerb® sein muss, der insbesondere
im Vergleich der Sprachfassungen ein weites Verstdndnis
nahelegt.**

Zumindest im Regelfall sind Familienangehorige und Arbeit-
nehmer der Erwerbersphire zuzuordnen, da sie planméBig
und fiir den Hersteller vorhersehbar mit dem Produkt in
Beriithrung kommen. Sie kennen entweder den Erwerbsort
des Produkts (insb. Familienmitglieder),?! oder sie sind mit
dem Produkt und dessen Risiken vertraut und miissen schon
vor der Schidigung bestehende Sicherheitsvorschriften
beachten (insb. Arbeitnehmer).3> Freilich kann sich die
Verbindung im Einzelfall als rein zuféllig darstellen (z.B.
die Schidigung des Arbeitnehmers durch das fehlerhafte
Privatfahrzeug des Arbeitgebers).>* Eine pauschalisierende
Bejahung der bystander-Eigenschaft verbietet sich jedoch
iiberzeugenderweise,** genau wie eine Abgrenzung danach,
ob der Geschédigte Eigentiimer oder Inhaber eines son-
stigen dinglichen Rechts ist.3> Letztere Losung hitte aus
Rechtssicherheitsaspekten etwas fiir sich, wiirde aber eine
sachenrechtliche Vorfrage aufwerfen, deren unterschiedliche
Losung in den Mitgliedstaaten dem vereinheitlichenden
Telos des Art. 5 zuwider liefe. Begrifflich bietet sich eine
Differenzierung zwischen innocent bystander (vollig Unbe-
teiligte) und bystander (Personen mit Naheverhiltnis zum
Erwerber) an.

26 Vgl. § 1 ProdHG (,,jemand*); Heiss/Loacker, JB1. 2007, 613, 628.

27 Allg. Ansicht, vgl. statt vieler Unberath/Cziupka/Pabst, in: Rauscher
(Fn. 23), Art. 5 Rn. 41. Der Verbraucherschutz ist ausweislich ErwGr.
20 nur ein Ziel unter mehreren.

28 S0 die h.M., vgl. m. w. N. Miiller, in: BeckOGK (Fn. 10), Art. 5 Rn. 73.

29 A.A. Unberath/Cziupka/Pabst, in: Rauscher (Fn. 23), Art. 5 Rn. 65, 69;

Dickinson (Fn. 18), Rn. 5.39.

Acquired (engl.), acquistato (ital.), adquirio (span.). Vgl. Junker, in: Mii-

Ko (Fn. 4), Art. 5 Rn. 35; Hohloch, in: Erman (Fn. 18), Art. 5 Rn. 64.

31 Vgl. Jayme/Pfeiffer, Stellungnahme zum Vorentwurf, S. 10.

32 Hohloch, in: Erman (Fn. 18), Art. 5 Rn. 4; Sammeck (Fn. 23), S. 46. A.A.
Unberath/Cziupka/Pabst, in: Rauscher (Fn. 23), Art. 5 Rn. 69, die nur ei-
nen gemeinsamen Aufenthalt mit dem Schadiger erkennen, der fiir Art. 5
nicht ausschlaggebend sei.

3 Rodiek, Produkthaftung im EU-KollisionsR, 2015, S. 120.

34 Wohl h.M. Hohloch, in: Erman (Fn. 18), Art. 5 Rn. 4; Thorn, in: Palandt
(Fn. 10), Art. 5 Rn. 13, Lund, in: jurisPKg, 2017, Art. 5 Rn. 9; zum alten
Recht v. Hoffmann, in: Staudinger, 2001, Art. 40 EGBGB Rn. 98.

35 Schaub, in: PWW!'4, 2019, Art. 5 Rn. 9.
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3. Zwischenergebnis und Folgen fiir die Ankniip-
fung

Die bystander-Eigenschaft ist mithin bei unentgeltlichen
Erwerbern, sowie regelméBig bei Personen, die dem Erwer-
ber nahestehen, zu verneinen. Fiir die Ankniipfung bedeutet
dies, dass die erwédhnten Fallgruppen in die gewohnliche
Ankniipfungssystematik des Art. 5, nicht aber unter den
nachfolgend néher erdrterten Ankniipfungsgegenstand
fallen.

Il. Storung des von Art. 5 geschaffenen Ankniip-
fungsgleichgewichts

Art. 5 versucht ausweislich der ErwGr. 19 f., fiir Produkthaf-
tungsfille ein Gleichgewicht zwischen den kollisionsrechtli-
chen Interessen der Beteiligten, namentlich also Schidiger
(Hersteller) und Geschidigtem, herzustellen.’® Allerdings
»produziert™ die mehrstufige Ankniipfungsleiter des Art. 5 in
bystander-Konstellationen teilweise Ankniipfungsergebnis-
se, die nicht kohdrent mit den erkennbaren Grundwertungen
des Art. 5 sind, und dessen ,,équilibre raisonnable*3” ins
Wanken bringen.

Wohl am deutlichsten wird dies, wenn innocent bystan-
der und Schédiger keinen gemeinsamen gewdhnlichen
Aufenthalt haben und die kumulative Ankniipfung des
Art. 511 lit. a nicht eingreift. Sodann ist auf den Erwerbsort
des Produkts abzustellen (Art. 5 1 1 lit. b). Wahrend dieses
Ankniipfungsmoment im Regelfall die kollisionsrechtlichen
Interessen des Geschédigten verwirklichen soll, kann davon
in bystander-Konstellationen keine Rede sein. Der bystander
hat das Produkt gerade nicht erworben, sodass nur an den
Erwerbsort einer anderen Person angekniipft werden kann.
Mithin liegt eine vom Regelfall abweichende Interessenla-
ge vor, die bei der Anwendung des Art. 5 zu Friktionen fiihrt.

Eine zweite Inkohérenz ergibt sich aus folgender Erwédgung:
Gelangen die Ankniipfungsstufen des Art. 5 1 1 zu keinem
Ankniipfungsergebnis — beispielsweise weil das Produkt
weder am gewdhnlichen Aufenthalt des Geschadigten, noch
am Erwerbsort, noch am Schadensort in Verkehr gebracht
wird —, ist zur Vermeidung eines Leerlaufs der objektiven
Ankniipfung richtigerweise eine Hilfsankniipfung an den
Herstellersitz analog Art. 512 vorzunehmen.*® Grund hierfiir
ist, dass nach der Systematik des Art. 5 I die Schédigerinter-
essen in den Vordergrund treten, wenn die Ankniipfungen
des Art. 511 fiir ihn trotz Inverkehrbringens unvorhersehbar
sind. Dies muss a fortiori gelten, wenn es schon an einem
Inverkehrbringen mangelt. Fiir den bystander ist der Sché-
digersitz anders als fiir den Erwerber vor der Schéadigung
indes ginzlich unbekannt. Es liegt an sich eine Konstellation

36 Y Hein, TulLR 82 (2008), 1663, 1681; Légier, J.C.P. Edition Générale 47
(21.11.2007), § 56 (2).

37 Bureau/Muir Watt, Droit international privé 114, 2007, S. 524.

38 Junker,in: MiiKo (Fn. 4), Art. 5 Rn. 48; Thorn, in: Palandt (Fn. 10), Art. 5
Rn. 11; Hohloch, in: Erman (Fn. 18), Art. 5 Rn. 6; Huber/Illmer, YbPIL
9(2007), 31, 43; De Lima Pinheiro, Riv. dir. int. priv. proc. 44 (2008), 5,
23. A.A. (Riickgriff auf Art. 4 I) Spickhoff, FS Kropholler, 2008, S. 671,
685 ff.; Spickhoff, in: BeckOK (Fn. 14), Art. 5 Rn. 10; Schaub, in: PWW
(Fn. 35), Art. 5 Rn. 9; Unberath/Cziupka/Pabst, in: Rauscher (Fn. 23),
Art. 5 Rn. 93; Hartley, IntCompLQ 57 (2008), 899, 905. Wiederum a.A.
(Recht des néchstliegenden Verbreitungsorts) Kadner Graziano, RabelsZ
73 (2009), 1, 44.
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vor, die mit Art. 4 I vergleichbar ist, der aber nicht an den
Schéadigersitz (Art. 23 1) ankniipft, sondern an den Erfolgsort.

Aber selbst wenn eine der Regelankniipfungen des Art. 511
greift, kann es wegen der Vorhersehbarkeitsklausel des
Art. 5 1 2 zu Friktionen bei der Verwirklichung der kol-
lisionsrechtlichen Interessen kommen. Denn sowohl der
Ort des gewdhnlichen Aufenthalts des bystanders als auch
der Ort des Schadenseintritts wird fiir den Hersteller nur
dann vorhersehbar sein, wenn diese Orte zufillig in einem
Vermarktungsstaat des Produkts liegen.

Interessengerecht ist die Ankniipfung von bystander-
Schadigungen mithin nur, wenn eine (nachtrigliche)
Rechtswahl gem. Art. 14 1 1it. a in den Grenzen des Art. 14 11,
I getroffen wird, ein gemeinsamer gewohnlicher Aufent-
halt von bystander und Schidiger besteht (Art. 51 1 iVm
Art. 4 11),*° oder eine — gewiss nur schwer denkbare®’ —
akzessorische Ankniipfung nach Art. 5 II 2 an ein zwischen
bystander und Schadiger bestehendes Vertragsstatut moglich
ist.*! In diesen Fillen liefert die Systematik des Art. 5 fiir
alle Seiten interessengerechte Ankniipfungsergebnisse i.S.d.
Savignyschen Formel: Sind Schéddiger und bystander im
gleichen Land heimisch, oder sind sie sich bereits aus einem
anderen Vertragsverhiltnis ,,bekannt”, so besteht zwischen
ihnen eine ausreichend starke Verbindung, die die Berufung
dieser gemeinsamen Rechtsordnung rechtfertigt.*?

C. Ankniipfung von
Schadigungen de lege lata

bystander-

Der bisherige wissenschaftliche Diskurs zu bystander-
Schadigungen konzentriert sich hauptsachlich auf die Frage,
wie die bystander-Schidigung innerhalb des Art. 5 am
besten zu verorten ist. Hier sollen zunéchst die moglichen
Ankniipfungsergebnisse vorangestellt werden (I.), und
sodann analysiert werden (IL.).

I. Mogliche Ergebnisse der Ankniipfung und Mei-
nungsstand

Die Ankniipfung von bystander-Schidigungen mangels
Rechtswahl, gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalts oder
vertragsakzessorischer Ankniipfung ist in der Literatur
umstritten. Die Rechtsprechung, insb. der EuGH, hat sich
noch nicht mit der Frage befasst.*®

Das erste Ziel der Ankniipfung, das aber einhellig verworfen
wird, wire eine Ankniipfung an den gewdhnlichen Aufent-
halt des innocent bystander** Dass dies fiir den bystander
regelméBig am giinstigsten wére, da er in den Schutz einer
ihm ,,bekannten* Rechtsordnung kéme, reicht richtigerweise

39 Thorn, in: Palandt (Fn. 10), Art. 5 Rn. 13; Junker, in: MiKo (Fn. 4), Art. 5
Rn. 52.

40 Vgl. Lehmann, in: NK (Fn. 13), Art. 5 Rn. 112: Eine enge Verbindung

zwischen Vertragsverhiltnis und unerlaubter Handlung ist erforderlich.

Spickhoff; in: BeckOK (Fn. 14), Art. 5 Rn. 9; Miiller, in: BeckOGK

(Fn. 10), Art. 5 Rn. 127.

42 Vgl. Rodiek (Fn. 33), S. 122.

4 Sammeck (Fn. 23), S. 47.

44 Sammeck (Fn. 23), S. 43; schon zum alten Recht Wandt, Internationale
Produkthaftung, 1995, Rn. 1097.
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allein nicht aus.*

Die in der Literatur vorherrschende Ansicht gelangt hinge-
gen iiber eine Anwendung der Ausweichklausel (Art. 5 11 1)
zur Ankniipfung an den Erfolgsort,*® also den Ort der
erstmaligen Rechtsguts- oder Interessenverletzung (Pri-
mirschadensort, vgl. auch ErwGr. 17 S. 2).#7 Fiir den
Ausgangsfall (Boeing-Ungliick) hitte dies zur Folge, dass
die Anspriiche der Geschddigten dem Recht des kenia-
nischen Absturzortes unterligen, unabhingig davon, ob
Boeing das Modell dort vermarktet oder eine Schidigung
in Kenia fiir Boeing vorhersehbari.S.d. Art. 512 gewesen ist.

Ob und inwiefern die Ankniipfungsstufen des Art. 5 I vor-
rangig zu beriicksichtigen sind, wird unter den Befiirwortern
einer Erfolgsortankniipfung unterschiedlich beantwortet,
wobei das Meinungsspektrum von einer vollstindigen
Ablehnung,®® iiber einen flexiblen Ansatz (regelmiBige
Korrektur)* bis zu einer Beriicksichtigung sogar der Er-
werbsortankniipfung®® reicht. Im Ergebnis wird aber immer
— mehr oder weniger vehement — in Richtung einer Erfolgs-
ortankniipfung argumentiert, sodass sich keine praktischen
Unterschiede ergeben. Eine Mindermeinung sieht fiir Fille,
in denen akzessorische Ankniipfung an Erwerberanspriiche
moglich ist, eine Ausnahme fiir die Erfolgsortankniip-
fung vor.>! Daraus ergiibe sich ein Statutengleichlauf von
Erwerber- und Drittschadigung.

Der Erfolgsortankniipfung steht ein vollig kontrdrer An-
satz gegeniiber, demzufolge in bystander-Féllen nicht die
Anwendung von Art. 5 II 1, sondern ein Festhalten an den
Ergebnissen des Art. 5 I angezeigt sei.’? Das fiihrt letztlich
dazu, dass die subsididre Ankniipfung des Art. 512 (analog)
zur Anwendung des Herstellersitzrechts fihrt. Werden
im Ausgangsfall die Boeing 737 Max nicht in Athiopien
vertrieben, muss nach dieser Ansicht nach Art. 512,251
Recht des Staates Illinois (Sitz von Boeing) angewendet
werden.

Schlielich wird eine Ankniipfung an das Recht des Hand-
lungsorts beflirwortet. Diese soll dadurch erreicht werden,

45 Der Verordnungsgeber folgt nicht dem allg. Giinstigkeitsprinzip, vgl. Ja-
kob/Picht, in: Rauscher (Fn. 23), Art. 17, Rn. 11.

46 Hamburg Group for Private International Law, RabelsZ 67 (2003), 1, 18;
Spickhoff, in: BeckOK (Fn. 14), Art. 5 Rn. 9; Thorn, in: Palandt (Fn. 10),
Art. 5 Rn. 13; Lund, in: jurisPK (Fn. 34), Art. 5 Rn. 37; Lehmann, in:
NK (Fn. 13), Art. 5 Rn. 108; Hohloch, in: Erman (Fn. 18), Art. 5 Rn. 11;
Schaub, in: PWW (Fn. 35), Art. 5 Rn. 9; Illmer, in: Huber, 2011, Art. 5
Rn. 44; Heiderhoff, GPR 2005, 92, 94; Huber/Ilimer, YOPIL 9 (2007),
31, 46; Leible/Lehmann, RIW 2007, 721, 728; Kadner Graziano, Rev.
crit. 2008, 445, 483; Rudolf, wbl 2009, 525, 532; Thorn (Fn. 8), S. 1561,
1576; Rodiek (Fn. 33), S. 124.

47 Spickhoff, in: BeckOK (Fn. 14), Art. 4 Rn. 6; Lehmann, in: NK (Fn. 13),
Art. 4 Rn. 81; Junker, in: MiiKo (Fn. 4), Art. 4 Rn. 20; Riihl, in: BeckOGK
(Fn. 10), Art. 4 Rn. 57. Vgl. zu Art. 7 Nr. 2 Briissel la-VO EuGH, Rs. C-
220/88 — Dumez, Slg. 1990, 1-49, Rn. 20 f.

48 Nach Lehmann, in: NK (Fn. 13), Art. 5 Rn. 108; Schaub, in: PWW
(Fn. 35), Art. 5 Rn. 9 bringt Art. 5 I nur zuféllige Ergebnisse hervor.

4 Lund, in: jurisPK (Fn. 34), Art. 5 Rn. 37; Thorn, in: Palandt (Fn. 10),
Art. 5 Rn. 13; Illmer, in: Huber, 2011, Art. 5 Rn. 25; Hohloch, in: Erman
(Fn. 18), Art. 5 Rn. 15b; v. Hein, ZEuP 2009, 6, 29; Rudolf, wb1 2009, 525,
532.

50 Hohloch, in: Erman (Fn. 18), Art. 5 Rn. 15b; v.Hein, ZEuP 2009, 6, 29;
Rudolf, wbl 2009, 525, 532.

SU Hohloch, in: Erman (Fn. 18), Art. 5 Rn. 15.

52 Junker, in: MiiKo (Fn. 4), Art. 5 Rn. 52; Unberath/Cziupka/Pabst, in:
Rauscher (Fn. 23), Art. 5 Rn. 71.
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dass bei der Ankniipfung an den Erfolgsort — die faktisch
einer Anwendung der allgemeinen Kollisionsnorm des
Art. 4 1 entspricht — wiederum der Rechtsgedanke des
Art. 5 1 2 ibernommen werden soll: Bei unvorhersehba-
ren Ankniipfungsergebnissen solle iiber Art. 4 III 1 an
den Handlungsort (Ort des Inverkehrbringens durch den
Schidiger) angekniipft werden.® Liegen aufgrund eines
gestreckten Schadensverlaufs im Einzelfall nicht nur ein,
sondern mehrere Verletzungserfolgsorte vor, so soll die
Vorhersehbarkeit fiir den Hersteller ein Kriterium bei der
Bestimmung des Rechts der engsten Verbindung darstellen.>*

Il. Analyse der Ankniipfungsmoglichkeiten

Nachfolgend sollen die vorgeschlagenen Ankniipfungs-
moglichkeiten einer kritischen Analyse unterzogen werden,
wobei neben den klassischen (Wortlaut, Systematik, Telos,
Historie) auch rechtspolitische und rechtsokonomische
Aspekte Beriicksichtigung finden. Leitgedanke der teleo-
logischen Auslegung ist dabei das Binnenmarktziel (vgl.
ErwGr. 20 S. 1, Art. 26 AEUV).

1. Wortlautargument

Ausgangspunkt der Kontroverse ist, dass der Wortlaut
des Art. 5 bystander zwar in den Anwendungsbereich
(irgendeine ,,geschédigte Person®) einschlie3t, dessen kolli-
sionsrechtliche Interessen bei der unmittelbaren Anwendung
des Art. 5 aber im Vergleich mit einem geschéadigten Erwer-
ber nicht gleichermalfien realisiert werden.

Nun ldsst sich vertreten, dass der (mehr oder weniger
ausdriickliche) Wille des Verordnungsgebers, alle Personen
von Art. 5 zu erfassen, ernst zu nehmen sei, und deshalb bei
der gebotenen Anwendung des Art. 5 I in letzter Konsequenz
auf die Anwendung des Herstellersitzrechts zu rekurrieren
sei (Art. 5 12). Auch die Anwendung der Ausweichklausel
setzt nach ihrem Wortlaut eigentlich eine Ankniipfung nach
Art. 5 1 voraus. Ein direkter und regelhafter Riickgriff auf
die restriktiv auszulegende Ausweichklausel kommt vom
Ergebnis her einer teleologischen Reduktion des Art. 5 1
gleich, die faktisch zur Grundregel des Art. 4 I zuriickfiihrt.
Damit droht eine Aushdhlung der lex specialis-Funktion des
Art. 5.

Der Wortlaut des Art. 5 kann indes auch in eine ganz
und gar andere Richtung interpretiert werden: Durch die
Verwendung des Erwerbsorts als Anknlipfungsmoment wird
deutlich, dass der Verordnungsgeber die bystander bei der
Konzeption des Anwendungsbereichs der Norm zwar noch
im Blick hatte, bei der Kombination der Ankniipfungs-
momente, insb. beim Rekurs auf den Erwerbsort, jedoch
verloren hat.>> Richtigerweise kann also der Wortlaut allein
nicht ausschlaggebend sein. Vielmehr miissen auch Sinn
und Zweck der Norm beriicksichtigt werden, und auch
eine teleologische Reduktion des Anwendungsbereichs in

33 Spickhoff (Fn. 36),S. 671, 688; Hartley, IntCompLQ 57 (2008), 899, 905;
grundlegend zum alten Recht Drobnig, in: v.Caemmerer, Vorschlidge und
Gutachten, 1983, S. 333.

4 Spickhoff (Fn. 36), S. 671, 688.

355 Sammeck (Fn. 23), S. 39.
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Erwiigung gezogen werden.>®

2. Systematisch-teleologische Auslegung

Telos des Art. 5 ist die Verwirklichung der kollisionsrecht-
lichen Interessen der an der Produkthaftung Beteiligten
und die Erleichterung des Handels (ErwGr. 19 f.). Der
Verordnungsgeber nennt damit ausdriicklich 6konomische
und rechtspolitische Zielsetzungen, die nachfolgend in die
Auslegung integriert werden. Dabei ist zu untersuchen, ob
sich das rechtsokonomisch und rechtspolitisch Sinnvolle in
die Systematik des Art. 5 einfiigt.

a) Rechtsdkonomische Gesichtspunkte

Schadensrechtliche Normen, zu denen sich Art. 5 im wei-
teren Sinne zdhlen lasst, sind 6konomisch effizient, wenn
die Summe der Schadenskosten minimiert wird.’’ Dabei ist
zwischen priméren Kosten, die die Wertsumme aller direkten
Schiden beschreiben, sekundiren Kosten, die durch eine
ineffiziente Verteilung bzw. Streuung des Schadens entste-
hen, und tertidren Kosten (Kosten der Schadensabwicklung,
insb. auch der Rechtsanwendung und -verfolgung) zu unter-
scheiden.’® Kosten sind dabei als gesamtgesellschaftliche
NutzeneinbuBle (Opportunititskosten) zu verstehen. Art. 5
setzt zwar tatbestandlich bereits einen Schaden voraus,
allerdings kann durch eine rechtsékonomisch effiziente Aus-
gestaltung bzw. Interpretation ein Anreiz zur zukiinftigen
Schadensvermeidung gesetzt werden.>’

aa) Vermeidung primarer Kosten

Anders als bei einer Verbindung von Schédiger und Ge-
schidigtem durch einen Erwerbstatbestand fehlt es bei der
bystander-Schiadigung regelméBig an einer ,,goldenen Mit-
te*, die die Interessen beider Seiten reprisentieren kann.®
Durch eine Ankniipfung an den Erfolgsort werden die Kosten
des Rechtsanwendungsrisikos vollstindig auf den Schéidiger
verlagert. Bei einer Ankniipfung an den Herstellersitz gilt
das Gesagte spiegelbildlich. Ein Kompromiss konnte allen-
falls in der Losung Spickhoffs liegen, die die Ankniipfung an
den Erfolgsort unter den Vorbehalt der Vorhersehbarkeit fiir
den Schéddiger stellt. Indes bestehen erhebliche Bedenken
gegen diese Losung. Der Verordnungsgeber ordnet einen
ausnahmsweisen Riickgriff auf die allgemeine deliktische
Kollisionsnorm des Art. 4 ausdriicklich an (vgl. Art. 511,
Art. 6 11, Art. 7 HS. 1, Art. 9).5' Im Anwendungsbereich der
lex specialis ohne Verweisung auf Art. 4 zuriickzugreifen,
wiirde einen Systembruch bedeuten. Aulerdem vermag auch
Spickhoffs ,, Kunstgriff“ die Kosten des Rechtsanwendungs-
risikos nicht zu reduzieren. Denn der Hersteller wird das
Risiko entweder internalisieren, also einpreisen, oder aber

56 Vgl. zu deren Voraussetzungen Reimer, Juristische Methodenlehre, 2016,
Rn. 614.

5T Schifer/Ott, Okonomische Analyse®, 2012, S. 149 ff.; Kotz/Wagner,
DeliktsR'3, 2016, Rn. 63.

58 Calabresi, The Cost of Accidents, 1970, S. 26, 28; Schdfer/Ott (Fn. 57),
S. 159, 164.

59 Vgl. im Zusammenhang mit dem materiellen Recht Kétz/Wagner (Fn. 57),
Rn. 65 ff.

60 Riihl, Statut und Effizienz, 2011, S. 692. A.A. Junker, in: MiiKo (Fn. 4),
Art. 5 Rn. 52, der in der einseitigen Ankniipfung an den Herstellersitz
eine ausgewogene Losung sieht.

61 Lehmann, in: NK (Fn. 13), Art. 5 Rn. 95.

Reibetanz, Der innocent bystander im Anknipfungssystem des Art. 5 Rom 1I-VO 105

seine Aktivitdt dimpfen, sodass sich dieselbe 6konomische
Nutzeneinbufle ergibt. Diese Ansicht kann also insgesamt
nicht liberzeugen.

bb) Vermeidung sekundarer Kosten

Bei der angemessenen Streuung der Schadenskosten spielen
auch verteilungs- und sozialpolitische Erwigungen eine
Rolle: Es ist z.B. sinnvoller, ein Risiko von einer vermo-
genden Partei tragen zu lassen, die durch die Realisierung
des Risikos nicht existenziell geféahrdet wird (,,deep pocket*-
Argument) oder der Partei aufzuerlegen, die das Risiko
am besten versichern kann (cheapest risk insurer) bzw.
den Schadensaufwand in kleinsten Teilbetrdgen auf andere
abwilzen kann.5?

Allein der Hersteller kann das Rechtsanwendungsrisiko ver-
sichern oder einpreisen und in Kleinstbetrdgen weitergeben.
Ist das Risiko nicht mehr versicherbar, ist die Vermarktung
des Produkts aus 6konomischer Sicht ineffizient.®* Der
innocent bystander muss indes das Rechtsanwendungsrisiko
allein schultern, sodass die sekundidren Kosten dadurch
maximal wiren.®

Diese Erwédgung findet eine Parallele im materiellen
Produkthaftungsrecht: Denn hier trdgt der Hersteller das
Haftungsrisiko auch dann, wenn der Produktfehler bei
groBBtmoglicher Sorgfalt nicht hétte vermieden werden kon-
nen. Der Geschédigte muss lediglich eine kausal durch das
Produkt hervorgerufene Rechtsgutsverletzung beweisen.®
Auch hier findet sich der Gedanke, dass das Risiko dem sog.
cheapest risk bearer aufgebiirdet werden soll.%

Die Folge einer Erfolgsortankniipfung ist eine wiinschens-
werte Dampfung des Aktivitdtsniveaus auf ein angemessenes
Niveau, denn die sekundidren Kosten werden umfassend
internalisiert bzw. weitergegeben und gleichzeitig kommen
nicht ,,zu viele“ drittschidigende Produkte auf den Markt.®’
Freilich wird dieser Effekt ob der geringen Anzahl an
bystander-Schidigungen kaum merklich sein.%®

cc) Vermeidung tertidrer Kosten

Zudem fiihrt die Erfolgsortankniipfung zu einer Vermeidung
von tertidiren Kosten.®” Hinsichtlich des anwendbaren
Rechts werden diese minimiert, wenn weder Parteien noch
Gerichte mit der kostspieligen Anwendung ausldndischen
Rechts konfrontiert sind.”® Erstens besteht am Erfolgsort ein
besonderer Gerichtsstand gem. Art. 7 Nr. 2 Briissel [a-VO

62 Wagner, in: MiiKo (Fn. 4), Vor §§ 823 ff. BGB Rn. 61; K¢tz FS SteindorfT,

1990, S. 659.

Schdfer/Ott (Fn. 57), S. 163.

Vgl. Riihl (Fn. 60), S. 692.

65 Wagner, in: MiiKo (Fn. 4), § 1 ProdHG Rn. 1; Kitz/Wagner (Fn. 57),
Rn. 90 ff.

%6 Garcimartin Alférez, in: Universidad del P.V., Cursos de Dipr 2001, S.
134 ., 137f.

67 Vgl. Miiller, in: BeckOGK (Fn. 10), Art. 5 Rn. 3; Thorn (Fn. 8), S. 1561,
1575; Kotz/Wagner (Fn. 57), Rn. 613; Wagner, in: MiiKo (Fn. 4), Vor §§
823 BGB ff. Rn. 60

98 Vagl. eingehend Calabresi (Fn. 58), S. 164 ff.

% Vgl. zu administrativen Kosten im Haftungsrecht Wagner, in: MiiKo
(Fn. 4), Vor §§ 823 ff. BGB Rn. 63.

70 Miiller, in: BeckOGK (Fn. 10), Art. 5 Rn. 2; Kegel/Schurig, IPR®, 2004,
§2111.

6.
6
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(Schéidiger mit (Wohn-)Sitz in der EU), Art. 5 Nr. 3 LugU
(Schidiger(wohn)sitz in Island, Norwegen, Schweiz) sowie
§ 32 ZPO'! (alle anderen Fille). Das fiihrt zu einem — auch
aus okonomischer Sicht — wiinschenswerten Gleichlauf von
Forum und anwendbarem Recht. Denn einerseits werden
teure Rechtsgutachten zu fremden Produkthaftungssach-
rechten entbehrlich, andererseits verspricht der Erfolgsort
aufgrund seiner besonderen Sach- und Beweisndhe Kosten-
vorteile.”” Weniger forderlich fiir die Reduzierung tertidrer
Kosten ist die vorgeschlagene akzessorische Ankniipfung
der bystander- an die Erwerberanspriiche. Denn damit
wiirden die Kosten nur vollstdndig auf Seiten des bystander
verlagert, nicht aber reduziert. Denn fiir den bystander
ist eine akzessorische Ankniipfung an das Erwerberstatut
ebenso unvorhersehbar wie eine Erfolgsortankniipfung fiir
den Hersteller. Ferner findet der Vorschlag, die Anwendung
der Ausweichklausel wiederum unter den Vorbehalt der
Vorhersehbarkeit i.S.d. Art. 5 T 2 zu stellen, also eine
gleichsam doppelte Anwendung der Ausweichklausel, keine
Verankerung in der Verordnungssystematik.

Bei einer Ankniipfung an den Schadigersitz iiber Art. 512
wiirde lediglich der allgemeine Gerichtsstand (Art. 4 1
Briissel 1a-VO bzw. Art. 2 1 LugU bzw. §§ 13 ff. ZPO)
zum Gleichlauf von Forum und anwendbarem Recht fiihren.
Bei diesem entfallen aber die Nutzenvorteile der Sach- und
Beweisnéihe.

dd) zwischenergebnis

Aus 6konomischer Sicht ist also zur Vermeidung sekundérer
und tertidrer Kosten eine Ankniipfung an den Erfolgsort
angezeigt. Freilich kdnnen die Kosten, die durch die derzei-
tigen Unklarheiten bei der Ankniipfung bestehen, nur durch
eine Klarstellung seitens des Verordnungsgebers oder des
EuGH beseitigt werden.”

b) Rechtspolitische Gesichtspunkte

aa) Auflosung der kollisionsrechtlichen Interessen-
konflikte

Die bystander-Interessen konnten in der Genese des Art. 5
nicht von einer klassischen Interessengruppe (z.B. Industrie,
Versicherer, Verbraucher) vertreten werden. Art. 5 ist viel-
mehr das ,,Ergebnis eines Kampfes [nur] zweier Lobbys*’4.
Bereits aus der daraus resultierenden Fokussierung des
Ausgleichs von Erwerber-/Verbraucherinteressen einerseits
und Hersteller-/Versichererinteressen andererseits lassen
sich die Inkohérenzen erkléren.

Hinzu kommt, dass das Erfolgsortrecht — anders als das
gewoOhnliche Aufenthaltsrecht des bystander — auch nicht
einseitig dessen Interessen in den Vordergrund stellt. Denn
der Erfolgsort wird nicht aktiv durch den bystander bestimmt,
sondern ergibt sich rein zufillig. Dies verdeutlicht auch das
Eingangsbeispiel des Boeing-Absturzes: Die bystander diirf-
ten wegen der Anspruchshohe (Stichwort punitive damages)

7V Patzina, in: MiiKo ZPO?, 2016, § 32 ZPO Rn. 41.

72 Grundlegend Heldrich, Internationale Zustéindigkeit und anwendbares
Recht, 1969, §§ 2, 3.

73 Lehmann, in: NK (Fn. 13), Art. 5 Rn. 15.

74 Mankowski, JZ 2016, 310, 311; vgl. auch G. Wagner, IPRax 2008, 1, 6.
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ein Interesse an der Anwendung US-amerikanischen Rechts
haben, also dem Recht am Sitz Boeings. Der Erfolgsort
liegt indes in Kenia; die kenianische Rechtsordnung ist
damit konzeptionell ,neutral“ sowohl fiir den Hersteller
als auch fiir den bystander. Die Erfolgsortankniipfung aus
Herstellersicht pauschal als ,,Nulllosung*”® darzustellen, ist
daher verfehlt.

Der Erfolgsort entspricht zwar nicht zwangslaufig, aber
regelméBig dem gewdhnlichen Aufenthaltsort des bystander,
sodass man eine kollisionsrechtliche Bevorzugung des
bystanders einwenden kénnte.”® Bei wertender Betrachtung
wird aber deutlich, dass weiterhin die Interessen des bystan-
der tberwiegen. Denn anders als der Hersteller, der das
Risiko durch das fehlerhafte Produkt ja gerade setzt, wird der
bystander plotzlich von einem Produkt geschidigt, mit dem
er nie zuvor in Kontakt getreten ist. Die Anwendung einer
anderen Rechtsordnung wire fiir den bystander — anders als
fiir den Schadiger — unpassend, unvorhersehbar und wenig
nachvollziehbar,”’” sodass die ,,Sympathie mit dem Opfer’®
das Interesse des Schidigers an der Vorhersehbarkeit seines
Haftungsrisikos iiberwiegt.” Gerade die Ankniipfung an
den Erwerbsort (Art. 5 I 1 lit. b) setzt eine reelle, und
keine rein zufillige Verbindung zwischen Schidiger und
Geschidigtem voraus; es ist lediglich auf die Interessen des
Herstellers und des bestimmungsgemifien Produktnutzers
zugeschnitten.’ Der bystander muss auf den Schutz der
Rechtsordnung vertrauen konnen, der er seine Rechtsgiiter
unterstellt hat. Im IZVR kommt dieser Gedanke dadurch
zum Ausdruck, dass dem Geschédigten am Erfolgsort gem.
Art. 7 Nr. 2 Briissel Ia-VO ein Wahlgerichtsstand erdffnet
wird.®!

Einige Autoren halten dem entgegen, dass die Erfolgs-
ortankniipfung in Art. 5 I 1 lit. ¢ unter dem Vorbehalt
des vorhersehbaren Inverkehrbringens steht.®? Dies bringe
zum Ausdruck, dass der Verordnungsgeber das Erfolgs-
ortrecht ausdriicklich nur berufen wolle, wenn dies fir
den Schédiger vorhersehbar ist. Diese Wertung sei auf
bystander-Konstellationen zu iibertragen, und im Zweifel
(analog) Art. 512 an den Schidigersitz anzukniipfen®?, alles
andere sei bloB ,rechtspolitisches Desiderat“®*. Allerdings
zeigt Art. 5 I vor allem, dass die Schidigerinteressen nicht
isoliert, sondern nur als Gegengewicht (Ankniipfungs-
vorbehalt) zu den Interessen des Geschédigten fungieren.
Die Ankniipfungsmomente des Art. 5 I 1 verfehlen in-
des eine Reprisentation der bystander-Interessen. Der
rein regelungssystematische Einwand ist daher wenig

75 Junker, in: MiiKo (Fn. 4), Art. 5 Rn. 52.

76 Miiller, in: BeckOGK (Fn. 10), Art. 5 Rn. 130. Vgl. auch Kegel/Schurig
(Fn. 70), § 2 11 1; Rodiek (Fn. 33), S. 123.

71 Schaub, in: PWW (Fn. 35), Art. 5 Rn. 9; lllmer, in: Huber, 2011, Art 5

Rn. 44; Heiderhoff, GPR 2005, 92, 94; v.Hein, ZEuP 2009, 6, 29; iE auch

Hohloch, in: Erman (Fn. 18), Art. 5 Rn. 11.

Thorn (Fn. 8), S. 1561, 1576; ders., in: Palandt (Fn. 10), Art. 5 Rn. 13.

Genauso zum alten Recht Kadner Graziano, Gemeineuropiisches IPR,

2002, S. 294.

80 Stone, in: Ahern/Binchy, Rome II Regulation, 2009, S. 175, 189; Lund,

in: jurisPK (Fn. 34), Art. 5 Rn. 37.

Gottwald, in: MiiKo ZPO3, 2017, Art. 7 Briissel 1a-VO Rn. 45: Hier ist

der Téter ,,rechenschaftspflichtig™.

82 Miiller, in: BeckOGK (Fn. 10), Art. 5 Rn. 130; Junker, in: MiiKo (Fn. 4),
Art. 5 Rn. 52.

83 Vgl. auch Spickhoff, in: BeckOK (Fn. 14), Art. 5 Rn. 1.

84 Miiller, in: BeckOGK (Fn. 10), Art. 5 Rn. 130

7
79

>
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iberzeugend. AuBerdem konnte man anfiihren, dass in
bystander-Konstellationen die oben beschriebenen Voraus-
setzungen der analogen Anwendung von Art. 5 I 2 nicht
vorliegen. Damit liefe die Ankniipfung nach Art. 5 I leer, und
es wire Raum fiir eine analoge®® Anwendung des Art. 511 1
zugunsten des Erfolgsorts.

Auch der Einwand, die Hersteller wiirden bei einer Erfolgs-
ortankniipfung keine Produkte mehr auf den Markt bringen,
weil sie stets den weltweit strengsten Haftungsmalstab
befiirchten miissten, iiberzeugt nicht.®® Denn der Hersteller
kann sein Verhalten durch rdumliche Beschrankung des
Vertriebs, Versicherungen und Bildung von Riickstellungen
ex ante beeinflussen, sich auf Haftungsrisiken einstellen und
das Schidigungspotential des Produkts einschitzen.’” Ein
Blick in die Realitét zeigt: Eine Vermarktungsentscheidung
ist stets eine Abwigung zwischen Haftungsrisiken und
Gewinnmarge. Dabei diirfte das zusitzliche Haftungsrisiko,
das gerade aufgrund einer Erfolgsortankniipfung von bystan-
der-Schidigungen entsteht, zu vernachlissigen sein.®®

Aus normativ-rechtspolitischer Sicht angezeigt ist trotz der
grundsitzlich gebotenen restriktiven Auslegung eine Anwen-
dung der Ausweichklausel zugunsten des Erfolgsortrechts.®
Am sinnvollsten und minimalinvasivsten lie3e sich dies iiber
eine teleologische Reduktion der Ankniipfungsstufe des
Art. 511 lit. b erreichen.

bb) Ordnungspolitische Dimension: Verwirklichung
des Binnenmarkts

Ein weiterer, fiir die Auslegung des Art. 5 in bystan-
der-Fillen niitzlicher Gesichtspunkt findet sich an der
Schnittstelle von rechtspolitischer und 6konomischer Analy-
se. Die rechtspolitische Schule im IPR beriicksichtigt nicht
nur die involvierten privaten Interessen, sondern betont die
Ordnungsinteressen des Staates,” die hier in der Férderung
des Binnenmarkts, also der Schaffung eines einheitlichen
Wirtschafts- und Rechtsraums liegen.”!

Stellte man in Produkthaftungsfillen ganz allgemein gem.
Art. 4 T auf den Erfolgsort ab, wiirden sich negative Aus-
wirkungen auf den Binnenmarkt ergeben: Sieht Staat A
einen niedrigeren Haftungsstandard vor, kann dort ein
Produkt giinstiger angeboten werden. Erwerber aus Staat
B bevorzugen in der Folge die Produkte aus Land A (sog.
interstate arbitrage).”” Der Erfolgsort wird aber regelmiBig
im Heimatstaat liegen.”®> Die Ankniipfung an den Erfolgsort
gibt den (Mitglied-)Staaten einen Anreiz, zum Schutz ,,ihrer
Erwerber ein iiber das optimale Mal} hinaus gesteigertes
hohes Haftungsniveau vorzusehen.’* Fiir Staat A bieten

85 Vom Wortlaut des Art. 5 II 1 ist der Fall nicht erfasst, vgl. ,andere[r] als
dem in Abs. 1 bezeichneten Staat*.

86 A.A. Riihl (Fn. 60), S. 670; Miiller, in: BeckOGK (Fn. 10), Art. 5 Rn. 6.

87 Sammeck (Fn. 23), S. 47; v. Hoffinann, in: Staudinger, 2001, Art. 40 EG-
BGB Rn. 96.

88 Vgl. dazu auch Krauss, BYU L. R. 2002, 759, 823.

89 Zur restriktiven Auslegung Huber/Illmer, YbPIL 9 (2007), 31, 46.

9 Currie, 8 (1959) Duke L.J., 171, 173; vgl. auch Riikl (Fn. 60), S. 178 ff.

91 Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, 67. EL 2019, Art. 26 AEUV Rn. 5 f.

92 vgl. Riihl (Fn. 60), S. 671; Krauss, BYU L. R. 2002, 759, 785; Bu-
reau/Muir Watt (Fn. 37), S. 534.

93 Miiller, in: BeckOGK (Fn. 10), Art. 5 Rn. 4.

94 7Zu dieser Entwicklung in den USA Krauss, BYU L. R. 2002, 759, 785.
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sich nur zwei sinnvolle Moglichkeiten, ndmlich entweder
ein deutlich hoheres (Verbraucherschutz) oder ein deutlich
niedrigeres (Produktionsanreiz) Haftungsniveau als Staat
B vorzusehen. Der dadurch entstehende, zumindest inner-
halb der EU zu vermeidende Wettkampf zwischen den
Rechtsordnungen wird durch die Ankniipfungsregelung
des Art. 5 aufgefangen (vgl. ErwGr 19, 20). Denn dadurch,
dass maBgeblich auf den Ort des Inverkehrbringens abge-
stellt wird, kann das Rechtsanwendungsrisiko nicht mehr
auf Kosten eines anderen Staates externalisiert werden.
Vielmehr werden alle Staaten anstreben, einen optima-
len HaftungsmaBstab vorzusehen, der sowohl Erwerber-
als auch Herstellerinteressen in Einklang bringt. Wenn
ein Produkt diesem Haftungsstandard gerecht werden kann,
aber auch nur dann, lohnt sich die Produktion in diesem Staat.

Dieses Optimum wird durch eine Erfolgsortankniipfung von
bystander-Schiadigungen hingegen nicht gestort, da sie nur
einen denkbar geringen Anteil der Produkthaftungsfélle aus-
machen.” Die negativen Effekte der interstate arbitrage auf
Produktangebot und Produkthaftungssachrecht werden durch
eine Erfolgsortankniipfung von bystander-Schadigungen
nicht gestort, da die Staaten hier nicht Gefahr laufen, durch
die Verschérfung des nationalen Haftungsstandards auch die
eigene Wirtschaft zu schédigen. In europiischer Hinsicht
wird sich in Fillen mit Drittstaatenbezug dadurch regelméBig
der europdische Standard durchsetzen, was — eine gewisse
GrofBe des Binnenmarkts unterstellt — keine nennenswerten
negativen Effekte auf den Herstellungsstandort EU oder
aber auf das Vertrauen der bystander in das Haftungsrecht
zur Folge hat. Die Erfolgsortankniipfung ist daher keine
Abweichung aus ,,reinen Sympathiegriinden, sondern 1ésst
sich auch ordnungspolitisch begriinden.

lll. Zwischenergebnis

Ein starres Festhalten an der Ankniipfungsleiter des Art. 5 1
fiir bystander-Schiadigungen kann teleologisch nicht iiber-
zeugen. Im Vergleich zu einer regulir unter Art. 5 fallenden
Erwerberschidigung kann insbesondere die Ankniipfung
des Art. 5 I 1 lit. b die Interessen des bystander nicht
reprisentieren, sodass das durch die Leiter hergestellte
Interessengleichgewicht insgesamt gestort ist. Art. 5 1 1 ist
daher um seine lit. b teleologisch zu reduzieren und gem.
Art. 5 II 1 auf die offensichtlich engste Verbindung i.S.d.
Savignyschen Formel abzustellen, ndmlich den Erfolgsort.
Nur dies entspricht der wirtschaftspolitischen Grundidee des
Art. 5.

D. Ergebnis und Vorschlag de lege feren-
da

Damit ist deutlich geworden, dass die auch von den liberwie-
genden Stimmen in der Literatur bevorzugte Ankniipfung
an den Erfolgsort in bystander-Féllen durch gewichtige
rechtspolitische und rechtskonomische Aspekte gestiitzt
wird, wenn die Ankniipfung an den gemeinsamen gewdhn-
lichen Aufenthalt oder den gewohnlichen Aufenthalt des

95 Vgl. zur gleichgelagerten Thematik in den USA Krauss, BYU L. R. 2002,
759, 823.



108 Reibetanz, Der innocent bystander im Anknlipfungssystem des Art. 5 Rom II-VO BLJ 02/2019

Geschidigten liber Art. 511 lit. a fehlschlégt.

Dennoch wére im Sinne der Schaffung groferer Rechtsklar-
heit und -sicherheit wiinschenswert, wenn der Verordnungs-
geber z.B. Art. 5 1 1 lit. b so umformulieren wiirde: ,,das
Recht des Staates, in dem der Geschddigte das Produkt er-
worben hat“*. Durch die Vermeidung der passivischen Formu-
lierung wiirden unbeteiligte Dritte aus der Erwerbsortankniip-
fung herausfallen, und iiber Art. 5 II 1 kdnnte eine Korrektur
der subsididren Ankniipfung an den Herstellersitz zugunsten
des Erfolgsorts vorgenommen werden.






