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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 communication1 – 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

1 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-
Schönberger/Thomas Ramge,, Das Digital: Markt, Wertschöpfung und
Gerechtigkeit im Datenkapitalismus, 2017; Arno 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 multidisziplinäre Annäherung, 2018;
Shoshana Zuboff, The Age of Surveillance Capitalism, 2019. From a pri-
marily philosophical standpoint:David Precht, Jäger, Hirten, Kritiker: Ei-
ne Utopie für die digitale Gesellschaft, 2018.

for further leaps in development.

#� 0QQPSUVOJUJFT BOE SJTLT BTTPDJBUFE
XJUI UIF EFWFMPQNFOU PG MFHBM UFDIOP�
MPHZ

One of the new buzzwords is legal technology (“Legal
Tech”).2 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.3
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.4 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? NJW2016, 2860 et seq.;Gabriele Buchholtz, Legal Tech: Chancen
und Risiken der digitalen Rechtsanwendung, JuS 2017, 955 et seq.; Vol-
ker Boehme-Neßler, 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 Würkert/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, DÖV
2017, 443 et seq.; Hariolf Wenzler, Big Law & Legal Tech, BLJ 2017,
157 et seq.; Jan Lüttinghaus, Legal Science Tech: Quantität 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.

4 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.5 Legal Tech is increasingly
playing an important role in e‑government6 and e-justice.7
Algorithmic regulation and governance by algorithms are
other new magic words.

Of increasing importance is the transaction technology
blockchain,8 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.9

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.10

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

5 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.

6 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 für eine bürgerfreundliche 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.

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

8 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? Überlegungen
zu Chancen und Herausforderungen der Blockchain-Technologie (manu-
script), 2019.

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

10 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.

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?11

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”,12 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.13 There are expectations that some small
and medium-sized law firms will disappear.

$� "MHPSJUINJD TZTUFNT
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The digital transformation of society follows from the use
of digital algorithms.14 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.15 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

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

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

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

14 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.

15 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 networks16 makes
it possible to largely simulate human ways of thinking and
rules for acting.17 Another new buzzword is deep learning.18
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.

%� $BO TVDI TZTUFNT CF DPOUSPMMFE 
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.”19
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,20 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, Künstliche Intelligenz, 3d ed.
2012; Julian Reichwald/Dennis Pfisterer, Autonomie und Intelligenz im
Internet der Dinge, CR 2016, 2008 et seq. Wolfgang Ertel, Grundkurs
Künstliche Intelligenz, 4th ed. 2016; Künstliche 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.

17 See. Ashley, supra note 10.
18 See Ian Goodfellow/Yoshua Bengio/Aaron Courville et al., Deep Lear-

ning (Adaptive Computation andMachine Learning), 2016;Felix Stalder,
Kultur der Digitalität, 2016, 177 et seq.; Stefan Kirn/Claus D. Müller-
Hengstenberg, Intelligente “Software-Agenten”: Eine neue Herausforde-
rung für unser Rechtssystem? Multimedia & Recht 2014, 307 et seq.

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

20 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:
//www.bafin.de/SharedDocs/Downloads/EN/dl_bdai_studie_en.html.

the co-founder of Apple, and even Bill Gates of Microsoft
and many other prominent actors.21

&� #JH EBUB BOE CJH EBUB BOBMZUJDT
I will now turn to what is known as “big data”.22 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.23 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-Schönberger/Kenneth Cukier, Big Data: A Revolution
That Will Transform How We Live, Work and Think, 2013; Jürgen Tae-
ger, Big Data & Co: Neue Herausforderungen für das Informationsrecht.
Tagungsband Herbstakademie, 2014; Executive Office of the President,
Big Data: Seizing Opportunities, Preserving Values, 2014.

23 For more on this topic, see Sabine Gless, Predictive Policing und ope-
rative Verbrechensbekämpfung, in: Felix Herzog/Reinhold Schlothau-
er/Wolfgang Wohlers (eds.) Rechtsstaatlicher Strafprozess und Bürger-
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 AöR 2017,
366 et seq.
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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.25

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.26

(� %JGGFSFODFT CFUXFFO TPDJBM BOE UFDI�
OJDBM DPOTUSVDUT

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 Pruß/Frank Sarre, Datenqualität – Ein beherrschbares The-
ma aus technischer und juristischer Sicht im Zeitalter der Digitalisierung,
in Jürgen Taeger (ed.), Rechtsfragen digitaler Transformation – Gestal-
tung digitaler Veränderungsprozesse durch Recht, 2018, 545 et seq.

25 See generally Thomas Wischmeyer, Informationssicherheitsrecht. IT-
Sicherheitsgesetz und NIS-Richtlinie als Bausteine eines Ordnungsrechts
für 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.

26 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.

cultural nature and are based on the relevant skills of the
human decision-maker.27 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,28 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 I 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 für das Recht, 142 AöR 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, 68University
of Toronto Law Journal 2018, 1 et seq.
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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.29 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,30
legal dogma (“Rechtsdogmatik”) is of particular importan-
ce.31 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.32

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 SeeMehrdad Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017.
31 See generally Christian Bumke, Rechtsdogmatik: Eine Disziplin und ihre

Arbeitsweise. Zugleich eine Studie über das rechtsdogmatische Arbeiten
Friedrich Carl von Savignys, 2017.

32 See Kuntz, supra note 8, sub III,1a.

requirements with respect to the likelihood of impending
damage must be lowered accordingly.33

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.34 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
basis35 – an unusual concept in German legal culture.

+� 4VQQMFNFOUBM DPOUSPMMJOH GBDUPST CZ
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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, Spielräume
im öffentlichen Recht, 2010, 9 et seq.; Ralf Poscher, Eingriffsschwellen
im Recht der inneren Sicherheit, 41 Die Verwaltung 2008, 345 et seq.

34 See, e.g., Philipp Weber, Dilemmasituationen beim autonomen Fahren,
NZV 2016, 249 et seq.; Bundesministerium für Verkehr und digitale In-
frastruktur, Ethik-Kommission automatisiertes und vernetztes Fahren, re-
port from June 2017, at 16.

35 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.36 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”37 – 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.38
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.39 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.
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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 Hoffmann-Riem, supra note 29, at 180 et seq.
37 Concerning this concept, seeFriedrichMüller/Ralph Christensen, Juristi-

sche Methodik, vol. I: Grundlagen für die Arbeitsmethoden der Rechts-
praxis, 11th ed. 2013, in particular, paras. 233, 274; Hoffmann-Riem, su-
pra note, 29 at 60-61, 80 et seq.; Kuntz, supra note 29, 867, 873 et seq.

38 See Hoffmann-Riem, supra note 29, at 97-98.
39 SeeHoffmann-Riem, supra note 27, at 17. According toKlausWiegerling,

Daten, Informationen, Wissen, in: Breidenbach/Glatz (eds.), supra note
4, at 23, behind the “datafication” lie “positivistic metaphysics.”

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.
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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.40 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.41

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,42 in the Fiscal Code,43 and
in Book Ten of the Social Code.44 They show that German
legislators are taking a very cautious approach here.45 The

40 I 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.

41 See, e.g., Hans Peter Bull, Der „vollständig automatisiert erlassene“ Ver-
waltungsakt – zur Begriffsbildung und rechtlichen Einhegung von E-
Government, DVBl 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).

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

43 Abgabenordnung. See, in particular, sections 155 (4) and 149 (4). Regar-
ding related legal issues, see Julius Helbich, Rechtsfragen der “automa-
tisierten” Ermessensausübung im Steuerrecht, DStR 2017, 574 et seq.;
Christian Ahrendt, Alte Zöpfe neu geflochten – Das materielle Recht in
der Hand von Programmierern, NJW 2017 at 500, 537 et seq.

44 Sozialgesetzbuch. See, e.g., section 31a of Book Ten.
45 SeeNadja Braun Binder, Vollständig automatisierter Erlass eines Verwal-

tungsaktes und Bekanntgabe über Behördenportale, DÖV 2016, 891 ff.;
Thorsten Siegel, Automatisierung des Verwaltungsverfahrens, DVBl
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.46 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.47 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.48 It also does
not suffice that they employ algorithms used by the public
administration for the subsequent judicial review.49 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.;
46 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 “Länder”, 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 ständige Verwaltungspraxis”). On that problem, seeChristian
Djeffal, Das Internet der Dinge und die öffentliche Verwaltung – Auf dem
Weg zum automatisierten Smart Government? DVBl 2017, at 808, 814.

47 As argued by Lorenz Prell, in BeckOK VwVfG, 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.

48 See Peter Enders, Einsatz künstlicher Intelligenz bei juristischer Ent-
scheidungsfindung, JA 2016, 721, 723.

49 See, e.g.,Wischmeyer, supra note 11, at 57.

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.50

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.51

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.52

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.
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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 SeeWischmeyer, supra note 11, at 61, with further references in note 247.
51 See Thomas Hoeren/Maurice Niehoff, KI und Datenschutz – Begrün-

dungserfordernisse automatisierter Entscheidungen, in: Rechtswissen-
schaft 2018, at 57 et seq.

52 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 Persön-
lichkeitsschutz, 10 NVwZ-extra 2017, at 1, 10.



64 Hoffmann-Riem, Legal Technology – Preconditions, Opportunities, and Risks BLJ 02/2019

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.53 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,54 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.55 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,56 for instance where conducting oneself not in

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

54 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.

55 See Wolfgang Schulz/Kevin Dankert, Die Macht der Informationsinter-
mediäre, 2016, II.3.B.

56 Timo Rademacher, Wenn neue Technologien altes Recht durchsetzen:

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.57
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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.58 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.

Dürfen wir es unmöglich machen, rechtswidrig zu handeln?, JZ 2019,
702 et seq.

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

58 See Susskind, Tomorrow’s Lawyers, supra note 3.
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Ein Mindestmaß an Information ist notwendige Bedingung
jeder autonomen Entscheidung. Ohne hinreichendes Wissen
über seine Umwelt vermag ein Mensch kaum, selbstbe-
stimmt sein Leben zu gestalten. Diese trivialen Einsichten
bilden die Grundlage für das sogenannte Informationsmodell.
Der Kerngedanke dieses vor allem im Privatrecht relevan-
ten Regulierungsansatzes ist es, „unter größtmöglichem
Absehen von einer inhaltlichen Regelung des betroffe-
nen Sachverhalts die informationelle Disparität zwischen
verschiedenen Marktakteuren durch (zumeist) zwingende
Verfügbarmachung von Informationen zu beseitigen.“1

Es soll also die Notwendigkeit (sozial-)staatlichen Pater-
nalismus durch die Schaffung informatorischer Parität
zurückgedrängt werden.2 Dahinter stehen Hoffnungen, dass
die informierte Entscheiderin ihr Leben ganz nach ihren
persönlichen Präferenzen gestalten können und dies auch
tun wird.3 Ein Blick auf die Realität trübt diese Erwartungen
jedoch: „Anleger lesen keine Börsenprospekte, sie vertrau-
en auf Werbespots mit Schauspielern und Moderatoren.
Raucher ärgern sich über bevormundende Warnungen auf
Zigarettenpapieren und werden auch durch das vollständige
Tabakwerbeverbot der Europäischen 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 können.“4

Beobachtungen dieser Art wurden von kognitionswissen-
schaftlichen Strömungen aufgegriffen. Verhaltensforscher
wie Daniel Kahneman und Richard Thaler legten dar,
dass Menschen mit den ihnen zur Verfügung stehenden
Informationen nicht nur eingeschränkt rational umgehen,
sondern auch regelmäßig in gleichförmiger Weise vom Ra-
tionalverhalten abweichen. Während manche Informationen
die Entscheidungen des Einzelnen übermäßig beeinflussen,
werden andere von ihm nicht hinreichend gewürdigt oder
ganz vernachlässigt.5

Diese Erkenntnisse stießen die Entwicklung eines neuen
Forschungsfelds an, das man heute vor allem unter dem
Namen „Behavioral Economics“ kennt.6 Auf dessen Basis

* Der Autor ist Student an der Bucerius Law School in Hamburg.
1 Hacker, Verhaltensökonomik und Normativität, 2017, S. 395.
2 Ausführlicher: Schön, in: FS Canaris, 2007, S. 1191, 1193-1196.
3 Siehe dazu näher: Hacker (Fn. 1), S. 425-429.
4 Schön (Fn. 2), S. 1191, 1211.
5 Grundlegend war insoweit: Kahneman, Schnelles Denken, Langsames

Denken (Aus dem Amerikansichen von Thorsten Schmidt), 2012. Kahne-
man wurde 2002 gerade mit Blick auf Vorläuferpublikationen zu diesem
Werk mit dem Alfred-Nobel-Gedächtnispreis für Wirtschaftswissenschaf-
ten ausgezeichnet.

6 Diese Forschungsrichtung wandte sich gegen die in der Ökonomie lan-
ge dominante „Rationalverhaltensannahme“, infolge derer man für die
Modellierung wirtschaftlicher Vorgänge stets von Menschen mit den Ei-
genschaften eines „Homo oeconomicus“ ausging, also eines fiktiven Cha-

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.7 Diese
Strategien können unter dem Begriff der „Choice Architec-
ture“ zusammengefasst werden.8 Ihnen ist gemeinsam, dass
sie dem Adressaten im jeweiligen Kontext grundsätzlich
eine freie Entscheidung belassen und seine ökonomische
Anreizstruktur kaum berühren, faktisch aber einen erhebli-
chen Einfluss auf das Entscheidungsergebnis haben können.9

Obwohl Choice Architecture-Maßnahmen (im Folgenden
auch „behavioralistische Interventionen“)10 geeignet sind,
ein sehr weites Feld an praktisch relevanten rechtlichen
Fragen zu eröffnen, wurde ihre juristische Einordnung von
der deutschen Literatur bisher nur vergleichsweise wenig
untersucht.11 Dieser Beitrag soll deshalb – als Einführungs-
und Einstiegsliteratur – auf die Thematik und ihre rechtliche
Dimension aufmerksam machen.

Zunächst möchte ich drei elementare Erkenntnisse der

rakters, der zu uneingeschränkt rationalem Verhalten fähig ist und stets
nach maximalem Eigennutz strebt. Einführend insoweit etwa: Lieth, Die
ökonomische 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.

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

8 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 Maßnahmen zur Ände-
rung dieses Umfelds ohne signifikante Beeinflussung der Anreizstruk-
tur des Entscheiders zusammenzufassen; siehe näher: Thaler/Sunstein
(Fn. 7), S. 118-144; Schweizer, Nudging and the principle of proportiona-
lity, 2015, S. 2-4.

9 Dieser Regulierungsansatz wird auch oft unter dem Stichwort des „Li-
bertären Paternalismus“ diskutiert; siehe etwa Thaler/Sunstein (Fn. 7),
S. 14-16. In der deutschen Literatur wird das Wort „libertär“ insoweit
gerne durch „liberal“ ersetzt; so etwa bei Eidenmüller, JZ 2011, 814; sie-
he auch Weber/Schäfer, Der Staat 2017, 561, 575-577.

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

11 Zu nennen sind insbesondere Fleischer, in: FS Immenga, 2004, S. 575;
van Aaken, in: GS Augustin, 2006, S. 109; Eidenmüller (Fn. 9), 814;
Kirste, JZ 2011, 805; Kasiske, in: Bock (Hrsg.), Strafrecht als interdis-
ziplinäre Wissenschaft, 2015, S. 75; Kirchhof, ZRP 2015, 136; Korch,
Haftung und Verhalten: Eine ökonomische Untersuchung des Haftungs-
rechts unter Berücksichtigung begrenzter Rationalität und komplexer
Präferenzen, 2015; Wolff, RW 2015, 195; die Beiträge in: Kemme-
rer/Möllers/Steinbeis/Wagner (Hrsg.), Choice Architecture in Democra-
cies, Exploring the Legitimacy of Nudging, 2016; Schweizer (Fn. 8),
Purnhagen/Reisch, ZEuP 2016, 629; Seckelmann/Lamping, DÖV 2016,
189; Hacker (Fn. 1); Weber/Schäfer (Fn. 9), 561; Smeddinck/Bornemann,
DÖV 2018, 513;Gebhardi, „Nudging“, Vorläufiger 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 Maßnahmenkategorien sowie
einen weiteren von verhaltensökonomischen Erkenntnissen
geprägten Regulierungsansatz eingehen (C). Im letzten Teil
sollen schließlich einige wenige der vielen Forschungsfragen
aufgezeigt werden, die sich bei der rechtswissenschaftlichen
Untersuchung der Choice Architecture stellen könnten. Da-
für werde ich solche Problembereiche aufgreifen, die meines
Erachtens bei der verfassungsrechtlichen Prüfung einer
behavioralistischen Intervention am Maßstab der Privat-
autonomie nach Art. 2 I GG näher zu untersuchen wären (D).
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Zunächst also zu den kognitionswissenschaftlichen Grundla-
gen. Im Gegensatz zum modellhaften „Homo oeconomicus“
ordnen Menschen die Informationen, über die sie verfü-
gen, nicht immer richtig ein. Außerdem gründen sie ihre
Entscheidungen meist nur auf Teilbereiche ihres eigentlich
vorhandenen, für die Entscheidung theoretisch relevanten
Wissens. Das Verhalten, das sie an den Tag legen, kann
man deswegen als „boundedly rational“, also als begrenzt
rational beschreiben.12

Um trotz dieser „Schwächen“ handlungsfähig zu blei-
ben, bedienen sich Menschen bei fast jeder alltäglichen
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 losgelöst vom jeweiligen Kontext flexibel
eingesetzt werden können. Sie beschränken sich also nicht
auf eine Sachmaterie, sondern eher auf einen relativ weiten
Kreis von Problemkonstellationen.13 Welche Heuristiken
der Einzelne erlernt hat oder gerade anwendet, ist ihm
praktisch immer nahezu unbekannt.14 Heuristiken arbeiten
im Unterbewusstsein und sind oft derart komplex unterein-
ander und mit (anderen) Erinnerungsmustern vernetzt, dass
selbst ein aufmerksamer Beobachter in den meisten Fällen
allenfalls erahnen kann, welche Regeln letztlich für das vom
Entscheider gewählte Ergebnis „verantwortlich“ waren.15

Der Einsatz von Heuristiken führt 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 übermäßige Weise eingesetzt
wird.16 Die verhaltensökonomische Forschung hat über

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

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

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

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

16 Besonders eingänglich: Thaler/Sunstein (Fn. 7), S. 31-60.

die Zeit hinweg verschiedenste regelmäßig auftauchende
Biases entdeckt. Übermäßiger Optimismus und übertriebe-
nes Selbstbewusstsein („Overconfidence Effect“)17 , die
gedankliche Verknüpfung sachlich inkonnexer Informatio-
nen („Ankereffekt“)18 oder die übermäßige Neigung zu
subjektiv besser bekannten Strukturen („Status Quo Bias“
und „Availibility Bias“)19 sind nur einige Beispiele.20
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Doch Menschen sind nicht nur „boundedly rational“. Sie han-
deln auch dann, wenn sie tatsächlich hinreichend informiert
sind, oft irrational: So tendieren sie dazu, eher ihren Kurz-
zeitinteressen als ihren Langzeitinteressen nachzugehen.
Gemeint ist damit nicht, dass Menschen gewöhnlicherweise
die Realisierung von Kurzzeitzielen präferieren – dann wäre
ein solches Verhalten gerade rational. Vielmehr ist darüber
hinaus erkennbar, dass sie die negativen Langzeiteffekte
ihrer Handlungen ausblenden; also gar nicht „ernsthaft“
in eine Abwägung mit den Vorteilen der Verwirklichung
ihrer Kurzzeitinteressen einsteigen, wie dies ein perfekt
rationaler Entscheider tun müsste. Bezeichnet wird dieses
Verhaltensmerkmal gemeinhin als „Bounded Willpower“.21
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Außerdem konnte man beobachten, dass Menschen sich –
nicht wie der stets eigennützig 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 dafür streng ökonomisch betrachtet keine hin-
reichenden Gründe gibt – also meist aus purer Dankbarkeit.22

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 würde.
Außerdem kann er dadurch in die Gefahr geraten, von
Anderen ausgenutzt zu werden.23
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Diese Erkenntnisse können nun zur Grundlage einiger
Maßnahmentypen 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; kürzer: Baddeley (Fn. 13),

S. 38-48; siehe auch Sunstein, in: ders. (Fn. 12), S. 1, 3-5 mit Verweis auf
die entsprechenden Folgebeiträge im selben Werk.

21 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 hierfür dürfte etwa die Angehörigenbürgschaft sein; siehe zu ihrer
juristischen Aufarbeitung etwa Beck, Jura 2019, 244.
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Da wäre zunächst das „Debiasing“. Darunter versteht man
solche Strategien, die auf Ebene der Entscheidungsfindung
gegen die Manifestation von Biases vorgehen.24

Eine Möglichkeit, diesen Effekt zu erzielen, ist es, die Adres-
saten zu stärkerem Nachdenken anzuregen. Hierfür hilft es,
mit Kahneman zwischen zwei Denkmodi zu unterscheiden,
derer sich der Mensch tagtäglich bedient: Einer, der es ihm
ermöglicht, schnell, quasi „automatisch“ zu reagieren, der
wenig aufwendig, dafür aber auch kaum akut kontrollierbar
ist („System 1“); und einer, der bewusstere und überlegtere
Entscheidungen entstehen lässt, aber auch bedeutend mehr
(Konzentrations-)Aufwand mit sich bringt („System 2“).25

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.26 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.27 Er kann aber auch schlicht über die im
jeweiligen Kontext häufig vorkommenden Biases direkt auf-
geklärt werden. Denkbar wären beispielsweise Warnungen
vor Selbstüberschätzung auf dem Kapitalmarkt.28

Ein anderer Weg, Biases zu bekämpfen, ist das „Rebiasing“.
Dabei wird einem zu befürchtenden Bias durch gezielte
Beeinflussung der Entscheiderin ein im jeweiligen Kontext
inhaltlich konträr wirkender Bias entgegengesetzt – quasi als
„Gegengift“.29 Ein Beispiel hierfür wäre das von Thaler und
Benartzi entwickelte „Save More Tomorrow“-Programm,
bei dem insbesondere die Verlustaversion (ein Bias, der
entgangene Gewinne für Menschen weniger schmerzlich
erscheinen lässt als Verluste) instrumentalisiert wird, um
die Adressaten zum Abschluss einer Rentenversicherung
und damit zur Überwindung ihrer „Bounded Willpower“
zu bewegen.30 Biases werden bei dieser Art der Choice
Architecture also nicht mehr nur zum Gegenspieler, sondern
auch zum Mittel staatlicher Regulierung.31
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Ähnlich 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
Übersicht über einige Strategien zum Debiasing bei Fischhoff, in: Gilo-
vich/Griffin/Kahneman (Hrsg.), Heuristics and Biases, The Psychology
of Intuitive Judgement, 2002, S. 730, 732.

25 Kahneman (Fn. 5), S. 32-37.
26 Besonders eingänglich: Kahneman (Fn. 5), S. 55-68; siehe auch van Aa-

ken, in: Kemmerer/Möllers/Steinbeis/Wagner (Hrsg.), Choice Architectu-
re in Democracies, Exploring the Legitimacy of Nudging, 2016, S. 161,
180-182.

27 Siehe dazu etwa Eidenmüller, in: Eidenmül-
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 näher Thaler/Sunstein (Fn. 7), S. 148-166.
31 Eine Gesamtdarstellung zum Rebiasing findet sich bei Hacker (Fn. 1),

S. 585-594.

Heuristiken aktiviert werden, die bei der Entscheidungs-
findung des Adressaten sonst nicht in gleichem Maße zur
Geltung gelangt wären. 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.32

Ein Beispiel hierfür wäre 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 fördern. Bewirkt werden
kann dies etwa mittels gezielter, graphisch unterstützter
Hinweise auf Missstände in Produktionsländern. Durch sie
sollen die Adressaten dazu angeregt werden, solche Produkte
zu kaufen, die unter menschenwürdigen Produktionsbedin-
gungen hergestellt wurden – auch, wenn dies vielleicht
gegen ihre unmittelbaren Interessen geht (etwa in Bezug auf
individuelle Schönheitsvorstellungen bei Kleidung).33
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Das „Bias Countering“ schließlich fällt nicht unter den
Begriff der Choice Architecture, bedient sich aber dennoch
der Erkenntnisse der Kognitionsforschung. Bei diesem
Maßnahmetyp wird die Entstehung eines bestimmten Bias
angenommen und eine ihm entsprechende Entscheidung
antizipiert. Die Maßnahme selbst liegt dann in einer Kor-
rektur der Auswirkungen des Entscheidungsergebnisses des
Adressaten, lässt aber dessen Entscheidungsprozess unbe-
rührt.34 So könnten etwa Anlageberater dazu verpflichtet
werden, überoptimistisches Verhalten ihrer Kunden bei der
Beratung zu berücksichtigen, unabhängig davon, ob letztere
dies explizit verlangt haben oder nicht.35
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Behavioralistische Interventionen werfen für den Rechtswis-
senschaftler nun eine Vielzahl von Fragen auf. Als besonders
interessanter Diskussionspunkt bietet sich etwa ihr Verhält-
nis zur Privatautonomie nach Art. 2 I GG an. Im Folgenden
möchte ich einige Aspekte zu ihm in der Struktur einer
Verfassungsmäßigkeitsprüfung überblicksartig darstellen.
Ziel soll es sein, zu veranschaulichen, dass behavioralis-
tische Interventionen rechtlich relevante Besonderheiten
aufweisen, die sich bei anderen Maßnahmentypen nicht so
in den Vordergrund drängen.36

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

33 Hacker (Fn. 1), S. 642-647; siehe auch Thaler/Sunstein (Fn. 7), S. 248-
274; Wolff (Fn. 11), 195, 201 f.

34 Hacker (Fn. 1), S. 647-649.
35 Vgl. Hacker (Fn. 1), S. 647.
36 Dabei können die folgenden Überlegungen weder beanspruchen, die The-

matik abschließend, noch in ihren wesentlichen Gesichtspunkten voll-
ständig zu erschließen. Sie sind erste Denkanstöße, die einen Eindruck
davon vermitteln sollen, welche Schwierigkeiten der rechtliche Umgang
mit der Choice Architecture bergen könnte und worüber man in diesem
Kontext weiter nachdenken kann.
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Art. 2 I GG gewährleistet die Privatautonomie als Selbst-
bestimmung des Einzelnen im Rechtsleben.37 Behaviora-
listische Interventionen können in diesen Schutzbereich
eingreifen. So bleibt es den Adressaten einer solchen
Maßnahme zwar unbenommen, sich entgegen der Richtung
zu entscheiden, die diese vorgibt. Nach dem modernen
Eingriffsbegriff können aber auch mittelbar-faktische Ein-
wirkungen Grundrechtseingriffe darstellen; vorausgesetzt,
sie sind von einer gewissen Intensität.38 Dies dürfte regelmä-
ßig der Fall sein, schließlich ist Choice Architecture gerade
auf die Erzielung faktischer Wirkungen ausgerichtet.39

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 könnte man etwa Maßnahmen,
die allein darauf abzielen, den Entscheider von System 1
auf System 2 zu „schalten“, als einzigen Autonomiegewinn
begreifen. Schließlich machen sie dessen Entscheidung
nur für ihn bewusster.40 Schwierigkeiten tun sich hier
jedoch auf, wenn man es auch als Teil der individuellen
Präferenzordnung begreift, sich mit einer Sache gerade nicht
näher beschäftigen und stattdessen System 1 in den Dienst
nehmen zu wollen. In diese Freiheit wird dann auch durch
solche Maßnahmen eingegriffen – unabhängig davon, ob
mit ihnen irgendeine anderweitige, die Freiheitsausübung
fördernde Wirkung einhergeht oder nicht.41 Ähnliches ergibt
sich, wenn man Maßnahmen in den Blick nimmt, die den
Adressaten vor bestimmten Biases schützen sollen, ohne
auf eine bewusstere Entscheidung zu setzen, etwa gezieltes
Rebiasing. Hier wird ihm zumindest die Freiheit genommen,
darüber zu bestimmen, ob er in seiner Entscheidung durch
den Staat und in Form eines anerkannten Rationalitätsideals
unterstützt werden soll.42
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Schon auf Eingriffsebene stellen sich also interessante
Forschungsfragen. Doch auch bei der Prüfung der Verhält-
nismäßigkeit einer behavioralistischer Intervention stößt
man auf Unsicherheiten.
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Choice Architecture kann zu den verschiedensten Zwecken
eingesetzt werden: Der Gesundheitsschutz, die Einkom-
mensstabilität, die Prävention von Diskriminierung und der

37 BVerfGE 114, 73, 89.
38 Siehe dazu etwa Voßkuhle/Kaiser, JuS 2009, 313.
39 Dies ist freilich eine starke Abkürzung. Bei einer ausführlicheren Behand-

lung müsste man sich insbesondere auch mit der Natur der Privatauto-
nomie auseinandersetzen und fragen, ob und inwieweit diese durch den
Staat ausgestaltbar ist. Ausführlichere 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 Verständnis aus, welches die Grundlage von
(Privat-)Autonomie nicht in der Freiheit von Beeinflussung, sondern in
der Bewusstheit der Entscheidung sieht; siehe 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 näher unten unter D.II.1 und D.II.3.b).

Naturschutz sind nur einige Beispiele. Dem ersten Anschein
nach liegt es nahe, den legitimen Zweck stets in solchen
Allgemeinwohlinteressen zu sehen und ihn etwa über die
Wohlfahrtsökonomik zu bestimmen.43

Es bei diesen Feststellungen zu belassen, wäre jedoch
zu kurz gegriffen. Wie gerade angesprochen, kann eine
behavioralistische Intervention auch das primäre Ziel
verfolgen, den Einzelnen vor einer kognitiven Verzerrung
zu bewahren. Nun ist es zwar nicht schwer, Maßnahmen
dieser Zielrichtung auf die mittelbare Verwirklichung eines
Allgemeinwohlziels zurückzuführen.44 Wenn sich der
Maßnahmenschwerpunkt 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 könnte etwa das
Pünktlichkeitsverhalten der Adressaten verbessert, dadurch
deren Chancen, ihren Arbeitsplatz zu behalten, längerfristig
erhöht, hiermit wiederum stabilere Haushalte erzeugt und so
ein volkswirtschaftlicher Wohlfahrtsgewinn erzielt werden.
Sicherlich würde es die meisten von uns freuen und uns auch
nützen, pünktlicher zu sein. Der Allgemeinwohlbezug dieser
Eigenschaft steht jedoch völlig im Hintergrund.45 Fälle
dieser Art (natürlich nicht notwendig dieser Eindeutigkeit)
werfen die Frage auf, ob der Schutz des Adressaten vor
seinen eigenen Biases auch ein legitimer Zweck ist.46

Doch schon bevor man diese Frage wirklich angehen kann,
stößt man auf eine Unsicherheit: Wie ist es überhaupt
möglich, die privatautonome Entscheidung des Einzelnen zu
fördern, wenn man dazu bereits in dessen Privatautonomie
eingreifen muss? Eine Antwort darauf könnte sich über
die Konkretisierung von Eingriffs- und Fördergegenstand
ergeben. Wie oben gezeigt, kann Choice Architecture die
Entscheidung des Adressaten vorwegnehmen, ob er sich
mit etwas näher beschäftigen will und/oder ob er bei seiner
Entscheidung vom Staat unterstützt werden soll. Insoweit
könnte man einen Eingriff erkennen. Dem könnte man nun
zwei mögliche Förderbereiche gegenüberstellen: Zum einen
kann der Adressat dabei unterstützt werden, bewusste(re)
Entscheidungen zu treffen, indem er von System 1 in System
2 versetzt wird. Zum anderen können ihn im Unterbewusst-
sein wirkende Interventionen vor kognitiven Verzerrungen
schützen. Nimmt man diese Aufteilung an, sind Förder- und
Eingriffsgegenstand nicht mehr identisch, sondern liegen in
jeweils verschiedenen Teilbereichen der Privatautonomie.

Wendet man sich nun wieder der Frage nach der Legiti-
mität der so identifizierten Förderbereiche zu, rückt die

43 Siehe etwa Purnhagen/Reisch (Fn. 11), 629, 650.
44 Wolff (Fn. 11), 195, 219; siehe dazu auch van Aaken (Fn. 26), S. 161,

188-190.
45 Schwieriger gestaltet sich etwa die Bewertung von Grenzfällen wie den

auf Zigarettenschachteln anzubringenden „Schockbildern“, deren Ab-
schreckungswirkung den Einzelnen von erheblichen gesundheitlichen
Selbstschädigungen abhalten, dadurch aber auch – mittelbar – zu Kosten-
einsparungen im Gesundheitssektor und zu Verkleinerungen der Kranken-
und Lebensversicherungsbeiträge Dritter führen sollen.

46 Vorweg: Einige Autoren sind zumindest dann, wenn wirklich nur die Indi-
vidualinteressen des Adressaten selbst im Vordergrund stehen, insoweit
sehr kritisch; siehe 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, wäre 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 hält eine „Ver-
nunfthoheit“ staatlicher Organe über den Grundrechtsträger
grundsätzlich für unzulässig.47 Sogar selbstgefährdendes
Verhalten begreift das BVerfG als „Ausübung grundrecht-
licher Freiheit“.48 „Zu gesetzlichen Regelungen, die in
das Grundrecht der freien Entfaltung der Persönlichkeit
(…) eingreifen, ist der Gesetzgeber befugt, wenn sie den
Betroffenen daran hindern sollen, sich selbst einen größeren
persönlichen Schaden zuzufügen.“49 Generell steht die ver-
fassungsrechtliche Rechtsprechung also dem Schutz eines
Menschen vor sich selbst äußerst zurückhaltend gegenüber.50

Darauf aufbauend könnte man fragen, ob und wann behavio-
ralistische Interventionen eine „Vernunfthoheit“ des Staates
über den Adressaten darstellen. Eine denkbare Antwort wäre:
Es wird zumindest solange keine „Vernunfthoheit“ ausgeübt,
wie die Maßnahme den tatsächlichen und nicht nur einen
hypothetischen Willen des Adressaten unterstützt.51 Dafür
lohnt es sich, die beiden gerade identifizierten Förderberei-
che gesondert in den Blick zu nehmen:

Bei Maßnahmen, die die Adressatin in System 2 versetzen
sollen, wird dieser die Gelegenheit gegeben, eine Präferenz
zu bilden, wenn sie noch keine hat; oder auch eine Präferenz,
die sie schon hat, zu überdenken. Es wäre zwar zu befürchten,
dass sich allgemein als „rational“ anerkannte Vorstellun-
gen eher bei reflektierter Entscheidung durchsetzen und
in der Maßnahme dann eine indirekte, mittelbare Form
der Steuerung durch den Staat liegt. Dennoch scheint es
naheliegender, davon auszugehen, dass auf die Maßnahme
eine autonome Entscheidung der Adressatin folgt, die ihrem
tatsächlichen Willen entspricht und deswegen als solche
anerkannt werden muss.

Schwieriger stellt sich der andere Förderbereich dar, bei
dem versucht wird, Biases auszuräumen, die den Einzelnen
von der Verwirklichung seiner tatsächlichen Präferenzen ab-
halten. Mit einer behavioralistischen Intervention, die allein
in ihrem Unterbewusstsein wirken soll, drängt der Staat der
Adressatin schließlich seine Vorstellung von vernünftiger
Entscheidung auf, ohne, dass sie sich bewusst gegen diese
Beeinflussung wehren kann. Das mag in Einzelfällen zwar
eine Erleichterung für sie darstellen – oftmals entspricht
der tatsächliche Willen der Entscheiderin den verbreiteten
Vorstellungen von Rationalität. Letztere sind aber (meist)
nur Ausdruck von Durchschnittspräferenzen, die für das
Individuum und seine persönliche Präferenzordnung gerade
nicht maßgeblich sind.52 Vor diesen Hintergründen könnte
man die Legitimität dieses „Selbstschutzzwecks“ generell
ablehnen. Will man das nicht, muss man versuchen, eine
Grenze zwischen illegitimer Aufdrängung eines staatlichen
Rationalitätsideals und legitimer Unterstützung bei der
Bewältigung menschlicher Schwächen zu ziehen.

47 BVerfGE 128, 282, 308.
48 BVerfG, Kammerbeschluss vom 11. August 1999 – 1 BvR 2181/98.
49 BVerfGE 60, 123, 132.
50 Näher bei Schweizer (Fn. 8), S. 11-15; und bei van Aaken (Fn. 11), S. 109,

136 f.
51 Vgl. etwa Sunstein (Fn. 40), S. 413, 437-439.
52 Zu dieser Problematik umfassend: Möller, Paternalismus und Persönlich-

keitsrecht, 2005, S. 177-218; in Bezug auf Choice Architecture: Eiden-
müller (Fn. 9), 814, 819 f.
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Auf Geeignetheitsebene dürften sich keine besonderen
Schwierigkeiten ergeben. Die jeweils zu Grunde gelegte
verhaltenspsychologische Erkenntnis müsste nur einen
gewissen Mindeststandard an wissenschaftlich fundierter
Sicherheit aufweisen, um von der Einschätzungsprärogative
des Gesetzgebers erfasst werden zu können.53
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Sucht man nun nach einem milderen, gleich geeigneten
Mittel, kommen neben anderen behavioralistischen Inter-
ventionen insbesondere solche Regeln, die die wirksame
Rückgängigmachung einer „fehlerhaft“ getroffenen Ent-
scheidung möglich machen (wie etwa durch Widerruf oder
Anfechtung), das „Bias Countering“ und der schlichte
rechtliche Ausschluss einzelner Entscheidungsoptionen
durch zwingende Normen in Betracht.

B
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Will man diese Maßnahmen zunächst nur mit Blick auf
ihre Geeignetheit vergleichen und versucht man dafür, die
tatsächliche Wirksamkeit der jeweiligen behavioralistischen
Intervention zu messen, stößt man auf das Problem der
externen Validität verhaltenspsychologischer Erkenntnis-
se. So ist es gerade bei der Übertragung der Ergebnisse
von Laborexperimenten auf typischerweise komplexere
Realsituationen oftmals sehr diffizil, die tatsächlichen
Auswirkungen der Maßnahme zu bestimmen – dies gilt ganz
besonders im Bereich der Kognitionsforschung.54 Besondere
Schwierigkeiten ergeben sich hier letztlich auch daraus, dass
man sich häufig nicht ganz im Klaren darüber sein kann,
ob wirklich nur ein Bias, oder nicht eher eine Vielzahl
kognitiver Verzerrungen und Eindrücke die Entscheidungen
der meisten Adressaten determiniert.55 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 annäherungsweise zu bestimmen vermag, wird man
häufig feststellen, dass sie geringer ausfällt als die der oben
angesprochenen Alternativmaßnahmen. Zwingende Regeln
etwa, die eine Entscheidungsoption ganz ausschließen, sind
hinsichtlich der von ihnen direkt in den Blick genommenen
Lebenssachverhalte grundsätzlich wirksamer als bloße
„Stupser“ des Adressaten in eine Richtung.

Eine besondere Einschränkung der Geeignetheit kann sich
außerdem bei solchen Maßnahmen ergeben, die in erster
Linie die Adressaten vor sich selbst schützen sollen.56

Schließlich ist es denkbar, dass Choice Architecture der

53 Purnhagen/Reisch (Fn. 11), 629, 650.
54 Siehe dazu etwa Hacker (Fn. 1), S. 146-149; oder auch Smed-

dinck/Bornemann (Fn. 11), 513, 521; Seckelmann/Lamping (Fn. 11), 189,
198.

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

56 Angenommen, dieser Zweck wird im jeweiligen Einzelfall für legitim
erachtet.
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Verwirklichung der individuellen Präferenzen des Einzelnen
auch entgegenwirken kann – vor allem dann, wenn diese
eben nicht dem Durchschnitt entsprechen. So mag etwa
eine Warnung vor übermäßig optimistischen Sportwetten
zwar den Menschen helfen, die in diesem Zusammenhang
tatsächlich einem „Overconfidence Bias“ unterlägen wären.
Gleichzeitig kann sie solche Adressatinnen vor Wetten
zurückschrecken lassen, die aufgrund tieferer Recherche
tatsächlich hohe Gewinnchancen eines Vereins ermittelt
hatten und bei einer Wette mit höherem Einsatz auch einen
höheren Gewinn erzielt hätten. Versucht man, ein Geeig-
netheitsniveau einer behavioralistischen Intervention mit
„Selbstschutzziel“ zu ermitteln, müssten solche Effekte als
Negativposten berücksichtigt werden.57

Grundsätzlich kann man also davon ausgehen, dass Choice
Architecture-Maßnahmen eine geringere Wirksamkeit
aufweisen als Maßnahmen anderer Art. Eine Ausnahme
davon könnte jedoch dann vorliegen, wenn die jeweilige
behavioralistische Intervention eine von ihrem Zweck
umfasste, generelle Verhaltensänderung bei den Adressaten
hervorzurufen vermag. So gehen mit vielen für den Ein-
zelnen nicht ganz irrelevanten Erfahrungen individuelle
Anpassungseffekte einher: Das persönliche „Heuristikenset“
wird dabei quasi nachjustiert. Sind diese Effekte gerade auch
Ziel der Maßnahme, kann sie als geeigneter zu bewerten
sein als ihre Alternativen.58 Ein Beispiel hierfür wäre etwa
ein Nudge, der die Adressaten in einem isolierten Kontext
zu einem umweltfreundlicheren Verhalten anregt, aber auch
dazu führt, dass sie allgemein verantwortungsvoller mit
ihrem „ökologischen Fußabdruck“ umgehen.59
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Wendet man sich nun dem Vergleich des Eingriffsgewichts
der jeweiligen behavioralistischen Intervention mit einer
Alternativmaßnahme zu, stellt sich die Frage, wie man
das Ausmaß der Autonomieeinbußen bestimmt, die mit
ersterer einhergehen.60 Eine denkbare Vorgehensweise wäre
es, zuerst einen (durchschnittlichen) Ausgangszustand zu
ermitteln, in dem sich die Adressaten befinden, wenn die
jeweilige Choice Architecture-Maßnahme auf sie einwirkt.
Wird festgestellt, dass unter den Adressaten auch solche
sind, die im jeweiligen Kontext eine klare Präferenz haben
(was so gut wie immer der Fall sein wird), müsste außerdem
analysiert werden, inwieweit die Maßnahme geeignet ist,
diese Adressaten zu einer Entscheidung gegen ihre Präfe-
renz zu bewegen oder sie zumindest bei der Verwirklichung

57 Vgl. auch hierzu Eidenmüller (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 längerfristige, unterbewusste Verhaltens- und Einstellungsänderun-
gen erhoffen. Unmittelbare Einsichts- und Lernprozesse, die nicht (nur)
im Unterbewusstsein stattfinden, können durch sie aber allenfalls indi-
rekt hervorgerufen werden (etwa durch Maßnahmen, die die Adressa-
ten zu verstärktem Nachdenken anregen). Es wird sogar befürchtet, dass
Choice Architecture bestimmte Lernprozesse auch verlangsamen könnte;
schließlich nimmt sie dem Adressaten die Aufgabe der Bewältigung be-
stimmter Probleme ab und hindert ihn, daraus zu lernen. Siehe zu alledem
näher: Seckelmann/Lamping (Fn. 11), 189, 192-194; Weber/Schäfer (Fn.
9), 561, 574, 587 f.; van Aaken (Fn. 26), S. 161, 169, 174 f.; Hacker (Fn.
1), S. 137 f.

59 Vgl. Seckelmann/Lamping (Fn. 11), 189, 194.
60 Insoweit die Bezeichnung “freedom costs” verwendend: Van Aaken

(Fn. 26), S. 161, 192 f.

dieser zu stören. Ist dies bei einem erheblichen Anteil der
Adressaten zu befürchten, liegt ein gewichtigerer Eingriff
vor.61

In diesem Zuge rückt auch die gerade angesprochene
Anpassungswirkung behavioralistischer Interventionen
wieder in den Vordergrund. So ist zu befürchten, dass mit
ihr auch nicht beabsichtigte Veränderungen des Entschei-
dungsverhaltens der Adressaten einhergehen können. Ein
Kennzeichen von Heuristiken ist es ja schließlich, in den
verschiedensten Lebenslagen Verwendung zu finden. Wird
das „Heuristikenset“ des Einzelnen nachhaltig modifiziert
oder ergänzt, liegt es nahe, dass dieser auch in ganz anderen
Kontexten eben anders entscheidet.62 Nun wird es in den
meisten Fällen kaum möglich sein, diese Streuungseffekte
hinreichend zu überblicken. Dafür bedürfte es der Auswer-
tung einer Fülle 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.63

Besondere Beachtung müsste schließlich noch der heimliche
Charakter der Choice Architecture finden. So handelt es
sich regelmäßig um ein verdecktes, dem Bürger in Gestalt
und Wirkung weitestgehend unbekanntes Vorgehen.64 Ganz
besonders deutlich ist das im Falle des Nudging: Dieses
zielt gerade auf eine unterbewusste Schubwirkung ab, die
als solche gar nicht in die Abwägung des Entscheidenden
einfließen soll. Das Nudging folgt einer einfachen Logik: Je
weniger transparent der Nudge, desto weniger vermeidbar
dessen Wirkung und desto effektiver die Maßnahme.65

Bemühungen um eine Abmilderung durch Aufklärung
über 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, dürfte in den meisten Fällen eher dem
Zweck der Maßnahme zuwiderlaufen. Ganz regelmäßig ist
also damit zu rechnen, dass Choice Architecture weitestge-
hend „hinter dem Rücken“ der Adressaten stattfindet. Dies
verringert deren Rechtsschutzmöglichkeiten und vertieft
damit den Eingriff.66

61 Siehe dazu van Aaken (Fn. 26), S. 161, 193 f.
62 Gleichwohl ist es völlig unvermeidlich, als Gesetzgeber auf die Präferenz-

strukturen und Heuristiken der Bürger einzuwirken; siehe 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-
maßnahmen ergibt, ist eine weitere Forschungsfrage.

63 Vgl. erneut Hacker (Fn. 1), S. 255-286. Diese Schwierigkeiten könnten
durch die Wahl der Regulierungsalternative des „Bias Countering“ bis
zu einem gewissen Grad umgangen werden. Steht etwa zur Befürchtung,
dass der Eingriff erhebliche Verhaltensänderungen bei den Adressaten in
anderen Kontexten hervorrufen würde, könnten mit diesem Mittel ein-
zelne Bereiche herausgegriffen werden, in denen die Wirkungen des zu
befürchtenden Bias bekämpft werden sollen – freilich auf Kosten weiter-
gehender, möglichweise wünschenswerter Anpassungseffekte.

64 Seckelmann/Lamping (Fn. 11), 189, 196.
65 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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Auf Ebene der Angemessenheit stellen sich schließlich
einige der oben bereits angesprochenen Probleme erneut:
Die Bestimmung der Autonomieeinbußen, die externe
Validität der zu Grunde gelegten empirischen Erkenntnisse,
die Auswirkungen von Anpassungseffekten und die typische
Verdecktheit verhaltensökonomisch motivierter Eingriffe.
Abzuwägen wären die festgestellten Autonomieeinbußen
zum einen mit den verfolgten Allgemeinwohl- und Dritt-
schutzinteressen und, wenn der Schutz des Individuums vor
seinen eigenen Biases (ebenfalls) Ziel der Maßnahme ist,
zum anderen auch mit etwaigen Autonomiegewinnen der
Adressaten selbst.67
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Wo steht man nach all diesen Beobachtungen? Auf jeden 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 oberflächlich angerissen werden konn-
ten. Insgesamt dürfte jedoch deutlich geworden sein, dass
es sich um ein komplexes Forschungsfeld handelt, in der
verhaltenswissenschaftliche Empirik, ökonomische Theorie
und dogmatische Einordnung Hand in Hand zu gehen haben;
das also interdisziplinäres Arbeiten erfordert.68 Warum sollte
man ein solch schwieriges Projekt angehen? Nun, ein Grund
dürfte die praktische Relevanz des Themas sein: Nachdem
die Politik Maßnahmen wie dem Nudging zunächst nur im
angloamerikanischen Raum verstärkte Beachtung geschenkt
hat, kommt die Choice Architecture als Regulierungsstrate-
gie langsam aber sicher auch im deutschen Rechtsraum an69

– und in der öffentlichen Debatte.70 Will man also zur Erfor-
schung eines aktuellen und bisher noch relativ wenig aufgear-
beiteten Themas beitragen, wird man hier sicherlich fündig.

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

68 Auch insoweit konnten in dieser Arbeit letztlich nur erste Eindrücke, gro-
be Vorstellungen über die Erkenntnisse anderer Wissenschaften und nicht
zuletzt auch persönliche Erfahrungen einfließen. Für eine wirklich gegen-
standsadäquate (rechts-)wissenschaftliche Auseinandersetzung mit dem
Thema bedürfte es viel umfangreicherer Forschungsarbeit.

69 Zu dieser Entwicklung siehe etwa Weber/Schäfer (Rn. 11), 561, 579;
Steinbeis, „Nudging“ arrives in Germany, Verfassungsblog 2014.

70 Siehe z.B.: Horn, Libertärer 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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Immer wieder stehen global agierende Gesellschaften unter
Kritik, über ihre Lieferbeziehungen an Menschenrechtsver-
letzungen1 beteiligt zu sein.2 In Deutschland hat die Frage
nach einer Außenhaftung deutscher Gesellschaften3 für
durch Zulieferbetriebe begangene Menschenrechtsverlet-
zungen durch den Prozess überlebender Arbeitnehmer des
pakistanischen Zuliefererunternehmens Ali Enterprises nach
einem verheerenden Brand in deren Produktionshalle gegen
das Textilunternehmen „KiK“ (Kunde ist König) vor dem
LG Dortmund an Brisanz gewonnen.4 Die Kläger warfen
KiK vor, wegen seiner erheblichen Einflussmöglichkeit
auf die Produktionsstandards von Ali Enterprises für die
Schäden mitverantwortlich zu sein.5 Diese internationalen
Verfahren sind inzwischen keine Seltenheit mehr. Auf
Grund der fortschreitenden Globalisierung sind Großunter-
nehmen mehr und mehr in internationale Zulieferernetze
eingebunden, um eine Senkung der Produktionskosten
durch die Ausnutzung von Standortvorteilen im Ausland zu
erreichen.6 Dies erstreckt sich branchenübergreifend über
viele Industriezweige weltweit.7
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Im Rahmen dieser globalen Lieferketten kommt es zu sog.
„Governance Gaps“.8 Das Auftraggeberunternehmen ist ter-
ritorial nicht für die Einhaltung der Menschenrechte in den
Produktionsländern zuständig und die Unternehmen im pro-
duzierenden Staat müssen faktisch auf Grund der politischen
und/ oder wirtschaftlichen Verhältnisse keine Verantwortung
übernehmen.9 Das international agierende Unternehmen ist
auch nicht unmittelbar durch völkerrechtliche Regelungen

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

1 Unter einer Menschenrechtsverletzung versteht dieser Beitrag die ekla-
tante Missachtung der Rechte, wie sie insb. durch die allgemeine Erklä-
rung der Menschenrechte der Vereinten Nationen von 1948 spezifiziert
wurden, vgl. Habersack/Ehrl, AcP, 2019, 155, 170.

2 Vgl. ECCHR/Brot für die Welt/Misereor, Unternehmen zur Verantwor-
tung ziehen – Erfahrungen aus transnationalen Menschenrechtsklagen,
www.brot-fuer-die-welt.de (letzter Abruf: 10.06.2019).

3 Dieser Beitrag geht von der Prämisse aus, dass der Großteil der dt. Groß-
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.
6 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: Unterdrückt und vertrieben, v. 02.06.2015, www.boell.de
(letzter Abruf: 24.09.2019); Haas, Süddeutsche Zeitung v. 13.05.2013:
Blut-Klamotten aus Arbeit ohne Würde.

8 Vgl. Rühmkorf, ZGR, 2018, 410, 414-415.
9 Weller/Thomale, ZRG, 2017, 509, 514-515.

zur Förderung der Einhaltung der Menschenrechte verpflich-
tet,10 vielmehr sind menschenrechtliche Belange bisher im
Rahmen der Corporate Social Responsibility (CSR)11 Be-
standteil einer vornehmlich freiwilligen Governance.12 Die
„Governance Gap“ wird darüber hinaus begünstigt durch
die bloß schuldrechtliche Beziehung rechtlich unabhängiger
Unternehmen13 und die kollisionsrechtlichen Vorschriften
der Rom-I- und Rom-II-Verordnungen, die i.d.R. auslän-
disches Recht berufen.14 Infolge dessen bestehen kaum
Möglichkeiten, den Opfern von Menschenrechtsverletzun-
gen unmittelbare Ausgleichsansprüche zu gewähren.15

Dieser Beitrag setzt sich mit der Frage auseinander, ob
deutsche Gesellschaften haftbar gemacht werden können
oder sollten, wenn sie Menschenrechtsverletzungen im
Rahmen ihrer Lieferkette mitverursachen.16 Im Folgenden
wird das Für und Wider der Haftung von Gesellschaften in
Lieferketten diskutiert (B), um anschließend das Erfordernis
einer Gesetzesreform zu thematisieren (C). Der Beitrag endet
mit einem kurzen Fazit (D). Die Gedanken in Abschnitt B be-
ruhen auf der Prämisse der Anwendbarkeit deutschen Rechts.
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Die Antwort auf die Frage, ob deutsche Gesellschaften
für Menschenrechtsverletzungen ihrer ausländischen Zu-
lieferunternehmen haften sollten, wird zunächst anhand
von ethischen, völkerrechtlichen und ökonomischen Er-
wägungen entwickelt, um dann die Vereinbarkeit einer
entsprechenden Haftung mit den Prinzipien des deutschen
Gesellschafts- und Deliktsrechts zu beleuchten.
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Eine Studie der Universität Maastricht hat ergeben, dass
deutsche Gesellschaften zu denjenigen Unternehmen
weltweit gehören, denen am zahlreichsten Beteiligungen
an Menschenrechtsverletzungen vorgeworfen werden.17

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

11 CSR bezeichnet vereinfacht die Unternehmensverantwortung für soziale,
gesellschaftliche und Umweltbelange, vgl. Spießhofer, NZG, 2018, 441,
442.

12 Vgl. Rühmkorf, ZGR, 2018, 410, 414.
13 Rühmkorf, ZGR, 2018, 410, 414.
14 Alternativanknüpfungen werden diskutiert von: Thomale/Hübner, JZ,

2017, 385, 390-393; Hübner, in: Krajewski/Oehm/Saage-Maaß (Hrsg.),
Zivil- und strafrechtliche Unternehmensverantwortung für 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 (BHRJ), 2016, 95, 102.
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Dass weltweit die Menschenrechte gewahrt werden und
insbesondere international tätigen Unternehmen eine Verant-
wortung auferlegt wird, in besonderer Weise die Einhaltung
menschenrechtsfreundlicher Standards zu fördern, ist aus
moralischer Perspektive ohne Zweifel erstrebenswert. Es
erscheint nicht gerecht, dass die Industrieunternehmen,
die den volkswirtschaftlichen Vorteil aus der Produktion
in Entwicklungsländern ziehen, in keiner Weise mit den
damit verbundenen Sozial- und Haftungsrisiken konfrontiert
werden.18 Dass Gesellschaften im Ausland außer Stande
sind, Menschenrechte zu schützen, und in den meisten
Industriestaaten keine Notwendigkeit besteht, Maßnahmen
zur Sicherung von Menschenrechten zu ergreifen, weil
die Staaten ihren menschenrechtsbezogenen Schutzauftrag
vollumfänglich wahrnehmen, sollte die in wohlhabenden
Industriestaaten ansässigen Unternehmen nicht von jeglicher
Verantwortung freistellen, so sie einen entsprechenden
Kausalbeitrag zu Menschenrechtsverletzungen leisten.
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Die wachsende Erkenntnis, dass international agierende
Unternehmen nicht zu ausbeuterischen Bedingungen in
Entwicklungsländern produzieren sollten, zeigt sich in der
zunehmenden Bedeutung von CSR. 2011 wurde mit den
Leitprinzipien für Wirtschaft undMenschenrechte (UNLP)19
eine neue Ära der Beziehung von Menschenrechten und
Wirtschaft eingeläutet: Sie schaffen ein System, dass auf
dem Schutz, der Achtung und der Wiedergutmachung
von Menschenrechtsverletzungen durch internationale
Unternehmen beruht (Protect, Respect, Remedy).20 Auf EU-
Ebene wurde 2014 die CSR-Richtlinie21 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 begründet,
dass auf einen Übergang zu einer nachhaltigen globalen
Wirtschaft hingestrebt werde, die langfristig Rentabilität
mit sozialer Gerechtigkeit und Umweltschutz verbindet.22
Von einer zunächst rein freiwilligen Verantwortung, wird
CSR immer mehr in verbindliche Rechtsvorschriften ge-
gossen, weil reine private Governance23 der Bedeutung
und Verantwortung nach internationalem Verständnis nicht
gerecht zu werden scheint.24 Im internationalen Kontext
werden private Gesellschaften immer mehr als Subjekte von
menschenrechtsbezogenen Pflichten anerkannt25 , was für
eine Verantwortung global agierender Unternehmen spricht.

18 Vgl. Klinger/Krajewski/Krebs/Hartmann, (Fn. 6), 43-44; Haber-
sack/Ehrl, AcP, 2019, 155, 161.

19 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, RdTW, 2016, 121, 122. S. Abschnitt B, Art. 3, Art. 11,
UNLP.

21 RL 2014/95/EU v. 22. Oktober 2014. In Deutschland in den §§ 289b ff.,
315b ff. HGB umgesetzt.

22 Fleischer, in Spindler/Stilz (Hrsg.), Aktiengesetz4, 2019, § 76 Rn. 42a.
23 Private und ökonomisch gesteuerte (freiwillige) Regulierung, Rühmkorf,

ZGR, 2018, 410, 413.
24 Rühmkorf, ZGR, 2018, 410, 414.
25 Thomale/Weller, ZGR, 2017, 509, 515.
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Aus wettbewerbspolitischer Sicht liegen die Nachteile einer
gesteigerten Verantwortung der Auftraggeberunternehmen
auf der Hand: Für die Unternehmen wäre eine Ausweitung
des Haftungsrisikos mit einer Kostensteigerung verbunden,
wodurch eine Benachteiligung gegenüber Gesellschaften
ohne vergleichbares Risiko bestünde.26

Infolgedessen würde sich auch der Verbraucherpreis erhöhen,
was sich in einem niedrigeren Anteil am Markt realisieren
würde.27 Reicht die Kostensteigerung so weit, dass sich
das deutsche Unternehmen aus einem Entwicklungsland
zurückziehen muss, so könnten im Produktionsland Arbeits-
stellen wegfallen. Dies wäre nicht erstrebenswert, denn die
Zusammenarbeit mit Unternehmen in Entwicklungs- und
Schwellenländern bringt unstreitig auch positive Einflüsse
auf das Wirtschaftswachstum mit sich.28 Insofern wird
argumentiert, dass eine zu strenge nationale Haftung dazu
führen könnte, dass deutsche Gesellschaften, die bereits
durch private Governance und gesellschaftlichen Druck der
Öffentlichkeit gewisse Menschenrechtsstandards wahren,
durch aggressivere ausländische Unternehmen substitu-
iert werden, wodurch sich in der Realität die Situation
in den Produktionsländern weiter verschärfen könnte.29
Dieses Argument lässt sich jedoch deshalb relativieren,
weil sich in vielen internationalen Rechtsordnungen der
Trend durchsetzt, Vorschriften zu strengerer internationaler
Unternehmensverantwortung einzuführen.30

�� ;XJTDIFOGB[JU

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

**� 7FSFJOCBSLFJU FJOFS VONJUUFMCBSFO "V�FOIBG�
UVOH NJU EFVUTDIFN ;JWJMSFDIU

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

26 Wagner, RabelsZ, 2016, 717, 781.
27 Wagner, RabelsZ, 2016, 717, 781.
28 Vgl. Habersack/Ehrl, AcP, 2019, 155, 160; s. Weiß/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 Vgl. C.II.
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Eine Haftung über den Vertrag mit Schutzwirkung zugun-
sten Dritter ist dogmatisch nur schwer zu begründen.31 Im
Rahmen eines herkömmlichen Liefervertrags zwischen der
deutschen Gesellschaft und dem ausländischen Produzenten
würde eine Schutzpflicht an die Erbringung der vertrags-
typischen Leistung – also die Lieferung – anknüpfen und
deshalb den Zulieferer und nicht den Auftraggeber treffen.32

Im Rahmen der KiK-Klage argumentierten die Kläger, 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 bloßen Kontrollberechtigung ist jedoch nur schwer ein
Rechtsbindungswille ableitbar, der ein Valutaverhältnis i.S.
eines Vertrags zugunsten Dritter zwischen den Arbeitneh-
mern und KiK begründen würde, § 328 II BGB.33 I.d.R. ist
die Ableitung einer Kontrollpflicht somit abwegig.34

�� %FMJLUJTDIF )BGUVOH EFT ,ËVGFSVOUFSOFINFOT

Auch eine Einordnung der Auftragnehmergesellschaft als
Verrichtungsgehilfin der Käufergesellschaft gem. § 831
BGB ist nicht möglich, da die ausländische Gesellschaft
ein weisungsunabhängiges Unternehmen darstellt, das
nicht in die Arbeitsorganisation des Auftragsunternehmens
eingegliedert ist.35 Die Kläger vor dem LG Dortmund argu-
mentierten abweichend vom bisherigen Verständnis, dass
bereits die „wirtschaftliche Abhängigkeit“ des Zulieferers
von dem deutschen Unternehmen für die Haftung nach
§ 831 BGB ausreichend sei.36 Eine Haftung einzig auf
Grund von wirtschaftlicher Abhängigkeit liefe jedoch dem
klaren Gesetzeswortlaut des § 831 BGB und den in der
Rechtsprechung entwickelten Fallgruppen der Deliktsorga-
nisationshaftung entgegen.37 Auch aus Gründen fehlender
Rechtsklarheit des Begriffs „wirtschaftliche Abhängigkeit“
ist das Kriterium abzulehnen.38 Selbst bei a.A. würde ein
Anspruch meist an den niedrigen Hürden einer Exkulpation
der Auftraggebergesellschaft scheitern.39

Eine deliktische Haftung nach § 823 II BGB gegenüber
der deutschen Gesellschaft wegen der unmittelbaren Ver-
letzung völkerrechtlicher Menschenrechtsgewährleistungen
scheitert daran, dass Menschenrechten keine horizontale
Schutzrichtung zwischen Bürgern zukommt.40

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

31 Thomale/Hübner, JZ, 2017, 385, 393.
32 Habersack/ Ehrl, AcP, 2019, 155, 191.
33 A.A.: Heinelein, NZA, 2018, 276, 280-281.
34 Thomale/Hübner, JZ, 2017, 385, 393.
35 Wagner, RabelsZ, 2016, 717, 759; Spießhofer, in: Krieger/Schneider

(Hrsg.), HandbuchManagerhaftung3, 2017, Rn. 39; Thomale/Hübner, 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 Hübner (Fn. 14), S. 19.
39 Thomale/Hübner, JZ, 2017, 385, 393; Hübner (Fn. 14), S. 19.
40 Wagner, RabelsZ, 2016, 717, 755-756; Weller/Kaller/Schulz, AcP, 2016,

387, 406; Hübner (Fn. 14), S. 20.

typischerweise kein Problem dar, denn die Menschenrechts-
kataloge schützen weitestgehend dieselben Rechtsgüter wie
das deutsche Deliktsrecht.41 Da die deutsche Gesellschaft
die Menschenrechtsverletzungen nicht unmittelbar selbst
begeht, müsste sie eine menschenrechtliche Sorgfaltspflicht
in Bezug auf das Verhalten oder die Kontrolle des Zulieferer-
unternehmens treffen und diese müsste missachtet werden.
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Fraglich ist, ob sich eine entsprechende Sorgfaltspflicht in
die Prinzipien des deutschen Gesellschaftsrechts einfügen
oder sich aus diesen herleiten lässt.
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Probleme bei der Herleitung einer solchen Sorgfaltspflicht
könnten zunächst die grundlegenden Prinzipien der Auto-
nomie von Gesellschaften bereiten: Eine privatrechtliche
Gesellschaft darf sich selbst frei organisieren und frei Verträ-
ge abschließen, solange sie selbst dabei das Recht einhält.42
Nicht ohne Grund wird zwischen der prinzipiell grund-
rechtsverpflichteten juristischen Person des öffentlichen
Rechts und der grundrechtsberechtigten juristischen Person
des Privatrechts unterschieden.43 Mit der Einführung von
Sorgfaltspflichten in Lieferketten würden der Gesellschaft
innerhalb ihrer Vertragsbeziehungen ihre Vertragsgestal-
tungsfreiheit und Organisationsfreiheit eingeschränkt. Die
privatrechtliche Gesellschaft würde teilweise als Wahrer öf-
fentlicher Belange verstanden.44 Diese Entwicklung ist dem
Gesellschaftsrecht jedoch nicht fremd. Schon länger nimmt
das öffentliche Recht z.B. Einfluss auf die ordnungsgemäße
Unternehmensorganisation mit Bezug auf umweltrechtliche
Belange oder ordnungsrechtliche Verantwortlichkeit.45 Spä-
testens mit der Einführung des Gesetzes zur Angemessenheit
der Vorstandsvergütung und der Frauenquote, ist klar, dass
das Gesellschaftsrecht zunehmend zur Verfolgung von
sozialpolitischen Zielen eingesetzt wird.46 Begleitet durch
die zunehmende Bedeutung der CSR hat folglich bereits
eine Entwicklung stattgefunden, die für die Möglichkeit der
Berücksichtigung von menschenrechtlichen Belangen durch
das Gesellschaftsrecht spricht.
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Erwogen wird, eine menschenrechtliche Verantwortung
aus einer generellen (historisch bedingten) gemeinwohl-
orientierten Natur von Kapitalgesellschaften abzuleiten.
Bereits im Rahmen des „Octroi“- Systems des preußischen
allgemeinen Landrechts wurde die Verfolgung eines fort-
dauernden gemeinnützigen Zwecks vorausgesetzt, damit

41 Wagner, RabelsZ, 2016, 717, 753.
42 Weller/Kaller/Schulz, AcP, 2016, 387, 402.
43 Papier/Shirvani, in: Maunz/Düring (Hrsg.), Grundgesetz

Kommentar86 EL, 2019, Art. 14 GG Rn. 331-332.
44 Vgl. Habersack/Ehrl, AcP, 2019, 155, 207.
45 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht4, 2002, S. 9.
46 Vgl.Hübner, in: Krajewski/Saage-Maaß (Hrsg.), Die Durchsetzung men-

schenrechtlicher Sorgfaltspflichten von Unternehmen, 2018, S. 80.
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eine Gesellschaft inkorporiert werden durfte.47 An diesem
Leitkonzept wurde in verschieden starker Form festgehalten,
bis mit der Einführung des §76 I AktG einer vorrangig
gemeinnützigen Ausrichtung der AG eine Absage erteilt48
und einem interessenpluralistischeren Ansatz der Vorrang
gewährt wurde.49

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

Dagegen spräche, wenn die Ausgestaltung der §§ 76,
93 AktG die Bevorzugung der Anteilseignerinteressen
vorschriebe, denn dann bestünde kaum ein Handlungsspiel-
raum der Leitungsorgane, Unternehmensentscheidungen
an menschenrechtlichen Belangen auszurichten.50 Im
deutschen Aktienrecht gilt die Business Judgment Rule
(BJR), was vereinfacht gesagt bedeutet, dass der Vorstand
seine unternehmerischen Entscheidungen hauptsächlich
am Unternehmensinteresse auszurichten hat und Schäden
der Gesellschaft abzuwenden sind. 51 Im Rahmen des
Unternehmensinteresses und der BJR ist die Diskussion des
Vorrangs von Shareholder Value oder Stakeholder Value52
inzwischen soweit abgeklungen, dass mehrheitlich von
einem interessenpluralistischen Ansatz ausgegangen wird,
wobei vordergründig die langfristige Rentabilität des Unter-
nehmens sicherzustellen ist.53 Diese Zielsetzung befindet
sich in einem Spannungsfeld mit den Kostensteigerungen,
die damit einhergehen würden, dass in Organisationsab-
läufen menschenrechtliche Belange berücksichtigt werden
müssten. Es ließe sich zwar erwägen, aus der Einführung
der CSR-RL eine um soziale Belange ergänzte, veränderte
Ausrichtung der BJR abzuleiten,54 eine solche Veränderung
der BJR reicht allerdings zu weit, um sie ohne ausdrückliches
Vorgehen des Gesetzgebers implizit herzuleiten. Auch die
Aufnahme des Prinzips des „Ehrbaren Kaufmannes“,55 in
die Präambel des Deutschen Corporate Governance Kodex
(DCGK), eignet sich angesichts dessen unverbindlichen
Charakters nicht als Begründung für eine entsprechende
Neuinterpretation der Unternehmensleitungspflichten.

Es bleibt also bei einer Spannung zwischen Unternehmensin-
teresse nach aktuellemVerständnis und der Berücksichtigung
menschenrechtlicher Belange. Kapitalgesellschaften sind
nicht in einer Form auf das Allgemeinwohl ausgerichtet,
die es begründen würde, daraus menschenrechtliche Sorg-
faltspflichten über die Sphäre der eigenen Gesellschaft

47 Wilhelm, Kapitalmarktrecht4, 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.), Großkommentar Aktiengesetz5, 2015, § 76

Rn. 94.
50 Vgl. Rühmkorf, ZGR, 2018, 410, 413.
51 BGHZ 21, 354, 357; Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften6, 2015,

§ 14 Rn. 14; Fleischer, DB, 2017, 2015, 2020.
52 S. von Bonin, Die Leitung der Aktiengesellschaft zwischen Shareholder

Value und Stakeholder-Interessen, Diss. 2004.
53 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 Rückkehr des „Ehrbaren Kaufmannes“ Fleischer, DB, 2017, 2015; s.
ebenfalls Brink, FEW, 2/2013, 2.

hinaus abzuleiten. Allerdings gehört es zum Wesen einer
Aktiengesellschaft, auf Grund ihrer großen Bedeutung für
Volkswirtschaft und Gesellschaft in gewissem Ausmaß die
Interessen Dritter und der Allgemeinheit (Stakeholder) zu
berücksichtigen.
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Die Entwicklung eines Sorgfaltsmaßstabs, der über die
Grenzen der eigentlichen Gesellschaft und das Inland
hinausreicht, ist dem Gesellschaftsrecht jedoch aus einem
anderen Bereich bekannt: Der Legalitäts(kontroll-)pflicht
im Rahmen der Geschäftsführung, deren Ausgestaltung
unter die BJR fällt.56 Bereits in der Siemens/Neubürger-
Entscheidung des LG München I vom 10.12.201357 wurde
Siemens die Pflicht auferlegt, ein weltweites Informations-
und Kontrollsystem innerhalb seines Konzerns einzuführen,
um Schmiergeldzahlungen im Ausland zu verhindern. Die
Strukturen dieser Compliance-Pflicht könnten möglicher-
weise auch auf die Frage der Haftung von Unternehmen für
Menschenrechtsverletzungen übertragen werden.58 Saage-
Maaß argumentiert, durch die Compliance-Rechtsprechung
sei ein Konzept entwickelt worden, wonach Unternehmen
Abläufe so zu organisieren hätten, dass Schädigungen
dritter Parteien grundsätzlich vermieden werden.59 Dieser
Auffassung kann aber so pauschal nicht zugestimmt werden.
Träfe Unternehmen eine Pflicht, Schädigungen Dritter in
jeder Situation zu vermeiden, träfe sie eine konturenlose
Compliance-Pflicht, die völlig ohne Einschränkungen von
keinem Unternehmen erfüllbar wäre. Weil die Compliance-
Haftung eine innergesellschaftliche Haftung darstellt und
gerade keine Haftung im Außenverhältnis begründet,60
wäre eine direkte Anknüpfung einer Außenhaftung an die
Compliance-Grundsätze zudem systemwidrig.61 Allerdings
lässt sich eine Tendenz feststellen, dass deutsche Unter-
nehmen sensibler für Belange außerhalb ihrer eigenen
Rechtssphäre geworden sind, und es besteht das Potential,
die innergesellschaftliche Compliance-Pflicht auf menschen-
rechtliche Belange auszubauen.
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Nach dem Trennungsprinzip haftet eine Gesellschaft
grundsätzlich nur für ihre eigenen Verbindlichkeiten, die Ge-
sellschafter sind als völlig unabhängig von der juristischen
Person anzusehen. Das damit verbundenen Rechtsträger-
prinzip untersagt eine Zusammenrechnung des Verhaltens
mehrerer selbstständiger Rechtsträger auf Ebene zwischen
Gesellschaft und Gesellschaftern sowie auf Ebene mehrerer

56 Hübner (Fn. 46), S. 65.
57 LG München I, NZG 2014, 345.
58 So Saage-Maaß, BB, 2015, 2473, 2499; Thomale/Weller, ZGR, 2017,

509, 522; insb. im Rahmen des Konzernrechts: Hübner (Fn. 46), S. 72;
ähnlich:Weller/Kaller/Schulz, AcP, 2016, 387, 413.

59 Saage-Maß/Leifker, BB, 2015, 2499, 2503.
60 Thomale/Weller, ZRG, 2017, 509, 519; Hübner (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.62

Was im Rahmen von Konzernstrukturen dazu führt, dass
Tochter- und Mutterunternehmen eigenständig haften,63
muss erst recht gelten, wenn es sich um zwei völlig
unabhängige Gesellschaften handelt, die in keinem mitglied-
schaftlichen Verhältnis zueinander stehen.

Wollte man eine Haftung des Käuferunternehmens kon-
struieren, so müsste also der Bezug der Sorgfaltspflichten
auf eine Gesellschaft als eigener Rechtsträger aufgegeben
werden und eine Sorgfaltspflicht in Bezug auf das Verhalten
der Drittgesellschaft eingeführt werden.64 Dagegen spricht
jedoch, dass die Zuordnung von Verhalten, Vermögen und
Forderungen zu unabhängigen Rechtsträgern ein grundlegen-
des Prinzip des Steuer-, Gesellschafts- und Insolvenzrechts
ist.65 Würde ein Unternehmen eine Sorgfaltspflicht bezogen
auf das Verhalten von Lieferanten auferlegt, so müsste dies
erst recht im Rahmen konzerninterner Strukturen erfolgen,
was zu einem Systembruch über mehrere Rechtsgebiete
führte.
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Auch aus den Lehren der Durchgriffshaftung,66 lässt
sich kein Argument für eine Haftung in der Lieferkette
ableiten. Eine missbräuchliche Ausnutzung der Haftungs-
beschränkung der juristischen Person liegt nicht vor, weil
das Käuferunternehmen nicht mitgliedschaftlich an dem
Zuliefererbetrieb beteiligt ist.67
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Im Deliktsrecht beschränkt der Vertrauensgrundsatz die
relevanten Sorgfaltsanforderungen auf die eigene Sphäre
der Gesellschaft.68 Jede Person darf bei der Bestimmung
des eigenen Sorgfaltsmaßes davon ausgehen, dass alle
anderen Personen sorgfaltsgemäß handeln. Daraus folgt,
dass eine Gesellschaft im Normalfall nicht umfassend und
unbegrenzt dazu verpflichtet sein kann, das Verhalten ihrer
Zuliefererunternehmen zu überprüfen oder sogar Einfluss
darauf zu nehmen.69

Der Fall des § 831 BGB stellt abschließend die Anforderun-
gen an die deliktsrechtliche Haftung des Geschäftsherren für
Fehlverhalten beim Einsatz von dritten Hilfspersonen auf.70
Dies stellt hohe Anforderungen an die Begründung einer
ausnahmsweisen deliktischen Sorgfaltspflicht, die über die
eigene Sphäre der Gesellschaft hinausreicht.

62 Vgl. Wagner, RabelsZ, 2016, 717, 759.
63 Wagner, RabelsZ, 2016, 717, 759.
64 Wagner, RabelsZ, 2016, 717, 762.
65 Wagner, RabelsZ, 2016, 717, 760, 765.
66 Raiser/Veil (Fn. 51), §39 Rn. 3; Fock, Spindler/Stilz (Hrsg.) (Fn. 22), §1

Rn. 39-51.
67 Weller/Kalle/Schulz, AcP, 2016, 387, 409.
68 Habersack/ Ehrl, AcP, 2019, 155, 194.
69 Vgl.Wagner, RabelsZ, 2016, 717, 758; Habersack/Ehrl, AcP, 2019, 155,

197.
70 Vgl. B.II.2.
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Wie einige Stimmen in der Literatur betonen, haben Ge-
richte jedoch bereits vermehrt öffentlich-rechtliche Normen
und „Soft Law“71 berücksichtigt, um die Angemessenheit
einer Handlung zu bestimmen, weil diese unverbindli-
chen Normen für die betroffene Handlung anerkannte
Regeln der Technik darstellen würden und deshalb für
die Bestimmung der gebotenen Sorgfaltsanforderungen
herangezogen werden könnten.72 Die von den UNLP vorge-
sehene Due Diligence-Verpflichtung könnte einen solchen
deliktsrechtlich relevanten Sorgfaltsmaßstab darstellen.73
Gegen diese Erwägung wird jedoch angeführt, dass sich
bei Berücksichtigung von Menschenrechten im Rahmen
der deliktsrechtlichen Maßstabsbildung diese Ausweitung
nicht auf „die verheerenden Fälle“ von Menschenrechtsver-
letzungen im Ausland beschränken ließe. Würde in diese
Richtung Rechtsfortbildung betrieben, hätten auf Grund der
notwendigen Gleichstellung von juristischen und natürli-
chen Personen sowie von In- und Auslandssachverhalten
dann sämtliche natürliche und juristische Personen dafür
Sorge zu tragen, dass alle ihre in- und ausländischen Ver-
tragspartner keine Rechtsgüter Dritter verletzen.74 Zudem
würde eine solche Solidarhaftung dadurch, dass das Risiko
einer Menschenrechtsverletzung im Geschäftsverkehr von
mehreren getragen würde, dem Erstverantwortlichen für
die Menschenrechtsverletzung einen kleineren Anreiz
geben, die Menschenrechte zu achten. Bei den nachrangig
Verantwortlichen – den Auftraggeberunternehmen – würde
indessen ein großer Anreiz zur Einrichtung eines umfas-
senden Kontrollapparats gesetzt, welcher nur unter großem
Kostenaufwand betrieben werden könnte.75 Unabhängig
davon, ob man die Kostenerwägung für überzeugend hält,
liefe eine entsprechende Rechtsfortbildung dem Vertrauens-
grundsatz radikal entgegen. Sie ließe sich deshalb nicht ohne
Weiteres auf „Soft Law“ oder Menschenrechte stützen.76
Die Herleitung einer Menschenrechtsverpflichtung müsste
gesetzesnäher bleiben.
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Die Rechtsprechung hat eine Verpflichtung zur Überprüfung
ausländischer Geschäftspartner aus § 823 I BGB selbst
hergeleitet, wenn eine Person faktisch die Sorge für die
Rechtsgüter Dritter übernommen hat.77 In den Fällen der
Menschenrechtsverletzung durch Zulieferer besteht jedoch
kein direkter Vertrag zwischen der Gesellschaft und den
durch den ausländischen Vertragspartner Geschädigten78
und auch die Selbstverpflichtungserklärungen der Unterneh-
men zur Wahrung von CSR oder Menschenrechtsstandards
können keine unmittelbare Außenhaftung begründen. Denn
diese richten sich an den Anlegermarkt und den Endkon-
sumenten, die tatsächlich betroffenen Arbeitnehmer haben

71 Unter Soft Law versteht man ein unverbindliche Regelungswerk
und/oder Empfehlungen; vgl. z.B. Spießhofer, NZG, 2018, 441, 443.

72 Saage-Maß/Leifker, BB, 2015, 2499, 2503.
73 Spießhofer 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.
78 Wagner, RabelsZ, 2016, 717, 775.
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meist nicht einmal Kenntnis von der Erklärung und können
somit auch nicht schützenswert auf deren Inhalt vertrauen.79
Bezieht eine Käufergesellschaft in den Vertrag mit dem
ausländischen Lieferanten direkt ein, dass diesen eine Pflicht
zur Wahrung von Menschenrechten treffen soll und behält
sie sich selbst umfassende Kontrollrechte vor, so könnte
darin u.U. eine faktische Übernahme von Sorgfaltspflichten
zu sehen sein. Wenn dem Auftraggeberunternehmen in einer
solchen Situation die Unzuverlässigkeit des ausländischen
Unternehmens hätte bekannt sein müssen oder wenn Kon-
trollpflichten nicht eingehalten werden, könnte dies eine
sorgfaltswidrige Delegation von Sorgfaltspflichten aus §
823 I BGB darstellen.80 Dieser Gedanke ist jedoch nicht
verallgemeinerungsfähig, sondern hängt von den Umständen
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“.81 Als Verursacher-
unternehmen würde das Auftraggeberunternehmen eine
Kontrollpflicht treffen, das beauftragte Unternehmen gewis-
senhaft auszuwählen und zu überprüfen, um bei Problemen
einzugreifen.82 Eine Gefahrenquelle für Menschenrechtsver-
letzungen begründet in den Zuliefererkonstellationen jedoch
nicht die Käufergesellschaft, sondern das produzierende
Unternehmen durch den Betrieb der Produktionsstätte
selbst.83

Auch die Rechtsprechung des BGH, nach der derjenige,
der die Organisationsgewalt über ein Unternehmen innehat,
die Gefahrensicherung im Rahmen des Betriebs zu orga-
nisieren hat,84 bezieht die Organisationspflicht lediglich
darauf, dass ein Sorgfaltssystem innerhalb der eigenen
Sphäre des Rechtsträgers, also der betreffenden Auftrag-
gebergesellschaft, eingerichtet werden muss.85 Angesichts
der Ausuferungsproblematik und der Gewichtigkeit des
Vertrauensprinzips sollte von diesen Grundsätzen nicht
durch Rechtsprechung abgewichen werden.86
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Die deutsche Rechtsdogmatik steht in einem Spannungs-
verhältnis zu dem Wunsch, dass international agierende
Gesellschaften Verantwortung für die Ausbeutung in
ihrer Lieferkette übernehmen. Zwar lassen einzelne Ent-
wicklungen und Wesenszüge des deutschen Delikts- und
Gesellschaftsrechts den Schluss zu, dass unter Umständen
Verantwortung übernommen werden kann oder soll, die
über die eigene Rechtssphäre hinausgeht. Auf Grund der
beschriebenen Systembrüche87 kann eine menschenrecht-
liche Sorgfaltspflicht, die eine Außenhaftung begründen
würde, jedoch nicht über Rechtsfortbildung hergeleitet

79 Wagner,RabelsZ, 2016, 717, 778; Thomale/Weller, ZGR, 2017, 509, 521.
80 Thomale/Hübner, JZ, 2017, 385, 394.
81 BGH, NJW 1976, 46; Habersack/Ehrl, 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 Vgl. detailliert unter B.II.3.d)aa) und 4)a).

werden, da anderenfalls mit Unstimmigkeiten in weiteren
Rechtsgebieten zu rechnen wäre.
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Fraglich ist also, ob die Zeit reif ist für Gesetzesänderungen,
die die Frage der Haftung in der Lieferkette thematisieren
oder ob die o.g. Schwierigkeiten einem gesetzgeberischen
Tätigwerden entgegenstehen. Obgleich dem Gesetzgeber
ohne Zweifel ein großer Spielraum zusteht, dogmatisch neue
Wege zu beschreiten, befürworten viele Literaturstimmen
ein systemkonformeres Vorgehen.88
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Die meisten Alternativvorschläge setzen auf indirekte
Anreize zur Beachtung der Menschenrechte in Form von
Private Governance.89 Oft wird erwogen, mehr Transparenz
in die Lieferketten von Großunternehmen zu bringen, um
über den Druck der Öffentlichkeit den Unternehmen Anreize
zu setzen, sich nicht an Menschenrechtsverletzungen zu
beteiligen.90 Dies ließe sich einfacher mit dem renditeori-
entierten Wesen einer Kapitalgesellschaft vereinbaren, weil
es im Unternehmensinteresse liegt, Reputationsschäden
abzuwehren,91 und keine Sorgfaltspflicht außerhalb der
Unternehmenssphäre geschaffen würde. Als weiterreichen-
de Änderung wäre z.B. eine Neuregelung der BJR unter
Berücksichtigung sozialer Belange denkbar.
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Obwohl über 90% der DAX-30-Unternehmen bereits
2015 freiwillig CSR-Berichte veröffentlichten92 und heu-
te die große Mehrheit der berichtspflichtigen deutschen
Gesellschaften von der Möglichkeit transparenter Men-
schenrechtskonzepte Gebrauch macht,93 ist bisher nicht
ersichtlich, dass Menschenrechtsverletzungen, in die deut-
sche Unternehmen verwickelt sind, abnehmen würden.

Die Einführung einer Außenhaftung in Form eines Sorg-
faltsmaßstabs, der sich auf die Sphäre des Zulieferers (und
notwendigerweise Tochtergesellschaften) erstreckt, würde
im Konflikt mit dem Rechtsträgerprinzip und dem Vertrau-
ensgrundsatz stehen.94 Einzelne Tendenzen imGesellschafts-
recht, wie die Entwicklung der Compliance-Haftung95 und
die zunehmende Beeinflussung des Gesellschaftsrechts von
sozialpolitischen Zielen,96 zeigen jedoch auf, dass eine
gesteigerte Verantwortung für (ggf. sogar internationale)

88 Vgl. z.B. Fleischer/Danniger, DB, 2017, 2849, 2857.
89 Rühmkorf, ZGR, 2018, 410, 419.
90 Vgl. Hübner (Fn. 14), S. 21; Rühmkorf, ZGR, 2018, 410, 419.
91 Weller/Kaller/Schulz, AcP, 2016, 387, 416.
92 Habersack/Ehrl, AcP, 2019, 155, 206.
93 Loew/Braun, Analysen zur Berichterstattung gemäß 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 II.3.d) und 4.a).
95 Vgl. B.II.3.c).
96 Hübner (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 Berüh-
rungspunkte mit der Sphäre eines dritten Unternehmens
aufweist, u.U. in Betracht kommen kann.97

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

Außerdem versprechen alternative Vorschläge weniger
Erfolg als die Einrichtung einer direkten Außenhaftung: 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.98

Auch das Argument, dass angesichts einer bloß nationalen
Geltung eine deutsche Haftungsnorm zu einer schwächeren
Stellung deutscher Unternehmen im globalen Wettbewerb
führe,99 lässt sich relativieren. Schließlich würde ein entspre-
chender Gesetzesentwurf auf eine Reihe von ausländischen
Reformbestrebungen folgen, die bis hin zu Unternehmens-
strafbarkeit reichen.100 Mit Kanada und den USA haben
schon zwei der vier Staaten, deren Unternehmen laut der
o.g. Studie101 noch mehr mit Menschenrechtsverletzungen
in Verbindung gebracht werden als deutsche Unternehmen,
Gesetzesvorhaben umgesetzt.

Die gewichtigeren Argumente sprechen deshalb dafür,
eine verbindliche menschenrechtliche Due Diligence-
Verpflichtung im Rahmen eines Gesetzes einzuführen, das
konkrete Sorgfaltspflichten deutscher Käufergesellschaften
aufstellt, die im Ausland produzieren lassen. Darin sollte die
Einrichtung eines Beschwerde- und Kontrollmechanismus
bezogen auf Lieferanten, völlige Transparenz hinsichtlich
Menschenrechtsverletzungen in der Zuliefererkette und u.a.
Abhilfe bei Kenntnis von Menschenrechtsverletzungen ge-
fordert werden. Ein solches Gesetz könnte als Schutzgesetz
über § 823 II BGB den Opfern von Menschenrechtsverlet-
zungen Schadensersatzansprüche gewähren, sofern über eine
Eingriffsnorm für eine zwingende Anwendung deutschen
Rechts gesorgt würde.102 Das Bundesministerium für Wirt-
schaft und Energie arbeitet derzeit an einem vergleichbaren

97 Vgl. B.II.3.c) und 4.c).
98 Hübner (Fn. 46), S. 76.
99 Vgl. B.I.2.
100Vgl. Rühmkorf, ZGR, 2018, 410, 426. Beispiele:Das französische Loi no

2017-399, devoir de vigilance; die schweizer Konzernverantwortungsin-
itiative, http://konzern-initiative.ch. (letzter Abruf am 14.05.2019); da-
zuWeller/ Thomale, ZRG, 2017, 509-511; die Schaffung gemeinnütziger
Gesellschaftsformen in den USA und die Einführung von eigenständigen
Klagerechten für Nichtaktionäre wegen der Verletzung von CSR Belan-
gen in Kanada, Fleischer, AG, 2017, 509, 524.

101Kamminga (Fn. 17), S. 102.
102Vgl. unter A.II.

Entwurf,103 eine entsprechende gesetzgeberische Initiative
ist nur begrüßenswert.
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Zusammenfassend lässt sich festhalten, dass in der globalen
Wirklichkeit den international agierenden Unternehmen eine
beherrschende (ökonomische und Markt-) Macht zukommt,
die oft dazu führt, dass Einfluss auf Lieferanten genommen
werden kann, der der Kontrolle in Rahmen einer Beteiligung
in nichts nachsteht. Es ist Realität, dass unter ausbeutenden
Bedingungen in Entwicklungsländern für deutsche Unter-
nehmen produziert wird,104 und auf Grund von „Governance
Gaps“ kommt niemand für die Schäden auf. Deutschland
trifft als wohlhabenden Industriestaat, dessen Wirtschaft
überproportional von der Globalisierung profitiert, eine
internationale Verantwortung, einen ebenso überproportio-
nalen Beitrag zur Wahrung der Menschenrechte zu leisten.

Weil auf Freiwilligkeit basierende Private Governance dafür
nicht ausreichend effektiv erscheint, ist unter bestimmten
Voraussetzungen eine Außenhaftung wünschenswert. Die
Konstruktion von Haftungsansprüchen der Geschädigten un-
mittelbar gegenüber deutschen Unternehmen ist auf Grund
starker dogmatischer Spannungen insbesondere mit dem
Rechtsträger- und Vertrauensgrundsatz allerdings nur unter
sehr eingeschränkten Umständen denkbar. Folglich wäre
eine Gesetzesänderung wünschenswert. Eine entsprechende
Änderung würde sich zudem einordnen in eine Reihe von
ähnlichen 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 für nicht absehbare
Zeit genauso wünschenswert wie wirklichkeitsfremd bleiben.
Trotzdem ist ein Aufbruch in Richtung unmittelbarer Außen-
haftung global agierender Unternehmen der ethisch und völ-
kerrechtlich auf Grund der Wirtschaftsrealität notwendiger-
weise zu beschreitendeWeg, der unumgänglich zunächst von
den wohlhabenden Industriestaaten gegangen werden muss.

103business-humanrights.org/de/entwicklungsministerium-erarbeitet-
vorschlag-für-wertschöpfungsketten-gesetz-für-deutsche-
unternehmen?page=1 (letzter Abruf am 10.06.2019).

104German Watch/Misereor, Bericht 2017: Globale Energiewirtschaft und
Menschenrechte, www.germanwatch.org (letzter Abruf: 24.09.2019).
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Angesichts der zahlreichen Auslandseinsätze des US-
Militärs und der mit diesen Einsätzen verbundenen hohen
Zahl von zivilen Todesopfern, allein im Jahr 2018 nach
Angaben der US-Regierung 120 weltweit,1 stellt sich die
Frage, inwieweit es Betroffenen amerikanischer Militär-
einsätze möglich ist, vor US-Gerichten Kompensation für
Rechtsverletzungen wie den Verlust von Angehörigen, die
Zerstörung von Eigentum oder das Erleiden von Folter zu
erlangen.

Dieser Beitrag untersucht zunächst mit dem Prinzip der
Sovereign Immunity und dessen Ausnahmen sowie der
Political-Question-Doktrin die rechtsdogmatischen Grund-
lagen des Individualrechtsschutzes gegen außenpolitische
Handlungen der Exekutive in den Vereinigten Staaten
(B.). Darauf aufbauend wird anhand ausgewählter Recht-
sprechung der US-Bundesberufungsgerichte der letzten
Jahrzehnte analysiert, wie diese Grundlagen bei Klagen von
Individuen wegen möglicher Völkerrechtsverstöße der USA
in der Praxis gehandhabt werden (C.). Schließlich wird diese
Rechtsprechung mit Blick auf die Frage ihrer Vereinbarkeit
mit der Rechtsprechung des US Supreme Court und dem
für die USA maßgeblichen Völkerrecht einer kritischen
Würdigung unterzogen (D.), worauf eine abschließende
Betrachtung unter Evaluation möglicher Verbesserungen des
Individualrechtsschutzes vor US-Gerichten (E.) folgt.
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Für Klagen gegen den Staat gilt in den USA der Grundsatz
der Sovereign Immunity, nach dem eine solche Klage grund-
sätzlich unzulässig ist, es sei denn, es liegt ein gesetzlicher
verankerter Verzicht auf dieses Privileg vor.2 Als solche
gesetzlichen Ausnahmetatbestände, über die Völkerrechts-
verstöße durch die Exekutive im Rahmen ihrer Außenpolitik
liquidiert werden könnten, werden dabei von Klägerseite
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.
1 Washington Post, https://www.washingtonpost.com/world/national-

security/pentagon-report-us-strikes-killed-120-civilians-in-
2018/2019/05/02/8f2d70fa-6c3f-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
CulpDavis, Sovereign Immunitymust go, 22Admin. L. Rev. (1970), 383,
393.
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Bereits vom ersten Kongress im Jahre 1789 verabschiedet, er-
möglicht das ATS zivilrechtliche Schadensersatzklagen von
Ausländern für Verletzungen des Völkergewohnheitsrechts
oder völkerrechtlicher Verträge, womit eine Liquidation
solcher Ansprüche vor US-Gerichten möglich wird.3 Nach
Rechtsauffassung des Supreme Court regelt das ATS jedoch
ausschließlich die Zuständigkeit der US-Bundesgerichte für
solche Klagen, begründet also selbst keinen Anspruch und
enthält auch keinen Ausnahmetatbestand vom Prinzip der
Sovereign Immunity.4
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Der FTCA ist eines der bedeutendsten Staatshaftungsgesetze
der USA und beinhaltet einen Ausnahmetatbestand zur So-
vereign Immunity für deliktische Schadensersatzansprüche
gegen die USA aufgrund von schuldhaften Handlungen
von Staatsbediensteten.5 Zwar statuiert der FTCA eine
Ausnahme von der Sovereign Immunity und macht so die
USA vor einheimischen Gerichten angreifbar, er begründet
jedoch keinen eigenen Anspruch.6 Ein Kläger 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 begründet wird.7 Nach dieser
Rechtsprechung kann also unter dem FTCA nicht direkt
Schadensersatz für Völkerrechtsverstöße verlangt werden,
vielmehr muss der Kläger Beweis führen, dass gleichzeitig
eine Verletzung nationaler Rechtspflichten vorliegt.

**� %JF Political-Question�%PLUSJO� &OUXJDLMVOH
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Von zentraler Bedeutung für die gerichtliche Überprüfbarkeit
des Handelns der Exekutive in den USA auf außenpoliti-
schen Sachgebieten ist die Political-Question-Doktrin,
gemäß der es US-Bundesgerichte ablehnen, politische
Fragen zu entscheiden.8

3 Menon, The Alien Tort Statute, 4 J. Int’l Crim. Just. (2006), 372, 373.
4 Siehe Sosa v. Alvarez-Machain, 542 U.S. 692 zum rein zuständigkeitsbe-

gründenden Charakter des ATS; Goldstar (Panama) v. US, 4th Circ., No.
91-2229, II. A. (1991) dazu, dass das ATS keinen Verzicht auf Sovereign
Immunity darstellt.

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

6 Goldstar (Panama) v. US, 4th Circ., No. 91-2229, II. A. (1992).
7 So das Bundesberufungsgericht für den vierten Bezirk in Goldstar (Pa-

nama) v. US, 4th Circ., No. 91-2229, II. B. (1992).
8 Für Grundlegendes sieheHay, US-Amerikanisches Recht, 2008, Rn. 115.
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In ihren Grundzügen entwickelt wurde die Political-
Question-Doktrin spätestens im 18. Jahrhundert von briti-
schen Gerichten9 und bald darauf von US-amerikanischen
Gerichten übernommen.10 Bereits in der berühmten Ent-
scheidung Marbury v. Madison, in der der US Supreme
Court sich erstmals selbst das Recht zusprach, ein mit der
Verfassung unvereinbares Gesetz für nichtig zu erklären,
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.11

Über mehr als anderthalb Jahrhunderte wurden ver-
schiedenste Sachverhalte von US-Bundesgerichten zu
nicht-justiziablen politischen Fragen erklärt.12 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 unabhängigen
Maßstab 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.13 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.14
Entscheidungen zur Political-Question-Doktrin, die nach
Baker v Carr ergangen sind, laufen daher im Wesentlichen
auf eine Subsumtion unter diese sechs Faktoren hinaus.

�� %PHNBUJTDIF &JOPSEOVOH

Als Grundlage der Political-Question-Doktrin wird von den
Gerichten vor allem das in der US-Verfassung angelegte
Konzept der Gewaltenteilung („Separation of Powers“)
angeführt. Eine Entscheidung politischer Fragen durch ein
Gericht stelle eine verfassungswidrige Einmischung der
Judikative in die Zuständigkeitsbereiche 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 Erwähnung in der Entscheidung, bereits in Ware v.
Hylton, 3 U.S. 199 (1796) sieht.

11 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
Präsident seine Pflicht, Gesetze zum Schutze im Ausland lebender US-
Amerikaner zu exekutieren, erfüllt.

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

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

verfassungsrechtliches Judikationsverbot.15

Abzugrenzen ist die Political-Question-Doktrin von rein
prozessrechtlichen Zulässigkeitsvoraussetzungen wie der
Klagebefugnis („standing“), von denen sie sich durch ihre
direkte Verknüpfung mit der dem Gericht vorliegenden
materiell-rechtlichen Frage unterscheidet.16 Dennoch han-
delt es sich bei einer Anwendung der Doktrin nicht um eine
Sachentscheidung; gemäß der Rechtsprechung ist die Frage,
ob die Political-Question-Doktrin Anwendung findet, viel-
mehr eine Vorfrage zu einer möglichen Sachentscheidung,
also eine Zulässigkeitsvoraussetzung.17

�� #FTPOEFSF 3FMFWBO[ EFS Political-Question�
%PLUSJO JN #FSFJDI EFS "V�FOQPMJUJL

Bereits in Baker v. Carr hat der Supreme Court unmissver-
ständlich klargestellt, dass die US-Außenpolitik keinesfalls
insgesamt der Doktrin unterworfen ist, womit diese grund-
sätzlich gerichtlich überprüfbar bleibt.18 Dennoch sind
außenpolitische Sachverhalte seit jeher der bedeutendste
Anwendungsbereich der Doktrin.19 Dies dürfte nicht zuletzt
darin begründet sein, dass Rechtssätze des Völkergewohn-
heitsrechts automatisch Teil der US-Rechtsordnung werden,
womit das Handeln der US-Regierung in auswärtigen
Angelegenheiten grundsätzlich durch die Gerichte an diesen
gemessen werden kann, was zu einem hohen Konfliktpoten-
tial zwischen Exekutive und Judikative führt.20

Während der Supreme Court die Political-Question-Doktrin
allgemein recht zurückhaltend handhabt (seit Baker v. Carr
wurde die Doktrin vom Supreme Court lediglich in zwei
Fällen zur Anwendung gebracht), neigen die niedrigeren
US-Bundesgerichte jedoch insbesondere im Bereich der
sicherheitsbezogenen Außenpolitik stark dazu, Klagen
aufgrund der Doktrin abzuweisen.21

***� ;XJTDIFOFSHFCOJT

Bereits diese abstrakte Betrachtung des in den Vereinigten
Staaten gegebenen rechtlichen Rahmens zeigt grund-
sätzliche Probleme für einen Kläger 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-
übung 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 Zulässigkeitsvoraussetzung siehe Stoevesandt, Aktivismus und
Zurückhaltung imUnited States Supreme Court, 1999, S. 76;Hay, (Fn. 8)
Rn. 110-115 bewertet die Anwendbarkeit der Doktrin als Frage der sach-
lichen Zuständigkeit 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, ForeignAffairs and the Constitution, 66 ForeignAff. (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
berühmtes Diktum „International 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 Außenpolitik verübte Völker-
rechtsverletzung begehrt: Er muss zunächst die Sovereign
Immunity des amerikanischen Staates überwinden, was
durch die restriktive Interpretation von ATS und FTCA, die
amerikanische Gerichte vertreten, erheblich erschwert wird.
Zudem ist die Außenpolitik ein prädestinierter Anwendungs-
bereich der Political-Question-Doktrin, was das Erlangen
effektiven Rechtsschutzes zusätzlich erschwert.

$� "VTXFSUVOH EFS KàOHFSFO 3FDIUTQSF�
DIVOH EFS 64�#VOEFTHFSJDIUF

Anhand einiger jüngerer bedeutender Fälle 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-Außenpolitik praktisch angewandt werden.

*� %FS 1VUTDI JO $IJMF ����

Im Jahre 1970 wurde in Chile der Sozialist Salvador Allende
zum Präsidenten gewählt. In der folgenden Zeit unterstützten
die USA oppositionelle politische Kräfte innerhalb des chi-
lenischen Militärs. Im September 1973 erfolgte schließlich
ein Militärputsch gegen Allende, dem General Augusto
Pinochet als Präsident nachfolgte.22

In Schneider v. Kissinger erhoben Angehörige des 1970 mut-
maßlich auf Anweisung des amerikanischen Botschafters
und imWissen des damaligen Nationalen Sicherheitsberaters
Henry Kissinger gefolterten und ermordeten regierungstreu-
en chilenischen Generals Rene Schneider Klage gegen die
USA und Kissinger. Die Ansprüche gegen die USA wurden
auf den FTCA gestützt.23

Das Bundesberufungsgericht für den District of Columbia
erklärte die Entscheidung über die Ansprüche für nicht
justiziabel unter der Political-Question-Doktrin und hielt
dabei mindestens die ersten vier Faktoren aus Baker v.
Carr für einschlägig: Die US-Verfassung lege die Verant-
wortung für die Pflege der US-Außenbeziehungen durch
die zahlreichen mit Außenpolitik und nationaler Sicherheit
verbundenen Kompetenztitel in der US-Verfassung klar in
die Hände von Exekutive und Legislative, nicht aber in die
der Gerichte.24 Die Entscheidung, wie mit der Möglichkeit
der Installation einer kommunistischen Regierung auf den
amerikanischen Kontinenten umzugehen sei, falle ganz klar
in den Sachbereich der Außenpolitik, 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, I. (2005).
24 Schneider v. Kissinger, DC Circ., No. 04-5199, II. 1. (2005), der Kon-

gress sei u.a. durch die Kompetenzen, den auswärtigen Handel zu regu-
lieren (Art. 1 Abs. 8U.A. 3), denKrieg zu erklären (Art. 1 Abs. 8U.A. 11),
Truppen auszuheben (Art. 1 Abs. 8 U.A. 12, 13) und Völkerrechtsverstö-
ße unter Strafe zu stellen (Art. 1 Abs. 8 U.A. 10) an der Außenpolitik be-
teiligt, die Exekutive durch die Kompetenzen des Präsidenten, Botschaf-
ter zu ernennen und völkerrechtliche Verträge auszuhandeln (Art. 2 Abs.
2).

demonstrable commitment to a coordinate branch of go-
vernment“ vorliege.25 Auch die Baker-Faktoren zwei bis vier
hielt das Gericht mit ähnlicher Begründung für einschlägig
und wies die Klage folglich ab.26

In Schneider schien das Bundesberufungsgericht für den
District of Columbia insgesamt sehr bestrebt, unmissver-
ständlich klarzustellen, dass die für eine Beurteilung der
Klägeransprüche zu beantwortenden Fragen nicht justizia-
bel seien, was insbesondere die auffälligen Subsumtion
unter ganze vier der sechs Baker-Faktoren - obwohl einer
für die Begründung der Nichtjustiziabilität gemäß der
Political-Question-Doktrin genügt hätte27 - sowie die
äußerst extensive Auslegung des ersten Faktors, nach der
Außenpolitik insgesamt der Nachprüfung entzogen sei, zeigt.

**� %FS &JONBSTDI JO 1BOBNB ����

ImDezember 1989 invadierten und besetzten US-Streitkräfte
Panama mit dem Ziel, den Diktator Manuel Noriega zu stür-
zen.28 Einige in der Hauptstadt Panama City ansässige
Gewerbetreibende, deren Geschäfte im sich an die Beset-
zung der Stadt anschließenden Chaos geplündert worden
waren, erhoben in Goldstar v. US Klage gegen die USA
auf Schadensersatz, wobei sie ihre Ansprüche auf das ATS
in Verbindung mit Art. 3 HÜ 1907, 43 HLKO stützten:
Die USA seien als Besatzungsmacht gemäß Art. 43 HLKO
verpflichtet gewesen, die öffentliche Ordnung in Panama
City aufrecht zu erhalten und aufgrund von Unterlassen
nach Art. 3 HÜ zum Schadensersatz verpflichtet; das ATS
begründe die Zuständigkeit der US-Gerichte.29 Zusätzlich
beriefen sich die Kläger auf den FTCA.30

Das Bundesberufungsgericht für den vierten Bezirk wies
die Klage mit Verweis auf die Sovereign Immunity der
USA ab: Das ATS selbst enthalte keinen entsprechenden
Ausnahmetatbestand, das Haager Übereinkommen sei
non-self-executing und begründe somit auch keine Ausnah-
me von der Immunität des Staates, der FTCA wiederum
vermittle keine eigenen Ansprüche und die Kläger seien
nicht in der Lage, nachzuweisen, dass unter dem Recht
des Bundesstaates Virginia, in dem die Klage rechtshängig
gemacht wurde, ein Anspruch gegen die USA besteht.31 Die
Anwendbarkeit der Political-Question-Doktrin, auf die sich
die Beklagte neben ihrer Sovereign Immunity auch berufen
hatte, ließ das Gericht explizit dahinstehen.32

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

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

26 Schneider v. Kissinger, DC Circ., No. 04-5199, II. 2. – 4. (2005).
27 Baker v. Carr, 369 U.S. 186, 217 (1962).
28 Siehe: Politico, https://www.politico.com/story/2018/12/20/united-

states-invades-panama-1989-1067072 (zuletzt abgerufen: 22.9.2019).
29 Goldstar (Panama) v. US, 4th Circ., No. 91-2229, I. (1992).
30 Sovereign Immunity (Case Comment Goldstar), 50 Wash. & Lee L. Rev.

(1993) 397, 398.
31 Goldstar (Panama) v. US, 4th Circ., No. 91-2229, II. A., B. (1992).
32 Goldstar (Panama) v. US, 4th Circ., No. 91-2229, III. (1992).
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zur Vermeidung von Sachentscheidungen in Fällen mit Be-
zug zu militärgestützter US-Außenpolitik.33 Dadurch zeigt
das Urteil, dass den US-Bundesgerichten neben der Political-
Question-Doktrin ein weiteres, ebenbürtiges Instrument zur
Vermeidung einer Sachentscheidung zur Verfügung steht,
dass durch eine restriktive Interpretation der in Betracht
kommenden Ausnahmetatbestände entsprechend fruchtbar
gemacht werden kann.

***� %FS v,SJFH HFHFO EFO 5FSSPSi

Eine der jüngsten Entscheidungen des Bundesberufungs-
gerichts für den District of Columbia hatte die Klage
von Angehörigen der Opfer eines Drohnenangriffs zum
Gegenstand. Zwei Verwandte der Kläger wurden im August
2012 im Jemen während eines Treffens mit Islamisten durch
einen Drohnenangriff, der den Islamisten galt, getötet.34 Die
Kläger begehrten u.a. eine Feststellung der Völkerrechtswid-
rigkeit des Drohnenschlages unter dem ATS.35

Das Gericht berief sich nach der üblichen Zitation von
Baker v. Carr auf seinen eigenen Präzedenzfall El-Shifa
v. US und die dort entwickelte Distinktion zwischen der
Frage, ob eine militärische Handlung politisch klug ist
und der Frage, ob für eine solche Handlung rechtliche
Befugnis bestand.36 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 für eine
Entscheidung über die von den Klägern geltend gemach-
ten Rechtsverstöße notwendig sei, die Rechtmäßigkeit
des Drohnenschlags zu beurteilen, wofür wiederum eine
Untersuchung u.a. darüber nötig sei, ob die Tötung der
Zielpersonen notwendig war und ob es Beweise dafür gab,
ob die Zielpersonen überhaupt legitime Ziele waren.37 Dies
sei nicht möglich, ohne auch ein Urteil darüber zu fällen, ob
der Drohnenschlag politisch klug war, womit der Fall nach
El Shifa zu beurteilen und die Political-Question-Doktrin
einschlägig sei. Die erstinstanzliche Abweisung der Klage
aus denselben Gründen wurde dementsprechend bestätigt.38

%� ,SJUJTDIF 8àSEJHVOH
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 völkerrechtli-
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.

34 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, I. (2017).

36 El-Shifa Pharmaceutical Industries Company v. US, DC Circ., No. 07-
5174, II. (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, III. (2017).

Folgenden soll überprüft werden, ob die Rechtsprechung
zum Themenkomplex der Nachprüfbarkeit außenpolitischer
Entscheidungen der Exekutive der Kritik aus diesen beiden
Richtungen standhält.

*� 7FSFJOCBSLFJU EFS 3FDIUTQSFDIVOH NJU BNFSJ�
LBOJTDIFN 3FDIU

In der US-amerikanischen Rechtsordnung gilt die Doktrin
des stare decisis, nach der Entscheidungen höherer Gerichte
als Präzedenzfälle die niedrigeren Gerichte in ihrer Recht-
sprechung binden.39 Demnach sind die vom Supreme Court
aufgestellten Maßstäbe für die Anwendung der Political-
Question-Doktrin für die US-Bundesberufungsgerichte
verbindlich.

�� 6OBOXFOECBSLFJU EFS Political-Question�
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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.40 Wie von Richter Kavanaugh in seiner abweichenden
Meinung in El-Shifa richtig bemerkt, hat der Supreme Court
selbst die Doktrin auch niemals auf die Interpretation von
Parlamentsgesetzen angewandt.41 Vor der Entscheidungen
des Bundesberufungsgerichts für den District of Columbia
in Bin Ali Jaber hat das oberste amerikanische Gericht diese
Rechtsauffassung in der Entscheidung Zivotofsky v. Clinton
nochmals explizit bestätigt und das Urteil eines niedrigeren
Gerichts, das die Political-Question-Doktrin angewandt hat-
te, obwohl die Auslegung und Verfassungsmäßigkeit eines
Gesetzes zentral für die Entscheidung waren, aufgehoben.42
Dieser Standpunkt hat verfassungsrechtliche Dimension,
denn eine Anwendung der Doktrin auf die Auslegung von
Gesetzen würde die Fähigkeit der Legislative, die Handlun-
gen der Exekutive durch Gesetze wirksam zu beschränken
und zu kontrollieren, massiv einschränken und somit dem
Verfassungsgrundsatz der Gewaltenteilung zuwiderlaufen,43
obwohl es genau dieser Verfassungsgrundsatz ist, aus
dem die Rechtsprechung die Political-Question-Doktrin
überhaupt herleitet.44 Die Erklärung der Auslegung eines
Parlamentsgesetzes zu einer nicht justiziablen politischen
Frage lässt sich somit nicht nur als Verletzung der einschlä-
gigen Supreme Court-Rechtsprechung kritisieren, sondern

39 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”.

41 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.

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

44 Siehe oben B. II. 2., S. 80.
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führt die Doktrin selbst ad absurdum.

Wie dargestellt wurde, stützten sich die Kläger in allen
erörterten Fällen u.a. entweder auf das ATS oder den FTCA,
also vom Kongress erlassene Gesetze; dennoch wurde die
Doktrin in den meisten dieser Fälle zur Anwendung gebracht.
Hierin lässt sich mitKavanaugh45 und den Klägern in Bin Ali
Jaber46 eine Verletzung der Rechtsprechung des Supreme
Court sehen.

C
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Für die in Bin Ali Jaber eingenommene Position des Gerichts
lässt sich wiederum einwenden, dass der FTCA und das
ATS keine eigenen Ansprüche vermitteln, sondern nur die
Zuständigkeit der US-Bundesgerichte begründen.47 Da diese
Gesetze also keine Ansprüche von Einzelpersonen gegen die
USA begründen und somit auch keine Verhaltenspflichten
für die Exekutive statuieren, im Gegensatz zu dem Gesetz,
über das in Zivotofsky zu entscheiden war, könne das Verbot,
Fragen der Gesetzesauslegung unter der Political-Question-
Doktrin für nicht justiziabel zu erklären, hier nicht eingreifen.

Zudem beachtlich ist das vom Bundesberufungsgericht
selbst in Bin Ali Jaber zur Unterscheidung von Zivotofsky
angeführte Argument, in Zivotofsky sei es ausschließlich
darum gegangen, über Auslegung und Verfassungsmäßigkeit
eines Gesetzes zu entscheiden, während eine Entscheidung
über die Rechtmäßigkeit des Einsatzes tödlicher Gewalt im
Ausland unter dem ATS nicht möglich sei, ohne die Rich-
tigkeit der außenpolitischen Entscheidungen der Exekutive
zu hinterfragen und ihr die außenpolitischen Anschauungen
des Gerichts aufzuzwingen.48

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

Eher überzeugend erscheint zunächst das Argument, die Ent-
scheidung in Sachen Zivotofsky könne in den geschilderten
Fällen keine Anwendung finden, da ATS und FTCA selbst
keine Ansprüche gegen die Exekutive vermitteln, denn dies
entkräftet 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, II. B. (2017).
47 Vgl. Constitutional Law (Fn. 21) 1473, 1477, 1478, mit Verweis auf die

rein zuständigkeitsbegründende Natur des ATS; das Argument kann auf
den FTCA übertragen werden, wenngleich der Autor letztlich eine abwei-
chende Position einnimmt.

48 Bin Ali Jaber v. US, DC Circ., No. 16-5093, II. 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 Möglichkeit genommen, das
Verhalten der Exekutive zu regulieren: Gesetze, die lediglich
die Zuständigkeit der Gerichte für bestimmte Sachfragen
begründen und gar keine Ansprüche vermitteln, stellen auf
den ersten Blick keine legislative Regulierung der Exekutive
dar und berühren somit in keiner Weise die Gewaltenteilung.

Diese Sichtweise verkennt jedoch, dass ATS und FTCA mit-
telbar die Exekutive regulieren. Indem sie durch die Begrün-
dung der sachlichen Zuständigkeit der US-Bundesgerichte
für Ansprüche gegen die Exekutive aufgrund von völker-
rechtswidrigem Verhalten eine Möglichkeit für Betroffene
schaffen, diese Ansprüche gerichtlich geltend zu machen
und zu liquidieren,49 begründen diese Gesetze einen starken
Anreiz für die vollziehende Gewalt, das Völkerrecht im
Rahmen ihrer Außenpolitik tatsächlich zu wahren. Die
Sätze des Völkerrechts, deren Einhaltung auf diese Weise
gefördert wird, wie z.B. die Verbote willkürlicher Tötungen
und von Folter, stellen wiederum klar verhaltensregulieren-
de Vorschriften dar.50 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 für den District of Columbia in den
Fällen Schneider und Bin Ali Jaber mit der Rechtsprechung
des Supreme Court unvereinbar sind.

�� 1SJO[JQ EFS HSVOETËU[MJDIFO ÄCFSQSàGCBSLFJU
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Bereits in Baker v. Carr hat der Supreme Court festgestellt,
dass die amerikanische Außenpolitik grundsätzlich nicht
der Justiziabilität entzogen ist.51 Die in den dargestellten
Fällen gewählten methodischen Ansätze lassen jedoch
teilweise Zweifel aufkommen, ob dieser Grundsatz von den
Bundesberufungsgerichten eingehalten wird.

Bei der Prüfung des ersten Baker-Faktors in Schneider v.
Kissinger stellte das Bundesberufungsgericht für D.C. fest,
die Führung der Außenpolitik sei durch die Verfassung
den anderen beiden Gewalten zugewiesen und daher der
Nachprüfung durch die Judikative entzogen.52 Eine derart
generalistische Prüfung, die sich explizit auf Außenpolitik
im Allgemeinen bezieht53 ist jedoch mit der Feststellung des
Supreme Court, Außenpolitik sei eben nicht grundsätzlich
der Nachprüfbarkeit entzogen, evident nicht zu vereinbaren.

**� 7FSFJOCBSLFJU EFS 3FDIUTQSFDIVOH NJU EFN
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Äußerst fraglich erscheint zudem die Vereinbarkeit der darge-
stellten Rechtsprechung der US-Bundesberufungsgerichte54

49 Vorausgesetzt, dass beimATS noch ein Ausnahmetatbestand vom Prinzip
der Sovereign Immunity und ein verletzter Völkerrechtssatz, neben dem
FTCA eine Verletzung eine anspruchsbegründende Verletzung eines na-
tionalen Rechtssatzes dargelegt werden kann, siehe oben B. II.

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

51 Baker v. Carr, 369 U.S. 186, 211 (1962), seitdem mehrfach bestätigt, zu-
letzt in Zivotofsky v. Clinton, 566 U.S. 196 (2012).

52 Siehe oben, C. I.
53 Schneider v. Kissinger, DC Circ., No. 04-5199, II. 1. (2005).
54 Die Frage der Völkerrechtswidrigkeit der in den dargestellten Fällen

angegriffenen außenpolitischen Handlungen der Exekutive kann hier
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mit dem die USA bindenden Völkerrecht, insbesondere dem
Recht auf Leben und dem Folterverbot gemäß Art. 6 I, 7 In-
ternationaler Pakt über Bürgerliche und Politische Rechte
(ÏPBürg”).55
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Sowohl aus Art. 6 I als auch aus Art. 7 IPBürg hat der
UN-Menschenrechtsausschuss bereits neben den materiellen
Pflichten stehende Verfahrenspflichten hergeleitet.56

Durch die extensive Handhabung der Political-Question-
Doktrin wurden in jüngerer Vergangenheit alle Klagen, die
auf eine Überprüfung militärbezogener außenpolitischer
Handlungen der Exekutive anhand des Rechts auf Leben
und des Folterverbots aus dem IPBürg gerichtet waren, wie
Bin Ali Jaber und Schneider als unzulässig abgewiesen,
in keinem der Fälle erging ein Sachurteil.57 Diese Ab-
weisungen entsprechender Klagen als unzulässig könnten,
zumindest soweit die Kläger berechtigterweise Verletzungen
des Rechts auf Leben und des Folterverbots geltend machten,
Verstöße gegen die aus Art. 6 I und 7 IPBürg folgenden
Verfahrenspflichten darstellen.

Der EGMR jedenfalls erkennt an, dass die Verweigerung
einer Sachentscheidung über eine auf ein von der EMRK
vermitteltes Recht gestützte Klage einen Verstoß gegen
die die aus diesem Recht folgenden Verfahrenspflichten
darstellt, wenn sie nicht gerechtfertigt ist.58 In Anbetracht
der Tatsache, dass sowohl der IPBürg als auch die EMRK
den internationalen Schutz der in ihnen verankerten Men-
schenrechte, bei beiden größtenteils klassische Freiheitsrecht
der ersten Generation,59 bezwecken, erscheint es angemes-
sen, diese Auslegung bei der Beantwortung der Frage, ob
auch die Verfahrenspflichten unter dem IPBürg durch die
Verweigerung eines Sachurteils verletzt werden können, zu

nicht näher thematisiert werden, jedoch wird im Folgenden davon aus-
gegangen, dass in Schneider gegen das Menschenrecht auf Leben nach
Art. 3 AEMR und Art. 6 IPBürg sowie gegen das Folterverbot aus Art. 5
AEMR und Art. 7 IPBürg verstoßen wurde, und in Bin Ali Jabermangels
Einhaltung desUnterscheidungsgebotes des humanitärenVölkerrechts ei-
ne willkürliche Tötung und somit ebenfalls ein Verstoß gegen Art. 6 I IP-
Bürg vorliegt, siehe hierzuOVGMünster Urt. v. 19.3.2019 – 4A 1361/15,
BeckRS 2019, 5666, 226, 227, 233.

55 Zur Mitgliedschaft der USA im IPBürg siehe die vom US-
Außenministerium 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).

56 Siehe Schilling, Internationaler Menschenrechtsschutz, 2004, Rn. 91, 94,
111; für die Begründung der aus dem Folterverbot des Art. 7 fließenden
Verfahrenspflichten stellt der MRA dabei auf Art. 2 III IPBürg und die
darin enthaltene Verpflichtung zur Bereitstellungwirksamer Rechtsbehel-
fe gegen Verletzungen des IPBürg ab, vgl. CCPR General Comment 20,
§ 14.

57 Siehe oben C., in Goldstar hingegen kam eine Verletzung der genann-
ten Rechte aus dem IPBürg nicht in Betracht, weswegen eine Erörterung
der Völkerrechtskonformität 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. 8 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 bürgerli-
che und politische Rechte.

berücksichtigen.60 Demnach ist anzunehmen, dass durch
die Abweisung einer auf eine Verletzung von Rechten aus
dem IPBürg gestützte Klage als unzulässig eine Verletzung
der aus den entsprechenden Vorschriften des IPBürg sich
ergebenden Verfahrenspflichten möglich ist.
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Gemäß Art. 6 I IPBürg sind lediglich „willkürliche“ Tötun-
gen verboten. Dies ist als Eingriffsvorbehalt in das Recht
auf Leben auszulegen, für den insbesondere das Prinzip
der Verhältnismäßigkeit maßgeblich ist.61 Zur Rechtferti-
gung des Eingriffs in Form der Vernachlässigung dieser
Verfahrenspflichten wäre demnach zunächst ein legitimer
Zweck erforderlich. Als solcher kommt die nach Ansicht
der US-Bundesgerichte direkt aus der Verfassung folgende
Political-Question-Doktrin in Betracht.

B
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Es ließe sich zunächst 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 für
die Vernachlässigung der aus Art. 6 I IPBürg 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 Völkerrecht unterstützt und nicht mit
der Funktion des Gerichts vereinbar zurück,62 was stark da-
gegen spricht, dass die Tatsache eines politischen Kontextes
allein einen legitimen Zweck für eine Vernachlässigung der
Verfahrenspflichten aus Art. 6 IPBürg darstellen kann.

C
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Da die Political-Question-Doktrin nach in den USA herr-
schender Ansicht direkt aus dem Verfassungsgrundsatz der
Gewaltenteilung folgt, ließe sich erwägen, das Bestreben
der US-Gerichte, den Vorgaben der eigenen Verfassung zu
genügen, als legitimen Zweck zu betrachten.63 Dem steht
jedoch entgegen, dass Vorgaben des nationalen Rechts eines
Staates für die Frage der Vereinbarkeit von dessen Handeln
mit dem Völkerrecht grundsätzlich unbeachtlich sind.64

60 Die ähnlichen Funktionen, die EMRK und IPBürg erfüllen, sowie die
für Menschen- und Grundrechtskataloge typische Vielfalt an möglichen
Auslegungen, sprechen für eine Berücksichtigung der Urteile zur einen
Rechtsquelle bei der Auslegung der anderen imRahmen 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.

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

62 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, Völkerrecht, 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,65 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 für die in
den erwähnten Entscheidungen liegende Vernachlässigung
der Verfahrenspflichten aus Art. 6 I IPBürg.

�� ;XJTDIFOFSHFCOJT

Die Urteile des Bundesberufungsgerichts für den District of
Columbia in Sachen Schneider und Bin Ali Jaber verletzen
aufgrund der Klageabweisungen als unzulässig die aus
Art. 6 I und 7 IPBürg folgenden Verfahrenspflichten.

Darüber hinaus ist die von der Political-Question-Doktrin
geprägte Rechtsprechung der Bundesgerichte mit der Pflicht,
einen effektiven Rechtsbehelf gegen Verletzungen der im
IPBürg geregelten Menschenrechte aus Art. 2 III IPBürg
zur Verfügung zu stellen,66 unvereinbar, da die extensive
Auslegung der Doktrin, die diese vorgenommen haben,
eine für Kläger kaum überwindbare Zulässigkeitsschranke
darstellt.

Die Praxis des Bundesberufungsgerichts für D.C., auf
Überprüfung außenpolitischer Handlungen der Exekutive
gerichtete Klagen grundsätzlich aufgrund der Political-
Question-Doktrin abzuweisen, ist somit mit demVölkerrecht
nicht vereinbar.

&� "CTDIMJF�FOEF #FUSBDIUVOH

Die etablierte Rechtsprechung der US-
Bundesberufungsgerichte ist im Bereich der Political-
Question-Doktrin mit den vom Supreme Court aufgestellten
Maßstäben für deren Handhabung in verschiedener Hinsicht
unvereinbar, erlaubt der Exekutive den vielfältigen Einsatz
völkerrechtswidriger Gewalt im Rahmen ihrer Außenpolitik
und ist selbst völkerrechtswidrig.

Eine Behebung dieses hochproblematischen Zustandes
würde zunächst erfordern, dass der Supreme Court sei-
ne Passivität67 aufgibt und seine eigenen, restriktiveren
Maßstäbe zur Anwendung der Political-Question-Doktrin
gegenüber den niedrigeren Bundesgerichten durchsetzt. Ein
Handeln der Legislative durch Gesetz erscheint zur Lösung
dieses Problems nicht möglich, da die Doktrin von der
Rechtsprechung auf die Verfassung gestützt wird.

65 Siehe oben D. I.
66 Vgl. CCPR General Comment 3, § 1.
67 VanWynen Thomas/Thomas (Fn. 33), 879, 897, 898, bezogen auf die wäh-

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 Zulässigkeitsschranke stünde einem
effektiven Individualrechtsschutz gegen Völkerrechtsverstö-
ße der Exekutive allerdings noch immer das Prinzip der So-
vereign Immunity entgegen, von dem bislang nur lückenhafte
Ausnahmetatbestände existieren. Dieses könnte jedoch durch
den Erlass eines einfachen Gesetzes vollständig abgeschafft
oder stark eingeschränkt werden.68 Insgesamt würde die Her-
stellung effektiven Individualrechtschutzes vor der Exekuti-
ve im Bereich der Außenpolitik 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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Die zunehmende Internationalisierung der Wirtschaft
und des Handels sorgt dafür, dass grenzüberschreitende
Formen der Kreditsicherung, insbesondere die Abtretung
von Forderungen, erhebliche praktische Bedeutung erlan-
gen.1 Forderungen werden aber nicht nur zur Sicherung,
sondern vielmehr auch zur schnelleren Finanzierung der
Wirtschaftstätigkeit, meist gemindert um einen Abschlag,
verkauft.2 Die formellen und materiellen Wirksamkeits-
voraussetzungen einer solchen Abtretung sind jedoch in
den einzelnen Mitgliedstaaten unterschiedlich ausgestaltet.
Während das deutsche Recht beispielsweise zwischen dem
Verpflichtungsgeschäft, welches die causa für die Abtre-
tung darstellt, und dem Verfügungsgeschäft in Form der
Abtretung unterscheidet, erfolgt etwa in der französischen,
spanischen und englischen Rechtsordnung die Abtretung
nach dem Konsensprinzip.3 Danach wird die Übertragung
einer Forderung durch einen einheitlichen Rechtsakt be-
wirkt, es wird somit nicht zwischen Verpflichtungs- und
Verfügungsgeschäft getrennt. Ferner ordnen diese Rechts-
ordnungen die Einhaltung spezieller Publizitätserfordernisse
an, um damit der Abtretung Wirksamkeit zu verleihen,
während nach dem deutschen Recht eine Abtretung mit
Wirkung erga omnes formlos möglich ist.4 Um diesen
Differenzen in den einzelnen Rechtsordnungen vorzubeu-
gen, sahen sich die Mitgliedstaaten der EU bereits in dem
Römischen Übereinkommen über das auf vertragliche
Schuldverhältnisse anwendbare Recht von 1980 (EVÜ)5
dazu berufen, mit Art. 12 und 13 EVÜ Normen bezüglich
des rechtsgeschäftlichen und gesetzlichen Forderungsüber-
gangs zu schaffen.6 Die Gerichte der Mitgliedstaaten legten
diese Artikel jedoch nicht im Lichte des EVÜ, sondern
nach nationalem Verständnis aus, was zur Folge hatte,
dass entgegen des Art. 18 EVÜ eine Vereinheitlichung der
Regelung über die Abtretung ausblieb.7 Mit Inkrafttreten der
Rom I-VO8 wurde mit Art. 14 I Rom I-VO eine Regelung
geschaffen, die an Art. 12 I EVÜ anknüpft, allerdings auch
einige Veränderungen gegenüber dem Vorgängerrechtsakt
aufweist.9

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

1 Einsele, WM 2009, 289, 297; dies., RabelsZ 74 (2010), 91, 92; Haus-
mann, in: Staudinger (Begr.), Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch,
EGBGB/IPR, 2011, Art. 14 Rom I-VORn. 1;Mankowski, IHR 2008, 133,
149.

2 Labonté, Forderungsabtretung International, 2006, S. 2.
3 Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 15.
4 Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 15; Rosch, in:

jurisPK-BGB8, 2017, Art. 14 Rom I-VO Rn. 10.
5 Übereinkommen über das auf vertragliche Schuldverhältnisse anzuwen-

dende Recht (Übereinkommen von Rom), BGBl. 1986 II S. 809.
6 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 Europäischen Parlaments und des

Rates vom 17.06.2008 über das auf vertragliche Schuldverhältnisse an-
zuwendende Recht (Rom I), ABl. EU L 309, S. 87.

9 Freitag, in: Rauscher (Hrsg.), Europäisches Zivilprozess- und
Kollisionsrecht4, 2015, Art. 14 Rom I-VO Rn. 10; Rosch, in: jurisPK-
BGB (Fn. 4), Art. 14 Rom I-VO Rn. 1; Staudinger, in: HK-BGB10, 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. Darüber hinaus wird
erörtert, welchem Sachrecht etwaige Abtretungsverbote
hinsichtlich der abgetretenen Forderung unterliegen bzw.
die Frage unterliegt, ob Leistungen des Schuldners an
den Zedenten auch dem Zessionar gegenüber befreiende
Wirkung entfalten. Den Schluss der Arbeit bildet eine
Zusammenfassung der gewonnenen Erkenntnisse sowie ein
Ausblick de lege ferenda.
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Aufgrund der Tatsache, dass mindestens drei Personen
an der rechtsgeschäftlichen Übertragung einer Forderung
beteiligt sind - in der Regel sind dies Zedent, Zessionar und
Schuldner - erscheint eine Qualifikation jener Forderung
im internationalen Kontext als komplex.10 Die Abgren-
zung zwischen Forderungsstatut, Zessionsstatut zwischen
Zedent und Zessionar und Verfügungsstatut, sofern eine
Rechtsordnung zwischen Verpflichtungs- und Verfügungs-
geschäft trennt, kann sich im Einzelnen als schwierig
erweisen.11 Im Bereich des internationalen Abtretungsrechts
spielt Art. 14 Rom I-VO eine entscheidende Rolle. Wäh-
rend Abs. 1 das auf das Verhältnis zwischen Zedent und
Zessionar anzuwendende Recht bestimmt, regelt Abs. 2
das Forderungsstatut hinsichtlich des Verhältnisses zwi-
schen Zessionar und Schuldner. Da Art. 14 Rom I-VO aus
Art. 12 EVÜ hervorgeht und imWesentlichen dessen Bestim-
mungen übernommen hat,12 sind zunächst Ausführungen
zu letzterem Artikel essentiell, um den Regelungsgehalt des
Art. 14 I Rom I-VO umfangreich bestimmen zu können.13
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Ausweislich des Berichts zum EVÜ von Giuliano und
Lagarde14 sollte Art. 12 II EVÜ, den der deutsche Ge-
setzgeber mit Art. 33 I EGBGB a.F. in das deutsche Recht
transferierte, ursprünglich anders gefasst werden. Statt
von einer Verpflichtung zwischen Zedent und Zessionar
sollte vielmehr von der Übertragung 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.
11 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 Rn. 6.
14 Giuliano/Lagarde, Report on the Convention on the law applicable to

contractual obligations, 1980.
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nar anwendbare Recht ermittelt.15 Aufgrund der Tatsache,
dass einige Rechtsordnungen zwischen Verpflichtungs- und
Verfügungsgeschäft trennen, hatte man jedoch Bedenken,
dass es in jenen Rechtsordnungen zu Auslegungsschwie-
rigkeiten hinsichtlich der Formulierung der Übertragung
einer Forderung durch Vereinbarung hätte kommen kön-
nen.16 Nach deutschem Verständnis hätte dies sodann zu
einem Widerspruch zu Art. 12 II EVÜ geführt, der das
Forderungsstatut im Interesse des Schuldnerschutzes dem
Recht unterwirft, dem die Forderung untersteht.17 Denn der
abstrakte Verfügungsvertrag zwischen Zedent und Zessionar
gem. § 398 BGB, der die Übertragung einer Forderung durch
Vereinbarung darstellt, berührt auch Schuldnerinteressen, die
in jenem Abs. 2 geregelt werden sollten.18 Um diesen Wider-
spruch zu vermeiden, wurde der Wortlaut des Art. 12 I EVÜ
dahingehend geändert, dass nunmehr von der Verpflichtung
zwischen Zedent und Zessionar die Rede war.19 Damit wur-
de in jenen Rechtsordnungen, in denen das Trennungsprinzip
vorherrschte, eine klare Aussage getroffen, dass das Vertrags-
statut für die Wirksamkeitsvoraussetzungen der Abtretung
gegenüber dem Schuldner keine Geltung beanspruchte.20
Allerdings führte die Fassung des Art. 12 EVÜ insgesamt
zu Regelungslücken.21 Zum einen blieb eine Qualifikation
der dinglichen Wirkungen der Abtretung zwischen Zedent
und Zessionar außer Betracht.22 Zum anderen blieb die
Frage hinsichtlich der Anknüpfung der Abtretung gegenüber
Dritten unbeantwortet.23 Sodann wurden auch verschiedene
Auslegungsergebnisse hinsichtlich der Qualifikation der
Verfügung über eine Forderung unter Art. 12 EVÜ erzielt. So
wurde teilweise aufgrund der ausdrücklichen Beschränkung
des Wortlauts des Abs. 1 auf Verpflichtungen zwischen
Zedent und Zessionar (obligations) vertreten, dass das EVÜ
hinsichtlich der Anknüpfung der dinglichen Wirkung der
Zession zwischen Zedent und Zessionar insgesamt schwei-
ge.24 Zum Teil wurde diese Regelungslücke in Einklang mit
den Schuldnerschutzvorschriften des Art. 12 II EVÜ durch
einen Rückgriff auf das Recht am Wohnsitz des Schuldners
geschlossen (so z.B. in Frankreich).25 Auf der anderen Seite
wurde aber auch im Interesse der Gläubiger des Zedenten auf
jenes Wohnsitzrecht abgestellt.26 Die herrschende Meinung
in Deutschland27 nahm jedoch einen anderen Standpunkt
ein. Ausgangspunkt für diese Ansicht war die Anknüpfung
sämtlicher dinglicher Aspekte einer Abtretung, wie etwa die
Wirkung des Kausalgeschäfts auf das Verfügungsgeschäft, an
ein Verfügungsstatut, welches akzessorisch an das Statut der
zedierten Forderung gem. Art. 12 II EVÜ angeknüpft 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/Höpping,
IPRax 1993, 302, 303.

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

17 Freitag, in: Rauscher (Fn. 9), Art. 14 Rom I-VO Rn. 2.
18 Giuliano/Lagarde (Fn. 14); Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1),

Art. 14 Rom I-VO Rn. 8; von Hoffmann/Höpping, IPRax 1993,
302, 303.

19 von Hoffmann/Höpping, IPRax 1993, 302, 303.
20 Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 8.
21 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.

de.28 Somit wurde in Fällen, in denen eine Rechtsordnung
zwischen schuldrechtlichem und dinglichem Rechtsgeschäft
trennte, die dingliche Wirkung der Zession insgesamt unter
Art. 12 II EVÜ gefasst.29 Als Begründung für diese Ausle-
gung wurde die Änderung in Art. 12 II EVÜ gegenüber dem
Art. 16 I des Vorentwurfs des EVÜ angeführt.30 Da nunmehr
von der Verpflichtung zwischen Zedent und Zessionar die
Rede sei, könne etwa der abstrakte Verfügungsvertrag gem.
§ 398 BGB in der deutschen Rechtsordnung nicht unter
Abs. 1 qualifiziert werden, sondern müsse vielmehr als
Voraussetzung angesehen werden, unter der die Abtretung
dem Schuldner entgegengehalten werden kann, mit der
Folge, dass Abs. 2 des Art. 12 EVÜ einschlägig sei.31 Die
Regelung in Art. 12 II EVÜ sei insofern zu eng gefasst
und müsse um jene Aspekte der Verfügung einer Forderung
erweitert werden, um Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit
der Rechtsanwendung zu erreichen.32 Unstreitig war jedoch
das Forderungsstatut gem. Art. 12 II EVÜ dann maßgeblich,
wenn es um Fragen hinsichtlich des Schuldnerschutzes
ging.33 Da für jene Fragen somit das Forderungsstatut
Maß gab, konnte sich der Schuldner auf die ihm vertraute
Rechtsordnung einstellen.34 Zuletzt könnte noch die Ausle-
gung des Art. 12 EVÜ in den Mitgliedstaaten, in denen das
Konsensprinzip gilt, wie beispielsweise in den Niederlanden,
Frankreich und Spanien, berücksichtigt werden, sodass
ein drittes Auslegungsergebnis zu erzielen wäre, denn
Art. 12 II EVÜ allein auf das schuldrechtliche Verhältnis
zwischen Zedent und Zessionar zu beschränken, erscheint
keineswegs zwingend.35 So könnte nämlich die Einteilung
des Art. 12 EVÜ nicht nur anhand der verpflichtenden
und verfügenden Rechtsgeschäfte vorgenommen werden.36
Es wäre vielmehr auch eine Grenzziehung derart möglich,
dass Art. 12 II EVÜ sämtliche Aspekte des Verhältnisses
zwischen Zedent und Zessionar, somit auch die dingliche
Wirkung der Abtretung zwischen diesen Parteien regele,
während Art. 12 II EVÜ auf das Verhältnis zwischen
Zessionar und Schuldner begrenzt sei.37 Zwar mag vor dem
Hintergrund, dass dem deutschen Recht das Trennungs-
und Abstraktionsprinzip zugrunde liegt, eine Einteilung
des Art. 12 EVÜ, wie sie die herrschende Meinung in
Deutschland propagierte, einleuchtend sein. So würde das
Verpflichtungsgeschäft zwischen Zedent und Zessionar
unter Art. 12 II EVÜ und das Verfügungsgeschäft getrennt
davon unter Art. 12 I EVÜ angeknüpft werden.38 Für die
letztgenannte Auslegung spricht allerdings die Tatsache,
dass die Regelung des Art. 12 EVÜ 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 Hoffmann/Höpping, IPRax 1993, 302, 303.
31 von Hoffmann/Höpping, IPRax 1993, 302, 303.
32 BGH, NJW 1991, 1414, 1415; von Bar, Internationales Privatrecht, Band

2, 1993, Rn.564.
33 Einsele,WM 2009, 289, 297.
34 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, Verlängerter Eigentumsvorbehalt und Globalzession im IPR,

1996, S. 219 f.; Keller, Zessionsstatut im Lichte des Übereinkommens
über das auf vertragliche Schuldverhältnisse 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 Verfügungsgeschäft trennten.39 Da
somit in diesen Rechtsordnungen auch eine Einordnung
des verfügenden Teils der Abtretung aufgrund des Konsens-
prinzips unter Abs. 1 des Art. 12 EVÜ, mit Ausnahme der
Aspekte des Schuldnerschutzes, erfolgte, lag ausweislich
des Art. 18 EVÜ eine diesbezügliche Auslegung auch in
den Rechtsordnungen nahe, die nicht dem Konsensprinzip
unterstanden.40
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Die Neuregelung des Art. 14 I Rom I-VO lässt im Wesent-
lichen eine Trennung in zwei Aspekte zu, zum einen die
Qualifikation des Verpflichtungsgeschäfts 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.
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Anknüpfend an das bereits Erörterte ist zunächst festzu-
stellen, dass Art. 14 I Rom I-VO einige Unterschiede
gegenüber Art. 12 II EVÜ aufweist.41 Es ist nicht mehr
von einer Verpflichtung zwischen Zedent und Zessionar,
sondern vielmehr von der Übertragung einer Forderung
die Rede.42 Das kann damit begründet werden, dass der
Abs. 3 des Art. 14 Rom I-VO nunmehr eine Erweiterung
der in Betracht kommenden Übertragungsvarianten einer
Forderung vorsieht. Die wichtigere Änderung gegenüber
Art. 12 II EVÜ dürfte jedoch die Formulierung hinsichtlich
der Verpflichtungen zwischen Zedent und Zessionar betref-
fen, denn Art. 14 I Rom I-VO spricht nun von demVerhältnis
zwischen Zedent und Zessionar.43 Demnach ist festzuhalten,
dass Art. 14 I Rom I-VO als maßgebliche Kollisionsnorm
im Hinblick auf die rechtsgeschäftliche Übertragung von
Forderungen das maßgebliche Statut zunächst bezüglich
des der Abtretung zugrundeliegenden Kausalverhältnis-
ses bestimmt.44 Diesbezüglich ist auch eine Rechtswahl
zwischen Zedent und Zessionar nach Art. 3 Rom I-VO
möglich.45 Bei einem Kaufvertrag, welcher in der Regel die
causa für die Abtretung darstellt, bestimmt sich folglich das
Zessionsstatut anhand der Art. 3 ff. Rom I-VO und nicht
nach dem Recht der abgetretenen Forderung.46 Vor dem
Hintergrund, dass die Rom I-VO gem. Art. 1 I Rom I-VO
ausschließlich auf vertragliche Schuldverhältnisse 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 ff., 156 ff.
41 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-

cimartín Alférez, EuLF 08, 61, 77.
44 Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 3; Martiny, in:

MüKoBGB, Band 106, 2015, Art. 14 Rom I-VO Rn. 22; Rauscher (Fn.
10), § 10 Rn. 1295.

45 Rauscher (Fn. 10), § 10 Rn. 1295.
46 Doehner, in: NK-BGB (Fn. 28), Art. 14 Rom I-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: Palandt78, 2019, Art. 14 Rom I-VO Rn.3.

der Zession vertraglicher Natur sein muss. Dafür könnte
zunächst jene Beschränkung des Anwendungsbereichs der
Rom I-VO auf vertragliche Schuldverhältnisse sprechen.47
Zum anderen könnte der Aspekt Beachtung finden, dass
Art. 19 Rom II-VO im Gleichklang mit Art. 15 Rom I-VO
eine Regelung hinsichtlich des gesetzlichen Forderungsüber-
gangs statuiere.48 Um diesen Gleichlauf aufrechtzuerhalten,
müsste sodann eine Ausklammerung außervertraglicher
Forderungen aus Art. 14 Rom I-VO erfolgen.49 Es ist jedoch
zu konstatieren, dass unabhängig davon, ob der Zession eine
vertragliche oder außervertragliche Forderung zugrunde
liegt, die Verpflichtung des Zedenten zur Übertragung dieser
Forderung eine vertragliche ist.50 Zudem käme es ansonsten
zu einer Regelungslücke hinsichtlich der Anknüpfung der
rechtsgeschäftlichen Übertragung außervertraglicher Forde-
rungen, denn die Rom II-VO beinhaltet keine Regelung für
die Anknüpfung einer Forderungsabtretung.51 Zu beachten
ist ferner Erwägungsgrund 7 Rom I-VO. Hiernach sollte
eine einheitliche Auslegung der Kollisionsnormen mit
der Rom II-VO52 und der Brüssel Ia-VO53 erfolgen. Dass
Erwägungsgrund 7 Rom I-VO auf die Brüssel I-VO verweist,
ist insofern unschädlich, als dass Art. 80 Brüssel Ia-VO
Verweise auf den Vorgängerrechtsakt als solche auf die neue
Regelung ansieht. Damit geht sodann eine weite Auslegung
des Anwendungsbereichs des Art. 14 I Rom I-VO einher.54
Somit kann festgehalten werden, dass die abgetretene
Forderung auch aus einem gesetzlichen Schuldverhältnis,
etwa aus Delikt oder einer ungerechtfertigten Bereicherung,
resultieren kann.55
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Um das zuvor aufgeworfene Problem der Qualifikation der
dinglichen Wirkung der Abtretung zwischen Zedent und
Zessionar näher betrachten zu können, muss zunächst ein
Blick auf den Wortlaut des Art. 14 I Rom I-VO geworfen
werden. Dieser spricht entgegen Art. 12 II EVÜ nunmehr
von dem Verhältnis (relationship, relations) zwischen Ze-
dent und Zessionar, somit nicht mehr von der Verpflichtung
zwischen diesen Parteien.56 Das könnte dafür sprechen, dass
die zu Art. 12 EVÜ in Deutschland vertretene herrschende
Meinung57 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.
49 Freitag, in: Rauscher (Fn. 9), Art. 14 Rom I-VO Rn. 28.
50 Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1),Art. 14 Rom I-VORn. 3a;Hohloch, in:

Erman BGB15, 2017, Art. 14 Rom I-VO Rn. 3; Martiny, in: MüKoBGB
(Fn. 44), Art. 14 Rom I-VO Rn. 18.

51 Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 3a.
52 Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Europäischen Parlaments und des Ra-

tes vom 11.07.2007 über das auf außervertragliche Schuldverhältnisse
anzuwendende Recht (Rom II), ABl. EU L 310, S. 52.

53 Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des Europäischen Parlaments und des
Rates vom 12.12.2012 über die gerichtliche Zuständigkeit und die Aner-
kennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssa-
chen (Brüssel Ia), ABl. EU L 351, S. 1.

54 Einsele, RabelsZ 74 (2010), 91, 93 (dortige Fn.9).
55 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: MüKoBGB
(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.

56 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:



BLJ 02/2019 Knoth, Die rechtsgeschäftliche Zession im europäischen Kontext 89

nicht mehr vereinbar ist. Aufgrund dieser sprachlichen
Erweiterung58 könnte sodann der Schluss gezogen werden,
dass der europäische 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.59 Allerdings
wurde nicht nur der Wortlaut des Art. 12 II EVÜ zugunsten
dieser Ansicht geändert, vielmehr statuierte der europäische
Gesetzgeber mit Erwägungsgrund 38 Rom I-VO eine
wichtige Aussage, die einer gegenteiligen Auslegung wohl
nicht zugänglich ist.60 Dieser Erwägungsgrund erläutert
den Begriff des Verhältnisses im Zusammenhang mit der
Übertragung einer Forderung näher. Danach sollen unter
Art. 14 I 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.61 Fraglich erscheint jedoch,
was unter dinglichen Aspekten des Vertrages zwischen
Zedent und Zessionar zu verstehen ist. Rekurrierend auf
den ursprünglichen Entwurf der deutschen Fassung des
Art. 14 I Rom I-VO, der von einem dinglichen Vertrag
zwischen Zedent und Zessionar sprach, könnte sodann
der Schluss gezogen werden, dass mit der Formulierung
dinglicher Aspekt in Erwägungsgrund 38 Rom I-VO eine Art
aliud hinsichtlich des ursprünglichen Entwurfs gemeint sein
könnte.62 Zu beachten bleibt dabei allerdings, dass in einigen
Rechtsordnungen das Konsensprinzip vorherrscht. Demnach
gibt es dort keinen eigenständigen Translationsakt in Form
des Verfügungsgeschäfts einer Abtretung.63 Da allerdings
eine harmonische, von allen Mitgliedstaaten einheitliche
Auslegung der Erwägungsgründe der Rom I-VO zu erfolgen
hat, ist die Auslegung hinsichtlich des Regelungsgehalts
der dinglichen Aspekte nicht überzeugend.64 Dem folgend
sind vielmehr mehrere Auslegungsmöglichkeiten des Erwä-
gungsgrundes 38 Rom I-VO denkbar.65 Zunächst könnte
Erwägungsgrund 38 Rom I-VO dahingehend ausgelegt
werden, dass dieser die Verfügungswirkung der Zession
zwischen Zedent und Zessionar insgesamt erfasse, mit der
Folge, dass ein Verfügungsvertrag, etwa nach § 398 BGB,
dem Art. 14 I Rom I-VO unterfiele.66 Somit könnte der
Zessionar im Zusammenspiel mit Art. 14 III Rom I-VO
als Erwerber der Forderung bezeichnet werden.67 Er-
wägungsgrund 38 Rom I-VO solle somit denjenigen
Rechtsordnungen Rechnung tragen, die zwischen schuld-
rechtlichem Vertrag und dinglicher Wirkung der Abtretung

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

59 Flessner, IPRax 2009, 35, 37.
60 Doehner, in: NK-BGB (Fn. 28), Art. 14 Rom I-VO Rn. 9; Einsele, WM

2009, 289, 298; dies., RabelsZ 74 (2010), 91, 96.
61 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: MüKoBGB (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 Rn. 1.

62 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.
65 Rosch in: jurisPK-BGB (Fn. 4), Art. 14 Rom I-VO Rn. 24.
66 Flessner, IPRax 2009, 35, 37; Hohloch, in: Erman BGB (Fn. 50),

Art. 14 Rom I-VO Rn. 4a.
67 Flessner, IPRax 2009, 35, 38.

unterscheiden.68 Dafür spreche, dass die Qualifikation des
Verhältnisses zwischen Zessionar und Schuldner sowie jener
Fragen, die das Interesse des Schuldners betreffen, unter
Art. 14 II Rom I-VO erfolge. Der Schuldner könne sich
somit, sofern seine Belange durch die Abtretung tangiert
werden, auf die ihm vertraute Rechtsordnung einstellen.69
Vor diesem Hintergrund sei nicht einleuchtend, warum
das Verfügungsgeschäft 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 genieße.70 Vielmehr sei zu konstatieren, dass As-
pekte, wie die Voraussetzungen, unter denen der Zessionar
die Forderung erwirbt, gem. Art. 14 I Rom I-VO für das
Verhältnis zwischen Zessionar und Schuldner zunächst un-
berücksichtigt blieben.71 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.72 Erwägungs-
grund 38 Rom I-VO könnte 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 Abtretungsgeschäft
Art. 14 II Rom I-VO unterfiele.73 Damit erfasse Abs. 2 unter
anderem die Fragen, ob es hinsichtlich der Zession eines
gesonderten dinglichen Rechtsgeschäfts bedarf oder etwaige
Publizitätserfordernisse eingehalten werden müssen.74
Das würde allerdings zu einem Wiederaufleben der zu
Art. 33 EGBGB bzw. Art. 12 EVÜ vertretenen herrschenden
Ansicht in Deutschland führen.75 Dieser Ansicht kann
jedoch aufgrund der Neuregelung des Art. 14 I Rom I-VO
i.V.m. dem Wortlaut des Erwägungsgrundes 38 Rom I-VO
nicht mehr gefolgt werden.76 Eine weite Auslegung des
Erwägungsgrundes 38 Rom I-VO, um einen für alle Rechts-
ordnungen gleichwertigen Ansatz zu erhalten, führt zu dem
Ergebnis, dass Art. 14 I Rom I-VO das gesamte Innenver-
hältnis zwischen Zedent und Zessionar, mithin sowohl die
schuldrechtlichen Verpflichtungen der Parteien als auch die
dingliche Wirkung insgesamt, erfasst.77 Aus diesen Gründen
erscheint eine Beschränkung 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 Maß gibt für das Zessionsstatut,
sondern auch einschlägig ist für das Verfügungsgeschäft
zwischen Zedent und Zessionar.78 Zu beachten ist aller-
dings, dass dadurch gem. Art. 14 I Rom I-VO nunmehr
der Bestand des Schuldverhältnisses betroffen ist, wenn
das Forderungsstatut von dem Zessionsstatut divergiert,

68 Flessner, IPRax 2009, 35, 38.
69 Einsele,WM 2009, 289, 297.
70 Einsele,WM 2009, 289, 298; Flessner in: FS Kühne, 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.

71 Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 31.
72 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.
75 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, IPRax 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 müsste
der Schuldner nach seiner Rechtsordnung eventuell nicht
rechnen.79 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 EVÜ anknüpfte, bei einer
Globalzession gelöst.80 Unterlagen mehrere Forderungen
einer Abtretung mehreren Rechtsordnungen, so musste
gem. Art. 12 II EVÜ jede Forderung separat an das der
Forderung unterliegende Recht angeknüpft werden. Das
führte dazu, dass alle möglichen Rechtsordnungen, denen
die Forderungen unterlagen, zumindest hypothetisch mit
einbezogen werden mussten.81 Aufgrund der Neuregelung in
Art. 14 I Rom I-VO im Zusammenspiel mit Erwägungsgrund
38 Rom I-VO ist nunmehr eine einheitliche Anknüpfung
der einzelnen Forderung deshalb möglich, weil das der
Zession zugrundeliegende Schuldverhältnis sowohl für
das Zessionsstatut als auch für die dingliche Wirkung der
Zession zwischen Zedent und Zessionar Maß gibt.82 Eine
weitere Schwierigkeit ergab sich hinsichtlich der Qualifika-
tion einer antizipierten Abtretung, denn bei dieser wäre das
Forderungsstatut noch gar nicht bestimmbar.83 Außerdem
müsste für jede Forderung wiederum hypothetisch jedes in
Betracht kommende Forderungsstatut beachtet werden.84
All diese Konflikte werden vermieden, wenn das Verfü-
gungsgeschäft 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
angeknüpft wird. Weil andere Rechtsordnungen nicht zwi-
schen Verpflichtungs- und Verfügungsgeschäft trennen und
die Zession im Verhältnis zwischen Zedent und Zessionar
in diesen Staaten insgesamt Art. 14 I Rom I-VO unterfällt,
sofern keine Schuldnerinteressen tangiert sind, wird durch
diese Auslegung auch eine harmonische Anwendung der
Rom I-VO erreicht.85 Trotz dessen wird zum Teil vertreten,
dass Art. 14 I Rom I-VO, ebenso wie Art. 12 II EVÜ,
lediglich das schuldrechtliche Verhältnis zwischen Zedent
und Zessionar erfasse, während abweichend von der vormals
in Deutschland herrschenden Auffassung das Verfügungsge-
schäft der Abtretung anhand des Rechts des gewöhnlichen
Aufenthalts des Inhabers der Forderung beurteilt werde.86
Aufgrund der zuvor genannten Vorteile, der Änderung
des Wortlauts und der Statuierung des Erwägungsgrundes
38 Rom I-VO, kann diese Auslegung jedoch nicht über-
zeugen. Es bleibt ferner festzuhalten, dass nicht nur der
Anwendungsbereich der objektiven Anknüpfung gem. Art. 4
ff. Rom I-VO, sondern auch derjenige einer Rechtswahl
zwischen Zedent und Zessionar bezüglich der dinglichen
Wirkung der Abtretung gem. Art. 3 Rom I-VO eröffnet
ist.87 Da Erwägungsgrund 38 Rom I-VO zu einer Teil-
rechtswahl gem. Art. 3 I 3 Rom I-VO nichts sagt, erscheint

79 Doehner, in: NK-BGB (Fn. 28), Art. 14 Rom I-VO Rn. 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 Forderungsübertragung im IPR: Schuld- und zuordnungs-

rechtliche Anknüpfungen , 2008, S. 292 f.
87 Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 30.

eine Einschränkung der Rechtswahl bezüglich des Statuts
des Verfügungsgeschäfts nicht zulässig.88 Aufgrund einer
einheitlichen Anknüpfung von Verpflichtungs- und Verfü-
gungsgeschäft wird allerdings ebenfalls vertreten, dass eine
diesbezügliche Teilrechtswahl i.S.d. Art. 3 I 3 Rom I-VO
deswegen nicht für sinnvoll erachtet werde, da ansonsten
die Vorteile, die diese einheitliche Anknüpfung mit sich
bringe, wieder aufgegeben würden.89 Für die erstgenannte
Ansicht spricht jedoch zum einen, dass der Wortlaut des
Erwägungsgrundes 38 Rom I-VO anders gefasst wäre, wenn
sich der europäische Gesetzgeber gegen die Möglichkeit
einer Teilrechtswahl aussprechen wollte. Zum anderen bietet
die Zulässigkeit einer Teilrechtswahl den Vorteil, dass die
Parteien eine Rechtsordnung bestimmen können, die die
Zession anerkennt. Vorteilhaft ist das insofern, als dass viele
Rechtsordnungen Europas sich etwa einer Wirksamkeit
der Sicherungszession verschließen.90 Aufgrund der Mög-
lichkeit der Teilrechtswahl kann dieses Hindernis nunmehr
überwunden werden. Eine starre Anknüpfung an das Forde-
rungsstatut gem. Art. 14 II Rom I-VO erscheint demnach
wenig praktikabel. Vielmehr sorgt die Einräumung von Par-
teiautonomie diesbezüglich zur besseren Verwirklichung der
europäischen Grundfreiheiten.91 Allerdings ist zu beachten,
dass eine Rechtswahl zwischen Zedent und Zessionar dann
unzulässig ist, wenn der Anwendungsbereich der speziellen
Vorschriften gem. Art. 3 III, IV, 5-9 Rom I-VO eröffnet
ist.92 Im Einzelfall kann eine klare Trennung zwischen
Abs. 1 und 2 des Art. 14 Rom I-VO schwierig sein, da die
Übergänge fließend sind. Diese Grenzziehung zwischen
Übertragbarkeit bzw. Schuldnerschutz auf der einen (Abs.
2) und der Zession als Rechtsgeschäft zwischen Zedent
und Zessionar (Abs. 1) auf der anderen Seite kann durch
eine Einteilung der Zession in einen Innen- und einen
Außenbereich erfolgen.93 Der Innenbereich tangiert im
Wesentlichen Schuldnerinteressen im Verhältnis zu Zedent
und Zessionar, während der Außenbereich das Verhältnis
der Zessionsparteien selbst und ihre Beziehung zur Außen-
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 Außenbereich berührt.94
Demzufolge geht es bei der Bestimmung des Innenbereichs
im Wesentlichen um Schuldnerschutzinteressen, während
im Außenbereich die Vermögensinteressen sowohl der
Zessionsparteien als auch derjenigen von Dritten eine
Rolle spielen.95 Mit Hilfe dieser Auslegungsgrundsätze
kann mithin eine trennscharfe Einordnung, vornehmlich im
Hinblick auf Zessionsvarianten wie die Globalzession, die
Sicherungszession oder die Vorauszession, erfolgen.96

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

Art. 14 Rom I-VO Rn. 30.
91 Flessner in: FS Canaris II, 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.
96 Flessner, IPRax 2009, 35, 42.
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Für die dinglichen Wirkungen der Zession im Verhältnis zwi-
schen Zessionar und Schuldner greift Art. 14 II Rom I-VO,
welcher unverändert aus Art. 12 II EVÜ übernommen wurde,
Platz.97 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.98 Ausweislich
des zuvor Gesagten wird das Verfügungsgeschäft der
Abtretung zwischen Zedent und Zessionar - entgegen der
zu Art. 12 EVÜ in Deutschland vorherrschenden Ansicht
- ebenso wenig von Art. 14 II Rom I-VO erfasst, wie die
Frage, ob eine kausale Verknüpfung zwischen der Abtretung
und dem schuldrechtlichen Rechtsgeschäft besteht oder
diese vielmehr abstrakt Wirkung entfaltet.99 Der Anwen-
dungsbereich des Abs. 2 wurde somit auf die Aspekte des
Schuldnerschutzes reduziert.100 Art. 14 I und II Rom I-VO
stehen folglich in einem Regel-Ausnahme-Verhältnis.
Das kann damit begründet werden, dass es Zedent und
Zessionar in ihrem Verhältnis zueinander grundsätzlich
frei steht, welchen Inhalt sie der Zession zugrunde legen.
Die Ausnahme von dieser Regel tritt jedoch dann ein,
wenn Schuldnerinteressen berührt werden. Eine etwaige
Rechtswahl zwischen Zedent und Zessionar soll die Rechte
des Schuldners nicht zu seinen Lasten beeinträchtigen.101
Der Schuldner soll vielmehr hinsichtlich des Bestehens
von Einreden oder der Zahlungsmodalitäten auf seine
ihm bekannte Rechtsordnung vertrauen dürfen.102 Damit
bleibt zunächst festzuhalten, dass Art. 14 II Rom I-VO
sämtliche Fragen hinsichtlich des Schuldnerschutzes erfasst,
gleichgültig, ob die Forderung vertraglicher oder außer-
vertraglicher Natur ist.103 Zu beachten ist ferner, dass das
Forderungsstatut auch nach erfolgter Abtretung für das
Verhältnis zwischen Zessionar und Schuldner Maß gibt, um
den Bestand des Schuldverhältnisses, auf dem die Forderung
beruht, nicht zu Lasten des Schuldners zu modifizieren.104
Art. 14 II Rom I-VO erklärt somit dasjenige Sachrecht be-
züglich des Forderungsstatuts und damit für die dinglichen
Wirkungen der Zession im Verhältnis zwischen Zessionar
und Schuldner für anwendbar, welchem die zu übertragene
Forderung unterliegt.105 Demnach sind bei Forderungen aus

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

98 Doehner, in: NK-BGB (Fn. 28), Art. 14 Rom I-VO Rn. 19.
99 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.
100Doehner, 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: MüKoBGB (Fn.
44), Art. 14 Rom I-VO Rn. 26a.

101Martiny, in: MüKoBGB (Fn. 44), Art. 14 Rom I-VO Rn. 4.
102Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 42.
103Hausmann, 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.

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

105Doehner, in: NK-BGB (Fn. 28), Art. 14 Rom I-VORn. 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.

einem Vertragsverhältnis die Art. 3 ff. Rom I-VO berufen.106
Bei einer außervertraglichen Forderung hingegen erfolgt
die Ermittlung des maßgeblichen Statuts zuvörderst gem.
Art. 14 Rom II-VO.107 Mangels Rechtswahl erfolgt subsidiär
eine objektive Anknüpfung gem. Art. 4 Rom II-VO, sofern
keine Sonderkollisionsnormen gem. Art. 5-9 Rom II-VO
vorrangig eingreifen.108
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Aufgrund der Tatsache, dass es der Mitwirkung des Schuld-
ners hinsichtlich des Forderungsübergangs zwischen Zedent
und Zessionar grundsätzlich nicht bedarf, erlangt der Schuld-
nerschutz große Bedeutung.
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Zunächst können Gläubiger und Schuldner ein Abtretungs-
verbot vereinbaren. Solche Abtretungsverbote werden im
internationalen Wirtschaftsverkehr häufig geschlossen, um
den Interessen des Schuldners gerecht zu werden.109 Um
dem Schuldnerschutz ausreichend Rechnung zu tragen, un-
terfallen diese rechtsgeschäftlichen Abtretungsverbote dann
Art. 14 II Rom I-VO, sofern sie nicht nur vermögensrecht-
liche Aspekte der Vertragsparteien, sondern gerade auch
Interessen des Schuldners tangieren.110 Das wird in der Regel
allerdings schon dann der Fall sein, wenn ein Abtretungsver-
bot zwischen Gläubiger und Schuldner vereinbart wird, weil
so einem dem Schuldner unwillkommenen Gläubigerwech-
sel begegnet wird.111 Aber nicht nur das Abtretungsverbot
als solches wird von Art. 14 II Rom I-VO erfasst, sondern
vielmehr auch Fragen hinsichtlich der Zulässigkeit und
der Schranken eines solchen Abtretungsverbots.112 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 II Rom I-VO unterfiele.113 Dass das Forderungs-
statut gem. Art. 12 II EVÜ zugleich auch Abtretungsstatut
war und etwaige Fragen hinsichtlich der Zulässigkeit von
Abtretungsverboten regelte, könne nicht dazu führen, dass
sich nunmehr die Maßgeblichkeit von Abtretungsverboten
aufgrund der Neuregelung in Art. 14 I Rom I-VO nach jener
Vorschrift beurteile.114 Vielmehr sei die Veränderung der
Forderungszuständigkeit eher dem Forderungsstatut gem.
Art. 14 II Rom I-VO und nicht dem Zessionsstatut gem.

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

107Doehner, 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.

108Flessner, IPRax 2009, 35, 42.
109Bette, WM 1994, 1909; Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1),

Art. 14 Rom I-VO Rn. 44; Mummenhoff, JZ 1979, 425, 426.
110Freitag, 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.

111Bauer (Fn. 86), S. 139 f.; Flessner, IPRax 2009, 35, 42;Martiny, in: Mü-
KoBGB (Fn. 44), Art. 14 Rom I-VO Rn. 28.

112Doehner, 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.

113Hohloch, in: Erman BGB (Fn. 50), Art. 14 Rom I-VO Rn. 7.
114Hohloch, in: Erman BGB (Fn. 50), Art. 14 Rom I-VO Rn. 7.
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Art. 14 I Rom I-VO zuzuordnen.115 Überwiegend werden
Abtretungsverbote mit erga omnes Wirkung allerdings unter
Art. 14 I Rom I-VO angeknüpft.116 Dafür kann ins Feld
geführt werden, dass ein diesbezügliches Abtretungsverbot
nunmehr nicht in erster Linie den Schutz des Schuldners
bezweckt, sondern vielmehr im Wesentlichen Interessen
des Zessionars berührt.117 Zum anderen erscheint eine
Anknüpfung diesbezüglicher Abtretungsverbote unter das
Zessionsstatut gem. Art. 14 I Rom I-VO harmonischer. So
wird nämlich lediglich ein Statut hinsichtlich der Zession
und etwaiger Zessionsverbote berufen. Mithin lässt sich
festhalten, dass rechtsgeschäftliche Abtretungsverbote,
sofern sie eine schuldnerschützende Funktion haben, dem
Forderungsstatut gem. Art. 14 II Rom I-VO unterfallen. Sind
diese allerdings mit erga omnes Wirkung ausgestaltet, wird
das maßgebliche Statut nach der hier vertretenen Ansicht
nach Art. 14 I Rom I-VO ermittelt.
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Ungeachtet des Eingreifens etwaig vereinbarter Abtretungs-
verbote zwischen Gläubiger und Schuldner, können darüber
hinaus auch gesetzliche Abtretungsverbote einschlägig sein.
Bedeutung erlangen diese insbesondere dann, wenn sie den
Inhalt der Leistung, wie etwa § 399 Alt. 1 BGB, modifizie-
ren.118 Gleichwohl ist zu beachten, dass Art. 14 II Rom I-VO
wiederum nur dann einschlägig ist, wenn der Schuldner-
schutz den Grund für den Ausschluss der Abtretung bildet.119
Werden zunächst 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 hierfür kann etwa das Verbot der Abtretung
einer unpfändbaren Forderung, nach deutschem Recht gem.
§ 400 BGB, genannt werden, bei dem der Gläubigerschutz
eindeutig im Vordergrund steht.120 § 400 BGB schließt
deswegen die Zession einer unpfändbaren Forderung aus,
um dem Gläubiger dasjenige zu erhalten, was er zum Leben
benötigt.121 Demnach soll nicht das Forderungsstatut gem.
Art. 14 II Rom I-VO, sondern vielmehr das Zessionsstatut
gem. Art. 14 I Rom I-VO berufen werden.122 Es wird in
diesem Fall aber auch vertreten, dass eine Anknüpfung
an das Recht des gewöhnlichen Aufenthalts des Zedenten
zu erfolgen habe.123 Begründet wird das mit der engen
wirtschaftlichen Verflechtung der jeweiligen Pfändungsfrei-
grenzen mit den örtlichen Einkommensverhältnissen und
Lebenserhaltungskosten, die aus Sicht des Erlassstaates un-
bedingt durchzusetzen seien.124 Eine andere Ansicht knüpft

115Hohloch, in: Erman BGB (Fn. 50), Art. 14 Rom I-VO Rn. 7.
116Bauer (Fn. 86), S. 147 ff.; Flessner, IPRax 2009, 35, 42.
117Bauer (Fn. 86), S. 147-149; Flessner, IPRax 2009, 35, 42.
118Flessner, IPRax 2009, 35, 42; Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1),

Art. 14 Rom I-VO Rn. 45; Martiny, in: MüKoBGB (Fn. 44),
Art. 14 Rom I-VO Rn. 29; Rosch in: jurisPK-BGB (Fn. 5),
Art. 14 Rom I-VO Rn. 30.

119Flessner, IPRax 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
Rn. 5.

120Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 45.
121Bauer (Fn. 86), S. 150 f.; Flessner, IPRax 2009, 35, 42.
122Bauer (Fn. 86), S. 149 ff.; Flessner, IPRax 2009, 35, 42; Hausmann, in:

Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 45.
123Freitag, in: Rauscher (Fn. 9), Art. 14 Rom I-VO Rn. 33.
124Freitag, in: Rauscher (Fn. 9), Art. 14 Rom I-VO Rn. 10.

jene Zessionsverbote gleichwohl an Art. 14 II Rom I-VO
an, um eine ausweitende Veränderung der Forderungszu-
ordnung zu vermeiden.125 Insbesondere die praktischen
Schwierigkeiten einer diesbezüglichen Differenzierung
anhand des Schutzzwecks des gesetzlichen Zessionsverbots
sprächen dafür, solche Zessionsverbote einheitlich unter
Art. 14 II Rom I-VO zu subsumieren.126 Zuzugeben ist dieser
Ansicht, dass der Wortlaut in Art. 14 II Rom I-VO nicht
zwischen dem Grund des Zessionsverbotes differenziert.127
Aufgrund des zuvor erörterten Schutzzwecks des Abs. 2, der
ausschließlich den Schuldnerschutz im Blick hat, ist jedoch
nicht ersichtlich, warum gesetzliche Zessionsverbote, die ei-
ner Zession aufgrund des Gläubigerschutzes entgegenstehen,
gleichwohl an Art. 14 II Rom I-VO oder an das Recht am
gewöhnlichen Aufenthalt des Zedenten angeknüpft werden
sollten.128 Im Einklang mit der Qualifikation vertraglicher
Abtretungsverbote, die nicht unter Art. 14 II Rom I-VO
qualifiziert werden, weil sie keine schuldnerschützende Wir-
kung entfalten, sollten jene gesetzlichen Abtretungsverbote
ebenfalls unter Art. 14 I Rom I-VO subsumiert werden.
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Art. 14 II Rom I-VO entscheidet nicht nur über die Übertrag-
barkeit der Forderung aufgrund etwaiger Zessionsverbote,
sondern auch über eine Leistung des Schuldners mit befrei-
ender Wirkung gegenüber dem Neugläubiger.129 Wichtig
wird diese Anknüpfung dann, wenn der Schuldner die
ihm obliegende Leistung nicht gegenüber dem Zessionar,
sondern vielmehr dem Zedenten gegenüber erbringt.130
Nach Art. 14 II Rom I-VO werden die maßgeblichen 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
gegenüber dem Zedenten dann befreiende Wirkung auch
gegenüber dem Zessionar entfaltet, wenn er bisher keine
Kenntnis von der Zession erlangt hat.131 Darüber hinaus
entscheidet Art. 14 II Rom I-VO auch über die Frage, ob
der Schuldner gegenüber dem Zedenten mit befreiender
Wirkung aufrechnen kann.132

125Martiny, in: MüKoBGB (Fn. 44), Art. 14 Rom I-VO Rn. 29.
126Garcimartín Alférez, in: Ferrari/Leible (Hrsg.), Rome I Regulation, 2009,

217 (229 f.).
127Garcimartín Alférez, in: Ferrari/Leible (Fn. 126), 217, 229 (dortige

Fn. 21).
128Doehner, in: NK-BGB (Fn. 28), Art. 14 Rom I-VO Rn. 17; Hausmann,

in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 45.
129Doehner, in: NK-BGB (Fn. 28), Art. 14 Rom I-VO Rn. 21; Hausmann,

in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 51; Hohloch, in: Er-
man BGB (Fn. 50),Art. 14 Rom I-VO Rn. 7a.; Martiny, in: MüKoBGB
(Fn. 44), Art. 14 Rom I-VO Rn. 35; Rosch in: jurisPK-BGB(Fn. 4),
Art. 14 Rom I-VO Rn. 33.

130Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 51.
131Doehner, in: NK-BGB (Fn. 28), Art. 14 Rom I-VO Rn. 21; Freitag, in:

Rauscher (Fn. 9), Art. 14 Rom I-VO Rn. 31; Hausmann, in: Staudin-
ger (Fn. 1), Art. 14 Rom I-VO Rn. 51; Rosch in: jurisPK-BGB (Fn. 4),
Art. 14 Rom I-VO Rn. 33.

132Basedow, ZEuP 1997, 615, 622; Hausmann, in: Staudinger (Fn. 1),
Art. 14 Rom I-VO Rn. 51.
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Im Lichte dieser Arbeit kann resümierend festgehalten wer-
den, dass das Zessionsstatut im europäischen Kontext hin-
sichtlich des Verpflichtungsgeschäfts 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 darüber,
welches Sachrecht auf jenes Geschäft anwendbar ist. Auf-
grund der Erweiterung desWortlauts des Art. 14 I Rom I-VO
im Vergleich zum Art. 12 II EVÜ und des Regelungsge-
halts des Erwägungsgrundes 38 Rom I-VO ist der zum EVÜ
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 Verpflichtungsgeschäft und dinglicher Wir-
kung in diesem Verhältnis erreicht. Ferner sollte die Einord-
nung der dinglichen Wirkung der Zession zwischen Zedent
und Zessionar nicht bloß 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
Verhältnis zwischen Zessionar und Schuldner ist zu konsta-
tieren, dass Art. 14 II Rom I-VO die einschlägige Kollisi-
onsnorm darstellt. Danach ist das Recht berufen, dem die
abgetretene Forderung unterliegt. Dieses gibt grundsätzlich
auch Maß sowohl für rechtsgeschäftlich vereinbarte als auch
für gesetzliche Zessionsverbote. Allerdings hat diesbezüg-
lich immer ein Blick auf den Schutzzweck jener Zessions-
verbote zu erfolgen. Ist nicht der Schuldner-, sondern viel-
mehr der Gläubigerschutz bezweckt oder entfaltet das Ver-
bot dingliche Wirkung erga omnes, sollte das maßgebliche
Sachrecht nach Art. 14 I Rom I-VO ermittelt werden. Für
die Beurteilung, ob eine Leistung des Schuldners auch dem
Zessionar gegenüber befreiende Wirkung entfaltet, ist ferner
Art. 14 II Rom I-VO maßgeblich. De lege ferenda sollte der
europäische Gesetzgeber bzw. der EuGH, sofern er Gelegen-
heit dazu bekommt, den Begriff des dinglichen Aspektes in
Erwägungsgrund 38 Rom I-VO näher konkretisieren, um ei-
ne divergierende Auslegung in den Mitgliedstaaten zu ver-
meiden. Zudem sollte geklärt 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
Beschränkung zwischen Zedent und Zessionar inter partes
zu erfolgen hat. Gleiches gilt für die Einordnung rechtsge-
schäftlich vereinbarter Abtretungsverbote mit erga omnes
Wirkung.
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Ein Unternehmen stellt einen sich stetig verändernden
Organismus von Sachen, Rechten, Verträgen, Mitarbeitern,
organisatorischen Strukturen, tatsächlichen Verhältnissen
und Geschäftschancen dar.1 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 Mängelgewährleistung
des Kaufrechts sowie das übrige Leistungsstörungsrecht
sachgerecht für einen so komplexen Kaufgegenstand sein
können.

Anstelle der gesetzlichen Regelungen haben sich daher in
der Praxis umfassende individualvertraglich vereinbarte
Gewährleistungsregime etabliert.2 Diese regeln einerseits im
Rahmen von Garantien die Voraussetzungen und Rechtsfol-
gen der Haftung und schließen andererseits die gesetzlichen
Regelungen so weit wie möglich aus. Das Ziel solcher
Gewährleistungssysteme besteht insbesondere darin, das
mit dem Unternehmenskauf verbundene Haftungsrisiko
kalkulierbar zu machen.3 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
überschreiten. So kann ein vertraglich vereinbartes Haf-
tungssystem durchbrochen werden, wenn der Verkäufer dem
Käufer gegenüber wahrheitswidrige Aussagen tätigt oder die
Preisgabe bestimmter Informationen vorsätzlich unterlässt.4
Eine solche Durchbrechung hat zur Folge, dass der Käufer
die einschlägigen gesetzlichen Ansprüche geltend machen
kann, welche sich auf gesetzliche Aufklärungspflichten des
Verkäufers stützen.5

Im Folgenden wird zunächst untersucht, welche gesetzlichen
Aufklärungspflichten den Verkäufer eines Unternehmens
überhaupt treffen und wodurch diese Pflichten reduziert sein
können. Außerdem soll darauf eingegangen werden, inwie-
weit die Parteien diese gesetzlichen Aufklärungspflichten
ausschließen können.

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

* DieAutorin ist Studentin an der Bucerius Law School, Hamburg. Der Bei-
trag stellt eine verkürzte und überarbeitete Fassung ihrer Seminararbeit
dar.

1 Engelhardt/von Woedtke, in: Holzapfel/Pöllath (Hrsg.), Unternehmens-
kauf in Recht und Praxis15, 2017 A.II., Rn. 5.

2 Seibt in: Scholz (Begr.), Kommentar zum GmbHG12, 2018 § 15
GmbHG Rn. 160; G. Picot, in: G. Picot (Hrsg.), Handbuch Mergers &
Acquisitions5, 2012, S. 323;Möller, NZG 2012, 841, 842;Heckschen, in:
Heckschen (Hrsg.), Beck´sches Notar-Handbuch6, 2015, D.V. Rn. 71.

3 Beckmann, in: Staudinger (Begr.), Kommentar zum BGB,
2013, § 453 BGB Rn. 106; vgl. Meyer-Sparenberg, in: Meyer-
Sparenberg/Jäckle (Hrsg.) Beck’sches M&A-Handbuch1, 2017, § 44
Rn. 1-6.

4 Von Woedtke, GmbHR 2017, 505.
5 Vgl. Koppmann, BB 2014, 1673, 1674; Schindler, KSzW 2016, 62.

Wirtschaftsprüfer, Rechtsanwälte sowie Geschäftsführer
und Mitarbeiter des Zielunternehmens gewährleistet werden
kann.6 Diese Einbeziehung Dritter führt dazu, dass sich der
Verkäufer unter bestimmten Voraussetzungen Handlungen
und Wissen von Personen zurechnen lassen muss, auf die er
nur bedingt einwirken kann.7 Im Zusammenhang mit Aufklä-
rungspflichten des Verkäufers stellt sich somit insbesondere
die Frage, inwiefern dem Verkäufer ein im Unternehmen
grundsätzlich vorhandenes Wissen zugerechnet werden kann
mit der Folge, dass der Verkäufer eine Aufklärungspflicht
verletzt.

Typischerweise ist Verkäufer bei einem Share Deal der
Gesellschafter und beim Asset Deal die Gesellschaft, deren
Assets verkauft werden.8 Soweit sich aus diesemUnterschied
keine Abweichungen für die Bearbeitung ergeben, wird im
Folgenden einheitlich der Begriff „Verkäufer“ verwendet.
Sofern eine Differenzierung erforderlich ist, wird gesondert
auf die Arten des Unternehmenskaufs eingegangen.
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Ausgangspunkt ist zunächst die Frage, inwiefern den
Unternehmensverkäufer überhaupt gesetzliche Aufklärungs-
pflichten treffen.
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Grundsätzlich ist es Sache jeder Partei, sich selbst über
Chancen und Risiken des Geschäfts zu informieren.9 Den
Verkäufer trifft keine allgemeine Pflicht, den Vertragspartner
über alle Umstände aufzuklären, die für dessen Willensent-
schließung von Bedeutung sein könnten.10

Daraus folgt allerdings nicht, dass Kaufrisiken ausschließ-
lich eine Sache des Käufers sind. So besteht nach ständiger
Rechtsprechung des BGH selbst bei gegenläufigen Inter-
essen der Parteien für die Vertragspartner die Pflicht, den
anderen Teil zumindest über solche Umstände aufzuklären,
die den Vertragszweck des anderen vereiteln können und da-
her für seinen Entschluss von wesentlicher Bedeutung sind,
sofern der Käufer die Mitteilung nach Treu und Glauben und
unter Berücksichtigung der Verkehrssitte vernünftigerweise

6 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; Grützmacher, CR 2017, 701, 704;
Brinkmeier, GmbH-StB 2017, 231.

9 Ellenberger, in: Palandt (Begr.), Kommentar zum BGB78, 2019,
§ 123 BGB Rn. 5; Hübner, 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; Armbrüster, in:
Münchener Kommentar zum BGB8, 2018, § 123 BGB Rn. 33.
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erwarten durfte.11

Im Fall des Unternehmenskaufs muss nach Ansicht des
BGH zum einen die Position des Käufers als Außenste-
hender besondere Berücksichtigung finden. So seien seine
Möglichkeiten, eine eigenständige Bewertung des Unterneh-
mens vorzunehmen begrenzt, weshalb er zur Verschaffung
eines Überblicks über die wertbildenden Faktoren auf die
Unterlagen des Verkäufers angewiesen sei.12 Zum anderen
müsse auch die wirtschaftliche Tragweite des Geschäfts
Beachtung finden.13 Aufgrund dieser Aspekte besteht beim
Unternehmenskauf folglich eine gesteigerte Aufklärungs-
und Sorgfaltspflicht des Verkäufers.14

Konkrete Sachverhalte, bei denen der BGH eine Aufklä-
rungspflicht angenommen hat, sind beispielsweise der Fall,
dass der Verkäufer kurz vor Vertragsschluss eine erheb-
liche Umsatzeinbuße hinnehmen musste,15 oder dass das
Unternehmen seit längerem nur Verluste erwirtschaftet hat.16

Im Ergebnis scheint eine genaue Kategorisierung des Be-
stehens oder Nichtbestehens von Aufklärungspflichten nicht
realisierbar. Angesichts der entschiedenen Sachverhalte
und der Begründung, die für die Annahme von gesteigerten
Aufklärungspflichten beim Unternehmensverkauf herange-
zogen wird,17 ist somit dem Grundsatz zu folgen, vor allem
dann das Bestehen einer Aufklärungspflicht anzunehmen,
wenn die betroffene Information besonders relevant für den
Entschluss des Kaufinteressenten ist.
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Aufgrund der Sorgfaltspflichten, die Geschäftsführer auf
Seiten des Käufers treffen, laufen Unternehmenskäufe
heute nur selten ohne Nachfrage des Käufers nach den
wirtschaftlichen sowie rechtlichen Verhältnissen des Un-
ternehmens ab.18 Auf Grundlage der Business Judgement
Rule (vgl. § 93 Abs. 1 S. 2 AktG) können sich Vorstand
oder Geschäftsführer sogar haftbar machen, wenn sie ein
anderes Unternehmen ohne vorherige Durchführung einer
Due Diligence Prüfung erwerben.19 Der Käufer wird den
Verkäufer also in der Regel über das Zielunternehmen
befragen. In vielen Fällen wird der Verkäufer auch selbst
Informationen über das Unternehmen zur Verfügung stellen,
um einen besseren Kaufpreis zu erzielen.20 In der Praxis
stellt sich somit zumeist weniger die Frage, ob der Verkäufer
eine Information hätte preisgeben müssen, sondern vielmehr,
welche Informationen der Käufer im Rahmen einer Due
Diligence Prüfung erwarten darf.21

11 BGH,NJW-RR 1996, 429; BGH,NJW1993, 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, KSzW2016, 62; vgl. Spindler, inMünchener Kommentar zum

Aktiengesetz5, 2019, § 93 AktG Rn. 55.
19 Vgl. OLGOldenburg, NZG 2007, 434, 436; nach h.M. besteht aber keine

allg. Pflicht zu Due Diligence, siehe Hölters, in: Hölters (Hrsg.), Kom-
mentar zum Aktiengesetz, 2017, § 93 AktG Rn. 179 m.w.N.

20 Vgl. Rempp, in: Hölters (Hrsg.), Handbuch Unternehmenskauf9, 2019, C.
III. Rn. 4.

21 Schindler, KSzW 2016, 62.

Für die Erfüllung seiner Aufklärungspflichten baut der
Verkäufer regelmäßig einen Datenraum auf, in dem er dem
Käufer alle relevanten Dokumente aufbereitet und struktu-
riert.22 Eine stiefmütterliche Behandlung dieses Datenraums
oder die fehlende Aktualisierung können dazu führen, dass
der Verkäufer seine Aufklärungspflichten gegenüber dem
Käufer verletzt.23
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Hat der Verkäufer seine gesetzlichen Aufklärungspflichten
verletzt, kann der Käufer auf mehrere gesetzliche Anspruchs-
grundlagen zurückgreifen, mit denen er die Rückabwicklung
des Kaufvertrags bzw. Schadensersatz geltend machen kann.
Nach einem kurzen Überblick über die existierenden gesetz-
lichen Ansprüche soll hier insbesondere auf die Ansprüche
wegen Verletzung vorvertraglicher Aufklärungspflichten
eingegangen werden.
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Außerhalb des Deliktsrecht stehen dem Unternehmenskäu-
fer drei Anspruchsgrundlagen gegen den Verkäufer, der
seine Aufklärungspflichten verletzt hat, zur Verfügung.
Bei Vorliegen eines Sachmangels kann sich der Käufer
auf kaufrechtliche Gewährleistungsansprüche nach den
§ 434 ff. BGB stützen. Eine Haftung des Unternehmensver-
käufers kann außerdem aus culpa in contrahendo (§§ 280
Abs. 1, 311 Abs. 2 BGB) folgen. Schließlich kann der Käufer
den Unternehmenskaufvertrag gemäß § 123 Abs. 1 BGB
aufgrund arglistiger Täuschung anfechten und ihn sodann
nach § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB rückabwickeln.

Da ein Sachmangel als Voraussetzung für kaufrechtliche
Gewährleistungsansprüche 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
Käufer seine Klage in der Regel auf culpa in contrahendo
stützen.24
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Aus § 311 Abs. 2 BGB i.V.m. den oben dargelegten Ausfüh-
rungen zu Aufklärungspflichten beim Unternehmenskauf
folgt die Pflicht des Verkäufers, den Käufer über bestimmte
Umstände bei den Vertragsverhandlungen aufzuklären.
Verletzt der Verkäufer diese Pflicht, kann er gemäß §§ 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 Verkäufer vor-
vertragliche Aufklärungspflichten verletzt, welche sich auf
die Beschaffenheit der Kaufsache beziehen.

22 Auch „Data Room“, vgl. zum Begriff Socher, NJW 2010, 829, 830.
23 D. Beisel, in: W. Beisel/Klumpp (Begr.), Der Unternehmenskauf7, 2016,

§ 16 Rn. 68; Koppmann, BB 2014, 1673, 1678.
24 Koppmann, BB 2014, 1673, 1674; vgl. Hübner, BB 2010, 1483, 1485.
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So lehnt ein Teil der Literatur einen Rückgriff auf cul-
pa in contrahendo mit Hinblick auf die kaufrechtlichen
Gewährleistungsansprüche nach Gefahrübergang ab.25
Diese Auffassung argumentiert damit, dass es sich bei
§§ 434 ff. BGB um abschließende Regelungen handle, durch
die der Käufer ausreichend geschützt sei.26

Eine andere Auffassung geht hingegen davon aus, dass
es sich um unterschiedliche Haftungssysteme handle, die
verschiedene Zwecke verfolgten. So solle die Haftung für
vorvertragliches Fehlverhalten informationelle Defizite
des Käufers bei Vertragsschluss ausgleichen, für die der
Verkäufer verantwortlich ist. Dem Gewährleistungsrecht
hingegen ginge es um einen Ausgleich dafür, dass der
Kaufgegenstand nicht so ist, wie er sein sollte.27 Folglich
wird teilweise vertreten, dass Ansprüche aus kaufrechtlicher
Gewährleistung und solche aus Verschulden bei Vertrags-
schluss stets nebeneinander bestehen können.28

Der BGH und weite Teile der Literatur gehen zwar von einer
grundsätzlichen Sperrwirkung durch die kaufrechtlichen
Gewährleistungsvorschriften aus, von dieser sei aber für den
Fall, dass der Verkäufer arglistig handelt, eine Ausnahme
zu machen.29 Da der vorsätzlich handelnde Verkäufer nicht
schutzwürdig ist und somit nicht ersichtlich ist, weshalb
er die Vorzüge des kaufrechtlichen Gewährleistungsrechts
genießen sollte, ist die Ansicht dieser herrschenden Meinung
vorzugswürdig.
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Weitere Haftungsrisiken für den Verkäufer birgt die im
Rahmen eines Unternehmensverkaufs regelmäßig erfor-
derliche Einbeziehung Dritter. So ist dem Verkäufer unter
bestimmten Umständen das Verhalten oder das Wissen
Dritter zuzurechnen. Die Wissenszurechnung wird als einer
der Schwerpunkte dieses Aufsatzes in einem späteren Teil
ausführlich erörtert.

Die Zurechnung des Verhaltens von Personen, die auf
Verkäuferseite in den Vertragsverhandlungen involviert sind,
erfolgt nach den Grundsätzen des § 278 BGB.30 Die Norm
setzt voraus, dass sich der Schuldner, also hier der Verkäufer,
eines Erfüllungsgehilfen bedient. Erfüllungsgehilfe ist, wer
nach den tatsächlichen Gegebenheiten des Falles mit Willen
des Schuldners bei der Erfüllung einer diesem obliegenden
Verbindlichkeit als seine Hilfsperson tätig wird.31

25 Sutschet, in: Beck’scher Online Kommentar zum BGB51, Stand:
01.08.2019, § 311 BGB Rn. 82; Stadler, in: Jauernig (Begr.), Kommentar
zum BGB17, 2018, § 311 BGB Rn. 38.

26 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-

gründung, aber zum selben Ergebnis kommen Emmerich, in: Münchener
Kommentar zum BGB8, 2019, § 311 BGB Rn. 82; Häublein, NJW 2003,
388, 391 f.

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

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

31 BGHZ 62, 119, 124; BGHZ 98, 330, 334; Schulze, in: Schulze u.a., Hand-
kommentar zum BGB10, 2019, § 278 BGB Rn. 5.

Erfüllungsgehilfe kann nicht sein, wer gesetzliches Organ
bzw. Mitglied von Geschäftsleitungsorganen oder ein ande-
rer verfassungsmäßig berufener Vertreter einer juristischen
Person ist.32 Denn das Verschulden solcher Personen gilt ent-
sprechend § 31 BGB als eigenes Verschulden der juristischen
Person.33 Sämtliche sonstigen Mitarbeiter des Verkäufers
sowie seine wirtschaftlichen und rechtlichen Berater sind
hingegen der Einordnung als Erfüllungsgehilfen zugäng-
lich.34 Für die Qualifikation als Erfüllungsgehilfe kommt es
darauf an, dass der Mitarbeiter oder Berater mit dem Willen
des Verkäufers als dessen Hilfsperson tätig wird.35 Nicht
erforderlich ist ein persönlicher Kontakt mit dem Käufer. Es
reicht vielmehr aus, dass die Hilfsperson im Hintergrund
an der Erfüllung der vorvertraglichen Aufklärungspflichten
des Verkäufers mitwirkt, beispielsweise indem sie die
Unterlagen für die Due Diligence des Kaufinteressenten
zusammenstellt.36

Ob im Falle eines Share Deals Geschäftsführer und Mit-
arbeiter des Zielunternehmens als Erfüllungsgehilfen des
verkaufenden Gesellschafters einzustufen sind, ist höchst-
richterlich nicht geklärt und in der Literatur umstritten.37 Die
Vorgenannten sollten jedenfalls dann als Erfüllungsgehilfen
qualifiziert werden, wenn der Gesellschafter sie konkret zur
Erfüllung seiner Aufklärungspflicht einsetzt.38
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Die hohen Aufklärungs- und Sorgfaltspflichtenpflichten
des Verkäufers können jedoch eingeschränkt sein, wenn es
sich nicht um einen Unternehmenskauf im üblichen Sinne
handelt.
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So entschied der BGH, dass sich die Aufklärungspflichten
des Verkäufers reduzieren, wenn der Käufer keine Schul-
den übernimmt und das Unternehmen in seinen eigenen
branchengleichen Betreib eingliedern will.39 Diese Ein-
schränkung der Aufklärungspflichten lässt sich insbesondere
damit begründen, dass die Transaktion in solch einem Fall
nicht die gleiche wirtschaftliche Tragweite wie übliche
Unternehmenskäufe hat. Da die wirtschaftliche Bedeutung
des Unternehmenskaufs eines der tragenden Argumente für
die Annahme von gesteigerten Aufklärungspflichten des
Unternehmensverkäufers darstellt, scheint es konsequent,
solche gesteigerten Pflichten nicht mehr anzunehmen, wenn

32 Zu dem Begriff des Organs siehe Ellenberger, in: Palandt (Fn. 9),
§ 31 BGB Rn. 6.

33 Grüneberg, in: Palandt (Fn. 9), § 278 BGB Rn. 6; Grundmann, in: Mün-
chener Kommentar zumBGB8, 2019, § 278 BGBRn. 10;; für die entspre-
chende Anwendung des § 31 BGB auf juristische Personen des privaten
Rechts siehe Schöpflin, in: BeckOK-BGB (Fn. 25), § 31 Rn. 3 m.w.N.

34 Schaefer/Ortner, DStR 2017, 1710, 1711; Schacht, in:
Prinz/Winkeljohann (Hrsg.), Beck’sches Handbuch der GmbH5,
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.
39 BGH, NJW 2002, 1042, 1043.
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die wirtschaftliche Bedeutung entfällt.
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Teile der Literatur vertreten die Ansicht, dass auch im Falle
der Durchführung einer Due Diligence geringere Anfor-
derungen an die Aufklärungspflichten zu stellen sind.40
Teilweise wird sogar angeführt, der Verkäufer habe seine
Aufklärungspflichten durch die Ermöglichung einer Due
Diligence Prüfung bereits erfüllt.41

Die Reduzierung der Pflichten des Verkäufers wird damit
begründet, dass der Käufer bei Durchführung einer Due
Diligence weniger schutzwürdig sei.42 Durch sie gebe der
Käufer zu erkennen, dass er in der Lage sei, relevante
Umstände selbst zu erfassen und sich bei Zweifeln an den
Verkäufer zu wenden.43 Des Weiteren diene die Durchfüh-
rung einer Due Diligence als Indiz dafür, dass es sich um
einen besonders geschäftsgewandten Käufer handele.44

Nach anderer Auffassung soll die Durchführung einer Due
Diligence keine Auswirkungen auf die Aufklärungspflichten
des Verkäufers haben.45 So führe der Käufer die Due
Diligence zu seinem Schutz und nicht zu seinem Nachteil
durch. Er habe ein gesteigertes Interesse an der Aufklärung
und wolle somit gerade nicht auf seine Aufklärungsrechte
verzichten.46 Darüber hinaus genüge es zur Erfüllung einer
Aufklärungspflicht nicht, dass die relevanten Informationen
in einem Dickicht von weiteren Informationen enthalten
seien.47 Auch der immense Zeitdruck, unter dem Kaufinter-
essenten bei Durchführung der Due Diligence regelmäßig
stehen, hindere den Kaufinteressenten daran, das Unterneh-
men vollständig zu evaluieren.48

Die zuletzt dargestellte Auffassung ist vorzugswürdig.
So stellen Due Diligence Prüfungen heute ein weitver-
breitetes Mittel der Absicherung auf Seiten des Käufers
dar. Würde die Nutzung dieses Mittels eine Reduzierung
der Aufklärungspflichten des Verkäufers zur Folge haben,
so wäre eine weitreichende Aushöhlung der gesteigerten
Aufklärungspflichten zu befürchten. Es ergäbe sich somit
ein Wertungswiderspruch, wenn mit der herrschenden
Meinung gesteigerte Pflichten des Verkäufers beim Un-
ternehmenskauf angenommen werden, jedoch im Fall der
Durchführung einer Due Diligence und somit beinahe re-
gelmäßig wiederum eine Einschränkung dieser gesteigerten
Pflichten vorgenommen wird. Die Aufklärungspflichten des

40 Loges, DB 1997, 965, 969; Werner, ZIP 2000, 989 (990); Henssler, in:
FS Hopt, 2010, 113, 135 f.

41 F. Wagner, DStR 2002, 958, 965 f.; vgl. auch Mellert, BB 2011, 1667,
1673, der die Pflichterfüllung allerdings davon abhängig macht, dass die
Offenlegung hinreichend deutlich erfolgt.

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

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/Körber, BB 2001, 841, 848;Müller, NJW 2004, 2196, 2199;D.

Beisel (Fn. 23), § 16 Rn. 65; Stengel/Scholderer, NJW 1994, 158, 164.
46 Fleischer/Körber, BB 2001, 841, 848; Stengel/Scholderer, NJW 1994,

158, 164.
47 Müller, NJW 2004, 2196, 2199; Möller, NZG 2012, 841 (846).
48 Fleischer/Körber, BB 2001, 841, 848; vgl. auch Hilgard, BB 2013, 963,

966.

Unternehmensverkäufers werden folglich nicht durch die
Durchführung der Due Diligence reduziert.
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In der Einführung wurde bereits erwähnt, dass die Partei-
en in der Praxis regelmäßig versuchen, die gesetzlichen
Haftungsvorschriften auszuschließen und sie durch ein
eigenes individualvertraglich vereinbartes Haftungsregime
zu ersetzen. Im Folgenden soll kurz darauf eingegangen
werden, welche rechtlichen Rahmenbedingungen für solche
Haftungsausschlüsse bestehen.

Im Umkehrschluss aus § 276 Abs. 3 BGB ergibt sich,
dass es den Vertragspartnern freisteht, die Haftung aus
Gewährleistungsrecht und c.i.c. für eigenes fahrlässiges
Verhalten vertraglich auszuschließen. Darüber hinaus kann
die Haftung für fahrlässiges und vorsätzliches Verhalten von
Erfüllungsgehilfen abbedungen werden (vgl. § 278 S. 2 i.V.m
§ 276 Abs. 3 BGB). Derartige Haftungsausschlüsse sind
letztlich Verhandlungssache zwischen den Vertragspartnern,
sodass in der Praxis sowohl Unternehmenskaufverträge mit
als auch ohne Haftungsausschluss üblich sind.49

Seine Grenzen findet der Ausschluss gesetzlicher Haftungs-
ansprüche insbesondere in vorsätzlichem Verhalten der
Vertragspartner selbst. So können die Parteien die Haftung
für vorsätzliches Verhalten weder für das Gewährleistungs-
recht noch für die c.i.c. ausschließen (vgl. § 276 Abs. 3
BGB). § 444 BGB bestimmt darüber hinaus, dass sich der
Verkäufer nicht auf Vereinbarungen, welche die Rechte des
Käufers bei Mangel der Kaufsache beschränken, berufen
kann, soweit er den Mangel arglistig verschwiegen oder eine
Garantie für die Beschaffenheit der Sache aufgenommen hat.

Auch die Anfechtung wegen arglistiger Täuschung 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 wäre.50 Da
sich die Norm auf Täuschungen durch alle Personen, die
nicht Dritte i.S.d. § 123 Abs. 2 BGB sind, bezieht, kann im
Fall des § 123 Abs. 1 Var. 1 BGB auch kein Ausschluss für
arglistige Täuschungen durch Erfüllungsgehilfen vereinbart
werden.51
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Bei Unternehmenskäufen sind typischerweise sowohl auf
Verkäufer-, als auch auf Käuferseite mehrere Personen
beteiligt. Neben der oben dargestellten Problematik der
Verhaltenszurechnung, stellt sich somit auch regelmäßig 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
BGB15, 2017, § 123 BGB Rn. 59.

51 BGH,NJW2012, 296, 298 Rn. 27; OLGHamm,NJOZ 2014, 1982, 1983;
Armbrüster, in: MüKoBGB (Fn. 10), § 123 Rn. 86.
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Die Zurechnung von Wissen gilt als ein grundlegendes
Problem im deutschen Zivilrecht,52 das bis heute nicht zu-
friedenstellend gelöst werden konnte.53 Trotz vermeintlicher
Sicherheit durch eine kontinuierliche Rechtsprechung kann
die Diskussion um Wissenszurechnung auch im Bereich von
Unternehmen längst nicht als abgeschlossen angesehen wer-
den.54 Da die Wissenszurechnung bei Unternehmenskäufen
nicht gänzlich ohne eine grundlegende Einführung zur Wis-
senszurechnung in Unternehmen dargestellt werden kann,
soll zunächst auf Grundsätzliches zur Wissenszurechnung in
Unternehmen eingegangen werden. Des Weiteren soll auch
in gebotener Kürze auf das Konzept der Wissenszusammen-
rechnung, welches in Unternehmen eine Rolle spielen kann,
eingegangen werden.
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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). Gemäß § 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 Bevollmächtigung eines arglosen Dritten gesetzliche
Folgen der Mangelhaftigkeit eines Rechtakts umgangen
werden können.55

Außerhalb von Rechtsgeschäften sowie rechtsgeschäfts-
ähnlichen 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.56
Unklar ist hingegen, wie die Wissenszurechnung dogmatisch
hergeleitet wird und in welchem Umfang sie erfolgen soll.

C
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Ein Ansatz der Rechtsprechung ist die Figur des Wissensver-
treters. Danach wird dem Geschäftsherrn 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.57 Die Figur
des Wissensvertreters beruht auf der Erwägung, dass es
gegen Treu und Glauben verstoßen würde, wenn jemand,
der einen Vertreter mit bestimmten Aufgaben betraut und
ihm dafür die Kenntnisnahme von Tatsachen überträgt,
einem Dritten gegenüber den Einwand der Unkenntnis

52 Vgl. zur Wissenszurechnung als „deutsches Problem“ G. Wagner, ZHR
181 (2017), 203, 205.

53 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 Vgl. BGHZ 83, 293, 296; BGH, NJW 2007, 217, 220 Rn. 21; Schubert,

in: MüKoBGB (Fn. 10), § 166 Rn. 45; Bork, DB 2012, 33, 34.
57 BGHZ 171, 1, 11 Rn. 35; BGH, NJW 2016, 3445, 3450 Rn. 61.

geltend machen könnte.58 Wissensvertreter ist jeder, der
nach der Organisation des Geschäftsherrn damit betraut
ist, im Rechtsverkehr als dessen Repräsentant aufzutreten,
bestimmte Aufgaben eigenverantwortlich zu erledigen
und die dabei anfallenden Informationen zur Kenntnis zu
nehmen und ggf. weiterzuleiten.59
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Ergänzend zur Fallgruppe der Wissensvertreter betont der
BGH für die Wissenszurechnung insbesondere, dass die
arbeitsteilige Organisation nicht zu einer Besserstellung des
Geschäftsherrn führen dürfe. So hat der BGH in Bezug auf
juristische Personen mehrfach betont, dass eine Gleichstel-
lung mit natürlichen Personen erforderlich sei.60 Um diese
Gleichstellung zu gewährleisten, hat die Rechtsprechung
eine Pflicht zur ordnungsgemäßen Wissensorganisation
aufgestellt.61 Im Interesse des Verkehrsschutzes müssen
die Informationen, die üblicherweise innerhalb einer ar-
beitsteiligen Organisation aktenmäßig festgehalten werden,
dem Geschäftsherrn der juristischen Person zur Verfügung
stehen.62 Dieser ist so zu behandeln, als kenne er diese ty-
pischerweise aktenmäßig festgehaltenen Informationen und
zwar unabhängig davon, ob er die Informationen tatsächlich
kennt oder ob diese überhaupt festgehalten wurden.63

Rechtliche Grenzen derWissenszurechnung ergeben sich vor
allem aus Verschwiegenheitspflichten und Datenschutz.64
So müssen sich etwa Unternehmen, deren Vertreter in einer
anderen Gesellschaft Aufsichtsratsmitglieder sind, nicht de-
renWissen aus der Aufsichtsratstätigkeit zurechnen lassen.65
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Einige Judikate des BGH sowie Teile des Schrifttums
begründen eine Wissenszurechnung - über § 166 BGB
hinausgehend - auf Grundlage der strengen Organtheorie,
die aus § 31 BGB abgeleitet wird.66 Danach ist das Wis-
sen aller vertretungsberechtigten Organmitglieder einer
juristischen Person einschränkungslos 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 Ausführung der ihm zustehenden Ver-
richtungen“ begangen hat. Die Norm selbst schließt folglich
schon die persönlich-private Sphäre und somit eine absolute
Zurechnung aus.67 Die Vornahme einer unbegrenzten Wis-
senszurechnung auf Basis des § 31 BGB könnte außerdem

58 Vgl. BGH, NJW 2014, 1294, 1295 Rn. 16.
59 Definition nach Schubert, in: MüKoBGB (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,

Gesellschaftsrecht4, 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, NJW 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 willkürliche Konsequenzen mit sich brin-
gen. So ist das verfügbare Wissen in einer arbeitsteiligen
Organisation potenziell ebenso ausufernd wie die Möglich-
keiten, dieses Wissen mit Handlungen von Unwissenden zu
einer Haftung zu kombinieren.68 Weite Teile der Literatur
sprechen sich somit gegen eine strenge Organzurechnung
auf Grundlage des § 31 BGB aus.69 Auch einige Urteile des
BGH, die eine Zurechnung von Organwissen auf Grundlage
pflichtgemäßer Wissensorganisation prüfen, können als
Einschränkung der Organtheorie verstanden werden.70

Die Zurechnung auf Organebene wird folglich zwar weitge-
hend an § 31 BGB angeknüpft,71 allerdings durch wertende
Betrachtungen begrenzt. Es wird keine strenge Organzu-
rechnung vorgenommen, sondern vielmehr erforscht, ob das
Wissen typischerweise aktenmäßig erfasst und weitergege-
ben wird und ob ein Anlass zur Informationsabfrage beim
handelnden Organmitglied besteht.72
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Bei der Zurechnung des Wissens auf Seite des Verkäufers
muss für die Frage, inwiefern dem Verkäufer das Wissen
der Zielgesellschaft zugerechnet werden kann, zwischen
Asset und Share Deal unterschieden werden. So handelt
beim Asset Deal typischerweise die Gesellschaft selbst als
Verkäufer. Beim Asset Deal stellt sich somit lediglich die
Frage, ob eine unternehmensinterne Wissenszurechnung
erfolgen kann.73 Für diese Frage kann auf die allgemeinen
Grundsätze der Wissenszurechnung in Unternehmen zurück-
gegriffen werden.

Beim Share Deal agiert hingegen typischerweise der Gesell-
schafter als Verkäufer.74 Hier stellt sich somit die Frage, ob
eine Wissenszurechnung auch über Unternehmensgrenzen
hinweg erfolgen kann. Diese Frage ist bislang höchstrichter-
lich nicht geklärt. In der Literatur wird sie insbesondere in
Bezug auf die konzerninterne Zurechnung, also für den Fall,
dass die Obergesellschaft ihre Tochtergesellschaft verkauft,
untersucht.

Nach überwiegender Auffassung kann eine konzerninterne
Wissenszurechnung nicht schon aufgrund konzernrechtlicher
Verbundenheit, sondern nur unter zusätzlichen Vorausset-
zungen erfolgen. So wird verlangt, dass die Obergesellschaft
zumindest eine gewisse Form von Leitungsmacht über ihre
Tochtergesellschaft ausübt und Aufgaben auf die Tochter-
gesellschaft ausgliedert.75 Kritische Stimmen wollen eine
konzerninterne Zurechnung nur in absoluten Ausnahmeanfäl-
len zulassen. Als Begründung wird hierfür insbesondere eine
Entscheidung des BGH im Behördenkontext herangezogen,

68 Grigoleit, ZHR 181 (2017), 160, 168; vgl. Koch, ZIP 2015, 1757, 1761.
69 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: MüKoBGB

(Fn. 10), § 166 Rn. 8.
72 Vgl. BGH, NJW 1996, 1339, 1340 f.
73 Vgl. Koppmann, BB 2014, 1673, 1676.
74 Vgl. Grützmacher, CR 2017, 701, 704; Brinkmeier, GmbH-StB 2017,

231.
75 Schilken, in: Staudinger (Begr.), Kommentar zumBGB, 2014, § 166BGB

Rn. 32; Hoenig/Klingen, NZG 2013, 1046, 1049.

nach der eineWissenszurechnung über Behördengrenzen nur
dann ausnahmsweise anzunehmen ist, wenn zwischen zwei
Behörden faktisch eine aufgabenbezogene neue Handlungs-
und Informationseinheit gebildet werde.76 Da Ober- und
Tochtergesellschaft beim Share deal in der Regel nicht als
solch neue Handlungs- und Informationseinheit anzusehen
seien, würden sie dem Maßstab, den der BGH in Bezug auf
die behördenübergreifende Wissenszurechnung gebildet hat,
nicht genügen.77

Dem Verkäufer kann folglich nicht nur Wissen im eigenen
Unternehmen, sondern in Ausnahmefällen auch unterneh-
mensübergreifendWissen zugerechnet werden mit der Folge,
dass er seine Aufklärungspflichten bei Missachtung und
Nichtweitergabe dieser Informationen verletzt.
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Auf Käuferseite kommt der Wissenszurechnung insbesonde-
re haftungsausschließende Bedeutung zu.
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So regelt § 442 Abs. 1 BGB den gesetzlichen Ausschluss
der Gewährleistungsrechte des Käufers, wenn er den
Mangel bei Vertragsschluss kennt. Als dispositive Norm
kann § 442 Abs. 1 BGB vertraglich abbedungen werden.78
Den Parteien steht es also frei, zu vereinbaren, dass die
Gewährleistungsrechte des Käufers generell unabhängig
davon sind, ob ihm Mängel des Zielunternehmens bekannt
sind oder ob er sie hätte kennen können. Solche Regelungen
entstammen der US-amerikanischen Praxis und werden als
„Sandbagging“-Klauseln bezeichnet.79

In Deutschland werden solche Vereinbarungen in der Regel
aber nicht vom Verkäufer 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,80 auf welche
die Grundsätze der Wissenszurechnung ebenfalls anwendbar
sind.81

Soweit es sich bei dem Käufer um ein Unternehmen handelt,
gelten auch hier die oben erläuterten Grundsätze zur Wis-
senszurechnung in Unternehmen. Auch auf Käuferseite stellt
sich außerdem die Frage, ob eine Zurechnung von Wissen
auf Ebene der Zielgesellschaft und somit unternehmensüber-
greifend erfolgen kann.
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Diese Frage bejahte das OLG Düsseldorf damit, dass sich
die Wissenszurechnung entweder aus vertraglicher Verein-
barung oder aus Stellung als Wissensvertreter gemäß § 166

76 BGH, NJW 2011, 2791, 2792 Rn. 19.
77 Vgl. Von Woedtke, GmbHR 2017, 505, 508; Koppmann, BB 2014, 1673,

1676.
78 Weidenkaff, in: Palandt (Fn. 9), § 442 BGB Rn. 4; Matusche-Beckmann,

in: Staudinger (Fn. 3), § 442 Rn. 47.
79 Weber, in: Hölters (Fn. 20), C. II. Rn. 9.60; Weißhaupt, WM 2013, 782,

783.
80 „Anti-Sandbagging-Klauseln“, vgl. Weber, in: Hölters (Fn. 20), C. II.

Rn. 9.60.
81 Schaefer/Ortner, DStR 2017, 1710, 1713.
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Abs. 1 BGB analog ergeben kann.82 Letzteres sei dann in
Betracht zu ziehen, wenn die Loyalität der Organe oder
Mitarbeiter der Zielgesellschaft bereits auf den Käufer über-
gegangen ist.83 Dies nahm das OLG Düsseldorf in dem ihm
vorliegenden Sachverhalt aufgrund der Tatsache an, dass die
betroffenen Personen später an der Zielgesellschaft beteiligt
werden sollten und deshalb bei wirtschaftlicher Betrach-
tungsweise zumindest auch für den Käufer mitverhandelten.
Aufgrund der konkreten vertraglichen Regelungen nahm
das Gericht jedoch in diesem Fall an, dass sich die Wis-
senszurechnung nur auf die Garantieansprüche beziehe. Ein
Schadensersatzanspruch wegen Verletzung vorvertraglicher
Aufklärungspflichten war somit im vorliegend entschie-
denen Fall trotz der Wissenszurechnung gegenüber dem
Käufer nicht ausgeschlossen.84

Aus der oben dargestellten Entscheidung darf jedoch nicht
geschlussfolgert werden, dass das Wissen der Zielgesell-
schaft regelmäßig der Käuferseite 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 Käufers stehen und können somit auch nicht als
seine Wissensvertreter angesehen werden.85
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In der Praxis wird regelmäßig der Kreis der für das Wissen
des Verkäufers relevantenWissensträger durch deren konkre-
te Benennung im Vertrag abschließend festgelegt.86 Dabei
stellt sich die Frage, ob eine Regelung, nach der das Wissen
von Mitarbeitern des Verkäufers oder der Zielgesellschaft
nicht dem Verkäufer zugerechnet werden soll, überhaupt
wirksam ist.

Gegen die Wirksamkeit spricht, dass die Wissenszurechnung
zur Vorsatzhaftung des Verkäufers führen kann, welche
gemäß § 276 Abs. 3 BGB nicht vertraglich ausgeschlossen
werden darf. Allerdings knüpft die Wissenszurechnung nicht
an eigenes vorsätzliches Verhalten des Verkäufers. Vielmehr
hat sie eine Kenntnisfunktion, welche unabhängig davon ist,
ob die handelnden Vertreter ein Schuldvorwurf trifft.87 Für
die Wirksamkeit solcher vertraglichen Regelungen spricht
außerdem, dass auch die Haftung für vorsätzliches Verhalten
von Erfüllungsgehilfen vertraglich abbedungen werden
darf (vgl. § 278 S. 2 i.V.m § 276 Abs. 3 BGB). Es ergäbe
sich somit ein Wertungswiderspruch, wenn der Verkäufer
seine Haftung sogar für vorsätzliche Pflichtverletzungen
von Erfüllungsgehilfen ausschließen könnte, sich aber deren
Wissen als Wissensvertreter analog § 166 BGB schuldlos zu-
rechnen lassen müsste.88 Solange der vertraglich vereinbarte
Personenkreis alle Wissensträger erfasst, bei denen relevante
Informationen zu erwarten sind, sollte die vertragliche

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

83 OLG Düsseldorf, NZG 2017, 152, 157 Rn. 60.
84 OLG Düsseldorf, NZG 2017, 152, 157 Rn. 63.
85 Schaefer/Ortner, DStR 2017, 1710, 1713 f.
86 Hoenig/Klingen, NZG 2013, 1046; Weißhaupt, WM 2013, 782, 787.
87 Wendt/Kreiling, KSzW 2016, 67, 71.
88 Hoenig/Klingen, NZG 2013, 1046, 1051; Wendt/Kreiling, KSzW 2016,

67, 71.

Festlegung der relevanten Wissensträger wirksam vereinbart
werden können.

%� 'B[JU
Die Bedeutung der gesetzlichen Aufklärungspflichten
beim Unternehmenskauf besteht insbesondere darin, dass
die gesetzliche Haftung nur begrenzt durch vertragliche
Gewährleistungsregime ersetzt werden kann. Aufgrund der
wirtschaftlichen Tragweite des Unternehmenskaufs muss
der Verkäufer erhöhte Aufklärungs- und Sorgfaltspflichten
beachten, die nach überwiegender Meinung nicht durch
die Durchführung einer Due-Diligence des Käufers redu-
ziert oder gar bereits erfüllt werden. Erschwert wird die
ordnungsgemäße Erfüllung dieser Aufklärungspflichten ins-
besondere durch die regelmäßig erforderliche Einschaltung
Dritter. So muss sich der Verkäufer Pflichtverletzungen, die
seine Hilfspersonen im Rahmen der Erfüllung der Aufklä-
rungspflichten begehen, gemäß § 278BGB zurechnen lassen.

Auch die Wissenszurechnung spielt eine wichtige Rolle
bei der Erfüllung der Aufklärungspflichten. Auf Verkäu-
ferseite kann die Wissenszurechnung zu einer Verletzung
der Aufklärungspflichten führen, wenn der Verkäufer
Informationen, welche ihm grundsätzlich zur Verfügung
standen, verschweigt oder gar gegenteilige Aussagen tä-
tigt. Die Wissenszurechnung auf Käuferseite kann dazu
führen, dass der Verkäufer nicht für die Verletzung seiner
Aufklärungspflichten 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 unternehmensüber-
greifend zugerechnet werden kann, ist für beide Seiten
umstritten und nach überwiegender Meinung nur in beson-
deren Ausnahmekonstellationen möglich. Aufgrund der
Ungewissheit, ob eine Wissenszurechnung auf Ebene des
Zielunternehmens vorgenommen werden kann, steht es im
Interesse beider Parteien, diese Frage vertraglich abzuklären.

Die ordnungsgemäße Erfüllung seiner Aufklärungspflichten
und seiner damit verbundenen Wissensorganisationspflich-
ten kann der Verkäufer insbesondere dadurch erreichen, dass
er einen gut organisierten Datenraum aufbaut, der intensiv
gepflegt und regelmäßig aktualisiert wird.
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Ist ein Produkt fehlerhaft, können nicht nur dessen Erwerber,
sondern auch unbeteiligte Dritte (sog. innocent bystander)
geschädigt werden.1 Ein aktuelles Beispiel sind die Flug-
zeugabstürze 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, veräußert an eine
äthiopische Airline, stürzt in Kenia mit Crew und Insassen
aus 35 Nationen, u.a. Kenia, Äthiopien, Kanada und auch
Deutschland, ab und schädigt Anwohner vor Ort.3 Wo
und vor allem nach dem Recht welches Staates können
insbesondere die am Erwerb der Maschine völlig unbetei-
ligten Geschädigten (Passagiere, Anwohner, Crew) ihre
Produkthaftungsansprüche geltend machen? Bekanntlich
sind beispielsweise die USA hinsichtlich der zuerkannten
Summen nicht gerade zurückhaltend – zuzüglich möglicher
punitive damages (Strafschadensersatz)4 ist teils die Rede
von einem „Multi-Milliardenschaden“5. Für den Fall, dass
ein europäisches Gericht – dessen Zuständigkeit unterstellt
– über Produkthaftungsansprüche6 der innocent bystander
entscheidet, wäre zunächst nach den Regeln des IPR, na-
mentlich Art. 5 Rom II-VO7, das anwendbare nationale
Produkthaftungssachrecht zu ermitteln.

Wie nachfolgend gezeigt werden soll, bereitet die An-
wendung der selbst „den Fachmann verwirrende[n]“8
Anknüpfungsregel des Art. 5 gerade auch in bystander-
Fällen erhebliche Schwierigkeiten (B.). Ferner soll unter
Einbeziehung rechtspolitischer und rechtsökonomischer
Erwägungen herausgearbeitet werden, ob und wie sich de
lege lata ein adäquates, der Savignyschen Formel9 entspre-
chendes Anknüpfungsergebnis erzielen lässt (C.).

* Der Autor ist Student an der Bucerius Law School.
1 Aus Gründen der Lesbarkeit wird im Text die männliche Form gewählt,

nichtsdestoweniger beziehen sich die Angaben auf Angehörige 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, für Details vgl. ECAA-Preliminary Report v. 05.04.2019, ab-
rufbar unter: https://bit.ly/2loyy3R.

4 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: MüKo BGB7, 2018, Art. 25 Rn. 25; Leible/Lehmann, RIW
2007, 721, 734.

5 Vgl. WELT v. 05.07.2019, abrufbar unter https://bit.ly/2kRUeVI.
6 Ansprüche nach dem Montrealer Übereinkommen v. 28.05.1999 (ABl.

Nr. L 194 vom 18. Juli 2001, S. 39) bleiben aus Veranschaulichungsgrün-
den ausgeklammert.

7 Im Folgenden sind alle Artikel und ErwGr. ohne nähere Bezeichnung
solche der Rom II-VO, Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Europäischen
Parlaments und des Rates vom 11.07.2007 über das auf außervertragliche
Schuldverhältnisse anzuwendende Recht.

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

9 Vgl. Savigny, System des heutigen römischen Rechts, Bd. 8, 1848, S. 49;
v. Hein, in: MüKo (Fn. 4), Einl. IPR Rn. 60.
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Zunächst ist zu analysieren, ob und inwieweit „bystan-
der-Schädigungen“ dem Anknüpfungsgegenstand des
Art. 5 zuzuordnen sind (I.). Nach der Konturierung des
Anknüpfungsgegenstands soll aufgezeigt werden, wie es bei
bystander-Fällen zu inkohärenten Anknüpfungsergebnissen
kommt, die nicht recht in die Systematik des Art. 5 zu passen
scheinen (II.).
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Art. 5 erfasst alle Schädigungen durch ein Produkt mit
grenzüberschreitendem Bezug unabhängig von der sach-
rechtlichen Ausgestaltung als Verschuldens- oder Gefähr-
dungshaftung.10 In einigen EU-Mitgliedstaaten gilt jedoch
nicht Art. 5, sondern das HPÜ11, dessen Anwendung gem.
Art. 28 I nicht von der Rom II-VO berührt wird.12 Durch
diese Spaltung des Produkthaftungs-IPR in der EU werden
auch innocent bystander zu forum shopping eingeladen.13
Vor deutschen Gerichten hat das HPÜ freilich keine Bedeu-
tung, auch nicht durch einen renvoi.14

Der Produktbegriff ist unionsrechtsautonom in Anlehnung
an Art. 2 ProdH-RL zu bestimmen, erfasst also alle beweg-
lichen körperlichen Sachen einschließlich Elektrizität.15
Schäden durch unbewegliche Sachen werden hingegen nach
Art. 4 angeknüpft.16 Der sachliche Anwendungsbereich von
Art. 5 ist dabei richtigerweise nicht auf Schädigungen durch
Massenprodukte beschränkt.17 Schädigungen durch nicht
fehlerhafte, sondern nur gefährliche Objekte sind hingegen

10 KOM (2003) 427 endg., S. 13; Thorn, in: Palandt78, 2019, Art. 5 Rn. 3;
Müller, in: BeckOGK, Stand: 01.07.2019, Art. 5 Rn. 30; Thorn, FS K.
Schmidt, 2009, S. 1561, 1574.

11 Haager Übereinkommen über das auf die Produkthaftung anzuwendende
Recht; abgedruckt in RabelsZ 73 (2009), 594.

12 Vgl. KOM (2003) 427 endg., 15; Müller, in: BeckOGK (Fn. 10), Art. 5
Rn. 26. Konkret: Finnland, Frankreich, Luxemburg, Niederlande, Slowe-
nien, Spanien und Kroatien.

13 Vgl. Eichel, in: NK BGB3, 2019, Art. 28 Rn. 2; Légier, J.C.P. Édition
Générale 41 (21.11.2007), § 54.

14 Art. 24 spricht nämlich Sachnormverweisungen aus, vgl. Thorn, in: Pa-
landt (Fn. 10), Art. 5 Rn. 2;Müller, in: BeckOGK (Fn. 10), Art. 5 Rn. 26;
Rudolf, wbl 2009, 525, 532. A.A. ohne Begründung Spickhoff, in: Beck-
OK BGB51, Stand: 01.08.2019, Art. 5 Rn. 2.

15 Thorn, in: Palandt (Fn. 10), Art. 5 Rn. 3;Wagner, in: MüKo (Fn. 4), Einl.
ProdHG Rn. 1 ff.

16 Vgl. Junker, in: MüKo (Fn. 4), Art. 5 Rn. 14; anders als nach Art. 2 lit. a
HPÜ.

17 Spickhoff, in: BeckOK (Fn. 14), Art. 5 Rn. 3; Junker, in: MüKo (Fn. 4),
Art. 5 Rn. 13; Müller, in: BeckOGK (Fn. 10), Art. 5 Rn. 38. A.A. Hart-
ley, 57 (2008) IntCompLQ, 899, 904; Schmid/Pinkel, in: Calliess (Hrsg.),
Rome Regulations2, 2015, Art. 5 Rn. 12.
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nach Art. 4 anzuknüpfen.18

Vom Schadensbegriff (vgl. Art. 2 I) werden alle durch das
fehlerhafte Produkt hervorgerufenen Folgen materieller oder
immaterieller Art erfasst, also auch Schäden durch Instruk-
tionsfehler.19 Vorbehaltlich Art. 26 fallen auch punitive
damages unter Art. 5.20

Hinsichtlich der Kausalbeziehung ist überzeugenderweise
bereits auf kollisionsrechtlicher Ebene der Vollbeweis sei-
tens des Geschädigten zu erbringen. Denn anders als bei der
Frage der internationalen Zuständigkeit, in deren Rahmen
nach der Lehre von den doppelrelevanten Tatsachen eine
Beweiserleichterung aus prozessökonomischen Gründen
Sinn ergibt, ist durch eine Beweiserleichterung auf kollisi-
onsrechtlicher, also materieller Ebene nichts „gewonnen“.21
Dies ergibt sich schon aus dem Wortlaut, der die Kausalität
– anders als die Fehlerhaftigkeit – ausdrücklich voraussetzt
(„durch“). Kann der Geschädigte nicht beweisen, dass der
Schaden gerade durch das fehlerhafte Spezifikum des Pro-
dukts eingetreten ist,22 verbleibt die Anknüpfung weiterer
Ansprüche nach Art. 4.

�� %FS innocent bystander JN QFSTÚOMJDIFO "O�
XFOEVOHTCFSFJDI EFT "SU� � * �

Die besonders weite Formulierung „geschädigte Person“
(Art. 5 I 1 lit. a) und die passivische Formulierung in
Art. 5 I 1 lit. b („erworben wurde“) führt dazu, dass die
Schädigung eines Erwerbers, Nutzers und eben auch völlig
unbeteiligten Dritten (innocent bystander), deren einzige
Verbindung zum fehlerhaften Produkt das Schadensereignis
selbst ist,23 problemlos unter Art. 5 I zu subsumieren ist.
Der Wortlaut stellt also – anders als der sich am HPÜ orien-
tierende Vorentwurf („geschädigter Erwerber“) – nicht auf
den Erwerb des Produkts ab.24 Es scheint also so, als wolle
der Verordnungsgeber auf kollisionsrechtlicher Ebene nicht
zwischen Erwerber- und Drittschädigung differenzieren,25

18 Hohloch, in: Erman15, 2017, Art. 5 Rn. 4; Illmer, RabelsZ 73 (2009), 269,
283; Junker, in: MüKo (Fn. 4), Art. 5 Rn. 15; Kozyris, AmJCompL 56
(2008), 471, 487 f. 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; Brière, 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. Brière, JDI 135 (2008), 31, 47 mit Verweis auf die ausdrückliche
Erwähnung im HPÜ. Wie hier Lehmann, in: NK (Fn. 13), Art. 5 Rn. 32;
Dickinson (Fn. 18), Rn. 5.14: sonst Ungleichbehandlung gleichgelagerter
Fälle.

20 Müller, in: BeckOGK (Fn. 10), Art. 5 Rn. 28; Lehmann, in: NK (Fn. 13),
Art. 5 Rn. 37.

21 Mit NachdruckMüller, in: BeckOGK (Fn. 10), Art. 5 Rn. 41; Junker, in:
MüKo (Fn. 4), Art. 5 Rn. 15; vgl. auchMankowski, IPRax 2006, 454, 458.
A.A. Lehmann, in: NK (Fn. 13), Art. 5 Rn. 30.

22 Müller, in: BeckOGK (Fn. 10), Art. 5 Rn. 39 f.; Spickhoff, in: BeckOK
(Fn. 14), Art. 5 Rn. 3; vgl. auchKozyris, 56 (2008) AmJCompL, 471, 487;
Spickhoff, in: BeckOK (Fn. 14), Art. 4 Rn. 19 ff.

23 Junker, in: MüKo (Fn. 4), Art. 5 Rn. 18; Unberath/Cziupka/Pabst, in:
Rauscher4, 2016, Art. 5 Rn. 41; Huber/Illmer, YbPIL 9 (2007), 31, 38;
vgl zum Begriff Thorn, in: Palandt (Fn. 10), Art. 5 Rn. 13; Müller, in:
BeckOGK (Fn. 10), Art. 5 Rn. 42, 130; Hohloch, in: Erman (Fn. 18),
Art. 5 Rn. 5; Lehmann, in: NK (Fn. 13), Art. 5 Rn. 40;Heiss/Loacker, JBl.
2007, 613, 628; Sammeck, Produkthaftung nach der Rom II-VO, 2017, S.
39.

24 Vgl. Kadner Graziano, Europ. Int. DeliktsR, 2003, S. 67 (dortige
Fn. 355).

25 Junker, in: MüKo (Fn. 4), Art. 5 Rn. 17; Heiss/Loacker, JBl. 2007, 613,
628.

was der durch die ProdH-RL teilharmonisierten Lage im
Produkthaftungssachrecht entspricht.26 Unerheblich ist auch,
ob der Geschädigte Verbraucher oder Unternehmer ist.27

Nicht ganz einheitlich beantwortet wird die Frage, ob einer-
seits unentgeltliche Erwerber, andererseits dem Erwerber
nahestehende Personen wie Arbeitnehmer und Familienan-
gehörige 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 ähnlich wie entgeltliche Er-
werber bewusst für das Produkt entschieden und können sich
mit dessen Sicherheitsstandard und Schädigungspotential
bekannt machen, sodass die Verbindung gerade nicht erst
rein zufällig mit dem Schadensereignis entsteht.28 Daran
ändert auch nichts, dass der Begriff des „Inverkehrbringens“
in Art. 5 I 1 lit. b eine kommerzielle Zwecksetzung nahe-
zulegen scheint,29 da Ausgangspunkt der Argumentation
zunächst der Begriff „Erwerb“ sein muss, der insbesondere
im Vergleich der Sprachfassungen ein weites Verständnis
nahelegt.30

Zumindest im Regelfall sind Familienangehörige und Arbeit-
nehmer der Erwerbersphäre zuzuordnen, da sie planmäßig
und für den Hersteller vorhersehbar mit dem Produkt in
Berührung kommen. Sie kennen entweder den Erwerbsort
des Produkts (insb. Familienmitglieder),31 oder sie sind mit
dem Produkt und dessen Risiken vertraut und müssen schon
vor der Schädigung bestehende Sicherheitsvorschriften
beachten (insb. Arbeitnehmer).32 Freilich kann sich die
Verbindung im Einzelfall als rein zufällig darstellen (z.B.
die Schädigung des Arbeitnehmers durch das fehlerhafte
Privatfahrzeug des Arbeitgebers).33 Eine pauschalisierende
Bejahung der bystander-Eigenschaft verbietet sich jedoch
überzeugenderweise,34 genau wie eine Abgrenzung danach,
ob der Geschädigte Eigentümer oder Inhaber eines son-
stigen dinglichen Rechts ist.35 Letztere Lösung hätte aus
Rechtssicherheitsaspekten etwas für sich, würde aber eine
sachenrechtliche Vorfrage aufwerfen, deren unterschiedliche
Lösung in den Mitgliedstaaten dem vereinheitlichenden
Telos des Art. 5 zuwider liefe. Begrifflich bietet sich eine
Differenzierung zwischen innocent bystander (völlig Unbe-
teiligte) und bystander (Personen mit Näheverhältnis zum
Erwerber) an.

26 Vgl. § 1 ProdHG („jemand“); Heiss/Loacker, JBl. 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 So die h.M., vgl. m. w. N.Müller, 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.
30 Acquired (engl.), acquistato (ital.), adquirió (span.). Vgl. Junker, in: Mü-

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 Schädiger erkennen, der für Art. 5
nicht ausschlaggebend sei.

33 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: jurisPK8, 2017, Art. 5 Rn. 9; zum alten
Recht v. Hoffmann, in: Staudinger, 2001, Art. 40 EGBGB Rn. 98.

35 Schaub, in: PWW14, 2019, Art. 5 Rn. 9.
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Die bystander-Eigenschaft ist mithin bei unentgeltlichen
Erwerbern, sowie regelmäßig bei Personen, die dem Erwer-
ber nahestehen, zu verneinen. Für die Anknüpfung bedeutet
dies, dass die erwähnten Fallgruppen in die gewöhnliche
Anknüpfungssystematik des Art. 5, nicht aber unter den
nachfolgend näher erörterten Anknüpfungsgegenstand
fallen.
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Art. 5 versucht ausweislich der ErwGr. 19 f., für Produkthaf-
tungsfälle ein Gleichgewicht zwischen den kollisionsrechtli-
chen Interessen der Beteiligten, namentlich also Schädiger
(Hersteller) und Geschädigtem, herzustellen.36 Allerdings
„produziert“ die mehrstufige Anknüpfungsleiter des Art. 5 in
bystander-Konstellationen teilweise Anknüpfungsergebnis-
se, die nicht kohärent mit den erkennbaren Grundwertungen
des Art. 5 sind, und dessen „équilibre raisonnable“37 ins
Wanken bringen.

Wohl am deutlichsten wird dies, wenn innocent bystan-
der und Schädiger keinen gemeinsamen gewöhnlichen
Aufenthalt haben und die kumulative Anknüpfung des
Art. 5 I 1 lit. a nicht eingreift. Sodann ist auf den Erwerbsort
des Produkts abzustellen (Art. 5 I 1 lit. b). Während dieses
Anknüpfungsmoment im Regelfall die kollisionsrechtlichen
Interessen des Geschädigten 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 angeknüpft werden kann.
Mithin liegt eine vom Regelfall abweichende Interessenla-
ge vor, die bei der Anwendung des Art. 5 zu Friktionen führt.

Eine zweite Inkohärenz ergibt sich aus folgender Erwägung:
Gelangen die Anknüpfungsstufen des Art. 5 I 1 zu keinem
Anknüpfungsergebnis – beispielsweise weil das Produkt
weder am gewöhnlichen Aufenthalt des Geschädigten, noch
am Erwerbsort, noch am Schadensort in Verkehr gebracht
wird –, ist zur Vermeidung eines Leerlaufs der objektiven
Anknüpfung richtigerweise eine Hilfsanknüpfung an den
Herstellersitz analog Art. 5 I 2 vorzunehmen.38 Grund hierfür
ist, dass nach der Systematik des Art. 5 I die Schädigerinter-
essen in den Vordergrund treten, wenn die Anknüpfungen
des Art. 5 I 1 für ihn trotz Inverkehrbringens unvorhersehbar
sind. Dies muss a fortiori gelten, wenn es schon an einem
Inverkehrbringen mangelt. Für den bystander ist der Schä-
digersitz anders als für den Erwerber vor der Schädigung
indes gänzlich unbekannt. Es liegt an sich eine Konstellation

36 V.Hein, TulLR 82 (2008), 1663, 1681; Légier, J.C.P. Édition Générale 47
(21.11.2007), § 56 (2).

37 Bureau/Muir Watt, Droit international privé II4, 2007, S. 524.
38 Junker, in:MüKo (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. (Rückgriff 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 nächstliegenden Verbreitungsorts)Kadner Graziano, RabelsZ
73 (2009), 1, 44.

vor, die mit Art. 4 I vergleichbar ist, der aber nicht an den
Schädigersitz (Art. 23 I) anknüpft, sondern an den Erfolgsort.

Aber selbst wenn eine der Regelanknüpfungen des Art. 5 I 1
greift, kann es wegen der Vorhersehbarkeitsklausel des
Art. 5 I 2 zu Friktionen bei der Verwirklichung der kol-
lisionsrechtlichen Interessen kommen. Denn sowohl der
Ort des gewöhnlichen Aufenthalts des bystanders als auch
der Ort des Schadenseintritts wird für den Hersteller nur
dann vorhersehbar sein, wenn diese Orte zufällig in einem
Vermarktungsstaat des Produkts liegen.

Interessengerecht ist die Anknüpfung von bystander-
Schädigungen mithin nur, wenn eine (nachträgliche)
Rechtswahl gem. Art. 14 I lit. a in den Grenzen des Art. 14 II,
III getroffen wird, ein gemeinsamer gewöhnlicher Aufent-
halt von bystander und Schädiger besteht (Art. 5 I 1 iVm
Art. 4 II),39 oder eine – gewiss nur schwer denkbare40 –
akzessorische Anknüpfung nach Art. 5 II 2 an ein zwischen
bystander und Schädiger bestehendes Vertragsstatut möglich
ist.41 In diesen Fällen liefert die Systematik des Art. 5 für
alle Seiten interessengerechte Anknüpfungsergebnisse i.S.d.
Savignyschen Formel: Sind Schädiger und bystander im
gleichen Land heimisch, oder sind sie sich bereits aus einem
anderen Vertragsverhältnis „bekannt“, so besteht zwischen
ihnen eine ausreichend starke Verbindung, die die Berufung
dieser gemeinsamen Rechtsordnung rechtfertigt.42
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Der bisherige wissenschaftliche Diskurs zu bystander-
Schädigungen konzentriert sich hauptsächlich auf die Frage,
wie die bystander-Schädigung innerhalb des Art. 5 am
besten zu verorten ist. Hier sollen zunächst die möglichen
Anknüpfungsergebnisse vorangestellt werden (I.), und
sodann analysiert werden (II.).
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Die Anknüpfung von bystander-Schädigungen mangels
Rechtswahl, gemeinsamen gewöhnlichen Aufenthalts oder
vertragsakzessorischer Anknüpfung ist in der Literatur
umstritten. Die Rechtsprechung, insb. der EuGH, hat sich
noch nicht mit der Frage befasst.43

Das erste Ziel der Anknüpfung, das aber einhellig verworfen
wird, wäre eine Anknüpfung an den gewöhnlichen Aufent-
halt des innocent bystander.44 Dass dies für den bystander
regelmäßig am günstigsten wäre, da er in den Schutz einer
ihm „bekannten“ Rechtsordnung käme, reicht richtigerweise

39 Thorn, in: Palandt (Fn. 10), Art. 5 Rn. 13; Junker, in:MüKo (Fn. 4), Art. 5
Rn. 52.

40 Vgl. Lehmann, in: NK (Fn. 13), Art. 5 Rn. 112: Eine enge Verbindung
zwischen Vertragsverhältnis und unerlaubter Handlung ist erforderlich.

41 Spickhoff, in: BeckOK (Fn. 14), Art. 5 Rn. 9; Müller, in: BeckOGK
(Fn. 10), Art. 5 Rn. 127.

42 Vgl. Rodiek (Fn. 33), S. 122.
43 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.45

Die in der Literatur vorherrschende Ansicht gelangt hinge-
gen über eine Anwendung der Ausweichklausel (Art. 5 II 1)
zur Anknüpfung an den Erfolgsort,46 also den Ort der
erstmaligen Rechtsguts- oder Interessenverletzung (Pri-
märschadensort, vgl. auch ErwGr. 17 S. 2).47 Für den
Ausgangsfall (Boeing-Unglück) hätte dies zur Folge, dass
die Ansprüche der Geschädigten dem Recht des kenia-
nischen Absturzortes unterlägen, unabhängig davon, ob
Boeing das Modell dort vermarktet oder eine Schädigung
in Kenia für Boeing vorhersehbar i.S.d. Art. 5 I 2 gewesen ist.

Ob und inwiefern die Anknüpfungsstufen des Art. 5 I vor-
rangig zu berücksichtigen sind, wird unter den Befürwortern
einer Erfolgsortanknüpfung unterschiedlich beantwortet,
wobei das Meinungsspektrum von einer vollständigen
Ablehnung,48 über einen flexiblen Ansatz (regelmäßige
Korrektur)49 bis zu einer Berücksichtigung sogar der Er-
werbsortanknüpfung50 reicht. Im Ergebnis wird aber immer
– mehr oder weniger vehement – in Richtung einer Erfolgs-
ortanknüpfung argumentiert, sodass sich keine praktischen
Unterschiede ergeben. Eine Mindermeinung sieht für Fälle,
in denen akzessorische Anknüpfung an Erwerberansprüche
möglich ist, eine Ausnahme für die Erfolgsortanknüp-
fung vor.51 Daraus ergäbe sich ein Statutengleichlauf von
Erwerber- und Drittschädigung.

Der Erfolgsortanknüpfung steht ein völlig konträrer An-
satz gegenüber, demzufolge in bystander-Fällen nicht die
Anwendung von Art. 5 II 1, sondern ein Festhalten an den
Ergebnissen des Art. 5 I angezeigt sei.52 Das führt letztlich
dazu, dass die subsidiäre Anknüpfung des Art. 5 I 2 (analog)
zur Anwendung des Herstellersitzrechts führt. Werden
im Ausgangsfall die Boeing 737 Max nicht in Äthiopien
vertrieben, muss nach dieser Ansicht nach Art. 5 I 2, 25 I
Recht des Staates Illinois (Sitz von Boeing) angewendet
werden.

Schließlich wird eine Anknüpfung an das Recht des Hand-
lungsorts befürwortet. Diese soll dadurch erreicht werden,

45 Der Verordnungsgeber folgt nicht dem allg. Günstigkeitsprinzip, 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/Illmer, YbPIL 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:MüKo (Fn. 4), Art. 4 Rn. 20;Rühl, in: BeckOGK
(Fn. 10), Art. 4 Rn. 57. Vgl. zu Art. 7 Nr. 2 Brüssel Ia-VO EuGH, Rs. C-
220/88 – Dumez, Slg. 1990, I-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 zufällige Ergebnisse hervor.

49 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, wbl 2009, 525,
532.

50 Hohloch, in: Erman (Fn. 18), Art. 5 Rn. 15b; v.Hein, ZEuP 2009, 6, 29;
Rudolf, wbl 2009, 525, 532.

51 Hohloch, in: Erman (Fn. 18), Art. 5 Rn. 15.
52 Junker, in: MüKo (Fn. 4), Art. 5 Rn. 52; Unberath/Cziupka/Pabst, in:

Rauscher (Fn. 23), Art. 5 Rn. 71.

dass bei der Anknüpfung an den Erfolgsort – die faktisch
einer Anwendung der allgemeinen Kollisionsnorm des
Art. 4 I entspricht – wiederum der Rechtsgedanke des
Art. 5 I 2 übernommen werden soll: Bei unvorhersehba-
ren Anknüpfungsergebnissen solle über Art. 4 III 1 an
den Handlungsort (Ort des Inverkehrbringens durch den
Schädiger) angeknüpft werden.53 Liegen aufgrund eines
gestreckten Schadensverlaufs im Einzelfall nicht nur ein,
sondern mehrere Verletzungserfolgsorte vor, so soll die
Vorhersehbarkeit für den Hersteller ein Kriterium bei der
Bestimmung des Rechts der engsten Verbindung darstellen.54
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Nachfolgend sollen die vorgeschlagenen Anknüpfungs-
möglichkeiten einer kritischen Analyse unterzogen werden,
wobei neben den klassischen (Wortlaut, Systematik, Telos,
Historie) auch rechtspolitische und rechtsökonomische
Aspekte Berücksichtigung finden. Leitgedanke der teleo-
logischen Auslegung ist dabei das Binnenmarktziel (vgl.
ErwGr. 20 S. 1, Art. 26 AEUV).
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Ausgangspunkt der Kontroverse ist, dass der Wortlaut
des Art. 5 bystander zwar in den Anwendungsbereich
(irgendeine „geschädigte Person“) einschließt, dessen kolli-
sionsrechtliche Interessen bei der unmittelbaren Anwendung
des Art. 5 aber im Vergleich mit einem geschädigten Erwer-
ber nicht gleichermaßen realisiert werden.

Nun lässt sich vertreten, dass der (mehr oder weniger
ausdrückliche) 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 I 2). Auch die Anwendung der Ausweichklausel
setzt nach ihrem Wortlaut eigentlich eine Anknüpfung nach
Art. 5 I voraus. Ein direkter und regelhafter Rückgriff auf
die restriktiv auszulegende Ausweichklausel kommt vom
Ergebnis her einer teleologischen Reduktion des Art. 5 I
gleich, die faktisch zur Grundregel des Art. 4 I zurückführt.
Damit droht eine Aushöhlung 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 Anknüpfungsmoment wird
deutlich, dass der Verordnungsgeber die bystander bei der
Konzeption des Anwendungsbereichs der Norm zwar noch
im Blick hatte, bei der Kombination der Anknüpfungs-
momente, insb. beim Rekurs auf den Erwerbsort, jedoch
verloren hat.55 Richtigerweise kann also der Wortlaut allein
nicht ausschlaggebend sein. Vielmehr müssen auch Sinn
und Zweck der Norm berücksichtigt werden, und auch
eine teleologische Reduktion des Anwendungsbereichs in

53 Spickhoff (Fn. 36), S. 671, 688;Hartley, IntCompLQ57 (2008), 899, 905;
grundlegend zum alten Recht Drobnig, in: v.Caemmerer, Vorschläge und
Gutachten, 1983, S. 333.

54 Spickhoff (Fn. 36), S. 671, 688.
55 Sammeck (Fn. 23), S. 39.
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Erwägung gezogen werden.56
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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 ausdrücklich ökonomische
und rechtspolitische Zielsetzungen, die nachfolgend in die
Auslegung integriert werden. Dabei ist zu untersuchen, ob
sich das rechtsökonomisch und rechtspolitisch Sinnvolle in
die Systematik des Art. 5 einfügt.

B
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Schadensrechtliche Normen, zu denen sich Art. 5 im wei-
teren Sinne zählen lässt, sind ökonomisch effizient, wenn
die Summe der Schadenskosten minimiert wird.57 Dabei ist
zwischen primären Kosten, die dieWertsumme aller direkten
Schäden beschreiben, sekundären Kosten, die durch eine
ineffiziente Verteilung bzw. Streuung des Schadens entste-
hen, und tertiären Kosten (Kosten der Schadensabwicklung,
insb. auch der Rechtsanwendung und -verfolgung) zu unter-
scheiden.58 Kosten sind dabei als gesamtgesellschaftliche
Nutzeneinbuße (Opportunitätskosten) zu verstehen. Art. 5
setzt zwar tatbestandlich bereits einen Schaden voraus,
allerdings kann durch eine rechtsökonomisch effiziente Aus-
gestaltung bzw. Interpretation ein Anreiz zur zukünftigen
Schadensvermeidung gesetzt werden.59
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Anders als bei einer Verbindung von Schädiger und Ge-
schädigtem durch einen Erwerbstatbestand fehlt es bei der
bystander-Schädigung regelmäßig an einer „goldenen Mit-
te“, die die Interessen beider Seiten repräsentieren kann.60
Durch eine Anknüpfung an den Erfolgsort werden die Kosten
des Rechtsanwendungsrisikos vollständig auf den Schädiger
verlagert. Bei einer Anknüpfung an den Herstellersitz gilt
das Gesagte spiegelbildlich. Ein Kompromiss könnte allen-
falls in der Lösung Spickhoffs liegen, die die Anknüpfung an
den Erfolgsort unter den Vorbehalt der Vorhersehbarkeit für
den Schädiger stellt. Indes bestehen erhebliche Bedenken
gegen diese Lösung. Der Verordnungsgeber ordnet einen
ausnahmsweisen Rückgriff auf die allgemeine deliktische
Kollisionsnorm des Art. 4 ausdrücklich an (vgl. Art. 5 I 1,
Art. 6 II, Art. 7 HS. 1, Art. 9).61 Im Anwendungsbereich der
lex specialis ohne Verweisung auf Art. 4 zurückzugreifen,
würde einen Systembruch bedeuten. Außerdem 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.

57 Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse5, 2012, S. 149 ff.; Kötz/Wagner,
DeliktsR13, 2016, Rn. 63.

58 Calabresi, The Cost of Accidents, 1970, S. 26, 28; Schäfer/Ott (Fn. 57),
S. 159, 164.

59 Vgl. imZusammenhangmit demmateriellen RechtKötz/Wagner (Fn. 57),
Rn. 65 ff.

60 Rühl, Statut und Effizienz, 2011, S. 692. A.A. Junker, in: MüKo (Fn. 4),
Art. 5 Rn. 52, der in der einseitigen Anknüpfung an den Herstellersitz
eine ausgewogene Lösung sieht.

61 Lehmann, in: NK (Fn. 13), Art. 5 Rn. 95.

seine Aktivität dämpfen, sodass sich dieselbe ökonomische
Nutzeneinbuße ergibt. Diese Ansicht kann also insgesamt
nicht überzeugen.
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Bei der angemessenen Streuung der Schadenskosten spielen
auch verteilungs- und sozialpolitische Erwägungen eine
Rolle: Es ist z.B. sinnvoller, ein Risiko von einer vermö-
genden Partei tragen zu lassen, die durch die Realisierung
des Risikos nicht existenziell gefährdet wird („deep pocket“-
Argument) oder der Partei aufzuerlegen, die das Risiko
am besten versichern kann (cheapest risk insurer) bzw.
den Schadensaufwand in kleinsten Teilbeträgen auf andere
abwälzen kann.62

Allein der Hersteller kann das Rechtsanwendungsrisiko ver-
sichern oder einpreisen und in Kleinstbeträgen weitergeben.
Ist das Risiko nicht mehr versicherbar, ist die Vermarktung
des Produkts aus ökonomischer Sicht ineffizient.63 Der
innocent bystander muss indes das Rechtsanwendungsrisiko
allein schultern, sodass die sekundären Kosten dadurch
maximal wären.64

Diese Erwägung findet eine Parallele im materiellen
Produkthaftungsrecht: Denn hier trägt der Hersteller das
Haftungsrisiko auch dann, wenn der Produktfehler bei
größtmöglicher Sorgfalt nicht hätte vermieden werden kön-
nen. Der Geschädigte muss lediglich eine kausal durch das
Produkt hervorgerufene Rechtsgutsverletzung beweisen.65
Auch hier findet sich der Gedanke, dass das Risiko dem sog.
cheapest risk bearer aufgebürdet werden soll.66

Die Folge einer Erfolgsortanknüpfung ist eine wünschens-
werte Dämpfung des Aktivitätsniveaus auf ein angemessenes
Niveau, denn die sekundären Kosten werden umfassend
internalisiert bzw. weitergegeben und gleichzeitig kommen
nicht „zu viele“ drittschädigende Produkte auf den Markt.67
Freilich wird dieser Effekt ob der geringen Anzahl an
bystander-Schädigungen kaum merklich sein.68
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Zudem führt die Erfolgsortanknüpfung zu einer Vermeidung
von tertiären Kosten.69 Hinsichtlich des anwendbaren
Rechts werden diese minimiert, wenn weder Parteien noch
Gerichte mit der kostspieligen Anwendung ausländischen
Rechts konfrontiert sind.70 Erstens besteht am Erfolgsort ein
besonderer Gerichtsstand gem. Art. 7 Nr. 2 Brüssel Ia-VO

62 Wagner, in:MüKo (Fn. 4), Vor §§ 823 ff. BGBRn. 61;Kötz FS Steindorff,
1990, S. 659.

63 Schäfer/Ott (Fn. 57), S. 163.
64 Vgl. Rühl (Fn. 60), S. 692.
65 Wagner, in: MüKo (Fn. 4), § 1 ProdHG Rn. 1; Kötz/Wagner (Fn. 57),

Rn. 90 ff.
66 Garcimartín Alférez, in: Universidad del P.V., Cursos de Dipr 2001, S.

134 f., 137f.
67 Vgl.Müller, in: BeckOGK (Fn. 10), Art. 5 Rn. 3; Thorn (Fn. 8), S. 1561,

1575; Kötz/Wagner (Fn. 57), Rn. 613;Wagner, in: MüKo (Fn. 4), Vor §§
823 BGB ff. Rn. 60

68 Vgl. eingehend Calabresi (Fn. 58), S. 164 ff.
69 Vgl. zu administrativen Kosten im Haftungsrecht Wagner, in: MüKo

(Fn. 4), Vor §§ 823 ff. BGB Rn. 63.
70 Müller, in: BeckOGK (Fn. 10), Art. 5 Rn. 2; Kegel/Schurig, IPR9, 2004,

§ 2 II 1.
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(Schädiger mit (Wohn-)Sitz in der EU), Art. 5 Nr. 3 LugÜ
(Schädiger(wohn)sitz in Island, Norwegen, Schweiz) sowie
§ 32 ZPO71 (alle anderen Fälle). Das führt zu einem – auch
aus ökonomischer Sicht – wünschenswerten 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 Beweisnähe Kosten-
vorteile.72 Weniger förderlich für die Reduzierung tertiärer
Kosten ist die vorgeschlagene akzessorische Anknüpfung
der bystander- an die Erwerberansprüche. Denn damit
würden die Kosten nur vollständig auf Seiten des bystander
verlagert, nicht aber reduziert. Denn für den bystander
ist eine akzessorische Anknüpfung an das Erwerberstatut
ebenso unvorhersehbar wie eine Erfolgsortanknüpfung für
den Hersteller. Ferner findet der Vorschlag, die Anwendung
der Ausweichklausel wiederum unter den Vorbehalt der
Vorhersehbarkeit i.S.d. Art. 5 I 2 zu stellen, also eine
gleichsam doppelte Anwendung der Ausweichklausel, keine
Verankerung in der Verordnungssystematik.

Bei einer Anknüpfung an den Schädigersitz über Art. 5 I 2
würde lediglich der allgemeine Gerichtsstand (Art. 4 I
Brüssel Ia-VO bzw. Art. 2 I LugÜ bzw. §§ 13 ff. ZPO)
zum Gleichlauf von Forum und anwendbarem Recht führen.
Bei diesem entfallen aber die Nutzenvorteile der Sach- und
Beweisnähe.
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Aus ökonomischer Sicht ist also zur Vermeidung sekundärer
und tertiärer Kosten eine Anknüpfung an den Erfolgsort
angezeigt. Freilich können die Kosten, die durch die derzei-
tigen Unklarheiten bei der Anknüpfung bestehen, nur durch
eine Klarstellung seitens des Verordnungsgebers oder des
EuGH beseitigt werden.73

C
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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“74.
Bereits aus der daraus resultierenden Fokussierung des
Ausgleichs von Erwerber-/Verbraucherinteressen einerseits
und Hersteller-/Versichererinteressen andererseits lassen
sich die Inkohärenzen erklären.

Hinzu kommt, dass das Erfolgsortrecht – anders als das
gewöhnliche 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 zufällig. Dies verdeutlicht auch das
Eingangsbeispiel des Boeing-Absturzes: Die bystander dürf-
ten wegen der Anspruchshöhe (Stichwort punitive damages)

71 Patzina, in: MüKo ZPO5, 2016, § 32 ZPO Rn. 41.
72 Grundlegend Heldrich, Internationale Zuständigkeit 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.

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 für den Hersteller
als auch für den bystander. Die Erfolgsortanknüpfung aus
Herstellersicht pauschal als „Nulllösung“75 darzustellen, ist
daher verfehlt.

Der Erfolgsort entspricht zwar nicht zwangsläufig, aber
regelmäßig dem gewöhnlichen Aufenthaltsort des bystander,
sodass man eine kollisionsrechtliche Bevorzugung des
bystanders einwenden könnte.76 Bei wertender Betrachtung
wird aber deutlich, dass weiterhin die Interessen des bystan-
der überwiegen. Denn anders als der Hersteller, der das
Risiko durch das fehlerhafte Produkt ja gerade setzt, wird der
bystander plötzlich von einem Produkt geschädigt, mit dem
er nie zuvor in Kontakt getreten ist. Die Anwendung einer
anderen Rechtsordnung wäre für den bystander – anders als
für den Schädiger – unpassend, unvorhersehbar und wenig
nachvollziehbar,77 sodass die „Sympathie mit dem Opfer“78
das Interesse des Schädigers an der Vorhersehbarkeit seines
Haftungsrisikos überwiegt.79 Gerade die Anknüpfung an
den Erwerbsort (Art. 5 I 1 lit. b) setzt eine reelle, und
keine rein zufällige Verbindung zwischen Schädiger und
Geschädigtem voraus; es ist lediglich auf die Interessen des
Herstellers und des bestimmungsgemäßen Produktnutzers
zugeschnitten.80 Der bystander muss auf den Schutz der
Rechtsordnung vertrauen können, der er seine Rechtsgüter
unterstellt hat. Im IZVR kommt dieser Gedanke dadurch
zum Ausdruck, dass dem Geschädigten am Erfolgsort gem.
Art. 7 Nr. 2 Brüssel Ia-VO ein Wahlgerichtsstand eröffnet
wird.81

Einige Autoren halten dem entgegen, dass die Erfolgs-
ortanknüpfung in Art. 5 I 1 lit. c unter dem Vorbehalt
des vorhersehbaren Inverkehrbringens steht.82 Dies bringe
zum Ausdruck, dass der Verordnungsgeber das Erfolgs-
ortrecht ausdrücklich nur berufen wolle, wenn dies für
den Schädiger vorhersehbar ist. Diese Wertung sei auf
bystander-Konstellationen zu übertragen, und im Zweifel
(analog) Art. 5 I 2 an den Schädigersitz anzuknüpfen83, alles
andere sei bloß „rechtspolitisches Desiderat“84. Allerdings
zeigt Art. 5 I vor allem, dass die Schädigerinteressen nicht
isoliert, sondern nur als Gegengewicht (Anknüpfungs-
vorbehalt) zu den Interessen des Geschädigten fungieren.
Die Anknüpfungsmomente des Art. 5 I 1 verfehlen in-
des eine Repräsentation der bystander-Interessen. Der
rein regelungssystematische Einwand ist daher wenig

75 Junker, in: MüKo (Fn. 4), Art. 5 Rn. 52.
76 Müller, in: BeckOGK (Fn. 10), Art. 5 Rn. 130. Vgl. auch Kegel/Schurig

(Fn. 70), § 2 II 1; Rodiek (Fn. 33), S. 123.
77 Schaub, in: PWW (Fn. 35), Art. 5 Rn. 9; Illmer, 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.

78 Thorn (Fn. 8), S. 1561, 1576; ders., in: Palandt (Fn. 10), Art. 5 Rn. 13.
79 Genauso zum alten Recht Kadner Graziano, Gemeineuropäisches 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.
81 Gottwald, in: MüKo ZPO5, 2017, Art. 7 Brüssel Ia-VO Rn. 45: Hier ist

der Täter „rechenschaftspflichtig“.
82 Müller, in: BeckOGK (Fn. 10), Art. 5 Rn. 130; Junker, in: MüKo (Fn. 4),

Art. 5 Rn. 52.
83 Vgl. auch Spickhoff, in: BeckOK (Fn. 14), Art. 5 Rn. 1.
84 Müller, in: BeckOGK (Fn. 10), Art. 5 Rn. 130
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überzeugend. Außerdem könnte man anführen, dass in
bystander-Konstellationen die oben beschriebenen Voraus-
setzungen der analogen Anwendung von Art. 5 I 2 nicht
vorliegen. Damit liefe die Anknüpfung nach Art. 5 I leer, und
es wäre Raum für eine analoge85 Anwendung des Art. 5 II 1
zugunsten des Erfolgsorts.

Auch der Einwand, die Hersteller würden bei einer Erfolgs-
ortanknüpfung keine Produkte mehr auf den Markt bringen,
weil sie stets den weltweit strengsten Haftungsmaßstab
befürchten müssten, überzeugt nicht.86 Denn der Hersteller
kann sein Verhalten durch räumliche Beschränkung des
Vertriebs, Versicherungen und Bildung von Rückstellungen
ex ante beeinflussen, sich auf Haftungsrisiken einstellen und
das Schädigungspotential des Produkts einschätzen.87 Ein
Blick in die Realität zeigt: Eine Vermarktungsentscheidung
ist stets eine Abwägung zwischen Haftungsrisiken und
Gewinnmarge. Dabei dürfte das zusätzliche Haftungsrisiko,
das gerade aufgrund einer Erfolgsortanknüpfung von bystan-
der-Schädigungen entsteht, zu vernachlässigen sein.88

Aus normativ-rechtspolitischer Sicht angezeigt ist trotz der
grundsätzlich gebotenen restriktiven Auslegung eine Anwen-
dung der Ausweichklausel zugunsten des Erfolgsortrechts.89
Am sinnvollsten und minimalinvasivsten ließe sich dies über
eine teleologische Reduktion der Anknüpfungsstufe des
Art. 5 I 1 lit. b erreichen.
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Ein weiterer, für die Auslegung des Art. 5 in bystan-
der-Fällen nützlicher Gesichtspunkt findet sich an der
Schnittstelle von rechtspolitischer und ökonomischer Analy-
se. Die rechtspolitische Schule im IPR berücksichtigt nicht
nur die involvierten privaten Interessen, sondern betont die
Ordnungsinteressen des Staates,90 die hier in der Förderung
des Binnenmarkts, also der Schaffung eines einheitlichen
Wirtschafts- und Rechtsraums liegen.91

Stellte man in Produkthaftungsfällen ganz allgemein gem.
Art. 4 I auf den Erfolgsort ab, würden sich negative Aus-
wirkungen auf den Binnenmarkt ergeben: Sieht Staat A
einen niedrigeren Haftungsstandard vor, kann dort ein
Produkt günstiger angeboten werden. Erwerber aus Staat
B bevorzugen in der Folge die Produkte aus Land A (sog.
interstate arbitrage).92 Der Erfolgsort wird aber regelmäßig
im Heimatstaat liegen.93 Die Anknüpfung an den Erfolgsort
gibt den (Mitglied-)Staaten einen Anreiz, zum Schutz „ihrer
Erwerber“ ein über das optimale Maß hinaus gesteigertes
hohes Haftungsniveau vorzusehen.94 Für Staat A bieten

85 VomWortlaut des Art. 5 II 1 ist der Fall nicht erfasst, vgl. „andere[r] als
dem in Abs. 1 bezeichneten Staat“.

86 A.A. Rühl (Fn. 60), S. 670; Müller, in: BeckOGK (Fn. 10), Art. 5 Rn. 6.
87 Sammeck (Fn. 23), S. 47; v. Hoffmann, 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.
90 Currie, 8 (1959) Duke L.J., 171, 173; vgl. auch Rühl (Fn. 60), S. 178 ff.
91 Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, 67. EL 2019, Art. 26 AEUV Rn. 5 f.
92 Vgl. Rühl (Fn. 60), S. 671; Krauss, BYU L. R. 2002, 759, 785; Bu-

reau/Muir Watt (Fn. 37), S. 534.
93 Müller, in: BeckOGK (Fn. 10), Art. 5 Rn. 4.
94 Zu dieser Entwicklung in den USA Krauss, BYU L. R. 2002, 759, 785.

sich nur zwei sinnvolle Möglichkeiten, nämlich entweder
ein deutlich höheres (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 Anknüpfungsregelung
des Art. 5 aufgefangen (vgl. ErwGr 19, 20). Denn dadurch,
dass maßgeblich 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 Haftungsmaßstab 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 Erfolgsortanknüpfung von
bystander-Schädigungen hingegen nicht gestört, da sie nur
einen denkbar geringen Anteil der Produkthaftungsfälle aus-
machen.95 Die negativen Effekte der interstate arbitrage auf
Produktangebot und Produkthaftungssachrecht werden durch
eine Erfolgsortanknüpfung von bystander-Schädigungen
nicht gestört, da die Staaten hier nicht Gefahr laufen, durch
die Verschärfung des nationalen Haftungsstandards auch die
eigene Wirtschaft zu schädigen. In europäischer Hinsicht
wird sich in Fällen mit Drittstaatenbezug dadurch regelmäßig
der europäische Standard durchsetzen, was – eine gewisse
Größe 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 Erfolgsortanknüpfung ist daher keine
Abweichung aus „reinen Sympathiegründen“, sondern lässt
sich auch ordnungspolitisch begründen.
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Ein starres Festhalten an der Anknüpfungsleiter des Art. 5 I
für bystander-Schädigungen kann teleologisch nicht über-
zeugen. Im Vergleich zu einer regulär unter Art. 5 fallenden
Erwerberschädigung kann insbesondere die Anknüpfung
des Art. 5 I 1 lit. b die Interessen des bystander nicht
repräsentieren, sodass das durch die Leiter hergestellte
Interessengleichgewicht insgesamt gestört ist. Art. 5 I 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, nämlich den Erfolgsort.
Nur dies entspricht der wirtschaftspolitischen Grundidee des
Art. 5.
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Damit ist deutlich geworden, dass die auch von den überwie-
genden Stimmen in der Literatur bevorzugte Anknüpfung
an den Erfolgsort in bystander-Fällen durch gewichtige
rechtspolitische und rechtsökonomische Aspekte gestützt
wird, wenn die Anknüpfung an den gemeinsamen gewöhn-
lichen Aufenthalt oder den gewöhnlichen Aufenthalt des

95 Vgl. zur gleichgelagerten Thematik in den USAKrauss, BYU L. R. 2002,
759, 823.
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Geschädigten über Art. 5 I 1 lit. a fehlschlägt.

Dennoch wäre im Sinne der Schaffung größerer Rechtsklar-
heit und -sicherheit wünschenswert, wenn der Verordnungs-
geber z.B. Art. 5 I 1 lit. b so umformulieren würde: „das
Recht des Staates, in dem der Geschädigte das Produkt er-
worben hat“. Durch die Vermeidung der passivischen Formu-
lierungwürden unbeteiligte Dritte aus der Erwerbsortanknüp-
fung herausfallen, und über Art. 5 II 1 könnte eine Korrektur
der subsidiären Anknüpfung an den Herstellersitz zugunsten
des Erfolgsorts vorgenommen werden.
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