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Vorwort

Die Emeritierung eines Wissenschaftlers ist ein guter Anlass fiir eine Bestands-
aufnahme. Wir Schiilerinnen und Schiiler von Jiirgen Basedow haben uns
deshalb entschlossen, im Rahmen eines Symposiums die groe Themenbreite
unseres akademischen Lehrers und der von ihm begriindeten Schule unter
einem Motto zu prisentieren, das reprisentativ fiir seine Person und sein Werk
steht: Mehr Freiheit wagen — eine Devise, die Jiirgen Basedow vor rund
15 Jahren als Titel eines Sammelbandes (Basedow, Mehr Freiheit wagen —
Uber Deregulierung und Wettbewerb, 2002) gewihlt hat.

Das vorliegende Buch versammelt die Vortrige dieses Symposiums, das
am 29. und 30. September 2017 im Hamburger-Max-Planck-Institut vor gro-
Bem Publikum stattfand, ergénzt um einige Beitrdage, die — um den zeitlichen
Rahmen der Veranstaltung nicht zu sprengen — miindlich nicht vorgetragen
wurden.

Unser Experiment konnte nur dank zahlreicher Personen realisiert werden:
Ohne die bedingungslose Unterstiitzung durch das Institut und die beiden
verbleibenden Direktoren Holger Fleischer und Reinhard Zimmermann hitte
es weder das Symposium noch die Veroffentlichung seiner Ergebnisse in
diesem Band gegeben. Ihnen sind wir zu groem Dank verpflichtet, wie auch
den beteiligten Abteilungen des Instituts, vor allem der Verwaltungsleitung
(Ilse GroB), dem Veranstaltungsteam (Anja Hell-Mynarik), der Offentlich-
keitsarbeit (Nicola Wesselburg und Jessica Staschen) sowie dem Redaktions-
team, das in Person von Christian Eckl und Gundula Dau mit groem Einsatz
die Drucklegung dieses Buches besorgt hat.

August 2018 Im Namen der Schiilerinnen und Schiiler
Anatol Dutta und Christian Heinze
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,Mehr Freiheit wagen:
Jirgen Basedow zum Abschied aus dem aktiven Dienst
am Hamburger Max-Planck-Institut

Reinhard Zimmermann *

Im Sommersemester 1933 hielt Fritz Schulz an der Berliner Friedrich-Wil-
helms-Universitét eine Reihe von Vorlesungen, denen er den Titel ,,Prinzipien
des romischen Rechts* gab; 1934 erschienen sie bei Duncker & Humblot im
Druck. Schulz, damals 54 Jahre alt und seit 1931 Professor in Berlin, war
einer der angesehensten Romanisten seiner Zeit. Er wohnte in einer Villa in
Dahlem, dem ,,deutschen Oxford“, und verdiente mehr als eineinhalb Mal so
viel wie der Prasident des Reichsgerichts. Nach der Rassenideologie der
Nazis war Schulz Halbjude; zudem war er wihrend der Weimarer Zeit fiir die
Deutsche Demokratische Partei aktiv gewesen. Er war deshalb einer von zwei
Professoren der Berliner juristischen Fakultit, die bereits im Herbst 1933
zunichst zwangsversetzt, dann zwangspensioniert und schlieBlich in die
,Emigration* getrieben wurden. Die ,,Prinzipien des romischen Rechts* waren
nicht nur die letzten Vorlesungen von Fritz Schulz in Berlin, sondern iiber-
haupt seine letzten Vorlesungen. F.A. Mann, damals Assistent an der Berliner
Fakultit, beschrieb sie spdter ,.in truth and substance [as] nothing but a veiled
attack on Nazi despotism and lawlessness®. In der Tat lieBen sich auf diese
Weise insbesondere die Abschnitte verstehen, die Schulz den romischen Wer-
ten der humanitas, fides, und libertas widmete.

Am heutigen Tage mag uns die Re-Lektiire von Schulz daran erinnern,
dass ein Symposium unter dem Titel ,,Mehr Freiheit wagen eigentlich mit
dem romischen Recht beginnen sollte. Denn ihr Freiheitsstreben erschien den
Romern selbst ,,als nationale Besonderheit[;] alle Nationen kOnnen, so mei-
nen sie, die Knechtschaft ertragen, nur die romische Nation nicht*. Im Privat-

* Text der BegriiBungsansprache zum Symposium ,,Mehr Freiheit wagen* anldsslich der
Emeritierung von Jiirgen Basedow. Alle Angaben im ersten Absatz nach Wolfgang Ernst,
Fritz Schulz (1879-1957), in: Jurists Uprooted, hrsg. von Jack Beatson/Reinhard Zimmer-
mann (Oxford 2004) 105 ff.; alle Zitate im zweiten Absatz entstammen Fritz Schulz, Prin-
zipien des romischen Rechts (Berlin 1934) 95-111.
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recht fiihrte das Freiheitsprinzip ,,zu einer ausgeprdgt individualistischen
Gestaltung®. Zu denken ist in diesem Zusammenhang an die Vertragsfreiheit
(die, auch wenn der Satz pacta sunt servanda gerade noch nicht galt, doch der
Sache nach weitgehend anerkannt war), und an den individualistischen Cha-
rakter des romischen Eigentums. Zu denken ist aber auch an die Testierfrei-
heit, die die Romer begriindet haben; das gesetzliche Erbrecht stand fiir sie an
zweiter Stelle — es ist Intestaterbrecht, das nur dann Anwendung findet, wenn
die als das Normale gedachte testamentarische Erbfolge nicht eingreift. Der
individualistische Zug des romischen Privatrechts tritt ebenso bei der Behand-
lung der privatrechtlichen Gemeinschaftsverhéltnisse zutage, denen die romi-
schen Juristen ,,nicht freundlich gegeniiber[standen]*. So ist also in der Tat,
resiimiert Schulz, ,,das romische Privatrecht ein monumentum aere perennius
des romischen Freiheitssinns®. Diese bis heute giiltige Einschidtzung moge
also den Beginn unseres Symposiums markieren, ist dieses Symposium doch
mit Jirgen Basedow einem Mann gewidmet, den neben so vielem Anderen
auch das romische Recht interessiert hat. Immerhin sind im Sachverzeichnis
seiner Habilitationsschrift tiber den Transportvertrag sechs Eintrige zum
receptum nautarum cauponum stabulariorum zu finden (also deutlich mehr als
zu ,,Rundfahrt bei geschlossener Tiir*, ,,Ro-Ro-Schiffahrt* oder ,,Kargador®),
und auch in seinem einschlidgigen Eintrag im Handworterbuch des Europé-
ischen Privatrechts findet das receptum Erwéahnung.

IL.

Mit Jiirgen Basedow scheidet Ende September dasjenige Mitglied des gegen-
wirtigen Direktorentriumvirats aus dem aktiven Dienst aus, das dem Ham-
burger Max-Planck-Institut weitaus am ldngsten verbunden war: Er war am
Institut von 1975 bis zu seiner Berufung an die Universitit Augsburg 1987
als Mitarbeiter und Referent titig und dann wieder von 1997 bis 2017 als
Wissenschaftliches Mitglied und Direktor. Er kennt das Institut und alle seine
Abldufe so gut wie kein Anderer. Auch fiir Jiirgen Basedow aber gab es eine
Zeit vor Max Planck, und aus dieser Zeit riihrt unsere freundschaftliche Ver-
bundenheit her. Wir hatten wihrend unserer Studienzeit denselben Vertrau-
ensdozenten der Studienstiftung und haben auch die eine oder andere Lehr-
veranstaltung gemeinsam absolviert. Ich erinnere mich insbesondere an eine
Vorlesung zum Handelsrecht (die bei Jiirgen Basedow offenbar einen bleiben-
deren Eindruck hinterlassen hat als bei mir).

Was mir schon damals besonders imponiert hat, war Jiirgens Weltoffen-
heit. Bereits in einer Zeit vor Erasmus und Erasmus Plus hat er in Hamburg,
Genf, Paris, Den Haag und Harvard studiert. Das war seinerzeit ganz und gar
ungewohnlich. Die Rechtsvergleichung hat Jiirgen Basedow damit gleichsam
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mit der juristischen Muttermilch aufgesogen; sie wurde ihm zu einer Beru-
fung. Auch wihrend seiner akademischen Laufbahn ist er regelméfig im Aus-
land téitig gewesen, so im Rahmen von Gastprofessuren in Italien, Frankreich,
England, in den USA und den Niederlanden, in Tunesien, Russland und
China (dort z.B. als Marco Polo Fellow des ,,Seidenstra3eninstituts).

Ebenso charakteristisch wie sein konsequent gelebter Kosmopolitismus war
schon immer und ist bis heute die enorme Spannweite von Jiirgen Basedows
fachlichen Interessen. In dem ihm zum 60. Geburtstag gewidmeten Festheft
von RabelsZ finden sich Beitrdge zum IPR, zum nationalen und internationa-
len Kaufrecht, zum allgemeinen européischen und internationalen Vertrags-
recht, zum Wettbewerbsrecht, Familienrecht, Berufsrecht und zur Klauselkon-
trolle. Alle diese Beitrdge spiegeln wissenschaftliche Interessen von Jiirgen
Basedow, die durch reiches literarisches Wirken belegt sind. Daneben gibt es
allerdings noch weitere Bereiche, mit denen er sich ebenso intensiv und grund-
legend auseinandergesetzt hat: Transportrecht, Versicherungsvertragsrecht,
Seerecht. SchlieBlich dokumentiert seine Publikationsliste auch ein lebhaftes
Interesse an Grundfragen: solchen der Globalisierung ebenso wie der europi-
ischen Integration und der Rechtsvergleichung.

Ein drittes durchgingiges Charakteristikum von Jiirgen Basedows Werk
und Wirksamkeit ist sein Interesse nicht nur fiir Rechtsdogmatik und Rechts-
vergleichung (und damit also Rechtswissenschaft), sondern auch fiir die prak-
tische Seite des Rechts und fiir die Rechtspolitik. Hinzu kommt die Tatigkeit
in einer Fiille von Beratungsgremien auf deutscher und europdischer Ebene
sowie in einer ebenso groBen Vielzahl wissenschaftlicher Vereinigungen und
Gesellschaften weltweit. Jiirgen Basedow hat sich auch nie gescheut, Fiih-
rungspositionen zu iibernehmen, wenn sie ihm angetragen wurden, vom Vor-
sitz der Monopolkommission bis hin zur Funktion des Generalsekretirs der
Académie internationale de droit comparé. Innerhalb der Max-Planck-Gesell-
schaft war er Vorsitzender der Geistes-, Sozial- und Humanwissenschaft-
lichen Sektion ebenso wie Chef des Gottinger Instituts fiir Geschichte in
dessen Abwicklungsstadium.

Die mir zugemessene Zeit lidsst es nicht zu, die Fiille von grundlegenden
Publikationen und die globale Wirkung von Jiirgen Basedow zu wiirdigen,
noch auch die ihm zuteil gewordenen Ehrungen aufzuzihlen (darunter fiinf
Ehrenpromotionen).

Ich hatte das groBe Vergniigen, die Karriere von Jiirgen Basedow von An-
fang an zu verfolgen. Wir haben uns seit unserer Studienzeit immer wieder
ausgetauscht; iiber Studienerfahrungen (,,Das erste Trimester mit sieben
Wochenstunden an der Harvard Law School (Vorort von Boston, Mass.) ist
voriiber, die Examina stehen bevor [...] Nach drei Monaten Stoffhuberei habe
ich die Nase voll*; Luftpostleichtbrief vom 4. Dezember 1980), iiber beruf-
liche Perspektiven (,,Was nun den Zugang zur akademischen Laufbahn be-
trifft, so sind die Aussichten in Deutschland zur Zeit ja nicht gerade rosig*;
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handschriftlicher Brief vom 14. August 1985) oder iiber personliche Sorgen
(,,Du fragst nach der Eingewohnung des Hanseaten in Bayern. Nun, ich will
nicht leugnen, daB3 es mich gelegentlich wieder nach Norden zieht*; maschi-
nenschriftlicher Brief vom 5. August 1987); und wir sind in vielfiltiger Weise
miteinander verbunden, nicht zuletzt durch die gemeinsame Griindung der
ZEuP im Jahre 1992 und spiter durch 15 gemeinsame Jahre im Direktorium
des Instituts.

I1I.

So wird jeder der hier Versammelten seine personliche Geschichte mit Jiirgen
Basedow erzihlen konnen. Die Erinnerungen seiner Schiiler bieten ein ganzes
Kaleidoskop von Eindriicken. So hebt Nadjma Yassari die gro3e Offenheit
von Jiirgen Basedow auch fiir aulereuropdische Rechtskulturen hervor, und
sie erinnert daran, wie er sich 2007 im Herzen der schiitischen Geistlichkeit
in der zentralasiatischen Stadt Qom mit religiosen Wiirdentrdgern und Ge-
lehrten austauschte. Jan Liittringhaus berichtet, dass der Chef die Monogra-
phien seiner Schiiler ebenso selbstverstindlich in den Strandkorb auf Sylt wie
nach Kyoto mitgenommen habe (der Ausdruck dieser Monographien hatte
deshalb immer doppelseitig zu erfolgen!). Nach getaner Arbeit in zahlreichen
Sitzungen des Deutschen Rats fiir IPR durfte, so Eva-Maria Kieninger,
,hatiirlich ein Glas Silvaner nicht fehlen®. Christian Heinze traf Jiirgen Base-
dow auf einer Sommerakademie der Studienstiftung des deutschen Volkes auf
der Ile de Ré, wo er sich vor einer meldepflichtigen Magen-Darm-Infektion
dadurch zu schiitzen verstand, dass er ,,dank eines Mietwagens eher in den
empfehlenswerten Restaurants der Region* als in dem Apartmentkomplex der
Akademie seine Mahlzeiten einnahm. Wolfgang Wurmnest rithmt die grof3e
Toleranz des Chefs im Hinblick auf dubiose Sportpraktiken (,,Sie laufen um
die Alster? Die ganze Alster?*). ,,Fachliche Breite wagen. Meinung wagen.
Abgeben wagen*: Das ist, was Ralf Michaels von ithm gelernt hat. Doch
nachstreben konne man dem allenfalls unzulinglich, denn ,,Basedow sein
kann nur Basedow®. Alle seine Schiiler eint wohl, dass sie an ihrem Lehrer
schitzen, was Anatol Dutta mit den Worten ausdriickt: Klarheit, Prizision,
Ehrlichkeit, Effizienz, Respekt, Verbindlichkeit, Geradlinigkeit, Verlisslich-
keit, Unaufgeregtheit (und sie alle nehmen eine priagende Erinnerung mit an
»geradezu kalligraphisch anmutende* Widmungen auf Sonderdrucken und an
die schwungvolle JB-Paraphe).

All diese Reminiszenzen stammen aus Beitrdigen von Jiirgen Basedows
akademischen Schiilern zu einer Sonderausgabe der ,.Private Law Gazette*
des Instituts, die heute unter dem Namen ,,Basedow Law Gazette 2017 er-
scheint und die ich dem Destinatir gleich iiberreichen mochte. Es handelt
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sich dabei, wie auch bei dem Symposium heute und morgen, um ein kleines
Zeichen des Dankes fiir den groBen Beitrag, den Jiirgen Basedow als Forscher
und Lehrer, als das Profil des Instituts prigender Direktor, sowie als uner-
miidlich alle Teile der Welt bereisender Botschafter des Instituts fiir dessen
Ansehen geleistet hat.

Damit komme ich auf den Beginn meiner kleinen Ansprache zuriick. Heute
ist nicht nur Jiirgen Basedows vorletzter Tag als aktiver Direktor, sondern
auch sein 68. Geburtstag. Deshalb schliele ich nicht nur mit dem herzlichen
Dank des Instituts, sondern auch mit dem alten lateinischen Wunsch

,,quod bonum, faustum, felix, fortunatum sit*“.






Dinner Speech

Holger Fleischer

Aufmerksame Leser von Festschriften kennen die Rubrik ,,.Der Jubilar als
Kollege*. Sie wissen auch, dass dem Verfasser solcher Zeilen kein verstidndi-
ges Urteil tiber die wissenschaftlichen Leistungen des Jubilars zugetraut wird:
Er soll sich gefilligst auf die kollegiale Ebene beschrdnken.

Wenn mir also fiir heute Abend aufgetragen wurde, iiber ,,Jiirgen Basedow
als Kollegen* zu sprechen, so wissen Sie jetzt, was das bedeutet: Ich soll ja
kein Wort iiber seine groBlen Arbeiten zum IPR, zum Versicherungs- und
Kartellrecht oder zum Europiischen Privatrecht verlieren. Das konne ich gar
nicht richtig estimieren und einordnen ... und wahrscheinlich stimmt das auch.

Nun denn: ,,Jiirgen Basedow als Kollege*. Sechs Schlaglichter:

1. Jiirgen Basedow als virtueller Kollege

Ich muss damit beginnen, dass Jiirgen Basedow die meiste Zeit gar kein rich-
tiger Kollege aus Fleisch und Blut ist. Haufig ist er physisch nicht greifbar,
weil er als unermiidlicher Botschafter — oder besser: Aullenminister — des
Instituts die ganze Welt bereist, heute noch in Japan, morgen in Russland,
iibermorgen in Siidamerika. Manchmal stieg sogar der Verdacht in mir auf,
er sei an zwel Orten gleichzeitig.

Diese Gabe der Bilokation wird in der katholischen Kirche nur wenigen
zugeschrieben, etwa Antonius von Padua. Die Protestanten — gut zu wissen —
haben Jiirgen Basedow und sind damit durchaus satisfaktionsfiahig. Gerne
wiirde ich dariiber nachdenken, was Bilokation wohl fiir die Ankniipfung im
IPR bedeutet, aber dariiber darf ich ja nicht sprechen.

2. Jiirgen Basedow als Tastenkonig

Bei aller Entfernung war Jiirgen Basedow selbst aus dem entferntesten Win-
kel immer mit dem Institut verbunden. Als elektronische Nabelschnur dient
ihm sein I-Phone. Ich muss sagen, ich habe noch nie einen Menschen iiber 50
so schnell in sein I-Phone tippen sehen. Selbst mein 10jdhriger Sohn als
»digital native* konnte da vermutlich nicht mithalten.
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Dasselbe bei Besprechungen im Kollegium, wenn wir eine bestimmte In-
formation brauchten: Reinhard Zimmermann und ich kramten noch in unse-
rem Gedéchtnis oder in unseren Papieren, da hat Jiirgen Basedow die Antwort
schon ldngst aus dem Netz gezogen.

Man sagt ja gelegentlich, Politiker regierten mit dem Handy. Jiirgen Base-
dow kann das auch, nur viel schneller. Wie hidufig habe ich gedacht, ich hitte
die falsche E-Mail-Adresse eingegeben, als sich mein eigenes I-Phone sofort
wieder meldete, nachdem ich ihm eine Nachricht geschickt hatte (,,pling®).
Die E-Mail-Adresse war immer richtig; Jiirgen Basedow hatte postwendend
(oder e-mail-wendend, falls es das Wort schon gibt) geantwortet. Wer sich
selbst in der Instituts-Verwaltung mit Kollegen abstimmen muss, weil}, wel-
che Wohltat das ist, wenn man schnelle Antworten erhélt.

3. Jiirgen Basedow als Macher

Jirgen Basedow ist kein Zogerer oder Zauderer, kein Cunctator, sondern ein
zupackender Macher. Er ergreift Moglichkeiten, die sich ihm bieten, und
macht was draus: Die Welt ist seine Werkstatt, wie es in der Hornbach-
Werbung heif3t. Ein Beispiel von vielen: die Max Planck Research School for
Maritime Affairs, die Jirgen Basedow aus dem Boden gestampft und lange
Jahre erfolgreich geleitet hat.

Aus der Theorie der Teamzusammensetzung wissen wir, dass jedes erfolg-
reiche Team einen Macher braucht. So steht es bei Meredith Belbin: ,,Manage-
ment Teams: Why They Succeed or Fail“. Jiirgen Basedow war in unserem
Kollegium definitiv der Macher. In der Fachliteratur heiit der auch ,,Shaper®.
Daneben gibt es noch zwei weitere Rollen: den ,Implementer und den
,»Completer”. Wer diese beiden anderen Rollen im Kollegium bekleidet, dar-
tiber will ich hier nicht weiter ridsonieren.

4. Jiirgen Basedow als Biirokratiefeind

Mit biirokratischen Vorschriften steht Jiirgen Basedow auf Kriegsful3. Regu-
larien, die ihn in seinem Freiheitsdrang bandigen wollen, sind ihm ein Griuel
— insbesondere wenn sie aus der Generalverwaltung in Miinchen kommen.
Dann schief3t er aus vollem Rohr zuriick oder schiittet Kiibel voller Ironie aus.
Unvergessen sein Auftritt auf der Weihnachtsfeier vor einigen Jahren, als er
eine Rettungsweste mit der Aufschrift ,,Institutsleitung* trug, weil die General-
verwaltung die Anschaffung solcher Westen vorgeschrieben hatte. M.E. war
seine Kritik vollig iiberzogen; immerhin gab es eine Rettungsweste in seiner
GroBe (was man von Flugzeugsitzen nicht immer sagen kann).



Dinner Speech 11

5. Jiirgen Basedow als Mdizen

Zu Angenehmerem: Jiirgen Basedow als Mizen. Wir alle wissen, dass er dem
Institut viel verdankt, und er wird nicht miide, dies auch zu betonen. Wenig
Aufhebens macht er umgekehrt davon, dass er auch viel zuriickzahlt. So hat
Jirgen Basedow dem Institut vor einigen Jahren eine betrdchtliche Summe
gespendet, damit aus den Ertrdgen Institutsprojekte gefordert werden konnen.
In diesem Sinne ist Jiirgen Basedow gleichsam der Klaus-Michael Kiihne des
Hamburger MPI. Natiirlich waren es nicht 50 Millionen, die er aus seiner
Privatschatulle beisteuerte, aber bei Nachwuchswissenschaftlern sind die Ab-
l6sesummen auch niedriger als bei Nachwuchskickern.

6. Jiirgen Basedow als Meistertrainer

Eine letzte Rolle, die uns heute schon besondere Freude gemacht hat: Jiirgen
Basedow als Meistertrainer.

Wir haben am Nachmittag schon dem Wohlklang seiner Meistersinger und
Meistersingerinnen lauschen diirfen. Ohne dass ich das Beratungsgeheimnis
im Kollegium breche, darf ich sagen, dass sich Jiirgen Basedow fiir seine
Schiiler und Schiilerinnen immer besonders stark gemacht hat, wenn dazu
Anlass bestand. Gleichzeitig hat er sie aber — das ist jedenfalls mein Eindruck
als externer Beobachter — an der langen Leine gefiihrt. Volle ideelle Unter-
stiitzung und lange Leine: Wer wollte da nicht gerne Schiiler von Jiirgen
Basedow sein.

Lieber Jiirgen,

auch wenn Deine Kollegen wenig vom IPR verstehen, so mochten sie Dir
heute doch sehr herzlich danken fiir lange Jahre einer fruchtbaren und vor
allem harmonischen Zusammenarbeit, fiir viele Anregungen, enormen Einsatz
und institutsbezogenen Gemeinsinn.

Ganz entlassen wirst Du aus dem Kollegium nicht. Vielmehr wollen wir
dich in einer neuen Rolle an unserer Seite wissen:

Jiirgen Basedow als ,,of Counsel“

Was daraus geworden ist, dariiber werde ich an anderer Stelle einmal be-
richten.






Eroffnungsbeitrag
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I. Einleitung

Manche Leser werden sich moglicherweise fragen, was mich bewogen hat,
das folgende Thema zu libernehmen. Wie komme ich dazu, mich grundsitz-
lich zur Vertragsfreiheit zu duflern, d.h. zu einem zentralen und ideologie-
geladenen Thema des Privatrechts, noch dazu vor einem Kreis von Fach-
leuten und ausgerechnet vor den kritischen Augen von Jiirgen Basedow, der
bereits mit seinem im Mittelpunkt des Symposiums stehenden Buch iiber
,Mehr Freiheit wagen®, aber auch durch weitere profunde Beitrige MalBstibe
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gesetzt hat.! Was kann man unter diesen Umstiinden von jemandem wie mir
erwarten, der lange Zeit dem Offentlichen Recht verschrieben war, bevor er
aus gegebenem Anlass die Freuden des Europarechts entdeckt hat — anders
ausgedriickt: was sollte man einem AuBenseiter zumuten? Ich fiirchte, nicht
viel, und deshalb bitte ich darum, den Begriff ,,Auflenseiter* gut in Erinne-
rung zu behalten.

Auf der anderen Seite war es fiir mich selbstverstdndlich, an diesem Sym-
posium mitzuwirken, weil mir vor einigen Jahren die unerwartete Ehre zu-
teilwurde, zu diesem gastfreundlichen Institut eine institutionelle Verbindung
zu griinden und auszubauen. So hatte ich Gelegenheit, zu bewundern, was
hier vollbracht wird, wie die Institutsdirektoren und ihre sehr qualifizierten
Mitarbeiter das Privatrecht international pflegen und rechtsvergleichend ver-
tiefen und dabei von der gesammelten Erfahrung ihrer Vorginger auf vorbild-
liche Weise profitieren.

II. Das Prinzip Vertragsfreiheit

Nun zur Vertragsfreiheit: Man konnte etwas polemisch fragen, ob es heute
noch der Realitét entspricht, von Vertragsfreiheit zu sprechen, oder ob nicht
der Akzent auf ihre Einschriankungen gelegt und gepriift werden miisste,
welche Auswirkungen die vielfiltigen Beschrinkungen auf das Prinzip
, Vertragsfreiheit* haben. Denn viele finden es nicht iibertrieben, zu behaup-
ten, dass die Geschichte der Vertragsfreiheit eigentlich die Geschichte ihrer
Einschrinkungen ist, so dass es gerechtfertigt erscheint, eher die Frage zu
stellen, was heute von der Vertragsfreiheit iibrig geblieben ist.?

1. Vertragsfreiheit und Privatautonomie

Bevor ich eine Antwort auf diese Frage wage, sind einige grundsitzliche
Punkte zu kldren. Zunichst einmal wire an die enge Beziehung zwischen
Vertragsfreiheit und Privatautonomie zu erinnern.> Wenn Privatautonomie

! Jiirgen Basedow, Mehr Freiheit wagen — Uber Deregulierung und Wettbewerb (Tiibin-
gen 2002); ders., A Common Contract Law for the Common Market, CMLR 33 (1996)
11609 ff.; ders., Die europidische Zivilgesellschaft und ihr Recht — Zum Begriff des Privat-
rechts in der Gemeinschaft, in: FS Claus-Wilhelm Canaris, Bd. I (Miinchen 2007) 43 ff.;
ders., Der Grundsatz der Nichtdiskriminierung im europdischen Privatrecht, ZEuP 16
(2008) 230 ff.

2 Vgl. nur Hein Kétz, Europdisches Vertragsrecht? (Tiibingen 2015) 8 mit Fn. 23:
,Freilich gibt es viele Stimmen, die der Vertragsfreiheit bereits das Todesglockchen ge-
lautet haben®.

3 Die Bedeutung der Privatautonomie betont vor allem Werner Flume, Allgemeiner
Teil des Biirgerlichen Rechts, Bd. II: Das Rechtsgeschiift* (Berlin u.a. 1992) § 1, Abschn. 8
(Privatautonomie und Vertragsfreiheit).
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das Recht bzw. die Freiheit beinhaltet, seine privaten Rechtsverhiltnisse in
eigener Verantwortung zu gestalten, bildet die Vertragsfreiheit die Hauptform
dieser wichtigen Gestaltungsmacht. Die Beziehung zwischen diesen beiden
Prinzipien nimmt solche Ausmalle an, dass die Begriffe oft als Synonyma
benutzt werden. Bedeutende Rechtslehrer bestehen freilich darauf, dass die
Anerkennung der Privatautonomie Voraussetzung fiir die Vertragsfreiheit ist
und dass Letztere vielleicht die wichtigste, aber nicht die einzige Folge der
Ersteren ist.* Um dies zu belegen, wird auf den Aufbau des BGB Bezug
genommen und darauf hingewiesen, dass die freie Verfiigung iiber das Privat-
eigentum, die Begriindung der Familie in Verbindung mit ihrer primér privat-
rechtlichen Ausgestaltung und die Anerkennung der Testierfreiheit einschlief3-
lich des Erbrechts der nahen Angehorigen tragende Sdulen der Privatauto-
nomie sind und — mit der Vertragsfreiheit an erster Stelle — der Aufteilung
des BGB in Schuld-, Sachen, Familien- und Erbrecht entsprechen.’

2. Vertragsfreiheit auf Verfassungshohe

Ein zweiter Aspekt der Privatautonomie trdgt dem Umstand Rechnung, dass
dieses Prinzip inzwischen Verfassungsrang erreicht hat bzw. Grundrechts-
schutz genief3t. Indem nidmlich die Privatautonomie die Selbstbestimmung
des Menschen verwirklicht, soll sie zunidchst in Gestalt der Vertragsfreiheit
einen Bestandteil der Menschenwiirde und der allgemeinen Handlungsfreiheit
bilden und wird daher von den fundamentalen Art. 1 und 2 Grundgesetz (GG)
gedeckt.® Die Privatautonomie verfiigt aber iiber weitere verfassungsrecht-
liche Wurzeln durch die Gewdhrleistung des Privateigentums sowie des Erb-
rechts in Art. 14 Abs. 1 GG und den besonderen Schutz von Ehe und Familie,
wie er in Art. 6 Abs. 1 GG vorgesehen ist. Was diese neuere Entwicklung
fiir die Vertragsfreiheit mit sich bringt, werde ich spiter erortern. Hier wire
noch hinzuzufiigen, dass die Privatautonomie in allen ihren Facetten lange
vor ihrer verfassungsrechtlichen Verankerung anerkannt und ausgebaut war
und dass die Verbindung zu spezifischen Grundrechten gewissermallen nach-
gereicht wurde. Es ist z.B. bekannt, dass bereits das romische Recht durch
eine stark individualisierte Gestaltung des Privatrechts charakterisiert war,’

4 Flume, Rechtsgeschift (Fn.3) Abschn. 6 a (Der Vertrag als Hauptform privatauto-
nomer Gestaltung von Rechtsverhéltnissen).

5 Claus-Wilhelm Canaris, Verfassungs- und europarechtliche Aspekte der Vertrags-
freiheit in der Privatrechtsgesellschaft, in: FS Peter Lerche (Miinchen 1993) 873, 877 f.

 Canaris, Verfassungs- und europarechtliche Aspekte (Fn.5) 874; Dieter Medicus/
Stefan Lorenz, Schuldrecht I, Allgemeiner Teil?! (Miinchen 2015) § 9 Rn. 66; aus der Sicht
eines Offentlichrechtlers: Peter Badura, Staatsrecht’ (Miinchen 2012) C 82 (S. 261 f.), und
insbesondere Matthias Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstidndigkeit des Privat-
rechts (Tiibingen 2001) 287 ff.

" Dazu Fritz Schulz, Prinzipien des romischen Rechts (Berlin 1934, Nachdr. 1954)
99 ff. m.w.N.
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so dass davon gesprochen werden kann, dass die Romer die Privatautonomie
praktizierten und realisierten.® Dem Privatrecht wurden seinerzeit genau die
Materien zugerechnet, die — wie die Familie, das Eigentum oder das Ver-
mogen — Gegenstidnde der rechtlichen Individualsphire waren, weil der Ein-
zelne sie nach seinem Belieben selbstindig gestalten konnte.” Erwihnenswert
ist noch, dass die Weimarer Reichsverfassung sich besonders um die Vertrags-
freiheit kiimmerte, indem sie in Art. 152 bestimmte, dass im Wirtschafts-
verkehr Vertragsfreiheit nach Mallgabe der Gesetze galt. Dass das Grund-
gesetz diese Regelung nicht iibernommen hat, wird nicht als ein Zeichen
dafiir gesehen, dass der verfassungsrechtliche Status der Vertragsfreiheit

heute minderer Qualitit sei.'”

3. Vertragsfreiheit und Gerechtigkeit

Der dritte Punkt betrifft das Verhiltnis der Vertragsfreiheit zur Gerechtigkeit,
weil die Vertragsfreiheit sich seit langem gegen den Vorwurf verteidigen
muss, dass sie zu sozial ungerechten Vereinbarungen fiihren kann, wenn und
weil die am Vertrag beteiligten Parteien oft nicht gleich stark sind. In idealer
Weise funktioniert die Vertragsfreiheit bei einer synallagmatischen Bezie-
hung, wenn die Vertragspartner ,,sich mit der Macht zur Selbstbestimmung
gegeniiberstehen und nicht durch die Macht des einen statt der beiderseitigen
Selbstbestimmung eine einseitige Fremdbestimmung eintritt*.!" Eine solche
Vertragsparitit ist aber in einer Reihe von Fillen nicht gegeben und so stellen
viele Autoren die Frage, ob und inwieweit Vertrage auch Gerechtigkeits-
postulate verwirklichen sollen, weil — nicht zuletzt unter dem Einfluss des GG
und der Qualifizierung der Bundesrepublik als eines sozialen Rechtsstaats —
es geboten erscheint, dort, wo die Selbstbestimmung des schwicheren Ver-
tragspartners derart gestort ist, dass Fremdbestimmung durch den méchtige-
ren Partner droht, das Vertragsrecht korrigierend eingreifen miisste.'?

Es gilt als sicher, dass die Ubermacht einer Vertragspartei Konsequenzen
nach sich ziehen muss. Die Rechtsordnung kommt der schwachen Partei zu
Hilfe und benutzt dabei Instrumente wie den Kontrahierungszwang oder den
Verbraucher-, Mieter- und Arbeitnehmerschutz.!> Was mich in diesem Zu-

8 Ohne sie ausdriicklich als Prinzip anzuerkennen: Grundlegend Christian Baldus,
Romische Privatautonomie, AcP 210 (2010) 2, 7, 29.

9 So Max Kaser/Rolf Kniitel, Romisches Privatrecht!” (Miinchen 2003) 38 Rn. 5.

1" Badura, Staatsrecht (Fn. 6) 261 m.w.N. aus der Rechtsprechung des BVerfG.

""" Flume, Rechtsgeschiift (Fn. 3) 10.

12 Grundsiitzlich und grundlegend Claus-Wilhelm Canaris, Wandlungen des Schuldver-
tragsrechts — Tendenzen zu seiner ,,Materialisierung*, AcP 200 (2000) 272, 277 ff., 283 ff.

13 Zum Verbraucherschutz Martin Schmidt-Kessel, Binnenmarkt im Gleichgewicht —
Folgen der Akzentverschiebung fiir den Verbraucher, in: FS Peter-Christian Miiller-Graff
(Baden-Baden 2015) 163 ff.
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sammenhang jedoch nicht ganz iiberzeugt, ist die Gegeniiberstellung von
Vertragsfreiheit und Gerechtigkeit bzw. die Forderung, dass der Einsatz der
Vertragsfreiheit mit Riicksicht auf den sozialen Rechtsstaat zu irgendwie
»gerechten* Ergebnissen fithren miisste. Es leuchtet nicht unbedingt ein, dass
Vertrige ,,Gerechtigkeit® herstellen wollen oder dass die zum Schutz des
schwicheren Vertragspartners eingefiihrten Instrumente den sozialen Rechts-
staat verwirklichen. Ist es nicht vielmehr so, dass in dem Maf, in dem die fiir
die Privatautonomie wie fiir die Vertragsfreiheit denknotwendige Bedingung
der Selbstbestimmung bei einer Vertragspartei ganz fehlt oder erheblich ein-
geschrédnkt ist, das Gesetz oder im Arbeitsrecht die Kollektivvereinbarung
eingreifen, um das gestorte Gleichgewicht herzustellen? Dann ist es nicht
notwendig, hohere oder hochste Werte wie die Gerechtigkeit oder den sozia-
len Rechtsstaat ins Feld zu fithren, die schon wegen ihrer Abstraktheit die
Rechtsfindung nicht erleichtern, sondern eher erschweren. Vielleicht war der
Glanz des GG so stark, dass man sich gendtigt gesehen hat, die materielle
Seite der Vertragsfreiheit im Sinn einer tatsdchlichen Entscheidungsfreiheit
der Vertragspartner zu beleuchten.

4. Die unionsrechtliche Seite der Vertragsfreiheit

Beim nichsten Punkt steht die unionsrechtliche und mir etwas mehr vertraute
Dimension der Vertragsfreiheit im Vordergrund. Diese wiederum hédngt mit
der Entwicklung des europdischen Vertragsrechts zusammen — einer Entwick-
lung, die unabwendbar war im Anschluss an die Entstehung eines Gemein-
samen und dann sogar eines Binnenmarktes mit der breiten Anerkennung der
vier Grundfreiheiten fiir die Unionsbiirger und die auf dem Gebiet der EU
niedergelassenen Unternehmen. Der Wunsch nach einem gemeineuropdischen
Zivilrecht wurde friih geduBert und stark unterstiitzt,'* eine Reihe von Initia-
tiven wurde in diesem Zusammenhang hauptséchlich von Rechtslehrern unter-
nommen,'®> von denen einige mit diesem Institut eng verbunden sind, ohne
allerdings zu einem greifbaren — geschweige denn durchschlagenden — Erfolg
zu fiihren.

Auf der anderen Seite ist es eine Tatsache, dass das Unionsrecht einen er-
heblichen Einfluss auf die Privatrechtsordnungen der Mitgliedstaaten ausiibt
und mittlerweile ganz verschiedene Bereiche erfasst — wenn auch mit unter-
schiedlicher Stirke. Zum Beispiel sind Regelungen auf dem Gebiet des Ver-
braucherschutzes groBenteils unionsrechtlichen Ursprungs mit mehreren Richt-
linien, wobei die zweifellos sehr wichtige Richtlinie iiber die Produzenten-

4 Vgl. Basedow, CMLR 33 (1996) 1169 ff. Besonders intensiv hat sich Peter-Christian
Miiller-Graff um ein ,,Gemeinschaftsprivatrecht* bemiiht: Vgl. dazu ders., Privatrecht und
Europiisches Gemeinschaftsrecht — Gemeinschaftsprivatrecht? (Baden-Baden 1991).

15 Vel. nur Reinhard Zimmermann, Textstufen in der modernen Entwicklung des euro-
péischen Privatrechts, EuZW 2009, 319 ff. m.w.N.
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haftung fragmentarischen Charakter hat und eine lediglich beschrinkte Rechts-
angleichung bewirkt. Wahr ist, dass wichtige Regeln iiber das Zustandekom-
men von Vertrdgen, ihre Auslegung, Art und Umfang von Vertragsmingeln
und deren Auswirkungen oder die Haftung der Vertragsparteien bei Nicht-
erfiillung nach wie vor den Mitgliedstaaten vorbehalten bleiben, und es sieht
ganz danach aus, dass dies sich in nichster Zeit nicht wesentlich indert.
Die Griinde dafiir konnen viele der hier Anwesenden viel besser erkldren.
Ich mochte mich in diesem Stadium auf die Feststellung beschrinken, dass
das Fehlen eines gemeinsamen europidischen Vertragsrechts nicht von allen
bedauert wird — ganz im Gegenteil gibt es gegen ein solches Werk erhebliche
Einwinde, die man ernst nehmen muss.'® Gleichwohl werde ich mir am Ende
meiner Ausfithrungen eine Bemerkung diesbeziiglich erlauben.

5. Abschluss- und Inhaltsfreiheit

Nur der Vollstindigkeit halber sei noch erwihnt, dass bei der Vertragsfreiheit
zwischen Abschlussfreiheit und Freiheit der inhaltlichen Vertragsgestaltung
unterschieden wird. Die Rechtsdogmatik sieht es als ihre vorrangige Aufgabe
an, die Ausnahmen von diesen beiden Erscheinungsformen der Vertragsfrei-
heit aufzuzeigen, zu begriinden und zu systematisieren. Keine Abschlussfrei-
heit, sondern eine Abschlusspflicht im Sinne eines Kontrahierungszwangs gilt
in einer Reihe von Fillen, bei denen der Einzelne z.B. auf Leistungen von
Versorgungstriagern angewiesen ist, einer faktischen Monopolstellung gegen-
ibersteht oder — allgemein formuliert — durch das Nichtkontrahieren in einer
gegen die guten Sitten verstoBenden Weise geschiddigt werden kann. Inhalt-
liche Beschrinkungen treten in einer milderen Form ein durch zwingende
Gesetzesbestimmungen und einen etwaigen durch Gesetz determinierten
Typenzwang, oder lassen iiberhaupt keinen Raum fiir verpflichtende Verein-
barungen bei Verstofen gegen die guten Sitten oder gegen gesetzliche Ver-
bote.!” Alle diese Fille sind seit langem bekannt, konnen daher als klassisch
bezeichnet werden und sollen trotz ihrer Fiille und Héufigkeit das Prinzip
, Vertragsfreiheit* intakt lassen.

16 Moglicherweise haben dazu auch die vielen Textvorschlige beigetragen, die nicht
immer aufeinander abgestimmt sind und auf diese Weise das Gesamtprojekt erschweren:
Vgl. R. Zimmermann, EuZW 2009, 319, 322 f.

17" Medicus/Lorenz, Schuldrecht I (Fn. 6) § 9 Rn. 60 ff., § 10 Rn. 74 ff. und § 11 Rn. 81 ff.
m.w.N.
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III. Zur Vertiefung:
Verfassungsrang der Vertragsfreiheit
und Europiisierung des Vertragsrechts

Im Folgenden will ich versuchen, zwei der aufgezeigten Problembereiche zu
vertiefen, die zum gemeinsamen Merkmal haben, dass sie die Vertragsfreiheit
in hohere Sphiren steigen lassen. Welche Bedeutung kommt (erstens) der
Tendenz zu, der mit der Vertragsfreiheit eng verflochtenen Privatautonomie
Verfassungsrang zuzusprechen, und was sind (zweitens) die Folgen einer
zunehmenden Europdisierung des Vertragsrechts speziell fiir die Vertrags-
freiheit?

1. Grundrechtsschutz der Vertragsfreiheit

Es ist nicht sicher, dass greifbare Vorteile fiir die Vertragsfreiheit eintreten,
wenn man ihr verfassungsrechtlichen Charakter zuspricht und sie am Grund-
rechtsschutz teilhaben ldsst. Die Vertragsfreiheit als Teil der allgemeinen
Handlungsfreiheit, die in Art. 2 Abs. 1 GG als ,,Auffanggrundrecht* konzi-
piert ist, wiirde an Wert gewinnen, wenn sie in dieser Eigenschaft wirksamer
gegen Eingriffe durch die 6ffentliche Gewalt verteidigt werden konnte. Es ist
aber nicht ersichtlich, dass nach dem Inkrafttreten des Grundgesetzes die
Einschrinkungen der Vertragsfreiheit abgenommen hétten oder zumindest
einer stirkeren Kontrolle unterworfen worden wiren. Wenn ich die Rechts-
lage richtig bewerte, hat sich in dieser Beziehung nicht viel geindert. Eher ist
zu beobachten, dass mit Hilfe der Grundrechte die verfassungsgerichtliche
Uberpriifung und Abwigung privater Rechtsverhiltnisse zugenommen hat
und dass dieser Umstand sich zulasten der Vertragsfreiheit auswirkt, wenn
die Vertragsparitit und die reale Machtverteilung unter den Vertragspartnern
eine Grundrechtsdimension erhalten und damit der verfassungsgerichtlichen
Kontrolle unterliegen.'® Als Hohepunkt dieser Entwicklung bezeichnet der
Bearbeiter des Artikels iiber die Vertragsfreiheit in dem monumentalen Hand-
worterbuch des Europdischen Privatrechts die sog. ,.Biirgen-Entscheidung*
des BVerfG, worin aus Anlass der Ubernahme ruindser Biirgschaften durch
Angehorige des Hauptschuldners die Verfassungsrichter die Zivilgerichte
auffordern, jeden fiir einen Vertragspartner ungewohnlich nachteilig erschei-
nenden Vertrag daraufhin zu kontrollieren, ,,0b die vereinbarte Regelung eine

Folge strukturell ungleicher Verhandlungsstiirke ist*."

18 BVerfG 7.2.1990 — 1 BvR 26/84, BVerfGE 81, 242, 254 ff.; BVerfG 19.10.1993 —
1 BvR 567/89, 1 BvR 1044/89, BVerfGE 89, 214 (sog. Biirgen-Entscheidung).

19 Kritisch dazu Hannes Unberath, Vertragsfreiheit, in: Basedow/Hopt/Zimmermann,
HWBEuP Bd. II (Tiibingen 2009) 1692, 1964 rechts. Positiver wird die Vorgehensweise
des BVerfG beurteilt von Canaris, AcP 200 (2000) 272, 296 f.
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Im Ubrigen sind und bleiben die Grundrechte primir staatsgerichtet und
konnen — jedenfalls in Deutschland — fiir privatrechtliche Rechtsverhiltnisse
nutzbar gemacht werden iiber die Lehre der sog. Drittwirkung der Grund-
rechte, wie sie unter Fithrung des BVerfG bereits in den 50er Jahren des vori-
gen Jahrhunderts ausgeformt wurde und jedenfalls zu Beginn die Rechts-
entwicklung auch in anderen europdischen Lindern beeinflusst hat. Heute
sieht die Lage anders aus, Grundrechtspositionen werden auch im Hinblick
und mit Riicksicht auf ihre Geltung im Privatrecht eingefiihrt und ausgebaut,
wihrend fiir manche Rechtsordnungen die unmittelbare Drittwirkung — besser:
die Direktwirkung von Grundrechten — kein Sakrileg mehr ist.?’

2. Diskriminierungsverbote

Ein gutes Beispiel fiir diese Tendenz liefern die zahlreichen Regelungen iiber
das Verbot von Diskriminierungen jeder Art.>! Beeindruckend sind in diesem
Zusammenhang die im Primér- wie im Sekundérrecht der EU enthaltenen
Vorschriften: Es geht einerseits um die Art. 10, 18 und 19 AEUV sowie Art. 21
und 23 der Grundrechte-Charta und andererseits um mehrere Sekundérrechts-
akte, d.h. die Richtlinien 2000/43/EG zur Anwendung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft und
2000/78/EG zur Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und
Beruf sowie die Richtlinien 2006/54/EG und 2004/113/EG speziell zur Ver-
wirklichung der Gleichbehandlung von Minnern und Frauen in Arbeit und
Beschiftigungsfragen und bei der Versorgung mit Giitern und Leistungen.
Nimmt man hinzu, dass der EuGH — mit dem Argument der allgemeinen
Grundsitze des Unionsrechts im Rang von Grundrechten — einige der in den
einschldgigen Bestimmungen aufgefiihrten Unterscheidungsmerkmale schon
vor dem Inkrafttreten der Grundrechte-Charta fiir verboten gehalten hat, ob-
wohl sie von den sekundirrechtlichen Vorschriften provisorisch toleriert
wurden, dann werden die ganze Tragweite und das Gewicht der unionsrecht-
lichen Diskriminierungsverbote sichtbar. Das Stichwort liefert hier die be-
rithmte ,,Mangold-Entscheidung*,?> die dem EuGH massive Kritik einge-
bracht hat, die freilich auch wegen ihrer iibertriebenen Form ohne nennens-

20 Das gilt beispielsweise fiir die griechische Verfassung, deren Art. 25 Abs. 1 die Gel-
tung der Grundrechte fiir diejenigen Privatrechtsbeziehungen vorschreibt, , fiir die sie sich
eignen®. Vgl. Philippos Doris, Die Geltung von Grundrechten in Privatrechtsbeziehungen,
fiir die sich diese Rechte eignen, in: FS Claus-Wilhelm Canaris, Bd. II (Miinchen 2007)
535 ff. Eine moderne Sichtweise der Drittwirkungsproblematik findet man bei Dan Wielsch,
Grundrechte als Rechtfertigungsgebote im Privatrecht, AcP 213 (2013) 718 ff.

21 Das Thema ,Diskriminierungsschutz und Privatautonomie bildete den (4.) Beratungs-
gegenstand auf der Staatsrechtslehrertagung von 2004 mit Berichten von Matthias Jestaedt
und Gabriele Britz, in: Der Sozialstaat in Deutschland und Europa, VVDStRL 64 (2005)
299 ff. und 355 ff.

22 EuGH 22.11.2005 — Rs. C-144/04 (Mangold), ECLI:EU:C:2005:709.
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werte Resonanz geblieben ist. Auf den Gerichtshof geht auch die subtile
Unterscheidung zwischen unmittelbaren und mittelbaren Diskriminierungen
zuriick, die inzwischen zum gefestigten Instrumentarium des Unionsrechts
gehort.?

3. Die verbotenen Unterscheidungsmerkmale

Bei niherer Betrachtung der verbotenen Unterscheidungsmerkmale kann man
zwei Gruppen unterscheiden, die von Basedow sehr plastisch als binnenmarkt-
bezogene oder integrationspolitisch motivierte und gesellschaftspolitische
Diskriminierungsverbote bezeichnet werden:** Zunichst sind in der Union
Diskriminierungen aus Griinden der Staatsangehorigkeit ganz allgemein zu
bekdmpfen, wihrend als besondere unstatthafte Unterscheidungsmerkmale
genannt werden das Geschlecht, die Rasse, die Hautfarbe, die ethnische oder
soziale Herkunft, die genetischen Merkmale, die Sprache, die Religion oder
die Weltanschauung, die politische oder sonstige Anschauung, die Zugehorig-
keit zu einer nationalen Minderheit, das Vermogen, die Geburt, eine Behinde-
rung, das Alter und die sexuelle Ausrichtung.? Das ist eine ganze Menge und
richtet sich zuallererst an die Organe der Union und die Mitgliedstaaten. Die
grofBe Frage ist, ob die verbotenen Unterscheidungsmerkmale auch fiir private
Rechtsverhiltnisse von Bedeutung sind, oder anders formuliert, ob Private
beim Abschluss und der inhaltlichen Ausgestaltung von Vertrigen ihre Ver-
tragspartner diskriminieren diirfen. Kann ich beispielsweise bei der Vermie-
tung meiner Wohnung oder bei der Einstellung von Arbeitskréften allgemein
Auslidnder, Farbige, Muslime, Homosexuelle, Mitglieder mir unbeliebter poli-
tischer Parteien, sehr junge oder sehr alte Leute ganz ausschlieen oder, wenn
ich sie nicht ausschlieBen darf, zumindest Sondervereinbarungen treffen, die
auf diese Eigenschaften Bezug nehmen?

4. Diskriminierungsverbote in privaten Rechtsbeziehungen:
der Beitrag des Unionsrechts

In den Stellungnahmen deutscher Kollegen zur Frage der Geltung der Dis-
kriminierungsverbote in privaten Rechtsbeziehungen behilt die klassische
Doktrin der mittelbaren Drittwirkung die Oberhand. Im Rahmen der Kom-
mentierung der einschldgigen Art. 21 und 23 der Grundrechte-Charta geht
man meistens davon aus, dass die dort aufgefiihrten Diskriminierungsverbote
keine unmittelbare Drittwirkung entfalten, was letztlich heif3t, dass sie ledig-
lich iiber die Generalklauseln des Privatrechts beriicksichtigt werden kon-

23 Dazu Albrecht Weber, in: Stern/Sachs, Europiische Grundrechte-Charta (Miinchen
2016) Art. 23 Rn. 19 ff. m.w.N.

2% Basedow, ZEuP 16 (2008) 230, 234 ff.

25 Alle diese Merkmale werden in Art. 21 Abs. 1 der Grundrechte-Charta aufgezihlt.
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nen.?® So wird allerdings nicht ausreichend zur Kenntnis genommen, dass fiir
eine Reihe privatrechtlicher Beziehungen eine Direktwirkung unionsrechtlich
vorgeschrieben ist. Das war traditionell der Fall fiir die Gleichbehandlung
von Minnern und Frauen, die sowohl auf der Ebene des EG-Vertrags als auch
bereits 1976 durch die Richtlinie 76/207/EWG fiir den Zugang zur Beschif-
tigung, zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf
die Arbeitsbedingungen anerkannt wurde, inzwischen durch die Richtlinie
2006/54/EG gewihrleistet wird und den Regelungsgegenstand von Art. 23
der Grundrechte-Charta bildet; spiter sind die schon lange umgesetzten Richt-
linien 2000/43/EG und 2000/78/EG hinzugekommen, die alle zuvor erwéhn-
ten und in Art. 21 der Grundrechte-Charta aufgezihlten Unterscheidungsmerk-
male, d.h. von der Rasse bis zum Mindest- bzw. Hochstalter, im Rahmen von
Beschiftigung und Beruf verbieten und damit einen groflen Teil privatrecht-
licher Rechtsbeziehungen diskriminierungsfrei gestalten.

Alle diese Aktivitdten des europédischen Gesetzgebers sind in Deutschland
vielfach auf Skepsis gestoBen, und zwar sowohl bei Zivil- als auch bei Offent-
lichrechtlern.?” Den Anlass dazu hat vielfach das Allgemeine Gleichbehand-
lungsgesetz von 2006 gegeben, das zwar zur Umsetzung der EU-Richtlinien
ergangen ist, aber in manchen Punkten iiber die Vorgaben des Unionsrechts
hinausgehen soll.?® NaturgemiB spielen in der am Anfang dieses Jahrtausends
leidenschaftlich gefiihrten Debatte verfassungsrechtliche Argumente die Haupt-
rolle, weil die Kritiker in der Erweiterung des Anwendungsbereichs der Dis-
kriminierungsverbote durch die Einbeziehung privater Rechtsverhiltnisse einen
schweren — wenn nicht unzulédssigen — Eingriff in die mit Verfassungsrang
garantierte Privatautonomie erblicken.?’ Was vermag aber das verfassungs-
rechtliche Geschiitz gegen das mit Vorrang ausgestattete europdische Antidis-
kriminierungskonzept auszurichten? Man kann der deutschen Doktrin nicht
vorwerfen, das Problem nicht erkannt oder nicht geniigend vertieft zu haben.
Im Gegenteil sind Zahl und Griindlichkeit der diesbeziiglichen Stellung-
nahmen wie gewohnt imponierend.’® Gleichwohl bleiben viele unter ihnen
tradierten Modellen verhaftet und wollen die unionsrechtliche Entwicklung
nationalen Standards unterwerfen.

% Hans D. Jarass, Charta der Grundrechte der EU? (Miinchen 2013) Art. 21 Rn. 42;
Michael Sachs, in: Stern/Sachs, Europdische Grundrechte-Charta (Miinchen 2016) Art. 21
Rn. 14.

27 Ausfiihrliche Nachweise bei Jestaedt, VVDStRL 64 (2005) 299, 300 ff.

B Dirk Looschelders, Schuldrecht, Allgemeiner Teil'* (Miinchen 2016) Rn. 58; Dieter
Medicus, Allgemeiner Teil des BGB!® (Heidelberg u.a. 2010) Rn. 479a; und vertiefend
Heinz-Peter Mansel, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz — personlicher und internatio-
naler Anwendungsbereich, in: FS Claus-Wilhelm Canaris, Bd. I (Miinchen 2007) 809 ff.

2 Zum Beispiel Canaris, AcP 200 (2000) 272, 363 ff. fiir den vom Unionsrecht vorgege-
benen Verbraucherschutz. Eine Gegenposition bezieht Britz, VVDSIRL 64 (2005) 355, 365 ff.

30 Jestaedt, VVDSIRL 64 (2005) 299, 300 f. mit Fn. 2-5.
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5. Drittwirkungslehre und Direktwirkung von Richtlinien

Was die deutsche Doktrin in diesem Zusammenhang vor allem unterlésst, ist,
die Drittwirkungslehre in Verbindung zu setzen mit der Frage der Direktwir-
kung von Richtlinien, die als Bestandteile des Unionsrechts gegeniiber dem
mitgliedstaatlichen Recht Vorrang genielen, spitestens nach ihrer Umsetzung
in nationales Recht auch Privatpersonen unmittelbar berechtigen und ver-
pflichten und damit die Drittwirkungsproblematik eigentlich tiberholen. Auf
diese Weise kommt den Art. 21 und 23 der Grundrechte-Charta fiir wichtige
Lebensbereiche faktisch unmittelbare Wirkung zu — wenn auch iiber den Um-
weg und in den Grenzen des Anwendungsgebiets der Richtlinien 2000/43/EG
und 2000/78/EG sowie 2006/54/EG.3!

Damit muss das gesamte Arbeits- und Berufsleben diskriminierungsfest
bleiben, so dass die zuvor gestellte Frage zur Moglichkeit einer Nichtein-
stellung von Arbeitskréften auf der Basis eigener Vorstellungen des kiinftigen
Arbeitgebers iiber Herkunft, Rasse, Religion, politische Uberzeugungen usw.
mit einem ,,Nein“ zu beantworten ist. Nicht ganz so eindeutig ist das Schick-
sal des anderen Beispiels mit der Wohnungsvermietung, obwohl man — wie
ich meine: sehr wahrscheinlich — zum gleichen Ergebnis gelangen wird. Von
der Warte des deutschen Rechts konnte ndmlich — selbst unter Ausklammerung
des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes — Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG dafiir
sprechen, der jede Benachteiligung oder Bevorzugung auf der Grundlage des
Geschlechts, der Abstammung, der Rasse, der Sprache, der Heimat und Her-
kunft, des Glaubens, der religiosen und politischen Anschauungen verbietet
und damit viel von dem vorwegnimmt, was in Art. 21 Abs. 1 der Grundrechte-
Charta steht. Dennoch sollen alle diese speziellen Diskriminierungsverbote
des Grundgesetzes nicht unmittelbar in das Privatrecht einwirken, sondern im
Sinn der mittelbaren Drittwirkung erst den Weg iiber die Generalklauseln von
§ 138 und § 826 BGB erfolgreich beschreiten.?? Ich frage mich, ob dieser
Umweg fiir die spezifischen Diskriminierungsverbote von Art. 3 Abs. 3 GG
noch zeitgemil ist, wenn man den sozialen Fortschritt in unserer offenen
Gesellschaft betrachtet und die unionsrechtliche Dimension einbezieht, glaube
aber, dass selbst bei Aufrechterhaltung des Instruments der mittelbaren Dritt-
wirkung Differenzierungen nach Abstammung, Farbe, Sprache, Religion,

3l Nach Art. 23 Abs. 1 ist ,,die Gleichheit von Minnern und Frauen [...] in allen Berei-
chen, einschlieBlich der Beschiftigung, der Arbeit und des Arbeitsentgelts, sicherzustellen®.
Dieser Wortlaut spricht fiir eine unmittelbare Wirkung der Norm, die alle Bereiche (und
nicht nur die Beschiftigung) erfassen will. Trotzdem bleibt die Lehre ihrer klassischen
Linie treu und sieht (allein) die Union und die Mitgliedstaaten als grundrechtsverpflichtet
an, soweit letztere Unionsrecht durchfiihren: Stern/Sachs/Weber (Fn. 23) Art. 23 Rn. 24. In
die richtige Richtung weisen die Bemerkungen von Peter-Christian Miiller-Graff, Die
horizontale Direktwirkung der Grundfreiheiten, EuR 2014, 3 ff.

32 Britz, VVDStRL 64 (2005) 355, 361 ff. mit ausfiihrlichen Nachweisen.
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politischer Weltanschauung usw. heute nicht toleriert werden konnen und —
abgesehen von ganz wenigen Ausnahmen — in privatrechtlichen Vertrigen
keinen Bestand oder zumindest einen sehr schweren Stand haben werden.

6. Fazit

Will man ein Fazit ziehen, was die verfassungsrechtliche Stellung der Privat-
autonomie in Form der Vertragsfreiheit betrifft, so bestétigt sich die eingangs
gemachte Bemerkung, dass die beiden Institute durch ihre Aufstockung oder
Hochzonung nicht gewinnen, sondern eher verlieren. Denn wir beobachten
einen Trend, der dadurch gekennzeichnet ist, dass Einschrinkungen der Ver-
tragsfreiheit zunehmend Verfassungsrang erhalten bzw. aus dem Unionsrecht
abgeleitet werden und die Mitgliedstaaten binden. Insbesondere die Diskrimi-
nierungsverbote verkorpern Werte, die verfassungs- und/oder unionsrechtlich
verankert sind und in dieser Eigenschaft der privatrechtlichen Gestaltung
mehr oder minder deutliche Grenzen setzen, indem sie ganze und sehr wich-
tige Lebensbereiche durchdringen und der freien Verfiigung durch die Ver-
tragspartner entziehen.

IV. Schlussfolgerungen

Obwohl die vorausgegangenen Bemerkungen selektiv sind und kein vollstén-
diges Bild der Vertragsfreiheit, wie sie sich heute prédsentiert, vermitteln —
wozu ich im Ubrigen gar nicht in der Lage wire —, kann man die eine oder
andere Schlussfolgerung formulieren. Dass diese Schlussfolgerungen nicht in
die gleiche Richtung gehen, sondern ambivalent sind, liegt zum einen in der
wechselvollen Geschichte der Vertragsfreiheit begriindet und zum anderen in
dem Umstand, dass die Rechtsordnung in unserer Zeit aus mehreren Quellen
gespeist wird.

1. Vertragsfreiheit und Wirtschaftsordnung

Zunichst einmal ist festzustellen, dass die Vertragsfreiheit nach wie vor den
Gegenstand juristischer Auseinandersetzungen bildet aber trotz der vielfachen
Ausnahmen und Einschrinkungen als Prinzip anerkannt wird. Der Grund
diirfte darin liegen, dass die Vertragsfreiheit mit dem geltenden Wirtschafts-
ordnungsmodell eng verbunden ist und seit der Anerkennung der Handels-
und Gewerbefreiheit in der Folge des Liberalismus die potentiellen Vertrags-
parteien in die Lage versetzt, Giiter und Leistungen nach Regeln auszu-
tauschen, die sie selbst bestimmen.?? Bestirkt wird diese Tendenz durch die

33 Canaris, Verfassungs- und europarechtliche Aspekte (Fn.5) 875 f.; Kétz, Europi-
isches Vertragsrecht (Fn. 2) 7 ff.
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Aufnahme dispositiven Rechts in die groBen zivilrechtlichen Kodifikationen,
die den Vorteil bieten, eine grundsitzlich ausgewogene Bewertung der gegen-
seitigen Interessen der am Vertrag beteiligten Personen vorzulegen. Sie stehen
aber zur Disposition der Vertragspartner und konnen von ihnen in Ausiibung
ihrer Vertragsfreiheit gedndert werden. Je mehr solche dispositive Rechts-
normen in den einschldgigen Gesetzen Eingang finden, umso kriftiger wéchst
die Vertragsfreiheit und bestitigt ihren Platz unter den allgemeinen Grund-
sdtzen des Vertragsrechts.

2. Riickgang der Vertragsfreiheit durch zunehmende Verrechtlichung

Eine gegenldufige Stromung macht sich durch die Neigung des staatlichen
wie des iiberstaatlichen Gesetzgebers bemerkbar, immer mehr Lebensbe-
reiche immer stirker ordnen zu wollen. Diese Tendenz wird wohl durch die
moderne Entwicklung der westlichen Demokratien befliigelt, weil in der
parteipolitischen Auseinandersetzung der Erfolg einer Regierung auch danach
beurteilt wird, wie viele Gesetze sie entworfen und im Parlament durch-
gesetzt hat. Um beim Leitmotiv der heutigen Veranstaltung zu bleiben, ist die
moderne Rechtsproduktion nicht durch Deregulierung und mehr Freiheit
gekennzeichnet, sondern durch den Drang nach Verrechtlichung moglichst
vieler Lebensbereiche. Dabei wird nicht geniigend beachtet, dass die von der
Verfassung versprochene demokratische Grundordnung eine ,,freiheitliche*
sein muss und dass der Rechtsstaat heutiger Prigung die Griindung des Staa-
tes auf das Recht bezweckt, um individuelle und gesellschaftliche Freiheit zu
sichern.?* Dieses Bewusstsein lduft angesichts der heutzutage massiven Ge-
setzesproduktion Gefahr, in Vergessenheit zu geraten — und zwar durch den
nationalen wie durch den supranationalen Gesetzgeber: Die EU-Institutionen
tragen gehorig ihren Teil dazu bei.

3. Vereinheitlichung des Vertragsrechts im Binnenmarkt

Bleibt noch das Petitum der Vereinheitlichung des Vertragsrechts im Rahmen
der EU, soweit eine solche Entwicklung Auswirkungen auf die Vertragsfrei-
heit haben kann. Das Dilemma, vor dem alle Vereinheitlichungsversuche und
-wiinsche stehen, ist die mit dem Zivilrecht untrennbar verbundene Rechts-
tradition in den Mitgliedstaaten der Union.**> Diese Tradition verdankt ihre
Bedeutung der Tatsache, dass das Privatrecht bis in unsere Tage hinein nicht

3 Vgl. bereits Karl A. Bettermann, Zur Entwicklung und Dialektik des Rechtsstaats, in:
Der totale Rechtsstaat: Zwei kritische Vortrige, Berichte aus den Sitzungen der Joachim
Jungius-Gesellschaft der Wissenschaften in Hamburg (Gottingen 1986) Heft 3, S. 14.

35 Dazu Apostolos Georgiades, Europiische Privatrechtsvereinheitlichung und nationale
Rechtskulturen, in: FS Claus-Wilhelm Canaris, Bd. II (Miinchen 2007) 603 ff. (mit einer
durchaus positiven Beurteilung der Vereinheitlichung).
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allein private Rechtsbeziehungen nach national bewidhrten und gefirbten
Mustern durchnormiert, sondern auch und vor allem das Rechtsdenken und
die Rechtsmethodik im betreffenden Mitgliedstaat maBBgeblich beeinflusst.
So ist man oft nicht bereit, nationale Besonderheiten aufzugeben und aufzu-
opfern, um Rechtsharmonisierung auf der europdischen Ebene herbeizufiihren.
Auf der anderen Seite ist nicht zu leugnen, dass der Ausbau eines echten
Binnenmarktes in der EU nach Vereinheitlichung des Vertragsrechts gerade-
zu ruft. Das Europdische Parlament hat schon im Jahr 1989 eine entsprechende
Forderung erhoben und seitdem oft wiederholt, und tatsdchlich sind durch
Regelungen des Sekundirrechts hier und dort Fortschritte erzielt worden.
Von einem einheitlichen Vertragsrecht ist man aber noch weit entfernt, und
deshalb bleibt zu kldren, ob ein Binnenmarkt langfristig ohne ein solches
Gesetzeswerk auskommen kann.

Ich stelle die Frage ganz vorsichtig in den Raum, jedenfalls fiir Vertrige
mit grenziiberschreitenden Wirkungen im weitesten Sinn, und schlage vor, zu
iberlegen, ob ein derartiges Vorgehen die Vertragsfreiheit nicht eher stiarken
als schwichen wiirde: Zunichst einmal bildet die Vertragsfreiheit ein gemein-
sames Merkmal der nationalen Privatrechtsordnungen in den Mitgliedstaaten
der EU und wiirde infolgedessen auch in einer europdischen Initiative ihren
Platz behaupten. Dariiber hinaus schwebt mir ein einheitliches Vertragsrecht
vor, das aus Riicksicht auf das Subsidiarititsprinzip und die Kompetenz-
ordnung eine Mindestharmonisierung herbeifiihrt — d.h., um eine politische
Einigung iiber die Rechtsvereinheitlichung zu ermoglichen, wohl zahlreiche
dispositive Regeln aufnehmen und den Parteien gestatten wiirde, ihren Inter-
essen entsprechend von der europdischen Option abzuweichen und ihrer Ver-
einbarung bewdhrte Institute des nationalen Rechts oder sogar eine bestimmte
(nationale) Privatrechtsordnung als solche zugrunde zu legen.

V. Ausblick

Ich komme zum Schluss. Beim Gerichtshof hatte ich oft Gelegenheit, mit der
Dogmatik des Zivilrechts intensiv in Kontakt zu kommen und immer wieder
zu ermessen, wie viel die Jurisprudenz dieser Dogmatik schuldet und wie
stark das allgemeine Rechtsdenken, ja unsere gesamte Rechtskultur von ihr
beeinflusst worden ist. Dass man daran Anstofl nehmen kann, wie die Zivil-
rechtsdoktrin manchmal mit dem Unionsrecht umgeht, sollte deshalb nicht
das groBe Bild verstellen. Fast alle Rechtsdisziplinen nehmen gegeniiber dem
Phénomen ,,Europiisches Unionsrecht®, das Vorrang gegeniiber dem mitglied-
staatlichen Recht beansprucht und unmittelbar wirken will, eine zunéchst ab-
wehrende Haltung ein und wollen die nationalen Errungenschaften moglichst

36 EntschlieBung des Europiischen Parlaments vom 26.5.1989, ABIL. EG C 158/400.
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lange verteidigen. Wahr ist aber auch, dass die Zivilrechtler konstant iiber die
Grenzen schauen, indem sie Rechtsvergleichung betreiben und das Internatio-
nale Privatrecht pflegen, indem sie unter Fiihrung dieses Max-Planck-Instituts
den Dialog mit den Vertretern des Europarechts suchen. Es ist im Ubrigen
bezeichnend, dass ein groBer Teil der europdischen akademischen Gemein-
schaft es als seine vordringliche Aufgabe gesehen hat, schopferisch titig zu
werden und die Herausbildung eines einheitlichen Vertragsrechts maB3geblich
voranzutreiben. Hinter Stichworten wie den ,,Principles of European Contract
Law®, dem ,,Draft Common Frame of Reference* oder dem ,,Code européen
des contrats*?’ steckt eine enorme wissenschaftliche Arbeit, die alle Achtung
verdient und mich veranlasst, den Veranstaltern des Symposiums dafiir zu
danken, dass sie mir einen lehrreichen Ausflug in das Privatrecht ermdglicht
haben.

Zu diesem fruchtbaren Dialog zwischen Wissenschaft und Praxis hat
Herr Basedow wesentlich beigetragen. Allerdings muss ich zugeben, dass er
durch seine Beitrige zu dem von mir behandelten Thema meine Aufgabe
nicht erleichtert hat,*® weil er mit kritischen Bemerkungen zur einschligigen
Rechtsprechung des EuGH nicht gerade sparsam umgegangen ist. Trotzdem
(oder deshalb) wiinsche ich mir, dass Herr Basedow auch nach seiner Emeri-
tierung mit demselben Engagement die Rechtsaktualitit kommentieren wird,
und hoffe, dass er dabei das eine oder andere lobende Wort fiir die Arbeit des
EuGH findet!

37 Zu diesen Werken vgl. die entsprechenden Artikel von Kurt Siehr und Reinhard
Zimmermann, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, HWBEuP (Tiibingen 2009) Bd. I S. 260 ff.
und 276 ff. sowie Bd. IT S. 1177 ff.

3 Vor allem durch seinen in der ZEuP 16 (2008) 230 ff. veroffentlichten Artikel mit
dem Titel ,,Der Grundsatz der Nichtdiskriminierung im europdischen Privatrecht
(vgl. besonders S. 231 ff., 242 ff., 245 ff.).
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I. Einleitung

Es tobt ein Kampf — ein ,,Kampf um die Ware Recht“.! So hat Horst Eiden-
miiller vor einiger Zeit in der Frankfurter Allgemeinen Zeitung den Umstand
beschrieben, dass die Anwendung eines bestimmten Rechts immer hiufiger
das Ergebnis einer strategischen Wahl der Parteien ist. Sie entscheiden, wel-
ches Recht fiir sie die meisten Vorteile bietet, und machen es sodann per
Rechtswahl zur Grundlage ihres Vertrags. Besonders hdufig kommt auf diese
Weise verschiedenen Studien zufolge das schweizerische Recht zur Anwen-
dung.? Es erfreut sich in Europa — gemeinsam mit dem englischen Recht —

U Horst Eidenmiiller, FAZ vom 25. Mirz 2009, S. 8, Abdruck in: Staat und Recht —
100 Beitrdge aus der F.A.Z.-Rubrik ‘Staat und Recht’, hrsg. von Reinhard Miiller (Miin-
chen 2011) 110.

2 Gilles Cuniberti, The International Market for Contracts: The Most Attractive Con-
tract Laws, Nw. J. Int’1 L. 34 (2013) 455, 465 ff., 472 ff., 475; Stefan Vogenauer/Christopher
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insbesondere bei grenziiberschreitend tidtigen Unternehmen grofler Beliebt-
heit. Was sind die Griinde dafiir? Einschldgige Stellungnahmen in der Litera-
tur verweisen zunichst einmal ganz allgemein auf die Qualitit und die Neu-
tralitiit des schweizerischen Rechts.® Insbesondere in der deutschen Literatur
wird es dann jedoch sehr konkret: Die Beliebtheit des schweizerischen Rechts
sei auf die im Vergleich zum deutschen Recht weniger strenge Inhaltskon-
trolle von Allgemeinen Geschiftsbedingungen (AGB) im unternehmerischen
Geschiiftsverkehr zuriickzufiihren.* Bestitigt wird diese Einschitzung durch
eine im Auftrag des Bundesjustizministeriums im Jahr 2014 durchgefiihrte
Studie.’ Diese zeigt, dass es die im Vergleich zum deutschen Recht attrak-
tiveren Regelungen zur AGB-Kontrolle sind, die Unternehmen zur Wahl
schweizerischen Rechts veranlassen.®

Hodges, Civil Justice Systems in Europe: Implications for Choice of Law and Choice of
Forum — A Business Survey (University of Oxford 2008) 14—-15 (Fragen 17.1, 17.2, 17.3
and 17.4), abrufbar unter <http://denning.law.ox.ac.uk/iecl/ocjsurvey.shtml>. Siehe aufler-
dem Queen Mary International School of Arbitration, 2010 International Arbitration Survey:
Choices in International Arbitration (2010) 13 (Chart 9), abrufbar unter <http://www.arbi
tration.qmul.ac.uk/research/2010/index.html>.

3 Siehe zum Beispiel Bernd Ehle/André Brunschweiler, Schweizer AGB-Recht im Um-
bruch, RIW 2012, 262, 263; Marc Iynedjian, Gas Sale and Purchase Agreements Under
Swiss Law, ASA Bulletin 30 (2012) 746; Nadine Magaud, Die Vorteile der Anwendung
schweizerischen Rechts bei verborgenen Mingeln im Recht der internationalen Waren-
kaufvertriage, RIW 1996, 387, 389; Matthias Scherer/Michael E. Schneider, An Analysis of
International Construction Contracts: Switzerland, in: FIDIC — an Analysis of International
Construction Contracts, hrsg. von Robert Knutson (Den Haag 2005) 313. Kritisch dazu
Cuniberti, Nw. J. Int’l1 L. 34 (2013) 484 ff., 493 ff.; Christiana Fountoulakis, The Parties’
Choice of ‘Neutral Law’ in International Sales Contracts, Eur. J. L. Reform 7 (2005) 303,
308 ff. Kritisch dazu Cuniberti, Nw. J. Int’l L. 34 (2013) 475 ff. Siehe allgemeinen zu den
Griinden fiir eine Rechtswahl Vogenauer/Hodges (Fn. 2) 17 (Frage 19); Queen Mary Inter-
national School of Arbitration (Fn. 2) 12 (Chart 9).

4 Klaus-Peter Berger, Abschied von der Parteiautonomie im unternehmerischen Ge-
schiftsverkehr?, ZIP 2006, 2149, 2149; Sebastian Brachert/Andreas Dietzel, Deutsche AGB-
Rechtsprechung und Flucht ins Schweizer Recht, ZGS 2005, 441, 442; Ehle/Brunsch-
weiler, RIW 2012, 262; Paul Hobeck, SchiedsVZ 2005, 112; Paul Hobeck, Flucht aus der
deutschen Gerichtsbarkeit bei wirtschaftsrechtlichen Streitigkeiten — warum?, DRiZ 2003,
177, 178; Jan Lischek/Volker Mahnken, Vertragsverhandlungen zwischen Unternehmen und
AGB - Anmerkungen aus Sicht der Praxis, ZIP 2007, 158; Werner Miiller/Alexander Schil-
ling, AGB-Kontrolle im unternehmerischen Geschiftsverkehr — eine rechtsvergleichende
Betrachtung, BB 2012, 2319, 2323; Thomas Pfeiffer, Flucht ins schweizerische Recht?, in:
FS Friedrich Graf von Westphalen (Koln 2010) 555; Gerhard Wagner, Rechtsstandort
Deutschland im Wettbewerb: Impulse fiir Justiz und Schiedsgerichtsbarkeit (Miinchen
2017) 178 ff. Ebenso Nathalie Voser/Christopher Boog, Die Wahl des Schweizer Rechts —
was man wissen sollte, RIW 2009, 126.

5 Lars Leuschner, AGB-Recht fiir Vertriige zwischen Unternehmen, Abschlussbericht
vom 30. September 2014, abrufbar unter <http://www.bmjv.de/SharedDocs/Artikel/DE/
2015/02092015_AGB_Recht.html>.
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Im Folgenden mochte ich diesen Befund zum Anlass nehmen, um einen
genaueren Blick auf das schweizerische AGB-Recht und die inhaltliche Kon-
trolle von AGB im unternehmerischen Geschiftsverkehr zu werfen. Dies liegt
in einem Beitrag zu Ehren von Jiirgen Basedow gleich aus mehreren Griinden
besonders nahe: Im Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch
(BGB) beschiftigt er sich seit vielen Jahren in meisterhafter Weise mit dem
AGB-Recht.” Zudem liegt ihm nicht nur die Rechtsvergleichung,® sondern
auch die freiheitliche Ausgestaltung des Rechts besonders am Herzen.’

Der nachfolgende Beitrag nimmt zunichst das deutsche AGB-Recht in den
Blick und lédsst seine Schwichen kurz Revue passieren (unten II.). Darauf
aufbauend unterzieht er die AGB-Kontrolle nach schweizerischem Recht
einer genaueren Betrachtung (unten I11.). Dabei sollen zwei Fragen im Mittel-
punkt stehen: Erstens, sollten deutsche Unternehmer mehr Freiheit wagen und
schweizerisches Recht wihlen, wenn sie der strengen deutschen AGB-Kon-
trolle im B2B-Bereich entkommen wollen? Und, zweitens, sollte der deutsche
Gesetzgeber mehr Freiheit wagen und sich bei einer Reform der AGB-Kon-
trolle am schweizerischen Recht orientieren? Antworten auf beide Fragen
finden sich im abschlieenden Fazit (unten IV.).

II. AGB-Kontrolle in Deutschland

1. Gesetzliche Regelung

AGB werden in Deutschland nach § 307 BGB sowohl im Verkehr zwischen
Unternehmen und Verbrauchern als auch im Verkehr zwischen Unternehmen
einer inhaltlichen Kontrolle unterzogen. Geltungsgrund der AGB-Kontrolle
ist dabei nach herrschender Meinung nicht die Marktmacht des AGB-Ver-

 Leuschner (Fn.5) 6. Die Studie macht freilich auch deutlich, dass die legendire
»Flucht in das schweizerische Recht” kein ,,Massenphdnomen‘ zu sein scheint: ,,Die Um-
frage hat weiter gezeigt, dass eine Flucht in auslindische Rechtsordnungen vorkommt,
wenngleich es sich nicht um ein Massenphidnomen handelt. Knapp 3% der Befragten gaben
an, die Wahl auslidndischen Rechts (als materielles Recht) fiir rein inldndische Sachverhalte
selten oder gelegentlich beobachtet zu haben. Befragt nach den im Fall einer solchen
Rechtswahl am haufigsten gewihlten Rechtsordnungen dominiert mit deutlichem Abstand
das Schweizer Recht vor dem englischen Recht.*

7 Jiirgen Basedow, in: Miinchener Kommentar zum BGB’ (Miinchen 2016) §§ 305-306a,
310 BGB.

8 Siehe dazu nur Reinhard Zimmermann, Rechtsvergleichung als Berufung, Basedow
Law Gazette Sonderausgabe 2017, 1, gekiirzte Fassung abgedruckt in Private Law Gazette
2/2017, siehe auch in diesem Band, GruBlwort, S. 3.

% Jiirgen Basedow, Mehr Freiheit wagen. Uber Deregulierung und Wettbewerb (Tiibin-
gen 2002). Siehe auBerdem Jiirgen Basedow, Mehr Freiheit wagen, FAZ vom 7. Dezember
2017, S. 7.
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wenders oder die intellektuelle Unterlegenheit des Vertragspartners, sondern
das Fehlen eines funktionierenden Wettbewerbs um gute AGB.!° Da der Ver-
tragspartner des AGB-Verwenders hiufig keinen Anreiz hat, die AGB zu
lesen, geschweige denn sie zum Gegenstand von Vertragsverhandlungen zu
machen, kann sich der AGB-Verwender ndmlich durch den Einsatz ,,guter*
AGB keinen Vorteil verschaffen. Im Gegenteil: Da der Vertragspartner wegen
seines rationalen Desinteresses nicht zwischen ,,guten* und ,,schlechten AGB
unterscheiden kann, hat er es schwer, den hoheren Preis zu erzielen, der mit
einer ausgewogenen Risikoverteilung typischerweise einhergeht. Wenn er
seine AGB nicht anpasst, lauft er deshalb Gefahr aus dem Markt gedringt
zu werden. Es droht eine Abwirtsspirale, die dazu fithren kann, dass am
Ende des Tages nur noch ,,schlechte® AGB angeboten werden. Um dies zu
verhindern, unterliegen AGB nicht nur in Deutschland, sondern aufgrund der
Klauselrichtlinie!' in allen Mitgliedstaaten der Europdischen Union einer
Inhaltskontrolle. Sie setzt der einseitig ausgeiibten Vertragsfreiheit des AGB-
Verwenders Grenzen, indem sie rechtliche Mindeststandards garantiert. Der
Vertragspartner des AGB-Verwenders kann deshalb — 6konomisch rational —
auf die Lektiire der AGB verzichten, ohne befiirchten zu miissen, iiber den
Tisch gezogen zu werden.

Der Umstand, dass die Inhaltskontrolle ihren Grund im Fehlen eines funk-
tionierenden Wettbewerbs um ,,gute” AGB hat, erklirt auch, warum ihr An-
wendungsbereich nicht auf B2C-Vertrige beschrinkt ist, sondern dem Grund-
satz nach auch Vertrige zwischen Unternehmern und damit den B2B-Bereich
erfasst: Rationales Desinteresse ist schlicht keine Eigenschaft, die Verbrau-
chern vorbehalten ist.'? Vielmehr kann der Verzicht auf die Lektiire von AGB

10 Sjehe dazu nur MiiKo BGB/Basedow (Fn. 7) vor § 305 Rn. 4 ff.; Felix Becker, Die
Reichweite der AGB-Inhaltskontrolle im unternehmerischen Geschéiftsverkehr aus teleo-
logischer Sicht, JZ 2010, 1098 ff.; Hein Kotz, Der Schutzzweck der AGB-Kontrolle, JuS
2003, 209, abgedruckt in: Hein Kotz, Undogmatisches (Tiibingen 2005) 221; Tim Drygala,
Die Reformdebatte zum AGB-Recht im Lichte des Vorschlags fiir ein Gemeinsames Euro-
pdisches Kaufrecht, JZ 2012, 983, 984 f.; Eva-Maria Kieninger, AGB bei B2B-Vertrigen:
Riickbesinnung auf die Ziele des AGB-Rechts, AnwBI1 2012, 301 ff.; Lars Leuschner, Ge-
botenheit und Grenzen der AGB-Kontrolle, AcP 207 (2007) 491, 494 ff., ders., AGB-Kon-
trolle im unternehmerischen Rechtsverkehr — Zu den Grundlagen einer Reformdebatte, JZ
2010, 875, 879 f.; Ulrich Wackerbarth, Unternehmer, Verbraucher und die Rechtfertigung
der Inhaltskontrolle vorformulierter Vertrdage, AcP 200 (2000) 45, 69 ff., 89. Siehe ausfiihr-
lich zu den 6konomischen Grundlagen der AGB-Kontrolle Michael Adams, Okonomische
Begriindung des AGB-Gesetzes, BB 1989, 781 ff.; Patrick Leyens/Hans-Bernd Schiifer,
Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschiftsbedingungen, AcP 210 (2010) 771, 782 ff.

1 Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 iiber miBbriuchliche Klauseln in
Verbrauchervertrigen, ABL. EG 1993 L 95/29.

12 Barbara Dauner-Lieb/Constantin Axer, Quo vadis AGB-Kontrolle im unternehmeri-
schen Geschiftsverkehr?, ZIP 2010, 309, 311; Kieninger, AnwB1 2012, 303, 302; Leusch-
ner (Fn. 5) 287; Leyens/Schdifer, AcP 210 (2010) 771. Siehe zum Ganzen ausfiihrlich Hans
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auch fiir Unternehmen in vielen Féllen durchaus 6konomisch rational sein.
Die meisten Liander, die AGB inhaltlich kontrollieren, tun dies deshalb in der
einen oder anderen Form auch im Hinblick auf AGB, die sich in B2B-Ver-
trigen finden,'® und das obwohl sich die Umsetzungsverpflichtung der Klausel-
richtlinie auf den B2C-Bereich beschrinkt. Beispielhaft erwdhnt seien hier
nur Deutschland,'* Osterreich,'S Frankreich,'® die Niederlande'” und das Ver-
einigte Konigreich.!® In allen diesen Lindern gilt allerdings, dass die AGB-
Kontrolle im Hinblick auf B2B-Vertrige schwicher ausgestaltet ist als die
AGB-Kontrolle im Hinblick auf B2C-Vertrige.!” Insbesondere finden die
speziellen Klauselverbote der Klauselrichtlinie keine direkte Anwendung auf
B2B-Vertriige: In Osterreich,?’ Frankreich?' und dem Vereinigte Konigreich??
kommt dies dadurch zum Ausdruck, dass die speziellen Klauselverbote in
separaten Verbraucherschutzgesetzen aufgelistet sind. In den Niederlanden?
finden sie sich in eigenstindigen Vorschriften, die ausdriicklich nur auf
Verbrauchervertrige Anwendung finden. Und in Deutschland schlieft § 310
Abs. 1 Satz 1 BGB die Anwendung der in §§ 308, 309 BGB enthaltenen
Klauselverbote im unternehmerischen Geschiftsverkehr weitgehend aus.

Schulte-Nolke, No Market for ,,Lemons*: On the Reasons for a Judicial Unfairness Test for
B2B-Contracts, ERPL 23 (2015) 195, 202 ff.

13" Siehe dazu Christian von Bar/Eric Clive, Principles, Definitions and Model Rules of
European Private Law: Draft Common Frame of Reference, Full Edition, Bd. I (Berlin
2009) 643 ff.; Filippo Ranieri, Européisches Obligationenrecht (Miinchen 2009) 371 ff.

14§ 307 BGB.

15§ 879 Abs. 3 Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch.

16 Art. 1171 Code civil; Art. L 442-6 1 No. 2 Code de commerce.

7 Art. 6:233-6:235 Burgerlijk Wetboek.

18 Unfair Contract Terms Act 1977.

19 Siehe dazu von Bar/Clive, Draft Common Frame of Reference (Fn.13) 643 ff.;
Ranieri, Europdisches Obligationenrecht (Fn. 13) 371 ff. Ebenso auch Art. I1.-9.403 und
Art. I1-9.406 des Gemeinsamen Europidischen Referenzrahmens sowie Art. 83 und 86 des
Entwurfs fiir ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht (GEKR). Néher dazu Christoph
Gramlich, Richterliche Kontrolle nicht ausgehandelter Vertragsklauseln im unternehmeri-
schen Geschiftsverkehr nach dem Vorschlag fiir ein Gemeinsames Européisches Kaufrecht
und nach deutschem Recht, GPR 2014, 62 ff.; Florian Méslein, Kontrolle vorformulierter
Vertragsklauseln, in: Ein einheitliches europidisches Kaufrecht hrsg. von Martin Schmidt-
Kessel (Miinchen 2012) 255, 264 f.; Horst Eidenmiiller/Nils Jansen/Eva-Maria Kieninger/
Gerhard Wagner/Reinhard Zimmermann, Der Vorschlag fiir eine Verordnung iiber eine
Gemeinsames Européisches Kaufrecht, JZ 2012, 276, 279; Thomas Pfeiffer, Von den Prin-
ciples of European Contract Law zum Draft Common Frame of Reference, ZEuP 16 (2008)
679, 701 ff. Kritisch zu der Unterscheidung zwischen B2C- und B2B-Vertrigen Leyens/
Schdfer, AcP 210 (2010) 771, 796 £.; Pfeiffer, ZEuP 16 (2008) 679, 702.

20§ 6 Konsumentenschutzgesetz.

2 Art. R212-1 und Art. R212-2 Code de la consommation.

22 Consumer Rights Act 2015, Schedule 2, Part 1.

23 Art. 6:236 und 6:237 Burgerlijk Wetboek.
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Zudem ordnet § 310 Abs. 1 Satz 2 2. Hs. BGB an, dass bei der inhaltlichen
Kontrolle von AGB im B2B-Bereich auf die ,,im Handelsverkehr geltenden
Gewohnheiten und Gebriduche angemessen Riicksicht zu nehmen* ist.

2. Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

Wo also liegt das Problem, das deutsche Unternehmer in das schweizerische
Recht treibt? Die Antwort lautet schlicht und ergreifend: in der Rechtspre-
chung des BGH.?* Diese spiegelt nimlich die Wertung des Gesetzgebers, dass
AGB in B2B-Vertrigen weniger intensiv zu kontrollieren sind als in B2C-
Vertrige, kaum wider. Insbesondere misst der BGH den speziellen Klausel-
verboten des § 309 BGB, die auf die Klauselrichtlinie zuriickgehen, indizielle
Wirkung fiir den unternehmerischen Geschiftsverkehr bei.?®> Die Indizwirkung
soll zwar entfallen, wenn die Klausel ,,wegen der besonderen Interessen und
Bediirfnisse des kaufmédnnischen Geschiftsverkehrs ausnahmsweise als ange-
messen angesehen werden* kann.?® Dies ist nach der Rechtsprechung des
BGH allerdings so gut wie nie der Fall.?”” Im Ergebnis finden deshalb die ver-

24 Siehe aus der kaum zu iiberschauenden Literatur nur Klaus-Peter Berger, Abschied
von der Parteiautonomie im unternehmerischen Geschéiftsverkehr?, Zum Differenzierungs-
gebot im AGB-Recht, ZIP 2006, 2149 ff.; Klaus-Peter Berger/Lucas Kleine, AGB-Kon-
trolle im unternehmerischen Geschéftsverkehr, BB 2007, 2137 ff.; Menderes Giines/Tobias
Ackermann, Die Indizwirkung der §§ 308 und 309 BGB im unternehmerischen Geschifts-
verkehr, ZGS 2010, 400 ff.; Dauner-Lieb/Axer, ZIP 2010, 309, 310 f.; Andreas Kollmann,
AGB: Nicht nur theoretische Problemen (in) der Praxis, NJOZ 2011, 625 ff.; Lars Leusch-
ner, Empirische Belege fiir eine systematisch Fehleinschitzung in der unternehmerischen
Praxis, NJW 2016, 1222, 1223 {f.; Karlheinz Lenkaitis/Stephan Lowitsch, Zur Inhaltskon-
trolle von AGB im unternehmerischen Geschiftsverkehr — Ein Plddoyer fiir eine dogmati-
sche Korrektur, ZIP 2009, 441, 442 ff.; Christian Kessel/Andreas Stomps, Haftungsklau-
seln im Geschiiftsverkehr zwischen Unternehmen — Plidoyer fiir eine Anderung der Recht-
sprechung BB 2009, 2666 ff.; Georg Maier-Reimer, AGB-Recht im unternehmerischen
Rechtsverkehr — Der BGH iiberdreht die Schraube, NJW 2017, 1 ff.; Werner Miiller, Die
AGB-Kontrolle im unternehmerischen Geschiftsverkehr — Standortnachteil fiir das deut-
sche Recht, BB 2013, 1355 ff. Siehe zum Ganzen die ausfiihrliche Rechtsprechungsanalyse
von Leuschner (Fn. 5) 15 ff.

25 Siehe nur BGH 8.3.1984 — VII ZR 349/82, NJW 1984, 1750, 1751; BGH 3.3.1988 —
X ZR 54/86, NJW 1988, 1785, 1788; BGH 12.10.1995 — I ZR 172/93, NJW 1996, 1407,
1408; BGH 19.2.1998 — 1 ZR 233/95, NJW-RR 1998, 1426, 1429; BGH 21.1.1999 - III ZR
289/97, NJW 1999, 1031, 1032; BGH 28.10.2004 — VII ZR 385/02, NJW-RR 2005, 247,
248; BGH 19.9.2007 — VIII ZR 141/06, NJW 2007, 3774, 3775. Siehe dazu ausfihrlich
Berger, ZIP 2006, 2149 f.; Berger/Kleine, BB 2007, 2137 ff.; Giines/Ackermann, ZGS 2010,
400 ff.; Kessel/Stomps, BB 2009, 2666 ff.; Lenkaitis/Lowitsch, ZIP 2009, 441, 442 ft,;
Leuschner, NJW 2016, 1222, 1223 ff.; ders. (Fn. 5) 15 ff.

26 BGH 8.3.1984, NJW 1984, 1750, 1751. In der Sache ebenso BGH 19.9.2007, NJW
2007, 3774, 3775.

¥ Dauner-Lieb/Axer, ZIP 2010, 309, 311. Ebenso die Schlussfolgerung von Leuschner
(Fn.5) 1f.,41f.
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braucherschiitzenden Klauselverbote auch im B2B-Bereich Anwendung, und
das ohne weitere Differenzierung nach dem Grad der Schutzwiirdigkeit des
unternehmerischen Vertragspartners.

Hinzukommt, dass nach Auffassung des BGH die Anforderungen an das
Vorliegen einer Individualvereinbarung, die die Inhaltskontrolle ausschlief3t,
ausgesprochen hoch sind.?® So soll eine Individualvereinbarung nur dann vor-
liegen, wenn der AGB-Verwender die AGB inhaltlich ,,ernsthaft zur Disposi-
tion* gestellt und dem Vertragspartner Gestaltungsfreiheit zur Wahrung eige-
ner Interessen einrdumt.? Der Vertragspartner muss, so der BGH, die ,reale
Moglichkeit erhalten, den Inhalt der Vertragsbedingungen zu beeinflussen®.>
Dies wiederum wird sich nach Auffassung des BGH in aller Regel in einer
textlichen Anderung der Vertragsklausel niederschlagen.’' Fehlt es an einer
Anderung, kann eine Individualvereinbarung deshalb nach Auffassung des
BGH nur ,,unter besonderen Umstidnden* als Ergebnis eines ,,Aushandelns*
gewertet werden.?? B2B-Vertriige unterliegen damit nicht nur einer ausge-
sprochen strengen Inhaltskontrolle, die sich an den fiir B2C-Vertriagen gel-
tenden Klauselverboten orientiert. Sie konnen sich auch nur schwer in den
kontrollfreien Raum der Individualvereinbarung retten.

28 Siehe dazu nur Klaus-Peter Berger, Aushandeln von Geschiiftsbedingungen im kauf-
méannischen Geschiftsverkehr — Stellen, Handeln, Behandeln, Verhandeln, Aushandeln ...?,
NIW 2001, 2152 ft.; ders., ZIP 2006, 2149 {.; Berger/Kleine, BB 2007, 2137; Lorenz Kdihler,
Aushandlung von AGB-Klauseln aufgrund begriindeten Verhandlungsverzichts, BB 2015,
450 f.; Andreas Kappus, Der ,steinige Weg* des AGB-Verwenders zur Individualver-
einbarung, NJW 2016, 33 ff.; Sylvia Kaufhold, ,,Echte* und ,,unechte* AGB in der Klausel-
kontrolle, BB 2012, 1235 ff.; dies., AGB-Anschein trotz Verhandlungsbestitigung — Ist der
Individualvertrag im Unternehmerverkehr noch zu retten?, NJW 2014, 3488 ff.; Christian
Kessler/Andreas Jiittner, Der Vorbehalt der Individualabrede im unternehmerischen Ge-
schiftsverkehr, BB 2008, 1350 ff.; Leuschner, AcP 207 (2007) 491, 517 ff.; ders., JZ 2010,
875, 882 1.; ders., NJW 2016, 1222 {.; Tobias Miethaner, AGB oder Individualvereinbarung —
die gesetzliche Schliisselstelle ,,im Einzelnen ausgehandelt®, NJW 2010, 3121 ff.

2 BGH 9.10.1986 — VII ZR 245/85, NJW-RR 1987, 144, 145; BGH 30.9.1987 — IVa
ZR 6/86, NJW 1988, 410; BGH 10.10.1991 — VII ZR 289/90, NJW 1992, 1107 f.; BGH
25.6.1992 — VII ZR 128/91, NJW 1992, 2759, 2760; BGH 16.7.1998 — VII ZR 9/97, NJW
1998, 3488, 3489; BGH 3.11.1999 — VIII ZR 269/98, NJW 2000, 1110, 1111, BGH
18.4.2002 — VII ZR 192/01, NJW 2002, 2388, 2389; BGH 17.1.2002 — VII ZR 198/00,
NJW-RR 2002, 806; BGH 19.5.2005 — III ZR 437/04, NJW 2005, 2543, 2544.

30 BGH 9.10.1986, NJW-RR 1987, 144, 145; BGH 30.9.1987, NJW 1988, 410; BGH
10.10.1991, NJW 1992, 1107 f.; BGH 25.6.1992, NJW 1992, 2759, 2760; BGH 3.11.1999,
NJW 2000, 1110, 1111; BGH 16.7.1998, NJW 1998, 3488, 3489; BGH 18.4.2002, NJW
2002, 2388, 2389; BGH 19.5.2005, NJW 2005, 2543, 2544.

31 BGH 9.10.1986, NJW-RR 1987, 144, 145; BGH 30.9.1987, NJW 1988, 410; BGH
3.11.1999, NJW 2000, 1110, 1111 f.

32 BGH 9.10.1986, NJW-RR 1987, 144, 145; BGH 30.9.1987, NJW 1988, 410; BGH
3.11.1999, NJW 2000, 1110, 1112.
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III. AGB-Kontrolle in der Schweiz

Wie stellt sich die Rechtslage vor diesem Hintergrund in der Schweiz dar?
Die inhaltliche Kontrolle von AGB ist auch in der Schweiz kein leichtes
Thema. Dies zeigt schon ein Blick auf die gesetzliche Ausgangslage. Denn
das Recht der Allgemeinen Geschiftsbedingungen ist in der Schweiz trotz
zahlreicher VorstoBe® bis heute nicht kodifiziert. Anwendung finden deshalb
die allgemeinen, auf Individualabreden zugeschnittenen Vorschriften des
Zivilgesetzbuches (ZGB) und des Obligationenrechts (OR).** Diese werden
durch Regeln konkretisiert und ergénzt, die Lehre und Rechtsprechung in den
letzten Jahrzehnten speziell fiir AGB entwickelt haben.>> Danach unterliegen
AGB einer Kontrolle, die nach wohl iiberwiegender Meinung drei Stufen um-
fasst.’® Auf der ersten Stufe findet eine sogenannten Konsens- oder Geltungs-
kontrolle statt.’” Hier wird gepriift, ob die AGB Vertragsbestandteil geworden
sind. Auf der zweiten Stufe folgt eine sogenannte Auslegungskontrolle.®

3 Siehe dazu die Ubersicht bei Alexander Brunner, Entwicklung des schweizerischen
Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedingungen in: Allgemeine Geschiftsbedingungen nach
neuem Schweizer Recht, hrsg. von Alexander Brunner/Anton K. Schnyder/Andrea Eisner-
Kiefer (Ziirich 2014) 22 ff.; Ernst A. Kramer/Thomas Probst/Roman Perrig, Schweizerisches
Recht der Allgemeinen Geschiftsbedingungen (Bern 2016) 63 ff., Rn. 100 ff.

3% Ehle/Brunschweiler, RIW 2012, 262, 263; Claire Huguenin, Obligationenrecht All-
gemeiner Teil in a nutshell (Ziirich/St. Gallen 2016) 74 ff.; Kramer/Probst/Perrig (Fn. 33)
64, Rn. 101. Siehe auBerdem Alexander Brunner, Die Kontrolle Allgemeiner Geschéfts-
bedingungen in der aktuellen schweizerischen Lehre und Praxis, ZSR 1999, 305, 321 ff;
Thomas Koller, Fragen zum Recht der Allgemeinen Geschiftsbedingungen, recht 1999, 43,
45 f.

35 Ehle/Brunschweiler, RIW 2012, 262, 263; Christoph R. Ramstein, Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen in der Schweiz, RIW 1988, 440, 441; Huguenin, Obligationenrecht AT
(Fn. 34) 75 ff.; Kramer/Probst/Perrig (Fn. 33) 64 ff., Rn. 101 ff.

3¢ Sandro Abegglen/Thomas Coendet/Dominique Gross, Aspekte der AGB-Kontrolle im
Bankbereich — Insbesondere zur Inhaltskontrolle nach dem neuen Art. 8 UWG, in: Das
Bankkonto, hrsg. von Susan Emmenegger (Basel 2013) 83, 94 ff.; Carl Baudenbauer,
Braucht die Schweiz ein AGB-Gesetz?, ZBJV 123 (1987) 505, 512 ff.; Brunner, ZSR
1999, 305, 321 ff.; Ehle/Brunschweiler, RIW 2012, 262, 263, 264 ff.; Huguenin, Obligatio-
nenrecht AT (Fn. 34) 75 ff.; Kramer/Probst/Perrig (Fn. 33) 101 ff.; Koller, recht 1999, 43,
45 ff., 50; Vito Roberto/Marisa Walker, AGB-Kontrolle nach dem revidierten Art. 8 UWG,
recht 2014, 49, 50 ff.; Anton K. Schnyder, Einfiihrung in die Dogmatik der AGB nach
schweizerischem und europdischem Recht, in: Allgemeine Geschiftsbedingungen nach
neuem Schweizer Recht (Fn. 33) 39, 48 ff. Nach Kramer/Probst/Perrig (Fn. 33) 64 ff.,
Rn. 100 umfasst die AGB-Kontrolle vier Stufen, da sie die letzte Kontrollstufe in Giiltig-
keits- und Inhaltskontrolle aufspalten. Ein sachlicher Unterschied zur herrschenden Mei-
nung ergibt sich daraus nicht.

37 Brunner, ZSR 1999, 305, 321 ff.; Ehle/Brunschweiler, RIW 2012, 262, 264 f.;
Huguenin, Obligationenrecht AT (Fn.34) 76 ff.; Kramer/Probst/Perrig (Fn.33) 65,
Rn. 102; Roberto/Walker, recht 2014, 49, 50 ff.; Schnyder, Dogmatik der AGB (Fn. 36) 48 ff.
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Hier wird der genaue Inhalt der AGB festgestellt. Auf der dritten Stufe
schlieBt sich sodann eine Giiltigkeits- oder Inhaltskontrolle an.* Hier wird
gepriift, ob AGB, die Vertragsbestandteil geworden sind, inhaltlich zuldssig
sind. Auf diesen Aspekt der AGB-Kontrolle mochte ich mich im Folgenden
konzentrieren.

1. Gesetzliche Regelung

Mangels Kodifikation des AGB-Rechts finden sich — anders als in Deutsch-
land, Osterreich, Frankreich oder in den Niederlanden — weder im ZGB noch
im OR Vorschriften, die speziell auf die inhaltliche Kontrolle von AGB zuge-
schnitten sind.*® Eine Vorschrift, die eine begrenzte inhaltliche Uberpriifung
gestattet und sogar gebietet, enthilt allerdings das schweizerische Bundes-
gesetz iiber den unlauteren Wettbewerb (UWG), und zwar in Art. 8.

a) Lauterkeitsrecht

Nach Art. 8 UWG sind AGB unlauter und damit nach herrschender Meinung
unwirksam,*' wenn sie ,,in Treu und Glauben verletzender Weise zum Nach-
teil der Konsumentinnen und Konsumenten ein erhebliches und ungerecht-
fertigtes Missverhiltnis zwischen den vertraglichen Rechten und den vertrag-

38 Brunner, ZSR 1999, 305, 321 ff.; Ehle/Brunschweiler, RIW 2012, 262, 266 f.; Hugue-
nin, Obligationenrecht AT (Fn. 34) 78; Kramer/Probst/Perrig (Fn.33) 65 f., Rn. 103 f;
Roberto/Walker, recht 2014, 49, 54 {.; Schnyder, Dogmatik der AGB (Fn. 36) 50.

3 Brunner, ZSR 1999, 305, 327 ff.; Ehle/Brunschweiler, RIW 2012, 262, 267 ff.;
Huguenin, Obligationenrecht AT (Fn. 34) 78 ff.; Schnyder, Dogmatik der AGB (Fn. 36) 51 ff.

40 Eine allgemeine Regelung findet sich allerdings in Art. 33 des Vorschlags fiir eine
Reform des schweizerischen Obligationenrechts (,,OR 2020%), der im Jahr 2013 von einer
Gruppe von Wissenschaftlern vorgelegt wurde und unter <http://or2020.ch> abrufbar ist.
Siehe zu dieser Vorschrift Christoph Kern/Bettinger, Schuldrechtsmodernisierung in der
Schweiz? — Der Entwurf Obligationenrecht 2020, ZEuP 22 (2014) 562, 572 f.; Thomas
Pfeiffer, Biirger, Verbraucher, Europa, in: OR 2020 — Die schweizerischer Schuldrechts-
reform aus vergleichender Sicht, hrsg. von Jan Dirk Harke/Karl Riesenhuber (Tiibingen
2016) 41, 51 ff.

41 Ehle/Brunschweiler, RIW 2012, 262, 269; Huguenin, Obligationenrecht AT (Fn. 34)
79; Claire Huguenin/Barbara Meise, in: Basler Kommentar, Obligationenrecht 1°, hrsg.
von Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wiegand (Basel 2015) Art. 19/20 Rn. 24;
Kramer/Probst/Perrig (Fn. 33) 319 ff., Rn. 506 ff.; Alfred Koller, AGB-Recht — Eine Uber-
sicht im Lichte der neuesten Entwicklungen in Gesetzgebung, Rechtsprechung und Lehre,
AJP/PJA 2016, 279, 290; Vito Roberto/Marisa Walker, AGB-Kontrolle nach dem revidier-
ten Art. 8 UWG, recht 2014, 49, 61 f.; Markus Hess/Lea Ruckstuhl, AGB-Kontrolle nach
dem neuen Art. 8 UWG — eine kritische Auslegeordnung, AJP/JPA 2012, 1188, 1209 ff,;
Schmid, ZBJV 148 (2012) 1, 16; Schnyder, Dogmatik der AGB (Fn. 36) 72 ff. A.A. Nicolas
Kuonen, Le controle des conditions générales: L’envoi manqué du Phénix, SJ 136 (2014) II
1, 28 ff., der davon ausgeht, dass lediglich die wettbewerbsrechtliche Beseitigungsklage
nach Art. 9 UWG zum Tragen kommt.
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lichen Pflichten vorsehen“.*? Art. 8 UWG ordnet damit in aller Deutlichkeit
eine inhaltliche Kontrolle von AGB an. Allerdings ergibt sich nicht nur aus
dem klaren Wortlaut, sondern auch aus der Entstehungsgeschichte der Vor-
schrift,* dass sie nur auf B2C-Vertrige Anwendung findet.** Der Einschub
,,zum Nachteil der Konsumentinnen und Konsumenten* wurde namlich erst
im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens aufgenommen,* und zwar mit dem
erklirten Ziel, B2B-Vertriage von der Inhaltskontrolle nach Art. 8 UWG aus-
zunehmen.*

Im Schrifttum wird diese Einschriinkung fast einhellig bedauert.*’ Eine
Parlamentarische Initiative aus dem Jahr 2014 hat sich deshalb die Aus-
dehnung von Art. 8 UWG auf B2B-Vertrige auf die Fahnen geschrieben.*®
Aber obwohl die Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrats dieser Initia-
tive im Jahr 2015 Folge geleistet und die Kommission fiir Rechtsfragen des

42 Siehe ausfiihrlich zu Art. 8 UWG Andreas Furrer, Eine AGB-Inhaltskontrolle in der
Schweiz?, Anmerkungen zum revidierten Art. 8 UWG, HAVE 2011, 324 ff.; Hess/Ruck-
stuhl, AJP/JPA 2012, 1188 ff.; Kramer/Probst/Perrig (Fn. 33) 216 ff., Rn. 290 ff.; Koller,
AJP/PJA 2016, 279, 288 ff.; Kuonen, SJ 136 (2014) 11 1 ff.; Sylvain Marchand, Art. 8 LCD:
un léger mieux sur le front des intempéries, HAVE 2011, 328 329 ff.; Jorg Schmid, Die
Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschiftsbedingungen: Uberlegungen zum neuen Art. 8 UWG,
ZBIV 148 (2012) 1 ff.; Hubert Stockli, Der neue Art. 8 UWG — offene Inhaltskontrolle,
aber nicht fiir alle, BR 2011, 184 ff.; Roberto/Walker, recht 2014, 49 ff.

43 Siehe zur Entstehungsgeschichte ausfiihrlich Furrer, HAVE 2011, 324 f.; Hess/
Ruckstuhl, AJP/JPA 2012, 1188, 1190 ff.; Kramer/Probst/Perrig (Fn. 33) 216 ff., Rn. 292;
Marchand, HAVE 2011, 329 ff.; Schmid, ZBJV 148 (2012) 1, 4 ff.

* Thomas Coendet, Gesetzgebungsstrategie des AGB-Rechts, ZSR 2014, 45, 55 f.; Ehle/
Brunschweiler, RIW 2012, 262, 263; Furrer, HAVE 2011, 324, 326; Pascal Grolimund,
AGB in Unternehmervertrigen, in: Allgemeine Geschiftsbedingungen nach neuem Schwei-
zer Recht (Fn. 33) 227, 228; Huguenin, Obligationenrecht AT (Fn. 34) 78 und 80; Basler
Komm/Huguenin/Meise (Fn. 41) Art. 19/20 OR Rn. 23; Hess/Ruckstuhl, AJP/JPA 2012,
1188, 1194; Kramer/Probst/Perrig (Fn. 33) 313 f., Rn. 500 und 325 f., Rn. 515 f.; Koller,
AJP/PJA 2016, 279, 288 f.; Marchand, HAVE 2011, 329, 330; Roberto/Walker, recht 2014,
49, 56; Schmid, ZBJV 148 (2012) 1, 7 f., 17; Schnyder, Dogmatik der AGB (Fn. 36) 42;
Stockli, BR 2011, 184, 184; Isabelle Wildhaber, Inhaltskontrolle von Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen im unternehmerischen Geschiftsverkehr — Gefahr fiir die Vertragsfrei-
heit?, SJZ 2011, 537, 538 f.

4 Siehe zur urspriinglichen Fassung die Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes
gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG), BBI. 2009, 6180.

4 Furrer, HAVE 2011, 324 f.; Hess/Ruckstuhl, AJP/JPA 2012, 1188, 1192; Kramer/
Probst/Perrig (Fn. 33) 219, Rn. 300 und 313 f., Rn. 500; Wildhaber, SJZ 2011, 537, 538 f.

47 Furrer, HAVE 2011, 324, 327; Peter Gauch, Gesetzliche Diskriminierung mittel-
stindischer Betriebe, NZZ vom 30. August 2011; Kramer/Probst/Perrig (Fn.33) 313 f.,
Rn. 500; Schmid, ZBJV 148 (2012) 1, 7 f., 19; Stockli, BR 2011, 184, 187 f.; Wildhaber,
SJZ 2011, 537, 541. A.A. Marchand, HAVE 2011, 329, 330, 331.

48 Parlamentarische Initiative 14.440 vom 23. September 2014, Art. 8 UWG — Miss-
briauchliche Geschiftsbedingungen, abrufbar unter <https://www.parlament.ch/de/rats
betrieb/suche-curia-vista/geschaeft? Affairld=20140440>.
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Stinderates der Initiative im Jahr 2016 zugestimmt hat, wurde die Initiative
im Dezember 2017 vom Nationalrat zuriickgewiesen. Art. 8 UWG findet des-
halb auf den unternehmerischen Rechtsverkehr bis auf Weiteres keine An-
wendung.*” Und auch die subsidiire Anwendung der lauterkeitsrechtlichen
Generalklausel des Art. 2 UWG wird von der iiberwiegenden Meinung abge-
lehnt.>

b) Obligationenrecht

Der Umstand, dass das Lauterkeitsrecht fiir eine Inhaltskontrolle von B2B-
Vertrigen nichts hergibt, wirft die Frage auf, ob AGB im unternehmerischen
Geschiftsverkehr auf der Grundlage anderer, namentlich allgemeiner obliga-
tionenrechtlicher Vorschriften inhaltlich kontrolliert werden konnen. Aner-
kannt ist insofern, dass AGB den allgemeinen Grenzen der Vertragsfreiheit
unterliegen.’! Unwirksam sind deshalb beispielsweise formularmiBige Klau-
seln, die gegen gesetzliche Verbote, die offentliche Ordnung oder gegen die
guten Sitten verstoBen (Art. 19 OR), die einen unmoéglichen oder widerrecht-
lichen Inhalt haben (Art. 20 OR), die eine Partei iibervorteilen (Art. 21 OR),
die einen Verzicht auf die Rechts- oder Handlungsfahigkeit zum Gegenstand
haben oder eine iibermifige Einschrinkung des Personlichkeitsrechts be-
wirken (Art. 27 ZGB), die die Haftung des Schuldners oder die Haftung des
Schuldners fiir Hilfspersonen beschrianken oder ausschlieen, ohne die Gren-
zen der Art. 100 und 101 OR zu beachten, oder die die Kardinalpflichten des
Vermieters oder Verpichters zum Nachteil des Mieters oder Pachters weg-
bedingen (Art. 256 Abs. 2 lit. a OR, Art. 288 Abs. 2 lit. a OR).>

Unklar ist demgegeniiber, ob auflerhalb dieser punktuellen Regelungen, die
mit Ausnahme der zuletzt genannten miet- und pachtrechtlichen Vorschriften
nicht speziell auf AGB zugeschnitten sind, Raum fiir eine allgemeine, am
Malstab der Billigkeit oder Angemessenheit orientierte Inhaltskontrolle von
AGB im unternehmerischen Geschiftsverkehr besteht. In der Literatur wird

4 A.A. Eugénie Holliger-Hagmann, Artikel 8 — das Kuckucksei im UWG, Jusletter
20. Februar 2012, Rn. 25 ff., der die Beschrinkung des Art. 8 UWG auf Verbraucher unter
Hinweis auf die einleitende Verwendung des Wortes ,,insbesondere* lediglich als Beispiel
verstehen will.

0" Claire Huguenin, in: Basler Kommentar, Obligationenrecht I°, hrsg. von in Heinrich
Honsell/Nedim Peter Vogt/Wolfgang Wiegand (Basel 2015) Art. 19 Rn. 23. A.A. Holliger-
Hagmann, Kuckucksei (Fn. 49) Rn. 25 ff.; Kramer/Probst/Perrig (Fn. 33) 326, Rn. 515.

S Brunner, ZSR 1999, 305, 328 ff.; Koller, recht 1999, 43, 46; Koller, AJP/PJA 2016,
279, 282 f.; Ramstein, RIW 1988, 440, 442, 443; Roberto/Walker, recht 2014, 49, 52;
Schmid, ZBJV 148 (2012) 1, 17 ff. Ebenso im Ergebnis Kramer/Probst/Perrig (Fn. 33)
210 ff., Rn. 273 ff., die die allgemeinen zivilrechtlichen Schranken allerdings als eigen-
standige, von der Inhaltskontrolle zu unterscheidende Stufe der AGB-Kontrolle einordnen.

52 Siehe ausfiihrlich zu den allgemeinen zivilrechtlichen Grenzen der Vertragsfreiheit
Kramer/Probst/Perrig (Fn. 33) 211 ff., Rn. 276 ff.
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dies unter Hinweis darauf, dass die von AGB ausgehenden Gefahren nicht auf
den B2C-Bereich beschrinkt sind, iiberwiegend bejaht>® und dogmatisch auf
das allgemeine Gebot von Treu und Glauben (Art. 2 Abs. 2 ZGB), die 6ffent-
liche Ordnung (Art. 19 OR)>* oder den Ubervorteilungstatbestand (Art. 21 OR)
gestiitzt.>> Die Rechtsprechung, namentlich das Bundesgericht, ist dem aller-
dings bislang nicht gefolgt. Vielmehr versagt es in stindiger Rechtsprechung
einer allgemeinen, offenen Inhaltskontrolle auerhalb von Art. 8 UWG und
damit insbesondere im B2B-Bereich die Anerkennung.>®

2. Rechtsprechung des Bundesgerichts

Bei einem Blick auf die gesetzliche Ausgangslage konnte man vor diesem
Hintergrund geneigt sein, zu schlussfolgern, dass AGB im unternehmerischen
Geschiftsverkehr in der Schweiz tatsdchlich keiner besonders intensiven
Inhaltskontrolle unterzogen werden. Tatsdchlich stellt sich die Rechtslage
allerdings etwas komplizierter dar. Ursdchlich dafiir ist die von der Lehre
entwickelte und vom Bundesgericht spiter iibernommene und geprigte soge-
nannte ,,Ungewohnlichkeitsregel“. Sie schriankt die Geltung von AGB an-
erkanntermaflen im gesamten Vertragsrecht und sowohl im Verhiltnis zu
Konsumenten als auch im Verhiltnis zu Unternehmern ein und besagt im
Ausgangspunkt, dass von der global erkldrten Zustimmung zu allgemeinen
Vertragsbedingungen alle ungewohnlichen Klauseln ausgenommen sind, auf
deren Vorhandensein die schwichere oder weniger geschiftserfahrene Partei
nicht gesondert aufmerksam gemacht worden ist.>’ Vordergriindig betrifft die
Ungewohnlichkeitsregel damit nicht den zulidssigen Inhalt von AGB, sondern
ihre Einbeziehung in den Vertrag: Sie ist dhnlich wie § 305¢c Abs. 1 BGB ein
Instrument der Geltungskontrolle und nicht der Inhaltskontrolle.®® Allerdings

3 Baudenbauer, ZBIV 123 (1987) 505, 514 f.; Brunner, ZSR 1999, 305, 331 f.;
Huguenin, Obligationenrecht AT (Fn. 34) 78 f.; Basler Komm/Huguenin/Meise (Fn. 41)
Art. 19/20 OR Rn. 25 ff.; Koller, recht 1999, 43, 48 ff.; Roberto/Walker, recht 2014,
49, 52; Schmid, ZBJV 148 (2012) 1, 18 f.

5 So zum Beispiel Baudenbauer, ZBIV 123 (1987) 505, 515; Huguenin, Obligationen-
recht AT (Fn. 34) 78 f.

55 Brunner, ZSR 1999, 305, 331 f.; Roberto/Walker, recht 2014, 49, 52; Schmid, ZBJV
148 (2012) 1, 18 £., 20.

% BGer. 21.6.1983, BGE 109 II 213, 217. 2 b); BGer. 6.12.1983, BGE 109 II 452, 457,
4; BGer. 28.10.2008, BGE 135111 1, 3.5.

57 BGer. 1.10.2004, Az. 5C.134/2004, C. 4.2; BGer. 9.5.2008, Az. 4A.187/2007, E. 5.1;
BGer. 28.10.2008, BGE 135 III 1, 7, E. 2.1; BGer. 28.1.2009, BGE 135 III 225, 227,
B. 1.3; BGer. 16.6.2009, Az. 4A.84/2009, E. 2.1; BGer. 30.5.2012, BGE 138 III 411, 412,
E. 3.1; BGer. 3.6.2015, Az. 4A.119/2015, E. 2.2. Ebenso BGer. 5.8.1993, BGE 119 1I 443,
446, E. 1.b); BGer. 4.5.2006, Az. 4C.427/2005, E. 2.1.

58 Brunner, ZSR 1999, 305, 325 ff., 328; Ehle/Brunschweiler, RIW 2012, 262, 265 f.;
Claire Huguenin Jacobs, Allgemeine Geschiftsbedingungen in der Schweiz im Lichte der
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hat das Bundesgericht die Ungewohnlichkeitsregel in den letzten Jahren und
Jahrzehnten so weit gefasst, dass im Schrifttum vielfach davon gesprochen
wird, dass das Gericht mit ihrer Hilfe insbesondere im B2B-Bereich eine
,,verdeckte* Inhaltskontrolle vornehme.” Bevor ich darauf eingehe, mochte
ich allerdings zunichst einen kurzen Blick auf den Anwendungsbereich der
Ungewohnlichkeitsregel werfen.

a) Anwendungsbereich der Ungewohnlichkeitsregel

Die Ungewohnlichkeitsregel ist in ihrem Anwendungsbereich auf AGB be-
schrinkt. Was AGB sind, ist — anders als im deutschen Recht — in der Schweiz
nicht legal definiert. In Lehre und Rechtsprechung anerkannt ist allerdings,
dass AGB — wie im deutschen Recht — vertragliche Bestimmungen sind, die
einseitig fiir den kiinftigen Abschluss einer Vielzahl von Vertrdgen im Voraus
formuliert werden und grundsitzlich als nicht verhandelbare Grundlage des
Vertrags dienen sollen.®® Anerkannt ist auBerdem, dass keine AGB vorliegen,
wenn Vertragsklauseln zwischen den Parteien individuell ausgehandelt wur-
den.®! Letzteres ist wie auch im deutschen Recht unproblematisch der Fall,
wenn eine vorformulierte Vertragsklausel von den Parteien diskutiert und da-
raufhin inhaltlich verindert wird.®? Findet eine Klausel unverindert Eingang
in den Vertrag, liegt eine Individualvereinbarung demgegeniiber nur dann
vor, wenn die Klausel das Ergebnis von tatsidchlichen Verhandlungen der
Parteien ist.®> Dies wiederum setzt voraus, dass der AGB-Verwender seine
AGB ernsthaft zur Diskussion stellt und der Vertragspartner tatsidchlich die

neuen EU-Richtlinie iiber missbrduchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen, recht 1995,
85, 87; Huguenin, Obligationenrecht AT (Fn.34) 77 f.; Kramer/Probst/Perrig (Fn. 33)
129 ff., Rn. 173 ff.; Thomas Koller, Einmal mehr: Das Bundesgericht und seine verdeckte
Inhaltskontrolle, AJP/PJA 2008, 943, 951; Ramstein, RIW 1988, 440, 441.

3 Brunner, ZSR 1999, 305, 328; Ehle/Brunschweiler, RIW 2012, 262, 265; Grolimund,
AGB in Unternehmervertrigen (Fn. 44) 228; Huguenin Jacobs, recht 1995, 85, 86 ff.;
Koller, AJP/PJA 2008, 943 ff.; Kramer/Probst/Perrig (Fn. 33) 43 ff., Rn. 66 ff.; Ramstein,
RIW 1988, 440, 443 £.; Wildhaber, SJZ 2011, 537, 538.

% BGer. 28.11.2002, Az.4P.135/2002, E.3.1; BGer. 15.12.2003, Az.4C.282/2003,
E. 3.1; Brunner, ZSR 1999, 305, 307 Fn. 8; Ehle/Brunschweiler, RIW 2012, 262, 263;
Huguenin, Obligationenrecht AT (Fn.34) 74; Basler Komm/Huguenin/Meise (Fn. 41)
Art. 19/20 OR Rn. 23; Koller, AJP/PJA 2016, 279 f.; Schnyder, Dogmatik der AGB
(Fn. 36) 40. Siehe zum Begriff der AGB ausfiihrlich Kramer/Probst/Perrig (Fn. 33) 48 {f.,
Rn. 72 ff.

61 BGer. 13.9.1955, BGE 81 1II 346, 350, D.2; BGer. 24.10.1967, BGE 93 II 317,
326 f., D. 4.b); Ehle/Brunschweiler, RIW 2012, 262, 263; Kramer/Probst/Perrig (Fn. 33)
53 ff., Rn. 82 ff.; Koller, recht 1999, 43, 46; Wildhaber, SJZ 2011, 537, 542 f.

62 BGer. 28.11.2002, BG Az. 4P.135/2002, E. 3.1; Kramer/Probst/Perrig (Fn. 33) 52,
Rn. 83.

83 Ehle/Brunschweiler, RIW 2012, 262, 263; Kramer/Probst/Perrig (Fn.33) 53 f.,
Rn. 84.
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Moglichkeit hat, die Klausel zu beeinflussen.®* Ahnlich wie im deutschen
Recht kommt es also auf die tatsdchliche Verhandlungsbereitschaft des AGB-
Verwenders einerseits und die tatsdchliche Abdnderungsmoglichkeit des Ver-
tragspartners andererseits an. Anders als in Deutschland, wo der BGH beide
Voraussetzungen de facto nur bei einer tatsichlichen Anderung der Klausel
bejaht, ist nach schweizerischem Recht eine textliche Anderung aber wohl
nicht zwingend erforderlich.% Entscheidend ist nach Auffassung des Bundes-
gerichts vielmehr, ,,0b der Urheber mit dem Vertragspartner [...] in einer Weise
iber den Inhalt verhandelt hat, dass das Verhandlungsergebnis einem individu-
ell ausgehandelten Einzelvertrag gleichgestellt werden kann.“®® Die Schwelle
zum Vorliegen einer Individualvereinbarung scheint deshalb in der Schweiz
etwas niedriger zu liegen als in Deutschland.®’

b) Voraussetzungen der Ungewohnlichkeitsregel

Sind Vertragsbestimmungen als AGB anzusehen, unterliegen sie der oben er-
wihnten Kontrolle durch die Ungewdhnlichkeitsregel. Sie werden deshalb —
dhnlich wie nach § 305¢ Abs. 1 BGB — gar nicht erst Vertragsbestandteil,
wenn sie ,,ungewohnlich® sind. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts
ist dies jedoch nur dann der Fall, wenn sowohl subjektive als auch objektive
Voraussetzungen erfiillt sind:®® Die subjektiven Voraussetzungen beziehen
sich auf den Vertragspartner des AGB-Verwenders, die objektiven Voraus-
setzungen auf die in Rede stehende Vertragsklausel.

aa) Subjektive Voraussetzungen

In subjektiver Hinsicht verlangt das Bundesgericht fiir die Anwendung der
Ungewohnlichkeitsregel, dass der Vertragspartner ,,schwicher oder geschift-
lich unerfahrener* als der AGB-Verwender ist.*” Bei unbefangener Betrach-

% Ehle/Brunschweiler, RIW 2012, 262, 263; Kramer/Probst/Perrig (Fn. 33) 53 f., Rn. 84.

% Siehe dazu BGer. 28.11.2002, BG Az. 4P.135/2002, E. 3.3. In dieser Entscheidung
ordnete das Bundesgericht eine vorformulierte, von den Parteien im Zuge ihrer Vertrags-
verhandlungen nicht geédnderte Gerichtsstandsvereinbarung nicht als AGB ein, weil die
Vertragspartnerin den Vertrag Punkt fiir Punkt durchgegangen sei, sich zu einzelnen Punk-
ten konkret geduBert und einzelne Anderungen vorgenommen habe.

% BGer. 28.11.2002, BG Az. 4P.135/2002, E. 3.3.

7 Ebenso die Einschiitzung von Ehle/Brunschweiler, RIW 2012, 262, 263.

% BGer. 6.12.1983, BGE 109 1I 452, 457 ff., E. 5; BGer. 5.8.1993, BGE 119 1II 443,
446, E. 1.a); BGer. 1.10.2004, Az. 5C.134/2004, C. 4.2; BGer. 4.5.2006, Az. 4C.427/2005,
E.2.1; BGer. 9.5.2008, Az.4A.187/2007 E. 5.1; BGer. 28.10.2008, BGE 135 III 1, 7,
E. 2.1; BGer. 28.1.2009, BGE 135 III 225, 227, B. 1.3; BGer. 16.6.2009, Az. 4A.84/2009,
E. 2.1; BGer. 30.5.2012, BGE 138 III 411, 412 f., E. 3.1; BGer. 3.6.2015, Az. 4A.119/
2015, E. 2.2. Siehe dazu ausfiihrlich Kramer/Probst/Perrig (Fn. 33) 130 ff., Rn. 174 ff.

% BGer. 6.12.1983, BGE 109 II 452, 457 ff., E. 5; BGer. 5.8.1993, BGE 119 II 443,
446, E. 1.a); BGer. 1.10.2004, Az. 5C.134/2004, C. 4.2; BGer. 4.5.2006, Az. 4C.427/2005,
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tung konnte man deshalb annehmen, dass die Ungewohnlichkeitsregel im
B2B-Bereich keine groBle Rolle spielt. Tatsdchlich wendet das Bundesgericht
die Ungewohnlichkeitsregel aber auch im unternehmerischen Geschiftsver-
kehr an. Die ,,Schwiche oder die ,,geschiftliche Unerfahrenheit* begriindet
das Gericht in diesen Fillen entweder damit, dass die unternehmerische Ver-
tragspartel gezwungen ist, ,,allgemeine Geschiftsbedingungen als Vertrags-
bestandteil zu akzeptieren, weil sie andernfalls kaum einen Vertragspartner
findet*.”® Oder es stellt darauf ab, dass der unternehmerische Vertragspartner
branchenfremd ist.”! In der Leitentscheidung zur Ungewdhnlichkeitsregel, der
Hiihnerstall-Entscheidung aus dem Jahr 1983,”> kam deshalb ein Landwirt,
der mit einem Bauunternehmer einen Werkvertrag zur Errichtung eines Stalls
fiir 20.000 Legehennen abgeschlossen hatte, in den Genuss der Ungewdhn-
lichkeitsregel. Er wurde vom Bundesgericht als ,,schwichere und geschifts-
unerfahrenere Vertragspartei® eingeordnet, weil es in der Baubranche iiblich
sei, die AGB des Schweizerischen Ingenieur- und Architektenverbandes
(SIA) — einschlieBlich der streitgegenstindlichen Klausel — zur Vertrags-
grundlage zu machen.”” Es sei deshalb wahrscheinlich, dass der Landwirt,
selbst wenn er gewollt hitte, keinen Bauunternehmer gefunden hétte, der ihm
andere AGB angeboten hitte. Zudem habe er iiber keine Erfahrung in Bausa-
chen verfiigt. Als einmaliger Bauherr sei er vielmehr branchenfremd und
damit schutzwiirdig im Sinne der Ungewdhnlichkeitsregel.”*

bb) Objektive Voraussetzungen

In objektiver Hinsicht verlangt das Bundesgericht fiir die Anwendung der
Ungewohnlichkeitsregel, dass ,,die betreffende Klausel objektiv beurteilt
einen geschiftsfremden Inhalt aufweist*.”> Dies wiederum ist nicht etwa der
Fall, wenn eine Klausel branchenuniiblich ist, sondern dann, wenn die AGB
,,Zu einer wesentlichen Anderung des Vertragscharakters fiihrt oder in erheb-

E. 2.1; BGer. 9.5.2008, Az.4A.187/2007, E. 5.1; BGer. 28.10.2008, BGE 135 III 1, 7,
E. 2.1; BGer. 28.1.2009, BGE 135 III 225, 227, B. 1.3; BGer. 16.6.2009, Az. 4A.84/2009,
E. 2.1; BGer. 30.5.2012, BGE 138 III 411, 412 f., E. 3.1; BGer. 3.6.2015, Az. 4A.119/
2015, E. 2.2.

0 BGer. 6.12.1983, BGE 109 11 452, 457, E. 5.a).

"t BGer. 6.12.1983, BGE 109 II 452, 458 ff., E. 5.a) und b); BGer. 5.8.1993, BGE 119
11 443, 446, E. 1.a); BGer. 4.5.2006, Az. 4C.427/2005, E. 2.1; BGer. 9.5.2008, Az. 4A.187/
2007, E. 5.1 ff.; BGer. 30.5.2012, BGE 138 111 411, 414 f., E. 3.5.

2 BGer. 6.12.1983, BGE 109 1I 452.

3 BGer. 6.12.1983, BGE 109 11 452, 457 f., E. 5.a).

* BGer. 6.12.1983, BGE 109 II 452, 459 ff., E. 5.b).

5 BGer. 6.12.1983, BGE 109 11 452, 458, E. 5.b); BGer. 4.5.2006, Az. 4C.427/ 2005,
E. 2.1; BGer. 9.5.2008, Az. 4A.187/2007, E. 5.1; BGer. 30.5.2012, BGE 138 III 411, 413,
E. 3.1; BGer. 3.6.2015, Az. 4A.119/2015, E. 2.2.
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lichem MaBe aus dem gesetzlichen Rahmen des Vertragstyps fallt“.”® Als
Daumenregel gilt:

»Je stirker eine Klausel die Rechtsstellung des Vertragspartners beeintriachtigt, desto eher
ist sie als ungewdhnlich zu qualifizieren.*”’

In dem bereits erwidhnten Hiihnerstall-Fall hielt das Bundesgericht deshalb
eine Klausel fiir objektiv ungewohnlich, die in den AGB des Schweizerischen
Ingenieur- und Architektenverbandes enthalten war und den bauleitenden
Architekten zur Priifung und Genehmigung der Schlussrechnung mit Wir-
kung fiir den Landwirt erméchtigte, was im konkreten Fall dazu fiihrte, dass
der Architekt eine Schlussrechnung genehmigte, die die urspriinglich verein-
barte Vergiitung um mehr als 60 % tiberschritt. Das Bundesgericht entschied
— wohl auch wegen der massiven Abweichung zwischen Werkvertrag und
Schlussrechnung — dass die Klausel nicht wirksam in den Vertrag einbezogen
worden sei, da ,,mit einem Werkvertrag die gegenseitigen Rechte und Pflich-
ten von Bauherrn und Unternehmer geregelt werden* sollen.”® Eine ,,der Bau-
leitung verliehene umfassende Vollmacht in bezug auf finanzielle Verpflich-
tungen erschein[e] verglichen mit dem gesetzlichen Vertragstypus als ge-
schiftsfremd*.”

Mit dhnlicher Begriindung verwarf das Bundesgericht auBerdem verschie-
denste Klauseln in allgemeinen Versicherungsbedingungen. So erachtete es
beispielsweise eine Haftungsbeschrinkung fiir objektiv ungewohnlich, da sie
die von der Bezeichnung des Vertrages erfasste Deckung so stark reduzierte,
dass gerade die besonders hidufig auftretenden Risiken nicht mehr abgedeckt
wurden.® Desgleichen ordnete das Bundesgericht einen Haftungsausschluss
in einer Vollkaskoversicherung fiir einfache Verkehrsregelverletzung als
ungewohnlich ein, da dieser Schutz iiblicherweise in Kaskoversicherungen
enthalten sei.®! Und schlieBlich hielt das Bundesgericht eine Klausel in einer
Krankenversicherung fiir objektiv ungewohnlich, die eine Kiirzung der bei
Krankheit geschuldeten Tagegelder um die Hélfte bei Vorliegen einer psychi-
schen Krankheit vorsah.®? In der Schweiz sei eine Leistungsreduzierung um

76 BGer. 6.12.1983, BGE 109 II 452, 458, E. 5.b); BGer. 28.10.2008, BGE 135 III 1
E. 2.1; BGer. 9.5.2008, Az. 4A.187/2007, E. 5.1; BGer. 28.1.2009, BGE 135 III 225, 227
B. 1.3; BGer. 16.6.2009, Az. 4A.84/1009, E. 2.1; BGer. 30.5.2012, BGE 138 III 411, 413,
E. 3.1; BGer. 3.6.2015, Az. 4A.119/2015, E. 2.2.

77 BGer. 28.10.2008, BGE 135 III 1, 7, E. 2.1; BGer. 28.1.2009, BGE 135 III 225,
227 f., B. 1.3; BGer. 16.6.2009, Az. 4A.84/2009, E. 2.1; BGer. 30.5.2012, BGE 138 III
411, 413, E. 3.1. Ebenso BGer. 5.8.1993, BGE 119 II 443, 446, E. 1.a); BGer. 4.5.2006,
Az. 4C.427/2005, E. 2.1; BGer. 3.6.2015, Az. 4A.119/2015, E. 2.2.

78 BGer. 6.12.1983, BGE 109 II 452, 458, E. 5.b).

7 BGer. 6.12.1983, BGE 109 11 452, 458, E. 5.b).

80 BGer. 1.10.2004, Az. 5C.134/2004, C. 4.2.

81 BGer. 5.8.1993, BGE 119 11 443, 446 f., E. 1.b).

8 BGer. 30.5.2012, BGE 138 111 411, 414, E. 3.5.
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50 % bei psychischen Krankheiten nicht verbreitet.?? Sie verstoBe gegen die
berechtigten Erwartungen des Versicherten, bei allen Krankheiten, ob korper-
licher oder psychischer Natur, seinen Verdienstausfall auf gleiche Weise ge-
deckt zu erhalten.®*

3. Wiirdigung

Man muss kein Experte des AGB-Rechts sein, um zu erkennen, dass die Ein-
schitzung der Literatur, das Bundesgericht unterzieche AGB unter dem
,Deckmantel” der Ungewohnlichkeitsregel einer inhaltlichen Kontrolle, in
jeder Hinsicht zutrifft. Tatsdchlich nimmt das Bundesgericht unter dem Stich-
wort der objektiven Ungewdhnlichkeit eine wertende Auseinandersetzung mit
vorformulierten Vertragsbestimmungen vor, die typisch fiir eine inhaltliche
Kontrolle von AGB ist. Typisch fiir eine Inhaltskontrolle ist zudem, dass das
AusmaB, in dem die Rechtsstellung des Vertragspartners beeintriachtigt wird,
zum zentralen Bewertungskriterium erhoben wird. Dies wird deutlich, wenn
man einen Blick auf Art. 8 UWG oder die Richtlinie iiber missbriuchliche
Klauseln in Verbrauchervertrigen sowie die einschligigen Umsetzungs-
gesetze der Mitgliedstaaten wirft. Typisch fiir eine Inhaltskontrolle ist
schlieBlich auBerdem, dass fiir die Frage, ob die Beeintriachtigung des Ver-
tragspartners unbillig ist, der Vertragscharakter und das dispositive Gesetzes-
recht als Referenzpunkt gewihlt werden. Als Beispiel sei an dieser Stelle nur
auf das deutsche Recht verwiesen, das in § 307 Abs. 2 BGB AGB fiir unange-
messen erklirt, die ,,mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Rege-
lung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren* sind oder die ,,wesent-
liche Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrags ergeben, so
einschrianken, dass die Erreichung des Vertragszwecks gefdahrdet* wird.

AGB in B2B-Vertrigen sind vor diesem Hintergrund auch in der Schweiz
keinesfalls ,,vogelfrei”“. Vielmehr hilt das Bundesgericht mit der Ungewdhn-
lichkeitsregel ein verhidltnismafig scharfes Schwert in der Hand, das es ihm
gestattet, AGB im unternehmerischen Geschiftsverkehr ohne Weiteres zu
kippen. Interessant und aus rechtsvergleichender, insbesondere aus deutscher
Perspektive bemerkenswert ist allerdings, dass das Bundesgericht von der
Ungewohnlichkeitsregel keineswegs tiberbordend Gebrauch macht. Tatsich-
lich halten sich die Fille, in denen das Bundesgericht AGB in B2B-Vertrigen
fiir ungewohnlich gehalten hat, und die Fille, in denen das Bundesgericht
eine Ungewdhnlichkeit abgelehnt hat, in etwa die Waage.*> Diese Zuriick-
haltung ist insbesondere aus deutscher Perspektive zu begriien.’® Zu be-
griiBen ist auBerdem, dass das Bundesgericht den Schutz des unternehme-

8 BGer. 30.5.2012, BGE 138 111 411, 414, E. 3.5.

8 BGer. 30.5.2012, BGE 138 111 411, 414, E. 3.5.

8 Siehe dazu die Auflistung bei Kramer/Probst/Perrig (Fn. 33) 139 ff., Rn. 185 ff.
% Kritisch demgegeniiber Koller, AIP/PJA 2008, 943, 951.

%
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rischen Vertragspartners von seiner Branchenerfahrung und damit von der
Frage abhingig macht, ob der in Rede stehende Vertrag zu seinem Kern-
geschift gehort oder ob es sich um ein Nebengeschift handelt. Denn wenn
sich ein Vertrag lediglich als Nebengeschift darstellt, befindet sich der unter-
nehmerische Vertragspartner in einer verbraucherdhnlichen Situation und hat
keine 6konomischen Anreize, AGB zu lesen.?’

Als problematisch erweist sich jedoch, dass das Bundesgericht seine Recht-
sprechung auf die Ungewohnlichkeitsregel und damit auf ein Instrument der
Geltungskontrolle stiitzt.® Denn damit verschleiert es, dass AGB trotz Feh-
lens einer gesetzlichen Regelung de facto einer Inhaltskontrolle unterliegen.
Hinzukommt, dass der Riickgriff auf ein Instrument der Geltungskontrolle zu
Einschrinkungen fiihrt, die keinen Bezug zum Zweck der Inhaltskontrolle
haben. Nach stidndiger Rechtsprechung des Bundesgerichts kann der AGB-
Verwender die Einordnung einer Klausel als ungewohnlich namlich dadurch
verhindern, dass er seinen Vertragspartner gesondert und deutlich — zum
Beispiel durch Fettdruck oder durch eine groBere Schrift — auf die Klausel
hinweist.?® Diese Einschrinkung ist sinnvoll, wenn man die Ungewdohnlich-
keitsregel allein als Instrument der Geltungskontrolle ansieht, die den kon-
kreten Vertragspartner vor iiberraschenden Klauseln schiitzen soll. Soweit die
Ungewohnlichkeitsregel auch dem Schutz vor unbilligen Klauseln dient, kann
die Einschrinkung demgegeniiber nicht iiberzeugen.”® Denn selbst wenn der
Vertragspartner den gesonderten Hinweis zur Kenntnis nimmt, bleibt die
Klausel unbillig. Auch wenn die Rechtsprechung des Bundesgerichts von den
bislang erzielten Ergebnissen her nicht zu kritisieren ist, ist der konzep-
tionelle Riickgriff auf die Ungewdhnlichkeitsregel unbefriedigend.”!

87 Siehe dazu auch Kieninger, AnwB12012, 302, 302, 306 f.

8 Ebenso Baudenbauer, ZBJV 123 (1987) 505, 517 f.; Koller, AJP/PJA 2008, 943,
944 £., 951 f. Kritisch auerdem Peter Gauch, Ein ,regelrechter Schluss, ZSR 2009, 215,
228.

8 BGer. 5.8.1993, BGE 119 1II 443, 446, E. 1.a); BGer. 4.5.2006, Az. 4C.427/ 2005,
E. 2.1; BGer. 9.5.2008, Az.4A.187/2007, E. 5.1; BGer. 28.10.2008, BGE 135 III 1, 7,
E. 2.1; BGer. 28.1.2009, BGE 135 III 225, 227, B. 1.3; BGer. 16.6.2009, Az. 4A.84/2009,
E. 2.1; BGer. 30.5.2012, BGE 138 III 411, 413, E. 3.1; BGer. 3.6.2015, Az. 4A.119/2015,
E. 2.2. Siehe dazu Huguenin, Obligationenrecht AT (Fn. 34) 78; Kramer/Probst/Perrig
(Fn. 33) 137 ff., Rn. 182 ff.

N Baudenbauer, ZBIV 123 (1987) 505, 517 f.; Huguenin Jabcobs, recht 1995, 85, 87;
Koller, AJP/PJA 2008, 943, 944, 952.

°l Ebenso Koller, AJP/PJA 2008, 943, 951.
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IV. Fazit

Was folgt aus diesen Uberlegungen fiir meine eingangs aufgeworfenen
Fragen? Sollten deutsche Unternehmer mehr Freiheit wagen und schweize-
risches Recht wihlen und sollte sich der deutsche Gesetzgeber bei einer
Reform des deutschen AGB-Rechts am schweizerischen Recht orientieren?
Die Antwort auf beide Fragen lautet recht klar: ,,Jein“: AGB unterliegen auch
in der Schweiz im unternehmerischen Geschiftsverkehr einer richterrechtli-
chen Inhaltskontrolle. Diese wird zwar zumindest bislang vom Bundesgericht
nur zuriickhaltend ausgeiibt. Ob das Bundesgericht eine konkrete Klausel
aufrechterhilt oder nicht, ist allerdings hiufig nicht vorherzusehen.”? Dies gilt
auch deshalb, weil das vorhandene Fallmaterial, obwohl es den letzten
15 Jahren deutlich angewachsen ist,”* insgesamt immer noch eher iiberschau-
bar ist.”* Hinzukommt, dass es seit Jahren immer wieder parlamentarische
Bestrebungen gibt, eine offene Inhaltskontrolle auch im B2B-Bereich zu
etablieren. Diese waren bislang zwar nicht von Erfolg gekront. Dass dies
auch in Zukunft so bleiben wird, ist allerdings alles andere als ausgemacht.
Die Wahl schweizerischen Rechts stellt sich deshalb fiir deutsche Unterneh-
mer nur bedingt® und wahrscheinlich auch nicht dauerhaft als Losung fiir die
zu strenge AGB-Kontrolle nach deutschem Recht dar.*

Das schweizerische Recht eignet sich aber auch nur bedingt als Vorbild fiir
den deutschen Gesetzgeber. Als Manko stellt sich hier neben dem Fehlen
einer umfassenden gesetzlichen Regelung des AGB-Rechts®’ insbesondere
das Fehlen einer allgemeinen obligationenrechtlichen Regelung zur Inhalts-
kontrolle von AGB dar.”® Tatséchlich ist die Schweiz das einzige europiische
Land, das das AGB-Recht bis zum heutigen Tag keiner eigenstindigen und in

92 Ebenso Grolimund, AGB in Unternehmervertrigen (Fn. 44) 234; Koller, AJP/PJA
2008, 943, 951 f. Siehe zu diesem Aspekt auch schon Pfeiffer, Flucht ins schweizerische
Recht (Fn. 4) 556 f.

% Die meisten vom Bundesgericht entschiedenen Fille zur Ungewdhnlichkeitsregel im
B2B-Bereich stammen aus den letzten 15 Jahren. Siehe dazu die Ubersicht bei Kramer/
Probst/Perrig (Fn. 33) 139 ff., Rn. 185 ff.

% Insgesamt hat sich das Bundesgericht bislang wohl in nicht mehr als zehn Fillen mit
der Ungewohnlichkeit von Klauseln in B2B-Vertriigen beschiiftigt. Siehe dazu die Uber-
sicht bei Kramer/Probst/Perrig (Fn. 33) 139 ff., Rn. 185 ff.

% Sie kann sich aber beispielsweise anbieten, wenn bestimmte Haftungsfreizeichnungs-
klauseln in Rede stehen, die der deutschen AGB-Kontrolle nach der Rechtsprechung des
BGH nicht standhalten. Siehe dazu Leuschner (Fn.5) 125 ff., 130; Pfeiffer, Flucht ins
schweizerische Recht (Fn. 4) 561 ff., 567; Voser/Boog, RIW 2009, 126, 133 ff., 139.

% Ahnlich zuriickhaltend im Ergebnis Pfeiffer, Flucht ins schweizerische Recht (Fn. 4)
567.

97 Ebenso auch schon Baudenbauer, ZBJV 123 (1987) 505, 527 ff.

% Siehe dazu auch Gauch, ZSR 128 (2009), 215, 228, der plakativ von einem ,,Eldo-
rado inhaltlich unkontrollierter AGB* spricht.
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sich geschlossenen Regelung zugefiihrt hat.®® Und da die von der Recht-
sprechung geprigten Regeln keinen Niederschlag im Gesetz finden, bleibt fiir
den unbefangenen Leser unklar, ob und in welchem Umfang AGB in B2B-
Vertrigen kontrolliert werden.!”” Hinzukommt, dass der Riickgriff auf die
Ungewohnlichkeitsregel methodisch und konzeptionell problematisch ist.
Soweit sich der deutsche Gesetzgeber die weithin geduBerte Kritik an der
Rechtsprechung des BGH zu eigen machen mdochte, sollte er sich das schwei-
zerische Recht deshalb allenfalls insofern zum Vorbild nehmen, als die AGB-
Kontrolle vom Bundesgericht von der Schutzwiirdigkeit des unternehmeri-
schen Vertragspartners im Einzelfall und insbesondere von der Frage abhin-
gig gemacht wird, ob er branchenerfahren ist und ob der Vertrag zu seinem
Kerngeschift gehort.

Wie miisste eine Reform des deutschen Rechts vor diesem Hintergrund
aussehen? An detaillierten Vorschlidgen mangelt es nicht.!”! Ich méchte mich
deshalb auf einige wenige Punkte beschrianken: Zunichst einmal meine ich,
dass der deutsche Gesetzgeber tatséichlich aktiv werden sollte.'®> Zwar bringt
das deutsche Recht bereits heute zum Ausdruck, dass AGB im B2B-Bereich
anders zu behandeln sind als im B2C-Bereich. Allerdings hat der BGH bis-
lang keine Anstalten gemacht, den Spielraum, den das Gesetz den Gerichten
beldsst, zu Gunsten der Vertragsfreiheit zu nutzen. Eine Richtungsédnderung
scheint deshalb nur durch eine Anderung der gesetzlichen Rahmenbedin-
gungen bewirkt werden zu konnen.!” Im Einzelnen sollten §§ 307 ff. BGB
systematisch so arrangiert werden, dass besser als bislang deutlich wird, dass
die speziellen Klauselverbote auf B2B-Vertridge nicht anzuwenden sind. Statt
ithre Anwendung in einer nachgelagerten, iiberkomplexen, kaum verstind-
lichen Vorschrift auszuschlieBen, sollten die speziellen Klauselverbote — wie

% Ranieri, Buropiisches Obligationenrecht (Fn. 13) 449.

100 Ebenso die Einschitzung von Furrer, HAVE 2011, 324, 328.

101 Siehe zum Beispiel MiiKo BGB/Basedow (Fn. 7) § 310 Rn. 18; Berger, NJW 2010,
465 ff.; Berger/Kleine, BB 2007, 2137, 2140 ff.; Dauner-Lieb/Axer, ZIP 2010, 309, 313 £,;
Drygala, JZ 2012, 983, 986 ff.; Giines/Ackermann, ZGS 2010, 400, 403 ff.; Kdhler, BB
2015, 450, 452 ff.; Kaufhold, BB 2012, 1235, 1241, Kieninger, AnwBI 2012, 302, 304 ff.;
Kollmann, NJOZ 2011, 625, 629; Leuschner (Fn.5) 287 ff.; Kessel/Stomps, BB 2009,
2666, 2671 ff.; Lenkaitis/Lowitsch, ZIP 2009, 441, 445 ff.; Miiller/Griebeler/Pfeil, Fiir eine
mafBvolle AGB-Kontrolle im unternehmerischen Geschiftsverkehr, BB 2009, 2658 ff.
Siehe auBerdem die Stellungnahme Nr. 39/2015 des DAV, abrufbar unter <www.anwalt
verein.de> sowie die Beschliisse des 69. Deutschen Juristentags Miinchen 2012, S.S5,
abrufbar unter <http://www.djt-net.de/beschluesse/beschluesse.pdf>.

102 Ebenso Becker, JZ 2010, 1098, 1106; Klaus-Peter Berger, Fiir eine Reform des
AGB-Rechts im Unternehmerverkehr, NJW 2010, 465 ff.; Dauner-Lieb/Axer, ZIP 2010,
309, 314; Leuschner, JZ 2010, 875, 883 f.; Leuschner (Fn. 5) 289 ff.; Miiller/Griebeler/Pfeil,
BB 2009, 2658 ff. Siehe aulerdem die Beschliisse des 69. Deutschen Juristentags Miinchen
2012 (Fn. 101).

103 A A. MiiKo BGB/Basedow (Fn. 7) § 310 Rn. 16; Kessel/Stomps, BB 2009, 2666 ff.
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im niederlindischen Recht'® — in einen separaten, auf B2C-Vertrige be-
schrinkten, nachgelagerten Abschnitt verschoben werden. In einer ergénzen-
den Regelung oder in den Gesetzesmaterialien sollte sodann deutlich gemacht
werden, dass die speziellen Klauselverbote entgegen der bisherigen Recht-
sprechung des BGH keine Indizwirkung fiir den unternehmerischen Rechts-
verkehr entfalten und im B2B-Bereich allenfalls dann zur Anwendung kom-
men diirfen, wenn sich der unternehmerische Vertragspartner in einer ver-
braucherdhnlichen Position befindet und keine dkonomischen Anreize hat,
AGB zu lesen, beispielsweise weil der Vertrag nicht dem Kernbereich seiner
unternehmerischen Titigkeit zuzuordnen ist.!% Dariiber hinaus miisste die
Schwelle fiir das Vorliegen einer Individualvereinbarung deutlich abgesenkt
und nicht von der tatsichlichen Anderung einer vorformulierten Klausel ab-
hingig gemacht werden.!® Auch insofern konnte das schweizerische Recht
als Vorbild dienen. Eine Reform entlang dieser Linien wiirde die Vertrags-
freiheit im deutschen Recht nachhaltig stirken. Zudem wiirde der Flucht in
das schweizerische Recht Einhalt geboten und die Stellung des deutschen
Rechts im Wettbewerb der Rechtsordnungen verbessert werden.

104 Art. 6:236 und 6:237 Burgerlijk Wetboek.

105 Ahnlich MiiKo BGB/Basedow (Fn. 7) § 310 Rn. 18; Kieninger, AnwBI 2012, 302,
305 f. 306, 307.

106 Ebenso mit detaillierten Vorschligen Kieninger, AnwBl 2012, 302, 304 ff., 307.
Siehe auBlerdem Becker, JZ 2010, 1098, 1104 ff.; Drygala, JZ 2012, 983, 987 ff.; Leusch-
ner, JZ 2010, 875, 883 f.; Leuschner (Fn. 5) 289 f.; Leyens/Schdfer, AcP 210 (2010) 771,
793 ff.; die die Inhaltskontrolle bei Uberschreiten einer bestimmten Vertragswertgrenze
ausschlieBen wollen.
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Kann man mehr Freiheit im Versicherungsrecht wagen? Versicherungen sind
hierzulande schon seit ihrer Einfithrung Ziel gesetzgeberischer Interven-
tionen. In Miiller-Armacks Wirtschaftsgeschichte ,,Religion und Wirtschaft*
ist nachzulesen, dass manche norddeutschen Fiirsten Versicherungsvertrige
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und Regenschirme strikt untersagen wollten: In norddeutschen Landen sei es
schlieBlich gottgegeben, dass der Mensch vom Regen durchniésst und durch
unvorhergesehene Ereignisse geschidigt werde.!

Diese Auffassung hat sich gliicklicherweise nicht lange halten konnen.
Regenschirme sind mittlerweile legal, und auch der Regelungsbedarf im Ver-
sicherungsrecht wird heutzutage ein wenig anders begriindet: Versicherungen
sind komplexe, fiir durchschnittliche Versicherungsnehmer nur schwer ver-
stindliche Rechtsprodukte.> Der Versicherer verfiigt insoweit iiber einen er-
heblichen Informationsvorsprung und ist stets versucht, sein Produkt mog-
lichst so zu gestalten, dass es vor allen Dingen seinen eigenen Interessen
dient.? Dem steuert das Versicherungsrecht durch eine Vielzahl zumeist halb-
zwingender Vorschriften entgegen.* Die Gestaltungsoptionen der Versicherer
werden dariiber hinaus nicht zuletzt durch das Versicherungsaufsichtsrecht
und durch die Klauselkontrolle begrenzt.’

Wie konnen in dieser stark regulierten Materie nun gro3ere Freiriume zum
Nutzen beider Vertragsparteien geschaffen werden? Die Versicherungsunter-
nehmen antworten darauf mit dem Schlagwort der Digitalisierung der Ver-
sicherungsprodukte: Hierdurch sollen bislang unbekannte Moglichkeiten fiir
das insurance law and its clients entstehen.® Worum geht es dabei konkret?

Neue Technologien ermoglichen es den Versicherungsnehmern, hochst-
personliche Informationen in Echtzeit an die Versicherer zu tibermitteln. Die
ununterbrochenen Datenstrome erlauben eine prézisere Einschitzung des in-
dividuellen Risikos. Zudem konnen Risikodnderungen umgehend erkannt
werden.

Fiir die Versicherer und die Versicherungsnehmer entstehen somit neue
Freirdume, daten- und risikoadjustierte Versicherungsvertriage zu schlielen.
Nach dem Motto ,,pay-as-you-drive* in der Kfz-Haftpflichtversicherung und
»pay-as-you-live* in der Lebens- und Berufsunfahigkeitsversicherung stellen
diese Vertragsmodelle den Versicherungsnehmern geringere Beitrige in Aus-

' Vgl. Alfred Miiller-Armack, Religion und Wirtschaft® (Bern u.a. 1981) 221. Siehe
auch Johann Beckmann, Beytrage zur Geschichte der Erfindungen, Bd. I (Leipzig 1786)
219 ff. Grundlage dieser Ansicht ist wohl unter anderem Matthdus 5.45 (Lutherbibel 1912):
»[Der Vater im Himmel] 146t seine Sonne aufgehen iiber die Bosen und iiber die Guten und
146t regnen iiber Gerechte und Ungerechte.*

% Eingehend Meinrad Dreher, Die Versicherung als Rechtsprodukt (Tiibingen 1991).

3 Vgl. zu diesem ,,Uberlegenheitsgefille” nur Christian Armbriister, in: Prolss/Martin,
Versicherungsvertragsgesetz®® (Miinchen 2018) Einl. Rn. 246, der freilich zugleich auf
punktuelle Informationsvorspriinge des Versicherungsnehmers verweist.

4 Statt vieler Manfred Wandt, Versicherungsrecht® (Miinchen 2016) 3 f. und 76 ff.

5 Zur Interaktion der Rechtsquellen des Versicherungsrechts statt aller Prolss/Martin/
Armbriister (Fn. 3) Einl. Rn. 2 ff. und 35 ff.

% Vgl. zu dieser adressatenbezogenen Sichtweise Jiirgen Basedow, Comparative Law
and its Clients, Am. J. Comp. L. 62 (2014) 821-857.
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sicht. Dafiir miissen die Versicherten allerdings fortlaufend Daten preisgeben
und — z.B. im Fall der Lebensversicherung — gegebenenfalls ihre Lebens-
gewohnheiten anpassen.

VerheiBlen solche datenadjustierten Tarife nun mehr Freiheit im Versiche-
rungsrecht? Oder sollte diese Entwicklung gar unterbunden werden, weil sie
uns — wie manche meinen -’ geradewegs in eine liickenlos iiberwachte brave
new world der Versicherung fithrt? Diese Fragen werden im Folgenden in
drei Schritten beantwortet: Im ersten Schritt wird ein Uberblick iiber die
technischen Moglichkeiten und die hierauf aufbauenden Versicherungstarife
gegeben (unten I.). Im zweiten Schritt gilt es, die versicherungsrechtliche
Zulidssigkeit solcher Vertragskonstruktionen zu iiberpriifen (unten II.). Hier
ist zu fragen, ob das deutsche Versicherungsvertragsgesetz (VVG) und die
von Jiirgen Basedow mitgestalteten Principles of European Insurance Con-
tract Law (PEICL)? angesichts der Digitalisierung eines ,,Updates* bediirfen.
Im dritten und letzten Schritt werden die von den neuen Tarifen ausgehenden
Gefahren benannt und drei Thesen zu den rechtlichen Rahmenbedingungen
formuliert, unter denen diese Digitalisierung der Versicherungsprodukte
einen Zugewinn an Freiheit versprechen kann (unten II1.).

I. Daten- und risikoadjustierte Versicherungstarife

Im Zentrum der Betrachtungen stehen drei daten- und risikoadjustierte Versi-
cherungstarife, die im Folgenden unter dem Oberbegriff der ,,Tracking“-Tarife
zusammengefasst werden: Den Telematik- (unten 1.), Fitness- (unten 2.) und
Smart-Home-Tarifen (unten 3.) ist dabei gemein, dass hier das Verhalten der
Versicherten und Umstdnde aus ihrem engstem Lebensumfeld fortlaufend
dokumentiert werden.’

7 Vgl. etwa die Aussagen der ehemaligen Vorsitzenden des deutschen Ethikrates,
Christiane Woopen, Bedrohen Fitness-Apps die Wiirde des Menschen?, Stern, Nr. 44 vom
22.10.2015. Gleichsinnig z.B. Kleine Anfrage der Fraktion ,,Die Linke* und einzelner Ab-
geordneter, BT-Drucks. 18/3633 vom 18.12.2014.

8 Principles of European Insurance Contract Law (PEICL)?, hrsg. von Jiirgen Basedow/
John Bird/Malcom A. Clarke/Herman Cousy/Helmut Heiss/Leander Loacker (K6ln 2016).

° Siehe zu dieser Entwicklung schon friihzeitig Norbert Dick/Nicola Fiillgraf, Der Er-
neuerungsprozess hat bereits begonnen, VW 2007, 669. Vgl. auch Lena Rudkowski, Grund-
rechte als Grenze von Self-Tracking-Tarifen in der Privatversicherung, in: 100 Jahre Ham-
burger Seminar fiir Versicherungswissenschaft und versicherungswissenschaftlicher Verein
in Hamburg e.V., hrsg. von Robert Koch/Manfred Werber/Gerrit Winter (Karlsruhe 2016)
679-692.
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1. Telematik-Tarife: , pay-as-you-drive “

Zu den Tracking-Tarifen zidhlen zunédchst sogenannte Telematik-Tarife in der
Kfz-Haftpflichtversicherung.! Sie machen sich den Umstand zunutze, dass
die Bordcomputer moderner Automobile eine Vielzahl von Daten messen und
speichern: Dazu zihlen etwa die Geschwindigkeit, das Beschleunigungs- und
Bremsverhalten, die Witterungsverhiltnisse sowie der per Global Positioning
System (GPS) ermittelte Standort des Fahrzeugs.!' In der Zusammenschau
zeichnen diese Daten ein detailliertes Bild des Fahrverhaltens. So lésst sich
u.a. rekonstruieren, ob der Fahrer Tempolimits einhélt oder aggressiv anfihrt
und abbremst.!?

Im Rahmen von Telematik-Tarifen suchen Kfz-Haftpflichtversicherer nun
all dieser Daten habhaft zu werden. Dabei werden diese Daten zumeist mithilfe
einer in das Kfz eingebauten ,.Black Box* an ein vom Versicherer mit der
Datenverarbeitung beauftragtes Unternehmen iibermittelt.!> Teilweise reicht
auch schon das Smartphone des Fahrers aus, das die Kfz-Daten iiber eine
Schnittstelle empfingt und mithilfe einer App an den Versicherer weitergibt.!*

Die Daten flieBen in ein Punktesystem ein, und auf Grundlage dieses
»dcorings® werden in regelmidfigen Abstinden auf den individuellen Fahrstil
zugeschnittene Primien berechnet.!® Bei dieser Totaliiberwachung aller Fahr-
manover kosten potentiell jede Vollbremsung und jede rasante Kurvenfahrt
extra: Dies ldsst sich priagnant auf die Formel ,,pay-as-you-drive® bringen.
Die Telematik-Tarife richten sich vor allem an junge, technikaffine Kunden,
die bei verantwortungsvollem Fahrverhalten friihzeitig giinstigere Beitrige
mithilfe dieses Tarifmodells erreichen kdnnen.

10 Siehe hierzu bereits Dick/Fiillgraf, VW 2007, 669.

' Thilo Weichert, Datenschutz im Auto, SVR 2014, 241-247, 245 f.; Dominik Klimke,
Telematik-Tarife in der Kfz-Versicherung, r+s 2015, 217-225, 218.

12 Weichert, SVR 2014, 241, 245; Klimke, t+s 2015, 217, 218.

13 Den Versicherungsunternehmen spielt nun auch die Verordnung (EU) 2015/758 des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 29.4.2015 iiber Anforderungen fiir die Typ-
genehmigung zur Einfithrung des auf dem 112-Notruf basierenden bordeigenen eCall-
Systems in Fahrzeugen und zur Anderung der Richtlinie 2007/46/EG, ABI. 2015 L 123/77,
in die Hénde, die seit dem 31.3.2018 den verpflichtenden Einbau einer Black Box in jedes
Neufahrzeug vorsieht, um Kfz- und Unfalldaten aufzuzeichnen. Diese Black Box kann
nicht nur als ,,Unfalldatenschreiber* fungieren und automatisch Notrufe absetzen, sondern
sie mag auch in den Dienst der Versicherungsunternehmen gestellt werden, vgl. Weichert,
SVR 2014, 241, 245 f.; Klimke, r+s 2015, 217, 218.

4 Siehe nur Axel Spies, M2M: Zu scharf gebremst?, Ihr Smartphone konnte Sie bald
bei Threr Kfz-Versicherung anschwirzen, ZD-Aktuell 2013, 03539.

15 Spies, ZD-Aktuell 2013, 03539; Weichert, SVR 2014, 241, 246; Klimke, r+s 2015, 217,
218. Siehe zur datenschutzrechtlichen Dimension eingehend Volker Liidemann/Christin
Sengstacken/Kerstin Vogelpohl, Pay as you drive: Datenschutz in der Telematikversiche-
rung, RDV 2014, 302-306; Christian Armbriister/Felix Greis, Telematik in der Kfz-Ver-
sicherung aus rechtlicher Sicht, ZfV 2015, 457-460.
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2. Fitness-Tarife: , pay-as-you-live

Einen dhnlichen Ansatz verfolgen die Versicherer nun auch bei Fitness-
Tarifen in der Lebens- und Berufsunfihigkeitsversicherung.!® Nach dem
Prinzip ,,pay-as-you-live* werden den Unternehmen hier Daten iiber den in-
dividuellen Lebenswandel der Versicherten iibermittelt.!”

Jedes heute gingige Smartphone kann dank GPS die zu Ful} zuriickgeleg-
ten Strecken erfassen. Hieraus lassen sich bereits erste Riickschliisse auf die
individuelle korperliche Verfassung ziehen. Das iPhone von Apple hat sogar
einen eigenen Prozessor, der die Zahl der Schritte und der erklommenen
Treppenstufen berechnet. Damit kann man den meisten Menschen schon jetzt
buchstidblich auf Schritt und Tritt folgen. Zudem sammeln Sportbegeisterte
mit Fitnessuhren und anderen ,,Wearables* hdufig noch weitere Gesundheits-
daten auf ihren Smartphones.

Diese Daten sind fiir die Assekuranz hochinteressant: So bietet die Generali-
Versicherung in ihrem Vitality-Tarif Beitragseinsparungen an, wenn der Ver-
sicherte Daten beziiglich seines Bewegungsverhaltens fortlaufend per Smart-
phone iibermittelt.!® Zudem erhalten die Vitality-Kunden Rabatte bei Partner-
unternehmen, wie etwa Fitnessstudios, Online-Supermirkten und Kaufhéu-
sern.!” Durch die Teilnahme an diesem Rabatt-Programm willigen die Versi-
cherten ein, dass der Inhalt ihrer Einkdufe wiederum den zur Berechnung des
Vitality-Status eingesetzten Dienstleistern des Versicherers mitgeteilt wird.°

16 Demgegeniiber hat das Bundesversicherungsamt die Verwendung von Fitness-Trackern
in der gesetzlichen Krankenversicherung bereits 2015 untersagt, vgl. Bundesversicherungs-
amt, Tatigkeitsbericht 2015, S. 18 f. Nach Auffassung der Bundesregierung sollen in der
substitutiven Krankenversicherung ,,Gesundheitsmonitoring mittels Apps und darauf auf-
bauende risikoadjustierte Pramien‘ mit § 203 Abs. 2 und §§ 155, 160 VVG unvereinbar sein,
vgl. Antwort der Bundesregierung ,,Verbraucherschutz bei Gesundheits-Apps®, BT-Drucks.
18/10259 vom 9.11.2016, S. 5. Diese Begriindung erscheint indes fragwiirdig, weil es bei
Tracking-Tarifen gerade nicht um unvorhergesehene Anderungen des Leistungsbedarfs
und um eine Anpassung der Tarifprimie und der Rechnungsgrundlagen nach § 203 Abs. 2
VVG geht, siehe dazu auch unten II. 2. a). Zu Recht sieht Christoph Brommelmeyer, Be-
lohnungen fiir gesundheitsbewusstes Verhalten in der Lebens- und Berufsunfihigkeitsver-
sicherung?, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir Vitalitits-Tarife, r+s 2017, 225-232, 228 f.,
die Begriindung vielmehr im versicherungsaufsichtsrechtlich fundierten Gleichbehand-
lungsgrundsatz des § 146 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. § 138 Abs. 2 VAG.

17 Siehe zum Begriff und der technologischen Entwicklung bereits Dick/Fiillgraf, VW
2007, 669. Siehe aus datenschutzrechtlicher Perspektive eingehend Christian Vilkel, Wear-
ables und Gesundheitsdaten: Moglichkeiten und Grenzen zur cloudbasierten Nutzung durch
Arzte und Krankenversicherungen aus datenschutzrechtlicher Sicht, in: Internet der Dinge,
hrsg. von Jiirgen Taeger (Edewecht 2015) 35-51.

18 Vgl. <https://www.generali-vitalityerleben.de>.

19 Vgl. wiederum <https://www.generali-vitalityerleben.de>.

20 Dabei ist eine Ausweitung des Programms geplant, vgl. Herbert Fromme, Eine Frage
des Lebensstils, SZ vom 19.8.2015: ,,Daneben soll es Vereinbarungen mit Supermarkt-
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Durch die Zusammenfithrung all dieser Informationen lassen sich dann die
Bewegungs-, Erndhrungs- und sonstigen Lebensgewohnheiten der Versicher-
ten zumindest ausschnittsweise erfassen. Die Daten flieBen wiederum in ein
Punktesystem ein, mit dessen Hilfe in regelmifigen Abstinden risikoad-
justierte Versicherungsbeitrige berechnet werden.?!

3. Smart-Home-Tarife

Dies fiihrt zur Frage, ob man von derartigen Vermessungen zumindest in den
eigenen vier Winden verschont bleibt. Doch ebenso wie Versicherer in den
USA und in Frankreich entwickeln auch deutsche Versicherer bereits Smart-
Home-Tarife, bei denen internetfdhige Gerdte Daten aus dem unmittelbaren
Haushaltsumfeld des Versicherten erfassen und an die Versicherung {iiber-
mitteln konnen.??> Moderne Alarmanlagen, Backofen, Kiihlschriinke, Wasch-
maschinen, elektronische Tiirschlosser, Heizungen und Rauchmelder verfii-
gen lidngst iiber die hierfiir notwendigen Datenschnittstellen.?? Die erhobenen
Daten sind fiir Versicherer zundchst im Rahmen der Sachversicherung rele-
vant, etwa, wenn die Frage zu kldren ist, ob — und gegebenenfalls auf welche
Weise — ein Versicherungsfall eingetreten ist.>*

Dariiber hinaus ldsst sich mithilfe der Smart-Home-Daten der Versiche-
rungsbeitrag theoretisch ebenfalls an das Verhalten des Versicherten anpas-
sen: So kann etwa ein internetfdhiger Kiihlschrank alle ein- und ausgehenden
Lebensmittel scannen und erforderlichenfalls Produkte selbststindig online
nachbestellen. Spitestens hier wird deutlich, dass mithilfe der Smart-Home-
Technologie Lebens- und Erndhrungsgewohnheiten erkannt und en détail

ketten wie Rewe und Drogeriemirkten geben. Sie miissen dazu bereit sein, in ihren Kassen-
systemen die Produkte zu kennzeichnen, die fiir gesunde Ernihrung stehen. Dazu gehdren
Biowaren und Obst*.

2l Diese ,,Fitness“-Tarife scheinen dabei ein Pramientreiber zu sein: Wihrend die Lebens-
versicherung im Ubrigen stagniert, verzeichnet Generali im Vitality-Tarif derzeit ein Pri-
mienwachstum von rund 5 %, vgl. <http://versicherungswirtschaft-heute.de/unternehmen-
management/vitality-programm-tragt-fruchte-bei-dialog/>.

22 Siehe zur Entwicklung solcher Tarife nur Dirk Siegel, Digitale Lebenshilfen: Versi-
cherer wollen Risiken durch die Nutzung von Sensordaten reduzieren — erste Erfahrungs-
werte gibt es schon, VW 5/2016, 62; Lena Rudkowski, Versicherungsrechtliche Probleme
des vernetzten Zuhauses (,,Smart Home*), VersR 2017, 1-9. Derzeit steht dabei fiir die
Versicherer wohl vor allem das ,,Cross-Selling* der ,,Smart-Home*-Produkte von Partner-
unternehmen im Vordergrund; zugleich sind aber auch die dabei anfallenden Daten poten-
tiell fir Versicherer von Bedeutung, vgl. nur <https://www.cosmosdirekt.de/smart-home/
systeme/>: ,,Fiir Ihre Sicherheit kombiniert CosmosDirekt die Hausratversicherung mit den
Smart Home Devices von Devolo bzw. Nest.*

23 Siehe zu den technischen und datenschutzrechtlichen Aspekten nur Oliver Raabe/
Eva Weis, Datenschutz im ,,Smart Home®, RDV 2014, 231-240.

2 Dies betrifft z.B. die Erfiillung von Sicherheits-, Anzeige- und Auskunftsobliegen-
heiten des Versicherungsnehmers, vgl. Rudkowski, VersR 2017, 1, 5 ff.
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dokumentiert werden konnen. Solche Smart-Home-Daten sind daher poten-
tiell auch fiir die Lebens- und Berufsunfihigkeitsversicherung interessant.

Die zahlreichen technischen Moglichkeiten werfen die Frage auf, inwie-
weit eine datenadjustierte Tarifierung versicherungsrechtlich zuléssig ist.

II. Vertragsrechtliche Aspekte
daten- und risikoadjustierter Versicherungstarife

Aus der Fiille der Rechtsprobleme werden hier drei Fragenkomplexe heraus-
gegriffen: Der erste betrifft die Vereinbarkeit datenadjustierter Versiche-
rungstarife mit grundlegenden Wertungen des Versicherungsrechts (unten 1.).
Die zweite Frage zielt auf die versicherungsvertragliche Zuldssigkeit solcher
Tarife nach dem deutschen VVG sowie den PEICL (unten 2.). Schlie8lich
sind einige Probleme im Kontext der Klauselkontrolle zu benennen (unten 3.).

1. Datenbasierte Tarife — ,, Entsolidarisierung “ des Versichertenkollektivs?

Gegen datenbasierte Versicherungstarife wird zunéchst eingewandt, dass sie
gegen wesentliche Grundgedanken des Versicherungsrechts verstieBen. Der
Vorwurf lautet, dass Tracking-Tarife allzu strikt an den individuellen Risiken
ausgerichtet seien: Hierdurch werde die Solidaritdt in der Versicherung auf-
gekiindigt und das Ende des Risikoausgleichs im Kollektiv eingeldutet.?

Dem ist entgegenzuhalten, dass eine moglichst genaue Risikodifferenzie-
rung in der Privatversicherung durch das Aquivalenzprinzip geboten ist:
Anders als in der offentlich-rechtlichen Sozialversicherung soll hier grund-
satzlich jeder Versicherte eine seinem individuellen Risikoprofil entspre-
chende Primie zahlen und nicht auf Kosten des Versichertenkollektivs Vor-
teile erlangen.?® Die zutreffende Erfassung der individuellen Risiken durch
Tracking-Tarife lduft also keineswegs den Grundgedanken der Privatver-
sicherung zuwider. Ganz im Gegenteil profitiert das Versichertenkollektiv
davon, wenn Risiken moglichst prizise erkannt und entsprechend auch risiko-
gerechte Primien gezahlt werden.

2 In diesem Sinne duBert sich etwa die ehemalige Vorsitzende des deutschen Ethikrates,
Christiane Woopen: ,,Wenn wirklich das Risiko jedes Einzelnen bewertet wird, dann teilen
wir Risiken nicht mehr [...]. Wir kiindigen die Solidaritidt auf*, vgl. Stern, Nr. 44 v.
22.10.2015. Gleichsinnig zur ,,Entsolidarisierung® z.B. BT-Drucks. 18/3633, S. 2 f.

26 Statt vieler Roland Michael Beckmann, in: Bruck/Moller/Winter, Versicherungsver-
tragsgesetz’, Bd. I (Berlin 2008) Einf. A Rn. 23; Dirk Looschelders, in: Miinchener Kom-
mentar zum VVG? (Miinchen 2016) § 1 VVG Rn. 99. Siehe mit Blick auf Tracking-Tarife
ausdriicklich auch Dirk Looschelders, Fragmentierung der Kollektive in der Privatver-
sicherung — juristische Implikationen, ZVersWiss 104 (2015) 481-499, 498.
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Uberdies findet auch bei Tracking-Tarifen ein Risikoausgleich im Kollek-
tiv statt, da der stdndige Datenfluss keine Gewéhr dafiir bietet, dass sidmtliche
Schiden ausbleiben.?”’ Idealerweise verringern sich die Schadenshiufigkeit
und der Schadenerwartungswert, etwa, weil Autofahrer mit Telematik-Tarifen
zu einer vorsichtigeren Fahrweise neigen. Die Tracking-Tarife stehen folglich
mit den Grundprinzipien des Privatversicherungsrechts in Einklang.

2. Versicherungsvertragliche Zuldssigkeit

Damit bleibt zu kldren, ob das deutsche Versicherungsvertragsrecht sowie die
PEICL solche Tracking-Tarife sachgerecht erfassen konnen. Eine zentrale
Herausforderung besteht darin, dass die Versicherungsbeitrdge je nach Inhalt
der ibermittelten Daten angepasst werden.

a) Prdmienanpassungen bei Gefahrerhéhung oder -minderung

Auch den datenadjustierten Tarifen liegt eine bestimmte Ausgangsprimie
zugrunde. Diese wird jedoch ermifigt, solange die iibertragenen Daten ein
giinstiges Risikoprofil des Versicherten belegen. Umgekehrt kann der Beitrag
steigen, wenn die Daten auf ein hoheres Risiko hindeuten. Je nach Vertrags-
gestaltung kann die Abrede zur Beitragsanpassung daher an den gesetzlichen
Vorschriften zur Gefahrerhohung oder Gefahrminderung zu messen sein.
Einschldagig wiren hier im deutschen Versicherungsvertragsrecht insbeson-
dere die §§ 23 ff. VVG. In der Lebens- und Berufsunfihigkeitsversicherung
miissen die gefahrindernden Umstinde zudem ausdriicklich im Vertrag ver-
einbart werden.”® Dagegen liegt auch bei Tracking-Tarifen in der Lebens- und
Berufsunfihigkeitsversicherung gerade kein Fall der ,,Pramien- und Leistungs-
anpassung‘ nach §§ 163, 176 VVG oder Art. 17:303(2) PEICL vor, weil die
Priamie nicht einseitig durch den Versicherer infolge eines unvorhergesehenen
Leistungsbedarfs und auf Basis entsprechend berichtigter Rechnungsgrund-
lagen angepasst wird. Vielmehr erfolgt die Beitragsdnderung gemif3 der ver-
traglichen Vereinbarung und auf Grundlage unverédnderter Rechnungsgrund-
lagen fiir Tracking-Tarife.?

2T Looschelders, ZVersWiss 104 (2015) 481, 498.

28 §§ 158,176 VVG und vgl. auch Art. 4:201 PEICL. Im Fall des Generali-Vitality-
Tarifs wird bislang allerdings nur das ,,Rauchen® ausdriicklich nach § 158 VVG als Gefahr-
erhohung im Vertrag vereinbart, vgl. § 2a Abs. 4 Allgemeine Bedingungen fiir die Risiko-
lebensversicherung (ABRis-D-V). In der privaten Krankenversicherung finden die Rege-
lungen iiber die Gefahrerhohung gemill § 194 Abs. 1 Satz 2 keine Anwendung, statt vieler
Theo Langheid, in: Langheid/Rixecker, Kommentar zum VVG® (Miinchen 2016) § 23 VVG
Rn. 5.

2 Brommelmeyer, t+s 2017, 225, 229. Dass solche vertraglichen Anpassungsklauseln
im Ausgangspunkt versicherungsvertraglich zuldssig sind, folgt schon aus § 40 VVG, siehe
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Den MaBstab fiir die Zuléssigkeit der datenadjustierten Tarifierung bilden
damit zuvorderst die Regelungen zur Gefahridnderung nach §§ 23 ff. VVG.
Diese Normen sind gemdfl § 32 VVG halb-zwingend; von ihnen darf im
Versicherungsvertrag also nicht zuungunsten des Versicherten abgewichen
werden. Abweichungen von den gesetzlichen Vorgaben sind in den Tracking-
Tarifen jedoch die Regel: Beispielsweise wirken sich hier eigentlich mitver-
sicherte Risiken — wie etwa eine schnelle, aggressivere Fahrweise in der Kfz-
Haftpflichtversicherung — entgegen § 27 Satz 2 und § 25 VVG automatisch
beitragserhdhend aus.?® Sollte diese vertragliche Abweichung dem Versiche-
rungsnehmer nachteilig sein, wire sie unzulissig.’' Bei datenbasierten Tari-
fen steht der Moglichkeit einer Beitragserhohung jedoch immer die Chance
auf eine Beitragsreduktion bei giinstigen Daten gegeniiber. Soweit sich die
hiermit verbundenen Vor- und Nachteile insgesamt die Waage halten, sollten
solche Vertragsbestimmungen zulissig sein.?? Erst recht konnen die Parteien
des Versicherungsvertrages daher iiber § 41 VVG hinaus Fille der Beitrags-
herabsetzung wegen einer Gefahrinderung vereinbaren, weil solche Regelun-
gen dem Versicherungsnehmer stets im Sinne des § 42 VVG vorteilhaft sind.*

Zum gleichen Ergebnis gelangt man auch im Rahmen des autonomiefreund-
lichen Ansatzes der PEICL: Dieses Regelwerk verzichtet auf mit §§ 23 ff.
VVG vergleichbare Vorgaben und lédsst eine Primienerh6hung im Fall einer
vertraglich definierten Gefahrerhhung auch bei Tracking-Tarifen grundsitz-
lich zu.?*

auch Langheid/Rixecker/Langheid (Fn.28) § 163 VVG Rn. 3; PEICL (Fn. 8) Art. 17:303
Cl4.

30 Siehe zu Telematik-Tarifen eingehend Klimke, t+s 2015, 217, 220. Vgl. zur mitver-
sicherten Verschlechterung des Gesundheitszustandes in der Berufsunfdhigkeits- und
Lebensversicherung Looschelders, ZVersWiss 104 (2015) 481, 492 unter Verweis auf
Gerrit Winter, in: Bruck/Moller/Winter, Versicherungsvertragsgesetz®, Bd. VIII/1 (Berlin u.a.
2013) § 158 VVG Rn. 4.

3 Vgl. wiederum § 32 Satz 1 VVG und Art. 1:103(2) PEICL.

32 So auch Klimke, r+s 2015, 217, 220 zu Telematik-Tarifen. Siehe zu § 32 Satz 1 VVG
statt vieler Manfred Wandt, in: Miinchener Kommentar zum VVG? (Miinchen 2016)
§ 32 VVG Rn. 12 ff.; Roland Rixecker, in: Langheid/Rixecker, Kommentar zum VVG’
(Miinchen 2016) § 32 VVG Rn. 3. Vgl. zur Saldierung der Vor- und Nachteile abweichen-
der Vereinbarungen ferner nur Prolss/Martin/Armbriister (Fn. 3) § 18 VVG Rn. 4.

3 Vgl. nur Roland Michael Beckmann, in: Bruck/Moller/Winter, Versicherungsvertrags-
gesetz’ (Berlin, New York 2010) Bd. 2, § 41 VVG Rn. 17 und § 42 VVG Rn. 5 ff.

3 Vgl. Art. 4:201 PEICL. Im Bereich der Lebensversicherung betonen die PEICL (Fn. 8)
Art. 17:303 C14 entsprechend ausdriicklich, dass Art. 17:303 PEICL einer (risikoadjustier-
ten) Pramienanpassungsklausel solange nicht entgegensteht, wie die Klausel fiir den Ver-
sicherungsnehmer nicht i.S.d. Art. 1:103(2) PEICL nachteilig ist.
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b) Beitragsreduktion durch Uberschussbeteiligung
gesundheitsbewusster Versicherter bei ,, Fitness “-Tarifen

Um die Klippen der Gefahr- und Primienidnderung zu umschiffen, wird bei
Fitness-Tarifen in der Lebensversicherung ohnehin ein anderer Ansatz ge-
wihlt: Das durch die Daten dokumentierte Verhalten der Versicherten wirkt
sich ausschlieBlich auf die Verteilung der Uberschiisse aus. 3> Die Uberschuss-
beteiligung kommt vorrangig gesundheitsbewussten Versicherten zugute und
kann deren Versicherungsbeitrag reduzieren.’® Dagegen wird die vertraglich
vereinbarte Priamie selbst weder erhoht noch ermifigt, wenn positive oder
negative Gesundheitsdaten iibermittelt werden.?’ Diese Zuweisung der Uber-
schussbeteiligung ist auch mit dem in § 153 Abs. 2, § 176 VVG niederge-
legten Grundsatz der verursachungsorientierten Verteilung vereinbar: Schliel3-
lich wird das Risiko des Todesfalls bei gesundheitsbewussten Versicherten
grundsitzlich niedriger sein.*®

3. Klauselkontrolle

Wihrend das Versicherungsvertragsrecht somit keine uniiberwindbaren Hiir-
den fiir Tracking-Tarife aufstellt, unterliegen die allgemeinen Versicherungs-
bedingungen auch der AGB-Klauselkontrolle.

a) Transparenzgebot

Bei den derzeit am Markt verfiigbaren Tarifen lauern Fallstricke schon bei
der Transparenzkontrolle: Nach § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB sind Klauseln mog-
lichst klar und verstindlich abzufassen, so dass der Versicherungsnehmer
seine Rechte und Pflichten dem Vertragstext ohne weiteres entnehmen kann.*
Damit sind insbesondere die Kriterien und Methoden zur Berechnung der
daten- und risikoadjustierten Beitragsanpassungen transparent darzustellen.
Schlielich fordert der EuGH in stindiger Rechtsprechung, dass Verbraucher
in der Lage sein miissen, die aus den Allgemeinen Versicherungsbedingungen
(AVB) erwachsenden ,,wirtschaftlichen Folgen auf der Grundlage genauer
und nachvollziehbarer Kriterien einzuschitzen.*

3 So geht z.B. die Generali-Versicherung bei ihren Vitality-Tarifen vor, vgl. § 16
Abs. 4 ABRis-D-V.

3¢ Vgl. wiederum nur § 16 Abs. 4 ABRis-D-V.

37 Brommelmeyer, r+s 2017, 225, 229. Zudem ist im Fall des Generali-Vitality-Tarifs
bislang ohnehin nur das ,,Rauchen* nach § 158 VVG ausdriicklich als Gefahrerhohung im
Vertrag vereinbart, vgl. § 2a Abs. 4 ABRis-D-V.

38 Brommelmeyer, r+s 2017, 225, 228.

39 Statt vieler Jiirgen Basedow, Transparenz als Prinzip des (Versicherungs-)Vertrags-
rechts, VersR 1999, 1045-1055.

40 Vgl. nur EuGH 23.4.2015 — Rs. C-96/14 (van Hove ./. CNP Assurance), ECLI:EU:
C:2015:262, Rn. 41 ff. und 50.
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Diesem Bestimmtheitsgebot geniigen die Versicherungsbedingungen nur,
wenn aus den Klauseln hervorgeht, welche Verhaltensweisen des Versicher-
ten beobachtet werden, welche Parameter in die Bewertung einflieBen und
wie diese Kriterien im Einzelnen — positiv oder negativ — gewertet und ge-
wichtet werden.*! Der Versicherer steht dabei zugleich vor der Heraus-
forderung, den komplexen Mechanismus des Tracking-Tarifs hinreichend
bestimmt und zugleich auch verstindlich darzustellen, so dass der Versicher-
te stets erkennen kann, welche Auswirkungen sein Verhalten auf die Hohe
seines Versicherungsbeitrags hat.*> Damit muss der Versicherer also nicht
zuletzt die Grundziige des fiir das Scoring verwendeten Punktesystems offen-
legen und dem Versicherten mitteilen, ab welcher Punktzahl er einen Rabatt
erhilt und — umgekehrt —, ab welcher Verschlechterung seiner Punktzahl er
hohere Beitrdge entrichten muss.

Aufgrund der Komplexitidt der Scoring-Systeme geniigen derzeit aber bei
weitem nicht alle Tracking-Tarife diesen Anforderungen. An dieser Stelle sei
nur das Beispiel des Generali-Vitality-Tarifs erwihnt: Hier wird bereits nicht
liickenlos aufgeschliisselt, welches Gewicht der Versicherer den einzelnen
Parametern beilegt.** Vor allem ist fiir den Versicherten weder ersichtlich,
wie sich die Vornahme oder Nichtvornahme gesundheitsrelevanter MaB3-
nahmen konkret auf die Beitragshohe auswirkt, noch in welcher Bandbreite —

4l Ebenso zu Telematik-Tarifen Klimke, r+s 2015, 217, 218 f. und zu Fitness-Tarifen
Brommelmeyer, r+s 2017, 225, 230. Siehe allgemein auch Leander D. Loacker, Rechtsver-
gleichende Uberlegungen de lege (non) ferenda am Beispiel der Versicherungsprimie, in:
Versicherungsvertragsgesetz: Riickblick und Zukunftsperspektiven, hrsg. von Anton. K.
Schnyder (Ziirich 2015) 127-176, 132 ff.

4 Ganz in diesem Sinne fordert bereits EuGH 23.4.2015 — Rs. C-96/14 (van Hove
/. CNP Assurance), ECLI:EU:C:2015:262, Rn. 41 ff. und 50 eine transparente Darstellung
der , konkrete[n] Funktionsweise des Mechanismus, auf den sich die betreffende Klausel
bezieht”“. Vgl. auch Klimke, r+s 2015, 217, 218 f.; Brommelmeyer, r+s 2017, 225, 230.
Siehe zum potentiellen Konflikt zwischen Bestimmtheits- und Verstindlichkeitsgebot nur
Loacker, Versicherungspramie (Fn. 41) 133 ff. und 138 ff.

43 Vgl. § 16 Abs. 4 ABRis-D-V: ,Die Uberschussanteile Threr Versicherung kénnen
steigen, wenn die versicherte Person — bei verbundenen Leben die versicherten Personen —
durch sonstiges gesundheitsbewusstes Verhalten einen entsprechenden Generali Vitality
Status erreichen, wodurch der Nettobeitrag sinken kann. Umgekehrt konnen die Uberschuss-
anteile Threr Versicherung aber auch sinken, wenn die versicherte Person — bei verbunde-
nen Leben die versicherten Personen — sich weniger sonstig gesundheitsbewusst verhalten
und einen diesem Verhalten entsprechenden Generali Vitality Status erhalten, wodurch der
Nettobeitrag steigen kann. Der Nettobeitrag ergibt sich aus dem um die Uberschussanteile
reduzierten Beitrag. Einzelheiten hierzu, insbesondere zu den von dem Generali Vitality
Status abhdngigen jahrlichen Zu- oder Abnahmen Ihres Nettobeitrages, sowie zu den in
jedem Versicherungsjahr geltenden Grenzwerten und BezugsgréBen finden Sie in unserem
jihrlichen Geschiiftsbericht; diese Werte werden jihrlich im Rahmen der Uberschussdekla-
ration neu festgesetzt.*
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und damit innerhalb welchen ,,Beitragsentlastungskorridors“ — der Beitrag
schwanken kann.*

b) Inhaltskontrolle der Tracking-Klauseln

Womdoglich miissen Tracking-Klauseln dariiber hinaus auch einer Inhalts-
kontrolle am Maf3stab der §§ 307 ff. BGB standhalten.

aa) Kontrollfihigkeit und -umfang als Preisnebenabreden

Zwar mag man die Kontrollfdhigkeit von Tracking-Klauseln mit dem Argu-
ment bezweifeln, dass die daten- und risikoadjustierte Tarifierung gerade die
Hohe des Versicherungsbeitrags und damit das nach § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB
kontrollfreie Preis-Leistungsverhiltnis betrifft.*> Diese Sichtweise hat der
BGH etwa bei Schadensfreiheitsrabatten eingenommen.*® Im Gegensatz zur
vertraglichen Honorierung der Schadensfreiheit geht es bei den daten- und
risikoadjustierten Tracking-Tarifen jedoch um komplexe, fiir die Versicherten
nicht unmittelbar einsichtige Faktoren, welche die Berechnung des Versiche-
rungsbeitrags bestimmen. Anders als bei einer Rabattierung im Fall des Aus-
bleibens von Schidden werden durchschnittliche Versicherte ihre Aufmerk-
samkeit kaum auf alle Faktoren der dynamischen Tracking-Tarif-Berechnung
richten konnen. Die Tracking-Konditionen erscheinen daher von vorherein
ungeeignet als Wettbewerbsparameter; dieses partielle Marktversagen recht-
fertigt eine Inhaltskontrolle.*’ Entsprechend sind die Tracking-Klauseln als
eine Sonderform der Pramienanpassungsklauseln und damit als kontrollfidhige
Preisnebenabreden zu behandeln.*8

# Vgl. erneut § 16 Abs. 4 ABRis-D-V. Soweit dies auf ein einseitiges Leistungsbestim-
mungsrecht des Versicherers nach § 315 Abs. 1 BGB hinauslauft, verweist Brommelmeyer,
r+s 2017, 225, 230 f., zutreffend darauf, dass der Versicherer bei der Beitragsreduktion
durch eine Uberschussbeteiligung gesundheitsbewusster Versicherter zumindest einen
,Beitragsentlastungskorridor” in den AVB vereinbaren muss, da hier sonst der Vorwurf
mangelnder Billigkeit nach § 315 Abs. 3 Satz 1 BGB droht und eine Leistungsbestimmung
durch Urteil nach § 315 Abs. 3 Satz 1 BGB erforderlich werden konnte.

4 Vgl. auch Art. 4 Abs. 2 und Erwigungsgrund Nr. 19 Richtlinie 93/13/EWG des
Rates vom 5. April 1993 tiber miflbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen, ABI.
1993 L 95/29.

4 Vgl. zu einem Schadenfreiheitsrabatt bei einer AVB Luft-Kasko-Versicherung BGH
13.7.2005 — IV ZR 83/04, r+s 2005, 476, 4717.

47 Vgl. Jiirgen Basedow, in: Miinchener Kommentar zum BGB’ (Miinchen 2016) Vor
§ 305 BGB Rn. 4 ff.

48 Zur Kontrollfihigkeit von Primienanpassungsklauseln allgemein nur BGH 1.7.1992
— IV ZR 191/91, NJW 1992, 2356, 2357. Siehe statt vieler MiiKo VVG/Ansgar Staudinger
(Fn. 26) § 40 VVG Rn. 5; Armbriister, r+s 2012, 365, 367. Ebenso zu Tracking-Tarifen
Klimke, r+s 2015, 217, 220; Rudkowski, Grundrechte (Fn.9) 680; Brommelmeyer, r+s
2017, 225, 231.
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Ahnlich verhilt es sich, wenn die Beitragsreduktion bei Fitness-Tarifen
durch eine Uberschussbeteiligung gesundheitsbewusster Versicherter erfolgt:
Hier sind wiederum komplexe, fiir durchschnittliche Versicherungsnehmer
nicht unmittelbar nachvollziehbare Rechenoperationen und Festlegungen
durch den Versicherer erforderlich.** Entsprechend sind AVB-Klauseln
zur Uberschussbeteiligung der Inhaltskontrolle nach §§ 307 ff. BGB unter-
worfen.>

bb) Unangemessene Benachteiligung bei Verletzung des Symmetriegebots

Bei Primienanpassungsklauseln in Versicherungsvertrdgen ist dann insbe-
sondere das Symmetriegebot im Rahmen des § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB zu be-
achten, d.h. es miissen in den Klauseln die gleichen Grundsitze fiir die
Primienanpassung nach oben und nach unten angelegt werden.’! Unwirksam
wiren demnach AVB, die zwar eine Beitragserhohung bei negativen Daten
vorsehen, nicht aber eine korrespondierende Beitragsreduzierung im Fall
positiver Daten.

c) Folgen der Unwirksamkeit von Tracking-Klauseln:
Ausgangsbeitrag oder Durchschnittstarif?

Die Transparenz- und Inhaltskontrolle fiithrt zu der Folgefrage, welche Konse-
quenzen aus der etwaigen Unwirksamkeit von Tracking-Klauseln zu ziehen
sind: Soll der Versicherungsnehmer nun wieder den — aufgrund seiner guten
Score eigentlich iiberhohten — Ausgangstarif entrichten? Angesichts des
Sanktionszwecks der Klauselkontrolle und um eine Schlechterstellung des
Versicherten zu verhindern, muss Versicherten, die aufgrund ihrer Daten
bislang einen Rabatt erhalten, dieser Tarif weiterhin erhalten bleiben.’? Ver-
sicherte, die keine TarifermidBigung erhalten, zahlen dagegen maximal den
Ausgangstarif.>3

4 Brommelmeyer, r+s 2017, 225, 231.

30 Statt vieler Langheid/Rixecker/Langheid (Fn.28) § 153 VVG Rn. 14. Vgl. auch
BGH 24.3.2010 — IV ZR 71/08, BeckRS 2010, 11849.

51 Vgl. BGH 6.7.2016 — IV ZR 44/15, NJW 2017, 388, 390 f. und siehe eingehend
Armbriister, r+s 2012, 365, 372 {f.; ders., Das Symmetriegebot im Versicherungsrecht, in:
FS Attila Fenyves (Wien 2013) 449-470.

52 Vgl. zu solchen unionsrechtlich fundierten Sanktionszwecken nur EuGH 27.3.2014 —
Rs. C-565/12 (Crédit Lyonnais ./. Fesih Kalhan) ECLI:EU:C:2014:190, Rn. 51 ff. Siehe zu
Telematik-Tarifen eingehend Klimke, r+s 2015, 217, 219 {.

3 Klimke, r+s 2015, 217, 220, mochte dariiber hinaus bei unwirksamen Telematik-
Klauseln auch jenen Versicherten eine Beitragseinsparung gewihren, die eigentlich nicht
die Rabattvoraussetzungen erfiillen: Hier sei ein Tarif anzusetzen, der dem Mittelwert aller
,normal“ umsichtigen Versicherungsnehmer entspricht.
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Als Zwischenbilanz bleibt an dieser Stelle festzuhalten, dass das Vertrags-
recht die mit der dynamischen und datenbasierten Tarifierung verbundenen
Probleme sachgerecht erfassen kann. Insofern sind die PEICL, das VVG und
auch die AGB-Klauselkontrolle durchaus auf der Hohe der Zeit.

III. Datenbasierte Versicherungstarife —
Freiheitsgewinn oder Wagnis?

Lenkt man den Blick iiber das Vertragsrecht hinaus, so konnten datenbasierte
Tracking-Tarife dennoch Risiken bergen. Bedenken gegen die neue digitale
Versicherungswelt ergeben sich nicht zuletzt mit Blick auf die deutschen und
europdischen Grundrechte.

1. Grundrechtliche Vorgaben an das Privat- und Datenschutzrecht
a) Freiwilligkeit der Einwilligung in die Verarbeitung von Gesundheitsdaten

Die Nutzung von Daten aus einzelnen Lebensbereichen — wie etwa Gesund-
heitsdaten in den Fitness-Tarifen — ist von der grundrechtlichen Warte durch-
aus zuldssig. Dies gilt insbesondere fiir die freiwillige Offenlegung der Daten-
sitze durch die Versicherten: Diese autonome Entscheidung wird durch das
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung gewihrleistet.>* Wann eine
Einwilligung in die Datenverarbeitung als freiwillig gilt, konkretisieren auf
Ebene des einfachen Rechts kiinftig die Art. 6 ff. der EU-Datenschutzgrund-
verordnung (DSGVO).% Deren Art. 9 fordert gerade bei Gesundheitsdaten
und sonstigen sensiblen Informationen in der Regel eine ausdriickliche Ein-
willigung: Hier konnen sich Versicherer damit nicht auf vom Willen des
Versicherten unabhingige gesetzliche Rechtfertigungstatbestinde — wie etwa
die ,Erforderlichkeit der Datenverarbeitung zur Vertragserfiillung® nach
Art. 6 Abs. 1 lit. b DSGVO - stiitzen.®

3 Statt vieler Udo Di Fabio, Grundrechtsgeltung in digitalen Systemen (Miinchen 2016)
43 ff. und 86 ff. Siehe mit Blick auf Art. 8 GRCh auch Jan Henrik Klement, Offentliches
Interesse an Privatheit, JZ 2017, 161-170, 168 ff.

55 Verordnung (EU) 2016/679 des Europidischen Parlaments und des Rates vom 27. Ap-
ril 2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten,
zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grund-
verordnung), ABIL. 2016 L 119/1.

% Hingegen betrifft die — speziellere — Regelung des § 213 VVG nur die Erhebung von
Gesundheitsdaten bei anderen als von der Datenerhebung betroffenen Personen. Zu diesen
Dritten zihlen etwa Arzte, Krankenhiuser und andere Versicherungsunternehmen, statt
aller Wolfgang Voit, in: Prolss/Martin, Versicherungsvertragsgesetz? (Miinchen 2015) § 213
VVG Rn. 1.
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Wihrend eine detaillierte Auseinandersetzung mit den datenschutzrecht-
lichen Anforderungen den Rahmen dieser Darstellung sprengen wiirde,>’ so
ist hier doch folgendes Grundproblem bei Tracking-Tarifen herauszustellen:
Je mehr Marktanteile diese Tarife in Zukunft gewinnen, desto fragwiirdiger
wird die Freiwilligkeit der Entscheidung der Versicherungsnehmer. Noch
konnen sie nimlich ohne weiteres ,,normale Versicherungstarife wihlen, bei
denen ihr Verhalten nicht stindig beobachtet wird. In Zukunft konnten solche
Policen aber nur noch gegen bedeutende oder gar prohibitiv hohe Preis-
aufschldge zu erhalten sein. Dann wiren die Freiwilligkeit und damit die in-
formationelle Selbstbestimmung beim Abschluss von Tracking-Tarifen zu
hinterfragen.’® So mogen die Versicherungsnehmer beispielsweise bei existenz-
sichernden Berufsunfihigkeitsversicherungen kiinftig nicht mehr ohne wei-
teres ,,um des informationellen Selbstschutzes willen auf einen Vertra[g]* mit
Tracking-Elementen verzichten konnen.”® Mit ebendieser Argumentation
haben das Bundesverfassungsgericht und der BGH in anderen Fallgestaltun-
gen bereits eine Beeintrichtigung der informationellen Selbstbestimmung der
Versicherten angenommen.%

b) Grenzen der Datenkombination:
Datenschutzrecht und privatrechtliche Generalklauseln

Dariiber hinaus bereiten Szenarien Probleme, in denen sich Versicherer ver-
traglich Zugang zu allen aus Telematik-, Fitness- und Smart-Home-Geriten
gewonnenen Daten verschaffen und diese Daten miteinander verkniipfen.
Wihrend jeder dieser Datensitze fiir sich genommen noch vergleichsweise
unverfdanglich sein mag, konnte gerade durch die Kombination der Daten ein
allzu umfassendes Bild der hochstpersonlichen Sphire entstehen. Denkt man
sich noch die bei Lebensversicherungsvertriagen nach § 18 Gendiagnostik-
gesetz (GenDG) unter bestimmten Voraussetzungen zuldssige Erhebung
genetischer Informationen hinzu,®' so scheint der ,,gliserne Mensch* in der
Tat greifbar nahe. Dass Versicherer nach moglichst umfassenden Datensédtzen
streben, belegt der jiingste Vorstofl des englischen Versicherers Admiral: Der
Versicherer wollte Kunden in einem Tarif fiir Fahranfinger weitere Rabatte

57 Siehe mit Blick auf Tracking-Tarife nur Liidemann/Sengstacken/Vogelpohl, RDV
2014, 302 ff.; Raabe/Weis, RDV 2014, 231 ff.

8 Wie hier eingehend Simon Schwichtenberg, ,Pay as you drive“ — neue und altbe-
kannte Probleme, DuD 2015, 378-382. Zuriickhaltender Klimke, r+s 2015, 217, 221.

3 BVerfG 23.10.2006 — 1 BvR 2027/02, r+s 2007, 29, 30; BVerfG 17.7.2013 — 1 BvR
3167/08, NJW 2013, 3086, 3087 ff.

% Siehe wiederum BVerfG 23.10.2006 — 1 BvR 2027/02, r+s 2007, 29, 30; BVerfG
17.7.2013 — 1 BVR 3167/08, NJW 2013, 3086, 3087 ff. Siehe zu § 213 VVG sodann auch
BGH 5.7.2017 — IV ZR 121/15, r+s 2017, 462, 464 f.

61 Siehe hierzu auch PEICL (Fn. 8) Art. 1:208 C1 f.
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in der Kfz-Haftpflichtversicherung anbieten, wenn die Versicherten ihm Zu-
griff auf ihre Facebook-Konten gewihren.®> Anhand der AuBerungen auf
Facebook sollten dann detaillierte Personlichkeits- und Risikoprofile der Ver-
sicherten erstellt werden.%

Mit den Worten des BVerfG in der Volkszdhlungsentscheidung setzt indes
die ,,[f]reie Entfaltung der Personlichkeit [...] unter den modernen Bedingun-
gen der Datenverarbeitung den Schutz des Einzelnen gegen unbegrenzte
Erhebung [...] seiner personlichen Daten voraus“.** Selbst wenn der Ver-
sicherungsnehmer in die Preisgabe der jeweiligen Einzeldaten und in deren
Kombination zum Zwecke einer datenbasierten Tarifierung eingewilligt hat,
konnen hier daher Probleme aus der Verkniipfung der Datensiitze entstehen.%
SchlieBlich definiert das Datenschutzrecht gerade bei konsentierter Datenver-
arbeitung keine klaren inhaltlichen Grenzen und kann daher selbst eine iiber-
miBige Datenverwendung nicht verhindern.®® Dabei mag die ununterbrochene
und liickenlose Dokumentation aller hochstpersonlichen Daten und Lebens-
bereiche im Extremfall sogar die Menschenwiirde des Versicherten beriihren:
Dies kann freilich nur Situationen betreffen, in denen eine ,,Totaliiberwachung*
des Alltags®” oder eine liickenlose Ausforschung von Personlichkeitsmerk-
malen erfolgt.®® Hier mogen die existierenden Instrumente des Datenschutz-
und des Versicherungsrechts das gebotene Mal} an Grundrechtsschutz unter-
schreiten.®® Aus Art. 1 Abs. 1 (i.V.m. Art. 2 Abs. 1) GG und — soweit ihr
Anwendungsbereich nach Art. 51 GRCh eroffnet ist — aus den Unionsgrund-
rechten in Art. 1, Art. 8 GRCh konnen dann Schutzpflichten folgen, denen

92 Siehe nur <https://heise.de/-3454410>; <https://netzpolitik.org/2017/social-media-
analyse-und-profilierung-bei-versicherungen-beeinflussen-nicht-nur-mitgliedsbeitraege/>.

63 Siehe erneut die Nachweise in Fn. 62.

% BVerfG 15.12.1983 — 1 BVR 209 u.a., BVerfGE 65, 1, 43 (Herv. d. Verf.).

% Gerade mit Blick auf die ,,der Informationstechnologie eigenen Verarbeitungs- und
Verkniipfungsmoglichkeiten* betont schon BVerfG 15.12.1983 — 1 BvR 209 u.a., BVerfGE
65, 1,45, dass ,,es unter den Bedingungen der automatischen Datenverarbeitung kein
,belangloses‘ Datum mehr* gebe.

% So normiert die DSGVO zwar den Grundsatz der sparsamen Datenverwendung
(,,Datenminimierung‘‘) und schrinkt auch die Verarbeitungszwecke ein, vgl. nur Art. 5 Abs. 1
lit. b und lit. c; Art. 6 Abs. 1 lit. a; Art. 9 Abs. 2 lit. a DSGVO. Diese Mechanismen sind
aber gerade nicht darauf ausgerichtet, ein etwaiges ,,UbermaB* von Datenverwendung und
Datenkombination zu verhindern, in das der Versicherungsnehmer als Betroffener nach
Art. 6 Abs. 1 lit. a oder Art. 9 Abs. 2 lit. a DSGVO explizit eingewilligt hat.

7 Ahnlich Rudkowski, Grundrechte (Fn. 9) 684 f.

%8 Vgl. Matthias Herdegen, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, Loseblatt
(Miinchen, 79. Lfg. Dezember 2016) Art. 1| GG Rn. 93 f.

% Hierfiir sieht Looschelders, ZVersWiss 104 (2015) 481, 495, zumindest derzeit noch
keine Anhaltspunkte. Siehe zum ,,Verbot eines Untermalles an staatlichem Schutz* bei der
Nutzung von Daten durch Private auch Hans-Jiirgen Papier, Rechtsstaatlichkeit und Grund-
rechtsschutz in der digitalen Gesellschaft, NJW 2017, 3025, 3030 f.
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durch eine (unions-)grundrechtskonforme Handhabung sowohl des Daten-
schutzrechts als auch des Privatrechts geniigt werden muss.”

Entsprechend sind in solchen Szenarien neben der DSGVO nicht zuletzt
auch die privatrechtlichen Generalklauseln im Lichte der Grundrechte auszu-
legen und anzuwenden: Vertragsbestimmungen, die eine die Menschenwiirde
bedrohende exzessive Datenpreisgabe und Datenkombination vorsehen, muss
erforderlichenfalls die Wirksamkeit versagt werden.”! Wihrend drohenden
VerstoBen gegen die Menschenwiirde zwar auch unabhédngig vom Willen des
in seiner Wiirde Verletzten zu begegnen ist,’”> muss hierbei stets auch der
autonome Entschluss des Betroffenen in die Abwiigung einflieBen.”® Interven-
tionsbedarf besteht daher insbesondere dann, wenn sich die Datenpreisgabe —
etwa aufgrund 6konomischer oder sonstiger Zwinge — ,,nicht in vollig freier
und eigenverantwortlicher Selbstbestimmung* vollzieht.”* Der Gesetzgeber
und die Gerichte stehen hier nun vor der Aufgabe, konkrete Grenzen zu de-
finieren, bei deren Uberschreitung notfalls auch ,,Privatheit wider Willen*
erzwungen wird, um drohende Wiirdeverletzungen durch Tracking-Tarife zu
verhindern.”

0 Vgl. zur ,,aus dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung folgende[n] Schutz-
pflicht* im Privatversicherungsrecht nur BVerfG 17.7.2013 — 1 BvR 3167/08, NJW 2013,
3086. Siehe zu einer iiberbordenden Schweigepflichtentbindung in den AVB zuletzt BGH
5.7.2017 - IV ZR 121/15, r+s 2017, 462, 464 f. Wie hier auch Klimke, r+s 2015, 217, 221,
Rudkowski, Grundrechte (Fn.9) 680 ff. Siehe zu den Unionsgrundrechten nur Hans D.
Jarass, in: Jarass, Charta der Grundrechte der EU? (Miinchen 2016) Art. I GRCh Rn. 11
und Art. 8 GRCh Rn. 10; Papier, NJW 2017, 3025, 3030 f. Siehe allgemein auch Di Fabio,
Grundrechtsgeltung (Fn. 54) 90 ff.

" Vgl. zum Datenschutz bei Versicherungsvertrigen allgemein nur BVerfG 23.10.2006
— 1BvVR 2027/02, r+s 2007, 29. Siehe mit Blick auf § 134 BGB nur Maunz/Diirig/
Herdegen (Fn. 68) Art. 1 GG Rn. 78 f. Siehe zur Bedeutung grundrechtlicher Wertungen
bei der Klauselkontrolle auch MiiKo BGB/Wurmnest (Fn.47 ) § 307 BGB Rn. 53. Wie hier
Klimke, t+s 2015, 217, 221.

2 Siehe mit Blick auf das Unionsgrundrecht des Art. I GRCh nur, in: Jarass/Jarass
(Fn. 70) Art. 1 GRCh Rn. 10. Siehe im Kontext von Self-Tracking-Tarifen auch Rudkow-
ski, Grundrechte (Fn. 9) 682 f.

73 Maunz/Diirig/Herdegen (Fn. 68) Art. 1 GG Rn. 79 sieht daher ,,nur eine schmale Ba-
sis fiir einen Wiirdeschutz des Einzelnen vor sich selbst im Sinne eines fiirsorglichen
Eingriffs in die individuelle Autonomie.*

4 Maunz/Diirig/Herdegen (Fn. 68) Art. 1 GG Rn. 79. Dies entspricht auch den Vor-
gaben des BVerfG 23.10.2006 — 1 BvR 2027/02, r+s 2007, 29 zum Versicherungsvertrags-
recht: ,,Auf Grund des allgemeinen Personlichkeitsrechts kann der Einzelne die Preisgabe
und Verwendung seiner personlichen Daten selbst bestimmen. Geht der Einzelne eine ver-
tragliche Verpflichtung ein, solche Informationen seinem Vertragspartner mitzuteilen [...],
so handelt es sich grundsétzlich um eine freiwillige Preisgabe. Kann jedoch ein Vertrags-
partner kraft seines Gewichts den Vertragsinhalt faktisch einseitig bestimmen, so ist es
Aufgabe des Rechts, zu verhindern, dass sich die Selbstbestimmung faktisch in eine Fremd-
bestimmung verkehrt* (Herv. d. Verf.).
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2. Fazit in drei Thesen

Zieht man an dieser Stelle Bilanz, so bediirfen Tracking-Tarife fraglos der
rechtlichen Einhegung. Wenn manche jedoch das Rad der Zeit zuriickdrehen
wollen und nach Totalverboten rufen, so erinnert das ein wenig an den hilf-
losen Versuch der zu Beginn erwéihnten norddeutschen Fiirsten, die Versiche-
rungsvertriige ebenso wie Regenschirme verbieten wollten.”® Denn die Tiir
zur Digitalisierung der Versicherungsprodukte ist lingst weit aufgestoflen
und ldsst sich kaum mehr schlieBen. Die Produkte werden nachgefragt und
verzeichnen teilweise ein beachtliches Primienwachstum.”” Nun gilt es, die-
ses Phinomen mit all seinen Chancen und Risiken rechtlich zu erfassen.
In diesem Sinne sollen drei Thesen diesen Streifzug durch die Welt der daten-
adjustierten Versicherungstarife beschlieen:

Erstens sind Tracking-Tarife mit den zentralen Grundsitzen des Privatver-
sicherungsrechts vereinbar: Sie ermoglichen eine striktere Beachtung des Aqui-
valenzprinzips, wonach jeder Versicherte eine seinem individuellen Risiko-
profil entsprechende Primie entrichten soll.

Zweitens geben die versicherungsrechtlichen Normen zur Gefahridnderung
ebenso wie die Klauselkontrolle der Gestaltung von Tracking-Tarifen einen
addquaten vertragsrechtlichen Rahmen. Sie verhindern unausgewogene sowie
intransparente Gestaltungen und zwingen zur Beachtung des Symmetriegebots
bei der Erhohung und bei der Herabsetzung der Versicherungsbeitrige.

SchlieBlich ist, drittens, dem Grundrecht auf informationelle Selbstbestim-
mung Rechnung zu tragen: Insbesondere bei sensiblen (Gesundheits-)Daten
muss stets die Freiwilligkeit der Datenpreisgabe gewihrleistet sein, und es
sind Grenzen fiir die Kombination von Tracking-Daten aus hochstperson-
lichen Lebensbereichen zu definieren.

In summa wird der Datenschutz damit kiinftig zu einem ganz zentralen Ele-
ment des Rechtsprodukts ,,Versicherung®. Sind diese Rahmenbedingungen
erfiillt, kann man im Versicherungsrecht durchaus mehr Freiheit zur daten-
adjustierten Tarifierung wagen.

5 Vgl. hierzu Barbara Sandfuchs, Privatheit wider Willen? (Tiibingen 2015); Klement,
JZ7.2017, 161 ff.

76 Siehe hierzu erneut oben bei Fn. 1.

77 Vgl. erneut die Nachweise oben in Fn. 21.



Mehr Freiheit wagen im Familienrecht
Entgeschlechtlichung des Rechts

Jens M. Scherpe

I.  Geschlecht im (Familien-)Recht ............uuiiiiiiiiiiiiiiiiiee e 73
II. Null und eins — das rechtliche Geschlecht als bindres Konstrukt .............ccccccceeinniiis 74
III. Fragen an die bindre rechtliche Geschlechterordnung ...........ccccoocviiiiiiiniiiiceiinnnnnnn, 75
1. Das rechtliche Geschlecht ist wandelbar.............ccccciiiiiiiiiiiiiiie 75

2. Geschlecht 1St NICht DINEAT .....ccocoiiiiiiiiiiii e, 77

IV. Zeit fiir die Entgeschlechtlichung des Rechts? ...........cccccoiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeceeeeeee, 79
1. Entgeschlechtlichung horizontaler Familienbeziehungen.............cccccooeciiieiiennnnnnne 80

a) Ehe nur als Verbindung von Mann und Frau? ...........cccccoiiiiiiiiiniiie 80

b) Ehe als Verbindung zweier Personen? ...........cccccceeeiiiniiiiiiieiiiniiiiiiee e, 82

2. Entgeschlechtlichung vertikaler Familienbeziehungen...................ccooeeiiiiiiiinnee. 83

V. Fazit: Ohne Geschlecht im (Familien-)Recht ...............ccooooiiiiiiii e 86

I. Geschlecht im (Familien-)Recht

Das Geschlecht spielt in unseren Rechtsbeziehungen zumindest nominell
immer weniger eine Rolle.! Gesetzestexte sind im Regelfall geschlechts-
neutral gefasst. Ob ein Mann oder eine Frau einen Kaufvertrag abschlief3t, hat
keine Bedeutung mehr. Allerdings ist zu konzedieren, dass trotz der zu-
mindest nominellen Geschlechtsneutralitit die Lebensrealitit eine andere ist,
wie die nach wie vor unterschiedliche Bezahlung von Minnern und Frauen
(sog. gender pay gap)* sowie die unterschiedlichen Quoten von Arbeitsmarkt-
beteiligung® und Familienarbeit* klar aufzeigen. Der Weg zu einer tatsich-
lichen Gleichberechtigung und Geschlechtergleichheit ist noch weit.

! Fiir einen weiteren Uberblick siehe etwa: Recht und Geschlecht, hrsg. von Mechthild
Koreuber/Ute Mager (Baden-Baden 2004).

2 Siehe dazu etwa die Erhebungen der EU Kommission, <http://ec.europa.eu/justice/
gender-equality/gender-pay-gap/index_en.htm> (Abruf 26.9.2017).

3 Siehe dazu die Statistiken von Eurostat, <http://ec.europa.eu/eurostat/statistics-ex
plained/index.php/Employment_statistics> (Abruf 26.9.2017).

4 Siehe zu der Rolle von Vitern (und vor allem der Liicke zwischen gewiinschter und
tatsdchlicher Familienrolle) Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend,
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In einigen Rechtsgebieten wird hingegen noch ausdriicklich auf das Ge-
schlecht einer Person abgestellt. Das gilt insbesondere fiir das Familienrecht.
In vielen Rechtsordnungen spielt das Geschlecht fiir die horizontalen Familien-
beziehungen wie Ehe, Lebenspartnerschaften und nichteheliche Lebensge-
meinschaften eine grofle Rolle. Aber auch in vertikalen Familienbeziehungen,
also den Beziehungen zwischen Eltern und Kindern, werden iiberwiegend
Begriffe wie ,,Mutter* und ,,Vater* verwendet — und daraus unterschiedliche
Rechtsfolgen fiir die Rechtsbeziehung abgeleitet bzw. angeordnet. Das Ge-
schlecht macht im Familienrecht also oft einen Unterschied. Ziel dieses Bei-
trages ist es, die Notwendigkeit eines Geschlechtsbezuges in den Rechtsnor-
men des Familienrechts zu hinterfragen und fiir ein geschlechtsneutrale(re)s
Familienrecht zu werben — und zugleich die Frage zu stellen, inwiefern ein
durch den Staat festgelegtes bzw. fiir den Staat festzulegendes rechtliches
Geschlecht im 21. Jahrhundert noch zeitgemall und erforderlich ist.

II. Null und eins —
das rechtliche Geschlecht als biniares Konstrukt

Fiir Juristen, und damit das Recht, war die Welt bis vor kurzem noch ganz
einfach, namlich binir. Alle Menschen waren entweder Null oder Eins, Mann
oder Frau.’ Alle Menschen wurden bei Geburt nach diesem biniren Muster
rechtlich kategorisiert und blieben dann bis zum Tod in der ihnen zugeordne-
ten Kategorie. Die bindre rechtliche Geschlechterordnung wird jedoch zuse-
hends hinterfragt, nicht zuletzt vor dem Hintergrund der Erkenntnisse anderer
akademischer Disziplinen. Viele Rechtsordnungen haben hierauf zumindest
teilweise reagiert, und die binire rechtliche Geschlechterordnung existiert
nicht mehr in derselben statischen Absolutheit wie noch vor 30-40 Jahren
sondern erlaubt einen Wechsel des rechtlichen Geschlechts.® Einige wenige
Rechtsordnungen (einschlieBlich Deutschlands, dazu unten III.2.) kennen

Viterreport 2016 — Vater sein in Deutschland heute (November 2016), abrufbar unter
<https://www.bmfsfj.de/bmfsfj/service/publikationen> (Abruf 26.9.2017).

> Welchem Geschlecht die Null und welchem die Eins zugeordnet wird, sei ausdriick-
lich dem Leser iiberlassen!

® Schweden war die erste Rechtsordnung, die 1972 mit dem Lag (1972:119) om fast-
stidllande av konstillhorighet i vissa fall den Wechsel des rechtlichen Geschlechtes unter
bestimmten Voraussetzungen ermoglichte. Fiir einen Uberblick iiber die Rechtsentwick-
lungen in diesem Bereich siehe die Beitrige in: Transsexualitét, Staatsangehorigkeit und
internationales Privatrecht — Entwicklungen in Europa, Amerika und Australien, hrsg. von
Jiirgen Basedow/Jens M. Scherpe (Tiibingen 2004) und in: The Legal Status of Transsexual
and Transgender Persons, hrsg. von Jens M. Scherpe (Cambridge 2015) sowie ders., Chang-
ing One’s Legal Gender in Europe — The W Case in Comparative Perspective, Hong Kong
Law Journal 41 (2011) 109-123.
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sogar bereits die Moglichkeit, auf einen rechtlichen Geschlechtseintrag als
ménnlich oder weiblich zu verzichten.” Fiir die Bundesrepublik Deutschland
sind in Kiirze weitere Anderungen bzw. Reformen zu erwarten, denn der
Beschluss des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) vom 10. Oktober 2017
befand die derzeit bestehende binidre rechtliche Geschlechtsordnung fiir ver-
fassungswidrig und gab dem Gesetzgeber auf, bis zum 31. Dezember 2018
eine Neuregelung zu schaffen.® Ahnliches gilt fiir Osterreich nach der Ent-
scheidung des Verfassungsgerichtshofs vom 15. Juni 2018.°

III. Fragen an die binire rechtliche Geschlechterordnung

Die bestehenden bindren rechtlichen Geschlechterordnungen (bzw. die ihr zu-
grundeliegenden Annahmen) geraten derzeit im Wesentlichen von zwei Seiten
unter Druck. Zum einen gilt in einer Vielzahl von Rechtsordnungen schlicht
nicht mehr, dass das einer Person bei Geburtsregistrierung rechtlich zugeteilte
Geschlecht zwingend bis zum Tode das rechtliche Geschlecht dieser Person
bleibt (dazu unten III.1.). Zum anderen wird zusehends die Binaritét des recht-
lichen Geschlechts als solche in Frage gestellt, also ob eine andere rechtliche
Geschlechtszuweisung als ,,ménnlich* oder ,,weiblich* moglich sein soll oder
muss — und sogar, ob eine Person iiberhaupt ein rechtliches Geschlecht haben
muss (dazu unten I11.2.).

1. Das rechtliche Geschlecht ist wandelbar

Zumindest fiir den Geltungsbereich der Europdischen Menschenrechtskon-
vention steht fest, dass ein einmal rechtlich verbindlich registriertes Ge-
schlecht wandelbar sein muss. Das ist das Ergebnis einer langen Serie von
Beschwerden, beginnend mit van Qosterwijck ./. Belgien'® iiber, unter anderem,
Rees ./. Vereinigtes Konigreich'' und Cossey ./. Vereinigtes Konigreich'? bis
hin zur Grundsatzentscheidung in Goodwin ./. Vereinigtes Konigreich und
I ./. Vereinigtes Kénigreich.'> In den letzteren beiden Urteilen wurde fest-
gestellt, dass nicht nur ein Recht auf den Wechsel des rechtliche Geschlechts,
also auf die Anerkennung der tatsdchlichen, dem Geburtseintrag widerspre-

7 Siehe dazu die Beitriige in: The Legal Status of Intersex Persons, hrsg. von Jens M.
Scherpe/Anatol Dutta/Tobias Helms (Cambridge 2018, im Erscheinen).

8 BVerfG 10.10.2017 — 1 BVR 2019/16, NJW 2017, 3643.

® VfGH 15.6.2018 — G 77/2018-9.

10 EGMR 6.11.1980 — 7654/76, [1980] ECHR 7.

" EGMR 17.10.1986 — 9532/81, [1986] ECHR 11.

12 EGMR 27.9.1990 — 10843/84, [1990] ECHR 21.

3 EGMR 11.7.2002 — 28957/95, [2002] ECHR 588 und EGMR 11.7.2002 - 25680/94,
[2002] ECHR 592.
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chenden Geschlechtsidentitdt besteht, sondern nach dem Wechsel des recht-
lichen Geschlechts die betreffende Person auch grundsitzlich als dem ,,neuen*
Geschlecht!* zugehorig angesehen werden muss, einschlieBlich des Rechts
auf Heirat eines Partners des anderen rechtlichen Geschlechts.!> Die Modali-
titen bzw. Voraussetzungen fiir einen solchen rechtlichen Geschlechtswechsel
tiberlieB3 der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) den natio-
nalen Rechtsordnungen, er hat hier aber in Folgeentscheidungen klare Richt-
linien vorgegeben, unter anderem hinsichtlich der Widerrechtlichkeit des
Erfordernisses von chirurgischen Eingriffen und Sterilisation.'®

Fiir die Bundesrepublik Deutschland hat das BVerfG in mehreren Entschei-
dungen hierzu ebenfalls (und zeitlich vor dem EGMR) klar Stellung bezogen.!’
In Deutschland hat daher ein Wechsel des rechtlichen Geschlechts inzwi-
schen weder ein Mindestalter'® noch die deutsche Staatsangehorigkeit!® zur
Voraussetzung, die Auflésung einer bestehenden Ehe? ist ebenso wenig er-
forderlich wie medizinische oder operative Eingriffe.?! Dies entspricht auch
klar der internationalen Entwicklung.?? Das Recht reagiert damit, wenn auch
mit nicht unerheblicher Verspitung, auf die Erkenntnisse anderer Disziplinen
wie Medizin und Psychologie zur Natur des Geschlechtes einer Person.?
Ein Rechtsvergleich zeigt, dass modernere Gesetzeswerke zur Anderung des
rechtlichen Geschlechts keine medizinischen oder anderen Voraussetzungen
mehr fordern, sondern dass ein Wechsel des rechtlichen Geschlechts durch
Erkldrung der Person gegeniiber den zustindigen Behorden erfolgen kann.

14 Der Begriff ,,neu* wird in diesem Zusammenhang hiiufig verwendet, ist aber unge-
nau. Denn die betreffende Person hat kein ,,neues Geschlecht, es wird ihr lediglich recht-
lich das Geschlecht zugeordnet, dem sie sich zugehorig fiihlt.

15 Zum Wandel der Geschlechtsvoraussetzungen fiir die EheschlieBung siehe unten IV.1.

16 So etwa in EGMR 10.3.2015 — 14793/08 (YY ./. Tiirkei), [2015] ECHR 257 und
EGMR 6.4.2017 — 79885/12, 52471/13, 52596/13 (A.P., Gar¢on und Nicot ./. Frankreich),
[2017] ECHR 338.

17 Beginnend mit der Entscheidung BVerfG 11.10.1978 — 1 BvR 16/72, BVerfGE 49,
286. Fiir einen Uberblick iiber die Entwicklung siehe Anatol Dutta, The Legal Status of
Transsexual and Transgender Persons in Germany, in: Scherpe, The Legal Status (Fn. 6)
207-222.

18 BVerfG 16.3.1982 — 1 BvR 938/81, BVerfGE 60, 123.

19 BVerfG 18.7.2006 — 1 BvL 1/04, 1 BvL 12/04, BVerfGE 116, 243. Siehe hierzu ins-
besondere das Gutachten von Jiirgen Basedow/Jens M. Scherpe, in: Transsexualitét, Staats-
angehorigkeit und internationales Privatrecht (Fn. 6).

20 BVerfG 27.5.2008 — 1 BvL 10/05, BVerfGE 121, 175.

2l BVerfG 11.1.2011 — 1 BvR 3295/07, BVerfGE 128, 109.

22 Siehe hierzu die Beitriige in Scherpe, The Legal Status (Fn. 17), insbesondere zu Ar-
gentinien, den Niederlanden und Didnemark sowie Italien und Taiwan.

2 Siehe dazu etwa den Beitrag von Friedemann Pfiifflin, Transgenderism and Trans-
sexuality: Medical and Psychological Viewpoints, in: Scherpe, The Legal Status (Fn. 16)
1124, m.w.N.
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Uber das rechtliche Geschlecht verfiigt dann nicht mehr der Staat oder seine
Organe, sondern jede Person selbst.?*

In jedem Fall steht nunmehr fest, dass das rechtliche Geschlecht einer Per-
son nicht statisch, sondern vielmehr wandelbar ist.

2. Geschlecht ist nicht bindr

Aber die Herausforderungen und Zweifel in Bezug auf das bindre rechtliche
Geschlechtersystem erschopfen sich nicht in der Erkenntnis, dass das recht-
liche Geschlecht wandelbar sein muss. Sie gehen weit dariiber hinaus und
stellen das bindre Geschlechtersystem als solches in Frage. Denn was andere
Disziplinen wie Medizin, Soziologie und Psychologie schon lange wissen,?
ist inzwischen zumindest in einigen Rechtsordnungen auch im Recht ange-
kommen: Geschlecht ist nicht absolut Null oder Eins, es ist nicht bindr. Das
Geschlecht eines Menschen, und vor allem (aber nicht nur) das soziale
Geschlecht, liegt vielmehr auf einer ,,sliding scale®, in einem Spektrum, zwi-
schen den beiden absoluten Polen von ,,mannlich und ,,weiblich®. Die aller-
meisten Menschen befinden sich, unabhédngig von ihrem korperlichen Erschei-
nungsbild und ihren Geschlechtsmerkmalen, auf diesem Spektrum irgendwo
zwischen den Polen, aber eben nicht auf dem Pol.

Ob und inwieweit das Recht dem Rechnung tragen kann oder muss, dar-
tiber kann man gut geteilter Ansicht sein. In der Bundesrepublik Deutschland
und einigen anderen Staaten?® hat man aber zumindest fiir die gewdhnlich als
mintersexuell“ bezeichneten Menschen,?’ also solche, die physisch nicht dem

24 So etwa in Argentinien, Malta, Irland, Dinemark und den Niederlanden. Siehe dazu
die Beitrdge in: Scherpe, The Legal Status (Fn. 17). Zum (vermeintlichen?) Risiko eines
,betriigerischen Geschlechtswechsels® siehe Jens M. Scherpe/Peter Dunne, The Legal Status
of Transsexual and Transgender Persons — Comparative Analysis and Recommendations,
in: Scherpe, The Legal Status (Fn. 6) 615 ff., insbes. 651-655.

2 Vgl. dazu Pfifflin, Transgenderism and Transsexuality (Fn. 23) sowie leuan Hughes,
The Biology of Fetal Development; Joe Herbert, Can Studying the Brain Tell the Legal
Profession Anything Useful about Gender Identity (Intersex in the Brain)?; und Vickie
Pasterki, Gender Identity and Intersex Conditions, alle in: Scherpe/Dutta/Helms, The Legal
Status of Intersex Persons (Fn. 7), alle m.w.N.

26 Wie etwa Nepal, Indien und Australien; sieche dazu die Beitriige in: Scherpe/Dutta/
Helms (Fn. 7).

?7 Die Terminologie ist hier sehr problematisch und umstritten. Der Begriff “Intersex”
geht auf Richard Goldsmith zuriick (Richard Goldsmith, Intersexuality and the Endocrine
Aspect of Sex, Endrocrinology 1 (1917) 433-456 und wird im Folgenden in dem Sinne
verwendet, wie ihn die Organisation Intersex International verwendet, Organisation Inter-
sex International, What is intersex?, <http://oiiinternational.com/2533/welcome/> (Abruf
1.10.2017): ,,The term intersex was adopted by science in the early 20" century and ap-
plied to human beings whose biological sex cannot be classified as clearly male or female.
An intersex person may have the biological attributes of both sexes or lack some of the
biological attributes considered necessary to be defined as one or the other sex. — Intersex
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medizinischen ,,Normbild“ von Mann und Frau entsprechen, eine Méglichkeit
geschaffen, rechtlich weder Mann noch Frau sein zu miissen. So lautet der
(noch) geltende § 22 Abs. 3 Personenstandsgesetz: ,,Kann das Kind weder dem
weiblichen noch dem minnlichen Geschlecht zugeordnet werden, so ist der
Personenstandsfall ohne eine solche Angabe in das Geburtenregister einzu-
tragen“.?® ODb ein solcher ,,Nicht-Eintrag® im Sinne der betroffenen Personen
ist oder nicht, dariiber kann man ebenfalls gut geteilter Ansicht sein;?® dar-
iiber, dass dies bestenfalls ein erster Schritt sein kann, wohl eher nicht.*
Und spétestens seit dem bereits genannten Beschluss des Bundesverfassungs-
gerichts vom 10. Oktober 2017 steht fest, dass zumindest fiir Deutschland
hier erheblicher Nachbesserungsbedarf besteht.’! Gleiches gilt fiir Osterreich
nach der Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs vom 15. Juni 2018.%

Unabhingig davon, wie man diese jiingsten Rechtsentwicklungen beurteilt
und bewertet, ob man sie begriiit oder ablehnt, ob man den fehlenden Ge-
schlechtseintrag als ,.drittes Geschlecht® versteht oder nicht,® steht jedoch
eines fest: Es gibt nun Menschen, die rechtlich weder Mann noch Frau, weder
Null noch Eins sind. Die rechtliche Geschlechterordnung ist damit schon jetzt
nicht mehr binir.

is always congenital and can originate from genetic, chromosomal or hormonal variations.
Environmental influences such as endocrine disruptors can also play a role in some inter-
sex differences. The term is not applicable to situations where individuals deliberately alter
their own anatomical characteristics*.

28 Siehe dazu etwa Tobias Helms, Personenstandsrechtliche und familienrechtliche As-
pekte der Intersexualitit vor dem Hintergrund des neuen § 22 Abs. 3 PStG in: FS Gerd
Brudermiiller (Miinchen 2014) 301 ff.; ders., Brauchen wir ein drittes Geschlecht? — Re-
formbedarf im deutschen (Familien-)Recht nach Einfithrung des § 22 Abs. 3 PStG (Berlin
2015); Wolf Sieberichs, Das unbestimmte Geschlecht, FamRZ 2013, 1180.

2 Siehe dazu insbesondere den Beitrag von Morgan Carpenter, The ‘Normalisation’ of
Intersex Bodies and ‘Othering’ of Intersex Identities, in: Scherpe/Dutta/Helms, The Legal
Status of Intersex Persons (Fn. 7).

30 Siehe hierzu die Beitridge in: Scherpe/Dutta/Helms, The Legal Status of Intersex
Persons (Fn. 7) sowie z.B. Bundesministerium fiir Familien, Senioren, Frauen und Jugend,
Schutz und Akzeptanz von geschlechtlicher Vielfalt, Positionspapier vom 21.9.2017,
<https://www.bmfsfj.de/bmfsfj/aktuelles/alle-meldungen/den-schutz-und-die-akzeptanz-von-
geschlechtlicher-vielfalt-staerken-/119682> sowie Bundesministerium fiir Familie, Senioren,
Frauen und Jugend, Gutachten Geschlechtervielfalt im Recht: Status quo und Entwicklung
von Regelungsmodellen zur Anerkennung und zum Schutz von Geschlechtervielfalt —
Begleitmaterial zur Interministeriellen Arbeitsgruppe Inter- & Transsexualitdt, Bd. VIII
(Berlin 2017), <https://www.bmfsfj.de/blob/114066/7830f689ccdfead8bbc30439a0ba32b9/
geschlechtervielfalt-im-recht---band-8-data.pdf> (beide Abruf 1.10.2017).

31 Oben Fn. 8.

32 Oben Fn. 9.

33 Dazu Carpenter, ‘Normalisation’ (Fn. 29) und Helms, Brauchen wir ein drittes Ge-
schlecht? (Fn. 28).
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Durch den Beschluss des Bundesverfassungsgerichtes vom 10. Oktober
2017 wird diese Rechtslage ausdriicklich bestitigt und sogar ausgedehnt.**
Denn die bestehende Moglichkeit des ,,Offenlassens* des Geschlechtseintrags
als minnlich oder weiblich wurde als mit dem allgemeinen Personlichkeits-
recht (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. I Abs. 1 GG) und dem Gleichbehandlungs-
grundsatz (Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG) unvereinbar angesehen. Der grundgesetz-
liche Schutz der geschlechtlichen Identitdt umfasse auch diejenigen, die sich
dauerhaft weder dem ménnlichen noch dem weiblichen Geschlecht zuordnen
lassen, und erfordere einen positiven Geschlechtseintrag und nicht nur ein
bloBes Unterlassen eines Eintrages, wenn die betreffende Personen nicht als
ménnlich oder weiblich eingetragen sein mochte. Es stehe dem Gesetzgeber
aber auch offen, auf einen Geschlechtseintrag generell zu verzichten. Welche
der Moglichkeiten zur Beseitigung der derzeitigen, als verfassungswidrig be-
fundenen Rechtslage der Gesetzgeber wihlt, stehe ihm aber grundsitzlich
frei.® Fest steht damit jedenfalls, dass fiir Deutschland die binire rechtliche
Geschlechterordnung spitestens am 31. Dezember 2018 endgiiltig beendet
sein wird (bzw. sein soll).

Angesichts der Tatsache, dass nahezu alle Rechtsordnungen (wenn auch in
unterschiedlichem Maf3e) in ihren Rechtsnormen — und vor allem im Familien-
recht — noch Rechtsfolgen an das Geschlecht einer Person, also die Rechts-
stellung als Mann oder Frau, ankniipfen, wirft die Existenz einer neuen,
nicht-bindren rechtlichen Geschlechterordnung aber eine Vielzahl von Pro-
blemen auf, wie etwa bei einer EheschlieBung (dazu unten IV.1.) oder bei der
Feststellung einer rechtlichen Elternschaft (dazu unten IV.2.). Das bestehen-
de, auf Binaritit des Geschlechts fulende Rechtssystem kann in diesen
Rechtsbereichen derzeit keine angemessenen Antworten geben und muss des-
halb reformiert werden.

IV. Zeit fiir die Entgeschlechtlichung des Rechts?

Zunichst ist es erforderlich festzustellen, dass die beschriebenen rechtlichen
Entwicklungen und die betroffenen Personen keinesfalls instrumentalisiert

3 Oben Fn. 8.

35 Siehe hierzu insbesondere das vor der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes
veroffentlichte Positionspaper des Bundesministeriums fiir Familien, Senioren, Frauen und
Jugend (oben Fn. 30) sowie das vorangegangene Gutachten und die Regelungsvorschlige
des Deutschen Instituts fiir Menschenrechte (Nina Althoff, Greta Schabram und Petra Foll-
mar-Otto), Geschlechtervielfalt im Recht — Status Quo und Entwicklung von Regelungs-
modellen zur Anerkennung und zum Schutz von Geschlechtervielfalt (16.2.2017), abrufbar
unter <https://www.bmfsfj.de/bmfsfj/service/publikationen> (Abruf 16.7.2018). Siehe dazu
auch Nina Althoff, Gender Diversity in Law — The German Perspective, in: Scherpe/Dutta/
Helms, The Legal Status of Intersex Persons (Fn. 7).
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werden sollten. Die Rechtsstellung von Transgendern und Transsexuellen
einerseits und Intersexuellen andererseits ist unabhiingig von den Uberlegun-
gen im Folgenden und bedarf iiberdies spezifischer und durchaus unterschied-
licher Losungsansidtze. Denn die Problemlagen, Interessen und Rechte von
Transgendern und Transsexuellen und diejenigen von Intersexuellen sind
unterschiedlich und sollten nicht vermengt werden.’® Auch sollen die sehr
realen und dringend regelungsbediirftigen Lebenssituationen nicht fiir die hier
vorgeschlagene ,.Entgeschlechtlichung* des Familienrechts vereinnahmt wer-
den. Die Entgeschlechtlichung ist vielmehr unabhingig davon zu iiberdenken,
wie aus dem Folgenden ersichtlich werden sollte. Die Rechtsentwicklungen
in den genannten Bereichen konnen aber zusammen mit anderen gesellschaft-
lichen und rechtlichen Entwicklungen ein weiterer Anlass sein, das binire
Geschlechtssystem des Rechts, vor allem aber den Geschlechtsbezug in kon-
kreten Normen zu hinterfragen. Denn wie im Folgenden aufgezeigt wird,
findet im horizontalen Familienrecht in vielen Rechtsordnungen bereits eine
Entwicklung hin zur Entgeschlechtlichung des Rechts statt (dazu unten IV.1.).
Im vertikalen Familienrecht haben die Moglichkeiten im Rahmen neuer Re-
produktionstechniken und der Leihmutterschaft sowie soziale und politische
Entwicklungen — etwa die steigende Zahl von Kindern nichtverheirateter
Paare, die Zulassung der Adoption durch gleichgeschlechtliche Paare sowie
die beginnende rechtliche Akzeptanz multipler rechtlicher Elternschaften —
ebenfalls dazu gefiihrt, dass die klassischen geschlechtsbezogenen Ansitze
des Rechts (basierend auf der Annahme, das jedes Kind ,,eine Mutter und
einen Vater* hat) in vielen Féllen nicht mehr zutreffend sind und die Lebens-
realititen von Familien nicht mehr abbilden kénnen (dazu unten IV.2).%’

1. Entgeschlechtlichung horizontaler Familienbeziehungen
a) Ehe nur als Verbindung von Mann und Frau?

In denjenigen Rechtsordnungen, die die Ehe nach wie vor ausschlieBlich als
Verbindung von Mann und Frau definieren (und ggf. die Lebenspartnerschaft
als Verbindung zweier Personen gleichen Geschlechts), kommt es auf das
rechtliche Geschlecht in horizontalen Familienbeziehungen noch an. So haben
in jlingerer Zeit eine Vielzahl osteuropdischer Lander sogar ihre Verfassun-
gen gedndert und die Ehe als Verbindung von Mann und Frau definiert —
ausschlielich mit dem Zweck, Gesetzesinitiativen oder Gerichtsverfahren,

3¢ Siehe dazu Peter Dunne, Towards Trans and Intersex Equality: Conflict or Comple-
mentarity?, sowie Jens M. Scherpe, Lessons from the legal development regarding the
legal status of transsexual and transgender persons, beide in: Scherpe/Dutta/Helms, The
Legal Status of Intersex Persons (Fn. 7).

37 Siehe zu Letzterem auch Jens M. Scherpe, Breaking the Existing Paradigms of Par-
ent-Child Relationships, in: International and National Perspectives on Child and Family
Law — Essays in Honour of Nigel Lowe (Cambridge 2018) 344-359.
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die eine Einfithrung gleichgeschlechtlicher Ehen zum Ziel haben, entgegen-
zuwirken.’® Eine Entgeschlechtlichung horizontaler Familienbeziehungen
kommt dort aus politischen Griinden derzeit offensichtlich nicht in Betracht.

Aber auch diese Rechtsordnungen werden sich in Zeiten der globalisierten
Arbeitsmirkte und angesichts der Arbeitnehmerfreiziigigkeit in Europa friither
oder spéter konkret fragen lassen miissen, mit wem denn Personen ohne recht-
liches Geschlecht bzw. mit einem rechtlichen Geschlecht, das nicht minnlich
oder weiblich ist, eine Ehe eingehen diirfen.* Dass jeder Mensch das Recht
hat, eine Ehe einzugehen, kann nicht ernstlich bestritten werden. Zwar spricht
die Europidische Menschenrechtskonvention von ,,Ménnern und Frauen®, die
(sofern im heiratsfdhigen Alter) das Recht haben, eine Ehe eingehen und eine
Familie griinden zu kénnen. Jedoch diirfte die inzwischen generell akzeptierte
evolutive Auslegungsmethode®® zwingend zu dem Schluss fiihren, dass hier-
mit letztlich alle Menschen gemeint sind und dass die Vorschrift lediglich die
Voraussetzungen und Modalititen der EheschlieBung dem Ermessen der Ver-
tragsstaaten iiberlassen wollte. SchlieBlich waren zum Zeitpunkt der Ab-
fassung der Konvention nach dem Zweiten Weltkrieg alle Menschen rechtlich
Mann bzw. Frau, und die gewdhlte Terminologie sollte daher schlicht alle
Menschen umfassen.

Die Europdische Grundrechtcharta (GRCh) hingegen ist jiingeren Datums
und spricht in Art. 9 vom ,,Recht eine Ehe einzugehen®, und zwar bewusst
ohne jeden Bezug auf ein Geschlecht. Vielmehr soll das Recht zur Eingehung
einer Ehe nach den einzelstaatlichen Gesetzen gewihrleistet werden, welche
dieses Recht regeln. Der Wortlaut der Norm ist ein Kompromiss, der zur Um-
schiffung des ,,Problems* der gleichgeschlechtlichen Ehe gefunden wurde;
deren Regelung wurde dadurch den Mitgliedstaaten iiberlassen. Insofern
kommt es fiir das Recht auf Ehe zunéchst nicht auf das Geschlecht an. Liest
man Art. 9 im Zusammenhang mit Art. 21 der Charta, der eine Diskriminie-

3 Etwa Bulgarien (Art. 46), Kroatien (Art. 62(2)), Lettland (Art. 110), Litauen (Art. 28),
Polen (Art. 18), Serbien (Art. 62), die Slowakei (Art. 41) und Ungarn (Art. L). Fiir einen
kurzen Uberblick iiber die Rechtsstellung gleichgeschlechtlicher Lebensgemeinschaften
siche Jens M. Scherpe, Gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaften, in: HWBEuP, Bd. I
(Tiibingen 2009) 768-772, fiir einen ldngeren Uberblick siehe etwa Ian Curry-Sumner,
Same-sex Relationships in a European Perspective, in: European Family Law, Bd. III:
Family Law in European Perspective, hrsg. von Jens M. Scherpe (Cheltenham 2016)
116-145.

3 Nicht zuletzt im Licht der Entscheidungen EuGH 5.6.2018 — Rs. C-673/16 (Coman),
ECLI:EU:C:2018:385 und EuGH 12.7.2018 — Rs. C-89/17 (Banger), ECLI:EU:C:2018:570.

40 Zu deren Entwicklung und Anwendung auf das Familienrecht siehe etwa Walter Pin-
tens/Jens M. Scherpe, Die Marckx-Entscheidung des Europdischen Menschengerichtshofs
als Keimzelle eines europdischen Familien- und Erbrechts: Ein Riick- und Ausblick nach
fiinfunddreiBig Jahren, in: FS Dieter Martiny (Tiibingen 2014) 127-146 sowie dies., The
Marckx Case: A ‘Whole Code of Family Law’?, in: Landmark Cases in Family Law, hrsg.
von Stephen Gilmore/Jonathan Herring/Rebecca Probert (Oxford 2011) 155-174.
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rung aufgrund des Geschlechts verbietet, so bleibt nur der Schluss, dass es
den Mitgliedstaaten zwar freisteht, Geschlechtsvoraussetzungen fiir eine Ehe
einzufiihren oder beizubehalten (solange diese gerechtfertigt werden konnen) —
innerhalb dieses Rahmens muss es aber jedem Menschen moglich sein, eine
Ehe einzugehen.

Daher wird in den weiterhin binir strukturierten, fiir die Ehe (und ggf. an-
dere Lebensgemeinschaften) explizit auf das Geschlecht als Mann oder Frau
abstellenden Rechtsordnungen frither oder spiter die Frage beantwortet wer-
den miussen, wen eine Person heiraten kann, die nach ihrem Heimatrecht kein
rechtliches Geschlecht hat bzw. rechtlich nicht médnnlich oder weiblich ist.
Konkret: kann die betreffende Person in diesen Rechtsordnungen einen Mann
heiraten oder eine Frau? Jedwede Festlegung wire hier willkiirlich und recht-
lich ebenso wenig haltbar wie eine (absurde) Beschriankung auf andere Perso-
nen, die ebenfalls rechtlich weder Mann noch Frau sind. Folgt daraus etwa,
dass die betreffende Person wihlen kann, ob sie einen Mann oder eine Frau
ehelicht? Das wire rechtlich wohl zunichst nicht zu beanstanden. Aber wenn
Personen ohne rechtliches Geschlecht zwischen Ménnern und Frauen als
Ehepartner wihlen konnen, dann bedarf es eines nicht unerheblichen Recht-
fertigungsaufwandes, dass dem Rest der Bevolkerung eine solche Wahl nicht
zusteht.*!

b) Ehe als Verbindung zweier Personen?

In denjenigen Rechtsordnungen, die die Ehe zwischen Personen gleichen Ge-
schlechts erlauben, ist, so konnte man meinen, die Entgeschlechtlichung hori-
zontaler Familienbeziehungen bereits vollzogen. Doch diese Annahme triigt.
So wurde z.B. in Ddanemark und auch in Deutschland im Zuge der Liberalisie-
rungsbegeisterung ins Gesetz geschrieben, dass nunmehr die Ehe zwischen
Personen gleichen und Personen verschiedenen Geschlechts eingegangen
werden kann.*? In England verkiindet ein Gesetz, dass nunmehr die Ehe zwi-
schen Personen gleichen Geschlechts rechtmiBig sei.*® Es finden sich also
ganz bewusst konkrete Beziige auf das Geschlecht der Eheleute. Das mutet
nachgerade absurd an, war es doch Sinn und Zweck der Gesetzesreformen,
dass es auf das Geschlecht der Eheleute zumindest fiir die EheschlieBung**
eben nicht mehr ankommen sollte. Insofern hitte es nahegelegen — und ist

41 Pointiert formuliert: Warum sollte der ,,Heiratsmarkt* fiir Personen der Mehrheit, al-
so diejenigen, die rechtlich dem ménnlichen oder weiblichen Geschlecht zugeordnet sind,
kleiner sein diirfen (ja miissen!) als der ,,Heiratsmarkt* fiir Personen der Minderheit, also
diejenigen ohne rechtliches Geschlecht? Wire das nicht eine Diskriminierung der Mehrheit?

42 § 1 Lov om @gteskabs indgaelse og oplgsning und § 1353 Abs. 1 BGB.

43 Section 1(1) Marriage (Same Sex Couples) Act 2013. Aber immerhin wurde gleich-
zeitig der Geschlechtsbezug aus den Annullierungsgriinden gestrichen, ehemalige Section
11(c) Matrimonial Causes Act 1973.
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in der Tat dringend anzuraten — hier geschlechtsneutral zu formulieren und
eine Ehe als Verbindung zwischen zwei Personen oder zwei Menschen zu
definieren, wie etwa Malta dies jiingst getan hat.*> Damit entfiele dann auch
das Problem der Heiratsfdahigkeit von Personen ohne rechtliches Geschlecht,
denn diese konnten — wie alle anderen Menschen in der betreffenden Rechts-
ordnung auch — jede andere Person heiraten, fiir die kein ausdriickliches Ehe-
verbot besteht. Zumindest nach dem Gesetzeswortlaut konnen derzeit in
Dénemark und Deutschland solche Personen nicht heiraten.*® Es steht aber zu
vermuten und zu hoffen, dass die entsprechenden Normen im konkreten Ein-
zelfall verfassungs-, EMRK- und Grundrechtscharta-geméaf} ausgelegt werden
und so die Ehe auch fiir Personen ohne rechtliches Geschlecht offensteht,
ohne jegliche Restriktionen hinsichtlich des Geschlechts des Ehepartners.*’
Um hier Rechtsklarheit zu schaffen, und auch um der Gesetzesintention, dass
es auf das Geschlecht der Eheleute gerade nicht mehr ankommen soll, Gel-
tung zu verschaffen, wire es aber sehr wiinschenswert, dass die entsprechen-
den Gesetze tatsdchlich entgeschlechtlicht werden, also geschlechtsneutral
gefasst werden. Ein Geschlechtsbezug ist hier nicht nur entbehrlich, sondern
wiederspricht auch der Intention des Gesetzes.

2. Entgeschlechtlichung vertikaler Familienbeziehungen

Hinsichtlich des vertikalen Familienrechts, also der Rechtsbeziehungen von
Eltern und Kindern, ist die zentrale Frage, ob die rechtlichen Kategorien von
L»Mutter” und ,,Vater* noch zeitgemiall sind oder lediglich das Ergebnis eines
tradierten Verstdndnisses von Elternschaft. Tatsdchlich befindet sich das
Verstindnis von Elternschaft in vielerlei Hinsicht im Wandel.

Zunichst ist festzustellen, dass die rechtliche Differenzierung zwischen
Miittern und Vitern in der Praxis des Familienrechts vor allem der vermeint-
lich kindeswohlbedingten Differenzierung zwischen nichtverheirateten Eltern
hinsichtlich der Kindessorge dient — denn verheiratete Eltern werden hinsicht-

# Tatsiichlich finden sich aber in einigen Folgebereichen bzw. den Scheidungsvoraus-
setzungen geschlechtsbezogene Normen (siehe dazu fiir England und Wales etwa Jens M.
Scherpe/Brian Sloan, Reformen im Familienrecht von England und Wales in 2013: Gleich-
geschlechtliche Ehen, Kindschaftsrecht und Todesvermutung, FamRZ 2013, 1469-1472
und fiir Deutschland Dieter Schwab, EheschlieBung fiir Personen gleichen Geschlechts,
FamRZ 2017, 1285-1289, insbes. 1286 f.). Es kann hinterfragt werden, ob diese notwendig
oder rechtmifig sind, in jedem Fall aber konnte hier der Normzweck dieser Vorschriften
auch erreicht werden, ohne dass die Ehe an sich geschlechtsbezogene Voraussetzungen
haben muss.

4 Marriage Act and other Laws (Amendment) Act 2017.

4 Mangels Geschlechtsbezuges in der bereits angesprochenen Section 11 Matrimonial
Causes Act 1973 wiren hingegen wohl Ehen von Personen ohne rechtliches Geschlecht
wirksam, unabhéingig davon, welches Geschlecht die andere Person hat.

47 Ebenso Schwab, FamRZ 2017, 1285, 1287.
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lich des Erwerbs der elterlichen Sorge unabhéngig von ihrem Geschlecht stets
gleichbehandelt.*® Aber erfordert das Kindeswohl bei auBerhalb der Ehe ge-
borenen Kindern tatsichlich eine solche grundsitzliche Differenzierung, die
Miitter privilegiert und Viter benachteiligt? Die iiberwiegende Zahl von
Rechtsordnungen in Europa ist hiervon lingst abgekommen, und auch die
Commission on European Family Law (CEFL) befiirwortet in ihren Princi-
ples eine Gleichbehandlung bei der Zuweisung der elterlichen Sorge.*

Wie dem auch sei, die der rechtlichen Geschlechterordnung im vertikalen
Familienrecht zugrundeliegende Annahme, dass jedes Kind eine Mutter und
einen Vater hat, ist ohnehin nicht mehr zutreffend. Mehr und mehr Kinder
wachsen mit elterlichen Bezugspersonen gleichen Geschlechts auf, ohne dass
dies durch die Rechtsordnung ausdriicklich geregelt ist und die Beziehungen
zu den beiden Erwachsenen rechtlich abgesichert sind bzw. beide auch als
Eltern rechtlich anerkannt werden. Aber in einer steigenden Zahl von Rechts-
ordnungen sind inzwischen neben der Adoption auch die kiinstliche Befruch-
tung und zum Teil auch die Leihmutterschaft fiir alle Paare zuldssig, und
durch eine Leihmutter (zumeist im Ausland) geborene Kinder konnen auch
einem gleichgeschlechtlichen Elternpaar rechtlich zugeordnet werden.”® Beide
sind dann rechtlich Eltern — aber wer ist ,,Mutter*, wer ist ,,Vater* — oder gar
nur ,,anderer Elternteil“?>! Muss diese Frage iiberhaupt noch gestellt werden —
und wenn ja, warum?

Das Problem der in vielen Rechtsordnungen noch zwingenden rechtlichen
Zuordnung eines Kindes zu einer Mutter und einem Vater verdeutlicht auch
folgendes Beispiel: Ein lesbisches Paar mochte ein ,,wirklich gemeinsames
Kind*“. Frau 1 spendet eine Eizelle, diese wird mit Spendersamen befruchtet
und anschlieBend trigt Frau 2 das Kind aus und bringt es zur Welt. In den
meisten Rechtsordnungen ist Mutter des Kindes diejenige Frau, die es zur

48 Siehe dazu rechtsvergleichend Jens M. Scherpe, Nichteheliche Kinder, elterliche Sorge
und die Europdische Menschenrechtskonvention, RabelsZ 73 (2009) 935-961 sowie ders.,
Establishing and Ending Parental Responsibility — A Comparative View, in: Responsible
Parents and Parental Responsibility, hrsg. von Rebecca Probert/Stephen Gilmore/Jonathan
Herring (Oxford 2009) 43-62.

4 Siehe Katharina Boele-Woelki et al., Principles of European Family Law Regarding
Parental Responsibilities (Antwerpen 2007), mit zahlreichen rechtsvergleichenden Nach-
weisen.

30 Siehe zur ,,Anerkennung® der Elternschaft bei Leihmutterschaft im Ausland etwa
EGMR 26.6.2014 — 65192/11 (Mennesson ./. Frankreich), [2014] ECHR 664 sowie EGMR
26.6.2014 — 65941/11 (Labbassee ./. Frankreich), [2014] ECHR 668, und BGH 10.12.2014
— XII ZB 463/13, FamRZ 2015, 240 sowie die Beitrdge in: Eastern and Western Perspec-
tives on Surrogacy, hrsg. von Jens M. Scherpe/Claire Fenton-Glynn/Terry Kaan (Cambridge
2019, im Erscheinen).

5 Wie etwa in England und Wales nach dem Human Fertilisation and Embryology Act
2008, Sections 42 ff.



Mehr Freiheit wagen im Familienrecht I 85

Welt bringt.>? Aber welche Rechtsstellung soll die Frau 1 haben, die ja
(als einzige Frau) mit dem Kind genetisch verwandt ist? Als ,,Vater* wird sie
aufgrund ihres Geschlechts nicht in Betracht kommen, zumal diese Rechts-
position je nach den Umstinden schon dem (mehr oder weniger unbeteiligten)
Spermaspender zugewiesen sein kann. Dabei ist die ,Beteiligung® dieses
Mannes am Kind im Grunde identisch mit der von Frau 1, ndmlich die Zur-
verfiigungstellung von genetischem Material. Aber warum kann eine gene-
tische Beteiligung hier jemanden zum ,,Vater* machen, nicht aber Frau 1 zur
L2Mutter? Und machen solche Differenzierungen hier {iiberhaupt Sinn?
Wiire es nicht sachgerechter, dem Kind ohne Geschlechtsbezug schlicht zwei
(oder sogar mehr) Eltern zuzuordnen? Auch aus solchen Griinden erlaubt eine
wachsende Zahl von Rechtsordnungen (wie z.B. Kalifornien,> British Co-
lumbia®* und Ontario®) inzwischen multiple Elternschaften. Kinder kénnen
dort also mehr als zwei Eltern haben. Spitestens dann werden die rechtlichen
Kategorien von Mutter und Vater wohl obsolet.

SchlieBlich ist auch die wohl grundlegendste Grundannahme — ndmlich
dass eine Frau das Kind gebiert und so zur Mutter wird — nicht mehr in allen
Fillen zutreffend, wie der im September 2017 vom Bundesgerichtshof zu ent-
scheidende Fall vor Augen fiihrt.*® Hier wurde ein sog. ,,Frau-zu-Mann-Trans-
sexueller,’” also ein rechtlicher Mann, der ein Kind geboren hatte, rechtlich
zur Mutter des Kindes erklirt und mit dem vor dem rechtlichen Geschlechts-
wechsel gefiihrten weiblichen Namen in die Geburtsurkunde eingetragen.
Begriindet wurde dies damit, dass ,,Kinder ihren biologischen Eltern auch
rechtlich so zuzuweisen seien, dass ithre Abstammung nicht im Widerspruch
zu den biologischen Tatsachen auf zwei rechtliche Miitter oder Viter zuriick-
gefithrt wird“.>® Es steht zu vermuten, dass der Bundesgerichtshof im Falle
eines Elternteils ohne rechtlichen Geschlechtseintrag (bzw. mit einem ande-
ren Eintrag als ,,weiblich®) entsprechend verfahren wiirde. Aber ist dies — im
Sinne aller Beteiligten, aber auch des Staates — angemessen und sachgerecht?
Man mag diskutieren, ob Geburtsurkunden ,,biologische Wahrheiten* auswei-
sen sollen oder nicht — im Falle von durch Spendersamen/-eizellen/-embryos

52 Die entsprechenden Vorschriften stammen freilich hiiufig (aber nicht immer, siehe
etwa fiir England und Wales Section 33 Human Fertilisation and Embryology Act 2008)
aus einer Zeit, in der ein Auseinanderfallen von genetischer und Geburtsmutterschaft schlicht
nicht moglich war.

33 Section 7612(c) California Family Code, mit Explanatory Notes unter <http://leginfo.
legislature.ca.gov/faces/billNavClient.xhtml?bill_id=201320140SB274> (Abruf 16.10.2017).

% Section 30 Family Law Act [SBC 2011] Chapter 25.

5 All Families Are Equal Act (Parentage and Related Registrations Statute Law Amend-
ment), 2016.

% BGH 6.9.2017 — XII ZB 660/14, NJW 2017, 3379 mit Pressemitteilung Nr. 148/2017.

57 So der Wortlaut der Pressemitteilung (Fn. 56).

% Ebd.
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gezeugten Kindern tun sie dies auch nach derzeitiger Rechtslage ohnehin
nicht. Aber wenn z.B. durch Adoption, kiinstliche Befruchtung und Leih-
mutterschaft zwei Personen gleichen Geschlechts Eltern werden konnen,
kommt es dann auf das Geschlecht der Eltern wirklich noch an? Oder wire es
nicht an der Zeit (den Willen zur Aufgabe der oben genannten Differenzie-
rungen zwischen nichtehelichen Miittern und Vitern vorausgesetzt), auch das
vertikale Familienrecht zu entgeschlechtlichen und nur noch von Eltern und
Kindern zu sprechen? So wiirden nicht nur vermeintliche ,,Extreme* wie die
Geburt eines Kindes durch einen Mann, sondern auch die gleichgeschlecht-
liche und die multiple Elternschaft generell angemessen regelbar. Malta hat
jiingst sein Recht entsprechend angepasst und konnte hier Vorbild sein. Diffe-
renzierungen werden im maltesischen Recht seit der letzten Reform nunmehr
iiber die ausgeiibte Funktion (,,Geburtselternteil”, ,,betreuender Elternteil*)
und nicht iiber pauschale Annahmen iiber das Geschlecht vorgenommen.>
Ahnliches gilt jetzt auch in Ontario.®® Damit wire auch im Ubrigen viel ge-
wonnen, da durch den Wegfall der rechtlichen Klassifikation als Mutter oder
Vater auch dem damit verbundenen tradierten Rollenverstindnis zumindest
rechtlich der Boden entzogen wire.

Fiir sogenannte ,,Normalfille* wiirde eine solche Entgeschlechtlichung des
Rechts im Grunde keinerlei Unterschied bedeuten. Denn die bloe Benennung
als ,,Elternteil*“ an Stelle von ,,Mutter* und ,,Vater* in der Geburtsurkunde und
in den Gesetzestexten bedeutet keine Anderung der Rechtsposition als solcher.
Was die soziale Stellung anbelangt, so steht kaum zu erwarten, dass Kinder
ihre Eltern nicht mehr als ,,Mama und Papa* bezeichnen, nur weil die Geburts-
urkunde eine solche geschlechtsbezogene Rechtsstellung nicht mehr zuweist.

V. Fazit: Ohne Geschlecht im (Familien-)Recht

Nach dem Vorstehenden ist festzustellen: Es ginge auch ohne rechtliches
Geschlecht im Familienrecht. Ist die gleichgeschlechtliche Ehe rechtlich
akzeptiert, gibt es keinen Grund mehr, in den gesetzlichen Vorschriften zum
horizontalen Familienrecht einen Bezug auf das Geschlecht der betreffenden
Personen aufrechtzuerhalten. Es geniigt, dass sie ,,Person® sind und eine
dauerhafte rechtliche Lebensbeziehung mit einer anderen Person eingehen
wollen.

Im vertikalen Familienrecht werden die Rechtsbegriffe ,Mutter* und
,,Vater® durch eine Vielzahl medizinischer, rechtlicher und sozialer Entwick-
lungen in Frage gestellt. Daher wire es, wie oben dargelegt, auch im verti-
kalen Familienrecht an der Zeit, Geschlechterkategorien abzuschaffen und auf

% Marriage Act and other Laws (Amendment) Act, 2017.
% QOben Fn. 55.
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eine funktionale Elternstellung abzustellen. So konnten moderne Familien-
realitdten, einschlieBlich (aber nicht ausschlieBlich) der gleichgeschlechtlichen
und der multiplen Elternschaft, rechtlich angemessen abgebildet werden.

Blickt man iiber das Familienrecht hinaus, so ist generell zu fragen, warum
der Staat fiir sich in Anspruch nimmt, das Geschlecht von Personen zu de-
finieren und zu registrieren. Bislang ist das Geschlecht Statuselement und
definiert uns gegeniiber dem Staat. Frither wurden auch Statusmerkmale wie
»Rasse und Religionszugehorigkeit registriert, davon sind wir aber zu Recht
abgekommen. Ist es also an der Zeit, auch das Geschlecht als Statuselement
aufzugeben? Der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 10. Oktober
2017%" ist zumindest fiir den deutschen Gesetzgeber ein — zwingender —
Anlass, hieriiber nachzudenken, zumal das Gericht in seinem Beschluss die-
sen Schritt ausdriicklich als eine Option genannt hat

Wir leben in einer Zeit, in der das rechtliche Geschlecht wandelbar ist, in
einigen Rechtsordnungen sogar durch einfache Erklirung gegeniiber den zu-
standigen Behorden. Vielerorts konnen daher Personen ihr Geschlecht auto-
nom selbst bestimmen. Wir leben auch in einer Zeit, in der nicht zwingend
jeder Mensch ein rechtlich definiertes Geschlecht hat bzw. rechtlich als
minnlich oder weiblich zu kategorisieren und entsprechend in die Personen-
standsregister einzutragen ist. Angesichts dessen: Ist das Geschlecht einer
Person als Statuselement tatsédchlich noch geeignet oder angemessen? Oder
sollte ,,Geschlecht* (ebenso wie in der Vergangenheit die fritheren Status-
merkmale ,,Rasse* und Religionszugehorigkeit) der staatlichen Definitions-
und Registrierungsbefugnis entzogen und damit der Autonomie und dem
Selbstverstdndnis, der Selbstbestimmung jeder einzelnen Person unterstellt
werden? Sollten wir nicht, im Geiste des Symposiums, fiir das dieser Beitrag
geschrieben wurde, nicht nur im Familienrecht, sondern generell mehr Frei-
heit wagen und das Recht entgeschlechtlichen?

61 Oben Fn. 8.
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Ein Blick in diesen Band verrit es: Die akademische Familie von Jiirgen
Basedow ist wahrlich eine Grof3familie. In dieser Familie bin ich das Nest-
hikchen. Die Geschwister stehen schon lange auf eigenen Beinen oder sind
kurz vor dem Absprung. Nur ich wohne noch jahrelang in meinem Kinder-
zimmer und verhindere, dass Herr Basedow in den Genuss der grofen Frei-
heit kommt, die Eltern angeblich erleben, wenn die Kinder aus dem Haus
sind. Es passt daher gut, dass sich mein Beitrag mit dem Eltern-Kind-Verhilt-
nis befasst — konkret mit Freiheit und Verantwortung im Abstammungsrecht.

I. Einleitung

Lange war die eheliche Familie klares Leitbild der Familienpolitik und des
Familienrechts. Immer héufiger weichen jedoch die tatsdchlich gelebten Fa-
milien von diesem Bild ab. Schon lange betrifft dies Kinder, die aullerhalb
einer Ehe geboren werden. Thre Anzahl nimmt seit Jahrzehnten stetig zu.!

' Vgl. Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Familienreport
2017 — Leistungen, Wirkungen, Trends (Berlin 2017) 12; Statistisches Bundesamt, Geburten
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Aktuell ergibt sich eine wachsende Vielfalt an Familienformen und Arten der
Familiengriindung jedoch vor allem unter zwei Aspekten: der gleichgeschlecht-
lichen Elternschaft und der Reproduktionsmedizin (insbesondere Samenspen-
de, Eizellspende und Leihmutterschaft).? Eizellspende und Leihmutterschaft
sind zwar hierzulande verboten (§ 1 Abs. 1 Nr. 1, 2 und 7 ESchG). Im Aus-
land sind sie jedoch mitunter zuléssig, weshalb dort auch deutsche Paare auf
diese Verfahren zuriickgreifen und nach ihrer Riickkehr das deutsche Recht
mit entsprechenden Sachverhalten konfrontieren.

Fiir das Abstammungsrecht ist die wachsende Vielfalt der Familienformen
eine Herausforderung. Das hiesige Recht reagiert auf sie, indem es sich zu-
nehmend den neuen Familienformen 6ffnet und sie rechtlich anerkennt. Neu-
artige Familienformen werden moglich, obwohl sie vom traditionellen Fami-
lienbild abweichen. Das Abstammungsrecht gewéhrt so immer mehr Freiheit
in der Familiengriindung (dazu unter II.). Ein derart steigendes Mal} an Frei-
heit erfordert jedoch als Gegengewicht auch mehr Verantwortung. Wer die
Zeugung eines Kindes anstoft, sollte sich spiter nicht der Verantwortung
entziehen konnen, indem er darauf verweist, kein genetischer Elternteil zu
sein. Bislang kommt dieser Gedanke im geltenden Recht vielfach zu kurz
(dazu unter III.).

II. Freiheit im Abstammungsrecht

1. Gleichstellung nichtehelicher Kinder

Die erste groBe Herausforderung fiir das Abstammungsrecht war die zuneh-
mende Anzahl von Kindern, die auBlerhalb einer Ehe geboren werden. Das
urspriingliche BGB war schlieBlich klar auf eine natiirliche Zeugung inner-
halb der Ehe ausgerichtet.’ Der Umgang des Rechts mit nichtehelichen Kin-
dern ist symptomatisch dafiir, wie das Recht heute auf gleichgeschlechtliche

in Deutschland (Wiesbaden 2012) 18 f.; Statistisches Bundesamt, Datenreport 2016 — Ein
Sozialbericht fiir die Bundesrepublik Deutschland (Bonn 2016) 51.

2 Von Bedeutung fiir das Abstammungsrecht sind nur solche reproduktionsmedizini-
sche Verfahren, bei denen zusitzliche Akteure bei der Familiengriindung mitwirken, die
als mogliche Eltern in Frage kommen konnen. Nur derartige Verfahren sollen im Folgen-
den thematisiert werden. Ohne Auswirkungen auf das Abstammungsrecht sind demgegen-
iiber Verfahren, die lediglich die natiirliche Zeugung eines Paares unterstiitzen (z.B.
Hormonbehandlung) oder den Zeugungsakt an sich kiinstlich vollziehen (z.B. In-vitro-
Fertilisation).

3 Vgl. §§ 1589 ff. BGB-1900; Motive nach Mugdan, Die gesammten Materialien zum
Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich — Familienrecht, Bd. IV (Berlin 1899)
343 ff.; Thomas Rauscher, in: Staudinger, Kommentar zum BGB (Berlin 2011) Vorbemer-
kungen zu §§ 1591-1600d Rn. 1 ff.
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Elternschaft und Reproduktionsmedizin reagiert: Es offnet sich diesen Fami-
lienformen zwar, geht dabei jedoch sehr langsam und nur schrittweise vor.

Gerade seit den 1980er Jahren nahm im damaligen Bundesgebiet die Zahl
nichtehelich geborener Kinder stetig zu, in den neuen Léandern schon seit den
1960er Jahren. Insgesamt war in den neuen Bundesldndern der Anteil nicht-
ehelicher Kinder deutlich hoher. Im Jahre 1990 betrug der Anteil nichtehe-
licher Kinder in den alten Lindern ca. 10 %, in den neuen Lindern bereits
35 %.* Bei der Wiedervereinigung und somit bei Inkrafttreten des BGB auf
dem Gebiet der friiheren DDR im Jahre 1990° wurde somit in den neuen Lén-
dern schon ungefihr jedes dritte Kind auBerhalb einer Ehe geboren.

Das vorrangige Regelungsziel des BGB in seiner Ursprungsfassung war es,
zu bestimmen, ob ein Kind ehelich war oder nicht.® Dieser Status begriindete
sehr unterschiedliche Rechtsfolgen. So galt ein nichteheliches Kind als nicht
mit seinem Vater verwandt, § 1589 Abs. 2 BGB-1900’. Die Abstammung an
sich trat hinter der Bestimmung der (Un-)Ehelichkeit in den Hintergrund
und wurde mit der leiblichen Herkunft gleichgesetzt.® Der Fokus lag auf den
Rechtsfolgen der Elternschaft und weniger darauf, die Eltern zu identifi-
zieren.

Obwohl das Grundgesetz bereits seit 1949 eine Gleichstellung nichtehe-
licher Kinder verlangte, kam es erst im Jahre 1970 zu einer Verbesserung der
Stellung nichtehelicher Kinder. Erstmals wurde damals etwa eine volle recht-
liche Verwandtschaft zu dem nichtehelichen Vater eingefiihrt.” Geregelt
waren eheliche und nichteheliche Abstammung indes weiterhin in unterschied-
lichen Vorschriften (§ 1591 bzw. § 1600a BGB-1970). Insgesamt waren nicht-
eheliche Kinder noch immer systematisch schlechter gestellt als eheliche
Kinder.!” Unterschiede bestanden etwa im Sorge- oder Namensrecht.!! Erst
1998 wurde durch das Kindschaftsrechtsreformgesetz!? der Status der Ehe-
lichkeit abgeschafft und die Abstammung ehelicher und nichtehelicher
Kinder einem einheitlichen Regelungsregime unterstellt.'?

42010 lag der Anteil in den alten Landern bei 27 %, in den neuen bei 61% (bei Erst-
geborenen sogar 74 %); Statistisches Bundesamt, Geburten in Deutschland (Fn. 1) 19.

5 Vgl. Art. 230 EGBGB; Franz Jiirgen Sdcker, in: Miinchener Kommentar zum BGB*
(Miinchen 2006) Art. 230 EGBGB Rn. 1.

 Vgl. Staudinger/Rauscher (Fn. 3) Vorbemerkungen zu §§ 1591-1600d Rn. 1 ff.

" Eine Jahreszahl hinter der Gesetzesabkiirzung bezeichnet den in Bezug genommenen
Gesetzesstand.

8 Vgl. §§ 1591 und 1717 BGB-1900.

? Gesetz liber die rechtliche Stellung der nichtehelichen Kinder vom 19.8.1969, BGBI.
1969 1 1243.

10" Staudinger/Rauscher (Fn. 3) Vorbemerkungen zu §§ 1591-1600d Rn. 11.

11 BT-Drucks. 13/4899 vom 13.6.1996, S. 30 ff.

12 Gesetz zur Reform des Kindschaftsrechts (Kindschaftsrechtsreformgesetz — KindRG)
vom 16.12.1997, BGBI. 1997 1 2942.

13 Dazu BT-Drucks. 13/4899, S. 29 ff.
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2. Soziale Elternschaft im geltenden Abstammungsrecht

Wihrend die Offnung gegeniiber nichtehelichen Kindern konzeptionell den
Abschied vom Status der Ehelichkeit bedeutete, geht die Offnung gegeniiber
gleichgeschlechtlichen Eltern und Reproduktionsmedizin einher mit einer Auf-
wertung der sozialen gegeniiber der leiblichen Elternschaft. Damit gewinnt an
Bedeutung, wer als soziale Eltern die tatsdchliche Verantwortung fiir das
Kind iibernimmt.

Fille der gleichgeschlechtlichen Elternschaft und Reproduktionsmedizin
zeichnen sich gerade dadurch aus, dass mindestens ein Elternteil zwar sozia-
ler Elternteil ist, nicht aber leiblicher. So ist es etwa der Samenspende imma-
nent, dass nicht der Samenspender, sondern der Partner oder die Partnerin der
Gebirenden der zweite Elternteil werden soll. Die Beriicksichtigung der sozia-
len Elternschaft ermoglicht daher ein neues Mall an Freiheit, solche Familien
zu griinden. Schon im geltenden Recht kommt der sozialen Elternschaft eine
zunehmende Bedeutung zu.

Bei der Reform des Kindschaftsrechts im Jahre 1998, die zur Beseitigung
des Status der Ehelichkeit fiihrte, dnderte sich das Abstammungsrecht erheb-
lich. Wihrend vorher die Bestimmung der Ehelichkeit im Vordergrund stand,
trat nun die Abstammung an sich, also die Identifizierung der rechtlichen
Eltern, in den Vordergrund. Die Geburt in der Ehe wandelte sich von der
Voraussetzung der ehelichen Abstammung (§ 1591 BGB bis 1998) zur Vor-
aussetzung der Vaterschaft (§ 1592 BGB seit 1998). Mit der Vaterschaftsan-
erkennung wurde ein Tatbestand zum Erwerb der nichtehelichen Vaterschaft
mit Wirkung gegeniiber jedermann eingefiithrt (zunidchst § 1600a BGB-1969,
seit 1998 § 1592 BGB). Erstmals wurde 1998 auch ein Tatbestand zur Be-
stimmung der Mutterschaft eingefiihrt (§ 1591 BGB). Dieser war angesichts
des Aufkommens der In-vitro-Fertilisation und damit der Moglichkeit des
Austragens fremder Eizellen notwendig geworden.!* Davor war eine Mutter-
schaft einer anderen Person als der Gebidrenden nicht denkbar gewesen.

Die Tatbestinde, welche die rechtliche Mutterschaft und Vaterschaft defi-
nieren, orientieren sich grundsitzlich an der leiblichen Herkunft!® und haben
sich seit ihrer Einfiihrung inhaltlich nicht verdndert. Mutter ist gemall § 1591
BGB die Frau, die das Kind geboren hat. Es entscheidet zwar die Schwanger-
schaft und nicht die genetische Herkunft. Dennoch ist die leibliche — im
Gegensatz zur sozialen — Mutterschaft die alleinige Grundlage der rechtlichen
Mutterschaft. Die Mutterschaft der Gebédrenden ist auch endgiiltig. Es besteht
keine Moglichkeit der Anfechtung etwa bei einer Eizellspende oder einer
Leihmutterschaft.'® Fiir Freiheit jenseits der leiblichen Mutterschaft besteht
kein Raum.

14 BT-Drucks. 13/4899, S. 51 f.
5 Marina Wellenhofer, in: Miinchener Kommentar zum BGB’ (Miinchen 2017) Vorb.
§ 1591 ff. BGB Rn. 24.
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Eine gewisse Lockerung besteht dahingehend, dass bei einer Eizellspende
die Gebidrende die rechtliche Mutter wird, obwohl sie nicht die genetische
Mutter ist. Eine lesbische Partnerin der Gebdrenden muss das Kind jedoch
stets adoptieren, um ebenfalls Elternteil zu werden. Dasselbe gilt fiir die
Wunschmutter bei einer Leihmutterschaft.!” Bezieht man das Adoptionsrecht
in ein weites, funktionales Verstindnis des Abstammungsrechts mit ein, so
liegt hier eine gewisse Freiheit, da zumindest iiber den Umweg einer Adop-
tion die Familie auch rechtlich anerkannt wird.

Auch bei der Vaterschaft steht vom Grundgedanken des Gesetzgebers her
die leibliche Abstammung im Vordergrund.!® Doch besteht gegeniiber der
Mutterschaft rechtlich mehr Spielraum. Das BGB bestimmt die Vaterschaft
niamlich indirekt: iiber die Ehe mit der Mutter (§ 1592 Nr. 1 BGB) bzw. die
Vaterschaftsanerkennung (§§ 1592 Nr. 2, 1594 ff. BGB). Diese Tatbestidnde
sollen auf eine leibliche Vaterschaft schlieBen lassen.!” So sei zu vermuten,
dass der Ehemann bzw. der Anerkennende der genetische Vater ist.?? Direkt
beriicksichtigt wird die genetische Vaterschaft nur bei einer gerichtlichen
Vaterschaftsfeststellung (§§ 1592 Nr. 3, 1600d BGB). Auf sie wird dann zu-
riickgegriffen, wenn die Mutter unverheiratet ist und der vermeintliche Vater
die Vaterschaft nicht anerkennt.

Die indirekte Bestimmung der Vaterschaft ermoglicht zahlreiche Abwei-
chungen von der genetischen Abstammung. So ist etwa die Vaterschafts-
anerkennung unabhingig von der genetischen Abstammung moglich.?! Auch
eine sogenannte genetische Liige fiihrt zu einer wirksamen rechtlichen Vater-
schaft.?? So kann auch im Rahmen einer Leihmutterschaft der Wunschvater
die Vaterschaft problemlos anerkennen, wenn die Leihmutter unverheiratet ist.

Auch bei der Samenspende erkennt das Abstammungsrecht die Freiheit zur
Familiengriindung jenseits der genetischen Abstammung an. Es gilt das iib-
liche Abstammungsrecht. Der Ehemann bzw. Anerkennende wird rechtlicher
Vater, obwohl klar ist, dass das Kind korperlich nicht von ihm stammt.?

16 BT-Drucks. 13/4899, S. 82 f.

17" Konrad Duden, Leihmutterschaft im Internationalen Privat- und Verfahrensrecht —
Abstammung und ordre public im Spiegel des Verfassungs-, Volker- und Europarechts
(Tiibingen 2015) 23; MiiKo BGB/Wellenhofer (Fn. 15) § 1591 BGB Rn. 17.

18 Vgl. BT-Drucks. 13/4899, S. 52 f.

19 Wird nach diesen Merkmalen keine Vaterschaft begriindet werden, kann gerichtlich
die Vaterschaft festgestellt werden, §§ 1592 Nr. 3, 1600d BGB.

20 Vgl. BT-Drucks. 13/4899, S. 52 f.

2 Vgl. MiiKo BGB/Wellenhofer (Fn. 15) Vorb. § 1591 ff. BGB Rn. 25.

22 Fine Ausnahme bildet der neue § 1597a BGB, der eine missbriauchliche Vaterschafts-
anerkennung zur Erlangung aufenthaltsrechtlicher Vorteile verhindern soll. Siehe BT-
Drucks. 18/12415 vom 17.5.2017, S. 9 f. und 16; dazu Anne Sanders, Vater werden wird
nun schwer: Das neue ,,Verbot der missbrauchlichen Anerkennung der Vaterschaft”, FamRZ
2017, 1189-1194, 1189.

23 MiiKo BGB/Wellenhofer (Fn. 15) § 1592 BGB Rn. 18 f.
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Die soziale Vaterschaft des Ehemanns bzw. Partners der Gebédrenden setzt
sich durch.

Gerade bei der Samenspende und Leihmutterschaft zeigt sich: Die Tat-
bestidnde, die zur rechtlichen Vaterschaft fiihren (§ 1592 BGB), sollen zwar
primir auf die genetische Vaterschaft hinweisen,?* sind jedoch ebenso ein
Indiz fiir die soziale Vaterschaft.”> Denn die Ehe mit der Mutter und die
Vaterschaftsanerkennung sprechen nicht nur fiir eine genetische Vaterschatft,
sondern vielmehr auch dafiir, dass der Mann tatsichlich die Verantwortung
fiir das Kind tibernehmen wird. Hier hat die soziale Vaterschaft somit einen
wichtigen Riickhalt.

Die soziale Vaterschaft kann selbst im geltenden Vaterschaftsrecht die letzt-
lich ausschlaggebende Grundlage der rechtlichen Vaterschaft sein.?® Sie kann
sogar eine Sperrwirkung entfalten gegeniiber der genetischen Vaterschaft. So
ist eine Anfechtung des genetischen Vaters ausgeschlossen, wenn das Kind
eine sozial-familidre Beziehung zu dem rechtlichen Vater aufgebaut hat
(§ 1600 Abs. 2 BGB).

3. Internationale und rechtsvergleichende Einfliisse

Ergidnzt wird das materielle deutsche Recht durch internationale Einfliisse,
die mehr Freiheit ins hiesige Recht hineintragen. Dies hat einen einfachen
Hintergrund: Manche auslidndische Rechtsordnungen 6ffnen sich weiter als
das deutsche Recht gegeniiber der gleichgeschlechtlichen Elternschaft und
der Reproduktionsmedizin.

In Europa erméglichen etwa das britische,?” das niederlindische®® und das
osterreichische? Recht eine gemeinsame Mutterschaft lesbischer Partnerinnen.
Die entsprechenden Vorschriften sind denjenigen zum Erwerb der Vater-
schaft nachempfunden. Die Partnerin erwirbt die Mutterschaft aufgrund einer
Ehe bzw. Lebenspartnerschaft mit der Gebirenden oder durch eine Anerken-
nung. Trotz der inhaltlichen Offnung gegeniiber einer gleichgeschlechtlichen

2 Joachim Gernhuber/Dagmar Coester-Waltjen, Familienrecht® (Miinchen 2010) 589.

2 Vgl. etwa MiiKo BGB/Wellenhofer (Fn. 15) § 1594 BGB Rn. 2. Sie beschreibt die
Vaterschaftsanerkennung als ,,von der Bereitschaft des Vaters getragen, die Verantwortung
fiir sein Kind zu tibernehmen*.

26 Siehe ausfiihrlich Duden, Leihmutterschaft (Fn. 17) 56 ff.

27 Sec. 42 ff. Human Fertilisation and Embryology Act 2008; Jens M. Scherpe, Kiinst-
liche Fortpflanzung im Recht von England und Wales, in: Kiinstliche Fortpflanzung und
europdisches Familienrecht, hrsg. von Anatol Dutta/Dieter Schwab/Dieter Henrich et al.
(Bielefeld 2015) 295-325, 309 f.

28 Art. 1:198(1) lit. b und ¢ Burgerlijk Wetboek; Philipp M. Reuf3, Kiinstliche Fort-
pflanzung im niederldndischen Recht, in: Dutta/Schwab/Henrich et al., Kiinstliche Fort-
pflanzung (Fn. 27) 127-149, 142 {f.

2§ 144 Abs. 2 ABGB; Susanne Ferrari, Kiinstliche Fortpflanzung im 6sterreichischen
Recht, in: Dutta/Schwab/Henrich et al., Kiinstliche Fortpflanzung (Fn. 27) 181-203, 193.
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Elternschaft merkt man mitunter verbleibende Bedenken in der verwendeten
Terminologie. So spricht das britische Recht nur von ,,parent” und nicht
,,mother*,*® das dsterreichische vom ,,anderen Elternteil*>'.

Auch gegeniiber der Leihmutterschaft 6ffnen sich manche Rechtsordnun-
gen. Zulissig ist die Leihmutterschaft in der EU etwa im Vereinigten Konig-
reich®? und in Griechenland??; auBerhalb der EU etwa in Kalifornien**, Russ-
land®* und Indien.’” In einigen Rechtsordnungen ist die Leihmutterschaft
nur heterosexuellen Paaren erlaubt,®® in anderen auch homosexuellen.’® Auch
hier weicht die rechtliche Elternschaft von der leiblichen ab* und es kann zu
einer gleichgeschlechtlichen Elternschaft kommen. Wo Leihmutterschaft zu-
lassig ist, wird nicht die Leihmutter die rechtliche Mutter, sondern die
Wunschmutter.*! Bei homosexuellen Paaren werden beide Wunscheltern —
meist Wunschviiter — die rechtlichen Eltern.*

30 Sec. 42 ff. Human Fertilisation and Embryology Act 2008.

31§ 144 Abs. 2 ABGB.

32 Sec. 1 ff. Surrogacy Arrangements Act 1985.

3 Art. 1458, 1464 griechisches Zivilgesetzbuch, Ubersetzung: Eleftherios J. Kastrissios,
Griechenland, in: Bergmann/Ferid/Henrich, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht mit
Staatsangehorigkeitsrecht (Frankfurt am Main, Stand 1.1.2016) 70 ff.

3 Vgl. Sec. 7962 California Family Code.

35 Art. 51 Abs. 4 russ. Familiengesetzbuch. Vgl. Moritz Lorenz, Russische Foderation,
in: Bergmann/Ferid/Henrich, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht mit Staatsange-
horigkeitsrecht (Frankfurt am Main, Stand 1.1.2017) 40. Ubersetzung dort auf S. 55.

3 Vgl. Supreme Court of India 29.9.2008 — Writ Petition (C) No. 369/2008 (Baby Manji
Yamada ./. Union of India (UOI) and Anr.), Rn. 9. Klare gesetzliche Regeln existieren in
Indien noch immer nicht, auch wenn seit Jahren Gesetzesvorschlige vorliegen. So etwa
verschiedene Versionen eines Assisted Reproductive Technology (Regulation) Bill und
aktuell der Surrogacy (Regulation) Bill 2016; siehe dazu <http://www.prsindia.org/billtrack/
the-surrogacy-regulation-bill-2016-4470/>.

37 Fiir einen Uberblick sieche etwa Duden, Leihmutterschaft (Fn. 17) 8 f.; Tobias Helms,
Leihmutterschaft — ein rechtsvergleichender Uberblick, StAZ 2013, 114-119.

3% So in Russland (vgl. Art. 51 Abs. 4 russ. Familiengesetzbuch; Ubersetzungsnachweis
siehe Fn. 35).

¥ So in Kalifornien (vgl. Sec. 7960, 7962 California Family Code) und dem Vereinig-
ten Konigreich (vgl. Sec. 54 Human Fertilisation and Embryology Act 2008).

40 Wird eine Eizelle der Wunschmutter verwendet, so weicht ihre rechtliche Mutter-
schaft nur von der biologischen, nicht der genetischen Mutterschaft ab.

41 Siehe etwa zu Kalifornien: Sec. 7962(f) California Family Code; zu Griechenland:
Art. 1464 griechisches ZGB, Ubersetzung bei Bergmann/Ferid/Henrich/Kastrissios (Fn. 33)
71 f.; in Grofbritannien wird die Leihmutter zundchst die Mutter. Die Wunscheltern wer-
den erst durch eine gerichtliche parental order zu den Eltern, Sec. 54 Human Fertilisation
and Embryology Act 2008; zudem ausfiihrlich Duden, Leihmutterschaft (Fn. 17) 74 ff.;
Helms, StAZ 2013, 114, 116 ff.

42 Die Vorschriften zur Zulissigkeit der Leihmutterschaft und zum Erwerb der Eltern-
schaft sind etwa in Kalifornien und im Vereinigten Konigreich geschlechtsneutral formu-
liert.
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Uber das Internationale Privat- und Zivilverfahrensrecht kénnen solche
weniger restriktiven auslidndischen Regeln in Deutschland Wirkung entfalten.
So erkannte der BGH im Jahre 2014 eine kalifornische Entscheidung an, die
nach einer Leihmutterschaft zwei Minner als Viter feststellte.** Kurze Zeit
spiter hat der BGH auch eine siidafrikanische Entscheidung anerkannt, die
nach einer Samenspende zwei Frauen eine sogenannte Co-Mutterschaft zu-
sprach.*

In beiden Fillen hat der BGH einen ordre public-Verstoll abgelehnt. Dabei
hat er sich umfangreich damit auseinandergesetzt, dass das Kind von einer
Leihmutter geboren wurde.* Trotz des hiesigen Leihmutterschaftsverbots
lehnte er einen ordre public-Verstofl vor allem aufgrund von Kindeswohl-
erwigungen ab.** Mit dem zweiten Umstand, dass beide Wunscheltern das
gleiche Geschlecht haben, tat sich der BGH deutlich leichter, obwohl im
deutschen Recht eine gleichgeschlechtliche Elternschaft nur nach einer Adop-
tion moglich ist.*” Der BGH stiitzte sich dabei auf die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, die davon ausgeht, dass Kinder in einer gleich-
geschlechtlichen Lebenspartnerschaft ebenso gut aufwachsen konnen wie in
einer heterosexuellen Ehe.*

Das Internationale Privat- und Zivilverfahrensrecht trigt somit Ergebnisse
ins Inland, die hierzulande bisher nicht vorgesehen sind.

4. Weitere Offnung aufgrund von Reformvorhaben

Auch das materielle deutsche Recht konnte sich der Familienvielfalt bald
weiter 0ffnen. Eine umfassende Reform des Abstammungsrechts liegt in der
Luft.

Im September 2016 war das Abstammungsrecht Thema der familienrecht-
lichen Sektion des 71. Deutschen Juristentages (DJT).*’ Im Juli 2017 hat zudem
der Arbeitskreis Abstammungsrecht des Bundesjustizministeriums seinen

4 BGH 10.12.2014 — XII ZB 463/13, NJW 2015, 479.

4 BGH 20.4.2016 — XII ZB 15/15, NJW 2016, 2322. Die Co-Mutterschaft nach siid-
afrikanischem Recht: Sec. 40(1)(a) Children’s Act 2005 in Verbindung mit Sec. 13(1) Civil
Union Act 2006.

4 BGH 10.12.2014, NJW 2015, 479, Rn. 32 ff.

4 BGH 10.12.2014, NJW 2015, 479, Rn. 44 ff.

47 BGH 10.12.2014, NJW 2015, 479, Rn. 43; BGH 20.4.2016, NJW 2016, 2322, Rn. 50.

4 BVerfG 19.2.2013 — 1 BvL 1/11 und 1 BvR 3247/09, NJW 2013, 847, Rn. 80 ff.

49 Vgl. Tobias Helms, Rechtliche, biologische und soziale Elternschaft — Herausforde-
rungen durch neue Familienformen — Gutachten F zum 71. Deutschen Juristentag, in: Ver-
handlungen des 71. Deutschen Juristentages, hrsg. von Stindige Deputation des Deutschen
Juristentages, Bd. I: Gutachten (Miinchen 2016) F1-F103; dazu Bettina Heiderhoff, Her-
ausforderungen durch neue Familienformen — Zeit fiir ein Umdenken, NJW 2016, 2629-
2634.
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Abschlussbericht vorgelegt.’® Dieser Arbeitskreis wurde im Februar 2015
vom Bundesjustizministerium eingesetzt mit dem Auftrag, Vorschlidge fiir
eine umfassende Reform des Abstammungsrechts zu erarbeiten.”!

DIJT und Arbeitskreis schlagen zahlreiche Anpassungen vor, die das deut-
sche Recht fiir moderne Familienformen 6ffnen wiirden. So soll lesbischen
Paaren — wie in den genannten ausldndischen Rechtsordnungen — eine ge-
meinsame Elternschaft ermdglicht werden: Die Tatbestinde zum Erwerb der
Vaterschaft sollen auch auf die lesbische Partnerin angewendet werden,* eine
Mit-Mutterschaft auch hierzulande eingefiihrt werden.

Fiir die Leihmutterschaft schldgt der Deutsche Juristentag vor, eine Eltern-
schaft der Wunscheltern nach ausldndischem Recht zu akzeptieren, wenn dort
legal eine Leihmutterschaft durchgefiihrt wurde.® Damit schlieBt sich der
DIJT der Leihmutterschaftsentscheidung des BGH an. Er geht jedoch insofern
dariiber hinaus, als bei einer ausldandischen Leihmutterschaft eine Elternschaft
der Wunscheltern auch dann ermdoglicht werden soll, wenn dies nach bis-
herigem Internationalen Privat- und Verfahrensrecht nicht der Fall wire.>*
Auch unabhingig von der internationalen Dimension soll eine Elternschaft
der Wunscheltern erleichtert werden.” Der Arbeitskreis ist zuriickhaltender.
Er schldgt lediglich vor, zu regeln, unter welchen Voraussetzungen die im
Ausland erworbene Elternschaft erhalten bleiben soll.® Er wendet sich gegen
die bestehende Unsicherheit, bleibt inhaltlich aber vage.

Werden die Vorschlidge des DJT und des Arbeitskreises umgesetzt, so ge-
winnt die soziale Elternschaft und damit die Freiheit im deutschen Recht
weiter an Bedeutung: Zum einen durch die leichtere Ermdglichung einer
gleichgeschlechtlichen Elternschaft, zum andern durch die Offnung gegen-
iber verschiedenen Verfahren der Reproduktionsmedizin.

0 Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht — Empfehlungen fiir eine Reform
des Abstammungsrechts (Koln 2017).

ST <https://www.bmjv.de/SharedDocs/Artikel/DE/2015/02092015_AK_Abstammung.
html>.

52 Beschliisse — Thema: Rechtliche, biologische und soziale Elternschaft — Herausfor-
derungen durch neue Familienformen, in: Verhandlungen des 71. Deutschen Juristentages,
hrsg. von Stidndige Deputation des Deutschen Juristentages, Bd. II/2: Sitzungsberichte —
Diskussion und Beschlussfassung (Miinchen 2016) P173-P182, P175, Beschliisse 10-11;
Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht (Fn. 50) 96 f., Thesen 50-55.

3 Stindige Deputation des Deutschen Juristentages, Beschliisse (Fn. 52) P176, Be-
schluss 13.

% Vgl. dazu Helms, Gutachten (Fn. 49) F55 f.

> Stindige Deputation des Deutschen Juristentages, Beschliisse (Fn. 52) P176, Be-
schluss 14.

3 Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht (Fn. 50) 90, These 6.
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5. Bedeutung der Freiheit

Grundsitzlich ist die zunehmende Freiheit im geltenden Recht und — auf-
grund moglicher Reformen — im womdglich kommenden Recht zu begriilen.
Aufgabe eines modernen Abstammungsrechts sollte es sein, tatsdchlich ge-
lebte Familien rechtlich zu fassen — gerade auch in ihrer Vielfalt.” Dafiir
spricht vor allem das Kindeswohl als vorrangiges Regelungsziel des Abstam-
mungsrechts. Das Kindeswohl — verstanden als das Wohl der konkret betrof-
fenen Kinder>® — fordert vor allem eine sichere rechtliche Zuordnung zu den
Eltern als den tatsdchlichen Bezugspersonen. Immer wieder betont die psycho-
logische Forschung, wie wichtig es ist, dass Kinder in den ersten Monaten
und Jahren stabile Beziehungen zu ihren priméiren Bezugspersonen aufbauen
konnen.>

Eine Stirkung der sozialen Elternschaft fordert dieses Ziel, vor allem in
den Fillen der gleichgeschlechtlichen Elternschaft und Reproduktionsmedi-
zin, bei denen wenigstens teilweise die sozialen nicht die leiblichen Eltern
sind. Werden dennoch die sozialen Eltern die rechtlichen Eltern, so sind die
Kinder in ihrem Umfeld und hinsichtlich der Kontinuitit ihrer primédren Be-
zugspersonen geschiitzt. Die sozialen Eltern tragen schlieBlich per definitionem
die tatsidchliche Verantwortung fiir die Kinder und sind somit ihre primiren
Bezugspersonen.

Auch sonst spricht die psychologische Forschung fiir eine Offnung gegen-
iiber gleichgeschlechtlicher Elternschaft und Reproduktionsmedizin. Uber die
Jahre hat namlich nicht nur die gesellschaftliche Akzeptanz dieser Familien-
formen und Arten der Familiengriindung stetig zugenommen. Gleichzeitig hat
sich die Erkenntnis durchgesetzt, dass diese Familienformen keinen Nachteil
fiir die Kinder bedeuten.®® Die Kinder entwickeln sich demnach ebenso gut

57 Vgl. etwa die Stellungnahmen von Coester-Waltjen und Helms in Arbeitskreis Ab-
stammungsrecht, Abschlussbericht (Fn. 50) 109 ff. und 114 f.

38 Abstrakte Erwidgungen zum Wohl von Kindern im Allgemeinen miissen bei der Be-
stimmung der Abstammung zuriickstehen. Diese Perspektive spielt auf anderer Ebene eine
Rolle, etwa bei der Zuldssigkeit bestimmter reproduktionsmedizinischer Verfahren. Sofern
es jedoch um die abstammungsrechtliche Zuordnung bereits geborener oder gezeugter
Kinder geht, steht ihr Wohlergehen und somit eine konkrete Betrachtung im Vordergrund.

% Einfiihrend s. etwa Robert Siegler et al., Entwicklungspsychologie im Kindes- und
Jugendalter* (Berlin, Heidelberg 2016) 397 ff., insb. 407; Arnold Lohaus/Marc Vierhaus,
Entwicklungspsychologie® (Berlin, Heidelberg 2015) 105 ff., insb. 114.

80 Zu einer umfangreichen Analyse des Forschungsstandes zu gleichgeschlechtlicher
Elternschaft siehe das ,,What We Know*-Projekt der Columbia Law School, abrufbar unter
<http://whatweknow.law.columbia.edu/topics/Igbt-equality/what-does-the-scholarly-research-
say-about-the-wellbeing-of-children-with-gay-or-lesbian-parents/>; zu Reproduktionsmedizin
allgemein s. etwa die Arbeiten von Susan Golombok der University of Cambridge. So etwa
dies. et al., Families Created through Surrogacy: Mother—Child Relationships and Child-
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wie bei natiirlicher Zeugung bzw. in entsprechenden heterosexuellen Bezie-
hungen. Entscheidend fiir die Entwicklung der Kinder ist nicht die Form der
Familie oder die Art ihrer Griindung, sondern wie die Eltern ihre Elternrolle
ausleben.

Mit einer Stirkung der sozialen Elternschaft verliert zudem die genetische
Elternschaft nicht generell an Bedeutung. Grundsitzlich fallen genetische und
soziale Elternschaft zusammen. Eine Stirkung der sozialen Elternschaft
schldgt sich im Ergebnis nur dann nieder, wenn verschiedene Personen die
verschiedenen Arten der Elternschaft innehaben. Nur in solchen Fillen wiirde
die genetische Elternschaft im Ergebnis an Bedeutung verlieren. Neben den
Beispielen der gleichgeschlechtlichen Elternschaft und Reproduktionsmedi-
zin betrifft dies etwa Fille, in denen ein Kind bei einem Seitensprung gezeugt
wird, dann aber innerhalb der Beziehung aufgezogen werden soll. In diesen
Féllen kann sich jedoch bereits im geltenden Recht die soziale Vaterschaft
gegeniiber der genetischen behaupten: Der genetische Vater kann zwar grund-
sdtzlich die rechtliche Vaterschaft des Partners der Gebdrenden anfechten, die
sich aufgrund der Ehe oder einer Anerkennung ergibt. Die Anfechtung ist
jedoch ausgeschlossen, wenn eine soziale Vaterschaft des rechtlichen Vaters
besteht, § 1600 Abs. 1 und 2 BGB.°!

Die Offnung des Abstammungsrechts gegeniiber sozialer Elternschaft soll-
te auch nicht als ein Modell von Beliebigkeit angesehen werden. Es soll
dadurch nicht jede Art der Familiengriindung befiirwortet werden. Strafrecht-
liche Sanktionen oder andere Hindernisse bleiben unberiihrt.> So konnen
etwa gefihrliche oder kontroverse reproduktionsmedizinische Verfahren wei-
terhin verboten werden. Auch die Leihmutterschaft kann weiter in Deutsch-
land verboten bleiben und so deren Durchfiihrung im Inland verhindert werden.
Wird dennoch — vor allem im Ausland — ein Kind auf diesem Wege gezeugt,
so tritt allerdings im Rahmen des Abstammungsrechts das Ziel der Verhinde-
rung der Leihmutterschaft zuriick. Stattdessen gewinnt das Wohl des betrof-
fenen Kindes und damit regelméBig sein Schutz in der gelebten Familie an
Bedeutung.%

ren’s Psychological Adjustment at Age 7, Dev. Psychol. 2011, 1579-1588. Vgl. auch
BVerfG 19.2.2013, NJW 2013, 847, Rn. 80 ff.

61 Kritisch dazu Helms, Gutachten (Fn. 49) F44 ff.; Stindige Deputation des Deutschen
Juristentages, Beschliisse (Fn.52) P175, Beschluss 15; Arbeitskreis Abstammungsrecht,
Abschlussbericht (Fn. 50) 93, Thesen 29 und 30. Erlduternd dazu S. 52 f.

62" Siehe erginzend bei Fn. 109.

63 Ausfiihrlich Duden, Leihmutterschaft (Fn. 17) 227 ff.; BGH 10.12.2014, NJW 2015,
479, Rn. 44 ff.
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III. Verantwortung als Gegenpol zur Freiheit

1. Bedeutung der Verantwortung

Auch wenn zunehmende Freiheit in der Familiengriindung grundsétzlich zu
begriien ist, darf sie nicht grenzenlos sein. Insbesondere darf sie nicht auf
Kosten der Kinder gehen. Wenn das Recht Freiheit fiir die Familiengriindung
schafft, so muss es auch entsprechende Verantwortung einfordern.®* Es muss
verhindern, dass die Kinder nur einen oder sogar keinen Elternteil haben, weil
es sich die potentiellen Eltern anders iiberlegen. Sonst entschwinden nicht nur
tatsdchliche Bezugspersonen aus dem Leben des Kindes — eine Gefahr, die
jeder Trennung der Eltern innewohnt. Dariiber hinaus fillt rechtlicher Schutz
des Kindes weg, etwa im Unterhalts- oder Erbrecht. Wenn niemand freiwillig
die Elternrolle einnehmen will, muss somit sichergestellt werden, dass das
Kind dennoch zwei Elternteile erhilt; sei es, weil die Eltern gesetzlich fest-
stehen, sei es, weil sie gerichtlich festgestellt werden konnen.%

Die Frage nach der Verantwortung stellt sich auch dann, wenn heterosexu-
elle Paare auf natiirliche Weise ein Kind zeugen. Dort ist sie jedoch leicht
geklart. Die Verantwortung fiir das Kind ist gesetzlich gewihrleistet und ful3t
auf der leiblichen Elternschaft.

So ist die Gebdrende gemall § 1591 BGB unanfechtbar die rechtliche Mut-
ter. Wegen der In-vitro-Fertilisation und damit der Moglichkeit, eine fremde
Eizelle auszutragen, war hier eine Entscheidung zwischen zwei Teilen der
leiblichen Mutterschaft vonnoten. Ausschlaggebend fiir die Verantwortung ist
nicht die genetische Mutterschaft, sondern die biologische, also Schwanger-
schaft und Geburt.

Eine entsprechende Differenzierung ist bei der Vaterschaft nicht notwen-
dig. Hier tridgt der genetische Vater als alleiniger leiblicher Vater die Verant-
wortung: Ist die Gebdrende verheiratet, wird ihr Ehemann der Vater. Wegen
seiner genetischen Vaterschaft ist eine Anfechtung ausgeschlossen. Ist die
Mutter unverheiratet, kann der genetische Vater zwar die Anerkennung ver-

% Vgl. Ingeborg Schwenzer, Grundlinien eines modernen Familienrechts aus rechts-
vergleichender Sicht, RabelsZ 71 (2007) 705-728, 711 f.; Helms, Gutachten (Fn. 49) F13.

% Die Frage der Verantwortung in diesem Sinne stellt sich nur, wenn niemand frei-
willig die Elternrolle annehmen will. Die Verantwortung betrifft die Frage, ob dann trotz-
dem — auch gegen den aktuellen Willen der Betroffenen — eine Elternschaft aufgrund
Gesetzes besteht oder durch gerichtliche Feststellung begriindet werden kann. Davon unab-
hingig ist die Frage, ob eine andere Person vorrangig die Elternschaft freiwillig erwerben
kann, ob also etwa ein neuer Partner der Gebidrenden nach einer Samenspende die Vater-
schaft wirksam anerkennen kann. Diese Moglichkeit wére durchaus mit einer grundsitz-
lichen Verantwortung des urspriinglichen Partners vereinbar — auf sie kommt es jedoch
wegen der Anerkennung dann nicht an. In diesen Fillen wire die freiwillige Anerkennung
des neuen Partners sogar gegeniiber einer erzwungenen Vaterschaft des ehemaligen Part-
ners vorzugswiirdig; vgl. insoweit Helms, Gutachten (Fn. 49) F18.
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weigern. Er kann dann jedoch gerichtlich als Vater festgestellt werden,
§ 1600d BGB. Die Verantwortung ist somit gesichert.

Bei gleichgeschlechtlichen Eltern und bei Reproduktionsmedizin ist die
Situation schwieriger — schon hinsichtlich der angemessenen Verteilung der
Verantwortung. In diesen Fillen ist von Anfang an eine Abweichung der
rechtlichen von der genetischen Elternschaft beabsichtigt bzw. liegt in der
Natur der Sache. Dies sollte bei der Verantwortung fiir das Kind beriicksich-
tigt werden. Es sollten die Personen Verantwortung tragen, die die Zeugung
veranlasst haben, etwa indem sie selbst das reproduktionsmedizinische Ver-
fahren genutzt oder in Auftrag gegeben oder indem sie in die Nutzung durch
den Partner bzw. die Partnerin eingewilligt haben.%

Hat etwa bei einer Samenspende der Partner der Gebirenden in die Nutzung
der Samenspende eingewilligt, so sollte er die Verantwortung fiir das Kind
tragen und sich nicht darauf zuriickziehen konnen, gar nicht genetischer Vater
zu sein. Es wire demgegeniiber unangemessen, wenn stattdessen der Samen-
spender als Vater festgestellt werden konnte und die Verantwortung fiir das
Kind tragen miisste. Es war schlieBlich nie beabsichtigt, dass er Vater des
Kindes werden soll.

Nicht die leibliche Elternschaft, sondern die Veranlassung der Zeugung
wird in diesen Fillen zur Grundlage der Verantwortung fiir das Kind. Ein
Riickgriff auf bisherige Regeln zur Verantwortung leiblicher Eltern scheidet
damit aus. Wenn man Elternschaft jenseits leiblicher Herkunft zuldsst, muss
man auch Verantwortung jenseits leiblicher Herkunft begriinden. Eine ange-
messene Verantwortungsverteilung bedarf eigener Regeln. Im geltenden Recht
bestehen insoweit noch erhebliche Liicken.

2. Verantwortungsdefizite im geltenden Recht

Bei der Samenspende lisst sich die Verantwortung auf zwei Fragen konkre-
tisieren. Kann der Partner der Gebdrenden — erstens — den Erwerb der Vater-
schaft verhindern, obwohl er anfangs in die Samenspende eingewilligt hat?
Und kann er — zweitens — eine Vaterschaft anfechten mit Verweis auf seine
fehlende genetische Vaterschaft?

Nur bei der Frage der Anfechtung ist inzwischen die Verantwortung ge-
sichert. Laut § 1600 Abs. 4 BGB ist bei einer einvernehmlichen Samenspende
die Anfechtung ausgeschlossen. Der Ausschluss erfasst sowohl die Vater-
schaft des Ehemanns als auch desjenigen, der die Vaterschaft anerkennt.®’ Bei
Erlass der Vorschrift wurde ausdriicklich auf die Verantwortung der Eltern

% Ebenso Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht (Fn. 50) 57 f.; Stindige
Deputation des Deutschen Juristentages, Beschliisse (Fn.52) Beschluss 1, P173. Dazu
Helms, Gutachten (Fn. 49) F13 ff.

67 BT-Drucks. 14/2096 vom 11.11.1999, S. 7.



102 Konrad Duden

verwiesen.®® Davor konnte der Partner der Gebirenden trotz einer Einwilli-
gung in die Samenspende seine Vaterschaft anfechten.® Wiederholt war dies
beklagt worden.”

Dennoch wurde der Anfechtungsausschluss erst spidt — im Jahre 2002 —
eingefiihrt. Samenspenden wurden zu diesem Zeitpunkt bereits linger prak-
tiziert und beschiftigten entsprechend lang Literatur und Rechtsprechung.”!
Schon 1986 befasste sich etwa Coester-Waltjen in ihrem Gutachten fiir den
56. Deutschen Juristentag umfassend mit der Samenspende.’” Sogar in der ge-
setzgeberischen Begriindung des Anfechtungsausschlusses wurde ausdriick-
lich anerkannt, dass Kinder vorhanden seien, die auf diesem Wege gezeugt
wurden und die in rechtlicher und sozialer Hinsicht des Schutzes bediirften.”

Im Gegensatz zur Frage der Anfechtung bestehen bei der Begriindung der
Vaterschaft noch immer Liicken. Ist die Gebdrende unverheiratet, so muss ihr
Partner die Vaterschaft anerkennen, § 1592 Nr. 2 BGB. Will er nicht mehr
der Vater werden, kann er die Anerkennung verweigern. Mangels genetischer
Vaterschaft ist ausgeschlossen, ihn als Vater festzustellen.”* Die Vaterschaft
des Partners hingt mithin von seiner Bereitschaft ab, die Vaterschaft anzu-
erkennen.” Er kann sich der Verantwortung entziehen. Kommt es zu einem

% BT-Drucks. 14/2096, S. 7.

% BGH 7.4.1983 — IX ZR 24/82, NJW 1983, 2073, 2073 f; Erwin Deutsch, Des Men-
schen Vater und Mutter — Die kiinstliche Befruchtung beim Menschen — Zulédssigkeit und
zivilrechtliche Folgen, NJW 1986, 1971-1975, 1974; BT-Drucks. 14/2096, S. 6.

0 Siehe etwa Deutsch, NJW 1986, 1971, 1974; Dieter Giesen, Anm. zu BGH 7.4.1983
—IX ZR 24/82, JZ 1983, 552-554, 553; Dagmar Coester-Waltjen, Die kiinstliche Befruch-
tung beim Menschen — Zuldssigkeit und zivilrechtliche Folgen — 2. Teilgutachten Zivil-
rechtliche Probleme — Gutachten B fiir den 56. Deutschen Juristentag, in: Verhandlungen
des sechsundfiinfzigsten Deutschen Juristentages, hrsg. von Sténdige Deputation des Deut-
schen Juristentages, Bd. I Gutachten (Berlin 1986) B1-B127, B49. Zu der Diskussion:
Staudinger/Rauscher (Fn. 3) § 1600 Rn. 55 ff.

71 Aus der Rechtsprechung etwa BGH 7.4.1983 — IX ZR 24/82, NJW 1983, 2073; OLG
Diisseldorf 22.7.1987 — 3 U 62/86, FamRZ 1988, 762; OLG Diisseldorf 29.4.1986 — 6 UF
182/85, FamRZ 1987, 166; LSG Rheinland-Pfalz 20.12.1984 — L 5 K 22/84, MedR 1987,
130. Aus der Literatur etwa Deutsch, NJW 1986, 1971, 1973; Reinhard Zimmermann, Die
heterologe kiinstliche Insemination und das geltende Zivilrecht, FamRZ 1981, 929-935.

72 Coester-Waltjen, Kiinstliche Befruchtung (Fn. 70) B45 ff. und B73 ff.

3 BT-Drucks. 14/2096, S. 7.

4 Staudinger/Rauscher (Fn. 3) Anh. § 1592 BGB Rn. 13a.

75 Helms sehr eindriicklich: ,,Selbst wenn [der Partner der Gebirenden] vor Aufnahme
der Kinderwunschbehandlung die Abgabe einer Vaterschaftsanerkennung ,hoch und heilig*
versprochen hat, kann er nach erfolgreicher Befruchtung nicht dazu gezwungen werden*:
ders., Gutachten (Fn. 49) F13; ders., Familienrechtliche Aspekte des Samenspenderregister-
gesetzes, FamRZ 2017, 1537-1542, 1541; s. auch Gernhuber/Coester-Waltjen, Familien-
recht (Fn. 24) 641; kritisch ebenfalls BGH 23.9.2015 — XII ZR 99/14, FamRZ 2015, 2134
Rn. 21.
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Streit mit der Gebirenden, hat sie keine Handhabe, selbst wenn der Partner
von Anfang an die kiinstliche Befruchtung mit betrieben hat.”®

Auch ein Riickgriff auf den Samenspender ist seit Mitte 2018 ausgeschlos-
sen (§ 1600d Abs. 4 BGB n.F.).”7 Weder der soziale noch der genetische
Vater konnen nunmehr zur Verantwortung gezogen werden.”® Das Recht ldsst
somit eine Vaterlosigkeit des Kindes zu. Auch wenn es iiberzeugt, die Fest-
stellung der Vaterschaft des Samenspenders auszuschlieBen, wire es sinnvoll
gewesen, gleichzeitig eine verbindliche Vaterschaft des Partners der Gebi-
renden einzufiihren, wenn dieser der Befruchtung zugestimmt hat.” Auch der
Arbeitskreis Abstammungsrecht und der Deutsche Juristentag fordern eine
derartige Regelung.®

Ahnlich ist die Situation, wenn ein lesbisches Paar eine Samenspende nutzt.
Dann hat das Kind zunichst nur eine Mutter: die Gebdrende. Da kein minn-
licher Partner vorhanden ist, besteht keine rechtliche Vaterschaft. Einen zwei-
ten Elternteil erhilt das Kind erst mit der Partnerin der Gebirenden. Ist die
Gebidrende mit ihrer Partnerin verheiratet oder verpartnert, so kann und muss
die Partnerin dafiir das Kind adoptieren, § 1741 Abs. 2 Satz 3 BGB bzw. § 9
Abs. 7 Satz 1 LPartG. Kommt es zwischen den beiden Frauen zu Differenzen,
so kann die Partnerin die Adoption verweigern und sich der Verantwortung
entziehen.®! Das Kind hat dann die Gebirende als einzigen Elternteil. Wie
bereits dargestellt, kann dann auch eine Vaterschaft des Samenspenders nicht
mehr festgestellt werden, § 1600d Abs. 4 BGB n.F. Auch hier nimmt das
Recht in Kauf, dass das Kind nur einen rechtlichen Elternteil hat.

Ist das Paar weder verheiratet noch verpartnert, ist die Situation noch
schwieriger. Dann wiire nur eine verdringende Adoption durch die Partnerin

6 In der Einwilligung des Partners der Gebidrenden in die Samenspende wird jedoch
regelmiBig ein Vertrag zur Ubernahme von Unterhaltszahlungen fiir das Kind gesehen:
BGH 23.9.2015, FamRZ 2015, 2134; vgl. bereits BGH 3.5.1995 — XII ZR 29/94, FamRZ
1995, 861. Erbrechtliche Absprachen anzunehmen, diirfte demgegeniiber ausgeschlossen
sein: Marina Wellenhofer, Anm. zu BGH 23.9.2015 — XII ZR 99/14, FamRZ 2015, 2137-
2138, 2137.

"7 In Kraft ab 1.7.2018. Vgl. Art. 2 und 4 Gesetz zur Regelung des Rechts auf Kenntnis
der Abstammung bei heterologer Verwendung von Samen vom 17.7.2017, BGBI 2017 1
2513; dazu Martin Lohnig, Ehe fiir alle — Abstammung fiir alle?, NZFam 2017, 643-644,
643. Siehe dazu Helms, Gutachten (Fn. 49) F14 f£.

8 In der Praxis scheiterte bisher ein Zugriff auf den Samenspender meist auch daran,
dass die Identitdt des Samenspenders nicht bekannt war. Vgl. Helms, FamRZ 2017, 1537,
1541.

7 Die Verantwortung sollte einer vorrangigen Beriicksichtigung einer Anerkennung
durch einen neuen Partner der Gebédrenden nicht im Wege stehen. Vgl. Fn. 65.

80" Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht (Fn. 50) 94, These 41, erlduternd
dazu ebd. S. 61; Stindige Deputation des Deutschen Juristentages, Beschliisse (Fn. 52)
Beschluss 1, P173. Dazu Helms, Gutachten (Fn. 49) F13 ff.

81 Helms, FamRZ 2017, 1537, 1541.
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der Gebirenden moglich.?? Dadurch wiirde die Gebirende ihre Mutterschaft
verlieren, vgl. §§ 1754 f. BGB. Das Kind hat in diesen Féllen daher regelmi-
Big nur einen rechtlichen Elternteil. Damit ist sogar eine freiwillige gemein-
same Elternschaft ausgeschlossen, ganz zu schweigen von der Gewdhrleis-
tung einer angemessenen Verantwortung.

Zum Schutz des Kindes ist auch bei lesbischen Paaren eine Regelung not-
wendig, die eine Verantwortung der Partnerin der Gebirenden begriindet, die
in die Befruchtung einwilligt.3® Entsprechendes schlagen auch der Deutsche
Juristentag und der Arbeitskreis Abstammungsrecht vor.3

Auch bei der Leihmutterschaft stellt sich die Frage der Verantwortung. Sie
ist dort jedoch besonders problematisch. Das deutsche Abstammungsrecht
ignoriert die Leihmutterschaftsvereinbarung. Die Leihmutter ist als Gebdren-
de unumstoBlich die rechtliche Mutter. Ist sie verheiratet, so ist ihr Ehemann
der Vater. Hat er in die Leihmutterschaft eingewilligt, so kann er seine Vater-
schaft nicht anfechten.® In diesem Fall wird das Kind somit rechtlichen
Eltern zuverldssig zugeordnet. Eine Verantwortung fiir das Kind ist zwar in
dem Sinne gewihrleistet, dass dem Kind zwei Personen als Eltern zugeordnet
werden konnen. Allerdings trifft hier die Verantwortung nicht die Wunsch-
eltern, sondern die Leihmutter mit ihrem Ehemann. Die Wunscheltern konnen
— wenn iiberhaupt — nur dann Eltern werden, wenn sie sich aktiv darum be-
miihen.

Ist die Leihmutter unverheiratet, so teilt sie die Verantwortung mit dem
Wunschvater, falls er der genetische Vater ist.%¢ In diesem Fall kann seine
Vaterschaft gerichtlich festgestellt werden.?” Die Wunschmutter miisste auch
hier das Kind adoptieren.

Je nach Ehestand der Leihmutter tragen im deutschen Recht die Wunsch-
eltern somit keine oder nur teilweise die Verantwortung fiir das Kind.

82 Vgl. Bettina Heiderhoff, in: jurisPK-BGB (Stand 15.10.2016) § 1741 BGB Rn. 27 ff.

8 Auch hier sollte diese Verantwortung einer vorrangigen Beriicksichtigung einer An-
erkennung durch einen neue Partnerin der Gebédrenden nicht im Wege stehen, sofern man
grundsitzlich die Moglichkeit einer solchen Mutterschaftsanerkennung eroffnet; vgl.
Fn. 65 und 79.

84 Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht (Fn. 50) 96, These 51. Erldauternd
dazu S. 70; Stiandige Deputation des Deutschen Juristentages, Beschliisse (Fn. 52) P175.

85 Duden, Leihmutterschaft (Fn. 17) 25 f.; Alexander Diel, Leihmutterschaft und Re-
produktionstourismus (Frankfurt am Main 2014) 93 f.; a.A. etwa Normann Witzleb, ,,Vater
werden ist nicht schwer“? — Begriindung der inléndischen Vaterschaft fiir Kinder aus aus-
landischer Leihmutterschaft, in: FS Martiny (Tiibingen 2014) 203-240, 212 f.

8 Ist der Wunschvater nicht der genetische Vater, konnen demgegeniiber dieselben
Probleme auftreten wie bei einer Samenspende, s. oben S. 102 f.

87 Der Ausschluss der Vaterschaftsfeststellung eines Samenspenders gemiB § 1600d
Abs. 4 BGB n.F. ist schon deshalb nicht einschligig, weil der Samen hier nicht von einer
Samenbank i.S.d. § 2 Abs. 1 Satz 1 Samenregistergesetz zur Verfiigung gestellt wird. Vgl.
Helms, FamRZ 2017, 1537, 1540 f.
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Die Wunschmutter muss das Kind immer adoptieren. Der Wunschvater muss
es adoptieren, wenn die Leihmutter verheiratet ist.®® Wollen die Wunscheltern
doch keine Eltern werden, etwa weil das Kind behindert ist, so steht ihnen
diese Option vielfach offen.?

Bei der Leihmutterschaft besteht im deutschen Recht zwar eine Verant-
wortung fiir das Kind, sie trifft allerdings mit der Leihmutter und ihrem Ehe-
mann die Falschen. Bei Vereinbarung der Leihmutterschaft war vorgesehen,
dass nicht sie, sondern die Wunscheltern das Kind aufziehen sollten. Die
Wunscheltern sind diejenigen, die die Zeugung des Kindes betrieben und
anfangs bekundet haben, fiir das Kind die Verantwortung tragen zu wollen.
Das Gesetz teilt die Verantwortung entgegen dieser Absprache zu.

Bei internationalen Fiéllen der Leihmutterschaft konnen sich die Verant-
wortungsdefizite verschirfen. In Landern, die Leihmutterschaft erlauben, sind
regelmiBig die Wunscheltern als Eltern bestimmt.”® Im deutschen Recht sind
es die Leihmutter und gegebenenfalls ithr Ehemann. Dieser Widerspruch
zwischen den Rechtsordnungen kann schlimmstenfalls dazu fithren, dass in
der Praxis niemand zur Verantwortung gezogen werden kann, weil die betref-
fenden Regelungen die Verantwortung den Personen zuweisen, die nicht vor
Ort und somit nicht greifbar sind.”! Sind die Wunscheltern beispielsweise mit
dem Kind nach Deutschland zuriickgekehrt und hat das Kind nunmehr dort
seinen gewohnlichen Aufenthalt, so ist gemidf Art. 19 Abs. 1 Satz 1 EGBGB
das deutsche Recht anwendbar.”” Damit sind die Leihmutter und gegebenen-
falls ihr Ehemann die rechtlichen Eltern.”> Wenden sich die Wunscheltern
von dem Kind ab, diirfte es sehr schwierig sein, die Verantwortung einer im
Ausland lebenden Leihmutter einzufordern, zumal sie nach dem Recht ihres
Heimatlandes nicht die Mutter ist.

8 Eine Adoption durch den Wunschvater ist trotz Ehe der Leihmutter ausnahmsweise
nicht notwendig, wenn der Wunschvater der genetische Vater ist und der Ehemann der
Leihmutter der Befruchtung nicht zugestimmt hat. Dann wire eine Anfechtung der Vater-
schaft des Ehemanns der Leihmutter moglich (§ 1600 BGB), gefolgt von einer Anerken-
nung durch den Wunschvater (§ 1592 Nr. 2 BGB).

8 Mit der Leihmutterschaftsvereinbarung diirften die Wunscheltern sich jedoch zumin-
dest konkludent zu der Unterhaltszahlung an das Kind verpflichten; Helms, Gutachten
(Fn. 49) F54 m.w.N. Siehe entsprechend zur Samenspende Fn. 76.

% Zum dortigen Abstammungsrecht s. Fn. 41.

%1 Vgl. den Sachverhalt, der der Entscheidung VG Berlin 26.11.2009 — Az. 11 L 396.09
zugrunde liegt; dazu Duden, Leihmutterschaft (Fn. 17) 1 f.

92 Liegt eine auslindische Entscheidung zur Elternschaft vor, so ist deren Anerkennung
gemil §§ 108 f. FamFG vorrangig gegeniiber der Abstammungsbestimmung anhand des
anwendbaren Rechts.

9 Handelt es sich bei den Wunscheltern um Deutsche, so kann ihre Elternschaft auch
nicht tiber Art. 19 Abs. 1 Satz 2 oder 3 EGBGB begriindet werden; Duden, Leihmutter-
schaft (Fn. 17) 88 und 95.
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3. Ursachen fehlender Verantwortung

In den Liicken der Verantwortlichkeit bei der Reproduktionsmedizin und der
gleichgeschlechtlichen Elternschaft spiegelt sich der allgemeine Unwille, in
diesen Bereichen gesetzgeberisch titig zu werden. Umfassende Gesetzgebung
zur Reproduktionsmedizin und gleichgeschlechtlichen Elternschaft scheitert
wohl primir an der gesellschaftlich hochkontroversen Natur der Materie und
an Bedenken, dass gleichgeschlechtliche Elternschaft und Reproduktions-
medizin bei der Entwicklung des Kindes Schiden verursachen konnten — eine
Befiirchtung, die inzwischen durch psychologische Forschung zu einem groflen
Teil entkriftet wurde.™

Umfassende Reformen in diesen Bereichen wiren daher manchen zu libe-
ral, manchen nicht liberal genug. Soweit Reformen erfolgten, stellen sie eher
ein Stiickwerk dar.

Eine gleichgeschlechtliche Elternschaft wurde nur schrittweise ermoglicht
und nur iiber das Adoptionsrecht: Nachdem anfangs eine gemeinsame Eltern-
schaft — auch iiber eine Adoption — génzlich ausgeschlossen war, erfolgte die
Offnung iiber die Stiefkindadoption,” die Sukzessivadoption®® und schlief3-
lich die gemeinsame Adoption im Rahmen der Offnung der Ehe fiir Personen
gleichen Geschlechts.”” Im Abstammungsrecht ist demgegeniiber eine gleich-
geschlechtliche Elternschaft weiterhin ausgeschlossen. Der Reformprozess
scheint indes noch nicht abgeschlossen zu sein.

Dieses zogerliche Vorgehen findet sich auch beziiglich der gleichgeschlecht-
lichen Partnerschaft im Allgemeinen. Dort war die Gesetzgebung nach dem
Erlass des LPartG geprigt von punktuellen Einzelreformen. Meist wurden
dabei Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts umgesetzt.”® Uber die
Anpassungen, die zur Umsetzung der jeweiligen Entscheidung notwendig
waren, wurde dabei meist nicht hinausgegangen. Schrittweise vollzog sich
somit auch hier die Entwicklung, bis hin zu ihrem zumindest vorldufigen
Ende:* der Offnung der Ehe fiir Personen gleichen Geschlechts.'®

% Siehe Fn. 60.

% BGBI. 2004 1 3396.

% BGBI. 2014 I 786 zur Umsetzung der Entscheidung BVerfG 19.2.2013, NJW 2013,
847.

%7 BGBI. 2017 1 2787; gleichgeschlechtliche Ehepartner fallen seitdem unter § 1741
Abs. 2 Satz 2 BGB.

% Michael Coester, in: Staudinger, Kommentar zum BGB (Berlin 2010) Einl. LPartG
Rn. 30 ff.; Dieter Hahn, in: BeckOK BGB (Miinchen, Stand 15.6.2017) § 1 LPartG
Rn. 2 ff.

% Im Gesetzgebungsverfahren wurden verfassungsrechtliche Bedenken an der Offnung
der Ehe geduBert. Bisher ist jedoch nicht absehbar, dass diese in ein Verfahren vor dem
Bundesverfassungsgericht miinden werden.

100 BGBI. 2017 1 2787 ff.
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Hinsichtlich der Reproduktionsmedizin ist die Gesetzeslage insgesamt un-
befriedigend. Seit langem wird in Deutschland eine umfassende Regelung der
Reproduktionsmedizin gefordert,'®! wie sie etwa im Vereinigten Konigreich
seit 1990 und in Osterreich seit 1992 existiert.'”? In Deutschland ist das Gebiet
nur sehr vereinzelt geregelt. Das Embryonenschutzgesetz (ESchG) enthilt
strafrechtliche Verbote vereinzelter Verfahren der Reproduktionsmedizin —
von Eizellspenden und Leihmutterschaft (§ 1 Abs. 1 Nr. 1,2, 7 ESchG) bis
hin zu Klonen, Chiméren- und Hybridbildung (§§ 6 f. ESchG). Andere Neben-
gesetze, wie das Adoptionsvermittlungsgesetz (AdoptVermiG), enthalten
flankierende Einzelregelungen.!”® Umfassende Regelungen zu der Zulissig-
keit reproduktionsmedizinischer Verfahren finden sich allerdings nicht. Es
bleiben erhebliche Liicken und Zweifel. Von praktischer Bedeutung ist etwa
die Unklarheit bei der Zulédssigkeit der Samenspende. Das Gesetz sieht keine
Vorgaben zum Familienstand der zu befruchtenden Frau vor. Die Bundes-
drztekammer ergédnzt die gesetzlichen Vorgaben seit Jahren durch berufsrecht-
liche Richtlinien, die deutlich restriktiver sind und die Samenspende lange
grundsitzlich auf Ehepaare beschrinkten.!® Angesichts der — auch grund-
rechtlichen — Bedeutung der Familiengriindung erscheinen derartige Einschrin-
kungen durch nicht demokratisch legitimierte Stellen sehr fragwiirdig.'®

Neben der Zuldssigkeit sind auch die abstammungsrechtlichen Folgen der
Reproduktionsmedizin nicht besonders geregelt.'” Sie ergeben sich grund-
sitzlich aus dem reguldren Abstammungsrecht. Nur vereinzelte spezifische
Regelungen wurden dabei ergénzt, oft erst nachdem die entsprechenden Ver-
fahren schon lange genutzt wurden. Als Beispiel kann der genannte Anfech-
tungsausschluss nach der Samenspende dienen, §§ 1600 Abs. 4 BGB n.F.
Urspriinglich wollte der Gesetzgeber den Anfechtungsausschluss gleichzeitig
mit der Zulissigkeit der Samenspende regeln.!”” Man wollte durch den An-
fechtungsausschluss aber nicht den Eindruck erwecken, dass man die Samen-

101 Statt vieler etwa Ulrich Gassner et al., Fortpflanzungsmedizingesetz — Augsburg-

Miinchner-Entwurf (Tiibingen 2013); Martin Lohnig/Ina Plettenberg, Kiinstliche Fortpflan-
zung im deutschen Recht, in: Dutta/Schwab/Henrich et al., Kiinstliche Fortpflanzung (Fn. 27)
11-24, 23 f.

102 Human Fertilisation and Embryology Act 1990 bzw. Fortpflanzungsmedizingesetz.

103 S0 untersagt § 13¢ AdVermiG die Vermittlung von Leihmiittern.

104 Siehe bereits Bundesdirztekammer, DA 1985, A1691, A1691 f; inzwischen sieht die
Musterrichtlinie vor, dass auch Frauen in festgefiigter, heterosexueller Partnerschaft eine
Samenspende erhalten konnen: Bundesdrztekammer, (Muster-)Richtlinie zur Durchfiihrung
der assistierten Reproduktion — Novelle 2006 —, DA 2006, A1392-A1403, A1395 und
A1400.

105 I .6hnig/Plettenberg, Kiinstliche Fortpflanzung (Fn. 101) 23.

106 'Vgl. BT-Drucks. 13/4899, S. 52.

107 Staudinger/Rauscher (Fn. 3) Anh. § 1592 BGB Rn. 2.
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spende als reproduktionsmedizinisches Verfahren gutheiBe.'”®® Da eine um-

fassende Regelung nicht erreicht werden konnte, wurde letztlich doch der An-
fechtungsausschluss isoliert eingefiihrt, nachdem die Kritik an der vorherigen
Rechtslage zu deutlich und die Gefihrdung fiir das Kindeswohl zu offensicht-
lich wurden.

Soweit es in beiden Gebieten mithin zu Anpassungen kam, dienten sie
zwar meist dazu, die rechtliche Anerkennung der Familienvielfalt zu ermog-
lichen — vor allem bei gleichgeschlechtlicher Elternschaft aber nur iiber den
zusitzlichen Schritt einer Adoption. Das Motto war dabei somit ,,Freiheit? Ja!
Aber...“

Verantwortung wird so nicht eingefordert. Ohne eine umfassende Rege-
lung bleiben Liicken. Um Verantwortung zu gewihrleisten, muss man im Ab-
stammungsrecht die Familienvielfalt akzeptieren. Bedenken gegeniiber der
Art der Familie oder ihrer Griindung konnen in anderen Rechtsgebieten be-
handelt werden. Eine umfassende abstammungsrechtliche Regelung bedeutet
nicht zwingend, dass eine bestimmte Art der Familiengriindung gebilligt oder
gutgeheiBlen wird. Es bedeutet lediglich, dass ihre Existenz abstammungs-
rechtlich anerkannt wird und allfdllige Bedenken gegen die Art der Familien-
grilndung in anderen Rechtsgebieten behandelt werden: sei es ex ante, etwa
durch Verbote bestimmter Arten der Reproduktionsmedizin,'” sei es ex post
im Rahmen des Sorge- und Umgangsrechts.

Solange man jedoch bestimmten Familien im Abstammungsrecht mit Vor-
behalten begegnet und zusitzliche Schritte zum Erwerb einer Elternschaft
verlangt, kann man die Betroffenen nicht gleichzeitig zur Verantwortung
ziehen, wenn sie diese Schritte nicht mehr gehen wollen. Wenn man die Be-
teiligten an ihrer Verantwortung festhalten will, muss man ihnen umgekehrt
die Freiheit einrdumen, ungehindert die Elternschaft zu erwerben.

IV. Fazit

Die Entwicklung hin zu mehr Freiheit im Abstammungsrecht ist insgesamt zu
begriiBen. Das Abstammungsrecht hat nicht den Zweck, die Eltern dafiir zu
sanktionieren, wenn sie mit traditionellen Familienbildern brechen. Vielmehr
soll das Abstammungsrecht dem Kind Entwicklungschancen und Geborgen-
heit im Rahmen einer rechtlich stabilen Familie sichern.

108 S, zu entsprechenden Vorbehalten bei Erlass des KindRG BT-Drucks. 13/4899,
S. 52.

109 S0 etwa das Verbot der Leihmutterschaft. Auch wenn deutsche Paare dem Verbot
vermehrt entgehen, indem sie im Ausland Leihmiitter beauftragen, scheint das Verbot im
Inland Leihmutterschaften effektiv zu verhindern.
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Dieser Zweck zeigt gleichzeitig auch die Schranken auf: Die Freiheit der
Eltern endet dort, wo sie das Wohl des Kindes belastet. Freiheit muss durch
Verantwortung erginzt werden. Wer die Familiengriindung anst68t, muss
spater fiir das Kind die Verantwortung tragen.

Bei natiirlicher Zeugung fiihrt die leibliche Elternschaft dazu, dass man fiir
das Kind auch rechtlich Verantwortung iibernehmen muss. Bei gleichge-
schlechtlicher Elternschaft und Reproduktionsmedizin reicht das nicht. Man
muss aktiv die Verantwortung der Personen einfordern, die die Zeugung an-
gestoBen haben. Wegen Vorbehalten gegeniiber bestimmten Familienformen
blieb entsprechende Gesetzgebung meist aus.

Gerade den betroffenen Kindern tut man damit keinen Gefallen. Abschlie-
Bend gilt somit: Wer Freiheit wagt, muss Verantwortung tragen!
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I. Das Erbrecht in der Basedow-Schule

Im Publikationsverzeichnis von Jiirgen Basedow fristet das Erbrecht ein
Schattendasein. Abgesehen von vereinzelten Beitrigen zum internationalen
oder auslidndischen Erbrecht,! sucht man Arbeiten zu diesem Rechtsgebiet
vergeblich. Dennoch darf in einem Band, der die thematische Breite des kiinf-
tigen Emeritus und seiner Schule aufzeigen soll, das Vermdgensrecht des
Generationenwechsels nicht fehlen. Immerhin haben das Erbrecht zwei seiner
Schiiler zum Gegenstand ihrer Habilitationsprojekte gemacht und damit zu
wissenschaftlichen Lebensbegleitern: Lange bevor der Verfasser dieses Bei-
trags das Erbrecht, ja die Rechtswissenschaft iiberhaupt, fiir sich entdeckte
und mithilfe einer erbrechtlichen Schrift die letzten Hiirden auf dem Weg zur
akademischen Selbstindigkeit iiberwand,” hatte sich bereits Roland Donath in

! Zu nennen ist etwa die Stellungnahme einer Arbeitsgruppe des Max-Planck-Instituts
zum Kommissionsvorschlag fiir die europdische Erbrechtsverordnung, RabelsZ 74 (2010)
522, sowie ein Beitrag iiber Inldnderprivilegien im internationalen Erbrecht in Frankreich
und den Rechtsordnungen Lateinamerikas, in: Temas Actuales de Derecho Internacional —
Homenaje al Profesor Emérito Mario Ramirez Necochea (Santiago/Chile 2016) 35.

2 Anatol Dutta, Warum Erbrecht? — Das Vermogensrecht des Generationenwechsels in
funktionaler Betrachtung (Tiibingen 2014).
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Augsburg bei Jiirgen Basedow? als sein erster Schiiler im Wintersemester
1994/1995* mit einer Arbeit zur Kohirenz von Erbrecht und Erbschaftsteuer-
recht® habilitiert. Diese Studie konnte Roland Donath tragischerweise nicht
mehr verdffentlichen. Nachdem er im Sommersemester 1995 einen Lehrstuhl
an der Universitit Halle iibernommen hatte, verstarb Roland Donath drei
Jahre nach Abschluss seiner Habilitation im Alter von nur 37 Jahren.®

Ein Band, in dem alle Basedow-Schiiler zu Wort kommen, wire damit un-
vollstindig, wenn nicht auch an Roland Donath erinnert wiirde.” Vor allem
aber passt ein Streifzug durch Donaths erbrechtliche Habilitationsschrift auch
in der Sache gut in das Konzept, nimlich der Suche nach Freiheitsriumen im
Privatrecht. Denn auch Donath setzt sich in seinem Werk an zahlreichen
Stellen mit der Frage auseinander, wieviel Freiheit im Erbrecht gewagt wer-
den soll.

II. Das Grundgeriist von ,,Erbrecht und Erbschaftsteuer*

Donaths Arbeit betrachtet das Recht der Vermogensnachfolge umfassend aus
privatrechtlicher und steuerrechtlicher Sicht. Sein Anliegen ist es, die Rechts-
nachfolge von Todes wegen und die Erbschaftsteuer besser aufeinander ab-
zustimmen und zu einem kohérenten System zu formen. Denn Erbrecht und
Erbschaftsteuerrecht sind beim Erbfall nur zwei Seiten derselben Medaille.
Es liegt damit nahe, dass das Recht ,.ein einheitliches Konzept fiir beide
Regelungskomplexe* verfolgt.® Von einem solchen Konzept ist allerdings der
deutsche Gesetzgeber weit entfernt. Donath attestiert dem deutschen Erbrecht
und Erbschaftsteuerrecht — neben zahlreichen ,,intrasystematischen M'aingeln“9 —

3 Zweitgutachter war Wolfgang Jakob, damals Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches
Recht, Finanzrecht und Steuerrecht an der Universitidt Augsburg.

* Die Arbeit wurde am 27.11.1994 eingereicht, Donaths Habilitationsvortrag zur ge-
storten Vertragsparitit fand am 8.2.1995 statt.

5 Roland Donath, Erbrecht und Erbschaftsteuer als kohidrentes System — Eine rechts-
vergleichende Studie zur Konformitit erbrechtlicher und erbschaftsteuerlicher Wertungen,
unveroffentlichte Habilitationsschrift (Augsburg 1994); der Juristischen Fakultéit der Uni-
versitit Augsburg danke ich fiir die Moglichkeit, zur Vorbereitung dieses Beitrags die
Habilitationsschrift von Roland Donath einzusehen.

¢ Siehe die Nachrufe von Jiirgen Basedow, Roland Donath 26.7.1960-17.3.1998, in:
Anleger- und objektgerechte Beratung, Private Krankenversicherung, ein Ombudsmann fiir
Versicherungen — Beitrdge der siebenten Wissenschaftstagung des Bundes der Versi-
cherten, hrsg. von Jiirgen Basedow/Roland Donath/Ulrich Meyer/Dieter Riickle/Hans-Peter
Schwintowski (Baden-Baden 1999), und Gerfried Fischer, Roland Donath, NJW 1998,
1847.

7 Siehe auch den Beitrag von Eva-Maria Kieninger, unten S. 451.

8 Donath, Erbrecht und Erbschaftsteuer (Fn. 5) 480 (These 1 der Zusammenfassung).

° Ebd. 414 ff. (§ 9 L. 2.).
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vor allem ,,Abstimmungsfehler. Diese Fehler begiinstigten den Effekt der
Erbschaftsteuer als ,,Dummensteuer®, die nur bei den Transfers der nicht steuer-
lich Beratenen anfalle.!® Die Ursache fiir diese Abstimmungsmiingel sieht
Donath vor allem in drei Punkten:

Erstens kniipfe die Erbschaftsteuer sehr undifferenziert an den Vermogens-
iibergang an, ohne den Kontext des Transfers zu beriicksichtigen.!! So erkenne
die Erbschaftsteuer etwa beim Berliner Testament nicht, dass der iiberlebende
Ehegatte den Nachlass nur voriibergehend erhilt. Dieser soll bekanntlich nach
dem Tod des iiberlebenden Ehegatten regelmiflig an die Kinder des Erb-
lassers fallen, je nach Ausgestaltung als Schluss- oder Nacherben. Uberhaupt
sei die Erbschaftsbesteuerung von Transfers zwischen Ehegatten vor dem
Hintergrund des Umverteilungsziels der Erbschaftsteuer zweifelhaft, weil es
sich um keine generationeniibergreifende Vermdogensweitergabe handele und
die Erbschaftsteuer nur einmal in jeder Generation zuschlagen solle. Hinzu-
fiigen kann man noch zwei weitere Uberlegungen, die gegen eine Besteue-
rung von Ehegattentransfers sprechen: Solche Transfers sind auch deshalb
umverteilungsneutral und von einer sinnvoll ausgestalteten Erbschaftsteuer
auszuklammern, weil das weitergegebene Vermogen oftmals vom Ehegatten
miterwirtschaftet wurde,'> woran etwa bei der Beendigung der Ehe auch das
Giiterrecht ankniipft. Es handelt sich damit nicht zwangsldufig um unentgelt-
liche Transfers, sondern der iiberlebende Ehegatte erhilt insoweit nur, was
ithm zusteht. Zu Recht klammert deshalb das deutsche Erbschaftsteuerrecht
Transfers in Hohe des rechnerischen Zugewinnausgleichs von der Besteuerung
aus, vgl. § 5 ErbStG. Dariiber hinaus — und das ist die zweite Uberlegung —
handelt es sich bei Vermodgensweitergaben zwischen Ehegatten regelmifig nur
um rechtliche Transfers, die sich wirtschaftlich auf die Vermdogensverteilung
in der Gesellschaft nicht auswirken. Die Transfers erfolgen hier innerhalb
eines bestehenden Haushalts, in dem der iiberlebende Ehegatte bereits zu
Lebzeiten des Erblassers an dessen Vermdgen partizipiert.!> Die zuletzt ange-
sprochene Uberlegung wiirde es damit vor dem Hintergrund des Umvertei-
lungsziels rechtfertigen, Ehegattentransfers gédnzlich von der Erbschaftsteuer
zu befreien.

Friktionen zwischen Erbrecht und Erbschaftsteuer entstehen nach Donath
aber auch — zweitens — durch die undifferenzierte Ankniipfung der Erbschaft-
steuer an die familienrechtliche Beziehung zwischen Erblasser und Erben.'*
Transfers an Personen, die mit dem Erblasser nicht iiber die traditionellen
Statusverhiltnisse verbunden sind, werden hoher besteuert als die Weitergabe

0 Ebd. 412 (§91. 3. a).

1 Ebd. 409 f. (§ 9 1IL. 2. a).

12 Etwa Dutta, Warum Erbrecht? (Fn. 2) 243 ff.

3 Ebd. 246 ff.

4 Donath, Erbrecht und Erbschaftsteuer (Fn. 5) 410 f. (§ 9 1I. 2. b).
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des Vermogens an nahe Verwandte und Ehegatten. Solche Transfers sind in-
des erbrechtlich keine ,,Erbfolge zweiter Klasse*, auch wenn der Gesetzgeber
erbschaftsteuerliche Anreize gegen sie setzt. Das Abstellen auf die Familien-
beziehung zum Erblasser verzerre die Ausiibung der Testierfreiheit durch den
Erblasser, weil Transfers an Nichtverwandte unattraktiv werden;!> habe ge-
samtwirtschaftlich negative Auswirkungen, weil bei der Unternehmensnach-
folge eine womdéglich sinnvolle Nachfolge auBlerhalb der Familie vermieden
wird;'® fiihre zu einem Missbrauch der Volljihrigenadoption, weil es diese zu
einem Mittel der Erbschaftsteuerplanung verkommen lasse;!” und sage nichts
tiber das Umverteilungsbediirfnis und damit die Besteuerungswiirdigkeit des
Transfers aus.'® Gerade bei diesem letztgenannten Punkt weist Donath auf
eine bemerkenswerte Inkonsistenz zwischen Erbrecht und Erbschaftsteuer-
recht hin: Wiahrend das Privatrecht einer Vermdgenskonzentration in der
Gesellschaft, etwa mithilfe der erbrechtlichen Perpetuierungsschranken bei
der Vor- und Nacherbschaft und der Dauervollstreckung,19 ohne Riicksicht
auf die Beziehung des Erben zum Erblasser entgegenwirken will, differen-
ziert das Erbschaftsteuerrecht nach der Nihe zum Erblasser. Donath mochte
deshalb die Erbschaftsteuer familienbeziehungsneutral ausgestalten und auf
die Redistributionsfunktion®® zuriickfithren: Kleinere Nachlisse sind auszu-
klammern und das beim Erben vorhandene Vermdgen in die Betrachtung
einzubeziehen.?!

Ein drittes Abstimmungsdefizit erkennt Donath bei der Besteuerung der
Unternehmensnachfolge.?> Hier habe zwar auch das Privatrecht seine Haus-
aufgaben bisher nicht erledigt und sorge nur rudimentér fiir eine Kontinuitit
des Unternehmens beim Generationenwechsel. Aber auch das Erbschaftsteu-
errecht differenziere nur unzureichend, indem es bei der Privilegierung unter-
nehmerischen Vermogens nicht nur inhabergefiihrte Unternehmen erfasse, die
dauerhaft fortgefiihrt werden. — Diese Kritik muss sich jedenfalls der deutsche
Erbschaftsteuergesetzgeber heute nicht mehr gefallen lassen. Seit den ver-
gangenen Erbschaftsteuerreformen privilegieren die ob ihrer Komplexitit
beriichtigten Verschonungsregeln der §§ 13a ff., § 19a ErbStG die Weiter-
gabe unternehmerischen Vermogens recht grof3ziigig — bis zum vorerst letzten
Einschreiten des Bundesverfassungsgerichts? sogar zu groBziigig. Der Gesetz-
geber versucht mit den Verschonungsregeln mittlerweile, nur inhabergefiihrte

15 Ebd. 131 £. (§ 4 L. 1.).

16 Ebd. 184 f. (§ 4 IV. 5.).

17 Ebd. 277 ff. (§ 71. 3.), 465 (§ 10 1. 2. ¢) und 472 (§ 10 IL. 4. a).
18 Ebd. 306 ff. (§ 7 IIL 3.).

19 Ebd. 144 f. (§ 4 1L 3. a bb).

20 Bbd. 227 f. (§ SIL 5.).

21 Ebd. 462 ff. (§ 10 I 2.).

2 Bbd. 411 f. (§ 9 IL 2. ¢).

2 BVerfG 17.12.2014 — 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136.
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und dauerhaft fortgefiihrte Unternehmen zu erfassen.’* Uber die Frage, ob
eine erbrechtliche und erbschaftsteuerliche Begiinstigung einer Unternehmens-
fortfithrung gerade durch die Erben — und nicht durch ein vom Markt be-
stimmtes Mitglied der Gesellschaft — wirklich sinnvoll ist, kann freilich treff-
lich gestritten werden. In dieser Frage konnen sogar zwei Basedow-Schiiler
unterschiedlicher Auffassung sein.”> Eine Auseinandersetzung mit Donaths
differenzierten Uberlegungen wiirde allerdings den thematischen Rahmen
dieses Beitrags sprengen, zumal Donath den Gesetzgeber auf seiner Seite hat.

ITI. Erweiterung und Bewahrung der Testierfreiheit

Durchforstet man Donaths Schrift nach Spuren des Basedow’schen Mehr-
Freiheit-wagen-Mottos, so wird man vor allem auf den zweiten Blick fiindig.
Donath befasst sich vordergriindig weniger mit dem Sinn und Zweck von
Freiheitsraumen im Erbrecht, sondern setzt vor allem die Testierfreiheit des
Erblassers, also dessen Freiheit, die eigene Rechtsnachfolge von Todes wegen
zu gestalten, als etwas Sinnvolles voraus (dazu noch unten V.). Vielmehr
ndhert sich Donath der Testierfreiheit vom Negativen her. Er untersucht, in-
wieweit Grenzen der Testierfreiheit einen sinnvollen Zweck erfiillen, und
stellt die Beschriankungen der Testierfreiheit durch das zwingende Erbrecht
auf den Priifstand. Donath spricht sich dabei einerseits fiir Nachjustierungen
bei zwei klassischen Grenzen der Testierfreiheit (unten III. 1. und 2.) und
andererseits fiir eine Bewahrung der Testierfreiheit vor einer allgemeinen
Missbrauchskontrolle (unten III. 3.) aus. Hinzu kommen zahlreiche Uber-
legungen zur besseren Abstimmung der Erbschaftsteuer auf die privatrecht-
lichen Gestaltungsmoglichkeiten des Erblassers, die als Nebenprodukt jeden-
falls mittelbar die Testierfreiheit erweitern. Es ist eines der Leitmotive von
Donaths Arbeit, dass das geltende Erbschaftsteuerrecht die Ausiibung der
Testierfreiheit verzerrt und den Erblasser oftmals in ein Dilemma versetzt:
Was ,steuerlich sinnvoll ist, ist vom Erblasser meistens nicht gewollt, was
hingegen der Erblasser gerne mochte, ist oft steuerlich ungiinstig®.?® Ein
kohidrenteres System wiirde damit stets auch Freiheitsriume fiir den Erb-
lasser erdffnen.

24 Zu den Schwierigkeiten, solche Unternehmen rechtlich zu identifizieren, etwa Anatol
Dutta, Das Pooling von Kapitalgesellschaftsanteilen im inhabergefiihrten Unternehmen,
ZGR 2016, 581, 586 f., 607 f.

25 Vgl. Dutta, Warum Erbrecht? (Fn. 2) 514 ff.

%6 Donath, Erbrecht und Erbschaftsteuer (Fn. 5) 405 (§ 9 1. 1.).
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1. Bedarfsabhdingige Ausgestaltung des Pflichtteils

Was die konkrete Erweiterung der Testierfreiheit anbelangt, so ist zunichst
Donaths Forderung nach einer bedarfsabhingigen Ausgestaltung des Pflicht-
teils zu nennen. Derzeit ist das Pflichtteilsrecht — das nicht nur bei uns, son-
dern auch im Ausland bisher allen Forderungen nach einer Reduktion oder
gar Abschaffung?’ weitgehend getrotzt hat — in den meisten Rechtsordnungen
als Quotenpflichtteil ausgestaltet. Den nahen Angehorigen des Erblassers wird
ohne Riicksicht auf deren Bediirftigkeit ein wert- oder gegenstandsbezogener
Anteil am Nachlass eingerdumt. Bei uns erhalten bekanntlich die Pflichtteils-
berechtigten gemifl §§ 2303 ff. BGB einen Geldanspruch gegen die Erben,
der auf die Hilfte des Wertes des gesetzlichen Erbteils gerichtet ist. Nach
Donath lédsst sich ein Pflichtteil allein mit einer Versorgungsfunktion des
Erbrechts rechtfertigen.?® Konsequent ist daher seine Forderung nach einer
Reduktion des Pflichtteils auf diese Funktion: Die Pflichtteilsberechtigten
sollen am Nachlass gegen den Willen des Erblassers nur zu beteiligen sein,
wenn sie bediirftig sind.?

Freilich lassen sich gegen eine solche bedarfsabhingige Ausgestaltung
zahlreiche Argumente vortragen,’® auch wenn in einigen Rechtsordnungen
solche Bediirftigkeitselemente beim Quotenpflichtteil anzutreffen sind.*!
So sah etwa § 396 Abs. 1 Nr. 2 des Zivilgesetzbuchs der Deutschen Demokra-
tischen Republik vor, dass pflichtteilsberechtigt nur ,,die Kinder, Enkel und
Eltern des Erblassers [sind], wenn sie im Zeitpunkt des Erbfalles gegeniiber
dem Erblasser unterhaltsberechtigt waren®. Zunichst ist bereits eine sachge-
rechte Integration eines Bediirftigkeitserfordernisses — eigentlich ein Element
des Unterhaltsrechts — in den Pflichtteil nicht einfach. Der Zeitpunkt, zu dem
der Pflichtteil greift, ist zuféllig: der Tod des Erblassers, ein Zeitpunkt, zu
dem der Pflichtteilsberechtigte nicht bediirftig sein muss, auch wenn eine
Bediirftigkeit nach dem Erbfall jederzeit eintreten kann. Das Unterhaltsrecht
ist dagegen dynamisch ausgestaltet. Die Unterhaltspflicht besteht abstrakt
lebenslang und konkretisiert sich durch die Bediirftigkeit des Unterhalts-
berechtigten (und die Leistungsfahigkeit des Unterhaltsverpflichteten). Auch
wenn sich der Kreis der Unterhaltsberechtigten und Pflichtteilsberechtigten in

27 In Deutschland etwa von Barbara Dauner-Lieb, Das Pflichtteilsrecht — Ketzerische
Fragen an ein altehrwiirdiges Institut, FF 2000, 110.

28 Donath, Erbrecht und Erbschaftsteuer (Fn. 5) 156 (§ 4 1II. 1.) sowie 455 f. (§ 10 1. 3.).

2 Ebd. 458 (§ 10 1. 3.) und 478 (§ 10 III. 2.).

30 Siehe etwa auch bereits die Kritik von Jens Peter Meincke, Das neue Erbrecht der
DDR, JR 1976, 47, 50.

31 Vgl. etwa Volksrepublik China: Art. 19 Jicheng fa [Erbrechtsgesetz]; Estland: § 104
Abs. 1 Péarimisseadus [Erbrechtsgesetz]; Litauen: Art.5.20 Abs. 1 Civilinis kodeksas
[Zivilgesetzbuch]; Louisiana: Art. 1493 ff. Civil code; Slowenien: Art. 25 Abs. 2 Zakon o
dedovanju [Erbrechtsgesetz].
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den meisten Rechtsordnungen in weiten Teilen deckt, ist es damit alles ande-
re als unproblematisch, das Bediirftigkeitselement in ein statisches Instrument
wie den Pflichtteil aufzunehmen. Will man den Pflichtteil unterhaltsrechtlich
aufladen, so kann dies trennscharf eigentlich nur iiber postmortale Unterhalts-
anspriiche der Pflichtteilsberechtigten gegen den Nachlass geschehen, wie sie
im deutschen Recht vereinzelt anzutreffen sind, etwa beim postmortalen nach-
ehelichen Unterhaltsanspruch gegen die Erben (§ 1586b Abs. 1 Satz 1 BGB).
Hinterfragen ldsst sich aber auch Donaths Annahme, dass der Pflichtteil al-
lein eine Versorgungsfunktion erfiillt. Zwar ist der Pflichtteil als erbrecht-
licher Umverteilungsmechanismus ungeeignet, auch wenn dieser Gedanke be-
sonders seit der Franzdsischen Revolution immer wieder auftaucht. Die pri-
vate Umverteilung durch eine zwingende Erbteilung héngt von der Durch-
setzung durch die Erbberechtigten und der demographischen Entwicklung in
einer Gesellschaft ab und sorgt vor allem nicht fiir eine gleichméfigere Ver-
teilung des Vermogens in der Gesellschaft, sondern allenfalls in der Familie.*
Im Gegenteil: Der Pflichtteil kann — worauf auch Donath hinweist** — wo-
moglich vermoégenskonzentrierend wirken, gerade im unternehmerischen
Wettbewerb, wo die Erbteilung nur inhabergefiihrte Unternehmen, nicht aber
Publikumsgesellschaften erfasst. Dennoch sind andere erbrechtliche Funk-
tionen des Pflichtteils jenseits der Versorgung denkbar, die der Gesetzgeber
zielgerichtet einsetzen kann: So sorgt der Pflichtteil jedenfalls fiir eine gewis-
se ,,Mindestaktualisierung* des in der Gesellschaft verfiigbaren Vermdogens.
Der Pflichtteil stellt sicher, dass der nachfolgenden Generation ein Teil des
Vermogens ohne Beschrinkungen weitergegeben wird. Uber die wirtschaft-
liche Ausrichtung des Pflichtteils entscheidet allein der Pflichtteilsberechtigte
und nicht der Erblasser. Dies geschieht beispielsweise bei uns durch
§ 2306 BGB, der einem durch den Erblasser beschrinkten Erben einen Riick-
zug auf seinen freien Pflichtteil gestattet. Auch in der Familie kann der
Pflichtteil durchaus Funktionen erfiillen, die iiber die bloBe Versorgung der
Uberlebenden hinausgehen, aber Teil einer wiinschenswerten Solidaritit der
Familienmitglieder sind. Wenn man davon ausgeht, dass Nihebeziehungen
zwischen Menschen gesellschaftlich und ©konomisch sinnvoll sind, dann
muss das Recht bei der Beendigung der Niahebeziehung — hier durch Tod —
fir einen gerechten Interessenausgleich zwischen den Beteiligten sorgen.
Dieser Ausgleich kann z.B. die lebzeitige Nihebeziehung hinsichtlich der
wechselseitigen Beitrige der Beteiligten bereinigen, besonders soweit sie sich
in den Vermogen der Beteiligten niedergeschlagen haben, er kann aber auch
die Nidhebeziehung im Hinblick auf die Teilhabe am Vermogen des Verstor-
benen fortwirken lassen.?* Die von Donath vor allem ins Feld gefiihrte Ver-

32 Etwa Dutta, Warum Erbrecht? (Fn. 2) 260 ff., 270 ff., 275 ff.
3 Donath, Erbrecht und Erbschaftsteuer (Fn. 5) 456 (§ 10 I. 3.) und 471 (§ 10 IL. 4. a).
3% Dutta, Warum Erbrecht? (Fn. 2) 390 ff.
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sorgungsfunktion betrifft hier nur einen Ausschnitt, nimlich die Fortwirkung
der Nihebeziehung im Hinblick auf die lebzeitige Unterhaltspflicht des Erb-
lassers. Daneben kann das Pflichtteilsrecht auch fiir die Stabilitét einer ver-
sorgungsunabhingigen Teilhabe sorgen, etwa wenn der Pflichtteilsberechtigte
mit dem Erblasser einen Haushalt gebildet hat, in dem die Beteiligten ihre
Vermogen wechselseitig genutzt und verwaltet haben, wie es vor allem in der
Paarbeziehung geschieht.

In jedem Fall aber ist Donath darin Recht zu geben, dass der Quoten-
pflichtteil die Solidaritédtsziele nur ungeniigend erreicht. Der Ansatz, mit einer
fixen Beteiligung am Nachlass fiir einen addquaten Interessenausgleich in den
Niahebeziehungen des Erblassers zu sorgen, ist von vornherein zum Scheitern
verurteilt. Erforderlich wire eine Weiterentwicklung des Pflichtteils, um die-
sen im Hinblick auf die erbrechtspolitischen Ziele passgenauer einzusetzen,
vor allem durch eine Differenzierung und Flexibilisierung, aber auch durch
eine Horizontalisierung und Offnung des Pflichtteils: Gerade in der Paar-
beziehung, ehelich oder nichtehelich, garantiert das Pflichtteilsrecht nicht die
Stabilitit der Vermogensteilhabe durch den iiberlebenden Partner, die — wie
eben erwihnt — ein Ziel des Pflichtteils sein konnte. Im Gegenteil: Der Pflicht-
teil der Verwandten des Erblassers, vor allem der Abkdmmlinge, kann die
Stabilitdtsinteressen des iiberlebenden Partners gefdhrden.

Ein interessanter Ansatz zur weiteren Ausdifferenzierung des Pflichtteils
ist Donaths Vorschlag, die Hohe des Ehegattenpflichtteils an die Ehedauer zu
koppeln: je linger das Paar verheiratet ist, desto hoher wird der Pflichtteil.*
Eine solche Differenzierung wiirde dem Gedanken Rechnung tragen, dass bei
einer langen Haushaltsgemeinschaft der Ehegatten das Bediirfnis des Uber-
lebenden nach Stabilitit der Vermogensteilhabe besonders hoch ist. Allerdings
kann man durchaus auch die ketzerische Frage stellen, ob der Ehegatten-
pflichtteil nicht gidnzlich entbehrlich ist und besser durch ein Informations-
modell ersetzt werden sollte. In Zeiten eines weitgehend liberalisierten Schei-
dungsrechts, das einer einseitigen Beendigung der Ehe, einer VerstoBung des
Ehegatten, kaum mehr Steine in den Weg legt,?® kann sich der Erblasser sei-
nes Ehegatten als Pflichtteilsberechtigten ohnehin ohne Weiteres durch
Scheidung entledigen (vgl. auch § 1933 Satz 1 BGB) und sich auf den nach-
ehelichen Unterhalt zuriickziehen (vgl. auch § 1933 Satz 3 BGB). Giiterrecht-
lich sind die Enterbung des Ehegatten und die Scheidung der Ehe fiir den
Nachlass neutral (§ 1371 Abs. 2 Hs. 1 BGB oder §§ 1372 ff. BGB). Deshalb
hat das Recht eigentlich nur die Aufgabe, fiir Transparenz zu sorgen, also
dafiir, dass der iiberlebende Ehegatte von seiner Enterbung — sozusagen der

35 Donath, Erbrecht und Erbschaftsteuer (Fn. 5) 458 f. (§ 10 L. 3.).

36 Siehe etwa die Ergebnisse in: Scheidung ohne Gericht? — Neue Entwicklungen im
europdischen Scheidungsrecht, hrsg. von Anatol Dutta/Dieter Schwab/Dieter Henrich/Peter
Gottwald/Martin Lohnig (Bielefeld 2017).
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,erbrechtlichen VerstoBung* kraft Testierfreiheit — erfdhrt. Eine innovative
Losung hilt hier das norwegische Recht bereit. In Norwegen kann das gesetz-
liche Ehegattenerbrecht nur ausgeschlossen werden, wenn der Ehegatte von
der Enterbung erfiihrt,’” ein Gedanke, den wir in Deutschland nur beim Wider-
ruf wechselbeziiglicher Verfiigungen in gemeinschaftlichen Ehegattentesta-
menten kennen, vgl. § 2271 Abs. 1 Satz 1, § 2296 Abs. 2 Satz 1 BGB.
Freilich sind die Chancen auf Reformen beim Pflichtteil iiberschaubar,
jedenfalls fiir absehbare Zeit in Deutschland. Dies folgt nicht nur aus der
bereits angesprochenen rechtspolitischen Beharrlichkeit des Pflichtteils. Be-
kanntlich hat das Bundesverfassungsgericht weite Teile des geltenden Pflicht-
teilsrechts als verfassungsrechtlich garantiert angesehen.’® Roland Donath
hatte eine solche verfassungsrechtliche Absicherung des Quotenpflichtteils
noch abgelehnt,* und zwar zu Recht. Ahnliches, wie Matteo Fornasier in die-
sem Band fiir das Arbeitsrecht fordert,*® sollte auch beim Pflichtteil gelten:
Mehr Freiheit des einfachen Gesetzgebers vom Verfassungsrecht wagen!
An der verfassungsrechtlichen Uberhchung des Pflichtteilsrechts kann man
sehen, wie sich ein ganzes Rechtsgebiet rechtspolitisch auf Eis legen lésst.

2. Abschaffung des Grundsatzes der materiellen Hochstpersonlichkeit

Eine weitere klassische Grenze der Testierfreiheit, bei der Roland Donath
eine Korrektur vornehmen mdochte, betrifft den Grundsatz der Hochstperson-
lichkeit, wie er bei uns in §§ 2064, 2065 BGB niedergelegt ist. Vor allem das
an den Erblasser gerichtete Verbot in § 2065 Abs. 2 BGB, die Auswahl des
Erben an einen Dritten zu delegieren, ist Donath ein Dorn im Auge. Er zeigt
auf, dass hier durchaus auch Kohidrenzfragen mit der Erbschaftsteuer auf-
treten konnen, wenn der Grundsatz der Hochstpersonlichkeit den Erblasser in
Ersatzmechanismen — etwa ein nach § 2151 BGB zulidssiges Verméchtnis mit
Auswahlbefugnis eines Dritten — zwingt, bei denen sich andere erbschaft-
steuerliche Konsequenzen ergeben.*! Auch bei der Unternehmensnachfolge
mochte Donath die Beschriankung des § 2065 BGB aufgeben, um dem Erb-
lasser eine frithzeitige Nachfolgeplanung zu ermdglichen, wenn bei der Aus-
iibung der Testierfreiheit noch nicht klar ist, welcher der potentiellen Erben
zur Fortfiihrung des Unternehmens geeignet und bereit ist.*?

In Donaths Kritik des erbrechtlichen Delegationsverbots kann nur einge-
stimmt werden. Der Grundsatz der materiellen Hochstpersonlichkeit kann nur

3 §6 Abs. 1 Satz 1, Abs.2, § 7 Satz 1 und 2 des norwegischen Arvelov [Erbrechts-
gesetz].

3% BVerfG 19.4.2005 — 1 BvR 1644/00 und 1 BvR 188/03, BVerfGE 112, 332.

3" Donath, Erbrecht und Erbschaftsteuer (Fn. 5) 457 f. (§ 10 L. 3.).

40 Unten S. 153.

4l Donath, Erbrecht und Erbschaftsteuer (Fn. 5) 148 f. (§ 4 I. 3. a cc).

42 Ebd. 473 (§ 10 1I. 4. b) und 479 (§ 10 I1I. 3.).
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mit Schwierigkeiten gerechtfertigt werden.*’ Insbesondere lisst sich auch die
Sorge zerstreuen, dass der Grundsatz der Hochstpersonlichkeit eine schidd-
liche Vermdégenskonzentration und damit Machtkonzentration beim auswahl-
befugten Dritten verhindert.** Es ist nicht ersichtlich, warum die Machtkon-
zentration beim Dritten groBer sein sollte als beim Erblasser selbst.*> Auch
die Gefahr, dass der Erblasserwille ohne die Grenze des Delegationsverbots
iibermiBig perpetuiert wird,* besteht wohl nicht. Denn der Erblasser iibt ja
seinen Willen gerade nicht aus, sondern delegiert seine Testierfreiheit auf
Dritte. Allenfalls konnte man argumentieren, dass durch eine letztwillig ein-
gerdumte power of appointment ein dauerhaft teilhabeloses Vermégen ent-
steht, dessen Verwaltung, Nutzung und Haftung keinem Mitglied der Gesell-
schaft zugeordnet wird, wenn der Dritte — womdglich auch auf Anweisung
des Erblassers — sein Bestimmungsrecht nicht ausiibt.*’ Diese Gefahr konnte
freilich durch Ausiibungsfristen gebannt werden, wie sie auch bei den Aus-
nahmen vom erbrechtlichen Delegationsverbot bestehen, vgl. § 2151 Abs. 3
Satz 2, § 2198 Abs. 2 BGB. SchlieBlich konnte fiir den Grundsatz der mate-
riellen Hochstpersonlichkeit der Gedanke ins Feld gefiihrt werden, dass der
Erblasser einen Informationsvorsprung gegeniiber Dritten besitzt (dazu noch
unten V.), etwa was die Nihebeziehungen des Erblassers zu seinen iiber-
lebenden Familienmitgliedern anbelangt. Aber auch hier versagt das Delega-
tionsverbot. Auch einen informierten Erblasser zwingt niemand, seine Testier-
freiheit auszuiiben.

3. Wider einer allgemeinen Missbrauchskontrolle

Vehement verteidigt Donath die Testierfreiheit auch gegen Grenzen aus einer
etwaigen Leitbildfunktion des Intestaterbrechts, soweit diese ermdoglichen
sollen, ,,grob ungerechten Verfiigungen von Todes wegen* als Missbrauch
der Testierfreiheit nach den Wertungen des gesetzlichen Erbrechts die Wirk-
samkeit zu versagen.*® Fiir Donath bedeuten solche familienbezogenen unge-

4 Kritisch etwa auch Harry Westermann, Die Auswahl des Nachfolgers im friihzei-
tigen Unternehmertestament, in: FS Philipp Mohring (Miinchen 1965) 183, 195 f.; Rein-
hard Zimmermann, ,,Quos Titius voluerit® — Hochstpersonliche Willensentscheidung des
Erblassers oder ,,power of appointment“? (Miinchen 1991) 50 ff.; Hans-Georg Hermann,
Hoferbenbestimmungsrecht nach § 14 IIIl Ho6feO und Erbenbenennung nach § 2065 II BGB,
FamRZ 1995, 1396, 1400 f.; Tobias Helms, Erbrechtliches Drittbestimmungsverbot und
kautelarjuristische Praxis, ZEV 2007, 1, 5; Jens Kleinschmidt, Delegation von Privatauto-
nomie auf Dritte (Tiibingen 2014) 352 ff.

4 Siehe vor allem Bernhard Grofifeld, Hochstpersonlichkeit der Erbenbestimmung und
Auswahlbefugnis Dritter, JZ 1968, 113, 118 ff.

4 Vgl. Zimmermann, Quos Titius voluerit (Fn. 43) 25 f. mit Fn. 85 und 86.

46 Vgl. auch Donath, Erbrecht und Erbschaftsteuer (Fn. 5) 146 mit Fn. 77 (§ 4 II. 3. a cc).

4T Dutta, Warum Erbrecht? (Fn. 2) 314.
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schriebenen Grenzen der Testierfreiheit jenseits des Pflichtteils ,,das Ende der
Testierfreiheit tiberhaupt; sie kimen einem Freibrief des Richters gleich,
»seine Gerechtigkeitsvorstellungen an die Stelle derjenigen des Erblassers
[zu] setzen*.*

In der Tat spricht Vieles gegen eine allgemeine Missbrauchskontrolle, vor
allem auch praktische Erwigungen. Dem Pflichtteilsrecht wiirde seine Be-
friedungsfunktion®® genommen, sollte man jenseits des Pflichtteils eine Kon-
trolle von Verfiigungen von Todes wegen im Hinblick auf eine missbriuch-
liche Ausiibung der Testierfreiheit zulassen. Nicht zu Unrecht sehen die deut-
schen Gerichte in der bloBen Zuriicksetzung eines Familienmitglieds keinen
Sittenverstol nach § 138 Abs. 1 BGB, und zwar gerade auch unter Hinweis
auf den Pflichtteil und dessen abschlieBenden Schutz.! Der Pflichtteil sichert
mit anderen Worten, dass das bei jedem Erbfall bestehende Konfliktpotential
nicht noch durch die Moglichkeit einer Inhaltskontrolle der Verfiigung von
Todes wegen im Einzelfall verschérft wird.

Freilich wird man eine allgemeine Missbrauchskontrolle ablehnen miissen,
wenn man wie Donath von einer bedingungslosen Rechtfertigung der Testier-
freiheit ausgeht. Sollte man an der Tauglichkeit der Testierfreiheit als Mittel
der Privatautonomie zweifeln (dazu unten V.), dann scheint eine Missbrauchs-
kontrolle kein abwegiger Mechanismus zu sein, um zu priifen, ob der Erb-
lasser die ihm anvertraute Rechtsmacht auch richtig ausgeiibt hat. Die Miss-
brauchskontrolle wire dann Teil einer Flexibilisierung der zwingenden Nach-
lassbeteiligung. Sie wire vergleichbar der family provision, die ausgehend
von den britischen Dominions seit Ende des 19. Jahrhunderts in zahlreichen
common law-Jurisdiktionen bediirftige Familienangehorige des Erblassers
schiitzt. Dieser Schutz wird allerdings nicht durch eine starre Nachlassteil-
habe realisiert, sondern dadurch, dass das Gericht auf Antrag die gesetzliche
oder gewillkiirte Erbfolge korrigieren kann, wenn weder das Gesetz noch der
Erblasser eine angemessene Vorsorge fiir den Antragsteller trifft.> Allerdings
sollte ein solch weitgehender Schritt wohl dem Erbrechtsgesetzgeber vor-
behalten bleiben.

“ In diese Richtung etwa Dieter Leipold, Wandlungen in den Grundlagen des Erb-
rechts, AcP 180 (1980) 160.

4 Donath, Erbrecht und Erbschaftsteuer (Fn. 5) 151 f. (§ 4 II. 3. a cc).

0 Vgl. Gerhard Otte, Um die Zukunft des Pflichtteilsrechts, ZEV 1994, 193, 195; Mar-
tin Schauer, Ist das Pflichtteilsrecht noch zeitgemif3?, ONotZ 2001, 70, 76.

31 BGH 31.3.1970 — 111 ZB 23/68, BGHZ 53, 369, 374.

32 Siehe etwa fiir England und Wales Sec. 1 Abs. 1 Inheritance (Provision for Family
and Dependants) Act 1975 (UK): ,,[The applicant] may apply to the court for an order [...]
on the ground that the disposition of the deceased’s estate effected by his will or the law
relating to intestacy, or the combination of his will and that law, is not such as to make
reasonable financial provision for the applicant*.
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IV. Einhegung der Testierfreiheit
aullerhalb des formalen Erbrechts

Roland Donath verfolgt in seiner Arbeit einen funktionalen Ansatz und be-
trachtet nicht nur Vermogenstransfers, die im Wege des formalen Erbrechts
vollzogen werden, also bei uns in Deutschland nach den §§ 1922 ff. BGB.
Zwar fokussiert Donath seine Studie im Wesentlichen auf das gesetzliche
Erbrechtsmodell, also auf die Betrachtung des jeweiligen Erbfalls und das
Verhiltnis zwischen dem Erblasser und den Uberlebenden. Die Moglichkeit
einer privaten Erbrechtsetzung durch eine generationeniibergreifende Ver-
mogensbindung, vor allem mittels privatniitziger Stiftungen und trusts, und
die damit einhergehenden Spannungen bei den nachfolgenden Generationen-
wechseln mit dem gesetzlichen Erbrechtsmodell®® klammert er weitgehend
aus.>* Im Gegenteil: Donath sieht gerade in den erbschaftsteuerlichen Vortei-
len einer Doppelstiftung durchaus ein legitimes Mittel zur Sicherung der Unter-
nehmensnachfolge.>

Allerdings beschiftigt sich Donath auch mit Moglichkeiten des Erblassers,
bezogen auf seinen Erbfall sein Vermdgen von Todes wegen aullerhalb des
formalen Erbrechts weiterzugeben. Fiir diese aullererbrechtlichen Mechanis-
men zur Weitergabe von Vermogen auf den Todesfall hat sich mittlerweile
auch rechtsvergleichend der Begriff der will-substitutes eingebiirgert,”® der
urspriinglich aus der US-amerikanischen Erbrechtsdebatte stammt.>” Konkret
betrachtet Donath vor allem die Zuwendung von Vermégen am Nachlass
vorbei durch Kapitallebensversicherungen und Vertrige zugunsten Dritter auf
den Todesfall, die als auBererbrechtlicher Weitergabemechanismus bei allen
relevanten Anlageformen méglich sind.”® Da diese will-substitutes an die
Stelle der Verfiigung von Todes wegen im formalen Erbrecht treten, muss
man auch eine solche gewillkiirte Vermogensweitergabe von Todes wegen als
Ausiibung einer funktional verstandenen Testierfreiheit ansehen.

Donath betont die Gefahr, dass durch diese will-substitutes das formale
Erbrecht ,,seinen praktischen Anwendungsbereich® verliert.”® Speziell treibt

33 Dieses Spannungsverhiltnis war Anlass meiner Arbeit zu den méglichen Funktionen
und Zielen des Erbrechts, vgl. Dutta, Warum Erbrecht? (Fn. 2) 3 ff.

3 Vgl. aber Donath, Erbrecht und Erbschaftsteuer (Fn. 5) 298 ff. (§ 7 IIL. 2.).

55 Vgl. ebd. 472 (§ 4 1. 4. a), auch wenn er hier mehr Ehrlichkeit vom Gesetzgeber durch
ein ausdriickliches Bekenntnis zur erbschaftsteuerlichen Privilegierung fordert, das der Ge-
setzgeber freilich viele Jahre spéter mit den Verschonungsregeln abgegeben hat, vgl. oben II.

% Siehe etwa den Sammelband: Passing Wealth on Death — Will-substitutes in com-
parative perspective, hrsg. von Alexandra Braun/Anne Rothel (Oxford u.a. 2016).

57 Siehe vor allem den Beitrag von John Langbein, The Nonprobate Revolution and the
Future of the Law of Succession, Harv. L. Rev. 97 (1984) 1108.

38 Donath, Erbrecht und Erbschaftsteuer (Fn. 5) 137 ff. (§ 4 1. 2.).

% Ebd. 140 (§ 4 11. 2.).
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ihn die Sorge um, dass Vermogensweitergabe und Haftung auseinanderfallen.
Die Einheit des Nachlasses wird im formalen Erbrecht durch den Grundsatz
der Universalsukzession gewahrt, wonach das Vermogen des Erblassers als
Ganzes — mit allen Aktiva und Passiva — auf die Erben iibergeht (§ 1922
Abs. 1 BGB) und diese jedenfalls mit dem Nachlass fiir die Verbindlichkeiten
des Erblassers haften (§§ 1967 ff., 2058 ff. BGB). Donath mochte dieser
Aushohlung der §§ 1922 ff. BGB durch besondere Regeln begegnen, die das
durch solche will-substitutes weitergegebene Vermogen ,,in die erbrechtliche
KompromiBlosung [...] integrieren*.%* Dabei lehnt er eine Ausdehnung des
§ 2301 BGB ab, die fiir eine umfassende Riickkehr auBBererbrechtlicher Trans-
fers in das formale Erbrecht sorgen konnte. § 2301 BGB zeigt iibrigens, dass
bereits der historische Gesetzgeber die Gefahr durch will-substitutes in Form
von Schenkungen auf den Todesfall erkannte und durch die Erstreckung der
Vorschriften iiber Verfiigungen von Todes wegen auf solche Transfers diese
in das formale Erbrecht zuriickholen wollte. Vielmehr mochte Donath vor
allem die Glaubiger des Erblassers schiitzen und diesen einen Zugriff auf das
auBererbrechtlich weitergegebene Vermogen verschaffen.®! Eine Ausdehnung
des § 1967 BGB lehnt Donath als Systembruch ab, genauso wie eine Ana-
logie zu den Haftungsnormen beim Vermichtnis. Die ,,systemvertriglichste
Losung* sieht Donath darin, den Rechtsgedanken des § 2329 BGB fruchtbar
zu machen, also die subsididre Bereicherungshaftung des Beschenkten fiir
Pflichtteilsergdnzungsanspriiche. Allerdings will Donath § 2329 BGB bei
seiner entsprechenden Anwendung modifizieren und insbesondere die Sub-
sidiaritit der Haftung aufgeben: Der durch die lebzeitige Zuwendung auf den
Todesfall Begiinstigte soll direkt und neben den Erben haften. Auch bei der
,weichen Bereicherungshaftung des Begiinstigten soll es, anders als im
unmittelbaren Anwendungsbereich des § 2329 BGB, nicht bleiben. Vielmehr
soll der Begiinstigte ab Leistung durch das Finanzinstitut, das auch zur Be-
nachrichtigung der Erben und Aufkldrung des Begiinstigten verpflichtet wer-
den soll, den Nachlassgldubigern genauso verschirft haften wie die Erben.
Fiir die Vorschlige von Donath spricht in erster Linie, dass auch das Insol-
venzrecht wohl nicht fiir einen ausreichenden Schutz der Nachlassgldaubiger
sorgt.®? Insbesondere aber wahrt auch auBerhalb eines iiberschuldeten Nach-
lasses Donaths Vorschlag die Interessen der Erben, die den Nachlassgldubi-
gern nicht alleine geradestehen miissen, sondern gesamtschuldnerisch mit den
Begiinstigten der lebzeitigen Zuwendungen auf den Todesfall.®

60 Ebd. 439 ff. (§ 10 L 1. ¢).

6l Ebd. 443 ff. (§ 10 L. 1. d).

2 Niher Reinhard Bork, Will-Substitutes: The Perspective of Creditors in Germany,
and England and Wales, in: Passing Wealth on Death (Fn. 56) 267, 271 ff.

6 Donath, Erbrecht und Erbschaftsteuer (Fn. 5) 443 ff. (§ 10 1. 1. d).
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Eine Einbeziehung lebzeitiger Zuwendungen auf den Todesfall in die Er-
benhaftung stellt eine Einschrinkung der funktional verstandenen Testierfrei-
heit des Erblassers dar. Dieser soll einzelne Begiinstigte nicht privilegieren
konnen. Freilich wiirde eine Ausdehnung des formalen Erbrechts auf Vermo-
genswerte, die bisher aullerhalb des Erbrechts weitergegeben werden, unter
Umstidnden auch die Testierfreiheit erweitern. Das betrifft namentlich dieje-
nigen Vermogensbestandteile des Erblassers, die zwingend auB3ererbrechtlich
weitergegeben werden, sprich vor allem das in der gesetzlichen Rentenver-
sicherung gebundene Sozialversicherungsvermogen, das bei den meisten Erb-
lassern in der Bundesrepublik einen groBen Teil ihres Vermdgens ausmacht.®
Im deutschen Recht wird dieses Vermogen nicht erbrechtlich transferiert.
Die gesetzliche Rentenversicherung basiert bekanntlich als umlagefinanzierte
Altersvorsorge nicht auf einem vom Versicherten angesparten Kapital; ein
vom Erblasser nicht selbst verbrauchtes Altersvorsorgevermogen, das erbrecht-
lich weitergegeben werden konnte, existiert mithin nicht. Anspriiche aus der
Rentenversicherung erloschen mit dem Tod des Berechtigten (§ 102 Abs. 5
SGB VI); nur bereits fédllige Anspriiche werden nach einer zwingenden
,Erbfolgeordnung® gemif §§ 56 ff. SGB I im Wege einer Singularsukzession
vererbt. Allenfalls die gesetzliche Witwen- bzw. Witwer- und Waisenrente
(§§ 46 ff. SGB VI) kann man als eine Form der indirekten Weitergabe des
Sozialversicherungsvermogens deuten. Die Nichtvererbbarkeit des Sozialver-
sicherungsvermogens schrinkt freilich die Testierfreiheit erheblich ein, wo-
ran auch Donath erinnert.%

Ahnlich einschrinkend sind heutzutage iibrigens auch die Regelungen zur
Weitergabe des vom Staat geforderten Altersvorsorgevermogens, etwa in
Form der so genannten Riesterrente. Zwar handelt es sich bei dieser kapital-
deckungsfinanzierten Altersvorsorge meist um Vermogensgegenstinde des
Erblassers, welche dieser — soweit unverbraucht — im Wege der Erbfolge oder
durch Zuwendungen unter Lebenden auf den Todesfall transferieren kann.
Ubt allerdings der Erblasser seine Testierfreiheit aus (ggf. auch durch will-
substitutes wie Vertrige zugunsten Dritter auf den Todesfall) und gibt das
Altersvorsorgevermogen nicht an bestimmte Angehorige weiter, konkret an
den iiberlebenden Ehegatten (vgl. § 93 Abs. 1 Satz 4 lit. ¢ EStG), so ist die
Forderung des Altersvorsorgevermogens zuriickzuerstatten, vgl. § 93 EStG
sowie ferner § 92a Abs. 2a Satz 5 EStG. Auf den ersten Blick ist es nicht
einzusehen, warum der Erblasser bei der Weitergabe dieses privaten, wenn
auch staatlich geforderten Vorsorgevermogens nicht genauso frei ist wie im
Erbrecht allgemein. Bei ndherem Hinsehen ist freilich dem Staat, wenn er die
private Altersvorsorge fordert, eine Mitsprache einzurdumen, insbesondere
bei der Frage, wem diese Forderung zugutekommen soll. Es lisst sich durch-

64 Ebd. 136 (§ 4 1. 2.).
% Etwa ebd. 143 f. (§ 4 11. 3. a aa).
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aus rechtfertigen, dass der Staat nur die Altersvorsorge beim privat vor-
sorgenden Erblasser und seinem Ehegatten bezuschusst, nicht aber bei den
Kindern, soweit diese nicht selbst vorsorgen. Gerade mit der Chancengleich-
heit und dem Leistungsprinzip wire es schwer vereinbar, wenn Kinder eines
Erblassers mit privater Altersvorsorge nicht nur vom iibrig gebliebenen Vor-
sorgevermdgen, sondern auch von einer staatlichen Forderung des Verhaltens
ihrer Eltern profitieren wiirden.

V. Positive Begriindung der Testierfreiheit?

Wie bereits angedeutet, setzt Donath die Testierfreiheit als etwas rechtspoli-
tisch grundsitzlich Wiinschenswertes voraus. Ist das — diese ketzerische Fra-
ge muss auch in einem Band, der die Freiheit im Titel trigt, gestattet sein —
wirklich zutreffend?

Dass die Testierfreiheit Ausprigung der Privatautonomie und damit einer
der Grundpfeiler unseres Privatrechts ist, ldsst sich ernstlich kaum bestreiten.
Diese Freiheit wurde seit Hugo Grotius®® sogar immer wieder naturrechtlich
untermauert.’’ Die Testierfreiheit folgt dem ,,Prinzip der Selbstgestaltung der
Rechtsverhiltnisse durch den einzelnen nach seinem Willen“.%® Selbst wenn
der Erblasser durch seine Zuwendungen die Begiinstigten mit Pflichten oder
Obliegenheiten belastet, etwa im Wege des Vermichtnisses, der Bedingung
oder der Auflage, so wird nicht in die Privatautonomie der Begiinstigten ein-
gegriffen. Jede erbrechtliche Zuwendung ist, selbst wenn mit Pflichten oder
Obliegenheiten belastet, nur ein Angebot an die Erben, {iber dessen Annahme
sie frei entscheiden konnen.® Denn die Begiinstigten konnen, etwa als Erben
nach § 1942 Abs. 1 BGB, die Erbschaft ausschlagen und damit einer jeden
Belastung durch die Zuwendung den Boden entziehen. Aus Sicht der Zuwen-
dungsempfinger greifen damit prozedurale Mechanismen, die funktional
jenen beim Vertragsschluss nicht undhnlich sind, wie etwa auch Immanuel
Kant (,,Die Beerbung ist die Uebertragung [...] der Habe und des Guts eines
Sterbenden auf den Ueberlebenden durch Zusammenstimmung des Willens
beyder«’’) und Henry Sidgwick (,,Indeed, a bequest made and accepted under
conditions may be regarded as a kind of contract between the dead and the

% Hugo Grotius, De jure belli ac pacis (Paris 1625) Buch II Kap. 6 § XIV.

7 Bis ins 20. Jahrhundert hinein, siehe etwa Viktor Cathrein, Moralphilosophie, Bd. 11°
(Leipzig 1924) 339.

8 Werner Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Bd. II: Das Rechtsge-
schift* (Berlin u.a. 1992) 1.

% Etwa Thomas Gutmann, Freiwilligkeit als Rechtsbegriff (Miinchen 2001) 211.

0" Immanuel Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre (Frankfurt u.a. 1797)
134 (§ 34).
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living“’!) betonen, um nur zwei prominente Stimmen zu Wort kommen zu
lassen.

Jedenfalls im Verhiltnis zwischen Erblasser und Begiinstigtem entfaltet
damit die einseitig ausgeiibte Testierfreiheit des Erblassers auch eine Richtig-
keitsgewihr, selbst wenn bemerkenswerterweise gerade Walter Schmidt-Rimp-
ler, der bekanntlich diesen Topos geprigt hat, dies in Frage stellt.”> Auch die
Tatsache, dass die Erben die Bedingungen des Testaments mit dem Erblasser
regelméfBig nicht aushandeln konnen, dndert nichts an der grundsitzlichen
Richtigkeitsgewihr der letztwilligen Verfiigung, wie ein Seitenblick auf All-
gemeine Geschiftsbedingungen oder andere standardisierte Vertrige zeigt,
wo die andere Partei ebenfalls vor der Alternative ,take it or leave it“ steht.
Denn, wie ein anderer Basedow-Schiiler fiir das Recht der Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen treffend formuliert: Der Anbietende, sei es der Verwen-
der von AGB oder der Erblasser, muss den ,Interessenausgleich, der sich
sonst als Resultat eines Verhandlungsprozesses einstellt, bereits bei der For-
mulierung der [...] Konditionen*“ vorwegnehmen.”® Ansonsten besteht die
Gefahr, dass die andere Partei, hier der letztwillig Begiinstigte, das Angebot
ausschldgt, zumal beim Erbgeschehen keine Moglichkeit zum Nachverhan-
deln besteht.

Die Richtigkeitsgewihr der vom Erblasser ausgeiibten Testierfreiheit be-
sitzt freilich ihre Grenzen. Zunichst teilt die Testierfreiheit zwei allgemeine
Schwiichen des Vertragsschlussmechanismus: Zwar sind die Begiinstigten
formal bei ihrer Entscheidung iiber das Angebot frei, aber womdoglich liegen
tatsidchlich, gerade im familiiren Kontext, die Voraussetzungen fiir eine echte
Entscheidungsfreiheit nicht vor.”* Es kann damit im Erbrecht wie im Ver-
tragsrecht allgemein iiber eine Materialisierung der Entscheidungsfreiheit
nachgedacht werden.” Auch gilt es, wie bei jeder Ausiibung der Privatauto-
nomie, bestimmte Freiheitsriume der Beteiligten zu wahren, iiber welche
diese nicht disponieren diirfen.”® In diesem Kontext sind Themen anzusiedeln
wie etwa die Frage nach einer Inhaltskontrolle von Ebenbiirtigkeitsklauseln in
Testamenten von Angehorigen ehemals hochadliger Hiuser.”” Solche Klau-
seln wiren in einem Vertrag genauso problematisch wie in einem Testament.

"' Henry Sidgwick, The Elements of Politics (London u.a. 1891) 94.

2 Walter Schmidt-Rimpler, Grundfragen einer Erneuerung des Vertragsrechts, AcP 147
(1941) 130, 156 Fn. 32, wonach das Testament nur eine eingeschrénkte Richtigkeitsgewihr
besitzen soll (,,bediirfen [...] einer besonders scharfen Richtigkeitspriifung®). Richtig ist in-
des, dass die Verfiigung von Todes wegen im Hinblick auf die erbrechtlichen Funktionen
und Ziele des Gesetzgebers keine Richtigkeitsgewihr entfaltet, siche unten im Text vor Fn. 79.

3 Matteo Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht (Berlin 2013) 41.

7+ Dutta, Warum Erbrecht? (Fn. 2) 326 ff.

75 Nachdriicklich etwa Anne Rothel, Testierfreiheit und Testiermacht, AcP 210 (2010)
32,44 f.

76 Dutta, Warum Erbrecht? (Fn. 2) 142 f., 329 ff.
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Echte erbrechtsspezifische Schwichen der Testierfreiheit bestehen jeden-
falls dann, wenn der Gesetzgeber mit der generationeniibergreifenden Weiter-
gabe von Vermogen auch gesellschafts-, wirtschafts- und familienpolitische
Ziele erreichen mochte. Ist es etwa Ziel des Erbrechts, die Vermogensweiter-
gabe zum Element der Solidaritit innerhalb von Nédhebeziehungen zu machen
oder durch die Weitergabe des Vermogens an einen geeigneten Nachfolger
fiir eine erbrechtliche Kontinuitit schiitzenswerter Einheiten zu sorgen, dann
entfaltet die Ausiibung der Testierfreiheit durch den Erblasser nur eine sehr
eingeschrinkte Richtigkeitsgewéhr. Zwar besitzt der Erblasser einen Informa-
tionsvorsprung vor dem Gesetzgeber — ein Vorsprung, der allein den Grund-
satz der Hochstpersonlichkeit rechtfertigen konnte (oben III. 2.). Allerdings
weist die von Adam Hirsch und William Wang anschaulich als ,,father knows
best“-Hypothese” bezeichnete Uberlegenheitsannahme zahlreiche Schwach-
punkte auf, wenn es um die gerechte Weitergabe des Vermogens geht: Gera-
de bei der Frage, in welcher Nidhebeziehung eine erbrechtliche Solidaritiit in
welchem Umfang geboten oder welches Mitglied der Gesellschaft zur Fort-
fiihrung des Unternehmens am besten geeignet wire, entfaltet die Entschei-
dung des Erblassers eine sehr eingeschrinkte Richtigkeitsgewdhr, zumal der
Erblasser bei der Ausiibung seiner Testierfreiheit auch Ziele verfolgen kann,
die nicht mit den Zielen des Erbrechtsgesetzgebers konform gehen.”

Aus Sicht eines Gesetzgebers, der mit der Ausgestaltung seines Erbrechts
Ziele in Gesellschaft, Wirtschaft und Familie verfolgt, ist damit die Testier-
freiheit der schwichste Mechanismus. Dennoch kann die Testierfreiheit vom
Gesetzgeber bewusst eingesetzt werden, um mittelbar erbrechtliche Ziele zu
erreichen. Die Testierfreiheit kann Teil einer Anreizstruktur sein und beim
Erblasser und den potentiell Begiinstigten Anreize zu einem gewiinschten
Verhalten setzen, wie auch Roland Donath in seiner Habilitationsschrift mit
dem Hinweis auf die ,,psychologische Funktion* des Erbrechts andeutet:*° So
wird die Testierfreiheit bereits seit Langem als ein Hauptelement einer erb-
rechtlichen Motivation des Erblassers gesehen, die den Erblasser zur Produk-
tivitdt und Sparsamkeit anhilt. Ohne die Moglichkeit, tiber den Nachlass frei
zu verfiigen, konnte der Antrieb des Erblassers zu wirtschaftlicher Aktivitit
nachlassen, wenn sein Vermdogen fiir die eigenen Bediirfnisse ausreicht.! Aus

"7 Hierzu BVerfG22.3.2004 — 1 BvR 2248/01, NJW 2004,2008.

8 Adam Hirsch/William Wang, A Qualitative Theory of the Dead Hand, Ind. L. J. 68
(1992) 1, 12.

79 Zur begrenzten Richtigkeitsgewihr der vom Erblasser ausgeiibten Testierfreiheit im
Hinblick auf die erbrechtlichen Funktionen und Ziele Dutta, Warum Erbrecht? (Fn. 2) 412 ff.
(zur erbrechtlichen Solidaritit), 530 f. (zur erbrechtlichen Kontinuitit), vgl. auch 257 ff.
(zur erbrechtlichen Umverteilung) und 369 ff. (zur erbrechtlichen Aktualisierung).

80 Donath, Erbrecht und Erbschaftsteuer (Fn. 5) 84 Fn. 14 (§ 4 1. 2.).

81 Siehe etwa Jeremy Bentham, Principles of the Civil Code [1786], in: The Works of
Jeremy Bentham, Bd. I, hrsg. von John Bowring (Edinburgh 1843) 338 (Teil II Kap. 4).
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dieser Vererbungsmotivation speist sich auch die populdre Erwédgung, dass,
wenn der Erblasser sein Vermogen hart erarbeitet, um es zu vererben, dann
auch aus dem Eigentum die Testierfreiheit folgen miisse.®> Die Testierfreiheit
gibt aber auch den potentiellen Erben einen Anreiz, etwa ebenfalls zu Produk-
tivitdt und Sparsamkeit, wenn sie wegen der Testierfreiheit zu Lebzeiten des
Erblassers nicht mit ererbtem Vermogen rechnen konnen, oder zum Altruis-
mus in der Familie sowie zur Qualifikation als am besten fiir die Nachfolge
geeignete Person, wenn der Erblasser unerwiinschtes Verhalten oder fehlende
Qualifikation mit dem Entzug erbrechtlicher Erwartungen ahnden kann.®

VI. Schluss

Der Streifzug durch Roland Donaths beeindruckende Studie belegt, warum
die Beschiftigung mit dem Erbrecht hervorragend in das Konzept der Base-
dow-Schule passt, iibrigens ein Rechtsgebiet, von dem John Stuart Mill
schreibt, dass es 0konomisch neben dem Vertragsrecht das wichtigste Gebiet
einer jeden Privatrechtsordnung sei.’* Jenseits der Dogmatik, die im Erbrecht
besonders reizvoll ist, 1ddt dieses Rechtsgebiet zum rechtspolitischen Nach-
denken ein und fordert einen globalen Blick auf das ganze Gesellschafts-,
Wirtschafts- und Rechtssystem. Die Regelung der Rechtsnachfolge von Todes
wegen umfasst mehr als das Erbrecht im formalen Sinne, wie es bei uns im
fiinften Buch des Biirgerlichen Gesetzbuchs zu finden ist. Die Bedeutung der
§8 1922 ff. BGB kann nur erfassen, wer auch die Erbschaftsteuer, auBBererb-
rechtliche Transfers unter Lebenden und von Todes wegen und genera-
tioneniibergreifende Vermogensbindungen in den Blick nimmt.

Der Tod eines jungen Menschen erregt stets auBerordentliche Betroffen-
heit, selbst wenn man den Verstorbenen personlich nicht gekannt hat. Bei
Roland Donaths Tod kommt noch die besondere Tragik hinzu, dass er die
Friichte seiner groBlen Arbeit nicht mehr der Fachoffentlichkeit prasentieren
konnte. Seine Habilitationsschrift wére sicherlich auf groe Resonanz ge-
stofen, wenn man bedenkt, welchen Aufschwung bereits einige Jahre nach
Donaths Tod das Erbrecht in Wissenschaft und Praxis erlebt hat. Die enorme
okonomische Bedeutung der generationeniibergreifenden Vermogensweiter-
gabe heute hat Roland Donath freilich bereits damals erahnt.®> Personlich
bleibt nach der Lektiire der Schrift das Bedauern, einen sehr klugen Kollegen
mit dhnlichen Interessen nicht kennengelernt zu haben.

82 Vgl. Dutta, Warum Erbrecht? (Fn. 2) 155.

8 Etwa ebd., 236 f., 422 ff., 530 f.

8 John Stuart Mill, Principles of Political Economy, Bd. II’ (London 1871) 497: ,,The
portions of the civil law of a country which are of most importance economically [...] are
those relating to the two subjects of Inheritance and Contract®.

85 Donath, Erbrecht und Erbschaftsteuer (Fn. 5) 10 ff.
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L. Einleitung

Jiirgen Basedow hat sich schon friih fiir verschiedene nationale und interna-
tionale Mirkte interessiert. Seit den spiaten 1970er Jahren schrieb er zu Han-
delsvertretern, den verschiedenen Transportmérkten, dem Markt fiir Rechts-
beratung, den Versicherungsmirkten, dem Rabattgesetz, Factoring, den ver-
schiedenen Dienstleistungsmirkten, den freien Berufen, den Energieméirkten
sowie zu allgemeinen Fragen der Marktregulierung, der Wettbewerbspolitik,
des Kartellrechts, der Grundfreiheiten, des AGB- und Verbraucherrechts so-
wie zum (europdischen) Vertragsrecht. Dieses — auch biographisch bedingte
Interesse — am Handel und an den Mirkten zieht sich wie ein breiter roter
Faden durch seine lange Liste viel gelesener und viel zitierter Veroffent-



132 Axel Metzger

lichungen. Es darf deswegen angenommen werden, dass auch die neuerdings
ins Blickfeld der Wissenschaft geratenen Mirkte fiir Daten sein Interesse
finden werden. Trotz aller Warnungen vor einer Kommerzialisierung der
eigenen Personlichkeit tauschen Verbraucher tagtiglich ihre personenbezoge-
nen Daten gegen Dienstleistungen ein. Die hierauf basierenden Mirkte fiir
Daten sind lidngst erdffnet, auch wenn der européische Gesetzgeber erst jetzt
mit Verspitung beginnt, die regulatorischen Rahmenbedingungen zu setzen.
Zusitzliches Interesse gebiihrt den aktuellen Gesetzgebungsverfahren in Briis-
sel, weil sie von der Kommission anstelle des bislang wichtigsten Projekts
des europdischen Privatrechts — des Gemeinsamen Europdischen Kaufrechts —
auf die politische Agenda gesetzt worden sind.! Die digitale Transformation
des Privatrechts ist deswegen heute in aller Munde. Zentral sind hierbei die
verschiedenen Mirkte fiir Daten. Der folgende Beitrag versucht, insoweit der
methodischen Breite des Jubilars verpflichtet, einen holistischen Blick auf
das Geschehen zu werfen, der Vertragsrecht, Wettbewerbsrecht, Marktregu-
lierung sowie die mogliche Rolle von (geistigen) Eigentumsrechten mitein-
ander verbindet.

II. Vertrdge iiber personenbezogene Daten

1. Altes Paradigma und neue Datenschutz-Grundverordnung

Verbraucher (bzw. , Betroffene* oder ,,betroffene Personen* in der Termino-
logie des Datenschutzrechts) setzen heute vielfach ihre personenbezogenen
Daten als Gegenleistung in Vertrigen ein.? Sie bekommen Onlinedienste aller
Art, wie Suchmaschinen, Social-Media-Plattformen oder Messenger-Dienste,
und digitale Inhalte, wie Spiele, Software, Filme oder Musikdateien, schein-
bar kostenlos zur Verfiigung gestellt, sofern sie bereit sind, aktiv ihre Daten
preiszugeben oder dem Vertragspartner zumindest die passive Sammlung
ihrer Daten zu gestatten.

Rein faktisch setzen Verbraucher ihre personenbezogenen Daten damit als
Leistung in einem Austauschverhiltnis ein. Versteht man dieses Austausch-
verhiltnis im Sinne eines Vertrags ,,Dienst gegen Daten®, mit Rechten und
Pflichten beider Vertragsparteien, so steht dies im Widerspruch zu einer pater-
nalistischen Tradition im Vertragsrecht, die Vertragsparteien vor Vertrigen

! Siehe zum Zusammenhang COM(2014) 910 final, Annex II, Nr. 60.

2 Siehe zum Folgenden bereits ausfiihrlich Axel Metzger, Dienst gegen Daten: Ein
synallagmatischer Vertrag, AcP 216 (2016) 817-865. Vgl. jetzt auch Christian Berger,
Property Rights to Personal Data? — An Exploration of Commercial Data Law, ZGE 2017,
340-355, 340 ff.; Louisa Specht, Daten als Gegenleistung — Verlangt die Digitalisierung
nach einem neuen Vertragstypus?, JZ 2017, 763-770.
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iiber Personlichkeitsrechte schiitzen mochte. In der Rechtsprechung?® und der
idlteren Zivilrechtslehre findet sich vielfach das Prinzip ,,Personlichkeitsrechte
sind uniibertragbar*“.* Unter diesem Prinzip versammeln sich die Fallgruppen
von vermogenswerten Positionen, die ihrer Natur nach nicht auf andere iiber-
tragen werden konnen, wie Urlaubsanspriiche oder Unterhalts- und Renten-
anspriiche,’ mit anderen Fallgruppen, bei denen Privatpersonen im besonders
sensiblen Bereich der Personlichkeitsrechte vor unvorteilhaften Vertrigen
geschiitzt werden sollen.®

Handelt der Verbraucher nicht selbstbestimmt, weil er iiber die Tragweite
des Geschifts nicht ausreichend informiert worden ist oder seine Geschifts-
fahigkeit beschrinkt ist, so sind Vertrige iiber Daten in der Tat problema-
tisch. Ein ,,weicher* Paternalismus ist weithin anerkannt und muss als Grenze
fiir vertragliche Bindungen auch in einer Marktordnung akzeptiert werden.’
Liegen dagegen die Voraussetzungen fiir eine freie und selbstbestimmte Ent-
scheidung vor, so ist ein Schutz von Verbrauchern vor Rechtsgeschiften im
Bereich des Datenschutzes ethisch und rechtlich kaum zu rechtfertigen. Wer
alle Informationen zur Verfiigung hat, um eine informierte Entscheidung zu
treffen, und zudem uneingeschrinkt geschéftsfihig ist, sollte vom Recht nicht
daran gehindert werden, Dispositionen iiber seine personenbezogenen Daten
zu treffen.® Ein Schutz vor sich selbst im Sinne eines ,harten Paternalismus

3 Vgl. bspw. BGH 1.12.1999 — I ZR 49/97, BGHZ 143, 214 — Marlene Dietrich:
,,Soweit die Personlichkeitsrechte dem Schutz ideeller Interessen dienen, sind sie unauflos-
lich an die Person ihres Trigers gebunden und als hochstpersénliche Rechte unverzichtbar
und unveréduBerlich, also nicht iibertragbar und nicht vererblich.*

* Aus der ilteren Literatur Karl Larenz, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts’
(Miinchen 1989) 240 und bei Andreas von Tuhr, Der allgemeine Teil des Deutschen Biirger-
lichen Rechts, Bd. I (Berlin 1910) 219; die klassische Formulierung findet sich noch heute
etwa bei Heinz Georg Bamberger, in: BeckOK BGB (Miinchen, Stand: 1.5.2018) § 12
Rn. 118.

3 Vgl. die Ubersicht zu hochstpersonlichen oder personengebundenen Anspriichen bei
Giinther H. Roth/Eva-Maria Kieninger, in: Miinchener Kommentar zum BGB (Miinchen
2016) § 399 Rn. 7 ff.

® BeckOK BGB/Bamberger (Fn. 4) § 12 Rn. 118.

7 Dies diirfte weithin unbestritten sein, s. Horst Eidenmiiller, Effizienz als Rechts-
prinzip* (Tiibingen 2015) 359; Wolfgang Enderlein, Rechtspaternalismus und Vertrags-
recht (Miinchen 1996) 19; Klaus U. Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht
(Tiibingen 2014) 24 ff. und 912.

8 Um die verschiedenen Formen des Paternalismus hat sich mittlerweile eine breite,
international gefiihrte Grundsatzdebatte entwickelt, die hier nicht im Einzelnen nachge-
zeichnet werden kann. S. hierzu nur Horst Eidenmiiller, Liberaler Paternalismus, JZ 2011,
814-821, 814; Stephan Kirste, Harter und Weicher Rechtspaternalismus unter besonderer
Beriicksichtigung der Medizinethik, JZ 2011, 805-814, 805; Schmolke, Grenzen (Fn. 7)
9 ff., 174 ff., jeweils m.w.N.
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ist weder verfassungsrechtlich geboten® noch gibt es ein ehernes Dogma des
Zivilrechts, welches jedwede Rechtsgeschifte im Bereich des Personlich-
keitsrechts verbieten wiirde.!”

Die Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO), die ab dem 25. Mai 2018
anzuwenden ist, nimmt gleichwohl eine deutlich restriktive Linie ein.
Artikel 7 regelt die Einwilligung in die Datenverarbeitung. In Abs. (4) lit. d
heilt es: ,,Bei der Beurteilung, ob die Einwilligung freiwillig erteilt wurde,
muss dem Umstand in groBtmoglichem Umfang Rechnung getragen werden,
ob unter anderem die Erfiillung eines Vertrags, einschlieBlich der Erbringung
einer Dienstleistung, von der Einwilligung zu einer Verarbeitung von perso-
nenbezogenen Daten abhingig ist, die fiir die Erfiillung des Vertrags nicht
erforderlich sind.“!! Die Regelung beruht auf einem Grundverstindnis, wel-
ches einen vertraglichen Austausch von Leistungen gegen personenbezogene
Daten per se als Ausdruck eines Ungleichgewichts ansieht, obwohl gerade
auch der Abschluss eines Vertrags Ausdruck der Privatautonomie des Ver-
brauchers sein kann, sofern die Voraussetzungen fiir eine selbstbestimmte
Entscheidung gegeben sind. Allerdings ist das sogenannte Kopplungsverbot
in Art. 7(4) nicht als ausnahmsloser Tatbestand formuliert, sondern l&sst
Raum fiir eine umfassende Beurteilung der Freiwilligkeit der Zustimmung
des Verbrauchers. Die Vorschrift wird in der Literatur denn auch nicht als
Ausschluss jedweder Verbindung von Datenverarbeitung und Gegenleistung
verstanden.!? Vielmehr diirfte darauf abzustellen sein, ob eine Zwangslage fiir
den Verbraucher besteht oder ob es die Moglichkeit des Ausweichens auf
kostenpflichtige Angebote desselben Anbieters oder vergleichbare Dienste
anderer Anbieter gibt.!*> Auch kommt der Information iiber das AusmaB der
Datenverarbeitung gem. Art. 13—15 DSGVO eine maB3gebliche Bedeutung zu.

9 Vgl. hierzu Christian Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst (Berlin
1992) 109; Kirste, JZ 2011, 805, 813.

10°S. bereits Metzger, Rechtsgeschiifte iiber das Droit moral im deutschen und franzosi-
schen Urheberrecht (Miinchen 2002) 105 ff. m.w.N.

'S, auch Erwgr. 43 a.E.

12 'Wie hier Peter Schantz, Die neue Datenschutzgrundverordnung — Beginn einer neuen
Zeitrechnung im Datenschutzrecht, NJW 2016, 1841-1847, 1845. Vgl. auch Eike Michael
Frenzel, in: Paal/Pauly, Datenschutz-Grundverordnung (Miinchen 2017) Art. 7 Rn. 18-21;
Kai-Uwe Plath, BDSG/DSGVO (Miinchen 2016) Art. 7 Rn. 14-16. Wohl zu eng Jan
Phillip Albrecht, Das neue EU-Datenschutzrecht — Von der Richtlinie zur Verordnung,
CR 2016, 88-98, 91: ,,[...] dass die Einwilligung in der Regel nicht frei erfolgen kann,
wenn sie zur Bedingung fiir die Ausfiihrung eines Vertrages gemacht wird“. Ahnlich auch
Erwgr. 43 (,,gilt nicht als freiwillig erteilt”). Der urspriingliche Vorschlag des Europi-
ischen Parlaments ging iiber die jetzige Fassung hinaus (,,Die Erfiillung eines Vertrags
oder die Erbringung einer Dienstleistung darf nicht von der Einwilligung in eine Verarbei-
tung von Daten abhingig gemacht werden [...]), siehe Legislative EntschlieBung vom
12.3.2014, 2012/0011(COD), C7-0025/2012.
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Einzubeziehen ist zudem, dass die Einwilligung des Verbrauchers gem.
Art. 7(3) DSGVO stets frei widerruflich ist. Kurzum: Die Unwirksamkeit
eines Vertrags ist allenfalls als ultima ratio in Betracht zu ziehen. MaB3geblich
ist, ob die Zustimmung freiwillig erteilt wurde oder nicht.

2. Neues Paradigma: ,,Richtlinie iiber vertragsrechtliche Aspekte
der Bereitstellung digitaler Inhalte

Der Vorschlag der Europdischen Kommission vom 9. Dezember 2015 fiir
eine ,,Richtlinie {iber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung
digitaler Inhalte‘'* leitet hier nun einen Paradigmenwechsel ein. Er vollzieht
auf der normativen Ebene nach, was auf der faktischen Ebene bereits seit
langem gelebte Vertragspraxis ist.!> In Art. 3(1) des Richtlinienvorschlags
heiflt es: ,,Diese Richtlinie gilt fiir alle Vertrige, auf deren Grundlage ein
Anbieter einem Verbraucher digitale Inhalte bereitstellt oder sich hierzu ver-
pflichtet und der Verbraucher als Gegenleistung einen Preis zahlt oder aktiv
eine andere Gegenleistung als Geld in Form personenbezogener oder anderer
Daten erbringt.” Die Kommission erteilt damit der Vorstellung scheinbar
kostenloser Internetdienste eine Absage, die in Wirklichkeit von der Nutzung
der personenbezogenen Daten ihrer Nutzer leben und hieraus beachtliche
Unternehmensgewinne generieren. Erwidgungsgrund 14 stellt dabei klar, was
sich die Kommission unter einer aktiven Uberlassung von Daten vorstellt.
Hierunter sollen zwar Daten und auch Fotos des Verbrauchers fallen, die
dieser im Rahmen einer ,,individuellen Registrierung oder auf der Grundlage
eines Vertrags, der den Zugang zu Fotos des Verbrauchers gestattet®, iiber-
lasst, nicht aber solche Daten, die der Anbieter , fiir die vertragsgemifle Funk-
tionsweise digitaler Inhalte bendtigt, beispielsweise Angaben zum geogra-
fischen Standort, die fiir das ordnungsgemif3e Funktionieren einer mobilen
Anwendung erforderlich sind. Ebenso wenig solle die Richtlinie gelten in
Fillen, in denen die Datenerhebung ausschlieBlich der Erfiillung rechtlicher
Anforderungen dient, beispielsweise wenn die Registrierung des Verbrauchers
zu Sicherheits- und Identifizierungszwecken gesetzlich vorgeschrieben ist.
Diese Richtlinie soll nach Vorstellung der Kommission auch nicht in Féllen
gelten, in denen der Anbieter Informationen einschlieBlich personenbezogener

13 So der urspriingliche Vorschlag des Rates, siehe die allgemeine Ausrichtung des
Rates vom 11.6.2015, 2012/0011(COD), 9565/15, Erwgr. 34, die den Hintergrund der
jetzigen Regelung bildet.

4 COM(2015) 634 final.

15°S. hierzu die Ergebnisse der DIVSI-Studie ,,Daten — Ware und Wihrung*, Hamburg
2014, abrufbar unter <www.divsi.de/wp-content/uploads/2014/11/DIVSI-Studie-Daten-
Ware-Waehrung.pdf>, S. 16, nach der 67% der Befragten auf die Frage ,,Welche Formen
des Bezahlens fiir Internetangebote kennen Sie?* die Antwort ,,Eingabe meiner person-
lichen Daten und Zustimmung zur Verwertung* wéhlten.
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Daten wie z.B. die IP-Adresse oder sonstige automatisch generierte Informa-
tionen wie durch Cookies gesammelte und iibermittelte Informationen erhebt,
ohne dass der Verbraucher diese aktiv bereitstellt, wobei das Akzeptieren von
Cookies durch den Verbraucher nicht als aktives Bereitstellen von Informati-
onen zihlt.* Ein Ausschluss der fiir die Vertragsdurchfiithrung erforderlichen
Daten findet sich in Art. 3(4) des Vorschlags.

Das Konzept der Bereitstellung von Daten als Gegenleistung ist nach dem
Vorschlag der Kommission damit stark begrenzt. Dies wird in der Literatur'®
und in Stellungnahmen zum Richtlinienvorschlag!” zu Recht kritisiert. Auch
wenn der Verbraucher passiv bleibt und die Erhebung seiner Daten durch den
Anbieter lediglich duldet, hingen die Datenerhebung und -verarbeitung in
aller Regel von der Einwilligung des Betroffenen ab. Zudem ist der wirtschaft-
liche Wert der durch den Anbieter selbst erhobenen Daten — etwa bei Geo-
daten oder bei Suchbegriffen — sehr erheblich. Auch bei der blof passiven Dul-
dung der Datenerhebung findet also ein Austausch Dienst gegen Daten statt.

Zwischenzeitlich haben sich die anderen europdischen Institutionen zu
dem Vorschlag positioniert. Die zahlreichen Anderungsantrige im Entwurf
des Berichts des Rechtsausschusses vom 15. Februar 20178 bestitigen ganz
tiberwiegend die Einbeziehung von personenbezogenen Daten als Gegen-
leistung und fordern zum Teil auch die Einbeziehung von Daten, die der
Diensteanbieter von passiven Verbrauchern sammelt.’® Von besonderem
Interesse ist die Stellungnahme des Europdischen Datenschutzbeauftragten
vom 14. Mirz 2017%, der zwar einerseits ganz in der Tradition des alten
Paradigmas die Kommerzialisierung von Daten ablehnt,?! andererseits aber
doch den Verbraucherschutz bei (scheinbar) kostenlos gewdéhrten Diensten
stirken mochte.?? Mittlerweile liegt auch die allgemeine Ausrichtung des

16S. Gerald Spindler, Vertriige iiber digitale Inhalte — Anwendungsbereich und An-
sitze, MMR 2016, 147-153, 149 f.

17 Der Rat der Europdischen Union hat Zweifel an einer Verengung auf die aktive Daten-
preisgabe, s. die erste Stellungnahme des Rates vom 2.6.2016, 2015/0287 (COD), Anlage,
Nr. 14. Kritisch auch European Law Institute, Statement on the European Commission’s
Proposed Directive on the Supply of Digital Content to Consumers (Wien 2016) 3 und
15 f., abrufbar unter <https://www.europeanlawinstitute.eu/>.

18 Rechtsausschuss, Entwurf eines Berichts vom 15.2.2017 (Evelyne Gebhardt, Axel
Voss), 2015/0287(COD), PE592.444v01-00, Anderungsantrige 442-456 mit Ausnahme
der Antrige 444, 445 und 447.

19 Rechtsausschuss (Fn. 18) Anderungsantrige 442, 446, 449 und 452.

20 Opinion 4/2017 of the European Data Protection Supervisor on the Proposal for a
Directive on certain aspects concerning contracts for the supply of digital content vom
14.3.2017, abrufbar unter <https://edps.europa.eu/>.

2l Und den Handel mit Daten rhetorisch verungliickt mit dem Organhandel vergleicht,
den man auch nicht legalisieren solle, nur weil er faktisch stattfinde, Opinion 4/2017
(Fn. 20) Rn. 17.

22 Opinion 4/2017 (Fn. 20) Rn. 29 ff.
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Rates vom 1. Juni 20173 vor, welche zwar die Stellungnahme des Daten-
schutzbeauftragten zur Kenntnis genommen hat, gleichwohl aber die Ein-
beziehung personenbezogener Daten als Gegenleistung befiirwortet und sogar
die Einbeziehung von Daten andeutet, die der Diensteanbieter durch Cookies
oder Ahnliches sammelt, sofern dies nach nationalem Recht zum Abschluss
eines Vertrags fiihrt.>* Die klar erkennbare Tendenz im Trilogverfahren geht
also in Richtung der Einbeziehung personenbezogener Daten als vertraglicher
Gegenleistung, wobei die Einzelheiten des Vertragsschlusses (und auch die
Rechtsfolgen fiir den Diensteanbieter) der mitgliedstaatlichen Ebene iiber-
lassen bleiben sollen.?

Noch nicht abschlieBend gekldrt ist das Verhéltnis der Richtlinie zum
Kopplungsverbot in Art. 7(4) DSGVO. Der Richtlinienvorschlag geht zwar
gem. Art. 3(8) und Erwgr. 22 ausdriicklich von einem Vorrang der europi-
ischen Datenschutzregelungen aus. Die allgemeine Anerkennung eines Aus-
tauschverhéltnisses Dienst gegen Daten in Art. 3(1) der Richtlinie steht je-
doch in Widerspruch mit der restriktiven Position der Datenschutz-Grund-
verordnung. Die Losung dieses Normenkonflikts diirfte darin liegen, die
Freiwilligkeit des Vertragsschlusses durch den Verbraucher auch bei einem
Vertragsschluss sicherzustellen. Zum einen sind die Datenschutz-Richtlinien
oder -Erkldrungen des Anbieters im Hinblick auf die Informationspflichten
gem. Art. 12 ff. DSGVO zu iiberpriifen und bei VerstoBen § 307 Abs. 1 BGB
anzuwenden.?® Auf diese Weise konnen unzureichende Informationen mit den
Mitteln des Vertragsrechts sanktioniert und Informationsasymmetrien besei-
tigt werden.?” Zudem muss durch einen ausreichenden Wettbewerb zwischen
verschiedenen Angeboten,?® die auch durchaus vom gleichen Dienst — einmal
mit, einmal kostenpflichtig ohne Datenerhebung® — angeboten werden konnen,

2 Rat der Europiischen Union, Allgemeine Ausrichtung vom 1.6.2017, Anlage I,
2015/0287(COD), 9901/17 ADD 1.

24 Allgemeine Ausrichtung vom 1.6.2017 (Fn. 23) Fn. 15.

2 Vgl. hierzu im Einzelnen Metzger, AcP 216 (2016) 817-865 m.w.N.

26 S. aus der jiingeren Rspr. KG 24.1.2014 — 5 U 42/12, CR 2014, 319 = BeckRS 2014,
03648 zu einzelnen Datenschutzbestimmungen von Facebook, insb. unter V.; s. auch grund-
legend BGH 19.9.1985 — III ZR 213/83, BGHZ 95, 362 — Schufaklausel; BGH 23.1.2003 —
IIT ZR 54/02, MMR 2003, 389.

27 Vgl. hierzu eher skeptisch Yoan Hermstriiwer, Contracting Around Privacy — The
(Behavioral) Law and Economics of Consent and Big Data, JIPITEC 8 (2017) 9-26,
Rn. 31-37.

2 Siehe hierzu Heike Schweitzer, Neue Machtlagen in der digitalen Welt?, Das Bei-
spiel unentgeltlicher Leistungen, in: Regulierung, Wettbewerb, Innovation — Schriften der
Wissenschaftlichen Vereinigung fiir das gesamte Regulierungsrecht (Baden-Baden 2017)
269, 291 ff.

2 Siehe hierzu zuletzt Maxilian Becker, Ein Recht auf datenerhebungsfreie Produkte,
JZ 2017, 170-181 sowie ders., Reconciliating Data Privacy and Trade in Data — A Right to
Data-avoiding Products, ZGE 2017, 371-393, 371 ff.
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und durch niedrige Transaktionskosten beim Wechsel von einem Anbieter®
zum anderen sichergestellt werden, dass Verbraucher beim Abschluss von
Vertrdgen tatsichlich frei und selbstbestimmt agieren konnen. Ist dies der
Fall, so ist der Abschluss eines Vertrags iiber die Verarbeitung personen-
bezogener Daten auch freiwillig im Sinne der Datenschutz-Grundverordnung.
Anders gewendet: Wenn auf dem Markt fiir Daten mehr Freiheit gewagt
werden soll, so miissen auch die Bedingungen fiir einen funktionierenden
Markt gegeben sein.

III. ,,Big data“:
Vertrige iiber Maschinendaten und andere Datensammlungen

1. Anwendungsbeispiele und datenschutzrechtliche Einordnung

Mit dem Bild von den ,.Daten als Ol des 21. Jahrhunderts* wird weniger die
individuelle Uberlassung von personenbezogenen Daten an einen Dienste-
anbieter beschrieben als die Verarbeitung von groBeren Datenmengen, so
genannter ,,big data®. Die Europdische Kommission hat im Januar 2017 eine
einschldgige Mitteilung zum ,,Aufbau einer europdischen Datenwirtschaft*
vorgelegt.?! Welche wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Potentiale in der
Verarbeitung groBer Datenmengen liegen, lidsst sich heute nur erahnen. Als
Beispiel konnen etwa die Daten genannt werden, die moderne Pkws iiber ihre
Nutzer sammeln (konnen), etwa wann der Pkw wie gefahren worden ist, wie
viele Insassen zu welcher Zeit mitgefahren sind und — besonders relevant —
welche Routen zu welchen Zeiten mit welchen Geschwindigkeiten gefahren
wurden. Das LG Koln hat 2016 in einem Strafprozess* die Log-Daten eines
Carsharing-Moduls verwendet, um einen Titer der fahrlidssigen Totung zu
iberfiithren. In dem Verfahren wurde gezeigt, dass das Carsharing-Modul eine
liickenlose Speicherung unterschiedlichster Daten, u.a. von GPS-Positionen
und Geschwindigkeiten, vornimmt. Dies zeigt das Potential moderner IT-
Ausriistung von Kraftfahrzeugen nicht nur fiir staatliche Stellen. Die zuneh-
mende Ausriistung von Hausgeridten und Konsumgiitern mit Informations-
technologie und ihre Vernetzung im so genannten ,,Internet der Dinge* wird

30°S. hierzu Chris Jay Hoofnagle/Jan Whittington, Free: Accounting for the Costs of
the Internet’s Most Popular Price, UCLA Law Review 61 (2014) 606-670, 612 ff. Vgl.
auch Benedikt Buchner, Informationelle Selbstbestimmung im Privatrecht (Tiibingen 2006)
179 ff.

31 Mitteilung der Kommission, ,,Aufbau einer europdischen Datenwirtschaft vom
10.1.2017, COM(2017) 9 final.

32 1.G Koln 23.5.2016 — 113 KLs 34/15, ZD 2017, 192. S. hierzu auch Frederik Bocks-
laff/Oliver Kader, Umfangreiche Datenspeicherung bei Carsharing-Anbietern — Moglichkeit
zur Erstellung von Bewegungsprofilen und rechtliche Probleme, ZD 2017, 166-170, 166.
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die Flut groBer und wirtschaftlich relevanter Datenmengen weiter anwachsen
lassen. Ein oft zitiertes Beispiel bieten die Daten, die Traktoren und andere
Landmaschinen iiber den Ackerboden und die Klimabedingungen sammeln.*?
Es liegt auf der Hand, dass diese Daten fiir Landmaschinenhersteller, Saatgut-
produzenten und Agrarchemieunternehmen von groem wirtschaftlichen Wert
sind. Ahnliche Beispiele finden sich heute iiberall in unserer technisch hoch-
geriisteten Wirtschaft, etwa wenn Windkraftanlagen Daten sammeln etc.

Ob und wenn ja unter welchen Voraussetzungen entsprechende Daten-
sammlungen wirtschaftlich verwertet werden konnen, hiangt von der Frage ab,
ob es sich um personenbezogene Daten handelt. Ist dies der Fall, so hingt die
Verarbeitung, Ubermittlung und Verbreitung von der Einwilligung des Be-
troffenen ab, sofern nicht einer der eng gesteckten gesetzlichen Ausnahme-
tatbestdnde greift, siehe Art. 6 und 7 DSGVO. Als personenbezogene Daten
definiert Art. 4 Nr. 1 der Verordnung ,,alle Informationen, die sich auf eine
identifizierte oder identifizierbare natiirliche Person (im Folgenden ,betroffe-
ne Person‘) beziehen®, bevor eine recht weite Bestimmung der ,,identifizier-
baren Person‘ folgt. Der EuGH hat 2016 — allerdings noch zur alten Daten-
schutz-Richtlinie aus dem Jahr 1995 — ebenfalls einen weiten Begriff der
identifizierbaren Person angenommen und dynamische IP-Adressen, die letzt-
lich nur der Accessprovider bestimmten natiirlichen Person zuordnen kann,
als personenbezogene Daten eingestuft.’* Wendet man diesen MaBstab auf die
genannten Beispielfille an, so werden viele ,,Maschinendaten* am Ende doch
dem Datenschutzrecht unterfallen, etwa die in Kraftfahrzeugen oder Haus-
haltsgeriten gespeicherten Daten. Fiir eine wirtschaftliche Auswertung bedarf
es hier entweder der Einwilligung (aller) Betroffenen oder die Daten miissen
vollstdndig anonymisiert werden, so dass jede Riickverfolgbarkeit auf be-
stimmte Personen ausgeschlossen ist. Dagegen fehlt den von Traktoren oder
Landmaschinen gesammelten Daten iiber den Ackerboden oder die Klima-
bedingungen ebenso der Bezug zu einer Person wie den Daten aus einer Wind-
kraftanlage.

2. Vertragsgegenstand: Zugang zu den Daten

Maschinendaten und Datensammlungen haben erheblichen Wert. Dieser kann
jedoch nur ausgeschopft werden, wenn die Teilnehmer des betreffenden
Marktes Zugang zu den Daten bekommen und diese auch verarbeiten diirfen.
Dies wirft zunichst die Frage auf, wer den Zugang zu den betreffenden Daten

3 Das Beispiel wird diskutiert in der Mitteilung der Kommission, ,,Aufbau einer euro-
pdischen Datenwirtschaft” (Fn. 31) 9.

3 BuGH 19.10.2016 — Rs. C-582/14 (Patrick Breyer ./. Bundesrepublik Deutschland),
ECLI:EU:C:2016:779. Siehe auch BGH 16.5.2017 — VI ZR 135/13, BGH NJW 2017,
2416.

3 S. hierzu Erwgr. 26 DSGVO. Eine bloBe Pseudonymisierung reicht dagegen nicht aus.
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rein faktisch kontrolliert, wenn man vertragliche Regelungen zunéchst einmal
auBer Betracht ldsst. Dies wird im Beispiel des Pkw entweder der Pkw-
Hersteller oder der Zulieferer sein, der die betreffende Komponente geliefert
hat. Im Fall des LG Kd&ln wurde der Kfz-Hersteller zur Herausgabe der Daten
verpflichtet. Bei der Windkraftanlage, den Traktoren und den informations-
technisch ausgeriisteten Haushaltsgegenstinden wird es ebenfalls entweder
der Hersteller der Anlage bzw. des Gerits oder der Hersteller der betreffen-
den Komponente sein. Wollen andere Akteure Zugang zu den Daten erlan-
gen, so brauchen sie die Zustimmung und Mitwirkung des Herstellers. Ande-
rerseits kann eine Datenverwertung auch an der fehlenden Mitwirkung des
Eigentiimers bzw. des Betreibers der Maschine oder Anlage scheitern, etwa
wenn Daten wegen der groen Menge nur lokal ausgelesen werden kdnnen.

Die wirtschaftliche Verwertung der Daten setzt also die Zustimmung der
den Zugang kontrollierenden Partei voraus. Damit riickt die Bedeutung des
Vertragsrechts in den Mittelpunkt. Vertrige sorgen nach dem Coase-Theorem
dafiir, dass vermogenswerte Gegenstinde am Ende zu demjenigen Marktteil-
nehmer gelangen, der die groBte Wertschopfung aus dem Gegenstand erzielen
kann. Nach Coases beriihmtem Aufsatz ,,The Problem of Social Cost** ist
davon auszugehen, dass Giiter unter den Bedingungen eines freien und trans-
aktionskostenfreien Tausches letztlich effizient verteilt werden. Giiter, die
von einer Person auf eine andere Person iibertragen werden konnen, werden
am Ende bei der Person landen, die den hochsten Gewinn aus ihnen erzielen
und deswegen den hochsten Preis auf dem Markt bezahlen kann.?” Die un-
sichtbare Hand des Marktes sorgt fiir eine effiziente Allokation des Gutes.
So diirften bspw. im Fall des Traktors die erhobenen Daten zwar von grolem
Wert fiir den Hersteller des Traktors sein. Fiir Saatgutproduzenten und Agrar-
chemieunternehmen diirften die Daten aber einen mindestens ebenso groflen
Wert haben. Um ihnen den Zugang zu den Daten zu gewéhren, bedarf es
eines Rechtsrahmens, der einen freien Austausch mit geringen Transaktions-
kosten ermoglicht.

3. Braucht es ein Immaterialgiiterrecht an Daten?

In diesem Zusammenhang ist die Frage aufgeworfen worden, ob es zur Etab-
lierung eines Marktes fiir Maschinendaten der Einfiihrung eines geistigen
Eigentumsrechts an diesen Daten bedarf.

Die Frage wiirde sich eriibrigen, wenn es bereits ein solches Schutzrecht
im geltenden Recht gidbe. Zu denken ist hier vor allem an das Datenbank-

36 Ronald H. Coase, The Problem of Social Cost, The Journal of Law & Economics
3 (1960) 1-44.

37 Nach Coase, The Journal of Law & Economics 3 (1960) 1, 8 ist die effiziente Allo-
kation des Gutes bei einem vollkommenen Markt dabei immer gleich (invariant), und zwar
unabhingig davon, wem das Gut zuerst zugeordnet ist.
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herstellerrecht gem. Art. 7 der Richtlinie 96/9/EG iiber den rechtlichen Schutz
von Datenbanken, die auch nicht-schopferische Sammlungen von Daten
schiitzt, sofern sie systematisch oder methodisch angeordnet und einzeln mit
elektronischen Mitteln oder auf andere Weise zuginglich sind. Art. 7 verlangt
jedoch fiir die Annahme eines Schutzrechts fiir den Hersteller einer Daten-
bank, ,.dass fiir die Beschaffung, die Uberpriifung oder die Darstellung ihres
Inhalts eine in qualitativer oder quantitativer Hinsicht wesentliche Investition
erforderlich ist. Der Europdische Gerichtshof hat in der Entscheidung British
Horseracing Board ./. William Hill klargestellt, dass die Investition in Ent-
sprechung des Wortlauts der Vorschrift in die Beschaffung, die Uberpriifung
oder die Darstellung der Inhalte flieBen muss, wihrend Investitionen in die
Erzeugung der Daten auBer Betracht bleiben.’® Dies bedeutet, dass es zwar
ein Datenbankherstellerrecht an aufbereiteten Daten geben kann, welches
dann auch Grundlage fiir eine vertragliche Rechtseinrdumung sein kann.
Werden jedoch nicht weiter bearbeitete Rohdaten iiberlassen, so kann es an
einer Investition in die Beschaffung, die Uberpriifung oder die Darstellung
der Daten fehlen.* Die Abgrenzung bei Maschinendaten ist allerdings schwie-
rig und noch keineswegs abschlieend ausgelotet, da man hier auch mit guten
Griinden vertreten kann, dass vorbestehende (also nicht erst erzeugte) Daten
kostspielig beschafft werden.*

Die Unsicherheiten bei der Einordnung von Datensammlungen und Roh-
daten nach der Datenbank-Richtlinie und der faktischen Kontrolle der Her-
steller oder Diensteanbieter iiber die Daten haben die Europdische Kom-
mission zu der Frage gefiihrt, ob neue ,,Rechte des Datenerzeuger* eingefiihrt
werden sollten, durch die dem Eigentiimer oder Besitzer der Anlage oder des
Geriits das Recht gewihrt wird, nicht personenbezogene Daten zu nutzen oder
anderen deren Nutzung zu gestatten.*! Ein solcher Schritt sollte wohliiberlegt
sein. Immaterialgiiterrechte sollen Anreize fiir die Produktion kreativer Inhal-
te oder Technologien schaffen.*? Sie sollen dafiir sorgen, dass klar umrissene

38 EuGH 9.11.2004 — Rs. C-203/02 (The British Horseracing Board Ltd. u.a. ./. William
Hill Organization Ltd.), ECLLI:EU:C:2004:695, Leitsatz 1.

3 S. Herbert Zech, ,Industrie 4.0 — Rechtsrahmen fiir eine Datenwirtschaft im digita-
len Binnenmarkt, GRUR 2015, 1151-1160, 1157 f. So auch die Mitteilung der Kommis-
sion, ,,Aufbau einer europdischen Datenwirtschaft (Fn. 31) 11.

40 Eingehend Andreas Wiebe, Schutz von Maschinendaten durch das sui-generis-Schutz-
recht fiir Datenbanken, GRUR 2017, 338-345, 340 ff.; Kirsten Johanna Schmidt/Herbert
Zech, Datenbankherstellerschutz fiir Rohdaten?, CR 2017, 417-426, 421 ff. Siehe jetzt
auch Matthias Leistner, Big Data and the EU Database Directive 96/9/EC: Current Law and
Potential for Reform, in: Trading Data in the Digital Economy: Legal Concepts and Tools,
hrsg. von Sebastian Lohsse/Reiner Schulze/Dirk Staudenmayer (Baden-Baden 2017) 27 ff.

41§, Mitteilung der Kommission, ,,Aufbau einer europiischen Datenwirtschaft
(Fn. 31) 14.

42 Zum klassischen Anreizparadigma s. Kenneth Arrow, Economic Welfare and the
Allocation of Resources for Invention, in: The Rate and Direction of Inventive Activity:
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Rechte auf den Mirkten gehandelt werden konnen, weil die Rechtsinhaber
Zugang gewihren konnen und gleichwohl gegen eine nicht-autorisierte
Verbreitung vorgehen konnen.*? Sie helfen zudem dabei, den Wert von im-
materiellen Unternehmenswerten zu quantifizieren, etwa wenn Start-ups
Kapitalgeber iiberzeugen wollen.** Alle diese Funktionen von Immaterial-
giiterrechten beruhen jedoch auf der Primisse des Marktversagens.*> Neue
Schutzrechte sollten nur eingefiihrt werden, wenn es ohne diese Schutzrechte
keine ausreichenden Anreize fiir die Produktion gibt, wenn der Zugang der
anderen Akteure auf dem Markt nicht auch mit anderen Mitteln (hierzu so-
gleich) gesichert werden kann oder wenn Unternehmenswerte nicht anders
bewerten konnen. Fiir ein solches Marktversagen auf dem Markt fiir Maschi-
nendaten und andere Datensammlungen fehlt bislang aber jeder Nachweis.*
Es ist offenkundig, dass es den Akteuren nicht an Anreizen fehlt, Daten aller
Art zu produzieren und zu sammeln. Auch fehlt bislang der empirische Beleg
fiir die Annahme, dass das Fehlen von Schutzrechten ein Hindernis fiir den
Abschluss von Vertrigen tiber Maschinendaten darstellt. Gleiches gilt fiir die
Annahme, Kapitalgeber konnten den Wert von datenintensiven Geschifts-
modellen ohne eigenes Schutzrecht nicht richtig bemessen. Ohne den Nach-
weis eines Marktversagens sollten Gesetzgeber keine neuen Schutzrechte
einfithren. Denn ist ein solches Schutzrecht erst einmal eingefiihrt worden, ist
seine spitere Abschaffung mit hohen rechtlichen und 6konomischen Hiirden
verbunden und dadurch quasi ausgeschlossen.*’

Economic and Social Factors, hrsg. von National Bureau of Economic Research (Cam-
bridge, Mass., 1962) 609-626; Steven Shavell, Foundations of Economic Analysis of Law
(Harvard 2004) 137-174.

4 Siehe bspw. Edmund W. Kitch, The Nature and Function of the Patent System, The
Journal of Law & Economics 20 (1977) 265-290, 275 ff. sowie Christine Godt, Eigentum
an Information (Tiibingen 2007) 555 ff.

4 Siehe bspw. StuartJ. H. Graham/Robert P. Merges/Pamela Samuelson/Ted. M. Si-
chelman, Berkeley Technology Law Journal 24 (2009) 255-327.

4 S. speziell fiir die Diskussion iiber ein Datennutzungsrecht Wolfgang Kerber, A New
(Intellectual) Property Right for Non-Personal Data? — An Economic Analysis, GRUR Int.
2016, 989-999, 993. Siehe auch ,,Position Statement of the Max Planck Institute for Inno-
vation and Competition of 26 April 2017 on the European Commission’s ‘Public consulta-
tion on Building the European Data Economy’*, Rn. 8, abrufbar unter <https://www.ip.
mpg.de/en/publications/>.

46 Deutlich in diesem Sinne Kerber, GRUR Int. 2016, 989, 993. Siehe auch Andreas
Christians/Michael Lipien, The Consequences of Digitalization for German Civil Law
from the National Legislators Point of View, ZGE 2017, 331-339, 331 ff.; Louisa Specht,
Property Rights Concerning Personal Data, ZGE 2017, 411415, 411 ff.; Andreas Wiebe,
A New European Data Producers’ Right for the Digital Economy?, ZGE 2017, 394-398,
394 ff.

47 So schon Fritz Machlup, Die wirtschaftlichen Grundlagen des Patentrechts, GRUR
Int. 1961, 524-537, 537: ,,Gébe es bei uns keinen Patentschutz, so wire es nach der gegen-
wirtigen Kenntnis seiner wirtschaftlichen Folgen unverantwortlich, die Annahme eines
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Die Einfiithrung eines Immaterialgiiterrechts an Daten ist zum gegenwaérti-
gen Zeitpunkt 6konomisch also nicht geboten. Gleichwohl wird in der Litera-
tur vereinzelt die Einfiihrung eines solchen Rechts fiir personenbezogene
Daten gefordert, um den Betroffenen eine Beteiligung an den Umsitzen zu
ermoglichen, die mit ihren Daten generiert werden.*® Die Anklidnge an die
personlichkeitsrechtliche Tradition im Urheberrecht liegen hier auf der Hand,
welche ebenfalls auf die Bindung des Werks an die Person des Urhebers als
rechtfertigendes Argument fiir die Zuerkennung eines Schutzrechts rekurriert
hat.* Diesem Ansatz ist allerdings entgegenzuhalten, dass es im 18. und
19. Jahrhundert nicht um die Schaffung eines neuen Rechts, sondern um die
Zuordnung der bereits frither existenten Schutzrechte an geistigen Werken
zu ihrem Schépfer, dem Urheber, ging.>® Auch erscheint es als zweifelhaft,
allein wegen des Umstands des Personenbezugs von Informationen die Ein-
filhrung eines eigentumsihnlichen Rechts zu fordern.’! Die informationelle
Selbstbestimmung ist durch das Datenschutzrecht geschiitzt. Auch kann der
Betroffene, wie oben gezeigt, Vertrdage schlieBen und von den Gegenleistun-
gen profitieren. Eines zusdtzlichen Anreizes oder gar einer Belohnung durch
die Anerkennung eines Immaterialgiiterrechts bedarf es hierfiir nicht.

Patentgesetzes zu empfehlen. Da wir aber seit langer Zeit ein Patentgesetz haben, wire es
nach unserem gegenwértigen Kenntnisstand ebenso unverantwortlich, seine Abschaffung
zu empfehlen.” Ahnlich auch die Evaluierung der Datenbank-Richtlinie durch die Kom-
mission im Jahr 2005, ,, DG Internal Markt First evaluation of Directive 96/9/EC on the
legal protection of databases™ vom 12.12.2005: ,,On the other hand, even if a piece of
legislation has no proven positive effects on the growth of a particular industry, withdrawal
is not always the best option. Removing the ‘sui generis’ right and thereby allowing Mem-
ber States to revert to prior forms of legal protection for all forms of ‘non-original’ data-
bases that do not meet the threshold of ‘originality’, might be more costly than keeping it in
place.”

“S. Buchner, Informationelle Selbstbestimmung (Fn. 30) 202 ff.; ders., Is there a
Right to One’s Own Personal Data?, ZGE 2017, 416419, 416 ff.; Karl-Heinz Fezer, Daten-
eigentum, MMR 2017, 3-5; Artur-Axel Wandtke, Okonomischer Wert von personlichen
Daten, MMR 2017, 6-12, 6. Zu den Folgefragen, die sich aus der Einfiihrung eines solchen
Rechts ergeben wiirden, bspw. im Bereich von erforderlichen Schutzrechtsschranken, siehe
Herbert Zech, Building a European Data Economy — The European Commission’s Propo-
sal for a Data Producer’s Right, ZGE 2017, 317-330, 317 ff.

4 So Fezer, MMR 2017, 3, 4 f.

9 Vgl. nur Martin Vogel, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht’ (Miinchen 2017)
Einl. Rn. 120 ff.

31 So auch dezidiert Zech, Information als Schutzgegenstand (Tiibingen 2012) 219 f.;
ders., GRUR 2015, 1151, 1154 f.
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IV. Portabilitit, Interoperabilitiit, Zugangsrechte

Ergibt sich damit eine maximale Wertschopfung aus personenbezogenen
Daten und Maschinendaten bereits automatisch, wenn man auf die Krifte des
Marktes vertraut? Die Antwort ist nach jetzigem Stand der Erkenntnis ein
»Ja, aber”. Die Anwendung eines Marktmodells diirfte als Ausgangspunkt
jedenfalls fiir nicht personenbezogene Daten unbestritten sein. Lehnt man,
wie oben dargestellt, einen harten ,,Paternalismus® im Sinne eines Schutzes
vor sich selbst ab, so ist der Ausgangspunkt fiir personenbezogene Daten
letztlich der gleiche. Verbraucher und Unternehmer sollten die Freiheit haben,
Vertrage iiber ihre personenbezogenen Daten oder die von ihnen gesammel-
ten Daten zu schlieBen. Dies ist Ausdruck von Selbstbestimmung und sorgt
fiir eine effiziente Verwendung der Daten. Aber: ein solches Modell kann nur
funktionieren, wenn die Voraussetzungen fiir einen funktionsfahigen Markt
gegeben sind. Das Coase-Theorem basiert auf mehreren Primissen, nament-
lich der Priamisse eines funktionsfahigen Wettbewerbs auf dem betreffenden
Markt sowie der modellhaften Annahme, dass die Transaktionskosten fiir die
gehandelten Giiter bei null liegen. Das weitere Problem der asymmetrischen
Informationen der Vertragsparteien®® stellt sich vor allem bei Vertrigen
zwischen Verbrauchern und Diensteanbietern und wurde bereits oben ange-
sprochen.

1. Sicherung des Wettbewerbs durch Zugangsrechte
a) Zugangsrechte nach allgemeinem Kartellrecht

Eine der zentralen Bedingungen fiir die effiziente Allokation von Giitern nach
Coase ist, dass die Vertragsparteien unter Bedingungen vollkommener Kon-
kurrenz agieren.> Dies ist in einer modellhaften Betrachtung denkbar, unter
realen Bedingungen aber faktisch ausgeschlossen. Fiir die Datenmairkte stellt
sich das besondere Problem, dass der Zugang zu Daten technisch beschréinkt
ist auf das Unternehmen, dass die Daten erfasst und sammelt und seine
Systeme entsprechend sichert. Kann man sich auch hier auf die Krifte des
Marktes verlassen oder muss das Recht punktuell eingreifen, und den Zugang
zu Daten ermoglichen, um Wettbewerb iiberhaupt erst zu ermoglichen?

Als Ausgangspunkt liegt hier das Kartellrecht nahe. Einige Mirkte fiir In-
ternetdienste, die sich iiber das Sammeln und Verwerten der Daten ihrer
Kunden direkt oder indirekt refinanzieren, sind durch marktbeherrschende

52°S. hierzu allgemein Andreas Nicklisch/Niels Petersen, Vertragstheorie, in: Okonomi-
sche Methoden im Recht, hrsg. von Emanuel V. Towfigh/Niels Petersen (Tiibingen 2010)
121 ff.; Hans-Bernd Schdfer/Claus Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivil-
rechts® (Berlin u.a. 2012) 80.

3 Coase, The Journal of Law & Economics 3 (1960) 1.
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Unternehmen oder Oligopole geprigt. Man denke etwa an den Markt fiir
Internetsuchmaschinen,> wobei nicht automatisch von einer dominanten
Stellung auf einem Markt fiir angebotene Dienste auf den Markt der dadurch
gesammelten Daten geschlossen werden sollte. Wenn es sich um Verhaltens-
weisen von marktbeherrschenden Unternehmen handelt, so ist das Wettbe-
werbsrecht berufen, missbriauchliche Verhaltensweisen zu verhindern, insbe-
sondere auch im Hinblick auf unangemessene Geschiftsbedingungen oder
Datenschutzpraktiken.>® Die Erzwingung des Zugangs zu einem bestimmten
Datensatz ist im Kartellrecht an enge Voraussetzungen gekniipft.’® Der In-
haber von Daten muss auf einem bestimmten Datenmarkt marktbeherrschend
sein. Zudem muss der Zugang zu den betreffenden Daten fiir den anderen
Marktteilnehmer unentbehrlich sein.’” Der MaBstab der Unentbehrlichkeit ist
nach der Rechtsprechung des EuGH streng: Sie sollte jedenfalls dann zu ver-
neinen sein, wenn die Daten mit dem gleichen Aufwand nochmals gesammelt
werden konnten.’® Zugangsrechte fiir Wettbewerber diirften also vielfach an
den engen Voraussetzungen des Art. 102 AEUV scheitern, selbst wenn eine
marktbeherrschende Stellung zu bejahen ist. Es sind aber auch Fille denkbar,
bei denen Daten von Wettbewerbern nicht erneut gesammelt werden konnen,
etwa wenn es um Fahrplandaten des 6ffentlichen Personenverkehrs geht.>

b) Zugangsrechte im Datenschutzrecht

Einen indirekten wettbewerbspolitischen Effekt haben Zugangsrechte im
Datenschutzrecht. Verbraucher konnen durch die Speicherung umfangreicher
Daten bei einem Dienst faktisch von einem Wechsel zu einem anderen Dienst
abgehalten werden. Solche Lock-in-Effekte fithren zu einer Behinderung des

5% Das Bundeskartellamt geht fiir Deutschland von einem Marktanteil von 90-95% von
Google bei Internetsuchdiensten aus, s. Bundeskartellamt, Beschluss vom 8.9.2015,
Az. B6-126/14 — Google/VG Media, Rn. 21.

55 S. hierzu eingehend Heike Schweitzer/Thomas Fetzer/Martin Peitz, Digitale Plattfor-
men: Bausteine fiir einen kiinftigen Ordnungsrahmen, ZEW Discussion Paper No. 16-042
vom 29.5.2016, abrufbar unter <ftp.zew.de/pub/zew-docs/dp/dp16042.pdf>, 37 ff. Zum
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung durch Verwendung unwirksamer AGB
oder DatenschutzverstoBe s. Jens-Uwe Franck, Eine Frage des Zusammenhangs: Markt-
beherrschungsmissbrauch durch rechtswidrige Konditionen, ZWeR 2016, 137-165, 137,
Tobias Lettl, Missbriuchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung nach
Art. 102 AEUV, § 19 GWB und Rechtsbruch, WuW 2016, 214-221, 214 ff.

6 Hierzu eingehend Josef Drexl, Neue Regeln fiir die Europidische Datenwirtschaft?,
NZKart 2017, 415-421, 418 f.

57 Vgl. EuGH 6.4.1995 — Rs. C-241/91 P und C-242/91 P (Magill), Slg. 1995, 1-743
und EuG 17.9.2007 — Rs. T-201/04 (Microsoft ./. Kommission), Slg. 2007, 11-3601.

8 Vgl. hierzu EuGH 26.11.1998 — Rs. C-7/97 (Bronner ./. Mediaprint), Slg. 1998, 1-7791.

% Dieses Beispiel verwenden Heike Schweitzer/Martin Peitz, Datenmiirkte in der digitali-
sierten Wirtschaft: Funktionsdefizite und Regelungsbedarf, ZEW Discussion Paper No. 17-
043 vom 18.10.2017, abrufbar unter <http://ftp.zew.de/pub/zew-docs/dp/dp17043.pdf>, 82.
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Wettbewerbs im Hinblick auf personenbezogene Daten zwischen den Diens-
ten. So mag es bei einer ersten Entscheidung fiir den Beitritt zu einer sozialen
Plattform fiir berufliche Kontakte noch verschiedene Anbieter geben, zwi-
schen denen sich ein Nutzer entscheiden kann. Hat er einmal eine Wahl ge-
troffen und jahrelang Kontakte und Daten auf dieser Plattform angesammelt,
so ist fiir den Nutzer ein Wechsel auf eine andere Plattform mit erheblichen
technischen Hiirden verbunden, will er nicht die gespeicherten Kontakte und
Daten verlieren. Die Moglichkeit eines Wechsels von einem Anbieter zu
einem anderen wird bei personenbezogenen Daten durch spezielle Rechte
gesichert. Art. 20 DSGVO sieht ein ,,Recht auf Dateniibertragbarkeit* vor:
,Die betroffene Person hat das Recht, die sie betreffenden personenbezoge-
nen Daten, die sie einem Verantwortlichen bereitgestellt hat, in einem struk-
turierten, gingigen und maschinenlesbaren Format zu erhalten, und sie hat
das Recht, diese Daten einem anderen Verantwortlichen ohne Behinderung
durch den Verantwortlichen, dem die personenbezogenen Daten bereitgestellt
wurden, zu iibermitteln [...].“ GemiB3 Abs. (2) hat die betroffene Person sogar
»das Recht, zu erwirken, dass die personenbezogenen Daten direkt von einem
Verantwortlichen einem anderen Verantwortlichen iibermittelt werden, soweit
dies technisch machbar ist“. Die Vorschrift dient nach Erwgr. 68 in erster
Linie dazu, ,,im Fall der Verarbeitung personenbezogener Daten mit auto-
matischen Mitteln eine bessere Kontrolle iiber die eigenen Daten zu haben®.
Die Pflicht zur Verwendung géngiger Formate und — noch deutlicher — der
Anspruch auf die direkte Ubertragung an einen anderen Dienst offenbart aber
auch eine wettbewerbspolitische StoBrichtung.® Diese gewihrt allerdings
nicht dem konkurrierenden Dienst selbst ein Zugangsrecht zu den Daten, was
in Anbetracht des datenschutzrechtlichen Einwilligungsvorbehalts ohnehin
nur mit Zustimmung des Betroffenen denkbar wire. Der Effekt ist vielmehr
ein mittelbarer: Die Verbraucher werden in die Lage versetzt, ihre Daten
einem Wettbewerber anzuvertrauen, damit dieser in Wettbewerb mit dem bis-
herigen Diensteanbieter treten kann.

c) Zugangsrechte bei digitalen Inhalten im B2C-Bereich

Einen Schritt weiter geht die Portabilitdtsregelung im Vorschlag fiir eine
Richtlinie iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digi-
taler Inhalte.®! Art. 13(2) lit. ¢ des Vorschlags sieht die Verpflichtung des An-
bieters bei Beendigung des Vertrags vor, dem Verbraucher ,,die technischen
Mittel zur Verfiigung zu stellen, mit denen der Verbraucher die von ihm

0" Ruth Janal, Data Portability — A Tale of Two Concepts, JIPITEC 8 (2017) 59-69
Rn. 4 m.w.N.; vgl. auch Tobias Herbst, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO (Miinchen 2017)
Art. 20 Rn. 4; Wulf Kamlah, in: Plath, BDSG/DSGVO (Berlin 2016) Art. 20 Rn. 2; Boris
Paal, in: Paal/Pauly, Datenschutz-Grundverordnung (Miinchen 2017) Art. 20 Rn. 3.

61 Oben Fn. 14.
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bereitgestellten Inhalte und sonstige Daten wiedererlangen kann, die durch
seine Nutzung der digitalen Inhalte hergestellt oder erzeugt worden sind, so-
weit der Anbieter diese Daten gespeichert hat*. Dies muss unentgeltlich und
ohne erhebliche Unannehmlichkeiten innerhalb einer angemessenen Frist und
»in einem allgemein gebrdauchlichen Datenformat® erfolgen. Die Regelung
betrifft also nicht nur personenbezogene Daten, sondern auch sonstige Daten
und vom Verbraucher bereitgestellte Inhalte, bspw. Fotografien, Sammlungen
(etwa Playlisten bei Musikstreamingdiensten) oder Audio- und Videodateien.
Insoweit geht die Regelung iiber Art. 20 DSGVO hinaus. Zugleich bleibt sie
aber auch hinter dieser Regelung zuriick, weil sie nur bei Vertragsbeendigung
eingreift.

Die Erwidgungsgriinde 39 und 46 des Vorschlags der Richtlinie iiber digita-
le Inhalte machen deutlich, dass die Zugangsrechte den Verbraucher vor
Lock-in-Effekten schiitzen und damit den Wettbewerb zwischen verschiede-
nen Diensten absichern sollen.%> Die Regeln sind gem. Art. 19 zwingend.
Abweichungen zum Nachteil des Verbrauchers sind unwirksam. Die StoB-
richtung des Verbraucherschutzes erklirt, warum der Gesetzgeber nicht auf
die Krifte eines unregulierten Marktes vertraut. Zwar wire es theoretisch
denkbar, dass sich Verbraucher in einem funktionierenden Markt fiir den
Anbieter entscheiden, der ihnen die groBziigigeren Bedingungen bei Vertrags-
beendigung anbietet. Verbraucher neigen aber dazu, die langfristigen Nach-
teile bei Vertrigen zu unterschidtzen und sich durch kurzfristige Vorteile
,einfangen zu lassen (,,Fast food*“-Argument).®> Zudem handelt es sich bei
Vertragsbedingungen in AGB bekanntlich um einen Markt fiir Zitronen, auf
dem Verbraucher die vorteilhaften Angebote nicht als solche wahrnehmen,
was nach und nach zu einem Absinken des Niveaus bei den Wettbewerbern
fithrt.%* Im Verbraucherbereich sprechen deswegen gute Griinde fiir die Ein-
fiihrung zwingender Vertragsregeln zur Portabilitit von Daten und Inhalten
von Verbrauchern.

Kritisch zu bewerten ist, dass eine entsprechende Regelung bislang nicht
auch fiir Waren vorgesehen ist, die im Schwerpunkt zwar korperliche Gegen-
stdnde sind, aber doch datenverarbeitende Einheiten besitzen, etwa Fitness-
tracker. Diese sollen nach der Vorstellung der Kommission nicht der Richt-
linie iiber digitale Inhalte, sondern allein der Richtlinie iiber ,,bestimmte ver-

62 S. auch Janal, JIPITEC 8 (2017) 59 Rn. 5; Gerald Spindler, Vertriige iiber digitale In-
halte — Haftung, Gewihrleistung und Portabilitdt — Vorschlag der EU-Kommission zu einer
Richtlinie iiber Vertridge zur Bereitstellung digitaler Inhalte, MMR 2016, 219-224, 221 f.

63 S. Ian Brown, The Economics of Privacy, Data Protection and Surveillance, in: Re-
search Handbook on the Economics of the Internet, hrsg. von Johannes M. Bauer/Michael
Latzer (Cheltenham 2014) 247-261, 247 ff.; Yoan Hermstriiwer, Informationelle Selbst-
gefihrdung (Tiibingen 2016) 296 ff.

8 Schiifer/Ott, Lehrbuch (Fn. 52) 422. Siehe hierzu auch Jiirgen Basedow, in: Miin-
chener Kommentar zum BGB’ (Miinchen 2016) Vorbemerkung vor § 305 BGB Rn. 6.
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tragsrechtliche Aspekte des Online-Warenhandels und anderer Formen des
Fernabsatzes von Waren* unterfallen, die keine vergleichbaren Regeln fiir die
Bereitstellung der Daten nach Vertragsende vorsieht. Die Regelung passt
nicht zum ,Internet der Dinge“, bei dem immer mehr Alltagsgegenstinde
Daten sammeln und verarbeiten.®

d) Sektorspezifische Zugangsrechte im B2B-Bereich

Zugangsrechte zu Daten finden sich nicht nur im Bereich personenbezogener
Daten oder bei Verbrauchern, sondern auch in einzelnen Sektoren des B2B-
Bereichs, namentlich im Automobilsektor, und zwar hier als direkte Zugangs-
rechte von Unternehmen auf nachgelagerten Mirkten.®® Art. 6 der Verord-
nung 715/2007 iiber die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen hinsichtlich
der Emissionen von leichten Personenkraftwagen und Nutzfahrzeugen
(Euro 5 und Euro 6) und iiber den Zugang zu Reparatur- und Wartungs-
informationen fiir Fahrzeuge®’ sieht eine Verpflichtung der Hersteller vor,
,unabhidngigen Marktteilnehmern iiber das Internet mithilfe eines standardi-
sierten Formats uneingeschrinkten und standardisierten Zugang zu Reparatur-
und Wartungsinformationen auf leicht und unverziiglich zugingliche Weise*
zu gewihren. Die Regelung soll sicherstellen, dass gegeniiber dem Zugang
der autorisierten Héndler und Reparaturbetriebe fiir die unabhiingigen Werk-
stitten keine Diskriminierung stattfindet. Die Verordnung schreibt hierfiir die
Verwendung eines konkreten, offenen Dateiformats (OASIS) vor.®® Gemil
Art. 7 diirfen Hersteller hierfiir eine angemessene Gebiihr verlangen, die aller-
dings nicht abschreckend wirken darf. Die Regelungen sind im Kontext der
wettbewerbspolitischen Ziele der Kommission fiir Kfz-Anschlussmirkte,
insbesondere fiir Wartung und Reparatur, zu sehen, die auch mit der Kfz-
Gruppenfreistellungsverordnung® umgesetzt werden.” Die Kommission sieht
den Wettbewerb zwischen Vertragswerkstitten und unabhédngigen Werk-
stitten als gefdhrdet an, wenn der Zugang der unabhingigen Werkstitten zu
Ersatzteilen und technischen Informationen behindert wird.”! Die Zugangs-

8 Kritisch European Law Institute, Statement (Fn. 17) 10-12; Karin Sein, What Rules
Should Apply to Smart Consumer Goods?, JIPITEC 8 (2017) 96-110 Rn. 40 ff.

% Zum Folgenden sieche Drexl, NZKart 2017, 339-345, 344.

7 Verordnung (EG) Nr. 715/2007 vom 20.6.2007, ABL. 2007 L 171/1.

68 Kritisch hierzu aus Industriesicht Sebastian Petrausch, Die Zukunft des Automobil-
vertriebs und damit verbundener Dienstleistungen im EU-Recht unter Compliance-
Gesichtspunkten, CCZ 2008, 144-148, 144 ff.

% Verordnung (EU) Nr. 461/2010 der Kommission vom 27.5.2010 iiber die Anwen-
dung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europidischen Union
auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen im Kraft-
fahrzeugsektor, ABL. 2010 L 129/52.

0 Vgl. Petrausch, CCZ 2008, 144 ff.

"' Erwgr. 13 a.E. der Verordnung 461/2010, oben Fn. 69.



Mehr Freiheit wagen auf dem Markt der Daten 149

regeln sichern also den Wettbewerb auf einem benachbarten Markt, ohne dass
die Voraussetzungen des Art. 102 AEUV, insbesondere eine Marktbeherr-
schung, nachgewiesen werden miissen.

e) Zugangsrechte fiir den B2B-Bereich verallgemeinern?

Sollte man entsprechende Zugangsrechte auch fiir andere Datensammlungen
einfilhren? Wenn ja, fiir welche Marktakteure (oder Behorden’?) und unter
welchen Bedingungen? Die Diskussion steht hier noch sehr am Anfang.
Nimmt man das Coase-Theorem als Ausgangspunkt, so sorgen bereits die
Mirkte fiir effiziente Zugangsregeln. Dies soll im Folgenden anhand der oben
genannten Beispiele illustriert werden.

Im Beispiel des Landmaschinenherstellers, der technisch als einziger Zu-
gang zu den Boden- und Klimadaten hat, die die Landmaschine bei der Arbeit
auf dem Acker sammelt, sollte man auf ein Marktmodell vertrauen diirfen.
Will der Saatguthersteller Zugang zu den Daten, um die von ihm geziichteten
oder vermehrten Pflanzen an die Bedingungen besser anzupassen, so konnen
Vertragsverhandlungen zu einer effizienten Verteilung der Daten fiihren. Der
Landmaschinenhersteller hat keinen Grund, den Zugang zu den Daten bei
einer entsprechenden Gegenleistung zu versagen. Rechnet sich die Daten-
erfassung schon wegen der besseren Marktposition der optimierten Land-
maschinen, so wird er bereit sein, dem Saatguthersteller auch schon fiir einen
relativ niedrigen Preis Zugang zu gewihren. Warum sollte er auf den Zuver-
dienst verzichten, wenn ihm nicht ein anderer Saatguthersteller einen hoheren
Preis fiir einen exklusiven Zugang zu den Daten zahlt? Ist der Landmaschi-
nenhersteller dagegen auf eine Amortisation durch die Gegenleistung des
Saatgutherstellers angewiesen, kann die Preisvorstellung eine andere sein.
Aus der Sicht des Saatgutherstellers wird sich der Preis am erwarteten Nutzen
des Datenzugangs ausrichten. Dabei wird es auch eine Rolle spielen, ob der
Saatguthersteller auf andere Anbieter ausweichen kann, etwa auf die Daten
anderer Landmaschinenhersteller oder auf Daten, die Landwirte direkt sam-
meln. Es spricht einiges dafiir, dass im Verhiltnis der Landmaschinenher-
steller und der Agrarchemieunternehmen tatsidchlich der Markt fiir einen
Zugang zu Datensammlungen sorgen wird. Gleiches sollte im Grundsatz auch
im Verhéltnis von Landmaschinenherstellern und Landwirten gelten. Dies gilt
umso mehr, wenn man sich vom romantischen Bild des Kleinbauers 10st und
in den Blick nimmt, dass es sich heute vielfach um gréere, von Agronomen
geleitete Unternehmen mit hochmodernen Maschinenparks handelt.

Das Beispiel der Windkraftanlage liegt auf den ersten Blick dhnlich. Die
Hersteller von Windkraftanlagen sammeln iiber Sensoren an den Anlagen viel-

2 Hierzu Max Planck Institute for Innovation and Competition, Position Statement of
26 April 2017 (Fn. 45) Rn. 28.
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filtige Daten iiber den Wind, iiber den Zustand der Windturbine, aber auch
iiber Wellengang bei Offshore-Anlagen und iiber weitere Klimadaten.” Die
Daten sind nicht nur von Interesse, um die Steuerung der Anlage zu optimie-
ren. Sie dienen zugleich als Ausgangsinformationen fiir die Errichtung neuer
Anlagen. Da die Daten technisch zunichst einmal vom Hersteller der Anlage
erfasst und gesammelt werden, stellt sich auch hier die Frage, ob und unter
welchen Bedingungen die Hersteller den Betreibern der Anlagen Zugang zu
den Daten verschaffen. Geniigt hier das Vertrauen auf den Markt oder braucht
es einen regulatorischen Eingriff? Aus der Sicht des Herstellers der Anlage
sichert der alleinige Zugriff auf die Daten auch das Monopol auf benachbar-
ten Mirkten, insbesondere bei der Reparatur und Wartung der Anlagen. Die
Daten sind zugleich auch fiir die Steuerung ,,smarter* Windparks und damit
letztlich auch fiir den erfolgreichen Betrieb der Anlagen selbst erforderlich.
Gegenwirtig sind die Markte einerseits fiir die Herstellung und andererseits
fiir den Betrieb von Windkraftanlagen jeweils durch intensiven Wettbewerb
gekennzeichnet.”* Wie sich hier die Verhiltnisse im Zeitalter von ,big data“
weiterentwickeln werden, lisst sich allerdings nur schwer prognostizieren.

Kurzum: Nach gegenwirtiger Lage der Dinge wird es vielfach an den Vor-
aussetzungen eines Missbrauchs gem. Art. 102 AEUV fehlen, wenn Unter-
nehmen der Zugang zu ,,big data“-Datensammlungen verwehrt wird. Greift
keiner der Tatbestinde der bestehenden Zugangsrechte aus dem Datenschutz-
und Verbraucherrecht, so sollte der Gesetzgeber nur bei einem deutlichen
empirischen Nachweis fiir ein Marktversagen regulatorisch eingreifen, wie
etwa im Automobilsektor geschehen. Wettbewerbsbehorden und Gesetzgeber
sollten aber sorgfiltig darauf achten, ob sich die Machtverhiltnisse auf den
Mirkten durch ,,big data* verdndern und ob sich Abhingigkeiten auf Nach-
barmirkten ergeben.

Zudem sollte, in Anlehnung an die Portabilititsregeln in der Datenschutz-
Grundverordnung und der geplanten Richtlinie iiber die Bereitstellung digita-
ler Inhalte, auch fiir den B2B-Bereich ernsthaft iiber die Einfithrung von
Regelungen nachgedacht werden, die bei der Vermeidung von Lock-in-
Effekten im Hinblick auf Unternehmensdaten helfen. Auch im B2B-Bereich
wiirde es den Wettbewerb befordern, wenn Unternehmen einen Anspruch
gegen die Anbieter von Informationstechnologie hitten, bei Vertragsbeendi-
gung die dem Anbieter iibermittelten oder in den Kundensystemen abgelegten
Unternehmensdaten ,,in einem strukturierten, gingigen und maschinenlesbaren

73 Siehe bspw. den Bericht der Deutschen Welle vom 31.10.2016, ,,Windkraft: Mehr
Effizienz durch Big Data®, abrufbar unter <http://www.dw.com/de/windkraft-mehr-effi
zienz-durch-big-data/a-36211691>.

% Vgl. Marktanalyse — Windenergie an Land, 18.2.2015, hrsg. vom Bundesministerium
fiir Wirtschaft und Energie, abrufbar unter <http://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/
S-T/studie-windernergie-an-land.html>.
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Format zu erhalten®, so wie es Art. 18(1) DSGVO vorsieht.”” Dies wiirde
mittelbar fiir den Zugang zu Daten durch Wettbewerber sorgen.

2. Transaktionskosten

Eine weitere Primisse des Coase-Theorems, neben der vollkommenen Kon-
kurrenz, ist, dass die Kosten der Transaktionen bei null liegen.”® Bei ober-
flachlicher Betrachtung spielen Transaktionskosten beim Austausch von
Daten gegen Dienste keine Rolle, weil die Ubermittlung von Daten mit nur
geringen Kosten verbunden ist. Bezieht man aber die nach Vertragsschluss
entstehenden Kosten mit ein, verdndert sich das Bild. Ex-post-Transaktions-
kosten konnen sich immer dann ergeben, wenn ein spiterer Wechsel zu einem
anderen Dienst technisch oder auf andere Weise erschwert wird (Lock-in-
Effekte).”” Bezieht man die spiteren Wechselkosten mit ein, so kann dies den
Gewinn erheblich reduzieren. Die Datenschutz-Grundverordnung sowie der
Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber die Bereitstellung digitaler Inhalte ver-
suchen, wie bereits gezeigt, entsprechende Effekte durch die Einfithrung von
zwingenden Rechten des Verbrauchers (insbesondere bei Vertragsbeendigung)
abzumildern. Fiir den B2B-Bereich fehlt es bislang an entsprechenden Regeln.
Unternehmen, die ihre Daten in die ,,Cloud* eines anderen Anbieters legen
oder ihre Datenverarbeitung ganz ,,outsourcen®, miissen sich mit klaren ver-
traglichen Regelungen vor entsprechenden Lock-in-Effekten schiitzen.

3. Informationsasymmetrien

Ein primir vertragsrechtliches Problem liegt in den asymmetrischen Informa-
tionen der Vertragsparteien.”® Das Problem betrifft vor allem Verbraucher,
deren Daten verarbeitet werden, aber durchaus auch Unternehmen, wenn die-
se gar nicht die Information erhalten, dass ihre Dienstleister Daten erfassen
und sammeln. Drexl schligt die Einfithrung einer allgemeinen Informa-
tionspflicht vor, die als Teil eines sich entwickelnden Datenvertragsrechts
geregelt werden sollte.” Fiir eine solche Informationspflicht sprechen in der
Tat gute Griinde, weil auch Unternehmen als Kunden von Informations-
technologiediensten wegen der Komplexitidt der Produkte und Dienstleistun-

> Noch einen Schritt weiter ginge eine gesetzliche Pflicht zur Verwendung offener
Standards, vgl. hierzu Felix Greve, Die staatliche Gewéhrleistungsverantwortung fiir offene
Standards (Baden-Baden 2015) passim. Ahnlich auch Gerald Spindler, Data and Property
Rights, ZGE 2017, 399-405, 399 ff., der fiir eine allgemeine Interoperabilititsregel pladiert.

76 Coase, The Journal of Law & Economics 3 (1960) 1, 15 ff., 19.

7S, hierzu eingehend Hoofnagle/Whittington, UCLA Law Review 61 (2014) 606,
612 ff. Vgl. auch Buchner, Informationelle Selbstbestimmung (Fn. 30) 179 ff.

8 S. hierzu allgemein Nicklisch/Petersen, Vertragstheorie (Fn. 52) 121 ff.; Schéifer/Ott,
Lehrbuch (Fn. 52) 80.

" Drexl, NZKart 2017, 415, 418.
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gen und der geheim gehaltenen Algorithmen nicht erkennen kdnnen, welche
Daten im Einzelnen erfasst und verarbeitet werden. Wer aber nicht weilf,
welche Daten er preisgibt und wie diese weiterverarbeitet werden, kann auch
nicht den Wert seiner iiberlassenen Daten erkennen.

V. Fazit

Kann man also mehr Freiheit wagen auf dem Markt fiir Daten? Die Antwort
muss beim gegenwirtigen Stand der Entwicklung lauten: Ja, aber die Rahmen-
bedingungen miissen stimmen! Ein Marktmodell fiir personenbezogene Daten
setzt voraus, dass die Verbraucher iiber die Datensammlung und -verarbei-
tung umfassend, aber zugleich iibersichtlich und transparent informiert wer-
den, um bewusste Entscheidungen zu treffen. Zudem ist ein Marktmodell nur
denkbar, wenn Verbraucher zwischen verschiedenen Diensten oder zwischen
datenintensiven und datensparsamen Angeboten desselben Anbieters wihlen
konnen. SchlieBlich gilt es, Lock-in-Effekte zu verhindern, so dass Verbrau-
cher den Anbieter wechseln konnen und ihre Daten ohne Uberwindung tech-
nischer Hiirden mitnehmen konnen. Der europidische Gesetzgeber (und die
Wettbewerbsbehorden) haben sich auf den Weg gemacht, die genannten Rah-
menbedingungen zu schaffen. Das Ziel eines funktionsfdhigen Marktes ist
aber noch nicht erreicht. Gleichwohl verdient die Initiative der Kommission
Zustimmung, mit dem Richtlinienvorschlag iiber bestimmte vertragsrecht-
liche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte nunmehr einen Paradigmen-
wechsel einzuleiten. Der Markt fiir personenbezogene Daten mit all seinen
Dysfunktionalitidten ist faktisch schon lange eréffnet. Das Vertragsrecht darf
den Verbraucher nicht schutzlos den Anbietern ausliefern. Fiir die Mirkte fiir
Datensammlungen stellen sich naturgemif3 andere Probleme, weil Verbraucher
hier nicht unmittelbar beteiligt sind. Pldanen fiir die Einfiihrung von neuen
Immaterialgiiterrechten fiir ,,big data® ist nach momentaner Lage eine Absage
zu erteilen. Datensammlungen sind in vielen Fillen bereits de lege lata auf
Grundlage der Datenbank-Richtlinie aus dem Jahr 1996 geschiitzt. Aber auch
dort, wo die Richtlinie nicht greift, wird ,,big data* erzeugt und gehandelt.
Es scheint also geniigend Anreize zu geben. Im B2B-Bereich stellt sich aller-
dings die Frage, ob jenseits der heute bereits anerkannten, sektorspezifischen
Rechte auf Zugang zu Datensammlungen weitere, allgemeine Zugangsrechte
erforderlich sind. Der Gesetzgeber sollte hier zunichst die weitere Entwick-
lung abwarten. Stand heute fehlt der empirische Nachweis fiir ein Marktver-
sagen. Erwogen werden sollten aber weniger einschneidende Mallnahmen,
um den Wettbewerb auf den Datenmérkten zu befordern. Insbesondere sollten
iberall dort Regelungen zur Portabilitit geschaffen werden, wo Lock-in-
Effekte den Wettbewerb verhindern. Auch sollten Informationspflichten bei
der Erhebung von Unternehmensdaten in Betracht gezogen werden.
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I. Einleitung: (Vertrags-)Freiheit und Arbeitsrecht

Mehr Freiheit wagen im Arbeitsrecht! — Mehr Freiheit wagen im Arbeitsrecht?

Das Arbeitsrecht und die Vertragsfreiheit stehen in einem unverkennbaren
Spannungsverhiltnis zueinander. Uberspitzt konnte man sagen, das Arbeits-
recht sei geradezu ein natiirlicher Feind der Vertragsfreiheit.

Historisch betrachtet entwickelte sich das Arbeitsrecht moderner Prigung,
als mit der Abschaffung der stindischen Ordnung und dem Beginn der Indus-
trialisierung die Erbringung von Arbeitsleistungen zum Gegenstand freier pri-
vater Vertrige wurde.! Zuvor war das Arbeitsverhiltnis ganz iiberwiegend ein
Statusverhiltnis. Der Zugang zum Beruf, der Lohn und die iibrigen Arbeits-
bedingungen wurden — namentlich durch die Ziinfte — hoheitlich reguliert.
Die geschuldete Arbeitsleistung wurde notfalls mithilfe der Polizei und der
Strafgerichte erzwungen. Erst mit der Uberwindung der feudalistisch-korpora-

' Zur Entstehung des modernen Arbeitsrechts und insbesondere zur Rolle der Vertrags-
freiheit in diesem Kontext Bruno Veneziani, The Evolution of the Contract of Employment,
in: The Making of Labour Law in Europe, hrsg. von Bob Hepple (London 1986) 31 ff.
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tiven Gesellschaftsordnung und der Einfithrung der Gewerbefreiheit erreichte
die Vertragsfreiheit das Arbeitsverhiltnis und es konnte ein freier Arbeits-
markt entstehen. Das Arbeitsverhéltnis war nun privatisiert, sein Inhalt wurde
autonom von den einzelnen Arbeitgebern und Arbeitnehmern als gleich-
berechtigten Verhandlungspartnern festgelegt. Doch die Gleichberechtigung
war nur eine rechtlich-formale, tatsichlich diktierte der Arbeitgeber kraft
seiner wirtschaftlichen Uberlegenheit die Arbeitsbedingungen. In seinem
Essay ,,Die Demokratisierung des Arbeitsverhéltnisses* aus dem Jahr 1928
bringt Hugo Sinzheimer die wirtschaftlichen Folgen der Vertragsfreiheit im
Arbeitsrecht zu Beginn der Industrialisierung folgendermaBen auf den Punkt:
,Die klassische Zeit des ,freien Arbeitsvertrages® ist zugleich die Zeit der
,freien Konkurrenz‘. In ihr ist der einzelne vollig vom freien Markt abhingig.
Die ,natiirlichen Gesetze‘ von Angebot und Nachfrage beherrschen ohne jede
Hemmung auch die Lohn- und Arbeitsbedingungen, die keine Grenze nach
unten finden, weil sie jedem Unterangebot preisgegeben sind.*?

Vor diesem Hintergrund entwickelte sich das Arbeitsrecht mit dem Ziel,
die Vertragsfreiheit zum Schutz des Arbeiters als schwicherer Vertragspartei
zu beschrinken. Das Arbeitsrecht ist also seiner origindren Bestimmung nach
freiheitsbeschrinkend. Mehr Freiheit im Arbeitsrecht — so konnte man folg-
lich meinen — bedeutet zwangslidufig weniger Arbeitsrecht.

Bei genauerer Betrachtung zeigt sich jedoch, dass das Verhiltnis zwischen
Arbeitsrecht und Freiheit facettenreicher ist. Dies hingt damit zusammen,
dass uns die Vertragsfreiheit im Arbeitsrecht nicht nur auf individueller Ebe-
ne begegnet, also auf der Ebene des Einzelarbeitsvertrags, sondern auch im
Rahmen der kollektiven Arbeitsbeziehungen. Tarifautonomie ist nach iiber-
wiegendem Verstindnis ,kollektiv ausgeiibte Privatautonomie* der Arbeits-
vertragsparteien.> Auf dieser kollektiven Ebene ist das Machtungleichgewicht
zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern regelméfig aufgehoben, so dass
die Gewidhrung groBerer Gestaltungsfreiheit nicht unbedingt mit der Schutz-
funktion des Arbeitsrechts in Konflikt geraten muss.

2 Abgedruckt in: Hugo Sinzheimer, Arbeitsrecht und Rechtssoziologie, Gesammelte
Aufsitze und Reden, hrsg. von Otto Kahn-Freund und Thilo Ramm, Bd. I (Frankfurt am
Main 1976).

3 Siehe zu diesem Verstindnis BAG 14.10.1997 — 7 AZR 811/96, NZA 1998, 778, 779
(unter 3.b)); BAG 23.3.2011 — 4 AZR 366/09, NZA 2011, 920 Rn. 40: ,,Der Abschluss von
Tarifvertrdgen und die damit bewirkte Normsetzung ist kollektiv ausgeiibte Privatautono-
mie.” Siehe aus dem neueren Schrifttum Frank Bayreuther, Tarifautonomie als kollektiv
ausgeiibte Tarifautonomie (Miinchen 2005) 57 ff.; Thomas Dieterich, Tarif- und Betriebs-
autonomie — ein Spannungsverhiltnis, in: FS Reinhard Richardi (Miinchen 2007) 117, 118;
Felix Hartmann, Negative Tarifvertragsfreiheit im deutschen und europdischen Arbeits-
recht (Tiibingen 2014) 101 ff.; Clemens Hopfner, Die Tarifgeltung im Arbeitsverhéltnis
(Baden-Baden 2015) 308 ff.; Thomas Lobinger, Stirkung oder Verstaatlichung der Tarif-
autonomie?, JZ 2014, 810, 812.
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SchlieBlich verdient noch ein weiterer Freiheitsaspekt Aufmerksamkeit.
Neben dem Individual- und dem Kollektivvertrag sind ndmlich der dritte
wichtige Gestaltungsfaktor des Arbeitsverhiltnisses die Arbeitsgesetze. Auf
dieser Ebene stellt sich die Frage, inwieweit der (einfache) Gesetzgeber frei ist,
das Arbeitsrecht nach seinen arbeitsmarkt- und sozialpolitischen Vorstellun-
gen zu gestalten. Zu untersuchen ist hier, ob insbesondere das Verfassungs-
recht und seine Auslegung durch Rechtsprechung und Wissenschaft die Ge-
staltungsspielraume des Arbeitsgesetzgebers zu sehr einengen. Angesprochen
ist damit eine Freiheitsdimension, die sich nicht auf die Privatautonomie
bezieht, sondern auf die politische Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers.

Im Folgenden sollen die drei genannten Aspekte der Freiheit im Arbeits-
recht — die Vertragsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien auf individueller und
kollektiver Ebene sowie die politische Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers —
genauer unter die Lupe genommen werden. Zuvor sei jedoch ein kurzer Blick
auf die aktuelle Diskussion iiber die kiinftige Rolle des Arbeitsrechts ge-
worfen.

II. Die ,,Entgrenzung® des Arbeitsverhiltnisses
und die Frage nach der Zukunft des Arbeitsrechts

Die Frage nach dem richtigen Verhiltnis von Freiheit und Zwang im Arbeits-
recht steht gegenwirtig wieder einmal im Fokus der Arbeitsrechtswissen-
schaft. Georg Annuf} schrieb vor kurzem in seinem ,,Plidoyer fiir ein zu-
kunftsfahiges Arbeitsrecht: ,,Angesichts tiefgreifender Veridnderungen der
sozialen Wirklichkeit hat sich die Hauptaufgabe der Arbeitsrechtswissen-
schaft mittlerweile von der Rechtsdogmatik zur Rechtspolitik verschoben.
Von ihr werden Antworten erwartet auf die Frage, welche Anpassungen des
arbeitsrechtlichen Regelungssystems angesichts der gednderten gesellschaft-
lichen Wertvorstellungen geboten sind.*“* Dieser Perspektivenwechsel mag —
nebenbei bemerkt — erkldaren, warum Jiirgen Basedow, dessen Emeritierung
den Anlass fiir den vorliegenden Beitrag gab, dem Arbeitsrecht in den letzten
Jahren ein gesteigertes Interesse entgegengebracht hat.

Mit den tiefgreifenden Veridnderungen der sozialen Wirklichkeit, von denen
AnnuB} spricht, ist neben der Internationalisierung vor allem die Digitalisie-
rung der Arbeitswelt gemeint. Ein wichtiger Gesichtspunkt der digitalen
Transformation ist die zunehmende Automatisierung von Arbeitsabldufen,
welche bewirkt, dass in vielen Tatigkeitsbereichen Maschinen an die Stelle
des Menschen treten und so die Beschiftigungschancen bestimmter Personen
auf dem Arbeitsmarkt verringern.> Dariiber hinaus fiihrt der Einsatz digitaler
Informations- und Kommunikationstechnologien zu einer ,,Entgrenzung‘® des

4 Georg Annuf, Pladoyer fiir ein zukunftsfihiges Arbeitsrecht, NZA 2017, 345.
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Arbeitsverhiltnisses in ortlicher und zeitlicher Hinsicht. Das Bild vom Arbeit-
nehmer, der sich morgens auf den Weg zur Arbeit macht, um 8.00 Uhr das
Werkstor passiert, sich einstempelt, unter der Aufsicht des Vorgesetzten seine
Arbeitsleistung erbringt, sich mittags in der Kantine mit seinen Kollegen
austauscht, um dann um 18.00 Uhr Feierabend zu machen und wieder den
Heimweg anzutreten — dieses Bild trifft immer weniger auf die reale Arbeits-
welt zu.” Viele Arbeitsvorgidnge konnen heutzutage am Computer oder gar
am Handy an jedem beliebigen Ort und zu jeder beliebigen Zeit erledigt wer-
den, etwa abends im Café oder am Sonntagnachmittag zuhause auf dem
Balkon. Um ein ginzlich fiktives Beispiel zu nennen: Man kann heute — die
Flexibilitdt und das Vertrauen seines Chefs vorausgesetzt — Wissenschaft-
licher Referent am Max-Planck-Institut fiir ausldndisches und internationales
Privatrecht in Hamburg sein und seinen Lebensmittelpunkt im bayerischen
Alpenvorland haben.

Der durch die Digitalisierung eingeleitete Wandel der Arbeitswelt eroffnet
Chancen und Risiken zugleich: Chancen, weil er die Autonomie der Lebens-
gestaltung des Arbeitnehmers erweitert; Risiken, weil aus der Entgrenzung
der Arbeit die Gefahr einer iiberobligatorischen Inanspruchnahme des Arbeit-
nehmers folgt. Vor diesem Hintergrund wird aktuell intensiv dariiber disku-
tiert, ob und gegebenenfalls wie das Arbeitsrecht umzugestalten ist, damit die
Arbeitsvertragsparteien die Freirdume nutzen konnen, die ihnen der technolo-
gische Fortschritt bietet, ohne dass dabei jedoch der soziale Schutz des Arbeit-

5 Fiir viel Aufsehen sorgte in diesem Zusammenhang die Studie von Carl Benedikt Frey/
Michael A. Osborne, The Future of Employment: How Susceptible are Jobs to Computer-
isation? (Oxford 2013). Die Autoren kommen mit Blick auf den US-amerikanischen Ar-
beitsmarkt zu dem Ergebnis, dass etwa 47 % der Beschiftigten in den nichsten 10 bis
20 Jahren den Verlust ihres Arbeitsplatzes riskieren. Fiir eine Ubertragung dieser Studie
auf den deutschen Arbeitsmarkt s. das vom ZEW im Auftrag des Bundesministeriums fiir
Arbeit und Soziales erstellte Gutachten Holger Bonin/Terry Gregory/Ulrich Zierahn, Uber-
tragung der Studie von Frey/Osborne (2013) auf Deutschland (Mannheim 2015), das den
Anteil der durch die Automatisierung bedrohten Arbeitsplétze allerdings niedriger als in
den USA beziffert.

6 Zum Begriff siehe z.B. Wolfgang Déiubler, Entgrenzung der Arbeit — ein Problem des
Arbeitsrechts?, SR 2014, 45; Hans Hanau, Schone digitale Arbeitswelt?, NJW 2016, 2613;
Thomas Klebe, Betriebsrat 4.0 — Digital und global?, NZA-Beilage 2017, 77, 81; Katharina
Uffmann, Digitalisierung der Arbeitswelt — Wie gestalten wir die notwendigen Veridnde-
rungen?, NZA 2016, 977, 978.

7 § 611a BGB n.F., der im Jahr 2017, also 117 Jahre nach Inkrafttreten des BGB, erst-
mals eine gesetzliche Definition des Arbeitsvertrags eingefiihrt hat, orientiert sich kurio-
serweise am Arbeitnehmerbild vergangener Tage (s. insbesondere Satz 2 der Regelung, der
als wesentliches Merkmal das Weisungsrecht des Arbeitgebers in Bezug auf ,.Inhalt,
Durchfiihrung, Zeit und Ort der Tatigkeit” nennt). Allerdings ist die Formulierung der Vor-
schrift hinreichend flexibel, um auch neuere Beschiftigungsmodelle zu erfassen, in diesem
Sinne auch Ulrich Preis, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht'8, hrsg. von Rudi Miil-
ler-Gloge/Ulrich Preis/Ingrid Schmidt (Miinchen 2018) § 611a Rn. 13.
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nehmers preisgegeben wird. Es mangelt nicht an Ideen und Konzepten, wie
diese Herausforderung zu meistern ist. Manche Vorschlige sind gut durch-
dacht, andere weniger.

So war in der Frankfurter Allgemeinen Zeitung vor nicht allzu langer Zeit
vom Jungunternehmer Philip Siefer, 35, zu lesen, der sich in der Start-up-Szene
mit der Griindung der Firma ,,Einhorn Products* einen Namen gemacht hat.?
Das offenbar recht erfolgreiche Unternehmen verdient sein Geld mit der Pro-
duktion veganer Kondome. Auf einem Workshop mit dem Titel ,,Unfuck the
Economy* stellte Siefer seine Vorstellungen iiber die Zukunft der Arbeit vor:
Die Mitarbeiter sollten ihr Gehalt selbst bestimmen dirfen, ebenso ihren
Arbeitsort und die Zahl der Urlaubstage. ,,Wenn man keinen Bock hat, zur
Arbeit zu kommen*, so Siefer, ,,braucht man nicht zu kommen, das ist tatsich-
lich total ernst gemeint*.

Weniger radikal, aber nicht minder ernst gemeint sind hingegen die Uber-
legungen im WeiBbuch ,,Arbeiten 4.0“, das Ende 2016 vom Bundesministe-
rium fiir Arbeit und Soziales (BMAS) vorgelegt wurde und aus einem Dialog-
prozess zwischen dem Ministerium und verschiedenen Stakeholdern hervor-
gegangen ist.” Auf iiber zweihundert Seiten werden im WeiBbuch mogliche
gesetzliche Anpassungen auf dem Gebiet des Individual- und Kollektivarbeits-
rechts sowie des Sozialversicherungsrechts diskutiert. Auch der 71. Deutsche
Juristentag, der im Jahr 2016 in Essen stattfand, befasste sich mit den recht-
lichen Herausforderungen aus dem technologiebedingten Wandel der Arbeits-
bedingungen.!® Die im WeiBbuch des BMAS und auf dem Juristentag formu-
lierten Handlungsempfehlungen an den Gesetzgeber sorgen gegenwirtig fiir
viel Diskussionsstoff in der Arbeitsrechtswissenschaft.!! Hier ist nicht der
Ort, um auf die groBe Vielfalt der derzeit ventilierten Reformmaflnahmen
einzugehen. Selbst wenn man die Betrachtung allein auf die Regelungs-
vorschldage beschrinkte, die den Abbau zwingenden Rechts und die Auswei-
tung der Privatautonomie zum Inhalt haben, wire rasch der Rahmen des
vorliegenden Beitrags gesprengt. Deswegen sollen im Folgenden lediglich
einzelne exemplarische Aspekte des Arbeitsverhiltnisses herausgegriffen
werden, um die Vor- und Nachteile groBerer privatautonomer Gestaltungs-
freiheit im Arbeitsrecht zu beurteilen.

8 Online abrufbar unter <http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/me-convention-2017/me-
convention-wie-ein-kondomverkaeufer-die-arbeitswelt-umkrempeln-will-15202978.html>.

® Das WeiBbuch ist abrufbar unter <https://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/
PDF-Publikationen/a883-weissbuch.pdf?__blob=publicationFile&v=9>. Dem Weillbuch war
im Friihjahr 2015 ein Griinbuch vorausgegangen, abrufbar unter <http://issuu.com/support.
bmaspublicispixelpark.de/docs/gruenbuch-arbeiten-vier-null7e=26749784/43070407>.

10" Riidiger Krause, Digitalisierung der Arbeitswelt — Herausforderungen und Regelungs-
bedarf, Gutachten B zum 71. Deutschen Juristentag (Miinchen 2016) B1.

1 Siehe etwa die in Fn. 6 zitierten Beitriige; s. auBerdem Peter Hanau, Arbeits- und
Sozialversicherungsrecht 4.0 im Weillbuch des BMAS, RdA 2017, 213.
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III. Mehr Freiheit wagen im Individualarbeitsvertrag

1. Das Arbeitszeitrecht als Beispiel

Ein zentrales Thema in der aktuellen rechtspolitischen Diskussion, das auch
im WeiBbuch des BMAS'? und im Gutachten zum Deutschen Juristentag'?
breiten Raum einnimmit, ist die Arbeitszeit.!* Das deutsche Arbeitszeitgesetz,
das die europiische Arbeitszeitrichtlinie'> umsetzt, teilweise jedoch strengere
Vorgaben zum Schutz der Arbeitnehmer enthilt als die Richtlinie,'® zieht der
privatautonomen Gestaltung der Arbeitszeit Grenzen. Es regelt beispielsweise
bestimmte tdgliche Hochstarbeitszeiten sowie Mindestruhepausen und -zeiten.
Diese Regelungen konnen von den Individualparteien des Arbeitsverhilt-
nisses grundsitzlich nicht zulasten des Arbeitnehmers abbedungen werden.!”
Lediglich auf tarifvertraglicher Grundlage sind gewisse Abweichungen vom
Arbeitszeitgesetz gestattet, wenn auch nur in sehr beschrinktem Umfang. '8

Es stellt sich nun die Frage, ob das Arbeitszeitgesetz in seiner geltenden
Fassung Spielrdume fiir flexible Arbeitszeitmodelle bietet, wie sie von vielen
Arbeitnehmern gewiinscht werden und dank der modernen Informations- und
Kommunikationstechnologie hdufig auch ohne Nachteile fiir den Arbeitgeber
realisierbar sind. Als Hindernis erweist sich beispielsweise § 5 Abs. 1 ArbZG,
wonach den Arbeitnehmern nach Beendigung der tdglichen Arbeitszeit eine
ununterbrochene Ruhezeit von mindestens elf Stunden zustehen muss. Ein
Arbeitszeitmodell zum Beispiel, bei dem der Arbeitnehmer téglich von 8 bis
14 Uhr ins Biiro geht und dann, nachdem die Kinder im Bett sind, sich noch
einmal von 21.30 bis 23.30 Uhr im Home Office an die Arbeit setzt, ist der-
zeit mit dem geltenden Recht nicht vereinbar, da zwischen der Beendigung

12 WeiBbuch (Fn. 9) 115 ff.

3 Krause, Gutachten (Fn. 10) B32 ff.

4 Siehe nun auch den Gesetzgebungsvorschlag der FDP-Bundestagsfraktion, BT-
Drucks. 19/1174 vom 13.3.2018.

15 Richtlinie 2003/88/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 4.11.2003
iber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung, ABI. 2003 L 299/9.

16 So schreibt etwa die europiische Arbeitszeitrichtlinie eine wochentliche Hochstarbeits-
zeit von 48 Stunden vor und erlaubt es den Arbeitsvertragsparteien, die Arbeitszeit auf die
einzelnen Arbeitstage (unter Beriicksichtigung der obligatorischen Mindestruhezeiten) frei
zu verteilen. Das deutsche Arbeitszeitgesetz (ArbZG) ist im Vergleich dazu insofern stren-
ger, als es eine maximale tdgliche Arbeitszeit von acht (und unter bestimmten Umstdnden
von zehn) Stunden vorschreibt.

17 Eine eng begrenzte Ausnahme sieht § 3 Satz 2 ArbZG vor. Nach dieser Vorschrift
kann die in § 3 Satz 1 ArbZG festgelegte tidgliche Hochstarbeitszeit von acht Stunden von
den Individualparteien des Arbeitsverhiltnisses unter bestimmten Voraussetzungen einver-
stidndlich auf bis zu zehn Stunden verldngert werden.

18§ 7 ArbZG.
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der tdglichen Arbeitszeit um 23.30 Uhr und der Wiederaufnahme der Arbeit
am nédchsten Morgen um 8 keine 11 Stunden liegen.

Wie ist also dem Flexibilitdtsbediirfnis der Arbeitsvertragsparteien Rech-
nung zu tragen? Die Moglichkeit der tarifvertraglichen Abweichung von den
Vorgaben des Arbeitszeitgesetzes hilft kaum weiter. Zum einen sind der Ge-
staltungsfreiheit der Tarifvertragsparteien enge Grenzen gesetzt: Sie konnen
die Mindestruhezeit hdchstens um zwei Stunden verkiirzen und dies auch nur
unter der Bedingung, dass die damit verbundene Arbeitszeitverldngerung
mit Blick auf die ,,Art der Arbeit* erforderlich ist und innerhalb eines festzu-
legenden Zeitraums ausgeglichen wird.'” Hinzu kommt, dass der Tarifvertrag
als Gestaltungsmittel der Arbeitsbedingungen in zahlreichen Branchen fak-
tisch keine Rolle spielt. Angesichts der stetig abnehmenden Tarifbindung?
ist zu erwarten, dass in Zukunft solche ,,weile Flecken® in der Tarifland-
schaft sogar noch zunehmen werden. Konnen die gewiinschten Anpassungen
des Arbeitszeitrechts somit nicht auf tarifvertraglicher Grundlage erreicht
werden, stellt sich unweigerlich die Frage, ob nicht — getreu dem Motto
,»Mehr Freiheit wagen!*“ — eine Erweiterung der individualvertraglichen Dis-
positionsmoglichkeiten einen Ausweg béte.

Meiner Meinung nach — und diese Uberlegungen gelten iiber die Arbeits-
zeit hinaus auch fiir andere Arbeitsbedingungen — bestehen gegen die Aus-
weitung der Vertragsfreiheit auf der Ebene des Individualarbeitsvertrags
grundsitzliche Bedenken. Der technologische Wandel mag zwar den Arbeits-
vertragsparteien groflere Handlungsautonomie beschert haben, wenn es darum
geht zu bestimmen, wie, wo und wann die Arbeitsleistung zu erbringen ist.
An der Grundstruktur des Arbeitsverhiltnisses hat sich jedoch nichts gedndert,
ndmlich am eingangs erwihnten Machtgefille zwischen den Arbeitsvertrags-
parteien und den daraus resultierenden Risiken fiir die faktische Selbstbestim-
mung des Arbeitnehmers. Die Aufweichung der zwingenden Arbeitnehmer-
schutzvorschriften hitte somit zur Folge, dass die Lohn- und Arbeitsbedin-
gungen — um noch einmal in den Worten Sinzheimers zu sprechen — ,keine
Grenze nach unten finden, weil sie jedem Unterangebot preisgegeben wiren.

2. Flexibilitdtsinteresse versus Arbeitnehmerschutz:
,Menii“-Regelungen als Ausweg aus dem Dilemma?

Wie konnte nun dem Wunsch nach einer Flexibilisierung der Arbeitsrechts-
ordnung entsprochen werden, ohne dabei den sozialen Schutz des Arbeitneh-

19°§ 7 Abs. 1 Nr. 3 ArbZG.

20 Im Jahr 1998 betrug der Anteil der Arbeitnehmer, die bei einem tarifgebundenen Ar-
beitgeber beschiftigt waren, noch 76 % in Westdeutschland und 63 % in Ostdeutschland.
2008 lagen die entsprechenden Werte bei nur noch 58 % bzw. 47 %, s. Wirtschafts- und
Sozialwissenschaftliches Institut (WSI), Tarifarchiv 2017, Statistisches Taschenbuch Tarif-
politik (Diisseldorf 2017), Graphik 1.6.
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mers aufs Spiel zu setzen? Eine Losung konnten sogenannte ,,Menii“-Rege-
lungen bieten:?' Anstatt die einzelnen Arbeitnehmerschutzvorschriften dispo-
sitiv auszugestalten, konnte der Gesetzgeber den Arbeitsvertragsparteien im
Sinne einer ,,Meniiwahl* die Wahl zwischen verschiedenen Sets zwingender
gesetzlicher Regelungen einrdumen, die jeweils auf ein bestimmtes Beschif-
tigungsmodell zugeschnitten sind und fiir dieses konkrete Beschiftigungs-
modell ein angemessenes Schutzniveau garantieren. So konnte das Gesetz bei-
spielsweise als Alternative zur Eingehung eines ,,Normalarbeitsverhiltnisses
die Moglichkeit zum Abschluss eines Telearbeitsvertrags einfithren und damit
den Bediirfnissen jener Arbeitnehmer entgegenkommen, die — etwa wegen
der Betreuung kleiner Kinder — bei der Gestaltung ihrer Arbeitszeit und bei
der Wahl des Arbeitsortes in besonderer Weise auf Flexibilitdt angewiesen
sind. Fiir ein solches Telearbeitsverhdltnis konnten — soweit arbeitsmedizi-
nisch vertretbar — kiirzere gesetzliche Mindestruhezeiten gelten, um es den
Arbeitnehmern zu erméglichen, ihre Tétigkeit, wie im obigen Beispiel skiz-
ziert, am spiten Abend und am frithen Vormittag zu verrichten. Die Verkiir-
zung der Mindestruhezeit konnte im Gegenzug durch eine Erhohung des
gesetzlichen Mindesturlaubs kompensiert werden. Zusitzlich konnte den
»Lele-Arbeitnehmern® ein nicht dispositiver (zeitlich befristeter) Entgeltfort-
zahlungsanspruch gewiéhrt werden, falls sie wegen der Pflege kranker Fami-
lienangehoriger an der Erbringung ihrer Arbeitsleistung gehindert sind.?

Eine ,,Menii“-Regelung weitet die Gestaltungsfreiheit der Arbeitsvertrags-
parteien insoweit aus, als sie sich bei der Eingehung des Arbeitsverhiltnisses
zwischen verschiedenen Beschiftigungsmodellen entscheiden konnen. Dar-
iiber hinaus konnen sie auch im Laufe des Arbeitsverhiltnisses jederzeit ein-
vernehmlich von einem Beschiftigungsmodell zum anderen wechseln. Da
gleichzeitig jedoch die einzelnen Arbeitnehmerschutzvorschriften innerhalb
des gewihlten Meniis zwingend ausgestaltet sind, besteht keine Gefahr, dass
der Arbeitgeber die vergroBerten Gestaltungsspielriume einseitig zu seinem
Vorteil und zum Schaden des Arbeitnehmers ausnutzt.

21 Siehe zum regulatorischen Modell der ,,Menii“-Regelung, das auch auBerhalb des
Arbeitsrechts diskutiert wird, grundlegend Ilan Ayres, Menus matter, U. Chi. L. Rev. 73
(2006) 3; s. aus dem deutschen Schrifttum Gregor Bachmann, Optionsmodelle im Privat-
recht, JZ 2008, 11, 13 f., 15 f. (der in diesem Zusammenhang von ,,strengen Optionsmodel-
len* spricht), sowie Stefan Bechtold, Die Grenzen zwingenden Vertragsrechts (Tiibingen
2010) 121 ff.

22 Nach geltender Rechtslage steht dem Arbeitnehmer in einer solchen Situation ledig-
lich ein dispositiver Anspruch auf Lohnfortzahlung nach § 616 Satz 1 BGB zu, s. hierzu
niher Marcus Bieder, in: Beck-Online GroSkommentar (Miinchen, Stand: 1.5.2018)
§ 616 BGB Rn. 20 ff. (zur Anwendung der Norm auf den Arbeitsausfall wegen der Betreu-
ung kranker Angehoriger) sowie Rn. 47 ff. (zum dispositiven Charakter des Anspruchs).
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IV. Mehr Freiheit wagen
in den kollektiven Arbeitsbeziehungen

1. Ausbau der Tarifdispositivitiit des gesetzlichen Arbeitnehmerschutzes

Auf kollektivvertraglicher Ebene scheint auf den ersten Blick nichts gegen
eine Ausweitung der Vertragsfreiheit zu sprechen. Hier besteht, wie schon er-
wihnt,?® typischerweise ein Machtgleichgewicht zwischen Arbeitgebern und
Arbeitnehmern, so dass erwartet werden kann, dass der Inhalt der Kollektiv-
vereinbarung auch ohne staatliches Eingreifen fiir beide Seiten interessen-
gerecht ist.

Tatsdchlich wird in der gegenwirtigen rechtspolitischen Diskussion immer
wieder ein Ausbau des tarifdispositiven Gesetzesrechts gefordert.?* Darunter
werden arbeitsrechtliche Regelungen verstanden, die nur im Rahmen von
Tarifvertrdgen, nicht jedoch im Individualarbeitsvertrag zulasten des Arbeit-
nehmers abbedungen werden konnen. Tarifdispositive Normen entziehen sich
damit der im iibrigen Schuldvertragsrecht dominierenden Dichotomie von
zwingendem und dispositivem Recht und bilden gewissermaBlen eine Zwi-
schenkategorie: Fiir die Individualparteien sind sie zwingender Natur, fiir die
Kollektivvertragsparteien hingegen dispositiv. Ein Beispiel ist der bereits
angesprochene § 7 ArbZG, der in gewissem Umfang eine Verlidngerung der
gesetzlich statuierten Hochstarbeitszeiten auf tarifvertraglicher Grundlage
erlaubt. Ahnliche Regelungen finden sich im Kiindigungsrecht,® im Urlaubs-
recht,?® im Teilzeit- und Befristungsrecht?” sowie im Recht der Arbeitnehmer-
iiberlassung?® und der betrieblichen Altersversorgung.? Derartige gesetzliche
Tarifoffnungsklauseln erweitern die Autonomie der Sozialpartner. Sie ermog-
lichen insbesondere Anpassungen des arbeitsrechtlichen Ordnungsrahmens an
die spezifischen Bediirfnisse bestimmter Wirtschaftszweige und Unternehmen.
Dadurch tragen sie der liberalen Vorstellung Rechnung, dass private Akteure
und ihre jeweiligen Interessenverbidnde in eigenen Angelegenheiten regel-
miBig liber grofere Sachkunde und Wissen verfiigen als der staatliche Ge-
setzgeber. Dariiber hinaus wird darauf hingewiesen, dass die mit dem tarif-
dispositiven Gesetzesrecht erdffneten Gestaltungsspielraume Anreize fiir die
Arbeitgeber zum Koalitionsbeitritt bzw. zum Abschluss von Haustarifvertriagen

23 Oben L.

2 Annuf, NZA 2017, 345, 347; Steffen Kampeter, Fiir eine veriinderte Arbeitsordnung
in einer digitalen Arbeitswelt, SR 2017, 196, 201.

25§ 622 Abs. 4 BGB.

26§ 13 Bundesurlaubsgesetz (BUrIG).

27 8§ 12 Abs. 3, 13 Abs. 4, 14 Abs. 2 Satz 3 Gesetz iiber Teilzeitarbeit und befristete
Arbeitsvertriage (TzBfG).

28§ 8 Abs. 2 AUG; dazu niher sogleich.

2 § 19 Abs. 1 Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen Altersversorgung (BetrAVG).
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schaffen und auf diese Weise dem derzeitigen Trend zur ,,Tarifflucht* zahl-
reicher Unternehmen entgegenwirken kénnen.°

Allerdings lehren die Erfahrungen vor allem aus der Zeitarbeitsbranche,
dass das regulatorische Instrument des tarifdispositiven Gesetzesrechts nicht
frei von Risiken ist. § 8 Abs. 1 des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes (AUG)
schreibt den Gleichstellungsgrundsatz fest, wonach Leiharbeitnehmern die
gleichen Arbeitsbedingungen einschlieBlich des Arbeitsentgelts zu gewihren
sind wie der Stammbelegschaft im Entleiherbetrieb. Der Grundsatz ist tarif-
dispositiv ausgestaltet: Nach § 8 Abs. 2 AUG konnen Tarifvertriige vom Equal-
pay- bzw. Equal-treatment-Grundsatz zulasten der Leiharbeitnehmer abwei-
chen. In der Praxis spielt diese Offnungsklausel eine erhebliche Rolle. Den
Arbeitgebern gewogene Gewerkschaften wie etwa die Christlichen Gewerk-
schaften,®' aber auch Gewerkschaften des Deutschen Gewerkschaftsbundes
schlossen in der Vergangenheit fiir die Leiharbeitnehmer Tarifvertrdage ab, die
eine deutliche Verschlechterung ihrer Arbeitsbedingungen gegeniiber dem
gesetzlichen Gleichstellungsgrundsatz bewirken. Nun konnte man geneigt
sein, die praktische Relevanz solcher Tarifvertrige herunterzuspielen, da der
Organisationsgrad unter den Arbeitnehmern in der Zeitarbeitsbranche duflerst
gering ist und die tarifschlieBenden Gewerkschaften folglich nur eine kleine
Minderheit der Leiharbeitnehmer repriisentieren.’> Nach § 4 Abs. 1 i.V.m.
§ 3 Abs. 1 Tarifvertragsgesetz (TVG) binden Tarifvertrige zur Regelung des
Einzelarbeitsverhiltnisses nur die Mitglieder der tarifschlieBenden Organisa-
tionen. Tatsdchlich jedoch sind die angesprochenen Tarifvertrdge in ihren
Wirkungen alles andere als vernachlidssigbar, sondern prigen die Arbeits-
bedingungen in der Leiharbeitsbranche nahezu flichendeckend. Der Grund
dafiir ist in § 8 Abs. 2 Satz 3 AUG zu sehen. Nach dieser Vorschrift kénnen
die vom Gleichstellungsgrundsatz abweichenden Tarifvertrige auch im Ver-
hiltnis zwischen nicht tarifgebundenen Arbeitsvertragsparteien durch einzel-
vertragliche Bezugnahme zur Geltung gebracht werden.* Die iiberwiegende

30 In diesem Sinne etwa das Weibuch des BMAS (Fn. 9) 157; s. auch Annuf, NZA
2017, 345, 347; Kampeter, SR 2017, 196, 201; Stefan Greiner, Tarifdispositives Gesetzes-
recht — Fluch oder Segen fiir die Tarifautonomie?, NZA 2018, 563; krit. Daniel Ulber,
Tarifdispositives Recht und Privilegierung Tarifgebundener als Stirkung der Tarifbin-
dung?, SR 2018, 85, 90 ff.

31 Die von der Tarifgemeinschaft Christlicher Gewerkschaften fiir Zeitarbeit und Per-
sonalserviceagenturen (CGZP) in diesem Zusammenhang abgeschlossenen Tarifvertrige
haben sich allerdings als ungiiltig herausgestellt, da das Bundesarbeitsgericht der CGZP
die Tariffihigkeit abgesprochen hat, s. BAG 14.12.2010 — 1 ABR 19/10, NZA 2011, 289;
BAG 23.5.2012 - 1 AZB 58/11, NZA 2012, 623.

32 Nach Peter Schiiren, Leiharbeit in Deutschland, RdA 2007, 231, 232, kann sich in der
Zeitarbeitsbranche keine Arbeitnehmervereinigung auf eine iiber 5 % hinausgehende Mit-
gliederbasis stiitzen.

33 Voraussetzung hierfiir ist, dass das fragliche Arbeitsverhiltnis in den (personlichen,
rdaumlichen und fachlichen) Geltungsbereich des Tarifvertrags fillt.
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Zahl von Arbeitgebern macht von dieser Moglichkeit Gebrauch und verweist
in ihren Arbeitsvertragsformularen auf die gesetzesderogierenden Tarifver-
trige. Als Folge dieser Praxis stellt die von § 8 Abs. 1 AUG angeordnete
Gleichstellung von Leiharbeitnehmern und Stammbelegschaft im Entleiher-
betrieb nichts weiter als eine Schimire dar.>*

Das Beispiel der Leiharbeitsbranche belegt, dass die Richtigkeitsgewéhr
des Tarifvertrags gefdhrdet ist, wenn Kollektivverhandlungen — entgegen
ithrem urspriinglichen Zweck — nicht zur Verbesserung, sondern zur Absen-
kung des Arbeitnehmerschutzes gefiihrt werden.?> Die Arbeitgeber haben nim-
lich in diesem Fall ein Interesse daran, Kollektivvereinbarungen gerade mit
besonders durchsetzungsschwachen Arbeitnehmervereinigungen abzuschlie-
Ben. Unter solchen Voraussetzungen kann nicht davon ausgegangen werden,
»dass die vereinbarten tariflichen Regelungen den Interessen beider Seiten
gerecht werden und keiner Seite ein unzumutbares Ubergewicht vermitteln‘ 3
Die Problematik verschirft sich weiter durch die Moglichkeit der einzel-
vertraglichen Bezugnahme, die bei tarifdispositiven Regelungen regelmiflig
vorgesehen ist:*” Obwohl die tarifschlieBenden Gewerkschaften meist nur
wenige der betroffenen Arbeitnehmer repréisentieren, steht es im Belieben der
Arbeitgeber, den gesetzesderogierenden Tarifvertrag durch die Verwendung
von Verweisungsklauseln im Einzelarbeitsvertrag auf sdmtliche Arbeitsver-
hiltnisse zu erstrecken. Vor diesem Hintergrund lédsst sich nachvollziehen,
warum Franz Gamillscheg das tarifdispositive Gesetzesrecht als ,,Danaer-
geschenk® bezeichnet hat, das im Wesentlichen dazu diene, die ,,Verantwor-
tung [des Staates] fiir den Abbau sozialer Besitzstinde auf die Sozialpartner

abzuschieben*.®

3 Um das Jahr 2010 herum betrug in Nordrhein-Westfalen die Lohndifferenz zwischen
Leiharbeitnehmern und in Normalarbeitsverhéltnissen beschéftigten Arbeitnehmern bei
vergleichbarer Titigkeit zwischen 35 und 45 %, s. Raimund Waltermann, Fehlentwicklung
in der Leiharbeit, NZA 2010, 482.

3 Allgemein zu den mit dem tarifdispositiven Gesetzesrecht verbundenen Problemen
Rudolf Buschmann, Abbau des gesetzlichen Arbeitnehmerschutzes durch kollektives Ar-
beitsrecht?, in: FS Richardi (Fn. 3) 93, 95 ff.; Monika Schlachter/Melanie Klauk, Tarif-
dispositivitit — eine zeitgemidBe Regelung?, AuR 2010, 354; Stephan Seiwerth, Gestaltungs-
freiheit in Tarifvertrigen und tarifdispositives Gesetzesrecht (Baden-Baden 2017) 440 ff.;
Daniel Ulber, Tarifdispositives Gesetzesrecht im Spannungsfeld von Tarifautonomie und
grundrechtlichen Schutzpflichten (Berlin 2010) 463 ff.

% So die Formel des BAG zur Beschreibung der Richtigkeitsgewihr des Tarifvertrags,
BAG 26.10.2016 — 7 AZR 140/15, NZA 2017, 463, Rn. 22.

37§ 622 Abs. 4 Satz 2 BGB, § 13 Abs. 1 Satz 2 BUTrIG, §§ 12 Abs. 3 Satz 2, 13 Abs. 4
Satz 2, 14 Abs. 2 Satz 4 TzBfG, § 19 Abs. 2 BetrAVG.

3 Franz Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd.1 (Miinchen 1997) § 16 V1a
(S. 698 f.). Ahnlich aus jiingerer Zeit Klaus Bepler, Stirkung der Tarifautonomie — Welche
Anderungen des Tarifvertragsrechts empfehlen sich?, Gutachten B zum 70. Deutschen
Juristentag (Miinchen 2014) B62, wonach fiir die ,,Reprisentanten hoheitlicher Gewalt* ein
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Eine Losung des Problems konnte darin liegen, allein reprisentativen Tarif-
vertragsparteien die Abbedingung des gesetzlichen Arbeitnehmerschutzes zu
erlauben.’ Dadurch wire sichergestellt, dass die tarifschlieBenden Organisa-
tionen auf Arbeitnehmerseite iiber eine gewisse Durchsetzungsmacht ver-
fligen und somit dem Ausschluss gesetzlicher Arbeitnehmerrechte nur unter
der Bedingung zustimmen, dass die Vereinbarung insgesamt fair und ausge-
wogen ist (was beispielsweise die Gewidhrung kompensierender Vorteile durch
den Arbeitgeber voraussetzt). Ein anderer denkbarer Ansatz besteht darin, die
Moglichkeit der individualvertraglichen Bezugnahme auf den gesetzesdero-
gierenden Tarifvertrag fiir nicht tarifgebundene Arbeitsvertragsparteien ins-
gesamt auszuschlieBen*® oder sie lediglich tarifgebundenen Arbeitgebern vor-
zubehalten.*! Geradezu zwingend geboten erscheint eine solche Einschrin-
kung der Bezugnahmemoglichkeit, wenn man das tarifdispositive Gesetzes-
recht als Mittel zur Stirkung der Tarifautonomie versteht.*> Kénnen nidmlich
— wie bisher — auch nicht tarifgebundene Arbeitgeber durch Verweisung auf
den einschldgigen Tarifvertrag von den gesetzlichen Arbeitnehmerschutzvor-
schriften abweichen, besteht fiir sie kein Anreiz zum Koalitionsbeitritt.

2. Kollektivvertragliche Gestaltung der betrieblichen und
unternehmerischen Mitbestimmung

Zustimmung verdient der Ruf nach Ausweitung der Kollektivvertragsfreiheit,
wenn es um die Gestaltung der Arbeitnehmermitbestimmung am Arbeitsplatz
und in den Leitungsorganen des Unternehmens geht. Auf diesem Gebiet hat
vor allem die unionsrechtliche Gesetzgebung wichtige Impulse gegeben.
In der Richtlinie iiber den Europidischen Betriebsrat aus dem Jahr 1994,%

erhebliches Interesse besteht, die Nutzung der vom tarifdispositiven Gesetzesrecht eroff-
neten Gestaltungsspielrdume ,,politisch zu erzwingen, um nicht als Gesetzgeber Adressat
verbreiteter Unzufriedenheit zu sein, sondern die Rolle an die Tarifvertragsparteien abzu-
geben®.

3 Diesem Modell folgte der inzwischen aufgehobene § 24 Abs. 1 MiLoG, der iiber-
gangsweise und unter bestimmten Voraussetzungen tarifvertragliche Abweichungen vom
gesetzlichen Mindestlohn zulasten der Arbeitnehmer zuliel3.

40 In diesem Sinne Waltermann, NZA 2010, 482, 487; ebenfalls kritisch gegeniiber der
Bezugnahmemoglichkeit Reinhard Richardi, Verbandsmitgliedschaft und Tarifgeltung als
Grundprinzip der Tarifautonomie, NZA 2013, 408, 411.

4 So Olaf Deinert, Gesetzliche Anreize fiir die Verbandsmitgliedschaft zur Stirkung
der Tarifbindung, SR 2017 (Sonderausgabe), 24, 29 (die Bezugnahmemdoglichkeit zarif-
gebundener Arbeitgeber soll verhindern, dass organisierte Arbeitnehmer infolge ihrer
Verbandsmitgliedschaft systematisch schlechter gestellt werden als Aufenseiter); ebenso
Greiner, NZA 2018, 563, 565.

42 Siehe die Nachweise oben in Fn. 30.

43 Richtlinie 94/45/EG des Rates vom 22.9.1994 iiber die Einsetzung eines Europiischen
Betriebsrats oder die Schaffung eines Verfahrens zur Unterrichtung und Anhorung der
Arbeitnehmer in gemeinschaftsweit operierenden Unternehmen und Unternehmensgruppen,
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die die Unterrichtung und Anhorung von Arbeitnehmern in transnationalen
Unternehmen regelt, iiberlieB der europdische Gesetzgeber die nidhere Aus-
gestaltung der Arbeitnehmerbeteiligung weitgehend den Sozialpartnern: Die
Beteiligungsrechte werden im Einzelnen durch Vereinbarungen zwischen der
zentralen Unternehmensleitung auf der einen Seite und einem Verhandlungs-
gremium von Belegschaftsvertretern auf der anderen Seite festgelegt.** Nur
wenn sich Arbeitgeber und Arbeitnehmer nicht auf eine besondere Form der
Arbeitnehmerbeteiligung verstindigen, greift das gesetzliche Regelungs-
modell ein.®

Diese sogenannte Verhandlungslosung bildete bekanntlich die Blaupause
fiir die Losung der Mitbestimmungsproblematik in der Societas Europaea (SE).
Der Unionsgesetzgeber sah in der autonomen Regelung der Arbeitnehmer-
mitbestimmung durch die Sozialpartner den Konigsweg, um zum einen die
(rechtlichen und kulturellen) Differenzen in den kollektiven Arbeitsbeziehun-
gen der verschiedenen Mitgliedstaaten zu iiberwinden*® und zum anderen die
Mechanismen der Mitbestimmung an die transnationale Organisationsstruktur
der betroffenen Unternehmen anzupassen. Die fiir die SE entwickelte Losung
wurde auch fiir die Europdische Genossenschaft (Societas Cooperativa Euro-
paea, SCE)* sowie fiir die grenziiberschreitende Verschmelzung von Kapital-
gesellschaften*® iibernommen. Dariiber hinaus fand das Verhandlungsmodell

ABI. 1994 L 254/64; inzwischen ersetzt durch Richtlinie 2009/38/EG des Européischen
Parlaments und des Rates vom 6.5.2009 iiber die Einsetzung eines Europiischen Betriebs-
rats oder die Schaffung eines Verfahrens zur Unterrichtung und Anhorung der Arbeit-
nehmer in gemeinschaftsweit operierenden Unternehmen und Unternehmensgruppen,
ABI. 2009 L 122/28.

4 Art. 6 Richtlinie 2009/38/EG; siehe ferner den 19. Erwigungsgrund der Richtlinie,
der in diesem Zusammenhang den ,,Grundsatz der Autonomie der Sozialpartner besonders
hervorhebt.

4 Art. 7 i.V.m. Anhang I Richtlinie 2009/38/EG. Das gesetzliche Modell der Informa-
tions- und Konsultationsrechte der Arbeitnehmer wird dariiber hinaus mafgebend durch
die Vorschriften der nationalen Umsetzungsgesetze geprigt, in Deutschland durch die
§§ 21 ff. Gesetz iiber Européische Betriebsrite (EBRG).

46 Siehe speziell zu diesem Aspekt als ausschlaggebendem Grund fiir die Einriumung
groBer Gestaltungsfreiheit an die Sozialpartner Etienne Pataut, Collective Agreements in
Europe: European Social Dialogue and Contractual Autonomy, in: Employee Participation
and Collective Bargaining in Europe and China, hrsg. von Jiirgen Basedow/Chen Su/Matteo
Fornasier/Ulla Liukkunen (Tiibingen 2016) 83, 98 f. (im Zusammenhang mit der Richtlinie
iiber den Européischen Betriebsrat).

47" Art. 4 Richtlinie 2003/72/EG des Rates vom 22.7.2003 zur Ergiinzung des Statuts der
Europédischen Genossenschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer, ABI. 2003
L 207/25.

4 Art. 16 Richtlinie 2005/56/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom
26.10.2005 iber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitglied-
staaten, ABI1. 2005 L 310/1; inzwischen ersetzt durch Art. 133 Richtlinie (EU) 2017/1132
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in die Rahmenrichtlinie iiber die Unterrichtung und Anhdrung von Arbeit-
nehmern Eingang,* die bestimmte Mindestvorgaben fiir die Arbeitnehmer-
beteiligung auch in Fillen ohne grenziiberschreitenden Bezug regelt.

Die Eroffnung von Gestaltungsspielrdumen fiir die Sozialpartner bei der
Gestaltung der betrieblichen und unternehmerischen Arbeitnehmermitbestim-
mung ist zu begriiBen. Sie bietet die Moglichkeit, das System der Arbeit-
nehmerbeteiligung fiir neuartige Formen der Betriebs- und Unternehmens-
organisation zu 6ffnen.”® Vor diesem Hintergrund ist zu bedauern, dass der
Europiische Gerichtshof vor kurzem das Territorialitdtsprinzip der deutschen
unternehmerischen Mitbestimmung durchgewunken hat.’! Wire die Entschei-
dung anders ausgefallen, hitte sich fiir den deutschen Gesetzgeber die Ge-
legenheit ergeben, nach dem Vorbild der Verhandlungslosung der SE auch im
deutschen Gesellschaftsrecht die Privatautonomie bei der Ausgestaltung der
unternehmerischen Mitbestimmung aufzuwerten.>?

V. Mehr Freiheit wagen in der Arbeitsgesetzgebung

Zuletzt ist noch kurz auf die Frage einzugehen, wie es um die politische Ge-
staltungsfreiheit des Arbeitsgesetzgebers bestellt ist. Wie bereits erwihnt, ist
hiermit eine Freiheitsdimension angesprochen, die sich nicht auf die Privat-
autonomie bezieht. Es geht nimlich nicht um das Verhiltnis zwischen Biirger
und Staat, sondern allein um die Beziehungen zwischen offentlichen Institu-
tionen untereinander, genauer: um die Unabhidngigkeit des einfachen Gesetz-

des Europdischen Parlaments und des Rates vom 14.6.2017 iiber bestimmte Aspekte des
Gesellschaftsrechts, ABl. 2017 L 169/46.

4 Art. 5 Richtlinie 2002/14/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom
11.3.2002 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Unterrichtung und Anhorung
der Arbeitnehmer in der Europdischen Gemeinschaft, ABl. 2002 L 80/29. Im deutschen
Recht ermoglicht etwa § 3 BetrVG Kollektivvereinbarungen zur Regelung betriebsverfas-
sungsrechtlicher Fragen.

50 Besondere Herausforderungen an das System der Arbeitnehmermitbestimmung er-
geben sich z.B. bei Matrixorganisationen, s. Stefan Witschen, Matrixorganisationen und
Betriebsverfassung, RdA 2016, 38; speziell zu den Herausforderungen bei transnationalen
Unternehmen Maria-Susanna Schumacher, Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats in inter-
nationalen Konzernunternehmen, NZA 2015, 587.

5! BEuGH 18.7.2017, Rs. C-566/15 — Konrad Erzberger ./. TUI AG. Kritisch zur Be-
griindung des Gerichtshofs Florian Rodl, Wichtige Einsichten: Territorialankniipfung des
Arbeitsrechts und allseitige Kollisionsnormen mit Unionsrecht vereinbar, EuZA 2018, 88,
90 ff.

52 Siehe zu entsprechenden Uberlegungen z.B. Christoph Teichmann, Reform der Un-
ternehmensmitbestimmung durch Einfiihrung einer Verhandlungslosung, in: Deutsche Mit-
bestimmung unter europdischem Reformzwang, hrsg. von Mathias Habersack/Caspar
Behme/Horst Eidenmiiller/Lars Klohn (Frankfurt am Main 2016) 135.
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gebers von den Vorgaben des Verfassungsrechts. Im Ausgangspunkt besteht
kein Zweifel daran, dass die Regelungsmacht des Gesetzgebers auch im Ar-
beitsrecht verfassungsrechtlichen Schranken und verfassungsgerichtlicher
Kontrolle unterliegen muss. Die Bindung an das Verfassungsrecht bedingt
insbesondere, dass der Gesetzgeber bei der Regulierung der Arbeitsbeziehun-
gen stets um einen verniinftigen Ausgleich zwischen der unternehmerischen
Freiheit einerseits und dem sozialen Schutz des Arbeitnehmers andererseits
bemiiht sein muss, da beide Interessen den Rang verfassungsrechtlicher
Schutzgiiter besitzen. Allerdings diirfen die verfassungsrechtlichen Grenzen
nicht zu eng gezogen sein. Wie in anderen Bereichen der Wirtschaftspolitik,
so ist auch auf dem Gebiet der Arbeitsmarktpolitik unter Fachleuten oftmals
lebhaft umstritten, welche regulatorischen Mafnahmen zu ergreifen sind, um
bestimmte, allgemein fiir wiinschenswert gehaltene Ziele zu erreichen — etwa
ein hohes Beschiftigungsniveau oder eine gerechte Wohlstandsverteilung in
der Gesellschaft. Die wirtschaftlichen Zusammenhénge sind in der Realitét
hiufig zu komplex, als dass sich die Auswirkungen einzelner Regelungsmal-
nahmen genau voraussagen lieen. In einer solchen Situation sollte dem Ge-
setzgeber die Moglichkeit eingerdumt werden, die in der Theorie entwickel-
ten Regelungsmodelle in der Praxis auszutesten. Sind jedoch die Vorgaben
der Verfassung an den Gesetzgeber zu streng, erdffnen sich ihm keine regula-
torischen Experimentierrdiume. Kurzum: Die Konstitutionalisierung des Ar-
beitsrechts birgt die Gefahr seiner Petrifizierung.

1. Das verfassungsrechtliche Argument in der Arbeitsrechtswissenschaft

In der Arbeitsrechtswissenschaft ist die Haltung verbreitet, die verfassungs-
rechtlichen Schranken fiir die Ausgestaltung des Arbeitsrechts eher restriktiv
zu interpretieren. So fehlte es in der Debatte um die Einfithrung des allgemei-
nen gesetzlichen Mindestlohns nicht an Stimmen, die das Regelungsvorhaben
als verfassungswidrig geiBelten.® Nun mag man mit guten Griinden dariiber
streiten, ob ein flichendeckender gesetzlicher Mindestlohn wirtschafts- und
arbeitsmarktpolitisch sinnvoll ist. Dass sich eine solche RegelungsmaBBnahme
aus verfassungsrechtlichen Griinden verbieten soll, ist indessen schwer nach-

33 Paradigmatisch Thomas Lobinger, Mindestlohn lduft dem Sozialstaatsprinzip zuwider,
Stiddeutsche Zeitung vom 6.6.2013, bei dem es einleitend heif3t: ,,In der Offentlichkeit
wird die Mindestlohndebatte heute zumeist als eine rein politische Auseinandersetzung
gefiihrt. Dabei tibersieht man leicht, dass sie auch gewaltige rechtliche, namentlich verfas-
sungsrechtliche Fragen aufwirft. Die Handlungsspielrdume der Politik sind deshalb kaum so
groB3, wie es auf Anhieb erscheinen mag.”“ Teilweise wird der Verfassungsverstofl darin
gesehen, dass sich der gesetzliche Mindestlohn auch gegeniiber tarifvertraglichen Entgelt-
bestimmungen durchsetzt, so etwa Martin Henssler, Mindestlohn und Tarifvertrag,
RdA 2015, 43, 44 ff.; Gregor Thiising, Mindestlohn im Spannungsverhiltnis staatlicher
und privatautonomer Regelung, ZfA 2008, 590, 600 ff. (Tarifdispositivitit des Mindest-
lohns ,,verfassungsrechtlich ohne Alternative®); Lobinger, JZ 2014, 810, 815 ff.
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zuvollziehen, zumal wenn man bedenkt, dass eine allgemeine gesetzliche
Lohnuntergrenze nicht nur in 21 weiteren Mitgliedstaaten der EU existiert,>*
sondern dariiber hinaus auch in Lindern wie den USA und Japan,” in denen
der wirtschaftlichen Freiheit traditionell hohe Bedeutung beigemessen wird.
Auf den Juristen mag das verfassungsrechtliche Argument deswegen einen
besonderen Reiz ausiiben, weil es von der Notwendigkeit enthebt, die tatsédch-
lichen Folgen einer geplanten Regelung zu prognostizieren und auf dieser
Grundlage das Fiir und Wider der Regelungsmallnahme zu wigen. Eine
solche an den Realfolgen orientierte Beurteilung ist viel aufwendiger, da sie
empirische Erkenntnisse voraussetzt, die gewohnlich nur andere Wissen-
schaften zu liefern vermogen.>®

Ahnliche Beobachtungen lassen sich auf dem Gebiet des kollektiven Ar-
beitsrechts machen. Dort werden in der rechtspolitischen Diskussion regel-
miBig verfassungsrechtliche Einwidnde gegen gesetzgeberische Mallnahmen
geltend gemacht,”’ die als Reaktion auf die erodierende Tarifbindung darauf
zielen, die Geltung tarifvertraglicher Regelungen auf sogenannte Aufenseiter
zu erstrecken, also auf Arbeitsvertragsparteien, die nicht den tarifschlieen-
den Organisationen angehoren.’® Dabei bleibt hiiufig auBer Betracht, dass in
anderen europdischen Arbeitsrechtsordnungen — trotz dhnlicher verfassungs-
bzw. grundrechtlicher Rahmenbedingungen — keine Bedenken gegen die
AuBenseitergeltung von Tarifvertrigen geduBert werden. Die Fixierung auf
das Verfassungsrecht mag vielleicht erkldren, weswegen die Rechtsverglei-
chung im Arbeitsrecht ganz im Gegensatz zu anderen Gebieten des Privat-

3% Siehe die Ubersicht in Europdische Kommission, Industrial Relations in Europe 2014
(2015), Box 2.2. (S. 48).

35 Siehe in den USA auf Bundesebene Sec. 206 Fair Labor Standard Act (29 U.S.C. 201),
in Japan das Gesetz Nr. 137 vom 15.4.1959. In beiden Rechtsordnungen kann der gesetz-
liche Mindestlohn auch nicht in Tarifvertrigen unterschritten werden.

6 Zwar kommt auch die verfassungsrechtliche Kontrolle von Gesetzen nicht ohne eine
realfolgenbezogene Betrachtung aus, etwa bei der Frage, ob die in Rede stehende Regelung
geeignet und erforderlich ist, einen verfassungslegitimen Zweck zu erreichen. Diese Prii-
fungspunkte haben jedoch in der Praxis meistens nur den Charakter einer Plausibilitéts-
kontrolle, die nicht auf vertiefte empirische Untersuchungen gestiitzt wird.

57 Bayreuther, Tarifautonomie (Fn. 3) 123 ff.; Lobinger, JZ 2014, 810, 817 f.; Manfred
Lowisch/Volker Rieble, Tarifvertragsgesetz4 (Miinchen 2017) Grundlagen Rn. 170, § 3
Rn. 10; Hartmann, Negative Vertragsfreiheit (Fn. 3) 359 f., 437; a.A. hingegen Deinert,
SR Sonderausgabe 2017, 24, 25; Wolfgang Linsenmaier, in: Erfurter Kommentar zum Ar-
beitsrecht'®, hrsg. von Rudi Miiller-Gl6ge/Ulrich Preis/Ingrid Schmidt (Miinchen 2018)
Art. 9 GG Rn. 59.

8 Eine solche Geltungserstreckung tarifvertraglicher Regelungen kann etwa durch eine
Erleichterung der Allgemeinverbindlicherkldrung von Tarifvertrigen, durch ein System
der Tariftreue oder durch die Einfithrung einer Erga-omnes-Geltung von Tarifnormen —
s. speziell hierzu den rechtspolitischen Vorschlag von Sudabeh Kamanabrou, Erga-Omnes-
Wirkung von Tarifvertrdgen (Tiibingen 2011) — erreicht werden.
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rechts bislang eine eher untergeordnete Rolle spielt:*® Angesichts der engen
Schranken, die das Verfassungsrecht der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers
vermeintlich setzt, werden offenbar nur geringe Spielrdume fiir den Import
auslidndischer Losungsansitze und Regelungsideen gesehen.®® In der Folge
werden keine Anstrengungen unternommen, sich mit ausldndischen Rechts-
ordnungen vertieft auseinanderzusetzen.®!

2. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Im Kontrast zur iiberwiegend restriktiven Haltung der Arbeitsrechtswissen-
schaft steht die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts. Das Gericht
betont zwar, dass der Gesetzgeber bei der Regelung der Arbeitsbeziehungen
stets einen gerechten Ausgleich zwischen den konfligierenden Grundrechten
des Arbeitgebers und des Arbeitnehmers herstellen muss. Doch folgt daraus
nicht, dass die Legislative jeglicher Gestaltungsfreiheit beraubt wiirde. In der
Entscheidung zum Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz heillt es beispielsweise:
»Da beide Arbeitsvertragsparteien unter dem Schutz des Art. 12 Abs. 1 GG
stehen, sind die kollidierenden Grundrechtspositionen in ihrer Wechselwir-
kung zu erfassen und so zu begrenzen, dass sie fiir alle Beteiligten moglichst
weitgehend wirksam werden. Dem Gesetzgeber ist dabei ein weiter Gestal-
tungsfreiraum eingerdumt. Die Einschidtzung der fiir die Konfliktlage maB-
geblichen 6konomischen und sozialen Rahmenbedingungen liegt in seiner
politischen Verantwortung, ebenso die Vorausschau auf die kiinftige Ent-
wicklung und die Wirkungen seiner Regelung. Dasselbe gilt fiir die Bewer-
tung der Interessenlage, d.h. die Gewichtung der einander entgegenstehenden
Belange und die Bestimmung ihrer Schutzbediirftigkeit.*6?

Auch bei der Kontrolle gesetzlicher Vorschriften auf dem Gebiet des kol-
lektiven Arbeitsrechts iibt das Bundesverfassungsgericht regelmifig Zuriick-

% Das fehlende Interesse an der Rechtsvergleichung im Arbeitsrecht beklagt insbeson-
dere Gamillscheg, der im Vorwort seines Lehrbuchs zum kollektiven Arbeitsrecht (Fn. 38)
schreibt, wiinschenswert sei ,,ein Schritt weg von der ausschlieBlichen Binnenbetrachtung,
mit der es Rechtsprechung und Lehrbiicher (und viele Monographien) immer noch geniigen
lassen, damit dem Kurzsichtigen vergleichbar, der sich weigert, eine Brille aufzusetzen®.
Fiir eine ,,Intensivierung des Rechtsvergleichs plddiert auch Raimund Waltermann, Stir-
kung der Tarifautonomie — Welche Wege konnte man gehen?, NZA 2014, 874, 878.

0 Zur Rolle der Rechtsvergleichung als Inspirationsquelle fiir die Gesetzgebung vgl.
auch Jiirgen Basedow, Comparative Law and its Clients, Am. J. Comp. L. 62 (2014) 821,
842 ff.

1 Ausnahmen bestitigen die Regel, s. aus jiingerer Zeit etwa Hartmann, Negative Ver-
tragsfreiheit (Fn. 3) 385 ff.; Abbo Junker, Kollektives Arbeitsrecht in Europa — Uberblick
iiber das Arbeitskampfrecht und das Tarifsystem der Mitgliedstaaten, RdA-Beilage 2009, 4;
Kamanabrou, Erga-Omnes-Wirkung (Fn. 58) 121 ff.; Stephan Seiwerth, Stirkung der Tarif-
autonomie — Anregungen aus Europa?, EuZA 2014, 450.

62 BVerfG 29.12.2004 — 1 BvR 2582/03, 2283/03, 2504/03, NZA 2005, 153, 155.
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haltung. So billigte es das System der Tariftreueverpflichtung bei der 6ffent-
lichen Auftragsvergabe.®> Ebenso wurde das umstrittene Tarifeinheitsgesetz
unter Hinweis auf die Entscheidungsprirogative des Gesetzgebers im Wesent-
lichen nicht beanstandet.%* In seiner ,,Flash-Mob*“-Entscheidung erdffnete das
Gericht schlieBlich auch weite Spielrdaume fiir die Ausgestaltung und Fort-
bildung des Arbeitskampfrechts durch die Arbeitsgerichte.%

Insgesamt verdient die Tendenz des Bundesverfassungsgerichts zum judicial
restraint Beifall, da sie eine Versteinerung des Arbeitsrechts verhindert und
dem Gesetzgeber Experimentiermoglichkeiten gewéhrt, um sachgerechte Lo-
sungen fiir die arbeitsmarkt- und sozialpolitischen Herausforderungen unserer
Zeit zu finden.

VI. Zusammenfassung

1. Der technologische Wandel und vor allem die Digitalisierung bringen eine
~Entgrenzung® des Arbeitsverhiltnisses in ortlicher und zeitlicher Hinsicht
mit sich. Damit einher geht der Wunsch vieler Arbeitgeber und Arbeitnehmer
nach einer Flexibilisierung der Arbeitsbedingungen. Das geltende Arbeits-
recht vermag jedoch den gewandelten Bediirfnissen der neuen Arbeitswelt
nicht immer Rechnung zu tragen.

2. Eine Flexibilisierung der Arbeitsbedingungen durch die Ausweitung der
Vertragsfreiheit auf einzelvertraglicher Ebene erscheint nicht empfehlens-
wert. Trotz der technologiebedingten Verdnderungen der Arbeitswelt besteht
ndmlich das strukturelle Machtgefille zwischen den Individualparteien des
Arbeitsverhiltnisses fort. Der Arbeitnehmer ist weiterhin sozial schutzbediirf-
tig. Der Wunsch nach mehr Freiheit bei der Gestaltung der Arbeitsbedin-
gungen konnte jedoch mithilfe eines ,,Meniiwahl“-Modells erreicht werden,
bei dem den Arbeitsvertragsparteien verschiedene Sets arbeitsrechtlicher

6 BVerfG 11.7.2006 — 1 BvL 4/00, NZA 2007, 42 (s. im vorliegenden Kontext insbe-
sondere Rn. 90 der Entscheidung, in der das Gericht ausdriicklich anerkennt, dass ,.der
Gesetzgeber die Ordnungsfunktion der Tarifvertrige unterstiitzen [darf], indem er Rege-
lungen schafft, die bewirken, dass die von den Tarifparteien ausgehandelten Lohne und
Gehdlter auch fiir Nichtverbandsmitglieder mittelbar zur Anwendung kommen*). Kritisch
wiederum Volker Rieble, Besprechung: Sudabeh Kamanabrou, Erga-omnes-Wirkung von
Tarifvertragen [2011], EuZA 2012, 496, 499 (,,Das Gericht ist ersichtlich von grofer Un-
lust in der Befassung mit Koalitionsfreiheit und Tarifautonomie getragen und winkt so
ziemlich alles durch [...]%).

% BVerfG 11.7.2017 — 1 BvR 1571/15, 1588/15, 2883/15, 1043/16, 1477/16, NZA 2017,
915 (s. im vorliegenden Kontext insbesondere den 4. Leitsatz der Entscheidung, wonach
der Gesetzgeber bei der Regelung der Strukturbedingungen der Tarifautonomie ,,iiber eine
Einschitzungsprirogative und einen weiten Handlungsspielraum® verfiigt).

6 BVerfG 26.3.2014 — 1 BvR 3185/09, NZA 2014, 493, Rn. 25.



Mehr Freiheit wagen im Arbeitsrecht? 171

Regeln zur Auswahl geboten werden (z.B. durch die Wahl zwischen einem
,hormalen* und einem Telearbeitsvertrag).

4. Auf kollektivvertraglicher Ebene bestehen angesichts des anndhernden
Kriftegleichgewichts zwischen den Verhandlungsparteien prinzipiell keine
Bedenken gegen die Ausweitung der Vertragsfreiheit durch den Ausbau des
tarifdispositiven Gesetzesrechts. Insbesondere bei der Gestaltung der betrieb-
lichen und der unternehmerischen Mitbestimmung erscheint es sinnvoll, den
Kollektivvertragsparteien mehr Moglichkeiten der Einflussnahme einzuréu-
men. Unbillige Ergebnisse drohen allerdings dann, wenn auch durchsetzungs-
schwache Gewerkschaften vom gesetzlichen Arbeitnehmerschutz abweichen
konnen und der Gesetzgeber eine Erstreckung der gesetzesderogierenden
Tarifvertrige auf nicht tarifgebundene Arbeitsvertragsparteien durch einzel-
vertragliche Bezugnahme erlaubt.

5. Mehr politische Gestaltungsfreiheit fiir den Arbeitsgesetzgeber ist wiin-
schenswert. Aus dem Verfassungsrecht sollten nicht allzu starre Vorgaben fiir
die Ausgestaltung des Arbeitsrechts abgeleitet werden. Auf diese Weise
werden dem Gesetzgeber Experimentierrdume garantiert, um die sozial- und
arbeitsmarktpolitischen Herausforderungen unserer Zeit zu bewiltigen.
Zu wiinschen ist auBerdem, dass die Rechtsvergleichung in der Arbeitsrechts-
wissenschaft eine grofere Rolle spielt. Der Blick auf auslindische Rechts-
ordnungen ist hilfreich, um regulatorische Losungen fiir die Probleme der
modernen Arbeitswelt zu finden.
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I. Einleitung

Rechtssicherheit im internationalen Wirtschaftsverkehr und Menschenrechte
sind Konzepte, die selten in Zusammenhang gebracht werden. Dabei spielen
sie in der Diskussion um die rechtliche Erfassung der Globalisierung eine
zentrale Rolle. Jiirgen Basedow hat einen Aspekt ihres Zusammenspiels in
seiner Abhandlung zur ,,Parteiautonomie als Grundlage des IPR* aufgegrif-
fen,! welcher auch seine Haager Vorlesung von 2013 zum ,,Recht der offenen
Gesellschaften geprigt hat.> So schreibt er zum Untertitel ,,Rechtswahl-
freiheit als vorstaatliches Recht*:

! Jiirgen Basedow, Theorie der Rechtswahl oder Parteiautonomie als Grundlage des In-
ternationalen Privatrechts, RabelsZ 75 (2011) 32-59.

% Jiirgen Basedow, The Law of Open Societies — Private Ordering and Public Regulation
of International Relations (Leiden/Boston 2013) 192-204.
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»vertrige, mit denen Eigentumsrechte begriindet oder veridndert werden, miissen [...] in
ihren Wirkungen voraussehbar sein. Dies ist nicht der Fall, wenn ihre Wirkungen davon
abhéngen, welches nationale Gericht angerufen und von seinem jeweiligen Kollisionsrecht
auf unterschiedliche nationale Rechte verwiesen wird. Aus der Konzeption der Menschen-
rechte, also der grundsitzlichen Existenz subjektiver Rechte vor jeder staatlichen Rechts-
ordnung, ist dann zu folgern, dass die Bemiihungen der einzelnen Vertragspartner um die
Herstellung von Rechtssicherheit, nimlich die Rechtswahl, dem Grunde nach Anerken-
nung finden. Es geht insoweit gleichsam um ein Menschenrecht in einer globalisierten Welt,
das sich tendenziell nicht nur gegen einen, sondern gegen mehrere beteiligte Staaten rich-
tet, ndmlich gegen alle Staaten, deren Gerichte fiir die Austragung von Streitigkeiten aus
einem Vertrag zustdndig sind. Sie werden verpflichtet, die Rechtswahl als Instrument der
rechtssicheren Orientierung in einer multi-jurisdiktionellen Welt anzuerkennen.*3

Rechtssicherheit und Rechtswahlfreiheit als gleichsam ein Menschenrecht in
einer globalisierten Welt ist als These schon deswegen reizvoll, weil diese die
offentlich-rechtliche Dimension der Thematik in den Vordergrund bringt. Das
Zusammenspiel von Marktregulierung und Parteiautonomie ist einer der Eck-
pfeiler des Werkes von Jiirgen Basedow, der in seinem ,,Theoretischen Ver-
such iiber die ordnungspolitischen Normen des Forumstaates® das Konzept
des ,,Wirtschaftskollisionsrechts* gepriigt hat.* Dieser 6ffentlich-rechtlichen
Dimension sowie den daraus folgenden Beschriankungen fiir die Parteiauto-
nomie kommt eine besondere Rolle zu, wenn Wirtschaftsakteure versuchen,
durch die entsprechende Verquickung von materieller Rechtswahl und ver-
fahrensrechtlichen Gerichtsstands- bzw. Schiedsvereinbarungen fiir sich selbst
wirtschaftliche Berechenbarkeit zu schaffen.’ Die Schaffung einer solchen
privaten Rechtssicherheit im internationalen Wirtschaftsverkehr ist auch ein
Kernstiick der Rechtfertigung des modernen Rechts der Handelsschiedsge-
richtsbarkeit.® Gleiches gilt fiir die Rechtfertigung des modernen Investitions-
schutzrechts, einschlieBlich seiner Streitbeilegungsmechanismen zwischen
Investoren und Gaststaaten (auf Englisch Investor-State Dispute Settlement —

3 Basedow, Theorie der Rechtswahl (Fn. 1) 55 (Hervorhebung hinzugefiigt).

4 Siehe Jiirgen Basedow, Wirtschafskollisionsrecht — Theoretischer Versuch iiber die
ordnungspolitischen Normen des Forumstaates, RabelsZ 52 (1988) 8-38.

5> Siehe Jan Kleinheisterkamp, Eingriffsnormen und Schiedsgerichtsbarkeit — ein prak-
tischer Versuch, RabelsZ 73 (2009) 818-841; anders Jiirgen Basedow, Zustindigkeitsdero-
gation, Eingriffsnormen und ordre public, in: FS Ulrich Magnus (Miinchen 2015) 337-352,
349-352 mit scharfer Kritik an BGH 5.9.2012 — VII ZR 25/12, BeckRS 2012, 20587;
dazu wiederum Jan Kleinheisterkamp, Legal Certainty, Proportionality and Pragmatism:
EU Overriding Mandatory Laws in International Arbitration, ICLQ 67:4 (2018), im Er-
scheinen.

¢ Siehe z.B. Mitsubishi Motors Corp. v. Soler Chrysler-Plymouth, Inc., 473 U.S. 614,
629: ,,As in Scherk v. Alberto-Culver Co., 417 U.S. 506 (1974), we conclude that concerns
of international comity, respect for the capacities of foreign and transnational tribunals,
and sensitivity to the need of the international commercial system for predictability in the
resolution of disputes require that we enforce the parties’ [arbitration] agreement, even
assuming that a contrary result would be forthcoming in a domestic context.*
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ISDS), die traditionell ebenfalls durch Schiedsgerichtsbarkeit erfolgen.” Die
rechtliche Absicherung privater Investoreninteressen vor ,,politischem* Risiko
ist in ihrem Kerngehalt 6ffentlich-rechtlicher Natur. Durch internationale In-
vestitionsschutzabkommen (auf Englisch Bilateral Investment Treaties — BITs;
oder International Investment Agreements — IIAs) werden gleichsam ein
besonderes Verwaltungsrecht und eine Verwaltungsgerichtsbarkeit auf der
internationalen Ebene synthetisiert, um die Unsicherheit und Schwichen der
Verwaltungs- und Verfassungspraxis des Gaststaates zu kompensieren.®

Die private Rechtssicherheit gegeniiber Eingriffen des Staates ist freilich
auch der Gegenstand der verfassungsrechtlichen Grundrechte (auf der natio-
nalen Ebene) und der Menschenrechte (auf internationaler Ebene). Und es ist
daher nicht verwunderlich, dass die Rechte aus Investitionsschutzabkommen,
die insbesondere auf den Vermogensschutz und den Schutz der wirtschaft-
lichen Téatigkeit abzielen, von manchen, wenn nicht gar als menschenrechts-
gleich, dann doch wenigstens, wie die Menschenrechte, als quasi-verfassungs-
rechtlich angesehen werden.” Gegenstand dieses Beitrages soll es denn sein,
diese Idee der privaten Rechtssicherheit durch Schiedsverfahren, mit Schwer-
punkt auf dem Investitionsschutzrecht, auf ihre verfassungs- und menschen-
rechtliche Einbettung hin zu untersuchen. Denn gerade die normative Steige-
rung der privaten Rechtssicherheit ist es, die am derzeitigen Investitions-
schutzrecht mit grofter Schirfe und politischem Erfolg kritisiert wird, wenn

vorgebracht wird, es handele sich um ein ,,Sonderrecht fiir Konzerne*.!°

7 Siehe z.B. Aaron Broches, Opening Address at the First Consultative Meeting of
Legal Experts (Addis Abeba, 16.12.1963), in: ICSID, Convention on the Settlement of In-
vestment Disputes between States and Nationals of Other States — Documents Concerning
the Origin and the Formulation of the Convention, Bd. II (Washington, D.C., 1968) 239:
,Unfortunately, private capital is not being transferred in sufficient volumes to the areas in
need of capital, one of the most serious impediments for its transfer being the fear of inves-
tors that their investments will be exposed to political risks such as expropriation, govern-
ment interference and the non-observation by the host government of the contractually
assumed obligations on the basis of which the investments were made [...] The Bank con-
cluded that the most promising option would be to tackle the problem of the unfavorable
investment climate by the creation of a machinery offered on a voluntary basis for the
conciliation and arbitration of investment disputes.*

8 Zu den teleologischen Konsequenzen dieser Kompensationslogik siehe Jan Kleinheis-
terkamp, Investment Treaty Law and the Fear for Sovereignty: Transnational Challenges
and Solutions, Mod.L.Rev. 78:5 (2015) 793-825.

9 Siehe z.B. Todd Weiler, Balancing Human Rights and Investor Protection: A New
Approach for a Different Legal Order, B.C. Int’] & Comp.L.Rev. 27:2 (2004) 429, 431.

10 Siehe nur Silvia Liebrich, EU-Parlament winkt Sonderrechte fiir Konzerne durch,
Stiddeutsche Zeitung vom 1.5.2014; siehe auch U.S. Trade Representative Robert Light-
hizer: ,It’s always odd to me when the business people come around and say ‘oh, we just
want our investments protected.” I thought, ‘well so do I.” I mean don't we all? I would
love to have my investments guaranteed. But unfortunately it doesn’t work that way in the
market. It does work that way when you're talking about special interests®; zitiert nach:
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Als Aufhinger fiir diese Untersuchung soll ein Vortrag von Lord Gold-
smith QC dienen, des ehemaligen Attorney General der britischen Krone,
zu den Folgen und Moglichkeiten von Brexit fiir London als Schiedsort.!!
Dieser Authinger mag thematisch auf den ersten Blick etwas verwundern. Im
Folgenden wird jedoch hoffentlich deutlich, wie gerade die Zusammenschau
der von Goldsmith scheinbar ohne direkten Zusammenhang ausgewihlten
Themen es erlaubt, die tieferliegende Frage der Einbettung der Rechtssicher-
heit im internationalen Wirtschaftsverkehr herauszuarbeiten.

II. Die Sanierung des englischen Rechts
und der Rechtssicherheit

Rechtsunsicherheit ist eigentlich nichts, was einen englischen Juristen beson-
ders storen wiirde: It is not a problem, it is an opportunity. Vielleicht ist diese
Einstellung als eine Spielart des englischen Utilitarismus seit Bentham zu
verstehen,!'? und sie mag sich in der englischen Rechtspraxis unter anderem
mit den in der Londoner City so zentralen billable hours erkldren lassen.
In jedem Fall ist sie wohl die einzige pragmatische und realistische Art, mit
der eher organischen als strukturell Rechtssicherheit verfestigenden Natur des
common law umzugehen.'* Die Hochstilisierung sowohl der Pliddierkunst der

In his own words: Lighthizer lets loose on business, Hill opposition to ISDS, sunset clause,
Inside U.S. Trade Daily Report 20.10.2017.

""" Lord Goldsmith, London Court of International Arbitration (LCIA) Key Note Address:
2019 and all that (18.9.2016), <https://www.debevoise.com/~/media/files/insights/publica
tions/2016/10/501343265v1_pg_speech_to_lcia_washington_conformed.pdf>.

12 Siehe den Bentham-Schiiler John Stuart Mill, Utilitarianism (London 1863) 22: ,,All
the grand sources, in short, of human suffering are in a great degree, many of them almost
entirely, conquerable by human care and effort; and though their removal is grievously
slow yet every mind sufficiently intelligent and generous to bear a part, however small and
unconspicuous, in the endeavour, will draw a noble enjoyment from the contest itself,
which he would not for any bribe in the form of selfish indulgence consent to be without.*
Siehe auch unten bei Fn. 71.

13 Siehe insbesondere den von Bentham gepriigten ,,amerikanischen Realismus® von
Oliver W. Holmes, The Common Law (Boston 1881) 1: ,,The life of the law has not been
logic; it has been experience.* Ders. The Path of the Law, Harv.L.Rev. 10 (1897) 457, 466:
,»And the logical method and form flatter that longing for certainty and for repose which is
in every human mind. But certainty generally is illusion, and repose is not the destiny of
man. Behind the logical form lies a judgment as to the relative worth and importance of
competing legislative grounds, often an inarticulate and unconscious judgment, it is true,
and yet the very root and nerve of the whole proceeding.” Benjamin N. Cardozo, The
Growth of Law (New Haven 1927) 70: ,,We tend sometimes in determining the growth of a
principle or a precedent, to treat it as if it represented the outcome of a quest for certainty.
That is to mistake its origin. Only in the rarest instances, if ever, was certainty either poss-
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barristers (und damit der Miindlichkeit des englischen Gerichtsverfahrens)
als auch der Kautelarpraxis der solicitors (und damit des beachtlichen Um-
fangs angelsidchsischer Handelsvertrige) mag beide Erkldrungen vereinen
konnen. In gerade dieser Tradition duflert sich auch Lord Goldsmith — obwohl
bekennender remainer — zum Brexit, dabei aber wohl eher in seiner jetzigen
Rolle als head of litigation von Debevoise & Plimpton:

,In fact, leaving the EU may present new opportunities for English law to enhance its use-
fulness and ultimately popularity even more [...] The first is what I will term the decontam-
ination of English law. In many areas of the law, European law has coloured and moulded
traditional common law.“!*

Goldsmith prisentiert sodann drei scheinbar eklektisch gewihlte Beispiele fiir
die mogliche Entseuchung des englischen Rechts, die besondere Aufmerk-
samkeit verdienen und sowohl einzeln als auch im Zusammenhang gesehen
verwunderlich sind.

1. Verhdltnismdfigkeit im englischen Verwaltungsrecht

Als Erstes befasst sich Goldsmith mit dem sog. Wednesbury-Test des common
law in Verwaltungssachen. In Associated Provincial Picture Houses Ltd v
Wednesbury Corporation entschied der Court of Appeals 1948, dass ein
Ermessensverwaltungsakt lediglich der gerichtlichen Uberpriifung unterste-
hen kann, wenn — wie die Entscheidung spéter durch Lord Diplock ausgelegt
wurde — das Gericht davon iiberzeugt ist, dieser sei ,,s0 outrageous in its de-
fiance of logic or accepted moral standards that no sensible person could have
arrived at it.“!® Klar sei, dass dieser Test den englischen Gerichten keine
inhaltliche Abwigung erlaube, sondern lediglich eine rein formelle Uber-
priifung dessen, ob unangemessene Faktoren zur Entscheidung herangezogen
wurden, ob erforderliche Faktoren nicht einbezogen wurden und ob die auf
einer solchen Grundlage getroffene Entscheidung jenseits jeglicher Vernunft

ible or expected. The principle or the precedent was the outcome of a quest for probabil-
ities... They are in truth provisional hypotheses, born in doubt and travail, expressing the
adjustment which commended itself at the moment between competing probabilities.*
Jerome Frank, Law and the Modern Mind (New York 1930) 159: ,If we relinquish the as-
sumption that law can be made mathematically certain, if we honestly recognize the judi-
cial process as involving unceasing adjustment and individualization, we may be able to
reduce the uncertainty that characterizes much of our present judicial output to the extent
that such uncertainty is undesirable. By abandoning an infantile hope of absolute legal
certainty we may augment markedly the amount of actual legal certainty.*

4 Goldsmith, LCIA Keynote Address (Fn. 11) 6.

15" Associated Provincial Picture Houses Ltd v Wednesbury Corporation [1948] 1 KB
223 (CA).

16 Council of Civil Service Unions v Minister for the Civil Service [1985] AC 374, 410
(HL).
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liegt. Die historische Beschrinkung der Gerichte auf diesen ,,rigid test of irra-
tionality*!7 des common law,'® welcher der beschrinkten Uberpriifung von
Ermessensfehlgebrauch der zweiten Variante des § 114 VwGO (Verwaltungs-
gerichtsordnung) im deutschen oder dem detournement de pouvoir des fran-
z6sischem Rechts entspricht,'® wurde erst in dem European Communities Act
1972 aufgelost, und noch weiter in dem Human Rights Act 1998. Durch diese
wurde — zunichst fiir Konstellationen des Binnenmarktes, dann fiir den weite-
ren Anwendungsbereich der EMRK vor englischen Gerichten — auf zwei pa-
rallelen Wegen einer der weltweiten Exportschlager des deutschen Rechts,
die VerhiltnismaBigkeitspriifung, in das englische Recht eingefiihrt und somit
den englischen Richtern anbefohlen bzw. (je nach Sichtweise) aufgezwungen.?
Wie Goldsmith betont, hat die potentielle Uberpriifbarkeit praktisch aller
englischen verwaltungsrechtlichen Gerichtsentscheidungen durch den EuGH
oder den StraBBburger Gerichtshof letztlich die englischen Gerichte dazu be-
wegt, die VerhidltnisméBigkeitspriifung auch als Teil des common law anzu-
erkennen, so nun in 2015 ausdriicklich in Pham v Home Secretary.*' Schein-
bar erleichtert bemerkt Goldsmith: ,,So judges will decide these cases with an
eye turned towards the European Courts. That will no longer be necessary
after the UK exit from the EU.*??

2. Forum non conveniens

Das zweite Beispiel, mit dem Goldsmith die erhoffte Sanierung des common
law demonstrieren mochte, ist die Riickgewinnung der forum non conveniens-
Doktrin.? Diese musste vor englischen Gerichten den ,,rigid mechanistic rules*

7 Lord Mance in Kennedy v Charity Commission [2014] UKSC 20, Rn. 51.

8 Fiir eine historisch nuanciertere Analyse siehe Paul P. Craig, Proportionality and
Judicial Review: A UK Historical Perspective, in: General Principles of Law: European
and Comparative Perspectives, hrsg. von Stefan Vogenauer/Stephen Weatherill (Oxford
2017) 145-166.

19 Conseil d’Etat 26.11.1875 (arrét Pariset), Rec. 934.

20 Siehe Tom Poole, Proportionality in Perspective, New Zealand Law Review 2010,
369, 370: ,,For common lawyers, a recital of this origins story [of the transplant of propor-
tionality from Germany via the European Communities and the ECHR] often acts as a
prelude to handwringing over the imposition of an ‘alien’ graft from ‘highly systematic’
Continental traditions of public law onto an otherwise organic system of common law”
(mit weiterfithrenden Verweisen).

21 Ausdriicklich Pham v Secretary of State for the Home Department [2015] UKSC 19,
Rn. 61 und 94, mit Verweis auf die Meinung von Lord Mance in Kennedy v Charity Com-
mission [2014] UKSC 20, Rn. 51: ,,The common law no longer insists on the uniform
application of the rigid test of irrationality once thought applicable under the so-called
Wednesbury principle.

22 Goldsmith, LCIA Keynote Address (Fn. 11) 7.

2 Fiir die Begriindung von forum non conveniens siehe Spiliada Maritime Corporation
v Cansulex Ltd [1987] AC 460 (HL), insbesondere S. 476.
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des Briisseler Regimes der europiischen Gerichtsstands- und Vollstreckungs-
verordnung (EuGVO) weichen, wie der EuGH 2005 in der Entscheidung
Owusu ./. Jackson XKlarstellte.”* Zur Illustration wihlt Goldsmith eine Klage,
die 2015 von 1.826 Dorfbewohnern aus Sambia vor dem englischen High
Court gegen den britischen Bergbaukonzern Vedanta Resources und sein
Tochterunternehmen, Konkola Copper Mines (KCM), den grofiten privaten
Arbeitgeber in Sambia, eingereicht wurde. Gegenstand der Deliktsklage ist
Schadensersatz fiir Umwelt- und Gesundheitsschdden, welche durch industri-
elle Abwisser aus dem Kupferabbau verursacht sein sollen. Vedanta machte
geltend, dass das Gericht seine Zustdndigkeit auf der Grundlage der forum
non conveniens-Doktrin ablehnen solle, u.a. weil die europdische Owusu-
Rechtsprechung nicht nur unanwendbar, sondern auch unsinnig (,,flawed®)
sei. Coulson J. hat diese Verteidigung kategorisch abgelehnt, zusammen mit
dem (lediglich auf Zeitgewinn abzielenden) Hilfsantrag, dem EuGH die Frage
vorzulegen. Er befand dass der englische Gerichtsstand nicht nur gegen
Vedanta, sondern auch gegen das zambische Tochterunternehmen — nun ohne
Einfluss des europidischen Rechts — begriindet sei. Es sei letztlich inakzep-
table, zwei parallel Gerichtsverfahren auf verschiedenen Seiten des Globus
iiber dieselben Tatsachen und Ereignisse fiithren zu miissen.?’ Dariiber hinaus
hob der Richter hervor, dass die ihm vorgelegten Tatsachen klar und zwin-
gend aufzeigten, dass die Kldger in Zambia keinen angemessenen Rechts-
schutz erfiihren, was (nach den Kriterien des englischen Rechts) letztlich
ebenfalls fiir die Zuldssigkeit der Klage gegen das Tochterunternehmen
spreche. Lord Goldsmith kommentiert dazu lapidar:

,»As it currently stands, the ability to remove these cases from the English courts is limited
at best. But it will be open to the United Kingdom once released from the constraints of EU
membership to revert to a different system, indeed the old system of forum conveniens
[sic].<26

3. Investitionsschiedsgerichtsbarkeit

Das dritte Beispiel, mit dem Goldsmith die potentiellen Chancen GroBbritan-
niens nach dem Brexit illustrieren mochte, ist die Schiedsgerichtsbarkeit zum
Schutze von Auslandsinvestitionen.?’

24 EuGH 1.3.2005 — Rs. C-281/02 (Owusu ./. Jackson), ECLI:EU:C:2005:120, Rn. 37-44.
% Lungowe & Ors v Vedanta Resources Plc & Anor [2016] EWHC 975 (TCC), Rn. 168.
% Goldsmith, LCIA Keynote Address (Fn. 11) 9.

Unklar ist dabei Goldsmiths Ubergang von dem forum non conveniens-Beispiel zur
Investitionsschiedsgerichtsbarkeit: ,,I was a staunch remainer. And indeed still am. But
through my despair at the prospect of economic life outside the warm glow of Brussels,
I am excited at the prospect of regaining our traditional approach to jurisdiction which
could result in a substantial number of new cases starting or remaining in the English
courts*; Goldsmith, LCIA Keynote Address (Fn. 11) 9.
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In Bezug auf die (im September 2016 allerdings schon praktisch tote)
Transatlantic Trade and Investment Partnership (TTIP) mit den USA bemerkt
Goldsmith:

,»INGOs and politicians on the left complaining in varying degrees of polemic about wheth-
er important social issues such as health issues on smoking, nuclear power, and regulation
of the private sector are being taken away from the control of democratically elected gov-
ernments by the current ISDS system. Despite a strong if late rally by the arbitral commun-
ity against these changes, far reaching proposals for change are being considered. The
current EU commission proposal would do away with our current system of international
investment arbitration [...]*?

Damit verweist er auf die Vorschlidge der Kommission, die seitdem als politi-
sche Losung der groBen Spannungen sowohl im Europdischen Parlament als
auch in vielen Mitgliedstaaten in Bezug auf die Benutzung der Schiedsge-
richtsbarkeit zur Beilegung von Streitigkeiten zwischen Investoren und Gast-
staaten (ISDS) in dem Abkommen der EU mit Kanada (CETA) umgesetzt
wurden — und auf Betreiben der EU und Kanada zum Gegenstand von weite-
ren Verhandlungen bei UNCITRAL geworden sind. Dabei handelt es sich um
die Idee, statt dezentraler Schiedsgerichte vielmehr ein multilaterales interna-
tionales Gericht fiir Investitionsstreitigkeiten (Investment Court System — ICS)
aufzubauen. Dieses wiirde — mit fest angestellten und qualifizierten Richtern,
Offentlichkeit der Verfahren und etlichen anderen Eigenschaften — die Beile-
gung der zu Grunde liegenden, ihrem Wesen nach offentlich-rechtlichen
Streitigkeiten den Verfahren vor 6ffentlichen Gerichten annihern.?® Auch hier
sieht Goldsmith in dem Brexit die Gelegenheit, dem europédischen Trend ent-
gehen zu konnen, um weiterhin die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit voran-
treiben zu konnen:

It might be thought that being freed of the shackles of having to agree to the same system
by leaving the EU would give the UK an advantage. [...] [T]here is the prospect that we
will see UK investment treaties as creating better dispute resolution systems. >

4. Kleinere Anmerkungen zu den einzelnen Beispielen

Goldsmiths Wahl seiner scheinbar nicht miteinander verwandten Beispiele
zur Sanierung des englischen Rechts mag im Detail verwundern. Wenn schon
ein materiell-rechtliches Beispiel fiir die Unterwanderung der klassischen
Doktrin des common law angefiihrt wird, warum dann gerade die Verhiltnis-
mifigkeit im englischen Verwaltungsrecht (zumal im Zusammenhang mit

B Goldsmith, LCIA Keynote Address (Fn. 11) 9.

2 Fiir eine grundlegende Kritik an der Investitionsschiedsgerichtsbarkeit als inkompa-
tibel mit der offentlich-rechtlichen Natur der zugrundeliegenden Rechtsverhiltnisse siehe
Gus van Harten, Investment Treaty Arbitration and Public Law (Oxford 2007) 152-184.

39 Goldsmith, LCIA Keynote Address (Fn. 11) 9-10.
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London als Schiedsort) — und nicht, statt dessen, einer der Klassiker des
Themas der Rechtssicherheit des common law, wie z.B. die von Lord Hoff-
mann eingeleitete und von vielen beklagte Wende des Rechts der Auslegung
seit der Entscheidung im Fall Investors Compensation Scheme®' oder die
schleichende Unterwanderung des common law durch das kontinentale Kon-
zept von Treu und Glauben (good faith)?*

Auch forum non conveniens ist als Beispiel nicht wirklich orthodox, und
sei es nur, weil die Doktrin eigentlich gar nicht dem common law entstammt,
sondern vielmehr ein Transplant aus dem schottischen Recht darstellt. Un-
orthodox ist die Wahl dieses Beispiels auch deshalb, weil Goldsmith offen-
legt, selber in einem anderen Fall involviert zu sein, ,,where we seek to obtain
another result“. So vertritt Goldsmith Shell anwaltlich in den Massenver-
fahren, welche von nigerianischen Biirgern wegen der Olverseuchungen im
Ogoniland durch ein Shell-Tochterunternehmen vor englischen Gerichten
angestrengt werden. Und insoweit hat Goldsmith Erfolg gehabt: Wihrend die
Entscheidung Lungowe v Vendanta erst vor kurzem vom Court of Appeals
bestiitigt worden ist,>® hat der Richter in dem Shell-Fall die Zustindigkeit des
englischen Gerichts abgelehnt.3*

Zuletzt ist auch Goldsmiths propagierte Riickkehr zu den guten alten Tagen
der britischen BITs ihrerseits nicht unbedingt konsequent. Ein entscheidender
Kritikpunkt gegen BITs ist die Unbestimmtheit der in ihnen tragenden
Rechtsbegriffe, welche den privaten Schiedsrichtern eine exzessive Ausle-
gungshoheit in der Beurteilung der RechtméBigkeit von Verwaltungshandeln
geben wiirde.® Mit praktisch demselben Argument hatte sich Goldsmith als
Unterhéndler fiir die britische Krone bei den Verhandlungen um die europi-
ische Grundrechtecharta vehement gegen ihre Rechtsbindungskraft ausge-
sprochen:

3U Investors Compensation Scheme Ltd v West Bromwich Building Society [1997]
UKHL 28 (HL); fiir eine kritische Bewertung siehe Catherine Mitchell, Obligations in
Commercial Contracts: A Matter of Law or Interpretation?, Current Legal Problems 65
(2012) 455-488.

3 Siehe z.B. Michael Bridge, Good Faith, the Common Law, and the CISG, Unif.L.
Rev. 2017, 98-115.

3 Lungowe & Ors v Vedanta Resources Plc & Anor [2017] EWCA Civ 1528 (HC).

3 Okpabi & Ors v Royal Dutch Shell Plc & Anor [2017] EWHC 89 (TCC), Rn. 119:
,»Absent the existence of proceedings on foot in England against RDS, there is simply no
connection whatsoever between this jurisdiction and the claims brought by the claimants,
who are Nigerian citizens, for breaches of statutory duty and/or in common law for acts
and omissions in Nigeria, by a Nigerian company.*

35 Siehe z.B. van Harten, Investment Treaty Arbitration (Fn. 29) 121 ff.; Simon Lester,
Rethinking the International Investment Law System, J.W.T.L. 49:2 (2015) 216-217:
,»Open-ended provisions that are available only to foreign investors contribute to the per-
ception that international economic law is a corporate hand out, with ordinary people
ignored.*
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»My own view is that the political declaration route was the right approach. [...] I believe
the Charter lacks the precision of language necessary to allow it legal force. President
Herzog wanted us to draft so that the Charter could be integrated into the Treaties if that
was subsequently decided. In this respect I believe we have not succeeded. Even with the
helpful commentary produced by the Presidium, the Charter will lack the precision neces-
sary for a law.“3®

III. Rechtssicherheit und Interessen

Goldsmiths Inkohédrenz im letzten Beispiel wirft bereits einen Schatten der
Selektivitit seiner Konzeption der Rechtssicherheit voraus, welche erst dann
ganz deutlich wird, wenn man alle drei Beispiele zusammen betrachtet und
tiefer beleuchtet — und dabei insbesondere die ersten zwei Beispiele mit dem
dritten Beispiel kontrastiert. Denn im Wesentlichen reduziert sich Goldsmiths
Trias der Sanierung des common law auf die folgenden Forderungen:

1. Die Moglichkeiten britischer Biirger, eine Inhaltskontrolle von Verwal-
tungsakten durch englische Gericht zu erzwingen, sollen durch die Wieder-
abschaffung der VerhéltnismaBigkeitspriifung reduziert werden.

2. Die Moglichkeiten ausldndischer Biirger, britische Unternehmen fiir die
Konsequenzen ihrer Auslandsinvestitionen durch Tochterunternehmen vor
englischen Gerichten haftbar zu machen, sollen mit der Wiedereinfiihrung
der forum non conveniens-Regel begrenzt werden.

3. Die Moglichkeiten auslidndischer Investoren, anstatt vor nationalen Ge-
richten vor internationalen Schiedsgerichten gegen Eingriffe des Gast-
staates in ihre Eigentums- und wirtschaftlichen Freiheitsrechte zu klagen,
sollen durch die Abkoppelung von den europidischen Reformbestrebungen
erhalten bleiben.

1. Selektivitiit der Staatshaftung

Der Kontrast zwischen dem ersten und dem dritten Beispiel macht in mehrfa-
cher Hinsicht stutzig. Denn die Beschriinkung gerichtlicher Uberpriifung von
Verwaltungsermessen auf blo formellen Ermessensfehlgebrauch, wie im
alten Wednesbury-Test festgelegt, geht Hand in Hand mit der Beschrinkung
der Staatshaftung im englischen common law. Urspriinglich scheiterte eine
Staatshaftung bereits an der doctrine of justiciability, wonach staatliches Han-
deln der gerichtlichen Uberpriifung weitgehend entzogen war. Jenseits der
mittlerweile stark abgebauten Hiirde der Justiziabilitit hélt jedoch das mate-
rielle Recht des common law die richterliche Uberpriifung in Schach:

% Lord Goldsmith, A Charter of Rights, Freedoms and Principles, CMLR 38 (2001)
1201, 1215.
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,» The present position of English law, as it was before 1978, is therefore that public bodies
owe no duty of care by virtue only of the fact that they have statutory powers or public law
duties. An actual relationship with the claimant, such as would give rise to a duty of care
on the part of a private body, is required. The effect is to take out of the law of negligence
most questions of whether a public body has made the right decisions about how it should
exercise its powers, that is to say, questions of administration.**’

Diese radikale Reduzierung der Haftung der 6ffentlichen Hand auf Fille, in
denen eine privat handelnde Person haftbar wire, fiihrt im common law fak-
tisch dazu, dass Klagen von Biirgern, die wegen Vernachlidssigung 6ffentlich-
rechtlicher Pflichten durch die Verwaltung geschidigt wurden, praktisch
keine Aussichten auf Erfolg haben.*® Auch hier hat das EU-Recht durch die
Francovich-Rechtsprechung und die EMRK mittels des Human Rights Act
1998% eine Wende in England herbeigefiihrt. Als jedoch im Jahr 2008 die
englische Law Commission einen Vorschlag unterbreitete, das englische
Staatshaftungsrecht wegen der Beschrinktheit des common law in Anlehnung
an Francovich zu reformieren,*® scheiterte dies an einer vehementen Ab-
lehnung,*' insbesondere durch die englischen Regierung: Die Ausweitung der

3 Lord Hoffmann, Bar Council Law Reform Lecture: Reforming the Law of Public
Authority Negligence (17.11.2009), <http://www.barcouncil.org.uk/media/100362/lord_hoff
mann_s_transcript_171109.pdf>, Rn. 15, mit Verweis auf seine Entscheidungen in Stovin v
Wise [1996] AC 923, [1996] UKHL 15 (HL) und Gorringe v Calderdale Metropolitan
Borough Council [2004] WLR 1057, [2014] UKHL 15 (HL).

38 Siehe z.B. Gorringe [2004] WLR 1057, [2004] UKHL 15, Rn. 13, 17: ,,The highway
authority had no exemption from ordinary liability in tort. But the duty to take active steps
to keep the highway in repair was special to the highway authority and was not a private
law duty owed to any individual. [...] If the highway authority at common law owed no
duty other than to keep the road in repair and even that duty was not actionable in private
law, it is impossible to contend that it owes a common law duty to erect warning signs on
the road [...] [T]he imposition of such a liability upon a highway authority through the law
of negligence would be inconsistent with the well established rules which have always
limited its liability at common law.*

3 Artikel 6, 7 und 8 des Human Rights Act 1998.

40" Law Commission, Consultation Paper No 187: Administrative Redress: Public Bodies
and the Citizen, <https://www.lawcom.gov.uk/project/administrative-redress-public-bodies-
and-the-citizen/>, Rn. 2.6: ,,In judicial review, we consider that it is incorrect that damages
are available in situations covered by EU law and by the Human Rights Act 1998 but are
not available in other situations solely covered by domestic law.*

41 Fiir die Richterschaft siehe Lord Hoffman, Bar Council Law Reform Lecture (Fn. 37)
S. 1: ,,[The Law Commission suggests that a] person who suffered loss in consequence of
the act or omission of a public body should be able to claim compensation if it had been
seriously at fault in the exercise of its powers [...] I think that this is an absolutely terrible
idea [...]; etwas nuancierter Lord Dyson, PIBA Richard Davies Lecture: The duty of care
of public authorities: too much, too little or about right? (27.11.2012), <https://www.judi
ciary.gov.uk/wp-content/uploads/JCO/Documents/Speeches/mr-speech-piba-lecture-2711
2012.pdf>.
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Staatshaftung wiirde unnétige Gerichtsverfahren und damit verbunden erhoh-
te Kosten der Verwaltung hervorrufen, insbesondere fiir das Abwehren der so
herbeigefiihrten Klagen, und sie konne eine Zogerlichkeit der Verwaltung
bewirken, im offentlichen Interesse zu handeln bzw. sich zu vergleichen.*

Diesem im Jahr 2010 abgeschmetterten Reformvorschlag kommt eine be-
sondere Bedeutung zu, denn seit 2010 ist nunmehr die Conservative Party an
der Regierung, welche sich in demselben Jahr die Abschaffung des Human
Rights Act 1998 in ihr Parteiprogramm geschrieben hat und wiederholt den
Austritt GroBbritanniens aus der EMRK angekiindigt hatte.** Dieselbe Partei
hat das Referendum zum Brexit zu verantworten, und nunmehr die Verhand-
lungen zum Austritt Grofbritanniens aus der EU. Zwar ist seitdem der Aus-
tritt aus der EMRK in den Hintergrund geraten, jedoch wohl nur bis zur Ab-
wicklung des Brexit zuriickgestellt,* da die Gerichtsbarkeit sowohl des EuGH
als auch des StraBburger Gerichtshofs zentrale Argumente fiir den Brexit
waren und immer noch sind (mit der zwingenden Konsequenz des Verlustes
des Zugangs zum EU-Binnenmarkt).

Damit stellt sich die Situation fiir britische Biirger wie folgt dar: Thre nach
EU-Recht und nach der EMRK existierenden Rechte auf Schutz vor staat-
lichen Eingriffen in ihre supra- und international verankerten Grundrechte,
welche vor internationalen Gerichtsbarkeiten durchsetzbar sind, werden ithnen
genommen werden mit dem Verweis auf das in dieser Hinsicht unzulédngliche,
wenn nicht gar unzumutbare common law. Angesichts des Widerstandes ge-
gen die Staatshaftungsrechtsreform kann auch von einer kiinftigen UK Bill of
Rights diesbeziiglich wenig erhofft werden. Dieselbe Regierung ist jedoch
bereit, als quid pro quo fiir gleiche Rechte, die britischen Investoren im Aus-
land (im Rahmen von CETA mit Kanada, wohl aber auch in kiinftigen Ab-

42 Siehe die Eingaben der britischen Regierung wie zusammengefasst in dem Bericht
der Law Commission, Report LC 322: Administrative Redress: Public Bodies and the Citizen
(21.4.2010), <https://www.lawcom.gov.uk/project/administrative-redress-public-bodies-and-
the-citizen/>, Rn. 2.18, 2.23, 2.25, 4.29, 4.34 und 4.35.

43 Siehe The Conservative Manifesto 2010: Invitation to Join the Government of Brit-
ain (April 2010), <https://www.conservatives.com/~/media/Files/Manifesto2010>, S. 79:
»[W]e will replace the Human Rights Act with a UK Bill of Rights*; sowie The Conserva-
tive Party Manifesto 2015: Strong Leadership, a Strong Economic Plan, a Brighter, More
Secure Future (2015), <https://www.conservatives.com/manifesto2015>, S. 60: ,, The next
Conservative Government will scrap the Human Rights Act, and will introduce a British
Bill of Human Rights. This will break the formal link between British courts and the Euro-
pean Court of Human Rights, and make our own Supreme Court the ultimate arbiter of
human right matters in the UK.*

4 Siehe auch The Conservative and Unionist Party Manifesto 2017: Forward, Together
(2017), <https://www.conservatives.com/manifesto>, S. 37: ,,We will not repeal or replace
the Human Rights Act while the process of Brexit is underway but we will consider our
human rights framework when the process of leaving the EU concludes.*
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kommen mit den USA oder China®) eingerdumt werden, auslindischen In-
vestoren in Grofbritannien Schutz vor britischen staatlichen Eingriffen in
supranational definierte Schutzrecht vor internationalen Schiedsgerichten zu
gewiihren.*® In diesem Kontext erreicht der Vorwurf der ,,.Sonderrechte fiir
Konzerne* durch Investitionsschutzabkommen eine besondere Schirfe. Klar
ist nur, dass die dargestellte Situation zumindest politisch nicht tragbar sein
diirfte, denn ,,taking back sovereignty*, das zentrale Brexit-Thema, diirfte den
britischen Biirgern unter diesen Umstinden kaum verstdndlich zu machen
sein — wenn es sich denn um eine Verstindnisfrage handeln wiirde.

2. Selektivitit des Rechtsweges

Auch die Gegeniiberstellung von Goldsmiths forum non conveniens- Argument
und seiner Position zur Investitionsschiedsgerichtsbarkeit macht das Paradox
der Situation deutlich: Die Gerichte in Sambia, an welche Goldsmith die Dorf-
bewohner zuriickverweisen mochte, sind gerade die Gerichte, welche als fiir
,unsere Investoren inakzeptabel angesehen werden, was die Notwendigkeit
neutraler internationaler Schiedsgerichte rechtfertigen soll. Effektiver Recht-
schutz vor diesen Gerichten ist von dem englischen Richter in Lungowe v
Vedanta — in der Berufung unbeanstandet —gerade auch fiir die betroffenen
sambischen Biirger als illusorisch beurteilt worden.*” Dieser Befund beruhte
nicht nur auf den prozessualen und finanziellen Schwierigkeiten der Kldger in
Sambia, einem der drmsten Lander der Welt, sowie der Tatsache, dass ,,on any
view the legal system in Zambia is not well developed“.*® Coulson J. war
auch beeindruckt (,,at least in the eyes of this English judge, ... baffling*) von
einem fritheren Prozess in einer anderen Sache gegen die Vedanta-Tochter
KCM in Sambia, wo das Unternehmen der grofite Arbeitgeber des Landes ist:

4 Siehe z.B. die Analyse der britischen Interessen in Lauge Poulsen/Jonathan Bon-
nitchalJason Yackee, Costs and Benefits of an EU-China Investment Protection Treaty
(April 2013), <https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/
260370/bis-13-1283-costs-and-benefits-of-an-eu-china-investment-protection-treaty.pdf>,
S. 36: ,,[Tlhe UK has already assumed most of the risk of these future economic costs
through its investment treaty with Hong Kong. As we have noted, the vast majority of
Chinese investment in the UK is currently routed via Hong Kong. Thus, notwithstanding
the risk of future claims against the UK by Chinese investors, we conclude that an EU-
China investment treaty is unlikely to entail significant additional risk of adverse arbitral
awards against the UK government.*

4 Fiir die neueste Entwicklung in diesem Sinne siehe Henry MancelJim Pickard/
Shawn Donan, UK looks to join Pacific trade group after Brexit, Financial Times 2.1.2018:
,Much of [the trade department’s] work is focused on attracting direct investment to the UK.

47 Vgl. auch Lubbe and Others and Cape Plc and Related Appeals [2000] UKHL 41 (HL)
(stidafrikanische Gerichte nicht das geeignete Forum um eine Massenklage wegen Asbest-
folgeschédden zu verfolgen).

8 Lungowe [2016] EWHC 975 (TCC), Rn. 176.
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In diesem wurde KCM in erster Instanz verurteilt, wegen Umweltverseuchung
Schadensersatz an 2.001 lokale Klédger zu zahlen, was dann jedoch vom sam-
bischen Obersten Gerichtshof wegen offenbar fadenscheiniger Beweisgriinde
auf Schadensersatz fiir nur 12 Kliger reduziert wurde.* Dies stellt Coulson J.
dann in folgenden Kontext:

.1 cannot discount the findings of Mr Justice Musonda in the Nyasulu litigation that KCM
‘was shielded from criminal prosecution by political connections and financial influence’.
That is an alarming finding. If in the past KCM have been shielded by political connections
and financial influence in Zambia, as the judge found that they were, then that must be
another factor relevant to the concerns that I have about the claimants obtaining access to
justice in Zambia.*°

Damit wird deutlich, dass sich das Individuum unter den Bedingungen der
Globalisierung nicht nur immer hiufiger in Konflikten mit mehreren Staaten
zugleich sieht, sondern einige Individuen gerade die transnationale Dimen-
sion und die Rechtsunsicherheit zu ihren Gunsten nutzen konnen. Andere
Individuen werden dagegen wegen der Bedingungen der Globalisierung in
ihren Grundrechten beachtlich (zusitzlich) beeintrdachtigt, ohne Zugang zu
den gleichen Gerichtsbarkeiten zu haben: wenn es nach Goldsmith geht, we-
der zu englischen Gerichten noch tatsdchlich und rechtlich zu internationalen
Schiedsgerichten.

IV. Rechtssicherheit als Ergebnis praktischer Konkordanz

Auch jenseits des englischen und des Dritte-Welt-Kontextes muss man nicht
in das (konsequente) nationalistische Lager gehoren, um Zweifel an der In-
vestitionsschiedsgerichtsbarkeit in der derzeitigen Form von BITs zu hegen.’!
Oder sich einer marxistischen Analyse des Volkerrechts anschlielen, welche
darin einen ,,ideological tilt of national and international legal orders commit-
ted to neo-liberalism: the international legal facilitation of [transnational cor-
poration] advantage sieht.’> Vielmehr wird scharfe Kritik gerade auch von
streng wirtschaftsliberaler Seite angemeldet.”® Auch aus der Sicht des politi-

4" Lungowe [2016] EWHC 975 (TCC), Rn. 191.

30 Lungowe [2016] EWHC 975 (TCC), Rn. 197.

51 Siehe z.B. U.S. Trade Representative Lighthizer — als Rechtfertigung seiner Ableh-
nung von ISDS: ,,Why is it my job to help encourage people to invest in Mexico?“, zitiert
von Shawn Donan, Bitter differences over Nafta break into the open, Financial Times
18.10.2017; siehe auch oben Fn. 35.

32 Anna Grear, ,,[Book Review of] Penelope Simons and Audrey Macklin, The Gov-
ernance Gap: Extractive Industries, Human Rights, and the Home State Advantage*,
H.R.L.Rev. 15:3 (2015) 607, 609.

33 Siehe z.B. Dan Ikenson (Direktor des CATO Institute — ,,a think tank dedicated to
the principles of individual liberty, limited government, free markets and peace®), To Save
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schen Zentrums geniigt ein Besinnen auf den offentlich-rechtlichen Gehalt
des Problems, um seinem Kern nidherzukommen. So schreibt auch Basedow
in Bezug auf die menschenrechtliche Dimension der Globalisierung:

,»Dass sich das Individuum unter den Bedingungen der Globalisierung immer hiufiger in
Konflikten mit mehreren Staaten zugleich sieht, kommt in den Menschenrechtskatalogen
nur am Rande zum Ausdruck. So hat nach Art. 28 der Allgemeinen Erklidrung der Men-
schenrechte ,jeder Mensch [...] Anspruch auf eine [...] internationale Ordnung, in welcher
die in der vorliegenden Erkldarung angefiihrten Rechte und Freiheiten voll verwirklicht
werden konnen‘. Liest man diese Bestimmung zusammen mit einzelnen Rechten wie
beispielsweise der Gewihrleistung des Eigentums in Art. 17, so konnte man immerhin die
Schlussfolgerung wagen, dass die internationale Ordnung, an der jeder Staat auch durch
sein Internationales Privatrecht mitwirkt, so ausgestaltet sein muss, dass dem Einzelnen
Rechtssicherheit im Hinblick auf seine Eigentumsrechte gewihrt wird.* 3

Basedow hebt Eigentumsrechte ,beispielsweise hervor, was gerade aus der
Logik des zitierten Art. 28 der Allgemeinen Menschenrechtserkldrung folgt,
denn dieser verlangt die Verwirklichung aller angefiihrten Rechte und Frei-
heiten. Das Individuum sieht sich unter den Bedingungen der Globalisierung
ndmlich nicht nur immer hdufiger in Konflikten mit mehreren Staaten,
sondern auch in Konflikten mit global agierenden Wirtschaftsakteuren. Die
Konsequenz ist dann, dass der Staat sein IPR und seine volkerrechtlichen
Verpflichtungen so ausgestalten sollte, dass Rechtssicherheit hinsichtlich
aller unter den Bedingungen der Globalisierung betroffenen Rechte und Frei-
heiten gewihrt wird. So sehr ,,Vertrige, mit denen Eigentumsrechte begriin-
det werden, ... in ihren Wirkungen vorhersehbar sein* miissen, so sehr miis-
sen auch die Wirkungen der Regulierung der von den globalen Wirtschafts-
aktivititen betroffenen Mirkte vorhersehbar und effizient sein, ohne im Wege
der regulatory arbitrage ausgehebelt zu werden.”® Insoweit stehen sich die
»private® Rechtssicherheit und die ,,6ffentliche* Rechtssicherheit dialektisch
gegeniiber.”® Letztere ist mindestens ebenso menschenrechtsgeprigt wie
Erstere: Staatliche Regulierung im Offentlichen Interesse ist nicht nur ein
hoheitliches Recht, sondern eine verfassungsrechtliche und gleichsam men-
schenrechtliche Pflicht.>” IPR und vélkerrechtliche Verpflichtungen miissen
dann beiden Dimensionen der Rechtssicherheit gerecht werden. So sehr im
Rahmen der Globalisierung international agierende Wirtschaftsunternehmen

NAFTA, Kill Its Controversial Dispute Settlement Provisions, Forbes.com 24.10.2017; siehe
auch Lester (ebenfalls vom CATO Institute), JJW.T.L. 49:2 (2015) 216.

> Basedow, RabelsZ 75 (2011) 32, 55.

5 Siehe dazu Annelise Riles, Managing Regulatory Arbitrage: A Conflict of Laws Ap-
proach, Cornell Int’l L.J. 2014, 63, 65.

%6 Zu dieser Unterscheidung siehe Kleinheisterkamp, Legal Certainty (Fn. 5).

57 Vgl. auch Leitprinzipien 1-3 der UN-Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschen-
rechte, UN Doc. A/HRC/17/31 (31.3.2011), <http://daccess-ods.un.org/access.nsf/Get?Open
&DS=A/HRC/17/31&Lang=E>.
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Rechtssicherheit in Hinblick auf ihre Eigentumsrechte haben sollen, so sehr
soll auch die sambische Biirgerin Rechtssicherheit in Hinblick auf den Schutz
ihrer Lebensgrundlage und ihrer Wiirde vor den Konsequenzen der Globa-
lisierung genieBen — und eben auch der britische Biirger vor staatlichen Ein-
griffen.

Der entscheidende Punkt ist, dass alle von der Globalisierung betroffenen
Rechte als Gesamtheit einer Werteordnung anzusehen sind. Auf der natio-
nalen, verfassungsrechtlichen Ebene ist diese Feststellung beinahe trivial.
Schon die franzosische Déclaration des droits de I'homme et du citoyen vom
26. August 1789 bestimmte in Art. 4: ,,La liberté consiste a pouvoir faire tout
ce qui ne nuit pas a autrui: ainsi I’exercice des droits naturels de chaque
homme n’a de bornes que celles qui assurent aux autres Membres de la So-
ciété, la jouissance de ces mémes droits. Ces bornes ne peuvent &tre déter-
minées que par la Loi.*

Kant definiert in der Metaphysik der Sitten das Folgende als ein ,,Allge-
meines Princip des Rechts*: ,Eine jede Handlung ist Recht, die oder nach
deren Maxime die Freiheit der Willkiir eines jeden mit jedermanns Freiheit
nach einem allgemeinen Gesetze zusammen bestehen kann.*“>® So enthalten
etwa in Deutschland die Grundrechte nicht nur ,,Abwehrrechte des Einzelnen
gegen die oOffentliche Gewalt, sondern stellen zugleich objektivrechtliche
Wertentscheidungen der Verfassung dar, die fiir alle Bereiche der Rechts-
ordnung gelten und Richtlinien fiir Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtspre-
chung geben*, und nach dem Bundesverfassungsgericht wird dies ,,am deut-
lichsten in Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG ausgesprochen, wonach es [Verpflichtung]
aller staatlichen Gewalt ist, die Wiirde des Menschen zu achten und zu schiit-
zen.“> Alle Grundrechte leiten sich von der Menschenwiirde ab und bilden so
als Gesamtheit eine objektive Werteordnung, in der ,kollidierende Grund-
rechtspositionen [...] in ihrer Wechselwirkung zu erfassen [sind] [...] und
nach dem Grundsatz der praktischen Konkordanz so zum Ausgleich zu brin-
gen, dass sie fiir alle Beteiligte moglichst weitgehend wirksam werden.“®
Dieser Ausgleich, und damit die Regulierung der Gesellschaft und ihres
Marktes, ist vorrangig Aufgabe des demokratischen Gesetzgebers,®' dem —
wegen des Demokratieprinzips und seiner politischen Dimension — dabei
innerhalb der Grenzen der VerhiltnisméBigkeit ein erheblicher Spielraum
zukommt.®? Dies betont das Grundgesetz gerade in Art. 14 fiir das Eigentums-
recht, dessen Inhalt und Schranken durch die Gesetze bestimmt werden, das

38 Immanuel Kant, Die Metaphysik der Sitten (Konigsberg 1797) 230.

3 BVerfG 8.8.1978 — 2 BvL 8/77, BVerfGE 49, 89, Rn 115.

%0 BVerfG 23.10.2013 — 1 BvR 1842/11, 1843/11, BVerfGE 134, 204, Rn. 68 f.
61 BVerfG 27.1.2015 - 1 BvR 471/10, 1181/10, BVerfGE 138, 296, Rn. 98.

%2 BVerfG 23.10.2013 — 1 BvR 1842/11, 1843/11, BVerfGE 134, 204, Rn. 70 ff.
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verpflichtet und dessen Gebrauch zugleich dem Wohle der Allgemeinheit
dienen soll. Kein Grundrecht kann losgelost von den anderen verstanden
werden, sondern nur im Verbund mit allen anderen Grundrechten.

So selbstverstindlich wohl in jeder nationalen Verfassungsordnung die
Einbindung und Abhingigkeit der einzelnen Grundrechte ist bzw. sein sollte,
so wenig ist sie es auf der internationalen Ebene fiir Menschenrechte, trotz
der Ermahnung in Art. 28 der allgemeinen Menschenrechtserkldrung. Und
gerade hier liegt das grundlegende Problem des derzeitigen Investitions-
schutzrechts, auch im Rahmen der von Goldsmith abgelehnten neuen Genera-
tion von EU-Recht. Als Produkt der viel beklagten, doch allgemein akzep-
tierten Fragmentierung des Volkerrechts,% vielmehr jedoch als Produkt der
Dekolonialisierung,** schaffen Investitionsschutzabkommen, auch neuesten
Datums wie CETA, lediglich einseitigen Schutz der (oft legitimen) Interessen
ausliandischer Investoren, erkennen jedoch keinerlei Rechte der von den
Investitionen betroffenen Biirger an. Auch wenn in den neuesten Abkommen
das right to regulate des Gaststaates programmatisch verankert wird,® fehlt
es immer noch an jeglichen rechtlichen Pflichten der Investoren oder des
Gastlandes gegeniiber seiner Bevolkerung, oder gar des Ursprungslandes der
Investoren. Inwieweit dann z.B. die Umsetzung der menschenrechtlichen
Schutzpflicht der UN-Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte
durch den Gaststaat mit dessen Verpflichtungen aus den Investitionsschutz-
abkommen vereinbar ist, bleibt unklar. Mit Rechtssicherheit hat das wenig zu
tun, und zwar nicht nur fiir die betroffenen Biirger und den Gaststaat, sondern
auch fiir den Investor. ,,It is not a problem but an opportunity* ist dann keine
vertretbare Position mehr.

8 Siehe z.B. Mehmet Toral/Thomas Schultz, The State, a Perpetual Respondent in In-
vestment Arbitration?, Some Unorthodox Considerations, in: The Backlash Against Invest-
ment Arbitration: Perceptions and Reality, hrsg. von Michael Waibel/Asha Kaushal et al.
(Aalphen aan den Rijn 2010) 577-602, 577: ,,[Investment arbitration] seems to be leaning
towards separation of human rights and investor rights like oil and water.*

64 Vgl. die Liste der Staaten, mit denen Deutschland ein BIT geschlossen hat und die
alle — mit der Ausnahmen von Portugal — frither sog. Dritte- oder Zweite-Welt-Linder waren:
<http://investmentpolicyhub.unctad.org/IIA/CountryBits/78>.

65 Siehe z.B. Art. 8.9 CETA.
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V. Schlussfolgerungen

So stellt sich die Frage nach den Schlussfolgerungen, die sich aus alldem
ableiten lassen. Das Motto ,,Mehr Freiheit wagen* kann diesbeziiglich in zwei
Richtungen weisen.

1. Mehr Freiheit wagen mit Parteiautonomie und Marktlosungen

Man kann als eine (konsequent) wirtschaftsliberale Losung vorschlagen, mehr
Marktfreiheit zu wagen und die staatliche Intervention im Markt zu reduzie-
ren — und das System des Investitionsschutzes durch internationale Abkom-
men mangels Marktversagens schlichtweg abzuschaffen. Ob Unternehmen
selbst — und nicht die in dem Bereich titigen Anwilte — rechtliche Absiche-
rung gegen politisches Risiko suchen, ist an sich schon unklar.®® Soweit In-
vestoren eine Absicherung mochten, bietet der Markt von jeher Losungen:
In erster Linie steht es Investoren ja frei, ihre Vertragsfreiheit und Parteiauto-
nomie zu nutzen, um — wie vielfach praktiziert — (6ffentlich-rechtliche) In-
vestitionsvertrdge mit ausldndischen Verwaltungen zu schlieen, welche die
benotigte Rechtssicherheit festschreiben ebenso wie deren Durchsetzung im
Wege der Schiedsgerichtsbarkeit. Sofern hier ein Marktversagen wegen eines
Verhandlungsungleichgewichts zu Ungunsten der Investoren bestehen sollte
(was empirisch wohl nur fiir kleine und mittlere Unternehmen der Fall sein
wird), bieten nicht nur private Versicherer, sondern auch die 6ffentliche Hand
in den meisten kapitalexportierenden Léandern ihren Unternehmen Investi-
tionsgarantien zur Absicherung gegen solches politisches Risiko im Ausland
an. Letztere operieren mit offentlichen Mitteln, so dass eine Subventionierung
von Auslandsinvestitionen durch den Steuerzahler bereits stattfindet.®” Sollten
diese Versicherungen gegen politisches Risiko unzulédnglich sein, dann soll-
ten Reformbemiihungen eher hier ansetzen, anstatt das mit wesentlich hohe-

 So machte bei einer Untersuchung der australischen Regierung zu dem Thema trotz
Aufforderung kein Unternehmen eine Eingabe zur Notwendigkeit von ISDS; siehe Product-
ivity Commission, Research Report: Bilateral and Regional Trade Agreements (November
2010), <https://www.pc.gov.au/inquiries/completed/trade-agreements/report/trade-agreements-
report.pdf>, S. 271; ebenso suggeriert eine MIT-Studie der Selbstwahrnehmung von 10.000
im Ausland agierenden Unternehmen aus 81 Ldndern, dass die meisten Unternehmen ihrer
eigenen Einschitzung nach ,significant regulatory advantages ... over domestic firms*
genieBen, Yasheng Huang, Are Foreign Firms Privileged by their Host Governments?,
Evidence from the 2000 World Business Environment Survey, MIT Sloan Working Paper
4538-05 (Mai 2005), <https://ssrn.com/abstract=721221>.

7 In Deutschland bearbeitet PwC als Belichene die Investitionsgarantien des Bundes,
sieche <https://www.pwc.de/de/offentliche-unternehmen/investitionsgarantien-des-bundes.
html>.
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ren Transaktionskosten und regulatorischen Risiken behaftete Investitions-
schutzrecht aufrechtzuerhalten.®

Wo nun weder Vertragsfreiheit noch Versicherung ausreichend oder ver-
fiigbar sind, muss politisches Risiko — wie jedes wirtschaftlich relevante
Risiko — schlichtweg bei der Investitionsentscheidung eingepreist werden.
Fallen dann Investitionsentscheidungen wegen iiberhohten politischen Risi-
kos negativ aus, hat dies in der Summe fiir auf Auslandsinvestitionen hoffen-
de Gastlidnder vermutlich eine disziplinierendere Wirkung als der angebliche
spill-over-Effekt auf die lokale Verwaltung und Gerichtsbarkeit beziiglich
verurteilender Schiedsspriiche, welche die rule of law fiir Investoren inter-
national aufrechterhalten. Der Vorteil des globalisierten Marktes ist es gerade,
dass internationale Investoren in den Lindern mit den giinstigsten Bedingun-
gen investieren konnen und sollen. Der Markt entscheidet und regelt — ohne
staatliche Intervention, wo sie nicht erforderlich ist, was ja auch rechtlich aus
dem Prinzip der VerhiltnismidBigkeit, unter Beachtung der Einschétzungs-
priarogative des Gesetzgebers, folgt.

2. Mehr Freiheit mit Menschenrechten

Nun ist die Einschédtzungsprirogative des Gesetzgebers auf dem Gebiet der
Wirtschaftsordnung hinsichtlich der Erforderlichkeit staatlichen Eingreifens
besonders weit,® so dass auch eine ginzlich andere Losung denkbar ist.
Wenn man das Problem nicht wirtschaftsliberal, sondern verfassungsliberal
angeht, mag man sich auf den einflussreichsten liberalen Denker, John Stuart
Mill, und sein Werk On Liberty besinnen:

,»That [one very simple] principle is, that the sole end for which mankind are warranted,
individually or collectively, in interfering with the liberty of action of any of their number,
is self-protection. That the only purpose for which power can be rightfully exercised over
any member of a civilized community, against his will, is to prevent harm to others.“”

% Siehe Productivity Commission, Research Report (Fn. 66) 271, 274: ,,There does not
appear to be an underlying economic problem that necessitates the inclusion of ISDS
provisions within agreements. Available evidence does not suggest that ISDS provisions
have a significant impact on investment flows. [...] Experience in other countries demon-
strates that there are considerable policy and financial risks arising from ISDS provisions.*

% BVerfG 18.7.2005 — 2 BvF 2/01, BVerfGE 113, 167, Rn. 224: ,.Es ist vornehmlich
Sache des Gesetzgebers, auf der Grundlage seiner wirtschafts-, arbeitsmarkt- und sozial-
politischen Vorstellungen und Ziele und unter Beachtung der Sachgesetzlichkeiten des
betreffenden Gebiets zu entscheiden, welche MaBBnahmen er im Interesse des Gemeinwohls
ergreifen will.*

0" John Stuart Mill, On Liberty® (London 1864) 21-22 (Kapitel 1 Abs. 9).
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Dass Mill dabei nicht nur den Schutz aller, sondern auch die Teilhabe aller im
Sinn hat, ergibt sich aus seiner Essenz des Utilitarismus:

»[An existence exempt as far as possible from pain, and as rich as possible in enjoyments],
being, according to the utilitarian opinion, the end of human action, is necessarily also the
standard of morality; which may accordingly be defined, the rules and precepts for human
conduct by the observance of which an existence such as has been described might be, to
the greatest extent possible, secured to all mankind [...]*”!

Dies ist letztlich nicht wesentlich verschieden von dem Verstindnis der Men-
schenwiirde und der daraus sich entwickelnden Grundrechte als objektive
Werteordnung des Grundgesetzes, in der die Rechte aller Betroffenen in der
Gesetzgebung und der Verwaltungspraxis in Ausgleich zu bringen sind.
Anders kann bzw. sollte es auf der internationalen Ebene auch nicht sein.
Alle von der Globalisierung betroffenen Individuen miissen addquat in ihren
essentiellen Rechten geschiitzt werden und die Moglichkeiten haben, in Wiir-
de zu leben — und insbesondere diejenigen, die keine Wahl haben, inwieweit
sie der Globalisierung ausgesetzt sind.

Die Schlussfolgerung wire, mehr Freiheit zu wagen mit Menschenrechten:
Die menschenrechtlichen Schutzpflichten der Gaststaaten gegeniiber ihrer
eigenen Bevolkerung sollten dann ebenso in Investitionsschutzabkommen de-
finiert und festgeschrieben werden wie die aus responsible business conduct
folgenden Pflichten der Investoren und deren Haftung im Sinne der UN-Leit-
prinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte.”” Die resultierenden Rechte
der Biirger auf Schutz vor investitionsbedingter Beeintrichtigung ihrer Men-
schenrechte miissen dann, ebenso wie die Rechte der Investoren auf Schutz
vor Eingriffen des Gaststaates, vor einer effektiv funktionierenden inter-
nationalen Gerichtsbarkeit einklagbar sein — und zwar aus Gleichheitsgriinden
vor derselben Gerichtsbarkeit, wie sie Investoren zur Verfiigung steht. Je nach
Ausgestaltung wiirde dies entweder eine Schiedsgerichtsbarkeit fiir alle be-
deuten oder den Zugang zu einem internationalen Gerichtshof fiir inter-
nationale Investitionssachen fiir alle.

Eine solche Losung zur Auflosung der Inldnderdiskriminierung bzw. der
Verallgemeinerung des ,,Sonderrechts fiir Konzerne* mag utopisch anmuten.
Man mag Zweifel haben, ob diese Art von Streitigkeiten iiberhaupt aus der
Gerichtsbarkeit nationaler (Verwaltungs- und Verfassungs-) Gerichte heraus-
genommen werden sollten. Man mag auch Zweifel haben, ob politisch ge-
niigend Mut aufgebracht werden kann, um eine solche Losung gegen den
Widerstand von Wirtschaftsinteressen durchzusetzen.”> Was letztlich eine

"' Mill, Utilitarism (Fn. 12) 17: ,,[...] and not to them only, but, so far as the nature of
things admits, to the whole sentient creation.*

2 UN-Leitprinzipien (Fn. 57).

73 Zu den Koalitionsspannungen in Deutschland nach der Intervention des Bundes-
finanzministerium mit dem Versuch, den vom AuBenministerium erarbeiteten Entwurf fiir



Mehr Freiheit wagen im Investitionsschutzrecht 193

solche Losung bringen wiirde, wire nicht nur juristisch ein Schritt zur Auf-
16sung des Problems der Fragmentierung des Volkerrechts durch die Einbet-
tung des Investorenschutzes in die Menschenrechte — und damit, in Einklang
mit der Logik der praktischen Konkordanz, die Relativierung des Ersteren,
sowie die Stirkung der Letzteren. Dies wire auch ein entscheidender Schritt
in die Richtung einer echten Wirtschaftsverfassung der globalisierten Welt,
deren Konturen bei weitem nicht klar sind und daher Gegenstand von noch
hirteren Interessenkdmpfen wiren (und schon sind) — was sicherlich auf
beiden Seiten des wirtschaftspolitischen Spektrums Befiirchtungen auslost.
Zu Recht, denn auch das Verhiltnis zum nationalen Verfassungsrecht und der
entsprechende Transfer der Souverénitdtsausiibung miissen noch weiter iiber-
dacht werden. Sind die Chancen fiir einen internationalen Gerichtshof fiir
Investitionsstreitigkeiten, wie derzeit geplant, mangels politischen Appetits
auf neue supranationale Instanzen schon eher gering, so sind sie fiir eine
solche generelle Nivellierung nach oben allenfalls homdopathisch denkbar.

Wer jedoch Rechtssicherheit auch mit Gerechtigkeit verbindet und den
Investitionsschutz nicht abschaffen will, kann sich den aufgeworfenen Frage-
stellungen nicht entziehen. Die durch BITs erreichte isolierte Durchsetzung
nur von Eigentumsrechten auf internationaler Ebene kann langfristig keine
Losung sein, denn die Legitimitétsfrage wird politisch zu explosiv, wie schon
die Debatten um TTIP und CETA in Deutschland gezeigt haben. Die von
Goldsmith in Bezug auf die wiedergewonnene britische Hoheit geduBerten
Hoffnungen zeigen, in den von ihm gewdhlten drei Facetten, dass ein Zuriick
zum business as usual schlichtweg zu zynisch wire. Eine Losung kann nur
vorwirtsgewandt gefunden werden. Statt einer Riickkehr zu den alten BIT-
Modellen oder statt Kompromissen durch halbherzige Nachbesserungen
bedarf es einer ginzlich neuen Generation von Investitionsab- und -iiberein-
kommen, welche — im Einklang mit praktisch allen modernen Verfassungs-
systemen — die Abwégung der Interessen der Wirtschaftsakteure, der betrof-
fenen Biirger und der allgemeinen 6ffentlichen Interessen an der Regulie-
rung des Marktes verinnerlichen. Bevor klar ist, wie diese im Detail aussehen
sollen, ist zurzeit noch sehr viel an wissenschaftlicher Arbeit notwendig.
Yet that is not a problem; it is an opportunity.

einen nationalen Aktionsplan zu verwissern, siehe z.B. Tobias Schwab, Schiuble gibt
Industrielobby nach, Frankfurter Rundschau vom 27.7.2016; Horand Knaup, Menschen-
rechtsversto3e deutscher Konzerne — Zu Hause hui, im Ausland pfui, Spiegel 6.10.2016.






Mehr Freiheit wagen im Transportrecht

Duygu Damar

I.  AGB-Kontrolle und TransportgesChaft ..........ccoooiiiiiiiiiiiiiiiiiiieiiiee e 198
II. ,Identity of Carrier®-KIausel ...........ccoouiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeee e 200
I HINEETZIUNG. ...ceeiiiiiiiiiiiiei ettt ettt e e e e e s 201

2. GEZEMIWALT....eeeeeeeiiiiieee e e ettt e e e ettt et e e ettt et e e e e bttt et e e e saabbbteeeeeaaatbbeeeeesanannee 202

3. LOSUNZSANSALZ? ...eieeeieiiiiiiieee ettt e e ettt e e e et e e e e st e e e e s e abeneeeas 203

ITI. ToC und AGB-KONtIolle .....cccoiiiiiiiiiiiiiiiiiiicceeiec e 205
1. EinbeziehungSKONtrolle . ..........coiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiie ettt 205

2. Geltungserhaltende ReduKtion.............eeeiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeceiiceec e 205

3. Leitlinien fiir die Angemessenheitsprifung ..........cccccceeeiiniiiiieiiinniniieeee. 207

a) Unterlegenheit des Kunden...........cc.eeeeiiiiiiiiiiiiiiiiieeeicecee e 207

b) Kernbereich der geschiftlichen Tatigkeit........c..eveeiiiiiiiiiiiiiiniiiieee, 207

€) Geschaftsumfeld...........oooiiiiiiiiiii e 208

d) Rechtsokonomische KIiterien .........eieerieiiiiiiiiiiiieeeeeeeeecceiiee e e e e 209

e) Entstehung der AGB......ccoooiiiiiiiiiii e 210

IV, SChIUSSTOIZEIUNG .....uvviiiiiiiiiiiiiiiieieee et e e e e e e e eeeaeeeeeens 211

Die harsche Kritik an der Anwendung von §§ 305 ff. BGB im Handelsver-
kehr und die Plddoyers fiir eine Gesetzes- bzw. Rechtsprechungsreform haben
sich insbesondere seit der Verdffentlichung des Gutachtens von Leuschner!
fiir das BMJV zugespitzt.? Der BGH-Rechtsprechung wird vorgeworfen, durch

U Lars Leuschner, AGB-Recht fiir Vertrdge zwischen Unternehmen — Unter besonderer
Beriicksichtigung von Haftungsbeschriankungen, Forschungsprojekt im Auftrag des Bundes-
ministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz, Abschlussbericht vom 30.9.2014, ab-
rufbar unter <http://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/Fachinformationen/Abschluss
bericht-AGB-Forschungsprojekt.pdf?__blob=publicationFile> (24.10.2017).

2 S. z.B. Klaus Peter Berger, Fiir eine Reform des AGB-Rechts im Unternehmerver-
kehr, NJW 2010, 465-470; Barbara Dauner-Lieb, Vertragsfreiheit zwischen Unternehmen —
AGB-Recht ihr Garant oder Totengridber?, AnwBl1 2013, 845-849; dies./Constantin Axer,
Quo vadis AGB-Kontrolle im unternehmerischen Geschéftsverkehr?, ZIP 2010, 309-314;
Tim Drygala, Die Reformdebatte zum AGB-Recht im Lichte des Vorschlags fiir ein ein-
heitliches Kaufrecht, JZ 2012, 983-992; Anke Frankenberger, AGB im B2B-Geschift —
Wenn die Wirklichkeit das Recht iiberholt, AnwB1 2012, 318-319; Rolf Herber, Wie lange
will sich Deutschland noch ein wirtschaftsfremdes AGB-Recht leisten?, TranspR 2016, 1-2;
Eva-Maria Kieninger, AGB bei B2B-Vertragen — Riickbesinnung auf die Ziele des AGB-
Rechts, AnwBI 2012, 301-307; Raphael Koch, Das AGB-Recht im unternehmerischen
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den wirtschaftsfremden Blickwinkel einen Standortnachteil fiir das deutsche
Recht im internationalen Handelsverkehr und eine Flucht ins ausldndische
Recht zu verursachen. Die Kritik betrifft im Wesentlichen zwei Punkte:
Einerseits wird moniert, dass der BGH das Kriterium des ,,im Einzelnen Aus-
handelns* (§ 305 Abs. 1 Satz 3 BGB) im unternehmerischen Verkehr zu eng
auslegt, da er eine Individualvereinbarung verneint, wenn die betroffene
Klausel zwischen den Vertragsparteien nicht im Einzelnen diskutiert und
darauffolgend gedndert wird. Somit legt der BGH fiir die Anerkennung einer
Individualabrede bei B2B-Vertrigen den gleichen Maf3stab wie in Verbrau-
chergeschiften zugrunde. Dies hat zur Folge, dass die im unternehmerischen
Verkehr weit verbreiteten sogenannten Paketldsungen® nicht als Individual-
vereinbarungen anerkannt werden.*

Der zweite Kritikpunkt betrifft die Indizwirkung der in §§ 308 und 309
niedergelegten speziellen Klauselverbote. Ein Versto3 gegen eines der spezi-
ellen Klauselverbote sollte im unternehmerischen Verkehr, anders als in Ver-
brauchergeschiften, nicht unmittelbar die Unwirksamkeit der betroffenen
Klausel zur Folge haben.® Vielmehr ist eine Angemessenheitspriifung nach
§ 307 Abs. 1 BGB erforderlich. Bei dieser Priifung liefern die Klauselverbote
der §§ 308 f. BGB lediglich Anhaltspunkte.® Die Priifung soll zusitzlichen
Kriterien unterliegen, damit sie der Beachtung von im Handelsverkehr gelten-

Verkehr — Zu viel des Guten oder Bewegung in die richtige Richtung?, BB 2010, 1810-1815;
Matthias Lehmann/Johannes Ungerer, Save the ,Mittelstand° — How German Courts Pro-
tect Small and Medium-Sized Enterprises from Unfair Terms, ERPL 25 (2017) 313-336;
Georg Maier-Reimer, AGB-Recht im unternehmerischen Rechtsverkehr — Der BGH iiber-
dreht die Schraube, NJW 2017, 1-6; Werner Miiller, Die AGB-Kontrolle im unternehmeri-
schen Geschiftsverkehr — Standortnachteil fiir das deutsche Recht, BB 2013, 1355-1357;
Dieter Rabe, Das Unternehmensrecht braucht eine neue Architektur, welche im Gegensatz
zum Verbraucherschutz nach dem AGB-Recht steht, TranspR 2016, 191-193.

3 Jiirgen Basedow, in: Miinchener Kommentar zum BGB’ (Miinchen 2016) § 305 BGB
Rn. 41, § 310 BGB Rn. 16.

4 S. bspw. BGH 22.11.2012 — VII ZR 222/12, NJW 2013, 856 Rn. 10 ff.; BGH 23.1.2003
— VII ZR 210/01, BGHZ 153, 311, 322 f. = NJW 2003, 1805, 1807 f.; BGH 20.3.2014 —
VII ZR 248/13, BGHZ 200, 326, 334 f. Rn. 27 = NJW 2014, 1725, 1726 Rn. 27. Zur Kritik
dieser Rechtsprechung s. MiiKo BGB/Basedow (Fn. 3) § 305 BGB Rn. 41, § 310 BGB
Rn. 16; Peter Schlosser, in: Staudinger, Kommentar zum BGB (Berlin 2013) § 305 Rn. 36a f.,
45; Berger, NJW 2010, 465, 467 f.; Dauner-Lieb, AnwBI 2013, 845, 848; Maier-Reimer,
NIJW 2017, 1, 2 f.; Miiller, BB 2013, 1355, 1356 f.; Dauner-Lieb/Axer, ZIP 2010, 309, 314,
s. auch Jiirgen Basedow, Die Tragweite des zwingenden Rechts im neuen deutschen Giiter-
transportrecht, TranspR 1998, 58-65, 63 f.; Lehmann/Ungerer, ERPL 25 (2017) 313,
328 f.; Koch, BB 2010, 1810, 1811 ff.

> Abgesehen von § 308 Nr. la und 1b BGB, die auch im unternehmerischen Verkehr
unmittelbar gelten (§ 310 Abs. 1 Satz 1 BGB).

¢ Jiirgen Basedow/Axel Metzger, Verzugsschaden in der Seeversicherung — Zugleich
ein Beitrag zur angewandten Rechtsvergleichung in der AGB-Kontrolle, in: FS Helmut
Kollhosser, Bd. I (Karlsruhe 2004) 3-24, 8.
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den Gewohnheiten und Gebréduchen (§ 310 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 BGB) gerecht
werden kann.” Doch nach der BGH-Rechtsprechung kommt den §§ 308 und
309 BGB eine Indizwirkung zu. Dementsprechend gelten die speziellen
Klauselverbote auch im unternehmerischen Verkehr i.d.R. unmittelbar; es sei
denn, sie konnen aufgrund der besonderen Interessen und Bediirfnisse des
Geschiiftsverkehrs ausnahmsweise als angemessen angesehen werden.® Somit
kehre der BGH das Regel-Ausnahme-Verhiltnis von § 310 Abs. 1 BGB um’
und behandele dadurch B2B- und Verbrauchergeschifte weitgehend iden-
tisch.!® Aus diesem Grund sei die Betonung in der Rechtsprechung, dass auf
die im Handelsverkehr geltenden Gewohnheiten und Gebrduche angemessen
Riicksicht zu nehmen ist, eine ,,inhaltsleere Formel*“ geworden.!!

Das Ziel dieses Beitrags ist, eine viel diskutierte Klausel im Giitertrans-
portrecht'?, im Konkreten die sogenannte ,Identity of Carrier-Klausel in
Konnossementen, im Lichte der deutschen AGB-Kontrolle und der oben kurz
zusammengefassten scharfen Kritik in Angriff zu nehmen. Jiirgen Basedow,
dem diese Ziele gewidmet sind, ist der einzige Wissenschaftler, dessen Haupt-
arbeitsgebiete sowohl das Transport-'? als auch das AGB-Recht!* umfassen.

7 M.w.N. MiiKo BGB/Basedow (Fn. 3) § 310 BGB Rn. 7 {f.; Thomas Pfeiffer, in: Wolf/
Lindacher/ Pfeiffer, AGB-Recht® (Miinchen 2013) § 310 Abs. 1 Rn. 22 f.

8 BGH 19.9.2007 — VIII ZR 141/06, BGHZ 174, 1, 4 f. Rn. 12 = NJW 2007, 3774,
3775 Rn. 12; BGH 8.3.1984 — VII ZR 349/82, BGHZ 90, 273, 278 = NJW 1984, 1750, 1751.

° Miiller, BB 2013, 1355 f.

10" Staudinger/Schlosser (Fn.4) § 310 BGB Rn. 12; Dauner-Lieb, AnwBl1 2013, 845;
dies./Axer, ZIP 2010, 309 f.; Maier-Reimer, NJW 2017, 1, 3 f.; Miiller, BB 2013, 1355,
1356.

1" Koch, BB 2010, 1810, 1814.

12 Bei den Vertriigen zur Beforderung von Personen handelt es sich groBtenteils um
Verbrauchervertrige. Unabhingig von der Verbrauchereigenschaft von Passagieren wird
dennoch in den internationalen Ubereinkommen und nationalen Rechtssystemen die Haf-
tung des Beforderers zwingend geregelt, s. bspw. Art. 26, 49 Ubereinkommen zur Verein-
heitlichung bestimmter Vorschriften iiber die Beforderung im internationalen Luftverkehr
(Montrealer Ubereinkommen, MU), BGBI. 2004 1T 458; Art. 5 Einheitliche Rechtsvor-
schriften fiir den Vertrag iiber die internationale Eisenbahnbeférderung von Personen
(CIV, Anhang A zum Ubereinkommen iiber den internationalen Eisenbahnverkehr (COTIF)
vom 9.5.1980 i.d.F. des Anderungsprotokolls vom 3.6.1999), BGBI. 2002 II 2140; Art. 18
Athener Ubereinkommen vom 1.11.2002 iiber die Beférderung von Reisenden und ihrem
Gepick auf See (Athener Ubereinkommen, AU), IMO Dok. LEG/CONF.13/20 vom
19.11.2002; § 551 HGB fiir die Personenbeférderung auf See.

13°S. bspw. Jiirgen Basedow, Der Transportvertrag (Tiibingen 1987); ders., Mehr Frei-
heit wagen (Tiibingen 2002) (s. die Abschnitte II und III zum Binnen- sowie Luft- und See-
verkehr); ders., Perspektiven des Seerechts, JZ 1999, 9-15; ders., TranspR 1998, 58-65;
ders., Hundert Jahre Transportrecht — Vom Scheitern der Kodifikationsidee und ihrer Re-
naissance, ZHR 161 (1997) 186-212; ders., Common Carriers — Continuity and Dis-
integration in U.S. Transportation Law, ETL 18 (1983) 251-386; ders., Seerecht als inter-
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I. AGB-Kontrolle und Transportgeschift

Bekanntlich dient das AGB-Recht nicht in erster Linie dem Schutz des
Schwicheren oder Unerfahrenen gegen den Starken oder Méchtigen, sondern
zur Korrektur des partiellen Marktversagens, das durch das Informations- und
Motivationsgefille zulasten des Kunden entsteht.!> Aufgrund dieses Markt-
versagens wird die Selbstbestimmung durch den Vertrag beeintrichtigt und
bedarf der Kontrolle.!'® Der Schutz des Schwicheren findet dagegen groBten-
teils durch zwingendes Recht statt. Eine entsprechende Entwicklung lisst sich
im internationalen Seetransportrecht etwa Anfang des 20. Jahrhunderts aus-
machen. Dort hatten die ersten Bestrebungen zur Rechtsvereinheitlichung
sowie die ersten nationalen Kodifikationen vor allem das Ziel, den von Ver-
frachtern verwendeten AGB entgegenzuwirken; denn diese enthielten weitrei-
chende Haftungsausschliisse und -freizeichnungen.!” Als Folge dessen stellen
die internationalen Abkommen zum Transportrecht seither zum gréften Teil
Regelwerke zwingenden Charakters dar.!®

nationales Wirtschaftsrecht, ZHR 147 (1983) 340-354; ders., Die Incoterms und der Con-
tainer oder wie man kodifizierte Usancen reformiert, RabelsZ 43 (1979) 116-146.

14°S. bspw. MiiKo BGB/Basedow (Fn. 3) §§ 305 — 306a, 310 BGB; ders., Internationa-
le Transporte und AGB-Gesetz, in: Transportrecht und Gesetz iiber Allgemeine Geschéfts-
bedingungen, hrsg. von Deutsche Gesellschaft fiir Transportrecht (Frankfurt a.M. 1988)
239-274; ders., Handelsbriuche und AGB-Gesetz, ZHR 150 (1986) 469-491; ders., Der
Europdische Gerichtshof und die Klauselrichtlinie 93/13 — Der verweigerte Dialog, in:
FS Giinter Hirsch (Miinchen 2008) 51-62; ders., Eine Deponie wird geschlossen — Ein
Riickblick auf die Karriere des AGB-Gesetzes, ZEuP 9 (2001) 433-434.

5 M.w.N. Hein Kotz, Der Schutzzweck der AGB-Kontrolle — Eine rechtsékonomische
Skizze, JuS 2003, 209-214; MiiKo BGB/Basedow (Fn. 3) Vor § 305 BGB Rn. 4 f.; Wolf-
gang Wurmnest, in: Miinchener Kommentar zum BGB’ (Miinchen 2016) § 307 Rn. 41 f;
Ulrich Wackerbarth, Unternehmer, Verbraucher und die Rechtsfertigung der Inhaltskon-
trolle vorformulierter Vertrige, AcP 200 (2000) 45-90; Kieninger, AnwB1 2012, 301 {;
Dauner-Lieb, AnwB1 2013, 845, 847 f.; Dauner-Lieb/Axer, ZIP 2010, 309, 313; Patrick C.
Leyens/Hans-Bernd Schdifer, Inhaltskontrolle allgemeiner Geschéftsbedingungen — Rechts-
okonomische Uberlegungen zu einer einheitlichen Konzeption von BGB und DCFR, AcP
210 (2010) 771-803, 780 ff.; Lehmann/Ungerer, ERPL 25 (2017) 313, 324 ff.

16 MiiKo BGB/Basedow (Fn.3) § 310 BGB Rn. 18; Michael Coester, in: Staudinger,
Kommentar zum BGB (Berlin 2013) § 307 Rn. 3 ff.; Hein Kotz, Allgemeine Geschiftsbe-
dingungen im Verkehr unter Kaufleuten, in: Transportrecht und Gesetz (Fn. 14) §-28, 9 ff.

17 M.w.N. Basedow, Transportvertrag (Fn. 13) 250 ff.; ders., Internationale Transporte
(Fn. 14) 241 f.

18°S. z.B. Art. 41 Ubereinkommen iiber den Befoérderungsvertrag im internationalen
StraBengiiterverkehr (CMR) vom 19.5.1956, BGBI. 1961 II 1119; Art. 5 Einheitliche Rechts-
vorschriften fiir den Vertrag iiber die internationale Eisenbahnbefoérderung von Giitern
(CIM, Anhang B zum COTIF i.d.F. des Anderungsprotokolls von 1999, BGBI. 2002 II
2140); Art. 3(8) Internationales Ubereinkommen zur Vereinheitlichung von Regeln iiber



Mehr Freiheit wagen im Transportrecht 199

Doch nicht alle Bereiche des Transportgeschifts werden von den inter-
nationalen Abkommen erfasst. Es fehlt bspw. weiterhin an einem geltenden
internationalen Instrument, das den gegenwirtig am hédufigsten vorkommen-
den Multimodaltransport oder seine Besorgung regelt. Auch die bestehenden
Ubereinkommen regeln lidngst nicht alle Gesichtspunkte einer Beforderung.'”
Die internationalen Abkommen zur Giiterbeforderung auf See®® regeln bei-
spielsweise, welche Mindestangaben ein Konnossement enthalten muss,?!' das
als Wertpapier zur Ubernahme des Transportguts berechtigt. Des Weiteren ist
geregelt, welche Beweiskraft ein Konnossement hat.?? Festgelegt ist ferner,
dass der Befrachter oder Ablader ein Recht auf Ausstellung eines Konnosse-
ments hat.?? Als Mindestangaben enthilt ein solches Konnossement Angaben
und Vermerke beziiglich der beforderten Giiter — und gelegentlich einen
Vermerk zur Vorauszahlung der Fracht** — auf der Vorderseite. Zusitzlich
finden sich ,,Konnossementsbedingungen* auf der Riickseite, also die AGB
zur Seebeforderung. Da die internationalen Abkommen keine Regelungen zu
den Konnossementsbedingungen enthalten, unterliegen diese dem anwend-
baren nationalen Recht.

Insofern unterliegen die Konnossementsbedingungen den §§ 305 ff. BGB,
wenn im Falle eines Giiterschadens deutsches Recht zur Anwendung gelangt.
Die Inhaltskontrolle der AGB im unternehmerischen Verkehr, also auch im
Giitertransport,? findet nach der MaBgabe des § 310 Abs. 1 BGB statt.

die Konnossemente vom 25.8.1924 (RGBI. 1939 11 1049) i.d.F. des Anderungsprotokolls
vom 23.2.1968 (1412 UNTS 127) (Haag-Visby-Regeln, HVR).

19 7.B. Art. 2, 37, 48 MU; Art. 5, Art. 7i.V.m. Art. 1 lit. e HVR.

20 Zusitzlich zu den HVR liegen noch das Ubereinkommen der Vereinten Nationen
tiber die Beforderung von Giitern auf See vom 31.3.1978 (Hamburger Regeln) und das
Ubereinkommen {iber Vertriige iiber internationale Beforderung von Giitern ganz oder
teilweise auf See vom 11.12.2008 (Rotterdamer Regeln) vor. Die Hamburger Regeln sind
am 1.11.1992 in Kraft getreten (s. Jiirgen Basedow, Seefrachtrecht — Die Hamburger Regeln
sind in Kraft, ZEuP 1 (1993) 100-119) und bisher haben 35 Staaten sie ratifiziert, s. CMI
Yearbook 2016, S. 485. Die Rotterdamer Regeln wurden bislang lediglich durch 3 Staaten
ratifiziert, s. <https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=XI-
D-8&chapter=11&lang=en> (24.10.2017).

21 Art. 3(3) HVR; Art. 15(1) Hamburger Regeln; Art. 35 Rotterdamer Regeln.

22 Art. 3(4) HVR; Art. 16 Hamburger Regeln; Art. 41 Rotterdamer Regeln.

23 Art. 3(3) und (7) HVR; Art. 14(1) Hamburger Regeln; Art. 35 Rotterdamer Regeln.

24 Freight prepaid“-Vermerk. Dazu befinden sich Sonderregelungen in Art. 16(4) Ham-
burger Regeln und in Art. 42 Rotterdamer Regeln.

25 Mit der Ausnahme von Beforderungsvertrigen zum Umzugsgut mit Verbrauchern,
s. §§ 451 ff. HGB; dazu s. Basedow, TranspR 1998, 58, 60.
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IL. ,,Identity of Carrier*-Klausel

Bekanntlich kommt es im Seehandel sehr selten vor, dass der Schiffseigen-
tiimer/Reeder als Vertragspartei eines Stiickgutfrachtvertrages (§ 481 HGB)
mit Befrachtern im unmittelbaren Vertragsverhiltnis steht. Es liegen im See-
handel mehrere Vertragsarten vor, die dem Betrieb eines Schiffes dienen;
beispielsweise die Bareboat-Charter (Schiffsmietvertrag, § 553 HGB), das
Schiffs-Leasing, der Management- bzw. Bereederungsvertrag oder die Slot-
Charter.?® Einer von diesen Vertrigen ist der Zeitchartervertrag, wodurch
(i.d.R.) der Schiffseigentiimer (Zeitvercharterer) das Schiff mit Besatzung auf
eine bestimmte Zeit seinem Vertragspartner (Zeitcharterer) zu dessen wirt-
schaftlichen Verwendung iiberlésst (§ 557 Abs. 1 HGB). Der Zeitcharterer ist
befugt, soweit die Parteien nicht etwas Abweichendes vereinbaren, das Schiff
an einen Dritten zu verchartern (§ 561 Abs. 3 HGB). Dennoch kann der Zeit-
charterer selber als Verfrachter tdtig sein und mit Dritten Stiickgutfrachtver-
trage abschlieBen. Fiir die Erfiillung dieser Stiickgutfrachtvertrige wird das
gecharterte Schiff eingesetzt, das den technischen und nautischen Weisungen,
d.h. der Direktion des Schiffseigentiimers unterliegt.

Der Zeitcharterer hat, in seiner Tatigkeit als Verfrachter, dem Ablader oder
Befrachter auf dessen Verlangen ein Konnossement auszustellen (§ 513
Abs. 1 HGB). In einem solchen Fall, d.h. wenn das Schiff unter Charter steht,
wird der Zeitcharterer/Verfrachter im Regelfall das Konnossement mit einer
,ldentity of Carrier* (IoC)-Klausel ausstellen. Eine solche IoC-Klausel lautet
folgendermaBen:?’

»[Satz 1] The contract evidenced by this bill of lading is between the merchant and the
owner of the vessel [...] and it is therefore agreed that the said ship owner only shall be
liable for any damage or loss due to any breach or non-performance of any obligation
arising out of the contract of carriage, whether or not relating to the vessel’s seaworthiness.
[Satz 2] If, despite the foregoing, it is adjudged that any other is the carrier and/or bailee of
the goods shipped hereunder, all limitations of, and exonerations from liability provided
for by law or by this bill of lading shall be available to such other. [Satz 3] It is further
understood and agreed that as the line, company, or agent who has executed this bill of
lading for and on behalf of the master is not a principal in the transaction, said line, com-
pany or agent shall not be under any liability arising out of the contract of carriage nor as
carrier nor bailee of the goods.*

26 M.w.N. Rolf Herber, Seehandelsrecht — Systematische Darstellung® (Berlin 2016)
376 f.; Basedow, Transportvertrag (Fn. 13) 111 ff.

27 S. William Tetley, Marine Cargo Claims*, Bd. I (Québec 2008) 602; ders., Whom to
Sue — Identity of the Carrier, in: Liber amicorum Lionel Tricot (Antwerpen 1988) 501-529,
525; Rolf Herber, Die IoC-Klausel — Ein Argernis der Kautelarpraxis, TranspR 1990, 147;
Karsten Schmidt, Identity of the Carrier, TranspR 1989, 41; Kurt Wodrich/Axel Suhr,
Identity of Carrier-Klausel — eine kritische Studie, VersR 1976, 20.
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Der erste Satz der Klausel besagt somit, dass der Frachtvertrag zwischen dem
Kunden, also dem Befrachter, und dem Schiffseigentiimer zustande kommt;
und dass lediglich der Schiffseigentiimer aus dem Frachtvertrag haftet. Der
zweite Satz sieht vor, dass die Haftungsbeschrinkungen und -ausschliisse, die
gesetzlich oder durch das Konnossement vorgeschrieben sind, auch dem Ver-
frachter zugutekommen. Zu guter Letzt legt der dritte Satz fest, dass das
Konnossement im Namen des Kapitins ausgestellt wurde und die ausstellen-
de Partei keine Vertragspartei zum Frachtvertrag ist und aus diesem Vertrag
weder als Verfrachter noch als ,,Verwahrer* haftet.?®

1. Hintergrund

Die Entwicklung der IoC-Klausel ist darauf zuriickzufiihren, dass nach dem
ersten internationalen Ubereinkommen vom 25.8.1924 iiber die Haftungsbe-
schrinkung der Schiffseigentiimer lediglich die Reeder berechtigt waren, ihre
Haftung allgemein zu beschrinken.? Zusitzlich dazu sind die Verfrachter
gemiB Art. 4(5) Haag-Visby-Regeln (HVR)* berechtigt, ihre Haftung fiir
Giiterschidden zu beschrianken. Daraus folgt, dass ein Schiffseigentiimer, der
als Verfrachter tétig ist, seine Haftung zunédchst nach den HVR, und als Nich-
stes nach dem Ubereinkommen aus 1924, also doppelt beschrinken durfte.
Dennoch stand diese Moglichkeit der doppelten Haftungsbeschrinkung den
Verfrachtern nicht zu, die nicht zugleich Schiffseigentiimer waren. Durch die
IoC-Klausel waren die Verfrachter dahingehend begiinstigt, dass der Schiffs-
eigentiimer in einem Regressanspruch gegen den Verfrachter lediglich den
Schaden beanspruchen konnte, den er dem Befrachter ersetzen musste, also
den Betrag, den er doppelt beschrinken durfte.’!

Durch Art. 6(2) des internationalen Abkommens aus 1957 wurde jedoch
der Kreis der zur Haftungsbeschrinkung berechtigten Personen erweitert und
auch die Charterer/Verfrachter haben die Moglichkeit zur allgemeinen Haf-
tungsbeschridnkung erlangt.’> Im neuesten Abkommen aus 1976 wurde diese
Rechtslage beibehalten.*® Somit konnen die Charterer, darunter auch die Zeit-

2 Dije JoC-Klausel unterscheidet sich grundsétzlich von der sog. ,,.Demise-Klausel®,
s. Tetley, Whom to Sue (Fn. 27) 516 ff.

2 120 LNTS 123.

30°S. oben Fn. 18.

31 Jiirgen Basedow, Rezension von: Karsten Schmidt, Verfrachterkonnossement, Reeder-
konnossement und Identity-of-Carrier-Klausel (Heidelberg und Hamburg 1980), in RabelsZ
48 (1984) 607-614, 610; Tetley, Marine Cargo Claims (Fn. 27) 633 f.; Herber, Seehandels-
recht (Fn. 26) 318; Dieter Rabe, Seehandelsrecht* (Miinchen 2000) § 642 Rn. 7 f.; Wodrich/
Suhr, VersR 1976, 20, 21.

32 Internationales Ubereinkommen vom 10.10.1957 iiber die Beschrinkung der Haftung
der Eigentiimer von Seeschiffen, BGBI. 1972 Il 672; 1412 UNTS 80.

3 Ubereinkommen vom 19.10.1976 iiber die Beschrinkung der Haftung fiir Seeforde-
rungen, BGBI. 1986 II 786; 1456 UNTS 221.
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charterer, ithre Haftung auch doppelt beschrinken: zunédchst nach den HVR
und anschlieBend nach dem entsprechenden internationalen Ubereinkommen
zur allgemeinen Haftungsbeschrinkung.

2. Gegenwart

Durch das Erlangen der Moglichkeit von Charterern/Verfrachtern, ihre Haf-
tung doppelt zu beschridnken, sollte die IoC-Klausel an sich iiberfliissig ge-
worden sein.>* Dennoch tritt die [oC-Klausel auch heute in Konnossementen
von Zeitcharterern standardméfBig auf. Dies ist auf den Wandel der wirtschaft-
lichen Funktion der Klausel zuriickzufiihren. Heute liegt der Hauptzweck der
Klausel darin, dass der Verfrachter versucht, sich durch sie der Haftung fiir
Giiterschidden gegeniiber den Befrachtern zu entziehen und diese Haftung
auf den Schiffseigentiimer abzuwélzen. Insofern handelt es sich bei der loC-
Klausel nicht um eine Vertragspartnerbestimmung, sondern um eine Haftungs-
abwilzung.®

Vor allem sollten sich die ,,Protection&Indemnity* (P&I) Clubs (Haft-
pflichtversicherer der Schiffseigentiimer) gegen die IoC-Klausel zur Wehr
setzen. Doch bekanntlich wird die Aufnahme der loC-Klausel in die Konnos-
semente durch sie stark befiirwortet.*® Denn durch die IoC-Klausel wird die
Schadensabwicklung dem Schiffseigentiimer und somit letztlich seinem Haft-
pflichtversicherer zugewiesen. Verfahrensokonomisch betrachtet ist dies
zweifellos von Vorteil,’” was auch aus Sicht der Haftpflichtversicherer wiin-
schenswert erscheint. Sie haben die Moglichkeit, in einem Verfahren, das
gegen den Schiffseigentiimer — also gegen ihren Versicherungsnehmer — ge-
fiihrt wird, ihre eigenen Interessen zu vertreten. Dies ist in einem Verfahren
gegen den Verfrachter regelmiBig nicht der Fall. Dennoch wiren die Haft-
pflichtversicherer meist Regressanspriichen aus einem solchen Verfahren aus-
gesetzt.

3 Vgl. BGH 4.2.1991 — I ZR 52/90, NJW 1991, 1420, 1421 = TranspR 1991, 243, 244;
BGH 28.6.1971 - II ZR 66/69, BGHZ 56, 300, 304 ff. = NJW 1971, 2223, 2224 f.; OLG
Hamburg 22.5.1969 — 6 U 59/68, VersR 1970, 79; OLG Bremen 29.3.1973 — 2 U 110/72,
VersR 1975, 732, 733; LG Hamburg 18.4.1978 — 22 O 121/77, BeckRS 1978, 01105
Rn. 31 ff.

35 Tetley, Marine Cargo Claims (Fn. 27) 640; Rabe, Seehandelsrecht (Fn.31) § 642
Rn. 9; Basedow, RabelsZ 48 (1984) 607, 611; Wodrich/Suhr, VersR 1976, 20, 25; Tetley,
Whom to Sue (Fn. 27) 525.

3 Basedow, RabelsZ 48 (1984) 607, 610; Nagendra Singh/Raoul Colinvaux, Shipowners
(London 1967) 311, 319.

37 Tetley, Marine Cargo Claims (Fn. 27) 631.
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3. Losungsansatz?

Die ToC-Klausel wurde in der deutschen und internationalen Literatur®® und
Rechtsprechung® groBtenteils als Stellvertretungsproblem angesehen. Es
wurde nicht thematisiert, ob der Reeder aufgrund der loC-Klausel nebst Ver-
frachter aus dem Frachtvertrag gesamtschuldnerisch haften konnte.* Denn
der Verfrachter kann sich aus seiner eigenen Haftung fiir Giiterschidden nach
den internationalen*! und nationalen*’ Regelungen nicht befreien, auch nicht
durch eine IoC-Klausel.*® Verstanden als eine Haftungsausschlussklausel ver-
stolt die ToC-Klausel gegen die internationalen und nationalen Regelungen.
Dennoch konnte man die IoC-Klausel dahingehend auslegen, dass durch sie
die gesamtschuldnerische Haftung von Reeder und Verfrachter begriindet wird.
Der Befrachter konnte den Verfrachter aus dem Frachtvertrag und den Reeder
aufgrund der IoC-Klausel wiederum aus dem Frachtvertrag in Anspruch
nehmen. Dieser Losungsansatz wiirde auch dem Bedarf im Seehandelsrecht
nach der gesamtschuldnerischen Haftung vom ,vertraglichen® und ,aus-
fiihrenden* Verfrachter entsprechen. Obwohl die jiingeren internationalen
Abkommen die gesamtschuldnerische Haftung regeln,* fehlt eine entsprechen-
de Regelung in den HVR, die fiir die Mehrzahl der Seenationen gelten.*’
Das Anliegen wird in den neuesten nationalen Gesetzen geregelt, wie z.B. in

8 Karsten Schmidt, Verfrachterkonnossement, Reederkonnossement und Identity-of-
Carrier-Klausel (Heidelberg 1980) 107 f.; Rabe, Seehandelsrecht (Fn. 31) § 642 Rn. 13;
Herber, TranspR 1990, 147, 148 £.; K. Schmidt, TranspR 1989, 41, 43 {.; Dieter Rabe, Die
I0C-Klausel — Losung oder Diskussion ohne Ende?, TranspR 1989, 81, 84 f.; Wodrich/Suhr,
VersR 1976, 20, 22 ff.; Tetley, Whom to Sue (Fn. 27) 504 £.; Julian Cooke et al., Voyage
Charters* (Abingdon 2014) Rn. 18.66 ff., 18.178; Richard Aikens/Richard Lord/Michael
Bools, Bills of Lading? (Abingdon 2016) Rn. 7.60 ff.; Guenter Treitel/F.M.B. Reynolds, in:
Carver on Bills of Lading® (London 2011) Rn. 4-032 ff.; David Foxton, in: Scrutton on
Charterparties and Bills of Lading? (London 2015) Rn. 6-032 ff.; Thomas J. Schoenbaum,
Admiralty and Maritime Law>, Bd. II (St. Paul 2011) 20 ff. S. auch Basedow, RabelsZ 48
(1984) 607, 611 ff. Kritisch Tetley, Marine Cargo Claims (Fn. 27) 635 f.

3 HansOLG Hamburg 15.4.1966 — 5 T 58/66, MDR 1966, 680; OLG Hamburg 22.5.1969
— 6 U 59/68, VersR 1970, 79; OLG Hamburg 29.4.1970 — 6 U 93/70, VersR 1972, 585;
OLG Bremen 29.3.1973 — 2 U 110/72, VersR 1975, 732, 733; OLG Hamburg 15.12.1988 —
6 U 11/88, VersR 1989, 311; LG Hamburg 18.4.1978 — 22 O 121/77, BeckRS 1978, 01105
Rn. 38 ff. Zur auslidndischen Rechtsprechung s. Tetley, Marine Cargo Claims (Fn. 27) 604 ff.

40 Vgl. Tetley, Marine Cargo Claims (Fn. 27) 636 ff.; Wodrich/Suhr, VersR 1976, 20, 25.

41 Art. 3(8) HVR; Art. 23(1) Hamburger Regeln; Art. 79(1) Rotterdamer Regeln.

42 § 512 HGB ldsst abweichende Individualabreden zu, s. dazu Beate Czerwenka, Das
Gesetz zur Reform des Seehandelsrechts (Koln 2014) 164 ff.

4 OLG Bremen 29.3.1973 — 2 U 110/72, VersR 1975, 732, 733; Tetley, Marine Cargo
Claims (Fn. 27) 641; Tetley, Whom to Sue (Fn. 27) 502.

4 Art. 10 Hamburger Regeln; Art. 19 und 20 Rotterdamer Regeln.

4 S. CMI Yearbook 2016, 375 ff.



204 Duygu Damar

§ 509 HGB, das durch das Seehandelsrechtsreformgesetz aus 2013 re-
formiert wurde. Doch bis zum Inkrafttreten des Seehandelsrechtsreform-
gesetzes am 25.4.2013 fehlte es auch im deutschen Recht an einer Regelung.
Verstanden als Anordnung einer gesamtschuldnerischen Haftung wiirde die
IoC-Klausel auch die die Ladungsbeteiligten betreffenden Nachteile*’ bei der
Rechtsverfolgung verhindern.*®

Obwohl es an einer Regelung zur gesamtschuldnerischen Haftung fehlte,
hatten die Ladungsbeteiligten — und haben immer noch — die Moglichkeit,
gemiB § 644 HGB a.F. (§ 518 HGB)* den Reeder aus dem Konnossement in
Anspruch zu nehmen, wenn der Name des Verfrachters in einem Konnosse-
ment nicht angegeben wird. Voraussetzung dafiir ist, dass das Konnossement
vom Kapitidn oder von einem anderen zur Zeichnung von Konnossementen
fir den Reeder Befugten ausgestellt wurde. In der Praxis werden die Kon-
nossemente regelmifig von ,,Schiffsagenten” der Reederei im Namen des
Kapitins unterzeichnet.”® Doch wenn der Zeitcharterer als Verfrachter titig
wird, werden die Konnossemente i.d.R. durch seinen Agenten gezeichnet.
Auf die Ansicht,’! den Reeder auch in diesem Fall gemiB § 644 HGB a.F. in
Anspruch nehmen zu koénnen, wurde in der Rechtsprechung nicht niher ein-
gegangen.>? Sogar wenn eine kumulative Reederhaftung nach § 644 HGB a.F.
angenommen wiirde, wiirde es sich um einen Anspruch aus dem Konnosse-
ment und nicht aus dem Frachtvertrag handeln.

4 Gesetz zur Reform des Seehandelsrechts vom 20.4.2013, BGBI. 2013 1 831. Zu
§ 509 HGB s. Czerwenka, Seehandelsrecht (Fn. 42) 153 ff.; Herber, Seehandelsrecht (Fn. 26)
293 ff.

47 Tetley, Marine Cargo Claims (Fn. 27) 631 f.; K. Schmidt, Verfrachterkonnossement
(Fn. 38) 93 f.; Herber, Seehandelsrecht (Fn. 26) 318 f.; Wodrich/Suhr, VersR 1976, 20, 22.

48 Basedow, RabelsZ 48 (1984) 607, 614. Herber, TranspR 1990, 147.

4 M.w.N. Czerwenka, Seehandelsrecht (Fn. 42) 181 f.

30 Tetley, Whom to Sue (Fn. 27) 502, 504.

SU K. Schmidt, Verfrachterkonnossement (Fn. 38) 29-37, 108 f.; ders., TranspR 1989, 41,
44 ff. Dazu s. auch Basedow, RabelsZ 48 (1984) 607, 609; Herber, TranspR 1990, 147, 149 f.
Kritisch Rabe, TranspR 1989, 81, 87 f.

52 BGH 22.1.1990 — II ZR 15/89, NJW-RR 1990, 613, 614 = TranspR 1990, 163, 165;
BGH 4.2.1991 — I ZR 52/90, NJW 1991, 1420, 1421 = TranspR 1991, 243, 245.
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III. IoC und AGB-Kontrolle

1. Einbeziehungskontrolle

In der deutschen Rechtsprechung wurde ein Konnossement mit einer IoC-
Klausel nach dem Inkrafttreten des AGBG>? am 1. April 1977 vielmehr aus
der Perspektive der Einbeziehungskontrolle betrachtet. In mehreren Fillen
haben der BGH und die Berufungsgerichte entschieden, dass die loC-Klausel
zuriicktritt, wenn dem Konnossement der Name des Verfrachters zu ent-
nehmen ist (§ 4 AGBG a.F.; § 305b BGB).>* Folglich kam es lediglich zu
einer Haftung des vertraglichen Verfrachters, d.h. des Zeitcharterers, aus dem
Frachtvertrag, sofern sein Name oder Logo auf dem Konnossement stand. Die
Rechtsprechung begriindete dies damit, dass das Erscheinen des Verfrachter-
namens oder -logos auf der Vorderseite des Konnossements eine Individual-
abrede darstelle, die Vorrang vor den AGB habe. In diesem Fall sei eine [oC—
Klausel daher unbeachtlich. Ferner wurde die IoC-Klausel in einem Urteil fiir
eine iiberraschende Klausel i.S.v. § 3 AGBG a.F. (§ 305¢c BGB) gehalten.>

Diese Rechtsprechung fiihrte dazu, dass aufgrund der Unbeachtlichkeit
der IoC-Klausel entweder lediglich der Verfrachter aus dem Frachtvertrag
oder lediglich der Reeder aus dem Konnossement gemdll § 644 HGB a.F.
(§ 518 HGB) haftete. Dem Bedarf an einer gesamtschuldnerischen Haftung
von vertraglichem Verfrachter (Zeitcharterer) und ausfithrendem Verfrachter
(Reeder) ist bis zum Jahr 2013 weder die Rechtsprechung noch die Gesetz-
gebung entgegengekommen.

2. Geltungserhaltende Reduktion

Vor diesem Hintergrund fragt sich, ob nicht bereits die IoC-Klausel zur ge-
samtschuldnerischen Haftung von Verfrachter und Reeder hitte fiihren

33 Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedingungen (AGB-
Gesetz) in der Fassung der Bekanntmachung vom 29.6.2000, BGBI. 2000 I 946. Vor dem
Inkrafttreten des AGBG wurde die IoC-Klausel zunichst i.d.R. fiir wirksam gehalten,
HansOLG Hamburg 15.4.1966 — 5 T 58/66, MDR 1966, 680; AG Hamburg 2.10.1974 — 34
C 747/74, VersR 1975, 80.

5% BGH 22.1.1990 — I ZR 15/89, NJW-RR 1990, 613 f. = TranspR 1990, 163, 165;
BGH 20.11.1990 — VI ZR 6/90, NJW 1991, 634, 637; BGH 4.2.1991 — II ZR 52/90, NJW
1991, 1420, 1421 = TranspR 1991, 243, 244; BGH 15.2.2007 — I ZR 40/04, BGHZ 171,
141, 146 f. Rn. 22 = NJW 2007, 2036, 2037 Rn. 22; OLG Hamburg 11.6.1981 — 6 U 12/81,
VersR 1982, 65 f.; OLG Diisseldorf 29.4.1993 — 18 U 269/92, TranspR 1994, 396, 397.

55 OLG Hamburg 11.6.1981 — 6 U 12/81, VersR 1982, 65, 66. Kritisch Basedow, RabelsZ
48 (1984) 607, 611; ders., Transportvertrag (Fn. 13) 238; Johannes Trappe, Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen im Seetransportrecht, in: Transportrecht und Gesetz (Fn. 14) 98—134,
126 f.
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konnen.”® Wie oben erwihnt, haftet der Verfrachter ohnehin stets aus dem
Frachtvertrag — eine Freizeichnung ist unwirksam. Zusétzlich dazu kénnte der
Reeder aufgrund der IoC-Klausel aus dem Frachtvertrag haften, wenn man
das Wort ,,only* im ersten Satz der Klausel entfernt. Nach dieser Reduktion
wiirde der erste Satz der Klausel lauten:

,»The contract evidenced by this bill of lading is between the merchant and the owner of the
vessel [...] and it is therefore agreed that the said ship owner shall be liable for any damage
or loss due to any breach or non-performance of any obligation arising out of the contract
of carriage, whether or not relating to the vessel’s seaworthiness."

Diese Auslegung konnte dennoch Bedenken wegen des Verbots einer gel-
tungserhaltenden Reduktion hervorrufen.’” Das Verbot gilt ohne Ausnahme
fiir Verbrauchergeschiifte.”® Nach der Rechtsprechung des BGH gilt es den-
noch auch im unternehmerischen Verkehr.”® Nach dieser Rechtsprechung
dient das Verbot einer geltungserhaltenden Reduktion zur Aufrechterhaltung
des Zieles,

»den Vertragspartner vor der Verwendung ungiiltiger Klauseln zu schiitzen und auf einen
den Interessen beider Seiten gerecht werdenden Inhalt derartiger Formularbedingungen
hinzuwirken. Dieses Ziel wiirde verfehlt, wenn es dem Verwender moglich bliebe, seine
[AGB] einseitig in seinen Interessen auszugestalten, um es der Initiative seines Vertrags-
partners und der Gerichte zu iiberlassen, derartige Klauseln auf das gerade noch zulédssige
MaB zuriickzufiihren.

Eine Ausnahme zur Geltung des Verbots ldsst der BGH jedoch zu:

,Lediglich in Fillen, in denen die Unwirksamkeit der beanstandeten Klausel eine Liicke in
der gesetzlichen Regelung offenbart, die die berechtigten Interessen beider Seiten unan-
gemessen geregelt sein 1d6t, erscheint es nach dem dargelegten Sinn des Gesetzes zuléssig,
eine angemessene Interessenlosung auf dem Weg der ergidnzenden Vertragsauslegung an-
zustreben. %!

Wie oben erwihnt, lag bis zum Jahr 2013 eine solche Gesetzesliicke vor: die
gesamtschuldnerische Haftung von vertraglichem und ausfitlhrendem Ver-
frachter war im deutschen Recht nicht geregelt. Da die Rechtsprechung die
IoC-Klausel aufgrund der Individualabrede nicht gelten lie, wurde die Frage-
stellung einer geltungserhaltenden Reduktion — und ob eine solche Auslegung
die berechtigten Interessen beider Seiten angemessen erfiillen konnte — nicht

% Vgl. Tetley, Whom to Sue (Fn. 27) 510 f.

57 Vgl. Staudinger/Schlosser (Fn. 4) § 306 BGB Rn. 24 ff.; Staudinger/Coester (Fn. 16)
§ 307 BGB Rn. 28, 55.

3 EuGH 14.6.2012 — Rs. C-618/10 (Banco Esparfiol de Crédito SA ./. Joaquin Calderén
Camino), ECLI:IEU:C:2012:349 Rn. 65 ff. = NJW 2012, 2257, 2260 Rn. 65 ff.; BGH
20.1.1983 — VII ZR 105/81, BGHZ 86, 284, 297.

% BGH 28.1.1993 — I ZR 294/90, NJW 1993, 1786.

%0 BGH 28.1.1993 — I ZR 294/90, NJW 1993, 1786, 1787.

61 BGH 28.1.1993 — I ZR 294/90, NJW 1993, 1786, 1787.
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diskutiert. Doch im Folgenden wird nidher darauf eingegangen, ob die IoC-
Klausel — verstanden als Anordnung einer gesamtschuldnerischen Haftung —
anhand der in der Literatur empfohlenen Kriterien einer Angemessenheits-
priifung gemif § 307 Abs. 1 und 2 BGB standhalten wiirde.

3. Leitlinien fiir die Angemessenheitspriifung
a) Unterlegenheit des Kunden

Zunichst ist die Unterlegenheit des Kunden zu beriicksichtigen. Ist der Kunde
wirtschaftlich vom Klauselverwender abhiingig, dhnelt sein Zustand jenem
eines typisierten Verbrauchers. Liegt dennoch ein Verhiltnis gleicher bzw.
dhnlicher Macht oder wirtschaftlicher Unabhédngigkeit voneinander vor, sol-
len flexiblere MaBstibe gelten.%® In diesem Zusammenhang ist zu betonen,
dass sich die Machtverhéltnisse im Transportgeschift im letzten Jahrhundert
— nicht zuletzt aufgrund der technischen Entwicklungen — deutlich geédndert
haben. Die regelmiBig groBere Marktmacht von Verfrachtern im Vergleich
zu ihren Kunden gehort der Vergangenheit an; pauschal kann man nicht mehr
davon ausgehen. Heutzutage sind es vielmehr die Verfrachter, die wirtschaft-
lich ihren Kunden, insbesondere den grolen Herstellern, unterlegen sind.

b) Kernbereich der geschdiftlichen Tdtigkeit

Ferner ist bei der AGB-Inhaltskontrolle im unternehmerischen Verkehr zwi-
schen den Geschiften, die zu dem Kernbereich der geschiftlichen Tatigkeit
eines Unternehmens gehoren, und den Nebengeschiften zu unterscheiden.
Ein erhohter Schutzbedarf des Kunden gegeniiber den AGB des Verwenders
liegt vor, wenn das betroffene Geschift fiir den Kunden ein Nebengeschift
darstellt; mit anderen Worten: wenn es nicht zum Kernbereich seiner ge-
schiftlichen Tatigkeit gehort und daher fiir ihn Ausnahmecharakter hat.
Bei diesen, dem Kunden sachfremden Geschiften ist ein Unternehmer nicht
weniger schutzbediirftig als ein Verbraucher.®® Wenn die IoC-Klausel fiir eine
gesamtschuldnerische Haftung instrumentalisiert wird, wird sie zweifellos
jedem Kunden/Befrachter zugutekommen; und zwar ohne Unterschied, ob der
Frachtvertrag zum Kernbereich seiner geschiftlichen Tatigkeit gehort.

92 MiiKo BGB/Basedow (Fn. 3) § 310 BGB Rn. 8; Wolf/Lindacher/Pfeiffer (Fn. 7) § 307
BGB Rn. 186; Basedow/Metzger, Verzugsschaden (Fn. 6) 10; Herber, TranspR 2016, 1.
Siehe auch Berger, NJW 2010, 465, 470.

6 MiiKo BGB/Basedow (Fn. 3) § 310 BGB Rn. 8; Wolf/Lindacher/Pfeiffer (Fn. 7) § 307
BGB Rn. 187, 198; Basedow/Metzger, Verzugsschaden (Fn. 6) 11; Kieninger, AnwB1 2012,
301, 306.
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c) Geschdftsumfeld

Die gerichtliche Inhaltskontrolle soll ferner den jeweiligen Geschiftstyp und
das Geschiftsumfeld sowie die in diesem Wirtschaftsverkehr geltenden bran-
chentypischen Wertungen beriicksichtigen. Dies folgt aus § 310 Abs. 1 Satz 2
Hs. 2 BGB, wonach ,auf die im Handelsverkehr geltenden Gewohnheiten
und Gebriuche angemessen Riicksicht zu nehmen* ist.%*

In diesem Zusammenhang spielt die Internationalitiit eines Geschifts eine
wichtige Rolle. Hat ein Geschift iiberwiegend internationalen Charakter, wie
dies bspw. bei den Dokumentenakkreditiven oder bei der Seebeforderung der
Fall ist, ist auf seine Besonderheiten Riicksicht zu nehmen und auf den
gef. bestehenden internationalen Rechtsstandard abzustellen. Wenn ein Ge-
schiftsbereich insbesondere durch internationale Ubereinkommen geregelt
ist, kommt diesen Ubereinkommen eine Leitbildfunktion zu.®® In diesem Zu-
sammenhang ist auf Art. 10 Hamburger Regeln®” und Art. 19 und 20 Rotter-
damer Regeln® hinzuweisen, die die gesamtschuldnerische Haftung vom
vertraglichen und ausfiihrenden Verfrachtern regeln. Dass die jlingeren inter-
nationalen Abkommen zur Giiterbeforderung auf See diesbeziigliche aus-
driickliche Regelungen enthalten, zeigt eindeutig, dass sich die gesamtschuld-
nerische Haftung zu einem internationalen Standard entwickelt oder bereits
entwickelt hat.

Im Anschluss daran kommt der iiblichen Praxis in einem Geschéftsbereich
und somit der Ublichkeit einer Klausel groBe Bedeutung zu. Diese Ublichkeit
ist ein Zeichen dafiir, dass dem Inhalt dieser Klausel eine besondere Bedeu-
tung im internationalen Handel zukommt, die stets mit der wirtschaftlichen
Funktion dieser Klausel in Zusammenhang steht.%® Eine zu strenge Inhalts-
kontrolle einer international {iblichen Klausel wirkt zum Nachteil der nationa-
len Rechtsordnung, die mit anderen nationalen Rechtsordnungen im interna-
tionalen Handel im Wettbewerb steht. Eine strenge Inhaltskontrolle hat ledig-
lich die Abbedingung des deutschen Rechts zur Folge, nicht die Verbesserung
oder Sduberung der in Frage stehenden Klausel. Denn es kommt iiberhaupt
nicht zu einer anhaltenden Ubung, wenn die beteiligten Geschiftskreise der
Ansicht sind, dass ein Korrekturbedarf besteht.”® Aus diesem Grund ist bei
der Angemessenheitspriifung einer Klausel, die internationale Ublichkeit auf-

% Basedow/Metzger, Verzugsschaden (Fn. 6) 10.
% Basedow/Metzger, Verzugsschaden (Fn. 6) 12 f., 24 1.
Basedow, Internationale Transporte (Fn. 14) 245.

67 S. oben Fn. 20.

%8 S. oben Fn. 20.

% Basedow, ZHR 150 (1986) 469, 490; Berger, NJW 2010, 465, 470; Lehmann/Un-
gerer, ERPL 25 (2017) 313, 333 f.; Maier-Reimer, NJW 2017, 1, 4.

70 MiiKo BGB/Basedow (Fn. 3) § 310 BGB Rn. 18; Wolf/Lindacher/Pfeiffer (Fn. 7) § 307
BGB Rn. 194.
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weist, Zuriickhaltung geboten.71 Im Hinblick darauf ist festzustellen, dass die
IoC-Klausel keineswegs ungewohnlich ist. Wie vorher erwédhnt, kommt die
Klausel bei Vercharterung eines Schiffes auf Zeit standardmédBig vor, wenn
der Zeitcharterer als Verfrachter Konnossemente ausstellt. Aus diesem Grund
ist auch dem Urteil des OLG Hamburg aus dem Jahr 1981 zu widersprechen,
in dem das Gericht die IoC-Klausel fiir eine tiberraschende Klausel im Sinne
des AGB-Rechts hielt.”? Zudem ist an dieser Stelle nochmals auf den Wandel
der wirtschaftlichen Funktion der IoC-Klausel hinweisen: Anfinglich ver-
folgte sie den Zweck, die Charterer durch doppelte Haftungsbeschrinkung
zu begiinstigen. Seit der zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts dient sie jedoch
dazu, die Schadensabwicklung dem Schiffseigentiimer bzw. seinem Haft-
pflichtversicherer zuzuweisen.

d) Rechtsokonomische Kriterien

Als weitere Anhaltspunkte fiir die Angemessenheitspriifung von AGB-Klau-
seln werden rechtsokonomische Kriterien angefiihrt. Unter ihnen ist vor allem
die Beherrschung bzw. die Vermeidung des Vertragsrisikos zu nennen — auch
im Hinblick auf und in Ubereinstimmung mit der Priventionsfunktion des
Haftungsrechts.”® Die Abwiilzung eines bestimmten Risikos auf den Kunden
ist nicht zu beanstanden, wenn der Kunde die Moglichkeit hat, durch zumut-
bares eigenes Handeln die Verwirklichung des Risikos besser vermeiden zu
konnen als der AGB-Verwender (cheapest cost avoider).” Aus diesem Blick-
winkel ldsst sich festhalten, dass der Schiffseigentiimer in einer besseren
Lage ist, wenn es darum geht, die Risiken der Giiterbeférderung zu beherr-
schen. Denn die Schiffsbesatzung besteht aus seinen Hilfspersonen, die sei-
nen Anweisungen unterliegen.”” Er ist daher auch derjenige, der die Be-
forderung tatsdchlich ausfiihrt, ndmlich der ,ausfithrende* Verfrachter ist.
Die deutsche Rechtsprechung, die den Namen oder das Firmenlogo des Ver-
frachters auf der Vorderseite von Konnossementen als Individualabrede 1.S.v.
§ 4 AGBG a.F. (§ 305b BGB) betrachtete, hat im Endeffekt diejenige, die die
Beforderung tatsidchlich ausgefiihrt haben, von der Haftung gegeniiber dem
Kunden/Befrachter befreit — also zu dessen Lasten.’®

" Basedow/Metzger, Verzugsschaden (Fn. 6) 13 f.; s. auch Berger, NJW 2010, 465, 470.

2. OLG Hamburg 11.6.1981 — 6 U 12/81, VersR 1982, 65, 66. Kritisch Basedow, RabelsZ
48 (1984) 607, 611.

3 Basedow, Transportvertrag (Fn. 13) 487 ff.

4 Staudinger/Coester (Fn. 16) § 307 BGB Rn. 166 ff.; MiiKo BGB/Wurmnest (Fn. 15)
§ 307 BGB Rn. 48 f.; Wolf/Lindacher/Pfeiffer (Fn.7) § 307 BGB Rn. 188; Berger, NJW
2010, 465, 470.

75 Vgl. Kitz, AGB (Fn. 16) 23 f.

76 A.A. Rabe, TranspR 1989, 81, 87.
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Zudem muss bei der Angemessenheitspriifung Beriicksichtigung finden, ob
ein bestimmtes Vertragsrisiko auf dem Markt iiblicherweise durch die Kun-
denseite oder durch die Anbieterseite iberhaupt bzw. mit geringeren Kosten
versichert werden kann (cheapest insurer).”” Diesem Kriterium kommt bei
der Giiterbeforderung jedoch aus Sicht des Kunden-Verwender-Verhiltnisses
keine groe Bedeutung zu; denn einerseits wird in der Praxis kein einziges
Stiick ohne eine Giiterversicherung verschifft. Zum anderen féhrt auch kein
Schiff ohne Haftpflichtversicherung. In den meisten Fillen wird sogar ein
Rechtsstreit zwischen Giiter- und Haftpflichtversicherern auflergerichtlich
gelost. Doch aus dem Blickwinkel einer gesamtschuldnerischen Haftung von
Zeitcharterer/Verfrachter und Schiffseigentiimer/ausfithrendem Verfrachter
ist dies sehr sinnvoll. Denn die P&I Clubs (Haftpflichtversicherer der Schiffs-
eigentiimer) fungieren groBtenteils auch als Haftpflichtversicherer fiir die
Zeitcharterer.”® In meisten Fillen kiimmert sich derselbe P&I Club um die
Schadensabwicklung nicht nur im Namen des Reeders, sondern auch im
Namen des Zeitcharterers.”

e) Entstehung der AGB

Zu guter Letzt stellt die Entstehungsmodalitdt der in Frage stehenden AGB
einen wichtigen MaBstab bei der Inhaltskontrolle dar. In manchen Geschifts-
kreisen werden die AGB nicht nur durch die Anbieter vorbereitet; vielmehr
wirken alle betroffenen Branchenvertreter, d.h. sowohl von der Anbieter- als
auch von der Kundenseite, bei der Entstehung bzw. Aktualisierung der AGB
mit. Solche AGB sind von denjenigen zu unterscheiden, die nur durch Unter-
nehmen oder durch die Vertreter der Anbieter in einem Geschiftsbereich
vorbereitet wurden. Die unter Mitwirkung von der Marktgegenseite vorbe-
reiteten AGB stellen fast ausnahmslos einen Gesamtkompromiss dar, der bei
der Angemessenheitskontrolle zu beriicksichtigen ist.%

Im Transportgeschift finden sich zahlreiche AGB, die im Regelfall durch
die Anbieterseite vorbereitet sind. Beispielsweise bietet die BIMCO,®! die
iiberwiegend aus Reedereien, Beforderern und Handelsvertretern sowie
Brokern besteht, iiber 45 vorformulierte Konnossemente, 45 vorformulierte
Reisechartervertrige sowie fast 20 vorformulierte Zeitchartervertrdge an, die
an die Bediirfnisse bestimmter Beforderungsmodalitdten (Tanker, Multimodal,

77 MiiKo BGB/Wurmnest (Fn. 15) § 307 BGB Rn. 42, 45 f., § 309 Nr. 7 BGB Rn. 34;
Berger, NJW 2010, 465, 470; Frankenberger, AnwBI 2012, 318, 319.

8 Edgar Gold, Gard Handbook on P&I Insurance’ (London 2002) 124 f., 146; Wodrich/
Suhr, VersR 1976, 20, 21 f.

7 Wodrich/Suhr, VersR 1976, 20, 22.

80 MiiKo BGB/Basedow (Fn. 3) § 310 BGB Rn. 8; Wolf/Lindacher/Pfeiffer (Fn. 7) § 307
BGB Rn. 201, 204 f.; Basedow/Metzger, Verzugsschaden (Fn. 6) 11 f.

81 Baltic and International Maritime Council.
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Linienschifffahrt) bzw. bestimmter Giiter (Stiickgut, Trockenfracht, Getreide,
Ol, Diinger) angepasst sind und in der Praxis weitgehend verwendet wer-
den.®? FIATA,® die aus beinahe vierzigtausend Spediteuren und Logistik-
firmen besteht, hat auch mehrere vorformulierte Dokumente, wie etwa
Konnossemente fiir multimodale Beforderung oder Spediteuriibernahmebe-
scheinigungen, die in der Praxis ebenfalls weitgehend verwendet werden.’*
Dagegen sind die Allgemeine Deutsche Spediteurbedingungen (ADSp)®
Ergebnis der Zusammenarbeit von mehreren, Industrie und Handel ver-
tretenden Wirtschaftsverbianden und vom Deutschen Spediteur- und Logistik-
verband. Dementsprechend werden sie von beiden beteiligten Wirtschafts-
kreisen zur Anwendung empfohlen.3°

Fiir die Priifung der IoC-Klausel hinsichtlich ihrer Angemessenheit bietet
dennoch ihre Entstehung keinen Anhaltspunkt. Denn nicht einmal die vor-
formulierten Konnossemente von BIMCO enthalten eine IoC-Klausel. Dies
ist jedoch darauf zuriickzufiihren, dass die IoC-Klausel lediglich im Falle
einer Vercharterung des Schiffes auf Zeit vorkommt. Bei der Vorbereitung
von vorformulierten Konnossementen durch BIMCO stiitzt sich diese aber
vielmehr auf die Bediirfnisse bestimmter Beforderungsmodalitidten (Tanker,
Multimodal, Linienschifffahrt) bzw. bestimmter Giiter, und nicht auf die Tat-
sache, ob das bei der Beforderung eingesetzte Schiff unter Zeitcharter steht.

IV. Schlussfolgerung

Im deutschen Recht fehlte es bis zum Jahr 2013 an einer Regelung der gesamt-
schuldnerischen Haftung von vertraglichen und ausfiihrenden Verfrachtern.
Die geltungserhaltende Auslegung der international iiblichen IoC-Klausel als
Anordnung einer gesamtschuldnerischen Haftung wiirde im Seetransport-
geschift zweifellos und vor allem zum Vorteil von Kunden/Befrachtern wirken.
Dies wiirde unbestreitbar auch zur Priventionsfunktion des Haftungsrechts
beitragen; denn der Reeder ist derjenige, der die Risiken der Giiterbeforde-
rung am ehesten beherrschen kann. Zudem ist der Haftpflichtversicherer von
Reeder und Zeitcharterer in den meisten Fillen derselbe P&I Club, der sich

82 S. <https://www.bimco.org/contracts-and-clauses/bimco-contracts> (24.10.2017).

83 Fédération Internationale des Associations de Transitaires et Assimilés (International
Federation of Freight Forwarders Associations).

8 S, <http://fiata.com/about-fiata/fiata-documents.html#c161> (24.10.2017).

8 S. <https://www.dslv.org/dslv/web.nsf/id/pa_de_adsp.html> (24.10.2017).

8 Diesen iiberparteilichen Charakter von ADSp hat der BGH in seiner Rechtsprechung
auch beriicksichtigt und sie als ,,allgemein geregelte Vertragsordnung sowie fertig bereit-
liegende Rechtsordnung* anerkannt. S. bspw. BGH 8.3.1955 — 1 ZR 109/53, BGHZ 17, 1, 2
= NJW 1955, 1145; BGH 17.2.1964 — II ZR 98/62, BGHZ 41, 151, 155 = NJW 1964,
1123, 1124; BGH 9.10.1981 — I ZR 188/79, NJW 1982, 1820, 1821 = TranspR 1982, 77, 78.



212 Duygu Damar

um die Schadensabwicklung kiimmert. Deshalb und aus verfahrensdkono-
mischen Griinden scheint daher die Zuweisung der Schadensabwicklung an
den Haftpflichtversicherer des Reeders/Zeitcharterers auch sinnvoll zu sein.
Jedoch hat die Unbeachtlichkeit der IoC-Klausel aufgrund des Namens/Firmen-
logos des Verfrachters (Individualabrede) auf der Vorderseite des Konnosse-
ments fiir diese Uberlegungen im Rahmen einer Angemessenheitspriifung
sowie fiir die Erreichung eines angemessenen Interessenausgleichs bei Vor-
liegen einer gesetzlichen Liicke keinen Raum gelassen. Dies zeigt, dass zu-
weilen vielversprechende Gelegenheiten, die einen angemessenen Interessen-
ausgleich im unternehmerischen Verkehr erméglichen, in der Anwendung des
AGB-Rechts iibersehen oder zumindest nicht wahrgenommen werden.
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I. Einfithrung

Die Leistungsfihigkeit der Wettbewerbswirtschaft griindet sich auf die Aus-
iibung wirtschaftlicher Freiheitsrechte. Der Freiheit, am Wettbewerb teilzu-
nehmen und von seinen Vorteilen zu profitieren, droht Gefahr von zwei Seiten:
zum einen durch antikompetitive Handlungen Privater, zum anderen durch
staatliche Regulierung. Jiirgen Basedow bekdmpft seit langem beide Typen der
Freiheitsbeschneidung. Seine wichtigsten bis 2001 veroffentlichten Beitrige
und Redemanuskripte ,,iiber Deregulierung und Wettbewerb hat er deshalb
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unter dem feinsinnigen Titel ,,Mehr Freiheit wagen* verdffentlicht,! der auch
diesem Symposium sein Geprige gibt.

Wann Jiirgen Basedow das erste Mal nidher in Kontakt mit dem Kartell-
und Regulierungsrecht kam, wird man mit Sicherheit erst sagen kdonnen, wenn
ihn die Herausgeber der ZEuP mit Erfolg bitten, einen Beitrag zur Rubrik
My life as a lawyer* zu verfassen. Man wird aber vermuten diirfen, dass er
als Sohn eines Kaufmanns schon frith ein Gespiir fiir die Vorteile des freien
Wettbewerbs entwickeln konnte. Spitestens seit seiner Befassung mit trans-
portrechtlichen Fragen am Pariser Institut de droit comparé, welches damals
von René Rodiere geleitet wurde, kam er wissenschaftlich mit Ma3nahmen
zur Kontrolle der freien Konkurrenz in Beriihrung, ruft man sich in Erinnerung,
dass die Historie der Transportwirtschaft nichts anderes als ,,eine Geschichte
der Wettbewerbsbeschrinkung* ist.> So behinderten wihrend Jiirgen Basedows
Zeit in Paris etwa staatliche Kabotageverbote verschiedenster Art den Zugang
auslindischer Anbieter zum Markt fiir innerstaatliche Transportdienstleistun-
gen, und Kartellverbiinde waren in zahlreichen Branchen weitgehend erlaubt
(Linienkonferenzen der Reeder, IAT A-Flugpreiskartell etc.). Vertieft wurde
sein wissenschaftliches Interesse an Fragestellungen des Wettbewerbs und
der marktwidrigen Regulierung an der Harvard Law School, wo er im akade-
mischen Jahr 1980/81 sein Masterstudium absolvierte und sich in seiner
Masterarbeit mit der Entwicklung des Rechts der ,,Common Carrier* befasste,
in deren Rahmen er auch auf die Deregulierung der Verkehrswirtschaft in den
USA einging, die Ende der 1970er Jahre begonnen hatte.?

Seitdem hat ihn das Generalthema ,,Schutz wettbewerblicher Freiheiten®,
zu dem er iiber das Verkehrsrecht Zugang gefunden hat, nicht mehr losge-
lassen. Dem Staat wies er dabei zum einen die Aufgabe zu, marktwidrige
Rechtsregeln zuriickzuschneiden, und zum anderen einen Ordnungsrahmen
zu schaffen, der den freien Wettbewerb effektiv vor Verfidlschungen schiitzt.
Die unionsrechtliche Ebene hatte er bei seiner Forschung immer im Blick,*
wohl wissend, dass ein europdischer Markt mit offenen Grenzen den Wett-
bewerb fordert.

! Jiirgen Basedow, Mehr Freiheit wagen: Uber Deregulierung und Wettbewerb (Tiibin-
gen 2002).

2 Vgl. Jiirgen Basedow, Stichwort Kartelle, in: Vahlens GroBes Logistiklexikon, hrsg.
von Jiirgen Bloech/Gosta B. Thde (Miinchen 1997) 422424, 423: | Die Geschichte der Ver-
kehrswirtschaft ist eine Geschichte von Wettbewerbsbeschrankungen®.

3 Aus seiner Masterarbeit ging folgende Veroffentlichung hervor: Jiirgen Basedow,
Common Carriers: Continuity and Disintegration in U.S. Transportation Law, ETL 18
(1983) 251-386.

4 Vgl. etwa Jiirgen Basedow, Deregulierungspolitik und Deregulierungspflichten — Vom
Zwang zur Marktoffnung in der EG, Staatswissenschaft und Staatspraxis 2 (1991) 151-169,
157 £.; ders., Von der deutschen zur europdischen Wirtschaftsverfassung (Tiibingen 1992)
26 ff.
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Das Austarieren von Freiheitsbereichen ist fiir den gesamten Bereich der
Wirtschaftsordnung von fundamentaler Bedeutung.® Nachfolgend soll der
Grundsatz ,,mehr Freiheit wagen* an drei Teilfragen niher beleuchtet werden,
die eng mit dem Wirken Jiirgen Basedows verbunden sind: die Zuriickdrin-
gung marktwidriger Regulierung, der Kampf fiir ein wettbewerbsorientiertes
Recht der Zusammenschlusskontrolle sowie die Stirkung der privaten Kartell-
rechtsdurchsetzung. Dabei sollen zentrale Thesen Jiirgen Basedows im Lichte
aktueller Entwicklungen gewiirdigt werden. Fiir die zunichst betrachtete De-
regulierung soll beispielhaft auf den Taximarkt eingegangen werden (unten I1.).
Bei der anschliefend erorterten Frage der Beriicksichtigung auBerwettbewerb-
licher Erwidgungen in der Zusammenschlusskontrolle wird ein Blick auf die
kiirzlich erfolgte Reform der Ministererlaubnis geworfen (unten III.) und zu-
letzt wird im Zusammenhang mit der Stirkung der privaten Kartellrechts-
durchsetzung auf die zum Zeitpunkt des Symposiums vom Ministerium fiir
Justiz und Verbraucherschutz angedachte Musterfeststellungsklage einge-
gangen, die mittlerweile vom deutschen Gesetzgeber verabschiedet wurde
(unten IV.).

II. Deregulierung als Daueraufgabe

1. Allgemeines

Zunichst soll ein Blick auf die Deregulierung geworfen werden, der Jiirgen
Basedow in den Anfangsjahren seiner akademischen Laufbahn einen groflen
Teil seiner Kraft widmete. Stimuliert durch seine Erfahrungen in den USA,
begann er nach seiner Riickkehr an das Hamburger Max-Planck-Institut ver-
stiarkt an der Erfassung und Zuriickdringung staatlich gesetzter Wettbewerbs-
beschrinkungen zu arbeiten. Dabei lernte er schnell, dass es manchmal etwas
Zeit benotigt, bis sich neue Ideen durchsetzen. Einen Vortrag iiber die Stér-
kung des Wettbewerbs zwischen Fluglinien in den USA, den er auf Einladung
Ernst-Joachim Mestmickers im Hamburger Max-Planck-Institut hielt, konnte
er nicht wie urspriinglich geplant in einer Wirtschaftszeitung verdffentlichen.
Die Wirtschaftsredakteure der von ihm kontaktierten Blitter standen einer
Deregulierung des Flugverkehrs Anfang der 1980er Jahre sehr verschlossen
gegeniiber, wie er spiter geniisslich berichtete, um engagierte Wissenschaft-
ler zu ermuntern, ,,in langen Zeitraumen zu denken und [...] Themen nicht

3> Zu den Grundlagen der Zuriickdringung staatlich legitimierter Monopolmacht sowie zur
Bedeutung der Freiheitsordnung durch Rechtsregeln s. Ernst-Joachim Mestmdcker, Die
Interdependenz von Recht und Okonomie in der Wettbewerbspolitik, in: Zukunftsperspek-
tiven der Wettbewerbspolitik, hrsg. von Monopolkommission (Baden-Baden 2005) 19-35,
22 ff.
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deshalb aufzugeben, weil sie der herrschenden Meinung der Gegenwart wider-
sprechen.“®

Als sich der Wind in Deutschland langsam drehte, bekam er als frisch an
die Universitdt Augsburg berufener Professor das Angebot, in der Deregulie-
rungskommission mitzuarbeiten. Dieses Gremium wurde von der damaligen
CDU/FDP-Bundesregierung eingesetzt, um Vorschlige zum Abbau wettbe-
werbsschidlicher Regulierung zu erarbeiten. Die Kommission nahm im Friih-
jahr 1988 unter Vorsitz des Volkswirtes Juergen B. Donges die Arbeit auf
und legte 1990 und 1991 zwei Berichte mit zusammen rund 100 Vorschldgen
fiir diverse Deregulierungsmafnahmen in ausgewihlten Wirtschaftsbereichen
mit hoher Regulierungsdichte vor, darunter die Versicherungswirtschaft, das
Verkehrsgewerbe, der Strommarkt, das Handwerk und der Arbeitsmarkt.’
Von diesen Vorschligen wurde in den nédchsten Jahren — trotz erheblicher
Widerstinde — immerhin rund die Hilfte umgesetzt,® zuvorderst in den Berei-
chen des Versicherungswesens und der Verkehrswirtschaft. Spéter wurden
weitere Vorschldge realisiert, vor allem durch Vorstoe der Europdischen
Union, etwa im Bereich der Offnung der Mirkte im Strom- und Gassektor
oder fiir Postdienstleistungen. Auch die Deregulierung von Postdienstleistun-
gen wurde von Jiirgen Basedow begleitet, u.a. als Mitglied der sog. Infopost-
Kommission und als Gutachter.” Mit groBem Engagement setzte er sich auch
hier fiir die Zuriickdringung staatlicher Wettbewerbsbeschriankungen ein,
ohne natiirlich zu vergessen, dass (liberalisierte) Mirkte auch gegen privat-
autonom gesetzte Wettbewerbsbeschriinkungen geschiitzt werden miissen. '

Nun ist Deregulierung freilich kein Selbstzweck. Staatliche Regeln, die fiir
alle Marktbeteiligten in gleicher Weise gelten, bilden vielmehr das Funda-
ment fiir Transaktionen auf dem Markt. Neben diesen sinnvollen Regeln gibt
es aber auch Normen, die sich nur an bestimmte Gruppen richten, deren Ver-

6 Jiirgen Basedow, Die Wettbewerbspolitik in den Ausnahmebereichen: Eine Bilanz
deutscher und europdischer Deregulierung, in: Beschrinkung des staatlichen Einflusses in
der Wirtschaft — Referate des XXVI. FIW-Symposions, hrsg. von FIW (Kéln 1993) 23-40,
23.

7 Beide Berichte wurden spiter zusammen publiziert: Deregulierungskommission — Un-
abhingige Expertenkommission zum Abbau marktwidriger Regulierung, Marktoffnung und
Wettbewerb (Stuttgart 1991).

8 Bernhard Molitor, Deregulierung in Europa (Tiibingen 1996) 26.

° Eine Reihe von Gutachten zum Wirtschaftsrecht von Postdienstleistungen verfasste er
mit seinen tatkriftigen Mitarbeitern Roland Donath, Andreas Schmidt, Eva-Maria Kienin-
ger bzw. Christian Jung. Sie sind veroffentlicht in: Das neue Wirtschaftsrecht der Post-
dienste: Postagenturen, Postmirkte und Postmonopol in deutscher und europiischer Per-
spektive, hrsg. von Jiirgen Basedow (Heidelberg 1995).

10 Vgl. nur Jiirgen Basedow/Christian Jung, Strategische Allianzen: Die Vernetzung
der Weltwirtschaft durch projektbezogene Kooperation im deutschen und europdischen
bewerbsrecht (Miinchen 1993). Diese Studie geht auf einen Forschungsauftrag des damali-
gen Bundesministeriums fiir Post und Telekommunikation zuriick.
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tragsfreiheit gezielt eingeschrinkt wird. Auch solche Normen der ,,speziellen
Regulierung® ergeben in einer Marktwirtschaft Sinn. Sie bediirfen aber einer
besonderen Rechtfertigung, wie etwa jener der Verhinderung von Markt-
bzw. Wettbewerbsversagen oder des Schutzes offentlicher Interessen.'! Al-
lerdings sollten, wie die Deregulierungskommission herausgearbeitet hat,
solche Regeln stets in einer Weise ausgestaltet sein, die die wirtschaftliche
Freiheit so wenig wie moglich einschrinkt.'? Vor diesem Hintergrund ist klar,
dass Deregulierung hiufig sehr differenzierte Antworten erfordert und es mit
dem einfachen Streichen von Normen oftmals nicht getan ist. Zudem muss
der Gesetzgeber das Regelwerk in regelmidfigen Intervallen priifen, um zu
kldaren, ob der gesetzte Freiheitsrahmen noch sinnvoll ist oder ob er nicht
maBvoll erweitert (oder ggf. weiter beschrinkt) werden muss, da sich Recht-
fertigungen iiber die Zeit auch erledigen oder dndern kdnnen.!* Mit einzelnen
Reformen ist es somit nicht getan. Die Zuriickdringung staatlicher Wettbe-
werbsbeschriankungen ist, wie es Jiirgen Basedow einmal formulierte, vielmehr
eine ,,Daueraufgabe [...], die sich immer wieder fiir neue Lebensbereiche
stellt, und die [...] gleichsam als permanentes Gegenstiick zu dem allgegen-
wirtigen Regulierungsdrang in entwickelten Industriegesellschaften [begrif-
fen werden muss]“.!* Vor diesem Hintergrund soll im Folgenden der regula-
torische Rahmen des Taximarktes kritisch begutachtet werden, mit dem sich
schon die Deregulierungskommission beschiftigt hat und der auf Grund der
Verbreitung von internetbasierten Informationstechnologien unldngst wieder
in den Fokus der Aufmerksamkeit geriickt ist.

2. Stirkung des Wettbewerbs auf dem Taximarkt
a) Der geltende Ordnungsrahmen

Die Regulierung des Personenbeforderungsverkehrs in Deutschland reicht bis
in die Weimarer Zeit zuriick und wurde seither immer weiter ausdifferenziert.'>
Mittlerweile gibt es ein dichtes Regelwerk fiir die Taxiwirtschaft, das neben
der Marktordnung auch die Sicherheit von Fahrzeugen und eine gewisse Be-
stindigkeit und Qualitidt der angebotenen Dienstleistungen sicherstellen will,
da der Taxiverkehr den offentlichen Personennahverkehr (OPNV) erginzen
soll.

' Deregulierungskommission, Marktoffnung und Wettbewerb (Fn. 7) Tz. 4 ff., 34; vgl.
auch Jiirgen Basedow, Boosting the Economy — Special Economic Zones or Nationwide
Deregulation?, in: Special Economic Zones, hrsg. von dems./Toshiyuki Kono (Tiibingen
2016) 3-19, 12.

12" Deregulierungskommission, Marktéffnung und Wettbewerb (Fn. 7) Tz. 34.

13" Deregulierungskommission, Marktoffnung und Wettbewerb (Fn. 7) Tz. 15.

14" Basedow, Wettbewerbspolitik in den Ausnahmebereichen (Fn. 6) 39.

15 Niher dazu Christian Heinze, in: Christian Heinze/Michael Fehling/Lothar Fiedler,
Personenbeforderungsgesetz: Kommentar? (Miinchen 2014) Vorbemerkungen IV Rn. 1 ff.
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Der Betrieb eines Taxis zur Durchfithrung entgeltlicher Personenbeforde-
rungen zu individuell bestimmten Zielen ist genehmigungspflichtig.'® Vor-
aussetzung der Genehmigungserteilung ist, dass der Antragsteller subjektiv
geeignet ist, solche Dienstleistungen zu erbringen, wobei auch seine finan-
zielle Leistungsfihigkeit zu beriicksichtigen ist (§ 13 Abs. 1 PBefG). Die fach-
liche Eignung wird regelmiéBig durch eine erfolgreich absolvierte Fachkunde-
priifung fiir Taxiunternehmer bei der Handelskammer nachgewiesen, sofern
nicht besondere Ausnahmen greifen. Unabhédngig von der Eignung des Antrag-
stellers kann eine Genehmigung allerdings versagt werden, ,,wenn die offent-
lichen Verkehrsinteressen dadurch beeintrichtigt werden, dafl durch die Aus-
ibung des beantragten Verkehrs das ortliche Taxengewerbe in seiner Funk-
tionsfihigkeit bedroht wird“ (§ 13 Abs. 4 Satz 1 PBefG). Deshalb werden
Genehmigungen, die zeitlich ohnehin fiir hdchstens fiinf Jahre erteilt werden
(§ 16 Abs. 4 PBefG), zumeist kontingentiert. !

Als Teil des OPNV unterliegen Taxis bei Fahrten innerhalb des sog. Pflicht-
fahrbereichs ferner der Beforderungspflicht (§ 22 1.V.m. § 47 Abs. 4 PBefG)
sowie der Tarifpflicht zu behordlich festgesetzten Preisen (§ 51 Abs. 5 1.V.m.
§ 39 Abs. 3 PBefG). Dariiber hinaus wird eine Betriebspflicht angeordnet
(§ 21 i.V.m. § 47 Abs. 3 PBefG), um sicherzustellen, dass Kunden auf Taxi-
angebote in ausreichendem Umfang zugreifen konnen. Auf Fahrten auB3erhalb
ihres Pflichtfahrbereichs diirfen Taxis keine Fahrgédste aufnehmen, sofern es
keine Vereinbarung zwischen den Behorden der betroffenen Pflichtfahr-
bereiche gibt (§ 47 Abs. 2 PBefG). Die Anforderungen an die technische Aus-
stattung und Sicherheit des eingesetzten Fahrzeugs (Alarmanlage, Anzahl der
Tiiren, Taxischild, Taxameter etc.) ergeben sich im Wesentlichen aus der
Verordnung iiber den Betrieb von Kraftfahrunternehmen im Personenverkehr
(BOKTraft). Jeder Taxifahrer benotigt schlieBlich eine Fahrerlaubnis zur Fahr-
gastbeforderung nach § 48 der Verordnung iiber die Zulassung von Personen
zum StraBBenverkehr (,,Taxischein®), zu deren Erhalt regelmédfig eine Orts-
kundepriifung erforderlich ist.

16 Die Vorschriften des Personenbeforderungsgesetzes (PBefG) sowie anderer Regulie-
rungsregeln fiir Taxis, die mit dem PBefG abgestimmt sind, greifen nicht, wenn die Befor-
derung unentgeltlich iibernommen wird, was auch der Fall ist, wenn das berechnete Entgelt
die Betriebskosten der Fahrt nicht iibersteigt (§ 1 Abs. 2 Nr. 1 PBefG), also etwa lediglich
ein geringes ,,Benzingeld” verlangt wird. Ndher zur Bestimmung der Betriebskosten Urs
Kramer/Tim Hinrichsen, Der Fall Uber — Taxen, Mietwagen und der technologische Fort-
schritt, GewArch 2015, 145-150, 147.

17 Antragsteller, die wegen der Kontingentierung keine Genehmigung erhalten, obwohl
sie die subjektiven Voraussetzungen erfiillen, werden im Regelfall auf eine Warteliste
gesetzt. Nach § 13 Abs. 5 PBefG miissen bei der Genehmigungserteilung Neubewerber
und vorhandene Unternehmer jeweils angemessen beriicksichtigt werden, so dass Personen
auf der Warteliste in einer der nichsten Vergaberunden zum Zuge kommen konnen, was
aber durchaus mehrere Jahre dauern kann.
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b) Deregulierungspotenzial I: Verringerung von Marktzutrittsschranken

Legt man den oben (II. 1.) dargelegten MaB3stab zur Kontrolle von Regulie-
rungsvorschriften an, so zeigt sich, dass die Beschrinkung des Zugangs zum
Taximarkt im Interesse des Wettbewerbs an verschiedenen Stellen gelockert
werden kann.

Der erste Punkt betrifft die Aufgabe des Kontingentierungssystems. Schon
die Deregulierungskommission hatte dieses Konzessionssystem scharf ge-
geiBelt,'® das den Zugang neuer Unternehmer zum Taximarkt erschwert und
dadurch in der Vergangenheit sicherlich mitursidchlich fiir sehr hohe Preise
fiir die Ubertragung von Genehmigungen im Zuge von Betriebsiibernahmen
bzw. Betriebsverpachtungen war.!” Seither hat mit Hamburg bereits eine be-
deutende Stadt die Kontingentierung aufgehoben, ohne dass deren Taximarkt
zusammengebrochen wire. Gleiches lisst sich auch fiir einige kleinere Stadte
wie Liibeck und Kiel konstatieren, die ebenfalls das Konzessionssystem ab-
geschafft haben.?’ Diese Entwicklung diirfte ein empirischer Fingerzeig dafiir
sein, dass auch in anderen Gebieten die Anzahl der Genehmigungen frei-
gegeben werden kann, ohne dass es zu einem Marktversagen kommt, welches
gemeinhin als Rechtfertigung fiir die Kontingentierung genannt wird. Auch in
der wirtschaftswissenschaftlichen Theorie ist heute anerkannt, dass die zahlen-
mifBige Limitierung von Taxen zu Wohlfahrtsverlusten fithren kann und zur
Aufrechterhaltung eines funktionierenden Marktes — etwa zur Verhinderung
ruinoser Konkurrenz oder misslicher externer Effekte — nicht unbedingt not-
wendig ist.”! Besondere Marktgegebenheiten, die die Herausbildung eines

18 Deregulierungskommission, Marktoffnung und Wettbewerb (Fn. 7) Tz. 208.

19 Ein direkter Handel mit Genehmigungen ist nicht statthaft, allerdings ist es nach § 2
Abs. 3 PBefG moglich, die aus der Genehmigung erwachsenden Rechte und Pflichten zu
iibertragen, sofern zugleich das ganze Unternehmen oder wesentliche selbstindige und
abgrenzbare Teile desselben auf den Erwerber iibertragen werden. Waren in den 1980er
Jahren in einigen Stidten fiir eine solche Ubertragung umgerechnet bis zu 15.000 € pro
Genehmigung zu zahlen, sind die Preise mittlerweile (Stand: 2007) auf rund 5.000-7.000 €
gefallen, vgl. Germany, in: OECD Roundtable Taxi Services: Competition and Regulation
(2007) 117-122, 118, abrufbar unter <http://www.oecd.org/regreform/sectors/41472612.pdf>.
Allg. zur Fehlleitung von Ressourcen durch das Taxi-Konzessionssystem Claus-Friedrich
Laaser, Wettbewerb im Verkehrswesen: Chancen fiir eine Deregulierung in der Bundes-
republik (Tiibingen 1991) 46.

20 Vgl. zur Abschaffung der Kontingente: Taxi heute vom 5.10.2010, abrufbar unter
<http://www.taxi-heute.de/Taxi-News/News/8550/Luebeck-verschaerft-die-Konzessionsver
gabe>.

2l Niher dazu Laaser, Wettbewerb im Verkehrswesen (Fn. 19) 88 ff.; vgl. allg. auch Exe-
cutive Summary, in: OECD Roundtable Taxi Services: Competition and Regulation (2007)
7-10, 7: ,It is increasingly widely accepted that restricting taxi numbers constitutes an
unjustifiable restriction on competition and reduces economic welfare. While a number
of theoretical arguments based on externalities (notably pollution and congestion) and pro-
ductivity have been advanced to justify the imposition of supply restrictions, each of these
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Marktgleichgewichts storen oder gar verhindern konnten, sind nicht ersicht-
lich. Insbesondere gibt es keine hohen Marktaustrittsschranken, die den Ab-
bau von Uberkapazititen behindern und nicht profitabel arbeitende Unterneh-
men zwingen konnten, im Markt zu bleiben. Unternehmer, die sich am Markt
nicht behaupten, konnen vielmehr ihre Genehmigung aufgeben und anschlie-
Bend ihre Fahrzeuge verkaufen, was (trotz der Sonderausstattung fiir Taxen)
auf dem Gebrauchtwagenmarkt unproblematisch méglich ist.?? Dass die mit
der Abschaffung der Angebotslimitierung moglicherweise einhergehende Er-
hohung der Anzahl der Fahrzeuge und Unternehmer im Markt?® zu einer Ver-
groerung des Arbeits- und Kontrollaufwands der staatlichen Hand fithren
kann, ist ein allgemeines Problem der Gewerbeaufsicht und kann nicht als
Rechtfertigung fiir die Beschrankung des Wettbewerbs herangezogen werden.
Gleiches gilt fiir das Argument, dass ein Konzessionssystem fiir Behorden
kostengiinstiger zu verwalten ist, da Defizite im Behordenapparat nicht als
Rechtfertigung fiir die scharfe Beschneidung des Zugangs zum Taximarkt
taugen.?* Bedenkt man ferner, dass vor allem in Ballungsriumen eine groBe
Nachfrage nach individuellen Beforderungsleistungen besteht, sollten diese
Gebiete beim Abbau des Konzessionssystems vorangehen. Langfristig ist
§ 13 Abs. 4 PBefG zu streichen,” da zu erwarten steht, dass auch in lind-
lichen Regionen die Zahl der Taxen, die ihre Dienste anbieten, hierdurch nicht
zuriickgehen wird.?®

Fragwiirdig ist auch das Verbot, bei Fahrten iiber die Grenze des Pflicht-
fahrgebiets hinaus Personen am StraBlenrand einzuladen oder sich an Taxi-
standen fiir eine entsprechende Beforderung bereitzuhalten. Wenn ein Passa-
gier z.B. zum Flughafen in einem anderen Pflichtfahrgebiet befordert wird,
muss der Fahrer nach geltendem Recht leer in sein angestammtes Gebiet zu-
riickfahren, da er auBlerhalb seines Pflichtfahrbereichs nicht als Konkurrent
fiir dortige Taxis auftreten darf. Fiir Kunden ist dies wenig vorteilhaft, da ein
Taxi die Leerfahrt bei der Preisgestaltung einkalkulieren muss. Fiir Taxis hat

rationales is strongly contested. In sum, the economics literature provides little support on
theoretical grounds for supply restrictions.”, abrufbar unter <http://www.oecd.org/regreform/
sectors/41472612.pdf>.

2 Deregulierungskommission, Markt6ffnung und Wettbewerb (Fn. 7) Tz. 205; Laaser,
Wettbewerb im Verkehrswesen (Fn. 19) 90; Monopolkommission, Eine Wettbewerbsord-
nung fiir die Finanzmirkte, XX. Hauptgutachten 2012/2013 (Baden-Baden 2014) Tz. 232.

23 Ob sich die Zahl der Markteintritte nach Aufgabe der Kontingentierung signifikant
erhoht, hingt entscheidend davon ab, inwieweit die Zahl der bisherigen Genehmigungen
aus Sicht des Marktes zu knapp bemessen war.

2 Monopolkommission, Wettbewerbsordnung fiir die Finanzmirkte (Fn. 22) Tz. 232.

2 Fiir eine Streichung von § 13 Abs. 4 PBefG auch Carsten Konig, Marktoffnung und
Wettbewerb im Taxigewerbe, BB 2015, 1095-1101, 1099.

% Monopolkommission, Wettbewerb 2016, XXI. Hauptgutachten 2014/2015 (Baden-
Baden 2017) Tz. 1287.
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diese Regelung den Nachteil, dass sie nur unzureichend auf den Wettbewerbs-
druck durch Mietwagenunternehmer reagieren konnen, die in den letzten
Jahren durch Wagen mit Chauffeuren ihre Marktanteile fiir den Personen-
transport ausbauen konnten.?” Wer etwa von Augsburg zum Flughafen Miin-
chen fahren will und die Zeit hat, diese Fahrt mit etwas Vorlauf zu planen —
Mietwagen miissen iiber den Sitz des Unternehmers bestellt werden,?® wiih-
rend Taxis dariiber hinaus an Taxistdnden bereitstechen oder im Straflen-
verkehr herangewunken werden kénnen —, muss fiir die Taxifahrt rund 140 €
zahlen (der Preis ist verhandelbar), wihrend Mietwagenunternehmer einen
Transport auf dieser Strecke zu deutlich giinstigeren Konditionen anbieten
(je nach Art des eingesetzten Fahrzeugs und der Beftorderungsbedingungen
liegen die Preise sogar weit unter der Hilfte des Preises, der iiblicherweise
von einem Taxi genommen wird). Zwar miissen Mietwagen nach Ausfiihrung
der Fahrt grundsitzlich an ihren Betriebssitz zuriickkehren. Dies gilt aller-
dings nicht, wenn vor oder wihrend der Fahrt ein neuer Beforderungsauftrag
am Betriebssitz des Unternehmers eingeht (§ 49 Abs. 4 Satz 3 PBefG), so
dass in dem Flughafenbeispiel eine groe Chance besteht, einen Fahrgast
zurlickzubefordern, was bei der Preisgestaltung einkalkuliert werden kann.
Dabher sollte man Taxis, die Personen zu Zielorten auBBerhalb des Pflichtfahr-
bereichs befordern, gestatten, dort ebenfalls ihre Dienste anzubieten, um die
Zahl der Leerfahrten zu reduzieren.?

SchlieBlich wiirde der Marktzugang auch erleichtert, wenn die Hohe der
finanziellen Ressourcen, iiber die ein Taxiunternehmer verfiigen muss, um
eine Genehmigung zu erhalten, verringert wiirde. Vor rund 25 Jahren hatte
die Deregulierungskommission Eigenkapitalanforderungen gar fiir entbehr-
lich gehalten. Die damalige Behordenpraxis verlangte allerdings zum Teil
sehr hohe Betrige, etwa in Hohe von 50 % des Werts eines eingesetzten Fahr-
zeugs.® Heute geniigt nach § 2 Berufszugangsverordnung fiir den StraBen-
personenverkehr (PBZugV) eine Eigenkapitalreserve von mindestens 2.250 €
fiir das erste Fahrzeug und von 1.250 € fiir jedes weitere genutzte Taxi.’!

27 Schitzungen gehen davon aus, dass Mietwagenunternehmen bis zum Jahr 2007 rund
1/3 des Marktes von den Taxis iibernommen hatten, vgl. Germany, in: OECD Roundtable
(Fn. 19) 117.

2 Der Beforderungsauftrag darf also nicht direkt dem Fahrer erteilt werden, da er dann
wie ein Taxifahrer handelt, vgl. BGH 18.5.2017 — I ZR 3/16, GRUR 2017, 743, 745.

2 Die Monopolkommission spricht sich sogar fiir eine vollstindige Streichung des
Verbots aus, vgl. Monopolkommission, Wettbewerbsordnung fiir die Finanzmérkte (Fn. 22)
Tz. 237.

0 Deregulierungskommission, Marktoffnung und Wettbewerb (Fn. 7) Tz. 208 (unter
Verweis auf die Praxis der Hamburger Verwaltung).

31§ 2 PBZugV verlangt, dass das Eigenkapital und die Reserven des Unternehmens je
eingesetztem Fahrzeug nicht weniger betragen als ein Viertel der in Art. 7(1) Satz 2 der
Verordnung (EG) Nr. 1071/2009 genannten Betridge. Diese Verordnung legt fiir den Beruf
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Die Anforderungen sind also deutlich abgesenkt worden. Eine weitere Libera-
lisierung des Marktes wire dennoch méglich, allerdings sollte man nicht aus
dem Blick verlieren, dass die Gegner einer Marktoffnung stets darauf verwei-
sen, dass diese zu Lasten der Fahrer gehe, da ein erhohter Wettbewerbsdruck
Unternehmer etwa dazu verleite, Sozialstandards zu unterlaufen.’? Gleich-
zeitig ist allgemein anerkannt, dass es Hamburg geschafft hat, das Kontingen-
tierungssystem aufzugeben, ohne dass in erhohtem MalBe Missstinde auf-
treten.’® Hierfiir sorgt u.a. eine gewisse Plausibilititspriifung der wirtschaft-
lichen Leistungsfiahigkeit der Antragsteller im Genehmigungsverfahren, auf
Grund derer Unternehmen, die offensichtlich kein tragendes Geschiftsmodell
aufweisen, keine Genehmigung erhalten.** Die Mindestkapitalisierung, die
Unternehmern die Einhaltung gesetzlicher Pflichten auch in wirtschaftlich
schwierigen Phasen erleichtert, ist ein Element dieser Kontrolle. Vor dem
Hintergrund, dass heute nur eine mafBvolle Eigenkapitalausstattung verlangt
wird und diese Anforderung dabei hilft, das System der Kontingentierung zu
tiberwinden, sollte daher vorldufig an § 13 Abs. 1 PBefG, § 2 PBZugV fest-
gehalten werden.

c¢) Deregulierungspotenzial Il: Preiswettbewerb

In Deutschland ist Preiswettbewerb im Taxiverkehr lediglich iiber die Grenze
des Pflichtfahrbereichs hinaus méglich. Diese Fahrten machen aber nur einen
sehr geringen Anteil des Gesamtmarkts aus. Innerhalb des Pflichtfahrbereichs
ist der Preiswettbewerb durch die strenge Tarifbindung vollstindig ausge-
schlossen. Unter Zugrundelegung der oben dargelegten BeurteilungsmaBstéibe
besteht allerdings durchaus Raum fiir DeregulierungsmaBBnahmen. Schon die
Deregulierungskommission hat gefordert, lediglich Hochstpreise in den Taxi-
ordnungen festzusetzen, freilich ohne sich damit durchzusetzen. Da sich die
Marktverhiltnisse seither durch die starke Verbreitung von Mietwagenunter-
nehmen gewandelt haben und zudem die Informationstechnologie gro3e Fort-
schritte gemacht hat, ist die Monopolkommission in ihrem XX. Hauptgut-

des Kraftverkehrsunternehmers ein Eigenkapital in Hohe von zumindest 9.000 € fiir das
erste Fahrzeug und 5.000 € fiir jedes weitere Fahrzeug fest.

32 Vgl. etwa das Positionspapier des Deutschen Taxi- und Mietwagenverbandes zu ei-
ner Reform des PBefG, sub 2. (unter Verweis auf die Liberalisierung des Berliner Taxi-
marktes), abrufbar unter <http://www.bzp.org/_doc/Positionspapier_PBefG_BZP_-_Ber
lin_22-03-17.pdf>.

33 Vgl. nur Positionspapier des Deutschen Taxi- und Mietwagenverbandes (Fn. 32) sub 2.

3 Sog. ,,Hamburger Modell“, vgl. Monopolkommission, Wettbewerbsordnung fiir die
Finanzmirkte (Fn. 22) Tz. 236. Vgl. zu einer dhnlichen Praxis in Liibeck: Taxi heute vom
5.10.2010, abrufbar unter <http://www.taxi-heute.de/Taxi-News/News/8550/Luebeck-ver
schaerft-die-Konzessionsvergabe>.

35 Deregulierungskommission, Markt6ffnung und Wettbewerb (Fn. 7) Tz. 209 und Vor-
schlag 31.
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achten noch einen Schritt weitergegangen. Sie fordert — nach einer Ubergangs-
frist mit Hochstpreisen — fiir das Marktsegment der Funktaxis die vollstindige
Preisfreigabe. Gleiches empfiehlt die Kommission auch fiir andere Markt-
segmente des Taximarktes (Taxistinde, ,,Heranwinken am StraBenrand®), so-
fern eine hinreichende Markttransparenz gewihrleistet ist, etwa durch neue
Informationstechnologien (,,Apps“).*® Bei vollstindig freier Preisgestaltung
konnten — so die Monopolkommission — sogar Betriebs- und Beforderungs-
pflicht wegtfallen, da eine ausreichende Versorgung der Kunden zu markt-
gerechten Preisen durch den Wettbewerb zu erwarten stehe.?’

Die geltende Preisregulierung wird vor allem mit dem Schutz der Kunden
gerechtfertigt, die oftmals ortsfremd seien und daher hdufig hohe Informa-
tionskosten hitten, ehe sie Preise sachgerecht aushandeln konnten. Zudem
bestiinde die Gefahr, dass Kunden {iibervorteilt wiirden, etwa bei Angebots-
engpidssen. Daneben wird die Preisregulierung mit der Einbettung des Taxi-
gewerbes in den OPNV gerechtfertigt und gewissermaBen als Gegenstiick zur
Betriebs- und Beforderungspflicht betrachtet. Diese Pflichten verursachten
Taxiunternehmern Kosten, die ein Stiick weit durch die Preisregulierung aus-
geglichen werden miissten.®

Keiner dieser Griinde vermag allerdings einen vollstindigen Ausschluss
der Preissetzungsfreiheit zu rechtfertigen. Zwar ist richtig, dass Informations-
asymmetrien im Markt bestehen, die sich zu Lasten der Kunden auswirken
konnen. Wie die Monopolkommission herausgearbeitet hat, besteht diese Ge-
fahr allerdings nicht in allen Marktsegmenten gleichermaRen.*® Das Eruieren
und Vergleichen der Preise ist bei Taxis, die im StraBenverkehr herange-
wunken werden, oftmals schon aus praktischen Griinden schwierig und diirfte
viel Zeit in Anspruch nehmen. Praktische Probleme drohen auch bei Taxis,
die sich an Taxistinden bereithalten, zumindest wenn der erste Wagen in der
Reihe zu nehmen ist, was etwa an Flughifen oftmals aus verkehrstechnischen
Griinden geboten ist. An Taxistdnden in weniger befahrenen Gebieten oder zu
Randzeiten wartet oftmals auch nur ein Taxi, so dass ein Preiswettbewerb
ohnehin nicht moglich ist, wenn der Kunde nicht sehr lange warten mochte
oder iiber die Moglichkeit verfiigt, ein Funktaxi zu rufen, das innerhalb eines
uberschaubaren Zeitraums auch eintrifft. Derzeit sehe ich nicht, dass in die-
sen beiden Marktsegmenten flichendeckend ein Preis- und Qualitéitsvergleich
bspw. iiber Smartphone-Apps in einer Art und Weise moglich ist, der eine
vollstindige Preisfreigabe erfolgversprechend erscheinen liee. Dariiber

3 Monopolkommission, Wettbewerbsordnung fiir die Finanzmérkte (Fn. 22) Tz. 241.

3 Monopolkommission, Wettbewerbsordnung fiir die Finanzmérkte (Fn. 22) Tz. 244.

38 Zum Ganzen Deutscher Industrie- und Handelskammertag, Stellungnahme zur Wett-
bewerbssituation auf den Taximarkten vom 15.4.2014, S. 4, abrufbar unter <https://www.
dihk.de/branchen/verkehr/verkehrspolitik/taxis>.

¥ Monopolkommission, Wettbewerbsordnung fiir die Finanzmirkte (Fn. 22) Tz. 204 f.
(auch zum Folgenden).
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hinaus miissten ggf. Sonderlosungen fiir Verkehrspunkte mit besonderer Infra-
struktur gefunden werden, etwa fiir Flughifen, sofern andernfalls die Auf-
nahme von Taxigésten nicht sinnvoll organisiert werden kann.** Summa sum-
marum erscheinen mir daher derzeit fiir diese Segmente noch immer Hochst-
preise sinnvoller, die einerseits Kunden schiitzen und andererseits Taxis ge-
statten, ggf. bestehende Kostenvorteile an die Kunden weiterzugeben oder
z.B. im Interesse der Kundenakquise oder Kundenpflege Rabatte zu geben.
Innerhalb dieser Segmente konnte dann auch die Betriebs- und Beforderungs-
pflicht fortbestehen.

Anders liegen die Dinge bei Funktaxen, deren Konditionen durch einen
Anruf bzw. iiber das Internet relativ leicht in Erfahrung gebracht werden kon-
nen (selbst von Ortsfremden, sofern sie Deutsch sprechen), zumindest wenn
alle Taxis dieser Unternehmen bzw. Genossenschaften fiir bestimmte Leis-
tungen gleichféormige Preise verlangen. In Ballungszentren mit hoher Nach-
frage nach Verkehrsleistungen ist eine Preisfreigabe daher gut denkbar, wenn
zugleich der Marktzugang erleichtert wird. Diese MalBlnahme wiirde dazu
beitragen, dass sich ein differenziertes Angebot herausbilden kann, wie sonst
im Wettbewerb auch. Fiir die Beforderung in einer Limousine mit gehobener
Ausstattung widre dann mehr zu zahlen als fiir die Beférderung in einem
Kleinwagen ohne besonderen Komfort. Zwingende Griinde dafiir, den Preis-
wettbewerb in ganz Deutschland zu untersagen, gibt es nicht.*' Dass Kunden
durch eine Preisfreigabe in iibergroBem Malle iibervorteilt wiirden, ist nicht
ausgemacht. Wer regelmidflig von seiner Wohnung oder seinem Biiro zum
Flughafen oder Bahnhof fihrt, kennt nach einigen Fahrten die Preisspanne,
die iiblicherweise zu zahlen ist. Dariiber hinaus werden sich zumindest in
groleren Stadten Unternehmen bzw. Genossenschaften herausbilden, die sich
im Laufe der Zeit eine gewisse Reputation fiir ,,giinstige Preise* oder ,,gute
Qualitdt” erarbeiten, so dass Ortsansédssigen die Auswahl des Taxis erleichtert
wird.*? Ortsfremde Personen (Touristen, Geschiiftsreisende) verfiigen zwar
nicht iiber dieses Sonderwissen, es ist aber zu bedenken, dass sie eine Reihe
von Fahrten tiber ihr Hotel, den lokalen Geschiftspartner oder eine Taxi-App
bestellen werden. Die Hotelangestellten und der Geschéftspartner kennen aber
den lokalen Taximarkt und werden iiblicherweise keine Taxiunternehmen mit
Auftrigen bedenken, die in der Vergangenheit ihre Giste bzw. Geschifts-

40 Dies belegen auch die Erfahrungen in den USA. Dort haben einige Stidte im Nach-
gang zu Deregulierungsmafinahmen besondere Vorschriften fiir Flughafenbeférderungen
erlassen, s. United States, in: OECD Roundtable Taxi Services: Competition and Regula-
tion (2007) 199-205, 204, abrufbar unter <http://www.oecd.org/regreform/sectors/414726
12.pdf>.

4 Niher dazu Monopolkommission, Wettbewerbsordnung fiir die Finanzmirkte (Fn. 22)
Tz. 241 ff.

42 Monopolkommission, Wettbewerbsordnung fiir die Finanzmirkte (Fn.22) Tz. 243
(bezogen auf den Qualititswettbewerb).
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partner iibervorteilt haben, und Taxi-Apps konnen Missbrdauche durch ein
Bewertungssystem erschweren. Da eine vollstidndige Preisfreigabe allerdings
bei Unternehmern und Kunden ein starkes Umdenken erfordert, ist es richtig,
diesen Schritt durch lingere Ubergangsfristen mit Hochstpreisen vorzube-
reiten, wie es die Monopolkommission vorgeschlagen hat.*?

Dariiber hinaus muss iiberlegt werden, ob besondere Marktverhéltnisse
etwa im ldndlichen Raum eine andere Preisregulierung erfordern als in Bal-
lungszentren. Die gleiche Frage stellt sich fiir die Beibehaltung der Betriebs-
oder Beforderungspflicht. Hier sind Losungen notwendig, die den regionalen
Besonderheiten der Infrastruktur gerecht werden. Dabei darf aber nicht iiber-
sehen werden, dass in vielen ldndlichen Regionen bereits jetzt der Taxiver-
kehr praktisch zum Erliegen gekommen ist und Unternehmer auf Mietwagen
umgestiegen sind, fiir die Tarif- und Betriebspflicht nicht gelten. Ganz offen-
bar kann der geltende Ordnungsrahmen die mit ihm angestrebte Grundver-
sorgung* somit nicht sicherstellen und sollte daher iiberdacht werden.*> Auf
jeden Fall darf der Verweis auf den landlichen Raum nicht als Ausrede dafiir
dienen, auch die Ankurbelung des Preiswettbewerbs in Ballungszentren zu
unterlassen.

3. Fazit

Rund 25 Jahre nach der Veroffentlichung des Abschlussberichts der De-
regulierungskommission sind die Deregulierungspotenziale auf dem Taxi-
markt bei weitem noch nicht ausgeschopft, wenngleich sich die Wettbewerbs-
situation seither zumindest in einigen Stddten etwas verbessert hat. Neue
Herausforderungen warten zudem am Horizont, da die Vermittlung von
Beforderungsleistungen iiber Smartphone-Apps zunimmt und zu iiberlegen
ist, inwieweit das Modell der ,,shared economy* breiter in das Angebot an
Beforderungsleistungen integriert werden kann.*® Der VorstoB von Uber,
mit Gewalt ein neues Beforderungsmodell jenseits von Taxen und Mietwagen
in Deutschland zu etablieren, ist zwar vorerst am geltenden Recht geschei-
tert,*’ doch ist der Diskussion iiber eine weitere Offnung des Verkehrsmarkts
damit nicht der Boden entzogen worden.

4 Monopolkommission, Wettbewerbsordnung fiir die Finanzmirkte (Fn.22) Tz. 247
(Ubergangsfrist von drei Jahren).

# Vgl. insb. die Stellungnahme der Bundesregierung zum XX. Hauptgutachten der
Monopolkommission, BT-Drucks. 18/4721 vom 22.4.2015, Tz. 31.

4 Monopolkommission, Wettbewerb 2016 (Fn. 26) Tz. 1268 mit Verweis auf eine Schiit-
zung, nach der auf rund 10 % der Fliche Deutschlands der Taxiverkehr nicht mehr wirt-
schaftlich sei und daher Unternehmen Beforderungen in Mietwagen anboten.

4 Niher dazu Monopolkommission, Wettbewerb 2016 (Fn. 26) Tz. 1242 ff.; Kénig, BB
2015, 1095 ff.

47 Der Dienst ,,UberPOP*, bei dem u.a. Privatfahrer Personen mit ihren eigenen Kraft-
fahrzeugen zu einem Preis oberhalb der reinen Fahrkosten beforderten, wurde nach ent-
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III. AuBerwettbewerbliche Erwigungen
in der Fusionskontrolle

1. Allgemeines

Oftmals versucht die offentliche Hand, durch den Schutz bestimmter Indust-
rien oder einzelner Unternehmen wohlfahrtsbkonomische Vorteile fiir die
Gesellschaft zu generieren. Diese Form der Protektion kann in verschiedenen
Gewidndern daherkommen. Wurden frither etwa Kartelle in grofem Umfang
fiir sinnvoll erachtet, damit heimische Wirtschaftsverbiinde mit grofen
auslandischen Anbietern konkurrieren konnten,*® kann heute die Fusions-
kontrolle ein Einfallstor fiir solche Argumente sein. Jiirgen Basedow hat seit
jeher davor gewarnt, das Wettbewerbsprinzip leichtfertig zu durchbrechen:
»[D]as Streben nach Weltgeltung deutscher Unternehmen [dient] oft genug
als Rechtfertigung fiir staatliche Eingriffe, die den Wettbewerb tendenziell
eher behindern. Weit verbreitet ist offenbar der Glaube, dass die nationale
Protektion und nicht die Konkurrenz im eigenen Haus den global player fit
fiir den Weltmarkt macht*, schrieb er im Vorwort zu ,,Mehr Freiheit wagen*.*
Diese Mahnung ist auch auf die Beriicksichtigung auBBerwettbewerblicher
Erwédgungen in Verfahren der Ministererlaubnis gemiinzt, mit denen sich
Jiirgen Basedow wihrend seiner Zeit als Mitglied der Monopolkommission
(2000-2008) mehrfach zu befassen hatte. Die Einsetzung dieser Kommission

sprechenden Niederlagen vor Gericht (OVG Hamburg 24.9.2014 — 3 Bs 175/14, BeckRS
2014, 56791; OLG Frankfurt a.M. 9.6.2016 — 6 U 73/15, BeckRS 2016, 12645) eingestellt.
Heute ist Uber, das in Europa iiber eine niederldndische Gesellschaft aktiv ist, in Deutsch-
land noch mit verschiedenen anderen Diensten (,,UberTAXI®, , UberX", ,,UberVAN® und
,UberBLACK®) in einigen Stddten aktiv, doch wurde das Geschiftsmodell an die Rege-
lungen des geltenden Rechts angepasst, so dass iiber diese Dienste mittlerweile allein
Fahrten von ,klassischen” Taxi- bzw. Mietwagenunternehmern gebucht werden koénnen.
Die zunichst erfolgte Vorlage des BGH (18.5.2017 — I ZR 3/16, GRUR 2017, 743) an den
EuGH (Rs. C-371/17) zur Frage, ob Uber mit ,,UberBLACK* eine Verkehrsdienstleistung
anbietet, betraf ein Angebot, das mittlerweile nur noch in modifizierter Form erhéltlich ist,
vgl. Urs Kramer, Legal Tribune Online vom 19.5.2017, abrufbar unter <https://www.lto.de/
recht/hintergruende/h/bgh-azizr316-uber-black-dienstleistungsfreiheit-wettbewerbswidrig-

befoerderung-personen-eugh/>. Nachdem der EuGH in einem Vorlageverfahren aus Spa-
nien bejaht hatte, dass Vermittlungs-Dienste eine Verkehrsdienstleistung anbieten, wenn
sie gegen Entgelt mittels einer ,,App* eine Verbindung zwischen Fahrgisten und nicht be-
rufsmiBigen Fahrern herstellen, die ihr eigenes Fahrzeug benutzen (EuGH 20.12.2017 —
Rs. C-434/15 [Asociacion Profesional Elite Taxi/Uber Systems Spain], ECLLLEU:C:2017:98),
konnte der BGH seine Vorlagefrage allerdings zuriickziehen.

48 Zur Debatte in Deutschland zum Anfang des 20. Jahrhunderts Wolfgang Wurmnest,
Marktmacht und Verdringungsmissbrauch: eine rechtsvergleichende Neubestimmung des
Verhiltnisses von Recht und Okonomik in der Missbrauchsaufsicht iiber marktbeherr-
schende Unternehmen? (Tiibingen 2012) 51 f. m.w.N.

4 Jiirgen Basedow, Mehr Freiheit wagen (Fn. 1) V.
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geht zuriick auf die Regierungserkldrung Willy Brandts vom 28.10.1969, in
der dieser unter dem Leitmotiv ,,Wir wollen mehr Demokratie wagen* auch
eine Modernisierung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen ankiin-
digte, um einer Vermachtung von Mirkten besser entgegentreten zu konnen.>°
In der Folge wurde mit der Zweiten GWB-Novelle von 1973 ein Fusionskon-
trollregime eingefiihrt und die Monopolkommission ins Leben gerufen.’!
Das Fusionskontrollverfahren wurde zweistufig ausgestaltet: Zunéchst hat das
Bundeskartellamt den Sachverhalt zu ermitteln und die Fusion unter wett-
bewerblichen Aspekten zu priifen. Wird der Zusammenschluss aus wettbe-
werblichen Griinden untersagt, kann der Bundeswirtschaftsminister bzw. die
Bundeswirtschaftsministerin anschlieBend den Zusammenschluss nach § 42
Abs. 1 GWB a.F./n.F. auf Antrag der Unternehmen gleichwohl erlauben,
,wenn im Einzelfall die Wettbewerbsbeschrinkung von gesamtwirtschaftli-
chen Vorteilen des Zusammenschlusses aufgewogen wird oder der Zusammen-
schluss durch ein iiberragendes Interesse der Allgemeinheit gerechtfertigt ist*.
Seit der Vierten GWB-Novelle von 1980 ist die Monopolkommission an
diesem Verfahren zwingend durch Stellungnahme zu beteiligen (§ 42 Abs. 4
Satz 2 GWB a.F./ § 42 Abs. 5 Satz 1 GWB n.F.). Sie fungiert dabei als ,,eine
Art ,Rationalitdtspuffer‘ [, da sie insbesondere kldrt,] ob der Zusammenschluss
iiberhaupt geeignet ist, die geltend gemachten auBerwettbewerblichen Ziele
zu fordern und ob es nicht vielleicht auch alternative Wege zu diesen Zielen
gibt, die den Wettbewerb weniger beschriinken als der Zusammenschluss.*?
Wenngleich Verfahren der Ministererlaubnis eher selten sind, musste die
Monopolkommission wihrend Jiirgen Basedows Mitgliedschaft immerhin
fiinf Gutachten erstellen, von denen lediglich eines eine Ministererlaubnis be-
fiirwortete, die dann auch erteilt wurde. In den vier anderen Fillen folgte der
jeweilige Minister zweimal der Empfehlung der Monopolkommission, ein
Antrag wurde zuriickgezogen, und im Verfahren E.ON/Ruhrgas setzte sich
der Minister iiber die Empfehlung der Monopolkommission hinweg.>* Die-
ses Verfahren gab Anlass zu einer kontroversen Debatte um den Sinn und
die Ausgestaltung der Ministererlaubnis als ,,Zwitter zwischen Politik und

0 Willy Brandt, Regierungserklirung vor dem Deutschen Bundestag am 28. Oktober
1969, hrsg. von Presse- und Informationsamt der Bundesregierung (Bonn 1969) 10 f.

1 Zur Entstehungsgeschichte vgl. Friederike Mattes, Die Ministererlaubnis in der Fu-
sionskontrolle: Entstehungsgeschichte und kritische Auseinandersetzung (Miinchen 2004)
37 ff.

52 Jiirgen Basedow, Alternativen der verfahrensrechtlichen Ausgestaltung: Minister-
erlaubnis oder einheitliches Verfahren?, in: Politischer Einfluss auf Wettbewerbsentschei-
dungen, hrsg. von Monopolkommission (Baden-Baden 2015) 57-58, 58.

53 Siehe die Ubersicht des BMWi, abrufbar unter <https://www.bmwi.de/Redaktion/
DE/Downloads/Wettbewerbspolitik/antraege-auf-ministererlaubnis.pdf?__blob=publication
File&v=5>. Aus dieser Ubersicht ergibt sich ferner, dass im Zeitraum von 1974 bis 2017
insgesamt 22 Antrige auf Erteilung einer Ministererlaubnis gestellt wurden.
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Wirtschaftsrecht“,>* die spiter weitere Nahrung durch das Verfahren Edeka/
Kaiser’s Tengelmann erhielt und schlieBlich den Gesetzgeber veranlassen
sollte, die Ministererlaubnis in der Neunten GWB-Novelle zu reformieren.
Bevor die wichtigsten Achsen dieser Nachjustierung mit Blick auf den Schutz
des Wettbewerbs gewiirdigt werden, soll ein kurzer Blick auf die Begleit-
umstinde der beiden vorgenannten Verfahren erfolgen.

2. Zwei juristische Paukenschlige
a) E.ON/Ruhrgas und die Bananenrepublik Deutschland

Der Zusammenschluss E.ON/Ruhrgas betraf den Strom- und Gasmarkt. Nach
der Untersagung der Ubernahme der Ruhrgas AG durch die E.ON AG> durch
das Bundeskartellamt>® beantragten die Unternehmen eine Ministererlaubnis,
weil der Zusammenschluss der Versorgungssicherheit deutscher Kunden mit
Energie diene. Die Monopolkommission sah keine Notwendigkeit, das Wett-
bewerbsprinzip zu durchbrechen,”’ gleichwohl wurde eine Ministererlaubnis
erteilt, wenngleich unter Auflagen.”® Da der damalige Minister Werner Miil-
ler als ehemaliger Manager einer E.ON-Vorgingergesellschaft befangen war,
wurde die Fusion in Vertretung von seinem Staatssekretdr Alfred Tacke durch-
gewunken. Die Erlaubnis wurde allerdings von Dritten, die durch den Zu-
sammenschluss nachteilig betroffen waren, vor dem OLG Diisseldorf ange-
griffen. Das Gericht gab deren Antrigen auf aufschiebende Wirkung statt, da
es auf Grund der Verfahrensfithrung ernsthafte Zweifel an der RechtmifBig-
keit der Ministererlaubnis hatte. Es riigte, dass der Staatssekretir in der of-
fentlichen miindlichen Verhandlung iiber die Erlaubniserteilung nicht person-
lich anwesend war, obgleich diese Verhandlung der Vorbereitung seiner

3% Rupprecht Podszun/Stephan Kreifels, Ministererlaubnis und Verfahrensrecht, in: Die
9. GWB-Novelle, hrsg. von Christian Kersting/Rupprecht Podszun (Miinchen 2017) Kap. 14
Rn. 57.

55 Die Ubernahme sollte maBgeblich durch den Erwerb von Anteilen an der Gelsenberg
AG und der Bergemann GmbH erfolgen.

5 BKartA 17.1.2002 — B8-40000-U-109/01 — Gelsenberg, abrufbar unter <http://www.
bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/Fusionskontrolle/2002/
B8-109-01.pdf?__blob=publicationFile&v=3>; BKartA 26.2.2002 — B§-40000-U-149/01> —
Bergemann, abrufbar unter <http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/
DE/Entscheidungen/Fusionskontrolle/2002/B8-149-01.pdf?__blob=publicationFile&v=3>.

5T Monopolkommission, Zusammenschlussvorhaben der E.ON AG mit der Gelsenberg
AG und der E.ON AG mit der Bergemann GmbH, Sondergutachten 34 (Baden-Baden
2002) Tz.236. Diese Entscheidung fiel mit 4:1 Stimmen, da das Kommissionsmitglied
Winfried Haastert dem Vorhaben attestierte, einen bedeutenden Beitrag zur Sicherung der
deutschen Erdgasversorgung zu leisten, und daher eine Ministererlaubnis befiirwortete,
vgl. ebd., Tz. 248.

8 Bundesminister fiir Wirtschaft und Technologie 5.7.2002 — 1 B 1 — 22 08 40/129,
WuW/E DE-V, 573 ff. — E.ON/Ruhrgas.
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Entscheidung diente (Verletzung von § 56 Abs. 3 Satz 1, 3 GWB a.F./n.F.),
und nicht alle Verfahrensbeteiligten rechtliches Gehor erhalten hatten (Ver-
letzung von § 56 Abs. 3 Satz 3 GWB a.F./n.F.).> Zur Heilung der Verfahrens-
fehler setzte das Bundeswirtschaftsministerium eine zweite miindliche Ver-
handlung an,®® nach der die Ministererlaubnis mit verschiirften Auflagen
erneut erteilt wurde.®! Das OLG Diisseldorf lehnte jedoch eine Heilung der
Verfahrensmiingel gem. § 45 Abs. 1 Nr. 3 VWVIG ab.®? In der Folge einigte
sich E.ON mit den Beschwerdefiihrern aullergerichtlich, so dass diese ihre Be-
schwerden zuriicknahmen und die Ministererlaubnis bestandskriiftig wurde.%®

Einige Zeit spiter gab Alfred Tacke sein Amt als Staatssekretdr auf und
wechselte spdter zum Stromversorger STEAG. Mit Blick auf die hierdurch
entstechende Besorgnis der Befangenheit mahnte Jiirgen Basedow auf dem
Colloquium zur Feier des 30-jdhrigen Bestehens der Monopolkommission:
»Wenn die betreffenden Amtstrager [nach Erteilung einer Ministererlaubnis ...]
in Vorstinde von Gesellschaften wechseln, die unter dem Einfluss der am Zu-
sammenschluss beteiligten Unternehmen stehen, stellt die Presse nicht ohne
Grund die Frage, wie weit wir eigentlich noch von einer Bananenrepublik
entfernt sind.*¢*

b) Edeka/Kaiser’s Tengelmann

Eine auBlergerichtliche Einigung brachte auch das Verfahren Edeka/Kaiser’s
Tengelmann zum Abschluss. Nach Untersagung der Ubernahme des Kaiser’s

% OLG Diisseldorf 11.7.2002 — Kart 25/02 (V), WuW/E DE-R, 885, 887 ff. — E.ON/
Ruhrgas.

% Die Monopolkommission erstellte deshalb ein ergiinzendes Sondergutachten, in dem
sie an ihrer Ablehnung festhielt, vgl. Monopolkommission, Zusammenschlussvorhaben der
E.ON AG mit der Gelsenberg AG und der E.ON AG mit der Bergemann GmbH, Sonder-
gutachten Nr. 35 (Baden-Baden 2002). Dieses Gutachten wurde von vier Mitgliedern er-
stellt, nachdem die Amtszeit von Winfried Haastert im Juni 2002 ausgelaufen war.

1 Bundesminister fiir Wirtschaft und Technologie 18.9.2002 — I B 1 — 22 08 40/129,
WuW/E DE-V, 643 ff. - E.ON/Ruhrgas.

%2 OLG Diisseldorf 16.12.2002 — Kart 25/02 (V), NJOZ 2003, 546 — E.ON/Ruhrgas.

6 Es wird berichtet, dass die Fortum AG ihre Beschwerde nur wenige Stunden vor
Verkiindung des Beschlusses des OLG Diisseldorf zur Hauptsache zuriickgezogen hat. An
diesem Unternehmen war der finnische Staat beteiligt und das deutsche Kanzleramt und
AufBenministerium hatten offenbar finnische Stellen dazu bewogen, auf den Beschwerde-
fithrer einzuwirken, siehe den Diskussionsbeitrag von Wernhard Moschel, in: Zukunfts-
perspektiven der Wettbewerbspolitik (Fn. 5) 106-108, 107 f.

8 Jiirgen Basedow, Erdffnung: 30 Jahre Monopolkommission, in: Zukunftsperspekti-
ven der Wettbewerbspolitik (Fn. 5) 5-9, 7. Diese Bemerkung veranlasste Staatsekretir
Georg Wilhelm Adamowitsch dazu, die Veranstaltung unmittelbar nach seiner BegriiBungs-
ansprache zu verlassen, in der er sich gegen die Kritik verwahrte und zudem das Auf-
péppeln nationaler Champions mit Verve verteidigte, s. ders., BegriiBung, in: Zukunftsper-
spektiven der Wettbewerbspolitik (Fn. 5) 11-18, 11 ff.
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Tengelmann-Filialnetzes durch Edeka Ende Mirz 2015% erteilte Bundeswirt-
schaftsminister Sigmar Gabriel entgegen dem (einstimmigen) Votum der
Monopolkommission® im Mirz 2016 die Erlaubnis zum Vollzug der Fusion
mit Nebenbestimmungen vornehmlich im Interesse der Sicherung von Arbeits-
plitzen,%” woraufthin der Vorsitzende der Monopolkommission Daniel Zim-
mer sein Amt niederlegte.®® Wiederum zogen vom Zusammenschluss be-
troffene Dritte (Rewe, Markant, Norma) vor das OLG Diisseldorf, das ihren
Antrigen auf aufschiebende Wirkung der Beschwerden gegen die Minister-
erlaubnis stattgab. Die Zweifel an der Rechtméfigkeit begriindete das Gericht
maBgeblich mit der intransparenten Verfahrensfiihrung des Ministers.®
Wieder schlossen sich auBlergerichtliche Verhandlungen iiber Ausgleichsge-
schifte an (u.a. verpflichtete sich Edeka, einige Filialen an Rewe weiterzuver-
dullern), die zur Riicknahme der Beschwerden fiihrten, so dass die Minister-
erlaubnis im Dezember 2016 bestandskriftig wurde.””

3. Die Reform der Ministererlaubnis

Die juristischen Auseinandersetzungen im Nachgang zu diesen beiden Ver-
fahren sowie der Umstand, dass gerade das letzte Verfahren einen sehr langen
Zeitraum beanspruchte, brachten den Gesetzgeber dazu, die Ministererlaubnis
zu reformieren. Ein Blick auf die wichtigsten Neuerungen der Reform’!
ergibt, dass sie den Schutz des Wettbewerbs nur zum Teil stirkt.

65 BKartA 31.3.2015 — B2-96/14 — Edeka/Kaiser’s Tengelmann, abrufbar unter <http:/
www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/Fusionskontrolle/
2015/B2-96-14.pdf?__blob=publicationFile&v=3>.

% Monopolkommission, Zusammenschlussvorhaben der Edeka Zentrale AG & Co. KG
mit der Kaiser’s Tengelmann GmbH, Sondergutachten Nr.70 (Baden-Baden 2015)
Tz. 225 ff.

7 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie 9.3.2016 — 1 B 2 — 22 08 50/01,WuW
2016, 255 — EDEKA/Kaiser’s Tengelmann.

% Vgl. die Erklirung von Daniel Zimmer, WuW 2016, 262-263.

% OLG Diisseldorf 12.7.2016 — VI-Kart 3/16 (V), WM 2016, 1506 ff. — Edeka/Kaiser’s
Tengelmann.

0 Vgl. Pressemitteilung des Bundeswirtschaftsministeriums vom 8.12.2016, WuW
2017, 50.

7! Neben den hier besprochenen Anderungen wurde klargestellt, dass die Minister-
erlaubnis als Verwaltungsverfahren ausgestaltet ist (§ 54 Abs. 1 Satz 3 GWB n.F.). Ferner
soll das Bundeswirtschaftsministerium Leitlinien zur Durchfithrung des Verfahrens er-
lassen, um ein transparentes Verfahren sicherzustellen (§ 42 Abs. 6 GWB n.F.) und bei Zu-
sammenschliissen, die den Bereich der bundesweiten Verbreitung von Fernsehprogrammen
durch private Veranstalter betreffen, muss vor der Entscheidung des Ministers eine Stel-
lungnahme der Kommission zur Ermittlung der Konzentration im Medienbereich eingeholt
werden (§ 42 Abs. 5 Satz 2 GWB n.F.).
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a) Beibehaltung der tradierten Grundstruktur

Dass die Ministererlaubnis beibehalten wurde, ist grundsitzlich zu begriilen.
Der immer wieder erschallende Ruf nach Abschaffung dieses Instruments’
vermag nicht zu iiberzeugen, wenn man von der Primisse ausgeht, dass sich
auBerwettbewerbsrechtliche Erwigungen niemals vollstindig aus Entschei-
dungen iiber Zusammenschlussvorhaben heraushalten lassen. Zwar ist richtig,
dass Gemeinwohlaspekte nur in ganz engen Ausnahmeféllen dazu fiithren
diirfen, unter Durchbrechung des Wettbewerbsgrundsatzes einen Zusammen-
schluss zu gestatten. Richtig ist auch, dass in der Vergangenheit viele der
Griinde, die Wirtschaftsminister dazu bewogen, eine Erlaubnis zu erteilen,
besser durch die Beibehaltung wettbewerblicher Strukturen gefordert worden
wiiren als durch das Plazet der Vermachtung von Mirkten,”® und dass viele Er-
laubnisentscheidungen aus heutiger Sicht als tkonomisches Desaster gelten.”

Es ist aber nicht auszuschlieBen, dass in ganz besonderen Falllagen Ge-
meinwohlerwédgungen wie die nationale Sicherheit oder der Erhalt eines Uni-
versititsklinikums ausnahmsweise Vorrang vor dem Wettbewerbsprinzip be-
anspruchen konnen.” Rechtsvergleichend lassen daher viele Jurisdiktionen
solche auBerwettbewerblichen Erwiigungen zu,’® die auch dem EU-Recht (in
verdeckter Form) nicht unbekannt sind.”” Geht man davon aus, dass in engen
Grenzen eine Durchbrechung des Wettbewerbsprinzips gestattet sein muss, so
kann eine Abschaffung der Ministererlaubnis nur iiberzeugen, wenn ein ein-
stufiges Modell besser wire, bei dem eine Behorde oder ein Ministerium so-
wohl die wettbewerblichen als auch die aulerwettbewerblichen Aspekte priift
und gegeneinander abwigt.”® Dies ist meines Erachtens aber nicht der Fall.

2 Rupprecht Podszun, Die Ministererlaubnis — Einbruch der Politik ins Recht der Wirt-
schaft, NJW 2016, 617-619, 617 ff.; vgl. auch Franz Jiirgen Sdcker, Rechtliche Grenzen
der Ministererlaubnis am Fusionsfall EDEKA/KT, BB 2016, 1859-1863, 1863.

3 Florian Bien, Die Beriicksichtigung nichtwettbewerblicher Aspekte in der Fusions-
kontrolle — Gibt es Alternativen zur Ministererlaubnis?, NZKart 2016, 445-446, 445.

" Vgl. die Ubersicht bei Podszun, NJW 2016, 617, 618 f. Diese Kritik wird zum GroB-
teil vom Bundeswirtschaftsministerium geteilt, vgl. Erfahrungsbericht des Bundeswirt-
schaftsministeriums iiber Ministererlaubnis-Verfahren bei Firmen-Fusionen, WuW 1992,
925-932, 927 ff.

5 Bien, NZKart 2016, 445; allg. auch Ulrich Schwalbe, Fusionskontrolle und Industrie-
politik, in: Politischer Einfluss auf Wettbewerbsentscheidungen (Fn. 52) 48-56, 55.

6 Stefan Thomas, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht: Kommentar zum Deut-
schen Kartellrecht® (Miinchen 2014) Art. 42 GWB Rn. 12; Tilman Kuhn, in: Frankfurter
Kommentar zum Kartellrecht (Loseblatt, Koln, Stand: September 2014) § 42 GWB Rn. 1
Fn. 1.

" Frank Montag, AuBerwettbewerbliche Aspekte bei Fusionskontrollentscheidungen
nach dem GWB und der europdischen FKVO, in: Politischer Einfluss auf Wettbewerbsent-
scheidungen (Fn. 52) 43-47, 44 {.; weitere Beispiele bei Bien, NZKart 2016, 445, 446.

8 Einstufige Modelle, bei denen eine Behorde entscheidet, finden sich etwa in China
oder Sudafrika. In manchen Staaten, etwa Kanada, kann der Minister unmittelbar Fille an
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Gegen die Verlagerung des gesamten Verfahrens auf den Minister spricht, dass
damit die Einheit von Kartell-, Missbrauchs- und Fusionskontrollrecht durch-
brochen wiirde.”” Demgegeniiber spricht gegen die Ermichtigung des Bun-
deskartellamts, Erwidgungen des Gemeinwohls bei der Fusionskontrolle zu
beriicksichtigen, dass hierdurch Transparenz verloren gehen konnte.®® Dass
das zweistufige Verfahren besonderen Druck auf die vorgeschaltete Behorde
erzeugt, in gewissermaBlen vorauseilendem Gehorsam Zusammenschliisse
freizugeben, wie bisweilen vorgebracht wird,3! vermag zumindest fiir das
Bundeskartellamt nicht zu iiberzeugen, dessen Untersagungspraxis in den
letzten Jahren deutlich gemacht hat, dass auch in politisch sensiblen Berei-
chen Untersagungsentscheidungen ergehen, wenn Vorhaben als wettbewerbs-
schidlich eingestuft werden. Naheliegender ist, dass bei einer Abschaffung
der Ministererlaubnis Versuche der politischen Einflussnahme auf das Kartell-
amt erheblich zunihmen, eine Entwicklung, die wenig begriiBenswert wire.??
SchlieBlich darf nicht tibersehen werden, dass bei einem einstufigen Verfah-
ren auch wenig Raum fiir den ,,Rationalititspuffer Monopolkommission blie-
be, dessen Sachkunde gerade bei politisch aufgeheizten Verfahren von grofler
Bedeutung fiir die 6ffentliche Diskussion ist.

Ist eine Abschaffung des zweistufigen Verfahrens nicht zu empfehlen, bleibt
zu iiberlegen, ob man die Entscheidung iiber das Uberwiegen der Gemein-
wohlgriinde nicht in andere Hinde als die des Ministers legen sollte.®’ Im Ge-
setzgebungsverfahren zur Neunten GWB-Novelle wurden Vorschldge unter-
breitet, die Ministererlaubnis in eine Parlamentserlaubnis umzuwandeln®* oder
den Bundestag zumindest stéirker in die Entscheidungsfindung einzubinden.

sich ziehen und entscheiden, vgl. den Uberblick bei Bien, NZKart 2016, 445, 446 sowie die
Landerberichte in: Internationales Kartell- und Fusionskontrollverfahrensrecht, hrsg. von
Jorg Phillipp Terhechte (Bielefeld 2008). Rechtsvergleichend zu den Befugnissen von
Ministern in Fusionskontrollverfahren Ulrich Immenga, Minister als Akteure der Fusions-
kontrolle, ZWeR 2015, 333-341.

7 Basedow, Alternativen (Fn. 52) 58.

80 Vgl. Jiirgen Basedow, Die Ministererlaubnis muss bleiben, EuZW 2002, 417; Mein-
rad Dreher, Die Ministererlaubnis muss bleiben!, WuW 2002, 665.

81 Podszun, NJW 2016, 617, 619 unter Verweis auf einen Vorfall von 1975, bei dem
der damals amtierende Minister angedroht haben soll, binnen kiirzester Zeit eine Minister-
erlaubnis zu erteilen, falls die Karstadt/Neckermann-Fusion nicht freigegeben wiirde, was
das Bundeskartellamt veranlasst haben soll, von einer Untersagungsentscheidung abzusehen.

82 Basedow, EuZW 2002, 417; Bien, NZKart 2016, 445, 446; Dreher, WuW 2002, 665;
Daniel Zimmer, Schlusswort: Eine ,,Ministererlaubnis* fiir Europa?, in: Politischer Ein-
fluss auf Wettbewerbsentscheidungen (Fn. 52) 68-69, 68.

8 Zu Vorschligen anliisslich der Einfithrung der Fusionskontrolle Wolfgang Kartte,
Fusionskontrolle, BB 1969, 1405-1408, 1408.

8 So ein Antrag der Fraktion DIE LINKE, BT-Drucks. 18/10240 vom 9.11.2016.

8 So ein Antrag der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, der vorsah, dass der Bun-
deswirtschaftsminister bzw. die Ministerin den Bundestag iiber seine bzw. ihre beabsich-
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Eine solche Verteilung der Entscheidungsbefugnis auf verschiedene Gremien
bzw. Kopfe hitte den Vorteil, dass die Moglichkeiten der Einflussnahme der
Unternehmen auf die Entscheidung erschwert wiirden.®® Bedenkt man aller-
dings, dass das OLG Diisseldorf — wie oben erwidhnt — zu Recht verlangt,
dass ein Minister personlich bei der miindlichen Anhorung anwesend sein
muss, so miisste dieser Grundsatz auch fiir die zuséitzlichen Entscheider gel-
ten,®” was eine zahlenmiBig starke Begrenzung der eingebundenen Personen
unumgénglich machte, da andernfalls das Verfahren iibermédfig in die Linge
gezogen wiirde.® Dies macht es schwierig, eine solche Verbreiterung umzu-
setzen, zumal Personen mit einem gewissen wirtschaftspolitischen Sachver-
stand zur Entscheidung berufen sein sollten und auch eine gewisse Analyse-
tiefe erforderlich ist.* Dariiber hinaus sind wirtschaftspolitische Einzelfall-
entscheidungen typischerweise der Exekutive vorbehalten.”® Daher war es
richtig, von einer stirkeren Beteiligung des Bundestages abzusehen. Auch
sehe ich keinen Vorteil fiir den Schutz des Wettbewerbs darin, dass etwa drei
statt lediglich einem Minister entscheiden.

b) Straffung des Verfahrens durch Fristenregelungen

Im Grundsatz positiv zu bewerten ist auch die vom Gesetzgeber durch eine
Modifizierung der Fristenregelungen angestrebte Straffung des Verfahrens,
die als unmittelbare Reaktion auf die Edeka/Kaiser’s Tengelmann-Fusion er-
folgt ist. Dazu wurde die bisherige Regelung, nach der eine Entscheidung
innerhalb von vier Monaten getroffen werden soll (§ 42 Abs. 4 Satz 1 GWB
a.F./n.F.), um zwei wichtige Regeln erginzt. Zum einen muss — wenn die
Entscheidung nicht innerhalb von vier Monaten ergeht — kiinftig aus Griinden
der Transparenz®' der Bundestag unverziiglich iiber die Ursachen hierfiir in
Kenntnis gesetzt werden (§ 42 Abs. 4 Satz 2 GWB n.F.). Dies kann die 6ffent-

tigte Entscheidung unterrichten sollte. Der Bundestag sollte dann die Moglichkeit erhalten,
innerhalb einer bestimmten Frist ein Votum zur beabsichtigten Entscheidung abzugeben,
von dem der Bundeswirtschaftsminister bzw. die Ministerin nur mit Zustimmung der
Bundesregierung hitte abweichen diirfen. Der Text des Antrags ist wiedergegeben in:
Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaft und Energie, BT-
Drucks. 18/11446 vom 8.3.2017, S. 16.

8 Bien, NZKart 2016, 445, 446.

87 Bien, NZKart 2016, 445, 446.

88 Jiirgen Kiihling/Achim Wambach, Ministererlaubnisverfahren — Kein Anlass zu grund-
legenden Reformen, WuW 2017, 1.

8 Auf die letztgenannten Punkte weisen hin Georg von Wangenheim/Michael Dose,
Die Ministererlaubnis im GWB als strategisches Instrument — Zur Verhandelbarkeit der
gerichtlichen Kontrolle der Ministererlaubnis, WuW 2017, 182-189, 187.

N Kiihling/Wambach, WuW 2017, 1.

91 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaft und Energie,
BT-Drucks. 18/11446, S. 29.
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liche Aufmerksamkeit und auch den politischen Druck auf den Minister er-
hohen, etwa wenn das Parlament sich zu einer Stellungnahme entschlie8t und
den Minister dazu auffordert, in eine bestimmte Richtung zu entscheiden.®?
Zum anderen gilt die Erlaubnis als verweigert, wenn die Verfiigung nicht
innerhalb von sechs Monaten nach Eingang des vollstindigen Antrags zuge-
stellt wird (§ 42 Abs. 4 Satz 3 GWB n.F.). Bei der Festlegung dieser Hochst-
frist hat sich der Gesetzgeber von der durchschnittlichen Verfahrensdauer in
bisherigen Ministererlaubnisverfahren leiten lassen.”® Diese Frist kann aller-
dings vom Ministerium auf Antrag der antragstellenden Unternehmen um bis
zu zwel Monate verlidngert werden (§ 42 Abs. 4 Satz4 GWB n.F.). Damit
wird sichergestellt, dass innerhalb von hochstens acht Monaten eine Entschei-
dung ergeht und die Erlaubnis nach Ablauf der Hochstfrist als endgiiltig ver-
weigert gilt.

Das Fristenregime wirkt sich auch auf die Arbeit der Monopolkommission
aus. Damit ihre Stellungnahme rechtzeitig vorliegt, wurde fiir deren Aus-
arbeitung eine Sollfrist von zwei Monaten eingefiihrt, die ab der Aufforderung
durch das Ministerium lduft (§ 42 Abs. 5 Satz 3 GWB n.F.) und von der nur
,,aus wichtigen Griinden abgewichen werden kann“.”* Bei komplexeren Ver-
fahren hat die Monopolkommission, die bekanntlich noch andere Aufgaben
hat und deren Mitglieder ,hauptamtlich* anderen Titigkeiten nachgehen, in
der Vergangenheit allerdings oftmals drei bis vier Monate zur Ausarbeitung
ihrer Stellungnahme benétigt.”> Die Komplexitit des Verfahrens sollte daher
als wichtiger Grund angesehen werden, um der Kommission mehr Zeit einzu-
rdaumen. Gegebenenfalls sollte auch der Mitarbeiterapparat des ,,Rationalitéts-
puffers verstirkt werden, damit dieser seine Aufgaben auch zukiinftig frist-
gerecht erfiillen kann.

c) Stdarkung der Rechte der Monopolkommission

Positiv zu bewerten ist auch die Aufwertung der Rolle der Monopolkommis-
sion im Verfahren. Die freie Konkurrenz hat bekanntlich schon im Allgemei-
nen ,.keine Lobby* (Franz Bohm), und bei den bisherigen 6ffentlichen miind-
lichen Verhandlungen iiber die Ministererlaubnis, bei der es immerhin um
eine Durchbrechung des Wettbewerbsprinzips geht, sal die Monopolkommis-
sion nicht mit am Tisch. Das #ndert sich nun, da § 56 Abs. 3 Satz 4 GWB n.F.
vorschreibt, dass ihr in der miindlichen Verhandlung Gehor gewéhrt werden
muss und sie ihre Stellungnahme erldutern darf. Will sich das Ministerium

2 Podszun/Kreifels, Ministererlaubnis (Fn. 54) Kap. 14 Rn. 20.

9 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaft und Energie,
BT-Drucks. 18/11446, S. 29.

% Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaft und Energie,
BT-Drucks. 18/11446, S. 29.

% Podszun/Kreifels, Ministererlaubnis (Fn. 54) Kap. 14 Rn. 26 mit Nachw.
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iiber ihr Votum hinwegsetzen, muss es sich zudem inhaltlich mit ihren Argu-
menten auseinandersetzen. Das Rederecht der Monopolkommission in der
miindlichen Verhandlung soll sicherstellen, dass die fiir das Erlaubnisverfah-
ren relevanten Aspekte in die 6ffentliche Verhandlung eingefiihrt werden.”
Es wird aber auch die Grundlage dafiir geschaffen, vom Minister oder anderen
Beteiligten ins Spiel gebrachte Auflagen oder Nebenbestimmungen unter dem
Aspekt des Wettbewerbsschutzes zu erdrtern.’” Zudem kann die Monopol-
kommission ihr Rederecht ggf. dazu nutzen, dem Minister einen Spiegel vor-
zuhalten, indem bei Vergleichbarkeit der Falllagen auf die nachteiligen Fol-
gen von in der Vergangenheit gewihrten Ministererlaubnissen hingewiesen
wird.

d) Einschrdinkungen des Drittrechtsschutzes

Die bisher erlduterten Reformen stirken den Schutz von Freiheitsrechten. Ob
die mit der Reform verfolgte Einschrinkung der Beschwerdemoglichkeiten
Dritter ebenfalls gut fiir den Wettbewerb ist, erscheint dagegen sehr fraglich.
Gemil § 63 Abs. 2 Satz 2 GWB n.F. konnen Dritte, also alle, die nicht An-
tragsteller sind — z.B. Konkurrenten, Abnehmer oder Zulieferer”® — nur dann
Beschwerde gegen die Ministererlaubnis erheben, wenn sie geltend machen
konnen, durch die Verfiigung in ihren Rechten verletzt zu sein. Die blof3e Be-
eintrichtigung ihrer wirtschaftlichen Interessen soll dazu nicht geniigen,”” son-
dern es muss die Verletzung einer drittschiitzenden Norm dargetan werden.!®
Nach tradierter Lesart begriindet daher etwa die alleinige Verletzung sog.
,relativer Verfahrensvorschriften keine Klagebefugnis, wenn nicht ausnahms-
weise eine eigene Rechtsverletzung dargetan werden kann. !

Begriindet wurde die Beschneidung des Drittrechtsschutzes, die erst zum
Ende des Gesetzgebungsverfahrens Eingang in das Reformgesetz fand,'*? mit

% Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaft und Energie,
BT-Drucks. 18/11446, S. 30.

7 Podszun/Kreifels, Ministererlaubnis (Fn. 54) Kap. 14 Rn. 29.

% Podszun/Kreifels, Ministererlaubnis (Fn. 54) Kap. 14 Rn. 39.

9 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaft und Energie,
BT-Drucks. 18/11446, S. 30

100" Ralf P. Schenke, in: Kopp/Schenke, Verwaltungsgerichtsordnung — Kommentar??
(Miinchen 2017) § 42 VwGO Rn. 81 ff.; Thomas Schmidt-Kotters, in: BeckOK VwGO
(Miinchen, Stand: 1.7.2017) § 42 VwGO Rn. 143 ff.

00 Florian Huerkamp/Philipp Maack, ,,Was erlaube Minister?!“ — Der Beschluss des
OLG Diisseldorf im Ministererlaubnisverfahren Edeka/Kaiser’s Tengelmann und die Aus-
wirkungen der 9. GWB-Novelle, NZKart 2017, 294-300, 299; Podszun/Kreifels, Minister-
erlaubnis (Fn. 54) Kap. 14 Rn. 48 f.

102 Vorgeschlagen hatte diese Einschriinkung Rainer Bechtold, Ministererlaubnis — ja,
aber nicht so, NZKart 2016, 553-554, 553.



236 Wolfgang Wurmnest

dem Ziel der Verfahrensbeschleunigung.!®® Offenbar konnten sich hier die
Bedenken durchsetzen, dass beigeladene Dritte mit ihrer Beschwerde gegen
die Ministererlaubnis vornehmlich oder sogar ausschlieBlich wenig schiitzens-
werte wirtschaftliche Eigeninteressen verfolgten, um ,.finanzielle oder sons-
tige Zugestdndnisse von den unter Zeitdruck stehenden Fusionsparteien zu
erpressen“!® bzw. sich die Riicknahme der Beschwerde ,,vergolden [zu]
lassen®.!% Zugleich spielt diese Reform dem Ministerium in die Karten, da
die juristischen Nachspiele in den Verfahren E.ON/Ruhrgas und Edeka/
Kaiser’s Tengelmann fiir groBe Aufmerksamkeit gesorgt hatten.

Es steht auBBer Frage, dass Absprachen in auBlergerichtlichen Verhandlun-
gen iiber die Riicknahme von Beschwerden Dritter den Wettbewerb beschrin-
ken konnen. Allerdings verfiigt das Bundeskartellamt iiber geniigend Mittel,
um dagegen auf Grundlage des geltenden Rechts vorzugehen. Aus diesem
Grund bedarf es keiner Einschrinkung des Beschwerderechts.!% Dariiber hin-
aus ist zu beriicksichtigen, dass solche Verhandlungen (relativ gesehen) auch
positive Auswirkungen auf den Wettbewerb haben konnen. So hat das Bun-
deskartellamt im Rahmen der fusionskontrollrechtlichen Priifung der Weiter-
verduBerung der Filialen von Edeka an Rewe attestiert, dass diese Transak-
tion im Vergleich zur Umsetzung der erteilten Ministererlaubnis ,,zu struktu-
rellen Verbesserungen* auf den betroffenen Mirkten fiihrt.!9” Viel entschei-
dender ist jedoch, dass Drittklagen der extensiven Anwendung der Erlaubnis
Schranken ziehen konnen.'® Eine massive Beschneidung des Drittschutzes
starkt zwar die Rechtssicherheit fiir die antragstellenden Unternehmen und
auch fiir das Ministerium, kann aber zu Lasten des Wettbewerbs gehen, ins-
besondere dann, wenn die Einschrinkung des Rechtsschutzes dazu fiihrt, dass
kiinftig die Erlaubnis deutlich leichtfertiger gewihrt wird als bisher.!?”

Da die Gesetzesmaterialien allerdings keine Beispiele dafiir nennen, bei
welchen Verstoflen Drittklagen verhindert werden sollen, in der Lehre ver-
schiedene Ansdtze zur Konkretisierung der Beschwerdebefugnis vertreten
werden, die auch auf die Besonderheiten der Ministererlaubnis herunter-
gebrochen werden miissen,!'’ und zudem auch die Grundrechtsdimension
(durch die Ministererlaubnis konnen Dritte in ihrer Handlungs- und Berufs-

103 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaft und Energie,
BT-Drucks. 18/11446, S. 30.

104 Bien, NZKart 2016, 445, 446.

105 Bechtold, NZKart 2016, 553.

106 So auch die Einschiitzung von Kiihling/Wambach, WuW 2017, 1.

107 Bundeskartellamt, Pressemitteilung vom 8.12.2016, WuW 2017, 50, 51.

108 Fiir eine Stiirkung des Rechtsschutzes durch die Einbindung der Monopolkommis-
sion plddieren daher von Wangenheim/Dose, WuW 2017, 182, 188.

109 So eine Befiirchtung von Huerkamp/Maack, NZKart 2017, 294, 299.

10 Uberblick bei Podszun/Kreifels, Ministererlaubnis (Fn. 54) Kap. 14 Rn. 42 ff.
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freiheit ggf. massiv beschrinkt werden) beriicksichtigt werden muss,!'! ist
noch nicht endgiiltig entschieden, in welchem Umfang die Reform Dritt-
klagen ausschaltet.

4. Fazit

Jiirgen Basedows Mahnung gegen die vorschnelle Beriicksichtigung auf3er-
wettbewerblicher Erwédgungen in Ministererlaubnisverfahren ist nach wie vor
aktuell. Wenngleich bei Zusammenschliissen oftmals der Ruf nach Uber-
trumpfung des Wettbewerbsprinzips laut wird, um vermeintliche Interessen
des Allgemeinwohls bedienen zu konnen, ist dieser Schritt nur in eng um-
rissenen Ausnahmefillen sinnvoll. Zum Schutz der Wettbewerbsfreiheit be-
darf es daher einer gewissen rechtlichen Einhegung des Ministeriums, um die
Ausnahme nicht zu Regel zur machen. Vor diesem Hintergrund iiberzeugen
die in der Neunten GWB-Novelle beschlossene Straffung des Verfahrens so-
wie die Aufwertung der Monopolkommission in der miindlichen Verhandlung.
Die Einschrinkung des Drittrechtsschutzes birgt dagegen eine nicht unerheb-
liche Gefahr fiir den Wettbewerb.

IV. Die Starkung der privaten Rechtsdurchsetzung

1. Allgemeines

Freiheitsraume sind nichts wert, wenn wettbewerbsschiadliche Praktiken nicht
effizient bekdmpft werden. Der Schutz wirtschaftlicher Freiheiten gegen
privatautonom veranlasste Wettbewerbsbeschrinkungen wurde in Europa
lange Zeit vornehmlich durch Kartellbehoérden gewihrleistet.!'? Infolge des
Courage-Urteils des EuGH!'!® sowie der Dezentralisierung der Anwendung
der europdischen Rechtsregeln kam es jedoch zu einer gewissen Aufwertung
der privaten Rechtsdurchsetzung. Als einer der ersten Wissenschaftler ging
Jiirgen Basedow in einem 2001 publizierten Beitrag auf diese Thematik ein'!* —

11 Niher dazu Séicker, BB 2016, 1859, 1860 f.

112 7u den Hintergriinden auf Ebene des EU-Rechts s. Wolfgang Wurmnest, Schadens-
ersatz wegen Verletzung des EU-Kartellrechts — Grundfragen und Entwicklungslinien, in:
Schadensersatz im europdischen Privat- und Wirtschaftsrecht, hrsg. von Oliver Remien
(Tibingen 2012) 27-53, 31 ff.

13 EuGH 20.9.2001 — Rs. C-453/99 (Courage und Crehan), Slg. 2001, 1-6297 Tz. 26.

14 Jiirgen Basedow, Who will Protect Competition in Europe? From Central Enforce-
ment to Authority Networks and Private Litigation, EBOR 2 (2001) 443-468, 459 ff. Der
Beitrag entstand im Anschluss an das Weilbuch der Europdischen Kommission iiber die
Modernisierung der Vorschriften zur Anwendung der Artikel 85 und 86 EG-Vertrag, ABI.
1999 C 132/1, in dem die Kommission ihre Pléne fiir die Dezentralisierung der europi-
ischen Wettbewerbsregeln skizzierte.
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also zu einer Zeit, als die ,,offensive private Rechtsdurchsetzung in Form
von Schadensersatz- und Unterlassungsklagen in Deutschland und Europa
kaum eine Rolle spielte.!!’® Die spitere Debatte begleitete er u.a. als Mitglied
der Monopolkommission sowie des ,,Think Tank on Private Enforcement*
der Europédischen Kommission.

Jiirgen Basedow weist der privaten Durchsetzung des Kartellrechts eine
wichtige Aufgabe zu: Sie soll nicht nur Mittel der Opferkompensation sein,
sondern als Vehikel ,,zur Effektivierung des Wettbewerbs* dienen, durch das
die ,,Eigeninitiative Privater im Interesse einer freiheitlich-wettbewerblichen
Wirtschaftsordnung [mobilisiert wird]“.!'® Dazu bedarf es freilich Regeln, die
bestehende Informationsdefizite und Beweisprobleme auf Seiten der Kldger
abbauen sowie das Erheben einer Klage belohnen (die Monopolkommission
sprach sich daher etwa fiir die Gewihrung von zweifachem Schadensersatz
aus''”). Zudem muss ein System des kollektiven Rechtsschutzes geschaffen
werden, durch das bei Streuschiden das Problem der ,rationalen Apathie*
von Geschidigten iiberwunden werden kann.!!8

Stand zu Beginn der Debatte um die private Rechtsdurchsetzung in Europa
der Priventionsgedanke noch stark im Fokus der Aufmerksamkeit,!!” kam es
auf Grund des starken Widerstands aus einigen Mitgliedstaaten zu einem
Umdenken bei der EU-Kommission.!?’ Das WeiBbuch von 2008 riickte daher
die vollstindige Kompensation von Kartellopfern in den Vordergrund,'*!

15 Vgl. Ashurst, Study on the conditions of claims for infringements of EC Competition
rules, abrufbar unter <http://ec.europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/study.html>.
Die Studie wurde im Jahre 2004 veroffentlicht. Der rechtsvergleichende Generalbericht aus
der Feder von Denis Waelbroeck/Donald Slater/Gil Even-Shoshan stellt einleitend fest:
,»The picture that emerges from the present study on damages actions for breach of compe-
tition law in the enlarged EU is one of astonishing diversity and total underdevelopment.*

116 Jiirgen Basedow, Perspektiven des Kartelldeliktsrecht, ZWeR 2006, 294-305, 304.

7 Monopolkommission, Das allgemeine Wettbewerbsrecht in der Siebten GWB-Novel-
le, Sondergutachten 41 (Baden-Baden 2004) Tz. 83.

18 Jiirgen Basedow, Introduction, in: Private Enforcement of EC Competition Law,
hrsg. von dems. (Alphen aan den Rijn 2007) 1-5, 4.

119 So wurde im Griinbuch der Kommission, Schadenersatzklagen wegen Verletzung
des EU-Wettbewerbsrechts, vom 19.12.2005, KOM(2005) 672 endg., etwa die Frage auf-
geworfen, ob bei Schadensersatzklagen gegen horizontale Kartelle die Zusprechung von
doppeltem Schadensersatz sinnvoll sei (Option 16).

120 7Zu dieser Entwicklung Wouter Wils, Private Enforcement of EU Antitrust Law and
Its Relationship with Public Enforcement: Past, Present and Future, World Competition 40
(2017) 3-45, 21 ff.

12l WeiBbuch der Kommission, Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EG-Wett-
bewerbsrechts, vom 2.4.2008, KOM(2008) 165 endg., 3. Dieser Text muss im Zusammen-
hang gelesen werden mit dem begleitenden Staff Working Paper, SEC(2008), 404 vom
2.4.2008. Zum Ansatz des Weilbuchs s. Friedrich Wenzel Bulst, Zu den Bemiihungen der
Kommission um eine Effektivierung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung, in: Schadens-
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ein Ansatz, der auch der Kartellschadensersatzrichtlinie 2014/104 zugrunde
liegt.!?? Urspriinglich waren die Arbeiten an dieser Richtlinie auch darauf ge-
richtet, ein europidisches System des kollektiven Rechtsschutzes zu schaffen,
doch fand sich hierfiir in der Kommission keine Mehrheit.'?* Letztlich wurde
im Jahre 2013 lediglich eine Empfehlung zur Einfiihrung von kollektiven
Unterlassungs- und Schadensersatzverfahren abgegeben, um iiber den Bereich
des Kartellrechts hinaus den Rechtsschutz ganz allgemein zu verbessern.!'?*
Unlédngst hat die Kommission allerdings einen neuen Versuch gestartet, ein
horizontales Instrument des kollektiven Rechtsschutzes in Europa zu etablie-
ren,'? wobei derzeit noch nicht abzusehen ist, ob diese Initiative von Erfolg
gekront sein wird.

Jeder Verzicht auf eine europdische Vollharmonisierung schafft freilich
Raum fiir den Wettbewerb der Justizstandorte, der durch die sukzessive Ver-
besserung der Bedingungen fiir Schadensersatzkldger in den letzten 15 Jahren
entstanden ist.'”® Viele EU-Mitgliedstaaten haben in jiingerer Zeit Instru-
mente des kollektiven Rechtsschutzes geschaffen oder alte Regelungen refor-
miert, um einen besseren kollektiven Zugang zum Recht zu ermdglichen.!?’

ersatzklagen gegen Kartellmitglieder, hrsg. von Peter Behrens/Marco Hartmann-Riippel/
Justus Herrlinger (Baden-Baden 2010) 11-33, 12 f.

122 Vgl. Art. 1(1), Art. 3 Richtlinie 2014/104/EU des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 26.11.2014 iiber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach natio-
nalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der
Mitgliedstaaten und der Européischen Union, ABI. 2014 L 349/1. Zu den Regeln der Richt-
linie s. John Kwan, The Damages Directive: End of England’s Eminence?, ECLR 2015, 455—-
462; Heike Schweitzer, Die neue Richtlinie fiir wettbewerbsrechtliche Schadensersatz-
klagen, NZKart 2014, 335-345; zum Richtlinienvorschlag auch Thomas Mollers, Private
Enforcement of Competition Law in Europe: The Directive Proposal for Damages for In-
fringements of Competition Law Provisions, Europa e diritto privato 2014, 821-846.

123 Niher dazu Wurmnest, Schadensersatz (Fn. 112) 37.

124 Empfehlung der Kommission vom 11.6.2013, Gemeinsame Grundsitze fiir kollek-
tive Unterlassungs- und Schadensersatzverfahren in den Mitgliedstaaten bei Verletzung
von durch Unionsrecht garantierten Rechten, ABI. L 201/60.

125 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates vom
11.4.2018 tiber Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher und
zur Aufhebung der Richtlinie 2009/22/EG, COM(2018) 184 final. Dieser Vorschlag ist
Teil eines umfangreicheren MaBnahmenpakets zur Verbesserung der Durchsetzung des
Verbraucherschutzes, vgl. dazu Mitteilung der Kommission vom 11.4.2018, Neugestaltung
der Rahmenbedingungen fiir die Verbraucher, COM(2018) 183 final.

126 7Zu diesem Wettbewerb, den die Umsetzung der Kartellschadensersatzrichtlinie noch
stimulieren wird, Jiirgen Basedow, Die kartellrechtliche Schadensersatzhaftung und der
Wettbewerb der Justizstandorte, Basler Juristische Mitteilungen 2016, 217-239; vgl. auch
Wolfgang Wurmnest, Forum shopping bei Kartellschadensersatzklagen und die Kartell-
schadensersatzrichtlinie, NZKart 2017, 2—-10, 8 ff.

127 Niher dazu Astrid Stadler, Die Umsetzung der Kommissionsempfehlung zum kol-
lektiven Rechtsschutz, ZfPW 2015, 61-84, 66 ff. (zu Frankreich, Belgien, den Niederlan-
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In Deutschland hat die Regierung dagegen lange Zeit nicht auf die Empfeh-
lung reagiert. Im Juli 2017 hatte das Bundesministerium der Justiz und fiir
Verbraucherschutz im Zuge des Diesel-Abgas-Skandals — nachdem ein Ge-
setzesvorschlag in der Ressortabstimmung steckengeblieben war — immerhin
einen Diskussionsentwurf fiir eine Musterfeststellungsklage verdffentlicht.!?
Diese Idee wurde nach der Bundestagswahl vom September 2017 von der
neugebildeten GroBen Koalition wieder aufgegriffen. Ein Gesetzentwurf zur
Schaffung einer Musterfeststellungsklage wurde wegen der drohenden Ver-
jahrung von Anspriichen in Zusammenhang mit dem Diesel-Skandal sehr
ziigig beraten und mit einigen Anderungen bereits im Sommer 2018 verab-
schiedet.'” Nachfolgend soll untersucht werden, ob die eingefiihrte Muster-
feststellungsklage die private Durchsetzung kartellrechtlicher Anspriiche ver-
bessern kann.

2. Die Musterfeststellungsklage

Die Musterfestellungsklage ist als allgemeines Instrument des kollektiven
Rechtsschutzes gedacht, dessen Anwendung nicht auf bestimmte Bereiche
des Zivilrechts zugeschnitten ist. Es handelt sich um ein Verbandsklagever-
fahren, bei dem ein qualifizierter Verbraucherschutzverband 1.S.v. § 3 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1UKIaG, der zudem die in § 606 Abs. 1 Satz 2 ZPO n.F. genannten
Anforderungen erfiillt, Klage gegen ein Unternehmen erheben kann, um das
Vorliegen von Voraussetzungen von Anspriichen oder Rechtsverhiltnissen
zwischen Verbrauchern und Unternehmern (sog. Feststellungsziele) gericht-
lich feststellen zu lassen (§ 606 Abs. 1 Satz 1 ZPO n.F.). Solche Klagen sind
nur dann zuléssig, wenn glaubhaft gemacht wird, dass Anspriiche oder Rechts-
verhiltnisse von mindestens zehn Verbrauchern von den Feststellungszielen
betroffen sind und sich binnen zwei Monaten nach Bekanntmachung min-
destens fiinfzig Verbraucher der Klage angeschlossen haben (§ 606 Abs. 3
ZPO n.F.). Der Prozess wird zwischen dem Verband und dem beklagten
Unternehmen gefiihrt. Wichtige Angaben iiber das Verfahren (Feststellungs-
ziele, Parteien, knappe Darstellung des vorgetragenen Lebenssachverhalts etc.)
sollen allerdings zu Verfahrensbeginn in das (elektronische) Klageregister

den, England und Wales); zu Frankreich auch Florian Bien, Dritter Weg zwischen opt in
und opt out? Die neue franzosische Gruppenklage ist gestartet, NZKart 2014, 465-466.
Vgl. ferner den Uberblick bei Martin Ebers, Rechte, Rechtsbehelfe und Sanktionen im
Unionsprivatrecht (Tiibingen 2016) 772 {f.

128 Abrufbar unter <https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/
Musterfeststellungsklage.html>.

129" Angenommen wurde ein Gesetzentwurf der Koalitionsfraktionen CDU/CSU und SPD
(BT-Drucks. 19/2507 vom 5.6.2018) mit Anderungen, die der Ausschuss fiir Recht und Ver-
braucherschutz empfohlen hatte (BT-Drucks. 19/2741 vom 13.6.2018) = Gesetz zur Ein-
fithrung einer zivilprozessualen Musterfeststellungsklage v. 12.7.2018, BGBI. 2018 I, 1151.
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eingetragen werden (§§ 607 Abs. 1, 609 Abs. 1 ZPO n.F.). Verbraucher konnen
dann Anspriiche gegen das beklagte Unternehmen bis zum Ablauf des Tages
vor dem ersten Termin in dieses Register eintragen lassen (§ 608 Abs. 1 ZPO
n.F.). Fiir im Register angemeldete (und nicht vor der miindlichen Verhand-
lung zuriickgenommene) Anspriiche entfaltet ein spiteres Feststellungsurteil
Bindungswirkung (§ 613 Abs. 1 ZPO n.F.). Dariiber hinaus profitiert der Ver-
braucher in Bezug auf angemeldete Anspriiche, deren Grundlage im Verfah-
ren geklédrt werden soll, von einer Verjahrungshemmung (§ 204 Abs. 1 Nr. 1a
BGB n.F.). Wird im Feststellungsverfahren ein Vergleich erzielt, der vom
Gericht genehmigt wird, bindet dieser den Anmelder, sofern er nicht seinen
Austritt erkldrt und zudem nicht mehr als 30 % der Anmelder den Vergleich
ablehnen (§ 611 ZPO n.F.).

Die Musterfeststellungsklage wird die private Kartellrechtsdurchsetzung
nicht signifikant voranbringen konnen. Sofern es um ,,Follow-on“-Klagen
geht, besteht fiir die Gerichte nach § 33b GWB n.F. bereits eine weitgehende
Bindungswirkung in Bezug auf den Verstof3 gegen die deutschen bzw. européi-
ischen Wettbewerbsregeln. In Schadensersatzprozessen wird daher vornehm-
lich um Kausalitédtsfragen und die Schadenshohe gestritten. Diese Fragen sind
oftmals einzelfallabhiingig zu beantworten, so dass die Musterfeststellungs-
klage insofern wenig weiterhilft, da mit ihr allenfalls abstrakte Fragen der
Schadensermittlung geklirt werden konnen (Durchschnittsschaden, allgemei-
ne Preiseffekte nach Beendigung des Kartells etc.), was dem Verbraucher nicht
erspart, seine Anspriiche (anschlieend) weitgehend mit einer eigenstindigen
Klage zu verfolgen, bei der aber auf den Einzelfall bezogene Einwendungen
des Prozessgegners nach wie vor moglich sind. Bei den iiblicherweise bei
Verbrauchern anfallenden kleineren Schadensposten lohnt sich der Aufwand
fir den Geschidigten dafiir in der Regel nicht. Fiir ,,Stand-alone‘“-Klagen
verbessert die Musterfeststellungsklage den Zugang zum Recht ebenfalls
nicht signifikant. Zwar konnte durch sie der RechtsverstoB3 grundsitzlich in
bindender Weise festgestellt werden, jedoch wire der Aufwand, um im An-
schluss den Schaden einzuklagen, fiir Verbraucher weiterhin sehr hoch.

Insgesamt zeigt sich, dass die Einfiithrung einer Musterfeststellungsklage
fiir das Kartellrecht wenig zielfithrend ist. Sinnvoller erscheint es, zum Schutz
des Wettbewerbs die Verbandsklagebefugnisse in einer Weise zu stidrken, die
Verbinden bei Bagatellschidden die Abschopfung von Gewinnen der Kartell-
rechtsverletzer erlaubt, sofern dies nicht bereits von der Kartellbehorde getan
wurde. Im niederschwelligen Bereich wiirde damit die Priavention der Kom-
pensation vorgehen, da eine Verteilung unter den eigentlichen Opfern nicht
wirtschaftlich wire.'*° In den seltenen Fillen, in denen VerstoBe gegen das
Kartellrecht niederschwellige Streuschidden verursachen und keine behord-
liche Gewinnabschopfung stattgefunden hat, ist es aber notwendig, dass die

130" Stadler, ZfPW 2015, 61, 80.
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Verbinde von ihrem Engagement auch einen Vorteil haben, was derzeit nicht
der Fall ist, weil § 34a GWB a.F./n.F. im Fall des Obsiegens die Herausgabe
der Gewinne an den Bundeshaushalt vorschreibt. Dieser Strang der Gewinn-
abschopfung ist daher gegenwiirtig totes Recht.!3! Er konnte aber wiederbe-
lebt werden, wenn die Verbinde die abgeschopften Gewinne (ggf. zum Teil)
anderweitig verwenden konnten.'*?> Damit diese Gelder sinnvoll eingesetzt
werden, konnte etwa ein Fonds errichtet werden (ggf. auch auf EU-Ebene),
mit dem weitere Abschopfungsklagen angeschoben oder andere Projekte
im Verbraucherbereich finanziert werden konnten.!?® Fiir sonstige Schiden
miisste, wie seit langem gefordert wird, eine Opt-in-Gruppenklage geschaffen
werden, die einen breiten Anwendungsbereich haben miisste und mit der
Schadensersatz und Unterlassung verlangt werden konnten.!** Es erscheint
auch durchaus moglich, ein solches Instrument in einer Weise auszugestalten,
die Missbriuche verhindert.!

3. Fazit

Deutschland hinkt — trotz Musterfeststellungsklage — im Bereich des kollek-
tiven Rechtsschutzes der europdischen Entwicklung hinterher. Darunter leidet
nicht nur der Schutz des Wettbewerbs, sondern es besteht auch die Gefahr,
dass Verfahren ins europdische Ausland abwandern. Bei grenziiberschreitenden
Kartellrechtsverstdfen ist heute in Europa ndmlich — um mit Jiirgen Basedow

B Jochen Bernhard, Kartellrechtlicher Individualschutz durch Sammelklagen (Tiibin-

gen 2010) 340; vgl. auch Monopolkommission, Wettbewerb 2016 (Fn. 26) Tz. 179.

132 Monopolkommission, Wettbewerb 2016 (Fn. 26) Tz. 179. Fiir die Gewihrung eines
gewissen finanziellen Anreizes auch Raphael Koch, Grund und Grenzen der kollektiven
Rechtsdurchsetzung, DZWIR 2016, 351-360, 360.

133 Bernhard, Sammelklagen (Fn. 131) 341 f.; dhnlich schon Monopolkommission, Das
allgemeine Wettbewerbsrecht (Fn. 117) Tz. 95 (Auskehr des Abschépfungsbetrags an ver-
braucherschiitzende Organisationen oder Verbraucherprojekte).

134 Vgl. Astrid Stadler, Collective Action as an Efficient Means for the Enforcement
of European Competition Law, in: Private Enforcement of EC Competition Law (Fn. 118)
195-213, 209 ff.; Caroline Meller-Hannich, Sammelklagen, Gruppenklagen, Verbands-
klagen — bedarf es neuer Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes im Zivilprozess?,
NJW-Beil 2018, 29-32, 31 f.; weitergehend Tanja Domej, Einheitlicher kollektiver Rechts-
schutz in Europa?, ZZP 125 (2012) 421-458, 444 ff., a.A. Koch, DZWIR 2016, 351, 357 ff,,
der ein Opt-in-Modell fiir wenig sinnvoll hélt und daher die materielle Biindelung von
Anspriichen durch Abtretungsmodelle favorisiert. Das Abtretungsmodell bietet allerdings
nur Anreize, wenn erhebliche Schadensposten eingeklagt werden sollen, und diirfte daher
oftmals nicht weiterhelfen. Gegen ein Opt-in Modell im Kartellrecht auch Alexander Bruns,
Einheitlicher kollektiver Rechtsschutz in Europa?, ZZP 125 (2012) 399-419, 417 (,,zweifel-
hafte und nicht empfehlenswerte Kommerzialisierung der Rechtswahrnehmung®).

135 Niher dazu Stadler, Collective Action (Fn. 134) 212; Meller-Hannich, NJW-Bei-
lage 2018, 29, 31 f.; vgl. auch Domej, ZZP 125 (2012) 421, 447 f. (zur Bestimmung des
Reprisentanten einer Gruppe).
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zu sprechen — ,,Forum Shopping das Gebot der Stunde“.!3® Der deutsche Ge-
setzgeber muss daher titig werden. Die Musterfeststellungsklage ist fiir das
Kartellrecht aber der falsche Weg. Fiir diesen Bereich empfiehlt sich die Ein-
fiihrung einer ,,Opt-in‘“-Gruppenklage, die so ausgestaltet werden sollte, dass
keine Missbriauche drohen. Dariiber hinaus muss die Gewinnabschopfungs-
moglichkeit durch private Verbdnde verbessert werden. Ohne ein mutiges
Zupacken des Gesetzgebers in diesen Bereichen der privaten Rechtsdurch-
setzung wird Deutschland im Wettbewerb der Rechtsordnungen zuriickfallen.

V. Schluss

Der Streifzug hat gezeigt, dass der Schutz wirtschaftlicher Freiheiten Wissen-
schaft, Gerichte und Gesetzgeber stets aufs Neue vor Herausforderungen
stellt. ,,Mehr Freiheit wagen* ist daher nicht nur fiir die Marktregulierung ein
langfristiges Arbeitsprogramm, sondern auch fiir das Kartellrecht. Beide
Rechtsgebiete miissen auf sich stindig wandelnde Marktbedingungen reagie-
ren und dabei Freiheitsriume sinnvoll gestalten und effektiv sichern. Nur auf
diese Weise kann der Wettbewerb seine positiven Wirkungen entfalten, die
oftmals mit Blick auf Partikularinteressen geleugnet werden. A la longue
leistet die kontinuierliche Auseinandersetzung mit Grund und Grenzen der
Wettbewerbsfreiheit auch einen Beitrag dazu, den wirtschaftlichen Wettbe-
werbsgedanken stirker in der Gesellschaft zu verankern — ein Anliegen, das
der Jubilar bei seiner Arbeit nie aus den Augen verloren hat.

136" Basedow, Basler Juristische Mitteilungen 2016, 217, 239.
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I. Wahl religiosen Rechts zwischen Freiheit und Zwang

1. Problemstellung

Mehr Freiheit wagen — das heif3t aus liberaler Perspektive hidufig mehr Wahl-
freiheit.! Fiir den liberalen Internationalprivatrechtler heift es mehr Rechts-
wahlfreiheit.? Und Rechtswahlfreiheit ist im Trend; sie wird immer weiter
gewihrleistet und ist mittlerweile zu einem Grundprinzip des IPR geworden.
Insbesondere die Wihlbarkeit nichtstaatlichen Rechts ist ein hidufig behandel-
tes Thema; die (nicht bindenden) Haager Prinzipien wollen sie jetzt unter
bestimmten Voraussetzungen erlauben.’ Meist geht es um die Wihlbarkeit
von Wirtschaftsrecht, etwa lex mercatoria oder, neuerdings, Privatkodifika-
tionen wie die UNIDROIT-Prinzipien. Auflen vor bleiben andere nichtstaat-
liche Rechte, etwa religiose Rechte. Nachfrage besteht durchaus. Vielen Gliu-
bigen ist von ihrer Religion auferlegt, sich nur religioésem Recht zu unter-
werfen. Weshalb also der Unterschied?

In der Tat wird die Wihlbarkeit religioser Rechte oft mit liberalen Argu-
menten gefordert, wie das folgende Zitat zeigt:

,»Wir wollen, dass der Despotismus abgeschafft wird. Es muss mehrere Rechtsordnungen
geben. Der Biirger muss im Rahmen allgemeiner Grundsitze selbst die Rechtsordnung
wihlen konnen, die ihm passt. Zudem war dies im Laufe unserer Geschichte bereits der
Fall. In unserer Geschichte gab es unterschiedliche religiose Stromungen. Jeder hat nach
den Regeln seiner eigenen Organisation gelebt und so lebte jeder in Frieden. Warum soll ich
dann verpflichtet sein, nach den Regeln Anderer zu leben? (...) Das Recht zu Wahl der
eigenen Rechtsordnung ist unabdingbarer Teil der Religionsfreiheit.**

Das Zitat entstammt einer Rede von Necmettin Erbakan, seinerzeit Vorsit-
zender der tiirkischen Wohlfahrtspartei. Es bedient sich in geschickter Weise
liberaler Rhetorik, die aus der Diskussion zur Rechtswahlfreiheit bekannt ist.
Dort sind solche Argumente fiir viele iiberzeugend. Hier waren sie es nicht.
Im Rahmen des Parteiverbots der Wohlfahrtspartei lehnte der Europiische

! Siehe etwa Jiirgen Basedow, Mehr Freiheit wagen: Uber Deregulierung und Wett-
bewerb (Tiibingen 2002); speziell zur Vertragsfreiheit ders., Die Europédische Union zwi-
schen Marktfreiheit und Uberregulierung — Das Schicksal der Vertragsfreiheit, in: Bitbur-
ger Gespriche, Jahrbuch 2008/I (Miinchen 2009) 85-104.

2 Mathias Lehmann, Liberating the Individual from Battles between States: Justifying
Party Autonomy in Conflict of Laws, Vand. J. Transnat’l L. 41 (2008) 381-433, 413 ff.;
Jiirgen Basedow, Theorie der Rechtswahl oder Parteiautonomie als Grundlage des Interna-
tionalen Privatrechts, RabelsZ 75 (2011) 32-59, 50 ff.; ders., The Law of Open Societies —
Private Ordering and Public Relations in the Conflict of Laws (Leiden 2015) 115 ff.

3 Dazu Jiirgen Basedow, The Hague Principles on Choice of Law: Their Addressees
and Impact, Unif.L.Rev. 22 (2017) 304-315.

* EGMR (GroBe Kammer) 13.2.2003 — 41340/98 u.a. (Refah Partisi u.a. ./. Tiirkei),
Nr. 28. Die Zitate aus der Entscheidung sind der deutschen Ubersetzung in EuGRZ 2003,
206—222 entnommen.
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Gerichtshof fiir Menschenrechte das Argument ab, indem er die Religion der
Privatsphidre zuschlug und den offentlichen Bereich, einschlieflich des
Rechts, dem Staat iiberlief3:

,Der Gerichtshof erinnert daran, dass die Religionsfreiheit einschlieBlich der Freiheit, sie
durch Gottesdienst und die Ausiibung religioser Gebriduche auszuiiben, zufdrderst das
individuelle Bewusstsein, das forum internum, betrifft. Er betont insoweit, dass der Be-
reich des forum internum vollig verschieden vom Bereich des Privatrechts ist, das die
Organisation und das Funktionieren der Gesellschaft als Ganzes betrifft.

In dieser Abgrenzung sind nun sowohl die Definition der Religion als auch
die des Privatrechts problematisch. Religion, einerseits, ist nicht nur (und
nicht einmal notwendig ,,zunichst) eine innere Frage. Das mag fiir das
Christentum, insbesondere in seiner protestantischen Ausgestaltung, gelten,
das zentral auf das Gewissen, die geistige Verbindung zwischen dem Gliu-
bigen und Gott abstellt. Fiir andere Religionen, wie Judentum und Islam, die
wesentlich auch den oOffentlichen Bereich betreffen, gilt es nicht so unein-
geschriinkt, und fiir das Recht gilt es auch nicht. Andererseits betrifft das
Privatrecht nicht so unproblematisch ,,die Organisation und das Funktionieren
der Gesellschaft insgesamt®. Natiirlich hat das Privatrecht gesamtgesell-
schaftliche Relevanz. Aber es betrifft ja auch gerade den Bereich, in dem
Biirger in relativer Freiheit von der Gesamtgesellschaft eigene Freiheitsberei-
che definieren und abstecken konnen. Damit ist auch die simple Abgrenzung
des Gerichtshofs, die Religionsfreiheit dem privaten und das Recht dem of-
fentlichen Bereich zuzuschlagen, so nicht haltbar. Einerseits spielt die Reli-
gion als normative Ordnung auch in das Recht hinein. Andererseits betrifft
das Privatrecht, und ebenso die Rechtswahl, ganz maB3geblich jenen privaten
Bereich, den der Gerichtshof der Religion vorbehalten mochte. Kollisionen
lassen sich in dieser Form der begrifflichen Abgrenzung also nicht vermeiden.

Uberraschend sind die Argumente des Gerichtshofs aber vor allem des-
halb, weil sie gegen die Rechtswahl insgesamt vorgebracht werden konnten.
Diese ist nun aber anerkannt und wird, wie angedeutet, fiir andere nichtstaat-
liche Rechte auch hiufig gefordert. Das 14dt zu genauerer Analyse ein.

2. Spannungsverhdltnisse der Freiheit

Warum sind religiése Rechte nicht wéhlbar? Im Konflikt, der im Verfahren
iiber die Wohlfahrtspartei verhandelt wurde, driickt sich ein dreifaches Span-
nungsverhiltnis aus, das in der Rechtswahlfreiheit allgemein besteht, aber in
der Frage der Wihlbarkeit religidoser Rechte ganz besonders zum Vorschein
kommt.

> EGMR 13.2.2003 — 41340/98 u.a. (Refah Partisi u.a. ./. Tiirkei), Nr. 128.
6 Silvio Ferrari, Religion in the European Public Spaces: A Legal Overview, in: Reli-
gion in Public Spaces, hrsg. von dems./Sabrina Pastorelli (London 2016) 139-156.
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a) Freiheit und Zwang

Ein erstes Spannungsverhiltnis besteht zwischen Freiheit und Zwang. Ver-
tragsfreiheit bedeutet die Freiheit zur Selbstbindung. Rechtswahlfreiheit be-
inhaltet die Freiheit der Wahl eines Rechts, das seinerseits illiberal ist. Islam
etwa bedeutet bekanntlich ,,Unterwerfung*;” gefordert ist, dass sich der Gliu-
bige ganz dem Willen Allahs unterwirft. Islamexperten sehen das nicht als
Unfreiheit: Freiheit im Islam ist die Freiheit, das Richtige zu tun.® Aber das
spezifische Freiheitsverstindnis des westlichen Staates hat sich bekanntlich in
der Aufklirung spezifisch in Abgrenzung von der Religion gebildet. Das er-
klart die Sorge des Gerichtshofs, dass

»die Individuen verpflichten wiirde[n], nicht etwa den vom Staat in Wahrnehmung einer
oben genannten Funktion gesetzten Regeln zu gehorchen, sondern den statischen recht-
lichen Regeln, die eine betroffene Religion festlegt. Den Staat trifft jedoch eine positive
Pflicht sicher zu stellen, dass jede Person, die seiner Herrschaftsgewalt untersteht, voll-
stindig und ohne das Recht darauf im vorhinein zu verzichten, die von der Konvention
garantierten Rechte und Freiheiten in Anspruch nehmen kann.*?

b) Freiheit und Gleichheit

Zweitens besteht ein Spannungsverhiltnis zwischen Freiheit und Gleichheit.
Dieses hat gleich zwei Aspekte. Zundchst besteht die Furcht, dass das ge-
wihlte Recht seinerseits diskriminiert (was allerdings keine spezifische Eigen-
schaft religiosen Rechts ist)'%:

»Andererseits kann die Tiirkei, wie jeder andere Vertragsstaat auch, legitimer Weise ver-
hindern, dass privatrechtliche Regelungen religiosen Ursprungs, welche die offentliche
Ordnung und die Werte der Demokratie im Sinne der Konvention beeintrichtigen, in ihrem
Herrschaftsbereich Anwendung finden (zum Beispiel Regelungen, die eine Diskriminie-
rung aufgrund des Geschlechts der Parteien zulassen, so wie die Polygamie oder Privi-
legien des miinnlichen Geschlechts bei Scheidung und Rechtsnachfolge).«!!

Daneben geht es darum, dass verschiedene Menschen verschiedenen Rechten
unterliegen und dadurch ungleich behandelt werden. Nach dem Gerichtshof

»wiirde ein solches System unleugbar das Prinzip der Nicht-Diskriminierung zwischen In-
dividuen bei der Ausiibung ihrer offentlichen Freiheiten verletzen, das eines der grund-
legenden Prinzipien der Demokratie darstellt. Eine unterschiedliche Behandlung der Ein-
zelnen in allen Bereichen des 6ffentlichen und privaten Rechts abhéngig von ihrer Religion

7 Darauf bezieht sich auch der Titel des Buchs von Michel Houellebecq, Soumission
(Paris 2015).

8 Siehe etwa Seyyed Hossein Nasr, The Concept and Reality of Freedom in Islam and
Islamic Civilization, in: The Philosophy of Human Rights, hrsg. von Alan S. Rosenbaum
(London u.a. 1981) 95-101.

° EGMR 13.2.2003 — 41340/98 u.a. (Refah Partisi u.a. ./. Tiirkei), Nr. 119.

10 Joan Wallach Scott, Sex and Secularism (Princeton 2017).

' EGMR 13.2.2003 — 41340/98 u.a. (Refah Partisi u.a. ./. Tiirkei), Nr. 128.
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oder Weltanschauung findet offensichtlich keinerlei Rechtfertigung in der Konvention und
insbesondere nicht in Artikel 14, der Diskriminierungen verbietet. Eine solche unterschied-
liche Behandlung kann keinen gerechten Ausgleich herbeifithren zwischen einerseits den
Forderungen bestimmter religioser Gruppen, die wiinschen, nach ihren eigenen Regeln
regiert zu werden und andererseits den Interessen der Gesellschaft als Ganzer, die auf dem
Frieden und der Toleranz zwischen den verschiedenen Religionen und Weltanschauungen
beruhen muss [...].*!2

c) Freiheit und Identitdit

Drittens schlieBlich besteht ein Spannungsverhiltnis zwischen Freiheit und
Identitdt. Rechtswahlfreiheit verstehen wir heute regelmidfig nicht mehr als
,Katastrirung des vom Vater herstammenden Rechtes®, als welche die pro-
fessio iuris im Mittelalter bestand.!? Im liberalen Kollisionsrecht bleibt das
Ich durch die Rechtswahl unberiihrt: Seine Identitit besteht gerade in der
Fihigkeit, wihlen zu konnen. Demgegeniiber spricht Erbakan davon, dass ein
Moslem islamisches Recht wihlen konnen soll, ein Jude jiidisches Recht. Er
erwdagt nicht, dass ein Moslem jiidisches Recht wihlen konnen soll, oder etwa
einem Atheisten die ganze Bandbreite religioser Rechte zur Verfiigung stehen
soll. Die Identitit selbst ist danach der Wahlfreiheit enthoben.

d) Die besondere Spannung in Bezug auf religiose Rechte

Nun sind allerdings alle drei Gegensitze — Freiheit und Zwang, Freiheit und
Gleichheit, Freiheit und Identitit — nicht spezifisch fiir religiose Rechte. Sie
betreffen die Rechtswahl generell, ohne diese unmoglich zu machen. Dass ein
Recht gleichheitswidrig ist, verhindert sonst nicht seine Wiahlbarkeit, sondern
allenfalls seine Anwendbarkeit im Einzelfall. Dass die Rechtswahl dazu fiihrt,
dass Menschen unterschiedlichen Rechten unterworfen sind, sieht man sonst als
Vorteil, nicht als Problem. Dass diese Sorgen insbesondere gegeniiber der Wahl
religiosen Rechts angefiihrt werden, hat also wohl mit der speziellen Rolle reli-
gioser Rechte zu tun, aber auch mit der Position des Staates ihnen gegeniiber.
Das wird sich in der Tat im Folgenden ergeben. Dabei verstehe ich einerseits
den Begriff des religiosen Rechts eng: Ich meine damit im Prinzip nur nicht-
staatliche Rechte, also etwa islamisches Recht, nicht aber staatliche Rechte
mit religidser Prigung, also etwa saudi-arabisches Recht.!* Andererseits ver-
stehe ich den Begriff der Rechtswahl weit: Ich behandle sowohl die kollisions-
rechtliche Wahl vor staatlichen Gerichten als auch die Anwendung religidser
Rechte in der Schiedsgerichtsbarkeit und die Wahl religioser Schiedsgerichte.

12 EGMR 13.2.2003 — 41340/98 u.a. (Refah Partisi u.a. ./. Tiirkei), Nr. 119.

13 Friedrich Carl v. Savigny, Geschichte des Romischen Rechts im Mittelalter?, Bd. VII
(1851) 2 (Zusatz von Merkel).

4 Frank E. Vogel, Islamic Law and Legal System: Studies of Saudi Arabia (Leiden u.a.
2000).
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II. Die Wahl religiosen Rechts im geltenden Recht

1. Rechtswahl
a) Westlich-sdkulare Rechtssysteme

Die nichstliegende Frage ist diejenige, ob religioses Recht als geltendes
Recht im Sinne des IPR gewihlt werden kann. Nach dem herkommlichen
Verstdndnis des IPR in der westlichen Welt ist das nicht der Fall. Warum,
zeigt sich in der bekannten Shamil Bank-Entscheidung des englischen Court
of Appeal.” Ein Darlehensnehmer erklirte, der Darlehensvertrag verstoBe
gegen das islamische Zinsverbot; da die Parteien islamisches Recht gewihlt
hitten, sei er nichtig. Die Rechtswahlklausel lautete: ,,Subject to the principles
of the Glorious Sharia’a, this agreement shall be governed by and construed
in accordance with the laws of England®. Das englische Gericht, das den Fall
unter dem romischen Schuldvertragsiibereinkommen zu entscheiden hatte,
lehnte die kollisionsrechtliche Anwendbarkeit islamischen Rechts mit zwei
Argumenten ab. Erstens konne ein Vertrag nicht zwei Rechten zugleich un-
terliegen.' (Man kann also mit Luthers Zwei-Reiche-Lehre sagen, ein Sach-
verhalt kann nur entweder dem weltlichen oder dem himmlischen Recht un-
terliegen, aber nicht beiden.) Zweitens konne islamisches Recht iiberhaupt
nicht gewihlt werden, denn wihlbar sei nach dem Europiischen Schuldver-
tragsiibereinkommen nur staatliches Recht.!”

Die rechtswahlfeindliche Entscheidung ldsst sich zum Teil mit einem ge-
nerellen Misstrauen englischer Richter gegeniiber dem islamischen Recht
begriinden. 1951 hatte Lord Asquith sogar die Existenz eines islamischen
Wirtschaftsrechts insgesamt bezweifelt;'® andere Entscheidungen zeigen dhn-
liches Misstrauen.!® Indes betrifft Shamil Bank nicht nur islamisches Recht;?°

15 Shamil Bank of Bahrain v Beximco Pharmaceuticals Ltd [2004] 1 WLR 1784 (CA);
vgl. Kilian Bdlz, Das islamische Recht als Vertragsstatut?, IPRax 2005, 44—47; Peter Man-
kowski, Entwicklungen im Internationalen Privat- und Prozessrecht 2004/2005 (Teil 1),
RIW 2005, 481-499, 491.

16 Ebenso etwa Jan v. Hein, in: Rauscher, EuZPR/EulPR* (Miinchen 2015) Art. 3
Rom I-VO Rn. 82 f.

17 Ebenso etwa Mathias Rohe, Europiisches Kollisionsrecht und religidses Recht, in:
Grundfragen des Europédischen Kollisionsrechts, hrsg. von Stefan Arnold (Tiibingen 2015)
67-86, 82; Peter Mankowski, in: Magnus/Mankowski, European Commentaries on Private
International Law, Bd. II: Rome I Regulation (K&In 2017) Art. 3 Rn. 287 ff., beide m.w.N.

18 [No law of Abu Dhabi] can reasonably be said to exist. The Sheikh administers a
purely discretionary justice with the assistance of the Koran; and it would be fanciful to
suggest that in this very primitive region there is any settled body of legal principles appli-
cable to the construction of modern commercial instruments.” — Petroleum Development
Ltd. v. Sheikh of Abu Dhabi, ICLQ 1 (1952) 247-261, 250 f.

19 Siehe etwa Ruler of Qatar v. International Marine Oil Co. Ltd., Int’l Law Rep. 20
(1953) 534: ,.I am satisfied that Qatari law does not contain any principles which would be
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Nichtwihlbarkeit gilt auch etwa fiir jiidisches Recht.?! Dass nichtstaatliches

religioses Recht kollisionsrechtlich nicht wihlbar sei, entspricht der ganz
iiberwiegenden Meinung auch im Rest von Europa.?? Grundlage ist die An-
sicht, dass das europdische Kollisionsrecht iiberhaupt nur staatliches Recht
berufe. Zum romischen Schuldvertragsiibereinkommen war das ganz herr-
schende Ansicht; fiir die Rom I-Verordnung ergibt es sich recht eindeutig aus
der Gesetzgebungsgeschichte, nachdem ein Vorschlag zur Wihlbarkeit nicht-
staatlichen Rechts abgelehnt wurde und die Erwigungsgriinde lediglich die
materiellrechtliche Einbeziehung in den Vertrag erwiihnen.?

Freilich wurde die Wihlbarkeit religiosen Rechts, soweit ersichtlich, im
Rechtsetzungsverfahren nicht ausdriicklich diskutiert. Das Gleiche gilt fiir die
Hague Principles on Choice of Law in International Commercial Contracts
von 2015,* die vom Gesetzgeber Paraguays im Wesentlichen umgesetzt
wurden.? Die Verfasser der Principles wollten ganz allgemein die Wahl von
»rules of law* zulassen, womit nichtstaatliches Recht gemeint war.?® Nach
Protesten gegen eine derart liberale Position erlaubt die Endfassung der Prin-
ciples nur die Wahl solcher ,rules of law*, die ,,generally accepted on an
international, supranational or regional level as a neutral and balanced set of

sufficient to interpret this particular contract®; ferner Saudi Arabia v. Arab American Oil
Co. (ARAMCO), Int’1 Law Rep. 27 (1963) 117.

20 Ebenso Musawi v RE International (UK) Ltd [2007] EWHC 2981 (Ch), No. 19;
Dubai Islamic Bank PJSC v PSI Energy Holding Co BSC [2013] EWHC 3186 (Comm),
No. 11.

2 Halpern v Halpern [2007] EWCA Civ 291; dazu auch Maren Heidemann, Halpern v.
Halpern: Zur Anwendbarkeit nicht-staatlichen Rechts und ,,Rom I* in England, ZEuP 16
(2008) 618—-632.

22 Btwa Gilles Pillet/Olivera Boskovic, Rome I, Choix de la loi et compabilité avec la
chari’a, in: Le réglement communautaire ,,Rome I’ et le choix de loi dans les contrats inter-
nationaux, hrsg. von Sabine Corneloup/Natalie Joubert (Paris 2011) 173-204, 196—197;
Andreas Junius, Islamic Finance: Issues Surrounding Islamic Law as a Choice of Law un-
der German Conflict of Laws Principles, Chicago Journal of International Law 7 (2010)
537-550; Biilz, IPRax 2005, 44; Dieter Martiny, in: Miinchener Kommentar zum BGB’
(Miinchen 2018) Art. 3 Rom I-VO Rn. 28; Rauscher/v. Hein, EuZPR/EulPR (Fn. 16) Art. 3
Rom I-VO Rn. 60.

23 Nachweise bei Ralf Michaels, in: Vogenauer, Commentary on the UNIDROIT Prin-
ciples of International Contracts? (Oxford 2015) Preamble I Rn. 64.

24 Principles on Choice of Law in International Commercial Contract, <https://www.
hcch.net/en/instruments/conventions/full-text/?cid=135>.

2> Ley No 5393 de fecha 15 de enero de 2015 sobre el derecho aplicable a los contratos
internacionales, Art. 5; dazu José Antonio Moreno Rodriguez, The New Paraguayan Law
on International Contracts: Back to the Past?, in: Essays in Honour of Michael Joachim
Bonell, Bd. II (Rom 2016) 1146—-1178, 1162-1166.

% Zur Entstehungsgeschichte der Vorschrift Ralf Michaels, Non-State Law in the
Hague Principles on Choice of Law in International Commercial Contracts, in: Liber Ami-
corum Hans Micklitz (Cham 2014) 43—-69, 53-55.
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rules* sind. Der Wortlaut ist ersichtlich auf die UNIDROIT Principles of
International Commercial Contracts und dhnliche Privatkodifikationen ausge-
richtet, die auch das Hauptinteresse der Kommission bildeten. Ob religiose
Rechte damit umfasst sein konnen oder nicht, ldsst sich der Vorschrift und
den Materialien nicht klar entnehmen. Richtig ist es wohl, nach den Hague
Principles die Wahl religiosen Rechts nicht zulassen.?’ Religiose Rechte las-
sen sich meist nicht als ,,set of rules* darstellen. Zudem ldsst sich das Erfor-
dernis der Neutralitit als Ablehnung religitser Rechte ansehen:?® Neutral ist
aus Sicht des liberalen Staates nur sdkulares Recht, nicht aber religioses
Recht, das eine partikulare Position ausdriickt.

b) Rechtsordnungen mit personaler Rechtsspaltung

Dass nur staatliches Recht Objekt einer kollisionsrechtlichen Verweisung sein
kann, ist allerdings ein Axiom weder des internationalen Privatrechts schlecht-
hin noch eines allgemeinen Begriffs des Rechts. Das heutige Kollisionsrecht
mit seiner Fokussierung auf staatliches Recht ist, wie Eugen Ehrlich vor mehr
als hundert Jahren feststellte, ein Ergebnis der konkreten Entwicklung west-
licher, insbesondere européischer, Rechtsordnungen.?® Andere Kollisionsrechts-
ordnungen konnen anders entscheiden.

Tatsédchlich gilt in vielen Rechtsordnungen eine personale Rechtsspaltung:
Das anwendbare Recht ergibt sich hier insbesondere fiir Fragen des Familien-
und Erbrechts nach dem Personalstatut, und dieses ist hiufig religios.*
In einigen Rechtsordnungen, so etwa in Indien, werden alle diese religiosen
Rechte von staatlichen Gerichten verhandelt; betroffen ist also lediglich die
Frage nach dem anwendbaren Recht. In anderen Rechtsordnungen ist das

¥ So auch Yuko Nishitani, Party Autonomy in Contemporary Private International Law
— The Hague Principles on Choice of Law and East Asia, Japanese Yearbook of Interna-
tional Law 59 (2016) 300; Peter Mankowski, Article 3 of the Hague Principles: the Final
Breakthrough for the Choice of Non-State Law?, Unif. L. Rev. 22 (2017) 369-394, 382 f.

2 Michaels, Non-State Law (Fn. 26) 56 f.

2 Eugen Ehrlich, Internationales Privatrecht, Deutsche Rundschau 126 (1906) 419-433,
425; vgl. Manfred Rehbinder, Internationales Privatrecht als Weltrecht — Das Pliadoyer des
Rechtssoziologen Eugen Ehrlich fiir die Lehre von Ernst Zitelmann, in: FS Giiloren Tekin-
alp (Istanbul 2003) 619-621, dort 622—641 auch Wiederabdruck des Aufsatzes.

30 Allgemein Imen Gallala-Arndt, Interreligious Law, in: Encyclopedia of Private In-
ternational Law, hrsg. von Jiirgen Basedow/Giesela Riihl/Franco Ferrari/Pedro de Miguel
Asensio (Cheltenham, UK, 2017) Bd. I, S. 1020-1026; vergleichend auch Yiiksel Sezgin,
Human Rights under State-Enforced Religious Family Laws in Israel, Egypt and India
(Cambridge 2013); zu Agypten etwa Maurits S. Berger, Secularizing Interreligious Law in
Egypt, Islamic Law and Society 12 (2005) 394-418; zu Israel etwa Angelika Giinzel,
Religionsgemeinschaften in Israel (Tiibingen 2006) insb. 83 ff.; Talia Einhorn, Private
International Law in Israel (Alphen aan den Rijn 2009) 165 ff., Nr. 418 ff.; zu Indien
Gopika Solanki, Adjudication in Religious Family Laws (Cambridge 2011).
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anwendbare Recht dagegen mit einer spezifischen Gerichtsbarkeit verbunden.
So sind etwa in Israel fiir das jiidische Familien- und Erbrecht jiidische Ge-
richte verantwortlich, fiir das islamische Recht islamische Gerichte, und so
weiter. Teilweise sind diese Mehrrechtsordnungen auf das osmanische Recht
zuriickzufiihren, teilweise auf das englische Kolonialrecht mit seiner Tendenz,
den Eingeborenen ihr lokales Recht zu iiberlassen und nur auf Engldnder
englisches Recht anzuwenden. In Israel kommen beide Einfliisse zusammen.
Teilweise entspricht die Trennung auch schlicht lokalen vorstaatlichen Tradi-
tionen.

Ankniipfungsmoment ist hier freilich im Prinzip nicht die Rechtswahl,
sondern die Religionszugehorigkeit des Einzelnen. Der Moslem wird also
deshalb islamischem Recht unterworfen, weil er Moslem ist, nicht, weil er
islamisches Recht gewdhlt hitte. Das bedeutet gleichzeitig auch, dass er im
Grundsatz kein anderes Recht wihlen kann als das seiner eigenen Religions-
zugehorigkeit. Das schliefft Rechtswahl allerdings nicht vollig aus.

Zwei Situationen sind relevant. Die erste betrifft das Problem, dass Partei-
en mit verschiedenen Personalstatuten zusammenkommen, insbesondere etwa
bei gemischtreligioser Heirat. Manchmal werden auch solche Probleme durch
objektive Ankniipfung gelost. Der Indian Christian Marriage Act von 1872
etwa gilt ausweislich Section 4 schon dann, wenn nur eine Partei christlich
ist. Wenn etwa ein Hindu und ein Christ in Indien heiraten, kdnnen sie nicht
das Hindurecht wiihlen.?! Anderswo dagegen konnen in Fillen gemischter
Ehe die Parteien wihlen, welcher religiosen Institution sie sich unterstellen,
so zum Beispiel im Libanon.*

Ein zweiter Bereich der Rechtswahl besteht dort, wo Parteien das religiose
Recht abwihlen konnen zugunsten eines umfassenden, fiir alle geltenden
Rechts. In Indien stellte die britische Kolonialmacht schon 1872 gemischt-
religiosen Paaren und solchen Ehepartnern, die sich von ihrer Religion los-
sagten, ein alternatives Ehegesetz zur Verfiigung.>* Das Nachfolgegesetz, der
Special Marriage Act von 1954, steht allen Ehepaaren alternativ zu ihrem

31 In Re Kolakdaivelu, 17 April 1916, (1917) ILR 40 Mad 1030; J.Duncan M. Derrett,
If a Christian Woman Marries a Hindu Solely in a Hindu Ceremony of Marriage is She
Entitled to an Order of Maintenance under Section 488 of the Criminal Procedure Code?,
in: ders., Essays in Classical and Modern Hindu Law (Leiden 1978) 68-76; V.C. Govinda-
raj, The Conflict of Laws in India (New Delhi 2011) 87. Section 4 Indian Christian Mar-
riage Act lautet: ,,any marriage between persons, one or both of whom is or are a Christian
or Christians, ... (Herv. d. Verf.).

2 Pierre Gannagé, La 255enetration de I’autonomie de la volonté dans le droit interna-
tional privé de la famille, Rev.crit. DIP 81 (1992) 425-454, 437—-448; vgl. Basedow, The
Law of Open Societies (Fn. 2) 250 f.

3 Zum Hintergrund Perveez Mody, The Intimate State: Love-Marriage and the Law in
Delhi (New Delhi 2008).
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religiosen Recht als sikulare Alternative zur Verfiigung.’* Weitergehend wird
(wie schon in Art. 44 der Verfassung von 1949 angelegt) ein Uniform Civil
Code gefordert, der die religiosen Rechte nicht blofl erginzen, sondern sie
ersetzen soll.¥ In Westthrazien, der letzten Bastion islamischen Rechts in
Europa, hatten islamische Parteien schon frither die Moglichkeit, statt der
Muftigerichte die staatlichen Gerichte anzurufen.®® Ein neues Gesetz kehrt
jetzt Regel und Ausnahme um: Nunmehr ist der Mufti nur dann zustidndig,
wenn die Parteien das vereinbaren.’” Der Europiische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte verhandelt zurzeit, ob die Anwendung islamischen Rechts per se
diskriminierend ist.?

Bemerkenswerterweise ermoglicht es die personale Rechtsspaltung sogar
Parteien in westlich-sdkularen Staaten, indirekt religiose Rechte zu wihlen.
Nach der Rom III-Verordnung ist zwar nur staatliches Scheidungsrecht wihl-
bar,* wiihlbar ist aber wohl auch ein staatliches Recht mit personaler Rechts-
spaltung. Das bedeutet, dass zwei Moslems, die wirksam indisches Recht
wihlen, damit den Teil des indischen Rechts wihlen, der fiir Moslems gilt,
und das heiBt: islamisches Recht.*

c) Materiellrechtliche Einbeziehung

Das Verbot kollisionsrechtlicher Wahl wire dann nicht besonders einschnei-
dend, wenn man im Rahmen materieller Vertragsfreiheit ein religioses Recht
in den Vertrag einbeziehen konnte. Das ist im Prinzip unstreitig der Fall; die

34 T.S. Rama Rao, Conflict of Laws in India, RabelsZ 23 (1958) 259-279, 266.

35 Archana Parashar, Women and Family Law Reform in India — Uniform Civil Code
and Gender Equality (New Delhi 1992); Tanja Herklotz, Dead Letters?, The Uniform Civil
Code through the Eyes of the Indian Women's Movement and the Indian Supreme Court,
VRU 49 (2016) 148-174.

36 Konstantinos Tsitselikis, Old and New Islam in Greece: From Historical Minorities
to Immigrant Newcomers (Leiden 2012) 367 ff. Zur (eingeschrinkten) Kontrolle der Scha-
ria-Gerichte durch die Ziviljustiz Yiiksel Sezgin, Anwendung und Regulierung muslimi-
schen Familienrechts in nichtmuslimischen Demokratien: Die Rolle der Ziviljustiz bei
Scharia-Reformen, in: Normenkonflikte in pluralistischen Gesellschaften, hrsg. von Susan-
ne Schroter (Frankfurt am Main 2017) 221 ff.

37 Gesetz 4511/2018; vgl. Apostolos Anthimos, Sharia Law in Greece: Blending Euro-
pean Values with Islamic Tradition (2018), <http://conflictoflaws.net/2018/sharia-law-in-
greece-blending-european-values-with-islamic-tradition>.

3% EGMR - 20452/14 (Molla Sali ./. Griechenland).

¥ Hannes Risler, Rechtswahlfreiheit im Internationalen Scheidungsrecht der Rom III-
Verordnung, RabelsZ 78 (2014) 155-192, 168; zu Problemen bei Mehrstaatern ebd.
183-185.

40 Vgl. Janv. Hein, in: Miinchener Kommentar zum BGB’ (Miinchen 2018) Art. 4
EGBGB Rn. 248; Rosler, RabelsZ 78 (2014) 155, 168.
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Rom I-Verordnung erwihnt die Moglichkeit sogar ausdriicklich in den Erwi-
gungsgriinden.*! Indes stellen sich selbst hier zwei Probleme.

Das erste ist in der oben genannten Shamil Bank-Entscheidung angespro-
chen. Der Richter lehnte die materiellrechtliche Einbeziehung islamischen
Rechts mit dem Hinweis ab, der Inhalt des islamischen Rechts sei in vielen
Fragen ungeklirt. Insoweit, als religioses Recht keine Letztinstanz hat,
bleiben tatsdchlich zu vielen Fragen mehrere Meinungen nebeneinander be-
stehen — ,,jeder Rechtsgelehrte hat Recht®, wie es im islamischen Recht heift.
Hinzu kommt, dass im islamischen Recht die Ambiguitit nicht nur toleriert,
sondern sogar vorausgesetzt wird; ,,sicheres Wissen®, so heif}t es, ,liegt allein
bei Gott“.*> Der nichtislamische Richter ist indes kein Gelehrter des islami-
schen Rechts, er mag sich also weder kompetent noch berufen fiihlen, einen
Meinungsstreit zu entscheiden.

Das zweite Problem folgt aus der Trennung von Staat und Kirche. In den
Vereinigten Staaten ist es nach dem First Amendment zur Verfassung staat-
lichen Stellen, also auch den Gerichten, verboten, zu spezifisch religidsen
Fragen Stellung zu nehmen.*® Erlaubt ist lediglich Rechtsprechung zu soge-
nannten ,,neutral principles of law®, also aufgrund von ,,0bjective, well-estab-
lished concepts of [...] law familiar to lawyers and judges*.** Ahnliches wird
auch fiir das deutsche Recht vertreten.*> Solche neutralen Prinzipien hat das
religiose Recht indes hdufig nicht zu bieten. Als Konsequenz weigern sich
Gerichte héufig, etwa jiidische Ehevertriage auszulegen oder die Bezugnahme
auf islamische Rechtsinstitute zur Kenntnis zu nehmen. Zwingend ist das
nicht: Dass der Ehevertrag einer religidsen Rechtstradition entstammt, macht
ihn noch nicht selbst zur Frage der Religion.*® Spezifisch juridisches Recht ist
nicht schon dadurch religios, dass es religiosem Recht zugehort.’

4 S. oben Fn. 26.

42 Dazu Thomas Bauer, Die Kultur der Ambiguitidt — Eine andere Geschichte des Is-
lams (Berlin 2011).

43 Michael A. Helfand, When Judges Are Theologians: Adjudicating Religious Ques-
tions, in: Research Handbook on Law and Religion, hrsg. von Rex Ahdar (im Erscheinen).

4 Jones v. Wolf, 443 U.S. 595, 603 (1979).

4 Christoph A. Stumpf, Religiose Normen im internationalen Privat- und ZivilprozeB-
recht, ZRP 1999, 205-209, 208.

4 Michael A. Helfand/Barak Richman, The Challenge of Co-Religionist Commerce,
Duke L.J. 64 (2015) 769-822.

47 Dazu Ralf Michaels, Religiose Rechte und postsikulare Rechtsvergleichung, in: Zu-
kunftsperspektiven der Rechtsvergleichung, hrsg. von Reinhard Zimmermann (Tiibingen
2016) 39-102, 69 f.
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2. Religivse Schiedsgerichtsbarkeit*

Solche Probleme machen staatliche Gerichte unattraktiv und Schiedsgerichte
attraktiv. Freilich ist auch hier nicht alles unproblematisch.

a) Religioses Recht in der allgemeinen Handelsschiedsgerichtsbarkeit

Zunichst zur Wihlbarkeit in der allgemeinen Handelsschiedsgerichtsbarkeit.
Hier ist weitgehend anerkannt, dass Parteien religioses Recht als anwendba-
res Recht wihlen konnen.*” Die dogmatische Grundlage ist nicht ganz klar.
Nach Section 46(1)(a) des englischen Arbitration Act von 1996 etwa konnen
die Parteien das anwendbare ,,law* wihlen. Die Rechtsprechung versteht den
Begriff ,law* als das Recht eines Staates und schlieBt folglich religioses
Recht insofern von der Wihlbarkeit aus.’® Wihlbar wird religidses Recht le-
diglich nach Section 46(1)(b) als ,,other considerations*, worunter auch nicht-
staatliches Recht wie die UNIDROIT Principles oder eben auch religidses
Recht gefasst werden kann.>' Das haben englische Gerichte sowohl fiir jiidi-
sches als auch fiir schiitisches Recht bestiitigt.>> Als ,,other considerations*
wird aber dem religiosen Recht sein Rechtscharakter genommen; zudem gilt
es zusitzlich zum nach Section 46(1)(a) anwendbaren Recht, nicht an dessen
Statt.

Anders ist es wohl nach dem UNCITRAL-Modellgesetz iiber die internati-
onale Handelsschiedsgerichtsbarkeit, das die Wahl von ,,rules of law* zulésst.
Man versteht den Begriff als Referenz auf nichtstaatliches Recht, was das
religiose Recht umfassen wiirde. Eindeutig ist das nicht. Traditionell bezog
sich ,,rules of law* darauf, dass die Parteien nicht eine gesamte Vertragsord-
nung wihlen mussten, sondern ihre Wahl auf einzelne Regeln des staatlichen
Rechts beschrianken konnen sollten. Bei den Verhandlungen zum Modellge-
setz setzte sich die Ansicht durch, den Begriff dariiber hinaus auf nichtstaat-
liches Recht zu erweitern, aber offenbar immer in der Annahme, dass dieses
in Regelform existieren wiirde. So gesehen jedenfalls betrifft ,,rules of law*
nicht jedes nichtstaatliche Recht und ist insbesondere hinsichtlich religioser

8 Dazu jetzt Michael J. Broyde, Sharia Tribunals, Rabbinical Courts, and Christian
Panels: Religious Arbitration in America and the West (New York 2017).

4 Franziska Hotte, Religiose Schiedsgerichtsbarkeit (Tiibingen 2013) 208 (zum deut-
schen IPR); Alfred Strauss, Das rabbinische Schiedsgericht im Lichte des schweizerischen
Rechts (Basel 2004) 95: Wihlbarkeit jiidischen Rechts nach Art. 31 Abs. 3 des Konkordats.

0 Musawi v RE International (UK) Ltd [2007] EWHC 2981 (Ch), No. 19, 22.

SU Musawi v RE International (UK) Ltd [2007] EWHC 2981 (Ch), No. 22-24; vgl. Hét-
te, Religiose Schiedsgerichtsbarkeit (Fn. 49) 176.

32 Soleimany v Soleimany [1999] QB 785; Musawi v RE International [2008] 1 All ER
(Comm) 607.
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Rechte problematisch.3 In diesem Sinne ist eine Rechtswahlklausel, die auf
,Islamic rules of law* verweist, unklar, dhnlich wie die Wahl eines ,,common
law* unklar wire>* — nicht weil es kein Islamisches Recht giibe, sondern weil
nicht klar ist, was genau seine Regeln sein sollen. Das Problem ist hier wie
auch bei den Hague Principles, dass der Begriff ,rules of law* einen aus-
reichenden Grad an Prézision voraussetzt sowie dass die relevanten Regeln
durch die Parteien und das Schiedsgericht ermittelt werden konnen.> Sieht
man das so, bleibt nur eine Schiedsgerichtsbarkeit ,.,ex aequo et bono* nach
Art. 28(3) UNCITRAL Modellgesetz, die freilich auch ausdriicklich verein-
bart werden muss.

Nicht nur wegen dieser Unschirfe des religiosen Rechts spricht fiir Par-
teien vieles dafiir, fiir einen religiosem Recht unterliegenden Vertrag auch
einen Schiedsrichter der betreffenden Religionsgemeinschaft zu benennen.
Die Frage ist, ob eine solche Auswahl des Schiedsrichters nach seiner Reli-
gionszugehorigkeit dem Diskriminierungsverbot widerspricht. Der englische
Court of Appeal meinte, das sei der Fall.*® Der Supreme Court sah es anders:
Erstens sei der Schiedsrichter kein Angestellter und unterliege daher nicht der
Gleichbehandlungsrichtlinie 2000/78/EG; zweitens konne es den Parteien ge-
rade auf die speziellen Kenntnisse im religiosen Recht ankommen.>’ Das
scheint im Ergebnis richtig, aber der Konflikt zeigt das Spannungsverhiltnis
zwischen dem Neutralititserfordernis der Schiedsgerichtsbarkeit und dem
religiosen Recht.”

b) Spezielle religiose Schiedsgerichte

Neben der Handelsschiedsgerichtsbarkeit gibt es spezielle religiose Schieds-
gerichte — oder religiose Gerichte, die sich als Schiedsgerichte qualifizieren,
damit ihre Entscheidungen anerkannt werden. Im Familienrecht sind solche
Schiedsgerichte unter Beschuss gekommen; der Vergleich zwischen Ontario
und England ist instruktiv. In der kanadischen Provinz Ontario erlaubten der
Family Law Act von 1990 und der Arbitration Act von 1991 Schiedsverfah-

33 Jens Adolphsen/Franziska Schmalenberg, Islamisches Recht als materielles Recht in
der Schiedsgerichtsbarkeit?, SchiedsVZ 2007, 57—-64, 63.

% Siehe Jabri v. Qaddura, 108 S.W.3d 404, 408 (Tex. App. 2003) und die Diskussion
bei Mona Raffeq, Rethinking Islamic Arbitration Tribunals: Are they Compatible with Tra-
ditional American Notions of Justice? Wis. Int’l L.J. 28 (2010) 108—-139, 130—-132.

% So ausdriicklich etwa David M Caron/Lee M Caplan, The UNCITRAL Arbitration
Rules (Oxford 2013) 114: ,[t]he term ‘rules of law’ arguably implies that a sufficient
degree of precision exists and that such rules are ascertainable by the parties and tribunal.”

3 Jivraj v Hashwani [2010] EWCA Civ 712.

ST Jivraj v Hashwani [2011] UKSC 4.

58 Sandrine Brachotte, Intermingled Rationalities: Using Private International Law to
Deal with an ‘Unsolvable’ Case?, in: Adjudication without Frontiers: The Global Turn in
Private Internation al Law, hrsg. von Horatia Muir Watt u.a. (im Erscheinen).
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ren auch im Familienrecht.®® Als 2003 eine islamische Organisation sich als
Schiedsinstitut fiir islamisches Familienrecht anbot, kam es zu Widerstand.
Ein von der Regierung in Auftrag gegebenes Gutachten (der Boyd Report)
empfahl 2004, islamischen Schiedsgerichten unter bestimmten Bedingungen
die Zustdndigkeit tiber Familiensachen zuzugestehen und ihnen zu erlauben,
islamisches Recht anzuwenden.®® Die Reaktion war so ablehnend, dass sich
die Regierung gendétigt sah, religiose Schiedsgerichte in Familiensachen ins-
gesamt zu verbieten.’! Die Konsequenz war, dass auch jiidische Familien-
schiedsgerichte, die bis dahin unbehelligt gewirkt hatten, sich plotzlich mit
einem Verbot konfrontiert sahen. Ontario reiht sich damit ein in die Reihe
anderer Linder (wie auch Deutschland), die eine ,,Paralleljustiz“ ablehnen.5
Etwas anders sind die Entwicklungen in England.®> Nachdem der Erz-
bischof von Canterbury sich fiir die Idee einer Wahl religiosen Rechts in
England offen gezeigt hatte,% wurde er heftig kritisiert.®> Sogenannte Sharia
Councils behandeln Fragen des Scheidungsrechts, immer innerhalb des
Rahmens des englischen Rechts; kritisiert werden sie trotzdem.®® Auch in
England wurde ein Gutachten in Auftrag gegeben, das Anfang 2018 ver-
offentlicht wurde.®’ Es stellte fest, dass die Sharia Councils hauptsichlich von
islamischen Frauen mit Scheidungsbegehren angerufen werden; diese Schei-
dungsverfahren konnen, falls die EheschlieBung nicht nach staatlichem Recht
erfolgt ist, nicht vor staatlichen Gerichten erfolgen.®® Eine echte Wahl besteht
also nicht. Dementsprechend empfiehlt das Gutachten, dass die islamische

% Dazu und zum Folgenden auch Hoétte, Religidse Schiedsgerichtsbarkeit (Fn. 49) 129 ff.

% Marion Boyd, Dispute Resolution in Family Law: Protecting Choice, Promoting In-
clusion (Toronto 2004).

61 7ur Diskussion etwa: Debating Sharia — Islam, Gender Politics, and Family Law Ar-
bitration, hrsg. von Anna C. Korteweg/Jennifer A. Selby (Toronto 2012).

2 Mathias Rohe/Mahmoud Jaraba, Paralleljustiz (Studie im Auftrag des Landes Berlin,
2015); Fabian Wittreck, Religiose Paralleljustiz im Rechtsstaat?, in: Ordnungen religidser
Pluralitdt: Wirklichkeit — Wahrnehmung — Gestaltung, hrsg. von Ulrich Willems/Astrid
Reuter/Daniel Gerster (Frankfurt am Main 2016) 439 ff.

3 Hotte, Religiose Schiedsgerichtsbarkeit (Fn. 49) 165 ff.

% Rowan Williams, Civil and Religious Law in England: A Religious Perspective, Ec-
clesiastical Law Journal 10 (2008) 262—-282.

65 Zur Diskussion: Islam and English Law, hrsg. von Robin Griffith-Jones (Cambridge
2013).

% Siehe John R. Bowen, On British Islam — Religion, Law, and Everyday Practice in
Shari‘a Councils (Princeton 2016); problematisch Machteld Zee, Choosing Sharia? — Multi-
culturalism, Islamic Fundamentalism and Sharia Councils (Den Haag 2016); Rezension
beider Biicher: Silke Elrifai, International Journal of Constitutional Law 14 (2016)
1034-1038.

7 The Independent Review into the Application of Sharia Law in England and Wales
(Februar 2018), abrufbar unter <https://www.gov.uk/government/publications/applying-
sharia-law-in-england-and-wales-independent-review>.

% Fiir Zulissigkeit einer Nichtigkeitsklage aber Akhter v. Khan, [2018] EWFC 54.
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Heirat auch zivil registriert werden muss, dass islamische Frauen {iiber ihre
Rechte aufgeklirt werden sollen und — so jedenfalls die Mehrheit des Komi-
tees — dass Sharia Councils besser reguliert werden sollen. Das englische
Innenministerium hat bereits erklart, der dritten Empfehlung nicht zu folgen,
um nicht die Councils durch Regulierung aufzuwerten.

Auch wenn die Ergebnisse in Ontario und in England unterschiedlich sind,
ist doch die Tendenz die gleiche: Islamische Schiedsgerichte werden auch
deshalb abgelehnt, weil man davon ausgeht, dass sie die Wahlfreiheit ein-
schrianken und nicht erweitern. Befiirchtet wird, dass Musliminnen faktisch
zur Teilnahme gezwungen werden, ihnen also die Wahl staatlicher Stellen
faktisch entzogen wird. In England wiirde die zwingende Registrierung der
islamischen Ehe diese Wahlfreiheit fiir die Scheidung jedenfalls formal her-
stellen.

c) Anerkennung und Vollstreckung

Wenn man nicht soweit gehen will, Schiedsinstitutionen ganz zu verbieten,
muss man, um ihre Bedeutung einzuschrinken, ihnen die Anerkennung ver-
sagen. Das geschieht in der Tat. In einer Entscheidung des indischen hochsten
Gerichtshofs ging es um eine fatwa und die Behauptung, das All Muslim
Personal Law Board wolle ein paralleles muslimisches Rechtssystem in
Indien errichten.®® Das Gericht sah kein Problem, weil es kein Recht sah:
Fatwas und Entscheidungen von Sharia-Gerichten haben keine Rechtskraft,
weil ihnen im indischen Recht keine Rolle zukomme: Sie konnten im staat-
lichen Recht nicht durchgesetzt werden und seien daher zu ignorieren: ,,The
reason not to enforce Islamic law and the decisions of sharia courts is not that
they are not part of Indian law, but that they are not part of any state’s law.*

In den Vereinigten Staaten bereitet das First Amendment in diesem Be-
reich weniger Schwierigkeiten. Wenn der Staat den Schiedsspruch eines reli-
giosen Schiedsgerichts anerkennt und vollstreckt, zwingt er damit unter
Umstédnden die unterlegene Partei dazu, religiosen Regeln zu folgen; das wird
aber in der Regel nicht als Problem angesehen.”

8 Vishwa Lochan Madan v. Union of India, (2014) 7 SCC 707. Zum Hintergrund siehe
Jeffrey A. Redding, Secularism, the Rule of Law, and ,Shari’a Courts‘: An Ethnographic
Examination of a Constitutional Controversy, St. Louis Univ.L.J. 57 (2012) 339-376.

"0 Michael Helfand, The Future of Religious Arbitration in the United States: Looking
Through a Pluralist Lens, in: Oxford Handbook of Global Legal Pluralism, hrsg. von Paul
Schiff Berman (Oxford, im Erscheinen).
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3. Statuswahl
a) Statuswahl als indirekte Rechtswahl

Die direkte Wahl religiosen Rechts ist also nur mit groen Einschrinkungen
moglich. Selbst dort, wo es auf religioses Recht ankommt, ist das typischer-
weise Folge nicht subjektiver Rechtswahl, sondern objektiver Ankniipfung an
die Religionszugehorigkeit.

Damit ist freilich ein Weg zur indirekten Rechtswahl aufgezeigt.”' Die
Konversion von einer Religion zur anderen impliziert die Abwahl des Rechts
der alten und die Wahl des Rechts der neuen Religion. Insbesondere im Fami-
lienrecht kommt es nicht selten vor, dass eine Religion auch oder sogar be-
vorzugt nicht etwa aus Griinden des Glaubens gewihlt wird, sondern deshalb,
weil der Wihlende eine bestimmte Rechtsfolge erlangen oder vermeiden will.
In der jiingeren europdischen Geschichte ist das dort bekannt, wo die Reli-
gions- oder Konfessionsverschiedenheit ein Religionshindernis darstellt;”
hier trat (und tritt) einer der Ehepartner der Konfession des anderen bei, um
heiraten zu konnen.

In Rechtsordnungen, in denen grof3e Teile des Familienrechts einem religi-
osen Recht unterliegen, sind die Anreize, die Religion aus Rechtsgriinden zu
wechseln, noch wesentlich grofler. Zwei Beispiele aus Malaysia zeigen das,
wie auch die damit verbundenen Probleme. In der Rechtssache Lina Joy
konnte eine Muslimin wegen des Eheverbots der Religionsverschiedenheit
einen Christen nicht heiraten. Ihren Ubertritt zum Christentum durch Taufe
wollten die staatlichen Gerichte freilich auch nicht anerkennen, solange die
maBgeblichen islamischen Stellen nicht zustimmten.” Faktisch war ihr damit
auch die indirekte Rechtswahl unméglich, trotz der in der Verfassung garan-
tierten Religionsfreiheit. Im Indira Gandhi-Fall trat ein Vater zum Islam {iiber,
um so nach islamischem Recht das Sorgerecht iiber seine Kinder zu erlangen.
Nach einer Fiille widerstreitender Entscheidungen verschiedener Institutionen
entschied das hochste malaysische Gericht Anfang 2018, die Entscheidung
nur eines Elternteils, seine Kinder zum Islam zu konvertieren, sei unwirk-
sam.’™

"I Vgl. allgemein zu indirekter Rechtswahl Basedow, The Law of Open Societies
(Fn. 2) 305 ff.; Marc-Philippe Weller/Nina Benz/Chris Thomale, Rechtsgeschiftsdhnliche
Parteiautonomie, ZEuP 25 (2017) 250-282.

2 Markus Lang, Das Eheverbot wegen Glaubensverschiedenheit, Die Entwicklung von
den judisch-alttestamentlichen Rechtsgrundlagen bis in das Zweite Deutsche Kaiserreich
(Miinster 2004); Susanne Ganster, Religionsverschiedenheit als Ehehindernis, Eine rechts-
historische und kirchenrechtliche Untersuchung (Paderborn 2013).

3 Lina Joy v Majlis Agama Islam Wilayah Persekutuan [2007] 3 Current Law Journal
557.

" Indira Gandhi v. Pengarah Jabatan Agama Islam Perak u.a., Verb. Rs. Nr. 01(f)-17-
06/2016 (A), 01()-18-06/2016 (A), 01(f)-19-06/2016 (A), <http://www.loyarburok.com/
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b) Voraussetzungen und Nachweisprobleme

Verschiedene Religionen lassen es zu, dass der Einzelne sich zu ihnen be-
kennt. Die Voraussetzungen sind dabei allerdings unterschiedlich. Moslem
etwa wird man sehr leicht, indem man sich (vor zwei Zeugen) zu Allah be-
kennt.”> Jude zu werden, ist dagegen relativ schwierig; es erfordert neben der
Beschneidung (fiir Ménner) und einem rituellen Bad die Entscheidung eines
Rabbis, dass der Glidubige ernsthaft und aus freien Stiicken iibertritt, Kennt-
nisse der jiidischen Religion hat und verspricht, den jiidischen Regeln ent-
sprechend zu leben.”®

Insoweit, als das Recht an die Religionszugehorigkeit ankniipft, ist eine
solche Statuswahl also relevant. Allerdings ist ihre Anerkennung nicht un-
problematisch. Ein Problem ist beweisrechtlich: Wie weist der Gldubige
nach, dass er tatsidchlich die Religion gewechselt hat? Zwei Methoden bieten
sich an; der Ubergang ist oft flieBend. Nach der einen Methode ist die Wahl
einer Religion notwendig auch die Wahl eines bestimmten Lebensstils. Da-
nach muss der Richter iiberpriifen, ob die Partei tatsdchlich entsprechend der
jeweiligen Religion lebt. In Indien etwa versuchten britische Kolonialrichter
teilweise, die Ernsthaftigkeit der Konversion vom Islam dadurch zu iiberprii-
fen, dass sie der betroffenen Person Schweinefleisch zum Verzehr vorlegten —
lehnte er ab, konnte man ihm die Konversion nicht glauben.”” Heute stellt
man cher allgemein auf den Lebensstil ab. Eine andere Methode geht davon
aus, dass ,,no court can gauge the sincerity of religious belief*.”® Hier muss
also die ernsthafte Erklarung, man gehore einer bestimmten Religion an,
ausreichen. Auch das ist indes der Natur nach mehr als bloBe Rechtswahl
staatlichen Rechts, bei der ja ein Glaube an das gewihlte Recht nicht verlangt
wird.

Hinzu kommt, dass der Staat unter Umstinden eigene Anforderungen an
den Religionsiibertritt stellt, die iiber diejenigen der Religion hinausgehen. In
Israel erfolgt der Religionswechsel durch Benachrichtigung des Ministeriums

wp-content/uploads/2018/01/Grounds-of-Judgment-by-Zainun-Ali.pdf>; Zusammenfassung
unter <http://www.loyarburok.com/2018/01/30/indira-gandhi-federal-court-decision-sum
mary/>. Zum Hintergrund Dian A.H. Shah, Religion, Conversions, and Custody: Battles in
the Malaysian Appellate Courts, in: Law and Society in Malaysia: Pluralism, Religion and
Ethnicity, hrsg. von Andrew Harding/dies. (Abingdon 2018) 145.

5 Zum soziologischen Hintergrund etwa Monika Wohlrab-Sahr, Konversion zum Islam
in Deutschland und den USA (Frankfurt am Main 1999).

76 Menachem Finkelstein, Conversion — Halakha and Practice (Ramat Gan 2006).

" Mussammat Resham Bibi v. Khuda Baksh, Indian Law Reports Lahore 19 (1938)
277, 279 (24 November 1937); Rohit De, The Two Husbands of Vera Tiscenko: Apostasy,
Conversion, and Divorce in Late Colonial India, Law and History Review 28 (2010)
1011-1041, 1022 f.

8 Abdool Razack v. Aga Mahomed, Indian Appeals 21 (1894) 56, 64.
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fiir religiose Angelegenheiten und darauffolgende Registrierung;” ob die alte
Religion den Austritt anerkennt, ist dafiir irrelevant. Uber die Frage, ob das
Kind einer jiidischen Mutter und eines islamischen Vaters jiidisch oder isla-
misch aufgezogen werden, sollen nicht die jeweiligen religiosen Gerichte ent-
scheiden, sondern stattdessen das staatliche Gericht.®® Allerdings bleiben die
Gerichte der alten Religion zustindig fiir bereits entstandene Fragen von
Heirat, Scheidung und Unterhalt, um zu verhindern, dass sich jemand durch
Religionswechsel seinen Verpflichtungen entzieht. Im oben genannten Indira
Gandhi-Fall stiitzte das hochste Gericht seine Entscheidung darauf, dass nach
der malaysischen Verfassung beide Eltern der Konversion Minderjdhriger
zustimmen miissen, selbst wenn das nach islamischem Recht nicht erforder-
lich ist.

Umgekehrt kann der Staat den Religionswechsel aber auch dann anerken-
nen, wenn die Religion selbst ihn verweigert; das gilt insbesondere fiir den
Austritt aus einer Religion. Wenn sich ein Moslem vom Islam lossagt, spricht
der Grundsatz der Religionsfreiheit dafiir, auf ihn nicht mehr islamisches
Recht anzuwenden; das ist ein Grund fiir die Kritik an der oben genannten
Lina Joy-Entscheidung.®!

III. Die Wahl religiosen Rechts als Problem der Sidkularisierung

Es hat sich gezeigt, dass die Wihlbarkeit religioser Rechte im geltenden
Recht starken Beschrinkungen unterliegt. Kollisionsrechtlich wihlbar sind
sie eigentlich nicht; selbst ihre sachrechtliche Einbeziehung in den Vertrag
und ihre Wahl im Schiedsrecht sind problematisch. Soweit eine Wahlmog-
lichkeit besteht, ist sie beschrinkt auf das Recht der eigenen Religion; relativ
unproblematisch ist sonst nur die indirekte Wahl durch Konversion.

Dieses Ergebnis — dass ndmlich Rechtswahlfreiheit und religioses Recht
einander entgegenstehen — ldsst sich geschichtlich und theoretisch begriinden.
Geschichtlich gehen, jedenfalls in Europa, der Niedergang religidser Rechte
und der Aufstieg der Rechtswahlfreiheit parallel einher. Das ist kein Zufall,
wie die historisch-theoretische Analyse zeigt.

7 Einhorn, Private International Law in Israel (Fn. 30) 175, Nr. 449, mit Hinweis auf
die Religious Community (Change) Ordinance.

80 HCJ 238/57 Shoshana Mizrahi v. The Shari’a Court, Nazareth, 36(1) PD 377, zit.
nach Einhorn, Private International Law in Israel (Fn. 30) 175, Nr. 446.

81 Michael J. Kirby, Fundamental Human Rights and Religious Apostasy — The Malay-
sian Case of Lina Joy, Griffith L.Rev. 17 (2008) 151-182.
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1. Vor der Séiikularisierung
a) Westliche Welt

Urspriinglich ist alles Recht religios®> — jedenfalls soweit man solch proble-
matische Begriffe wie Recht und Religion iiberhaupt in die Vormoderne hin-
eintragen kann. Recht bildet sich innerhalb der Gemeinschatft, die gleichzeitig
Kultgemeinschaft ist. Recht als normative Ordnung wird auf iiberirdische
Quellen zuriickgefiihrt und/oder durch Rituale bewirkt, die ihrerseits hiufig
kultischen Charakter haben. Die jiidische Religion bildet sich in durch und
durch rechtlicher Form; hier ist eine strikte Trennung zwischen Recht und
Religion fast unmdglich.®* Auch der Islam bewirkt die geforderte Unterwer-
fung unter Gottes Willen durch spezifische rechtliche Gebote und griindet
umgekehrt das Recht in dieser Unterwerfung. Unter den drei monotheisti-
schen Religionen ist es im Grunde nur das Christentum, das eine Trennung
zwischen (weltlichem) Recht und (geistlicher) Religion in das Zentrum riickt
und die Uberwindung des Rechts durch die Nichstenliebe fordert Anderer-
seits sind auch die klassischen antiken Rechte mit der Religion verwoben,
jedenfalls das griechische, vielleicht auch das rdmische Recht.?*

Damit ergibt sich schon in der Antike die Notwendigkeit einer Form von
Kollisionsrecht, das nicht nur interterritorial, sondern auch interpersonal
und damit auch interreligios wirkt, wie es in einer Situation des Rechtsplura-
lismus unabwendbar ist.?® Aber es beruht weitgehend auf Fragen der Religi-
onszugehorigkeit, also auf Status, nicht auf Rechtswahl.

Das dndert sich im Mittelalter nicht grundsétzlich. Zwar meint man biswei-
len, die professio iuris, also die erkldrte Zugehorigkeit zu einer (Rechts-)Ge-
meinschaft, ermogliche die Rechtswahl. Thre Funktion ist aber wohl, jeden-
falls im Ursprung, deklaratorisch.” Zur Rechtswahl wird die professio erst
dann genutzt, als die Stammeszugehorigkeit als Ankniipfungsmoment ins-

82 Heinz Barta, Graeca non leguntur?, Zu den Urspriingen des europidischen Rechts im
antiken Griechenland. Bd. I (Wiesbaden 2010) 180 ff.

8 Dazu jetzt Chaim Saiman, Halakha: The Rabbinic Idea of Law (Princeton 2018).

8 Umstritten insb. zum rémischen Recht; siehe etwa Dominique Gaurier, Le droit ro-
main modele d’un droit sécularisé dés ses origins et qui resta, malgré une penetration de la
pensée grecque, in: La religiosité du droit — Cahiers de 1’Institut d’ Anthropologie juridique
35(2013) 29-51.

8 Barta, Graeca non leguntur? (Fn. 82) 345 ff.

86 Siehe etwa zu Kollisionen in der romischen Provinz Jacobine G. Oudshoorn, The
Relationship Between Roman and Local Law in the Babatha and Salome Komaise Ar-
chives: General Analysis and Three Case Studies on Law of Succession, Guardianship and
Marriage (Leiden 2007); vgl. auch Kimberley Czajkowski, Localized Law: The Babatha
and Salome Komaise Archives (Oxford 2017) 17 ff.

87 Oben bei Fn. 13.
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gesamt zweifelhaft geworden ist.®® Betroffen ist hier eher der Ubergang von
der Personalitit zur Territorialitit als die Einfiihrung der Rechtswahl als eigen-
stindige Grundlage. Dumoulins spiteres Gutachten im Fall de Ganey, das
einige als Geburtsstunde der Rechtswahlfreiheit ansehen,® betrifft die Kolli-
sion von Ortsrechten. Kollisionen personlicher Rechte werden nach objekti-
ven Kriterien und héufig unter Zusammenschau von gerichtlicher Zusténdig-
keit und anwendbarem Recht geldst. Das ist auch in der frithen Neuzeit so.
Peter Oestmanns imposante Studie zu Zustdndigkeitsstreitigkeiten und In-
stanzenziigen zwischen geistlichen und weltlichen Gerichten macht deutlich,
dass solche Streitigkeiten hiufig waren.”’ Die geistlichen Gerichte bean-
spruchten weitergehende Zustdndigkeiten als heute, nicht nur im Ehe- und
Erbrecht, sondern bis hinein in die Bereiche des Vertragsrechts. Mittelbar
konnte man mit dem zustdndigen Gericht also teilweise auch das anwendbare
Recht wiihlen.

b) Osmanisches Reich

Anders verhielt es sich in spezifisch religios angelegten Rechtsordnungen.
Wichtig ist hier insbesondere die Position des islamischen Rechts vor allem
in der Auspriigung, die es im osmanischen Recht erfuhr.”! Nach traditionel-
lem islamischem Verstidndnis ist zwar allein das islamische Recht das wahre
Recht. Dessen ungeachtet wurde aber Andersglidubigen, die die notwendigen
Steuern bezahlten, im Gegenzug die Freiheit zugestanden, ihre inneren Ange-
legenheiten selbst, und das hieB: nach ihrem eigenen Recht zu regeln.®?
In diesem Rahmen existierte offenbar durchaus eine begrenzte faktische Frei-
heit, das anwendbare Recht jedenfalls indirekt zu wéhlen. So nutzten etwa
Christen und Juden in Palidstina das islamische Rechtsinstitut des wagf als
Stiftung, vielleicht weil dieses in einem islamischen Staat leichter durch-
zusetzen war als die dquivalenten Institute ihrer eigenen Rechtsordnung.”?
Problematischer war die Nutzung islamischer Gerichte durch Nichtmuslime.

88 Karl Neumeyer, Die gemeinrechtliche Entwicklung des internationalen Privat- und
Strafrechts bis Bartolus (Miinchen 1901).

8 Das ist zweifelhaft; Darstellung der Diskussion bei Yuko Nishitani, Mancini und die
Parteiautonomie im Internationalen Privatrecht (Heidelberg 2000) 176—180. Siehe auch
Bertrand Ancel/Horatia Muir Watt, Annotations sur la Consultation 53 de Du Moulin tra-
duite en francais, in: Mélanges Jacques Foyer (2008) 1.

% Peter Oestmann, Geistliche und weltliche Gerichte im Alten Reich — Zustindigkeits-
streitigkeiten und Instanzenziige (K6ln 2012).

1 EGMR 13.2.2003 — 41340/98 u.a. (Refah Patisi ./. Tiirkei), Nr. 125.

2 Anver M. Emon, Religious Pluralism and Islamic Law — Dhimmis and Others in the
Empire of Law (Oxford 2012).

9 Ron Shaham, Christian and Jewish Wagqf in Palestine During the Late Ottoman Pe-
riod, Bulletin of the School of Oriental and African Studies 54 (1991) 460—472.
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Das Problem ergab sich weniger aus Sicht des islamischen Rechts, das seine
Gerichte durchaus auch Andersgldubigen offenhielt, sondern aus Sicht des
judischen Rechts, das grundsitzlich die Nutzung nichtjiidischer Gerichte
verbietet.”* Hiufig konnten die Rabbis aber nicht verhindern, dass Juden sich
einvernehmlich einem islamischen Gericht unterstellten.”® In solchen Fillen
kam es zeitweise vor, dass das islamische Gericht vom jiidischen Gericht Rat
einholte, gewissermafBen in einem Vorlageverfahren,’® oder die Juden einen
etwa notigen Eid in ihrem eigenen Gericht schworen lieBen.”’

Dass so indirekt Nichtmoslems das islamische Recht wihlten, ist nicht
iiberraschend. Islamisches Recht fungierte quasi als Uberrecht: es war das
offizielle Recht des Staates, und das islamische Recht (anders als etwa das
jiidische) hatte grundsitzlich einen umfassenden Geltungsanspruch. Uber-
raschender ist, dass offenbar auch umgekehrt Moslems gelegentlich jiidische
Gerichte nutzten. Teilweise erfolgte das fiir Rechtsstreitigkeiten mit Juden,
insbesondere in Riicksichtnahme auf das eben genannte jiidische Verbot der
Anrufung nichtjiidischer Gerichte.”® Klug war das vielleicht nicht immer; von
einem Rabbi in Aleppo wird berichtet, er habe zwischen jiidischem und is-
lamischem Recht nach Moglichkeit immer dasjenige angewandt, das dem
Juden giinstig war.”

Alles in allem gab es zwar wohl keine echte kollisionsrechtliche Wahl
fremden religiosen Rechts (weil Gerichte typischerweise entweder ihr eigenes
Recht anwandten oder eben begrenzt das Recht der jeweiligen Religion),
wohl aber eine begrenzte Wahl religiosen Rechts durch Gerichtsstands-
wahl.!%0

% Rabbi Simcha Krauss, Litigation in Secular Courts, Journal of Halacha and Contem-
porary Society 2 (1982) 35-53.

% Siehe etwa Gideon Libson, Jewish and Islamic Law: A Comparative Study of
Custom During the Geonic Period (Cambridge, Mass., 2003) Kap. 4; Uriel I. Simonsohn,
A Common Justice: The Legal Allegiances of Christians and Jews Under Early Islam
(Philadelphia 2011) 174 ff.

% Vgl. zu einem modernen solchen Verfahren Nils Jansen/Ralf Michaels, Die Ausle-
gung und Fortbildung auslidndischen Rechts, ZZP 116 (2003) 3-55, 49-52 m.w.N.

97 Aryeh Shmuelevitz, The Jews of the Ottoman Empire in the Late Fifteenth and the
Sixteenth Centuries: Administrative, Economic, Legal, and Social Relations as Reflected
in the Responsa (Leiden 1984) 47 ff.

% Abraham Marcus, The Middle East on the Eve of Modernity: Aleppo in the Eight-
eenth Century (New York 1989) 108 f. unter Hinweis auf Ephraim Laniado, einen jiidi-
schen Richter des spidten 18. Jahrhunderts.

% Shmuelevitz, Jews of the Ottoman Empire (Fn. 97) 46 f.

100 Edoardo Vitta, The Conflict of Personal Laws, Part II, Israel Law Review 5 (1970)
337-351, 342.
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c) Europdische Kolonien

Anders als im osmanischen Recht, wo es im Grunde kein nichtreligioses
Recht gab, verhielt es sich in den europédischen Kolonien, in denen westliches
»sakulares® Recht in Kollision geriet mit lokalem ,religiosem* Recht. Man
muss hier unterscheiden zwischen zwei Grundtypen der Kolonialisierung.
Nach dem insbesondere franzosischen Modell der Assimilierung war lokales
Recht soweit wie moglich abzuschaffen zugunsten des franzosischen Rechts.!%!
Insoweit lokale Rechte und Gerichtsbarkeiten aufrechterhalten wurden, wurde
den Subjekten oft die Moglichkeit gegeben, die franzosischen Gerichte anzu-
rufen und sich damit auch dem franzosischen Recht zu unterwerfen. Damit
war die Abwahl des religiosen Rechts moglich und erwiinscht. Der umge-
kehrte Weg, die Wahl religiosen Rechts, war dagegen nicht befiirwortet.

Anders lag es typischerweise in den englischen Kolonien. Die Engldnder
folgten oft einem Modell der ,indirect rule*, wonach englisches Recht in
seiner Anwendung auf Englinder beschrinkt blieb und die Einheimischen
sich selbst verwalten und ihrem eigenen Recht unterliegen sollten, freilich be-
grenzt — prozessual durch die Moglichkeit des ,,overruling durch Kolonial-
gerichte, materiell durch die sogenannte ,,repugnancy clause.* Hier war inso-
fern die Rechtswahl relativ eingeschrinkt. Stattdessen bildeten sich verschie-
dene Rechte heraus, so etwa in Indien ein Moslemrecht, ein Hindurecht, ein
Christenrecht und so weiter, viele davon mehr koloniale Konstrukte als tat-
sdachlich dem echten religiosen Recht entsprechend. Indirekt lief sich hier das
Recht durch Religionswechsel wihlen.

2. Der sdkulare liberale Staat

Mit dem Aufstieg des souveridnen und spiter des liberalen Staates wandelt
sich dieses Bild in zweierlei Hinsicht: Recht wird sdkular, und echte Rechts-
wahl wird moglich. Es gilt zu zeigen, dass beide Entwicklungen miteinander
verbunden sind.

a) Niedergang der religiosen Rechte

Die Geschichte des Niedergangs religioser Rechte ist bekannt. Der moderne
Staat geht nicht einfach nur als Sieger aus einem jahrhundertelangen Streit
mit der Kirche hervor. Vielmehr zieht er seine Legitimation gerade auch
daraus, dass er unter seinem Dach unterschiedliche Konfessionen zusammen-
bringen kann, interkonfessionelle Streitigkeiten schlichten kann (nicht zu-
fillig entwirft Bodin die Idee des souverdnen Staats unter der Erfahrung der
franzosischen Religionskriege). Um das wirksam zu tun, muss der Staat reli-

100" Allan Christelow, Muslim Law Courts and the French Colonial State in Algeria
(Princeton, 1985).
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gi0s neutral sein, was sich in unterschiedlichen Formen der Sékularisierung
ausdriickt. Und er muss den Partikulargruppen im Staat, allen voran den Reli-
gionen, die Rechtsetzungsbefugnis entziehen und durch sein eigenes Recht-
setzungsmonopol ersetzen. Im Gegenzug gewihrt er — als liberaler Staat —
den Religionen die Religionsfreiheit, die aber in ihrer Rechtsetzungskompe-
tenz beschrinkt ist auf die inneren Angelegenheiten. Das ist leichter in Bezug
auf das Christentum, das — zumal in seiner protestantischen Ausprigung —
ganz weitgehend auf den privaten Bereich beschrinkt ist. Es ist schwieriger
gegeniiber anderen Religionen, auf welche die christliche Tradition der Reli-
gionsfreiheit nicht passt.!%?

Der scikulare Staat akzeptiert daher kein religioses Recht. Recht ist, in Fol-
ge der Sdkularisierung, allein staatliches Recht, und staatliches Recht muss
neutral sein gegeniiber den verschiedenen Religionen (selbst wenn natiirlich
die Ausformung dieser Neutralitit von Staat zu Staat unterschiedlich sein
kann). Insofern ist das Rechtsetzungsmonopol des Staates eine direkte Kon-
sequenz der Sdkularisierung.'®

Der liberale Staat verweist das religiose Recht in die Privatsphire und da-
mit aus dem Recht hinaus. Der liberale Staat gewihrt Religionsfreiheit, aber
grundsitzlich nur insoweit, als die Religion in die Privatsphire, das heift
insbesondere aus der Rechtsetzungskompetenz hinaus bewegt wird. Religio-
ses Recht ist hiernach allenfalls im Rahmen der allgemeinen liberalen Frei-
heiten wihlbar, insbesondere der Vertragsfreiheit (im Gegensatz zur Rechts-
wahlfreiheit) und der Schiedsfreiheit. Die Trennung Staat/Kirche geht also
iiber in die Trennung zwischen 6ffentlichem und privatem Bereich.

b) Der Aufstieg der Rechtswahl

Ist also der sdkulare und liberale Staat eine Errungenschaft der Neuzeit, so
gilt das in noch stirkerem MaBe fiir die Rechtswahl. Zwar konnen Parteien,
wie oben gesehen, in gewissen Konstellationen das anwendbare Recht schon
vorher bestimmen. Aber von echter freier Rechtswahl kann man vor dem 19.,
vielleicht sogar dem 20. Jahrhundert nicht sprechen. Was es gibt, sind ledig-
lich die Stichwahl zwischen wenigen in Frage kommenden Rechten — so etwa

192 Alessandro Ferrari, Religious Freedom and the Public-Private Divide: A Broken
Promise in Europe?, in: Religion in Public Spaces (Fn. 6) 71-91. Siehe etwa Kai Zdhle,
Religionsfreiheit und fremdschéddigende Praktiken: Zu den Grenzen des forum externum,
AOR 134 (2009) 434—454. Der Begriff des forum externum ist ein spezifisch christlicher;
seine Verwendung fiir die Interpretation der Religionsfreiheit ist daher gleichzeitig be-
zeichnend und problematisch.

103 Grundlegend Ernst-Wolfgang Bockenforde, Die Entstehung des Staates als Vorgang
der Sikularisation, in: ders., Der sidkularisierte Staat — Sein Charakter, seine Rechtfer-
tigung und seine Probleme im 21. Jahrhundert (Miinchen 2007) 43-72; siehe auch etwa
Karsten Fischer, Die Zukunft einer Provokation: Religion im liberalen Staat (Berlin 2009)
25; Hans Michael Heinig, Prekidre Ordnungen (Tiibingen 2018).
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bei der gemischtrechtlichen Ehe — und die Statuswahl, mit der sich der Wih-
lende einer bestimmten Rechtsordnung als ganzer unterwirft. Die moderne
Rechtswahl ist dezidiert anders. Sie ist, jedenfalls im Vertragsrecht, nicht
bloBe Stichwahl; gewihlt werden konnen auch dritte Rechte. Und sie ist ge-
rade nicht Statuswahl sondern echte Rechtswahl: Rechtswahl erfolgt fiir be-
stimmte Akte und Vertrdge, nicht fiir die gesamte Identitiit; gewdhlt wird ein
Recht, nicht ein Status. Der Wihlende unterwirft sich nicht einer Rechtsord-
nung, sondern genau andersherum unterwirft er die unterschiedlichen Rechte
seiner eigenen Wabhl.

Diese Rechtswahlfreiheit ist also jung. Sie entspringt zunichst der Ver-
tragsfreiheit und damit einer dezidiert liberalen Idee: Wenn Parteien das zwi-
schen ihnen Geltende frei vereinbaren konnen,'™ dann muss es ihnen inso-
weit auch freistehen, bestehende fremde Normen — staatliche oder religiose —
in ihren Vertrag einzubeziehen. Zu diesen Normen gehort im Prinzip auch das
religiose Recht. Erst spiter, seit Mancini, wird die Rechtswahl zum echten
Ankniipfungsmoment, gleichgestellt mit anderen Momenten, insbesondere
der Staatsangehorigkeit und der (territorialen) Souverinitit.!”> Und noch
spater wird die Gleichstellung dadurch perfekt, dass die Rechtswahl sich auch
gegeniiber einfach zwingenden Normen durchsetzt (ohne dass diese vollig
bedeutungslos geworden wiiren).!%

¢) Zusammenhang

Der Niedergang der religiosen Rechte geht also historisch einher mit dem
Aufstieg der Rechtswahl. Vor der Sikularisierung ist das Recht religios, aber
nicht frei wahlbar. Nach der Sikularisierung ist das Recht frei wiahlbar, aber
nur insoweit es nicht religios ist. Das ist kein Zufall. Die Rechtswahl ist viel-
mehr mit der Sdkularisierung eng verbunden. IThre Akzeptanz, so kann man
sagen, setzte die Sidkularisierung des Rechts geradezu erst voraus. Der Ge-
gensatz zwischen Liberalismus und Religion ist nicht der zwischen Freiheit
und Unfreiheit, aber es ist ein Gegensatz zwischen unterschiedlichen Frei-
heitsbegriffen.!?” Die Freiheit der Religion, sich einem bestimmten Glauben
zu verschreiben, ist kategorial anders als die Freiheit des Liberalismus, zu
tun, was man will und was einem nutzt. Denn die moderne Rechtswahl hat
sich, wie oben angedeutet, von Fragen der Identitit ganz weitgehend verab-

104 Dazu Sibylle Hofer, Freiheit ohne Grenzen?, Privatrechtstheoretische Diskussionen
im 19. Jahrhundert (Tiibingen 2001).

195 Yuko Nishitani, Mancini, Pasquale Stanislao, in: Encyclopedia of Private Internatio-
nal Law, hrsg. von Jiirgen Basedow/Giesela Riihl/Franco Ferrari/Pedro de Miguel Asensio
(Cheltenham 2017) 1194—1200, 1196—-1198.

106 Siehe Ralf Michaels, Die Struktur der kollisionsrechtlichen Durchsetzung einfach
zwingender Normen, in: Liber Amicorum Klaus Schurig (Miinchen 2012) 191-210.

197 Dazu hilfreich Cécile Laborde, Liberalism’s Religion (Cambridge, Mass., 2017).
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schiedet. Man kann es auch andersherum ausdriicken: Solange der Mensch
durch seine religiose Identitét geprégt ist, gibt ihm diese Identitit auch grund-
sdtzlich das anwendbare Recht vor. Fillt nun diese Identitit weg, so fehlt es
auch an unmittelbarer normativer Bindung, und die Rechtswahl ist eine plau-
sible Konsequenz. Der vielbeschriebene Ubergang ,from status to contract
wirkt sich hier auf die Rechtswahl aus. Rechtswahl ist eben nicht Identitéts-
wahl. 108

Somit sind auch Vorgaben fiir die Rechtswahlfreiheit impliziert. Damit
Recht wihlbar sein kann, muss es austauschbar sein. Das ist die wichtigste
Begriindung dafiir, dass das moderne Kollisionsrecht grundsitzlich auf die
Berufung des Rechts anderer Staaten beschrinkt ist.!” Diese Beschrinkung
auf gleichartige Rechte erklért, warum auch die Rechtswahl traditionell nicht
iber staatliches Recht hinausgeht. Wo religioses Recht staatlich ist, also etwa
als das Recht von Saudi-Arabien, ist es demnach wihlbar. Ist es nichtstaat-
lich, ist es dagegen andersartig und daher nicht wihlbar.

Das momentane Interesse an der Wihlbarkeit nichtstaatlicher Rechte ist al-
lerdings mit dieser Austauschbarkeit nicht erkldrbar. Es erklirt sich vielmehr
daraus, dass die typischen nichtstaatlichen Rechte, also insbesondere lex
mercatoria und UNIDROIT-Prinzipien, aus Sicht des liberalen Staates des-
halb harmlos sind, weil sie ihrerseits liberale Prinzipien verkorpern. Fiir
nichtstaatliches religioses Recht gilt beides nicht. Formal ist es nichtstaatlich;
inhaltlich ist es nicht liberal, insoweit als Liberalitit mit Sdkularitit zusam-
menhingt. Das religiose Recht muss schon deshalb andersartig sein, weil sich
ja der liberale und sdkulare Staat gerade gegeniiber dem religiésen Recht
definiert hat und weil sein Rechtsetzungsmonopol speziell gegen das religiose
Recht formuliert ist.

Das erklért die Nichtwihlbarkeit aus Sicht des liberalen Staates. Sie lédsst
sich aber auch aus Sicht des religiosen Rechts erkldaren. Insoweit, als das
religiose Recht Ausdruck der Religion ist, ist es selbstverstdndlich nicht aus-
tauschbar: es begriindet sich in einer speziellen Bindung (re-ligio), die dem
Recht (und der Identitéit) vorgeht. Das religiose Recht kann akzeptieren, dass
auf Andersgliubige das Recht einer anderen Religion Anwendung findet.
Es kann sich aber schwerlich selbst zur freien Wabhl stellen, ohne seinen spe-
zifischen Charakter als religioses Recht aufzugeben.

Folglich ist im sidkularen Staat religioses Recht nur im Rahmen der Religi-
onsfreiheit anerkannt, und das bedeutet: als Religion, nicht als Recht. Damit
scheidet das nichtstaatliche religiose Recht einerseits als Objekt des Kolli-

108" A.A. etwa Jan Smits, Nationaliteit en partijautonomie: een pleidooi voor gefragmen-
teerd burgerschap, in: Grootboek Gerard-René de Groot (Deventer 2016) 363-374.

109" Siehe Ralf Michaels, The Re-State-Ment of Non-State Law — The State, Choice of
Law, and the Challenge from Global Legal Pluralism, Wayne L. Rev. 51 (2005) 1209—-1259.
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sionsrechts aus; berufen werden kann nur staatliches Recht.!'® Andererseits
steht es der Anwendung ausldndischen staatlichen Rechts nicht entgegen,
wenn dieses religios gepragt ist. Der sdkulare Staat kann sogar — in einem
bestimmten Rahmen — das im fremden Recht vorgesehene religiose Entschei-
dungsverfahren durch sein eigenes Verfahren ersetzen, wie es der BGH im
Fall einer Scheidung nach iranischem Recht fiir zulédssig erachtet hat.'!!
Impliziert ist damit, dass das iranische Recht gerade nicht als (zwingend)
religios verstanden wird. Soweit das moglich ist, steht der Anwendung aus-
landischen religios geprigten Rechts nicht der Grundsatz der religiosen Neut-
ralitdt entgegen. Es geht also hier weniger darum, wie viel Eigenregelungs-
macht der Religion im Rahmen der Religionsfreiheit zusteht,!!? als eher da-
rum, inwieweit das religios geprigte staatliche Recht als staatliches Recht
angesehen werden kann.

3. Der postsdkulare Staat

Nun leben wir aber in einem postsdkularen Zeitalter, in dem die Trennung der
Gesellschaft in einen 6ffentlichen (staatlichen) und einen privaten (auch reli-
giosen) Bereich nicht mehr gilt und in dem die Religion in den 6ffentlichen
Raum eindringt. Zwei Begriffe der Postsidkulare lassen sich ausmachen. Den
ersten hat insbesondere Habermas entwickelt.!'® Er versteht unter einer post-
sdkularen Gesellschaft eine solche, die die Religion nicht nur duldet, sondern
ihr sogar eine wichtige Rolle in der Gesellschaft zugesteht, freilich von der
Religion umgekehrt fordert, das Recht und die Menschenrechte zu achten.
Dialog zwischen Staat und Religion, so Habermas, ist moglich und notig,
freilich nicht ohne Ubersetzung zwischen der partikular-religiosen Sprache
einerseits und der allgemein-rationalen Sprache andererseits, die Politik und
Philosophie beherrscht. Wihrend in einer rein sdkularen Gesellschaft solche
Positionen lediglich wie beliebige MeinungsiduBerungen behandelt wiirden,
muss die postsidkulare Gesellschaft davon ausgehen, dass die Positionen von
Religionen ihrerseits als solche ernstgenommen werden miissen. Das heif3t
zum ersten, dass ihr spezifisch religioser Charakter einerseits nicht aufgelost
werden kann, andererseits aber ihr Anspruch auf Beitrag zum Diskurs nicht

110 BGH 12.12.1979 — IV ZB 65/79, NJW 1980, 1221.

' BGH 6.10.2004 — XII ZR 225/01, NJW-RR 2005, 81.

112 So aber etwa Stumpf, ZRP 1999, 205, 207 f.

113" Jiirgen Habermas, Glauben und Wissen (Frankfurt am Main 2001); vgl. auch ders.,
Politik und Religion, in: Politik und Religion — Zur Diagnose der Gegenwart, hrsg. von
Friedrich Wilhelm Graf/Heinrich Meier (Miinchen 2013); ,,Ein BewuBtsein von dem,
was fehlt”: Eine Diskussion mit Jiirgen Habermas, hrsg. von Michael Reder/Josef Schmidt
(Frankfurt am Main 2008). Aus der Diskussion siehe etwa: Postsdkularismus: Zur Diskus-
sion eines umstrittenen Begriffs, hrsg. von Matthias Lutz-Bachmann (Frankfurt am Main
2015); Martin Breul, Religion in der politischen Offentlichkeit (Paderborn 2015).
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bloB als partikulare Stellungnahme marginalisiert werden kann. Es heif3t
zweitens, dass die Religionen zur politischen Diskussion etwas Eigenstéin-
diges beizutragen haben, das der sdkularen Politik und Philosophie fehlt.

Wihrend also einerseits Habermas die Religion aus der privaten in die 6f-
fentliche Sphire iiberfiihrt, stellt ein zweites Verstindnis der Postsidkulare,
dasjenige von Talal Asad, die Differenz von Religion und liberalem Staat
insgesamt in Frage. Sikularisierung ist demnach nicht Uberfiihrung von Be-
reichen der Religion in diejenigen der Politik, sondern vielmehr eine Durch-
dringung beider Kategorien: die Religion wird auch staatlich, der Staat wird
auch religios. Das Verhiltnis zwischen Staat und Religion ist also nicht, wie
bei Habermas, dasjenige zwischen einem neutralen Universaldiskurs auf der
einen Seite und einem Partikulardiskurs auf der anderen, sondern eines zwi-
schen zwei Partikulardiskursen. Man kann das etwa am Streit zum muslimi-
schen Gesichtsschleier gut beobachten: Sowohl das Schleiergebot des islami-
schen Rechts als auch das Schleierverbot des liberalen Staats sind Kleidungs-
vorschriften, die die Freiheit der Frau einschrinken.

Was folgt fiir die Rechtswahl? Ubersetzt man Habermas in das Recht, so
muss man, anders als aus liberal-sdkularer Sicht, grundsitzlich bereit sein,
auch religioses Recht als Recht anzuerkennen.''* Ubersetzt man Asad in das
Recht, so wird die grundsitzliche Inkommensurabilitdt zwischen Staat und
Religion fraglich, die der Wihlbarkeit religiosen Rechts im liberal-sidkularen
Recht entgegensteht. Beides zusammen spricht dafiir, die Wihlbarkeit reli-
giosen Rechts wenigstens zu erwégen.

IV. Folgerungen

Was soll der Rechtsetzer mit dieser Analyse anfangen? Er erkennt, dass die
klassische liberale Rechtswahl mit dem religiosen Recht inkompatibel ist.
Recht kann religios sein, oder es kann Objekt der freien Rechtswahl sein,
aber nicht beides zugleich. Wenn das stimmt, ist die freie Wahl religidésen
Rechts ausgeschlossen. Rechtswahl ist nur auf andere Art und Weise mog-
lich. Drei Moglichkeiten sollen hier skizziert werden.

1. Wahl des Rechts der eigenen Religion

Eine erste mogliche Form der Rechtswahl betrifft die von der Wohlfahrtspar-
tei geforderte Wahl des Rechts der eigenen Religion, wihrend die Wahl des
Rechts einer fremden Religion ausgeschlossen bleibt.!'!

114 Siehe Michaels, Religiose Rechte und postsikulare Rechtsvergleichung (Fn. 47) 60 f.

115 Siehe zum i#gyptischen Kassationshof Maurits Berger, Public Policy and Islamic
Law: The Modern Dhimmt in Contemporary Egyptian Family Law, Islamic Law and So-
ciety 8 (2001) 88—136, 112.
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Wihrend der sdkulare Staat, der die Religion auf den Privatbereich redu-
ziert, eine solche Wahl nicht zulassen kann, sollte der postsdkulare Staat
diese Moglichkeit nicht von vornherein ausschlieBen. Die Erlaubnis, religio-
ses Recht, unter Umstdnden auch religidse Streitentscheidungsinstitutionen,
zu wihlen, bedeutet nicht blof eine Reduktion des staatlichen Rechts. Sie
ermoglicht es umgekehrt, das gewihlte religiose Recht unter die Kontrolle
sdkularrechtlicher Grundprinzipien zu stellen, also insbesondere Grundrechte
wie die Gleichberechtigung und rechtsstaatliche Verfahrensgrundsitze.
Religioses Recht und religiose Schiedsspriiche unterliegen, auch wenn man
sie anerkennt, der Kontrolle durch den ordre public, eingeschlossen die Men-
schenrechte. Insoweit lassen sich die Erfahrungen mit der Anwendung des
islamisch gepridgten Rechts mehrheitlich muslimischer Staaten!'® auf die
Anwendung nichtstaatlichen religiosen Rechts iibertragen. Ein Vorteil der
Anerkennung liegt darin, dass der Staat im Gegenzug auf den Inhalt der reli-
giosen Schiedsgerichtsbarkeit Einfluss nehmen kann. Insofern bildet der
Boyd Report in Ontario im Prinzip ein vielversprechendes Modell von Seiten
des Staates. Umgekehrt gibt es innerhalb der wichtigsten Religionen Stro-
mungen, die das religiose Recht mit den Grundrechten vereinbar machen
wollen. Es bedeutet keinen unbotméfigen Eingriff in die Selbstorganisation
einer Religion, wenn man die Wihlbarkeit ihres Rechts und die Anerkennung
der Entscheidungen ihrer Institutionen von Voraussetzungen abhédngig macht.

2. Statuswahlfreiheit

Soweit die Religionszugehorigkeit als Ankniipfungsmoment anerkannt wird,
besteht eine zweite Moglichkeit der Rechtswahl in indirekter Form in der
Statuswahl: Indem man sich zu einer Religion bekennt, wihlt man indirekt
auch deren Recht. In anderen Bereichen erlaubt das geltende IPR an mehreren
Stellen die indirekte Rechtswahl durch Statuswahl. Das wichtigste Beispiel
ist die Wahl des anwendbaren Gesellschaftsrechts durch Satzung und Regis-
trierung. Solch eine Statuswahl ist auch mit der Wahl religiosen Rechts mog-
lich. Freilich setzt sie eben voraus, dass der Wihlende die Zugehorigkeit zu
einer Religion wihlt und nicht nur deren Recht. Deshalb diirfte es zu weit
gehen, die Religionsfreiheit so extensiv auszulegen, dass sie zur verkappten
Rechtswahlfreiheit wird.

Die Religionszugehorigkeit als solche ist nun im Prinzip eine Frage, die
Religionen selbst regeln; der Staat hat hier nur begrenzte Eingriffsmoglich-

16 Etwa Nadjma Yassari, The Application of Iranian Succession Law in German
Courts and Its Compatibility with German Public Policy, in: Iranian Family and Succes-
sion Laws and their Application in German Courts, hrsg. von Jiirgen Basedow/ders.
(Tiibingen 2004) 35-49; Peter Scholz, Ordre Public, Menschenrechte und Scharia, in: Bei-
trage zum Islamischen Recht VII: Islam und Menschenrechte (Frankfurt am Main 2010)
477-498.
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keiten. Andererseits ist der Staat nicht streng an die Kriterien gebunden, die
die Religion selbst anlegt. So kann er fiir Fragen der Rechtsanwendung einer-
seits hohere Anforderungen stellen als die Religion selbst. Er kann etwa vom
Konvertiten zum Islam fordern, dass dieser seine Religionszugehorigkeit
auch durch seine Lebensweise nachweist, selbst wenn aus Sicht des Islams
die bloBe Anerkennung Allahs geniigt.!!” Andererseits kann der Staat aber
auch den Religionsiibergang erleichtern. Das mag insbesondere im Rahmen
der Religionsfreiheit erforderlich sein.

3. Wahl religiosen Rechts als sdkularen Rechts

Drittens schlieBlich ist es auch nicht undenkbar, die Wahl religidser Rechte
insgesamt zu erdffnen, also etwa auch dem Christen das jiidische und dem
Atheisten das islamische Recht zur Wahl anzubieten. Ohne Religionswechsel
ist das freilich nur dann akzeptabel, wenn man das religiose Recht seines
religiosen Charakters enthebt und als sidkulares Recht versteht.!'® Fiir staat-
liches Recht ist das selbstverstidndlich: auch Nichtmuslime kénnen etwa das
Recht Saudi-Arabiens wihlen — eben weil es aus Sicht des IPR als staatliches,
nicht als religioses Recht verstanden wird. Ahnliches gilt im Bereich nicht-
staatlichen religiosen Rechts. So sind etwa die Finanzprodukte der Islamic
Finance selbstverstdandlich auch fiir Nichtmuslime zugénglich.

Soll das Gleiche fiir religiose Rechte gelten — vorausgesetzt man beschrankt
die Rechtswahlfreiheit nicht grundsitzlich auf staatliches Recht? Ermittlungs-
schwierigkeiten wie im Fall Shamil Bank''® lassen sich im Einzelfall behan-
deln; pauschal begriinden sie die Nichtwihlbarkeit nicht. Inhaltliche Proble-
me, etwa die Diskriminierung nach dem Geschlecht, lassen sich im Rahmen
der ordre public-Priifung 16sen. Institutionelle Fragen, etwa die notwendige
Mitwirkung eines Geistlichen, konnen manchmal durch Substitution beant-
wortet werden: Wenn Parteien jiidisches Recht gewdhlt haben, kann man da-
von ausgehen, sie seien auch mit der Mitwirkung des deutschen Richters
anstelle des Rabbis einverstanden.

Das Hauptproblem diirfte in der Voraussetzung der Neutralitét liegen, die
etwa auch die Hague Principles aufstellen.'? Diese Neutralitit ist eine forma-
le, die sich aus der Sdkularisierung erklirt. Staatliches Recht ist neutral, weil
es die interreligiosen Differenzen gewissermallen transzendiert. Religioses
Recht ist aus ebendiesem Grund nicht neutral. Aus Sicht der Postsikularen
ginge es darum, diesen Begriff der Neutralitit neu zu formulieren. Einerseits
kann er auch dem religiosen Recht zustehen, das nicht nur personlichen Glau-

117 Zu solchen Beweisfragen etwa Bruno Menhofer, Religidses Recht und internationa-
les Privatrecht (Heidelberg 1995) 160—-163.

18 Vgl. Erik Jayme, Religitses Recht vor staatlichen Gerichten (Heidelberg 1999) 13 f.

119 Oben Fn. 15.

120 Oben Fn. 28.
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ben ausdriickt sondern — insofern wie der Staat — eine ,,gemeinsame Sache*
ausdriickt.'”! Andererseits wiirde es helfen, stirker in den Blick zu nehmen,
dass die Neutralitit des liberalen Staates ihrerseits bestimmte Werte ausdriickt
und dieser insofern gerade nicht vollstindig neutral ist. Unter diesen Voraus-
setzungen wire die allgemeine Rechtswahl religiosen Rechts mit einem libe-
ralen Verstindnis von Recht, IPR und Rechtswahl zu vereinbaren, wie es
Jiirgen Basedow in seiner Haager Vorlesung in beeindruckender und um-
fassender Weise entwickelt hat.!?

12l Karl-Heinz Ladeur/Ino Augsberg, Der Mythos vom neutralen Staat, JZ 2007,
12—18, 16-18.
122 Oben Fn. 2.
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I. Einleitung

Unter der Flagge des Unionsrechts hat sich die Parteiautonomie mehr als
jemals zuvor zum Malstab fiir das Auffinden des auf internationale Sach-
verhalte anwendbaren Rechts entwickelt. Die Parteiautonomie ist nicht mehr
ein Kompromiss des Gesetzgebers.! Vielmehr hat die Legislative den rechts-
gestaltungswilligen Praktikern mit der vorrangigen subjektiven Ankniipfung
die Befugnis in die Hand gelegt, das ihnen passend erscheinende Recht selbst

' Gerhard Kegel/Klaus Schurig, Internationales Privatrecht® (Miinchen 2004) § 18 I1 ¢
(S. 653): ,,Verlegenheitslosung®; zum modernen Ursprung s. André Aloys Wicki, Zur Dog-
mengeschichte der Parteiautonomie im Internationalen Privatrecht (Winterthur 1965); Peter
Nygh, Autonomy in International Contracts (Oxford 1999) 3 ff.
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festzulegen.? Anstelle des ,,objektiven* Willens des Gesetzgebers kénnen die
Parteien hidufig am besten selbst entscheiden, welches Recht fiir ihre Privat-
rechtsverhiltnisse am geeignetsten ist.’

Deshalb fungiert die subjektive Ankniipfung in sdmtlichen von der Europi-
ischen Union erlassenen Kollisionsrechtsakten vorrangig gegeniiber der objek-
tiven Bestimmung des Rechts aufgrund der engsten Verbindung zum Sach-
verhalt: Rechtswahlmoglichkeiten eroffnen Art. 3 Rom I-VO, Art. 14 Rom II-
VO, Art. 5 Rom III-VO, Art. 15 EuUnthVO 1.V.m. Art. 7 f. HUnthProt und
Art. 22 EuErbVO. Eine Rechtswahl gestattet auch das neue Internationale
Giiterrecht in Art. 22 EuGiiVO bzw. EuPartVO, das auf EheschlieBungen bzw.
Verpartnerungen und Rechtswahlen ab dem 29.1.2019 Anwendung findet.*
Damit besteht fraglos ein Grundkonsens iiber die Sinnhaftigkeit des Instituts
der Rechtswahl, aber auch Unsicherheit iiber dessen Grenzen und — hier inter-
essierend — dessen Flexibilitdt, was im Folgenden anhand der floating choice-
of-law clause aufgezeigt werden soll.’> Im Einzelnen wird ausgelotet, ob und
inwieweit die floating clause im Wirtschafts-, Familien- und Erbkollisions-
recht der Europédischen Union zulédssig ist. Damit geht es um einen Teilaspekt
des Komplexes der Privat- und Parteiautonomie im europdischen Kontext.
Dies stellt das Schliisselthema im Werk von Jiirgen Basedow dar, dem diese
Zeilen in Dankbarkeit gewidmet sind.

II. Prinzip der beschrinkten Rechtswahl

Im Einzelnen sind bei der Ausgestaltung der Parteiautonomie betridchtliche
Unterschiede auszumachen. Das iiberrascht wenig, denn die verschiedenen,
im Zuge des Vertrages von Amsterdam aus dem Jahr 1997 erlassenen Rechts-
akte decken denkbar unterschiedliche Bereiche ab.° Sie reichen vom binnen-

2 Vgl. Erwgr. 11 der Rom I-VO: ,einer der Ecksteine des Systems der Kollisionsnormen®.

3 Zu entsprechenden Effizienzgriinden s. Jiirgen Basedow, Lex mercatoria and the Pri-
vate International Law of the Contract, in: An Economic Analysis of Private International
Law, hrsg. von Jiirgen Basedow/Toshiyuki Kono (Tiibingen 2006) 57-71; Giesela Riihl,
Statut und Effizienz — Okonomische Grundlagen des Internationalen Privatrechts (Tiibin-
gen 2011) 39 ff., 77 ff.; dies., The Problem of International Transactions: Conflict of Laws
Revisited, J.Priv.Int.L. 6 (2010) 59-91.

4 Art. 69(3) EuGiiVO/EuPartVO.

5> Dabei bleibt die Rechtswahl im autonomen deutschen IPR auBer Betracht, so z.B. das
Internationale Namensrecht (Art. 10 Abs. 2 EGBGB), das Ehewirkungs- und Giiterrechts-
statut (Art. 14 Abs. 24, Art. 15 Abs. 2, 3 EGBGB) und das alte Internationale Erbrecht
(Art. 25 Abs. 2 EGBGB a.F.).

® Zu Systemfragen Jiirgen Basedow, Kohirenz im Internationalen Privat- und Verfah-
rensrecht der Europdischen Union — Eine einleitende Orientierung, in: Kohédrenz im Inter-
nationalen Privat- und Verfahrensrecht der Europédischen Union, hrsg. von Giesela Riihl/
Jan von Hein (Tiibingen 2016) 3-23; Giesela Riihl/Jan von Hein, Towards a European Code
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marktaktivierenden Vertragskollisionsrecht, also dem Vorreiter der europi-
ischen IPR-Vereinheitlichung,” iiber das auBervertragliche IPR bis hin zur
Frage, welches Recht auf wichtige Aspekte des Ehelebens (ausgenommen die
EheschlieBung selbst) und den eigenen Nachlass anwendbar sein soll.

Auch ansonsten ist das europdische Kollisionsrecht bekanntlich weniger
homogen als Praxis und Wissenschaft erwarten diirften: Die EuErbVO gilt
von Beginn an (also schon vor einem Brexit) nicht im Vereinigten Konigreich,
in Irland und in Dinemark. Noch stirker ,hinkend*® stellt sich die Verein-
heitlichung bei der Rom III-VO, EuGiiVO und EuPartVO dar: Nur im Ver-
fahren einer Verstirkten Zusammenarbeit konnte jeweils die hier erforder-
liche Einstimmigkeit erreicht werden. Die genannten drei Rechtsakte gelten
damit allein in 17 bzw. 18 Mitgliedstaaten. Aulerdem bleibt das Verhiltnis
von Unions- und Vélkerrecht schwierig.” Das EU-IPR schwankt zwischen
Kooperation, insbesondere im Familienrecht, und forum shopping-begiinsti-
gender Rivalitiit — v.a. beim Internationalen StraBenverkehrsrecht,'? aber auch
beim Internationalen Produkthaftungsrecht.!!

Angesichts der unzweifelhaft stark sachrechtlich determinierten Komplexi-
titen ist es kein Wunder, dass die Parteiautonomie denkbar unterschiedliche
Ausgestaltungen fand. Selbst innerhalb des Prototyps der IPR-Vereinheitli-
chung, also der Rom I-VO, bestehen Unterschiede, wenn man sich die Schutz-
mechanismen vor Augen fiihrt:'> Die Parteien von Verbraucher- und Arbeits-

on Private International Law?, RabelsZ 79 (2015) 701-751; Heinz-Peter Mansel, Partei-
autonomie, Rechtsgeschiftslehre der Rechtswahl und Allgemeine[r] Teil des europdischen
Kollisionsrechts, in: Brauchen wir eine Rom 0-Verordnung? — Uberlegungen zu einem All-
gemeinen Teil des europdischen IPR, hrsg. von Stefan Leible/Hannes Unberath (Jena
2013) 241-292.

7 Romisches Ubereinkommen vom 19.6.1980 iiber das auf vertragliche Schuldverhilt-
nisse anzuwendende Recht (EVU), konsolidierte Fassung ABI. 2005 C 334/1, das nur noch
in Didnemark gilt.

8 Klaus Schurig, Eine hinkende Vereinheitlichung des internationalen Ehescheidungs-
rechts in Europa, in: FS Bernd von Hoffmann (Bielefeld 2011) 405-414.

° So auch Jiirgen Basedow, EU-Kollisionsrecht und Haager Konferenz — Ein schwieri-
ges Verhiltnis, IPRax 2017, 194-200.

10 Haager Ubereinkommen vom 4.5.1971 iiber das auf StraBenverkehrsunfille anzu-
wendende Recht; Kritik bei Wolfgang Wurmnest, Die Rom II-VO in der deutschen Rechts-
praxis: Bestandsaufnahme und Reformiiberlegungen, ZVgIRWiss 115 (2016) 624-649, 632 f.

' Haager Ubereinkommen iiber das auf die Produkthaftung anwendbare Recht vom
2.10.1973.

12 Giesela Riihl, Der Schutz des ,,Schwicheren® im europdischen Kollisionsrecht, in:
FS von Hoffmann (Fn. 8) 364-377, 371 f.; Eva-Maria Kieninger, Der Schutz schwicherer
Personen im Schuldrecht, in: Kohidrenz im Internationalen Privat- und Verfahrensrecht
(Fn. 6) 307-335; Stefania Bariatti, Les limites au choix de la loi applicable dans les con-
trats impliquant une partie faible, in: Le réglement communautaire ,,Rome I et le choix de
loi dans les contrats internationaux, hrsg. von Sabine Corneloup/Natalie Joubert (Paris 2011)
325-339.
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vertragen konnen gemif Art. 6(2), 8(1) Rom I-VO jede Rechtsordnung wihlen.
Bei Personenbeforderungs- und Versicherungsvertrigen sind die wihlbaren
Rechtsordnungen dagegen durch Art. 5(2) UAbs. 2 und Art. 7(3) Rom I-VO
beschrinkt. Dafiir besteht aber kein Giinstigkeitsvergleich. Das verhilt sich bei
Verbraucher- und Arbeitsvertrigen bekanntlich anders. Hier wird dem ent-
scheidenden Gericht ein Rechtsvergleich abverlangt (,,Jaw mix“).!* Somit
werden die zwingenden Bestimmungen des fiir die (typisiert) schwichere
Partei giinstigeren Rechts angewandt. Nimmt man noch die Verordnung zum
IPR des auBlervertraglichen Schuldrechts hinzu, sto3t man auf die ansonsten
unbekannte Beschrinkung, dass speziell eine anfdngliche Rechtswahl nach
Art. 14(1) lit. b Rom II-VO durch eine ,.frei ausgehandelte Vereinbarung*
(was nach richtiger Ansicht ein Rechtswahl in AGB ausschlieBt)'* allein
kommerziell titigen Parteien eroffnet ist.!> Fiir Verbraucher und Arbeitneh-
mer existiert im Geltungsbereich der Rom II-VO dagegen kein Sonderkolli-
sionsrecht mitsamt Giinstigkeitsvergleich.

Das Prinzip einer eben nur beschrinkten Rechtswahl gilt in besonderem
Male im Familien- und Erbrecht. Der Kreis der wihlbaren Rechtsordnungen
und die Formfreiheit bei der Rechtswahl sind hier eingeschrinkt. Im Interna-
tionalen Familienrecht weisen die als wihlbar vorgegebenen Rechtsordnun-
gen einen mehr oder weniger engen Bezug zum Rechtsverhiltnis auf — sei es
durch den gemeinsamen Aufenthalt oder (weiterhin) die Staatsangehorig-
keit.!® Speziell im Erbrecht ist die Wahl besonders beschrinkt: auf das Recht
des Staates oder der Staaten,'” dem bzw. denen der Erblasser angehort. Damit
vermag der Erblasser die Rechtslage vor der EuErbVO wiederherzustellen,
d.h. so wie sie in Deutschland bei objektiver Ankniipfung unter Art. 25
Abs. 1 EGBGB a.F. galt.'®

In der Summe erweist sich die Herrschaft der Rechtswahl auf den ,,Ver-
einheitlichungsinseln‘“!” des EU-IPR beileibe als nicht so frei, wie es zunichst
scheint. Nicht einmal ,,in threm Stammgebiet* des Internationalen Schuldver-

13 Jiirgen Basedow, Hundert Jahre Rechtsvergleichung — Von wissenschaftlicher Er-
kenntnisquelle zur obligatorischen Methode der Rechtsanwendung, JZ 2016, 269-280, 278.

4 Giesela Riihl, in: Beck-Online GroBkommentar (Miinchen, Stand 2017) Art. 14
Rom II-VO Rn. 69; Wolfgang Wurmnest, in: juris Praxiskommentar BGB, Bd. VI: Interna-
tionales Privatrecht® (Saarbriicken 2017) Art. 14 Rom II-VO Rn. 23.

15 Anders Art. 3(2) Rom I-VO und Art. 5(2) Rom III-VO: ,,jederzeit*.

16 Sabine Corneloup, Grundlagen der Rechtswahl im Familien- und Erbrecht, in: Die
Wabhl auslidndischen Rechts im Familien- und Erbrecht, hrsg. von Andreas Roth (Baden-
Baden 2013) 15-32, 18, 23.

17 Zu den Doppel- und Mehrstaatern s. Art. 22(1) Satz 2 EuErbVO.

18 Die EuErbVO erklirt dazu in Erwgr. 38 Satz 2, dass nicht nur eine hinreichende
Verbindung zum anwendbaren Recht gesichert werden soll, sondern es gilt, die ,,berechtig-
ten Erwartungen der Pflichtteilsberechtigten nicht zu vereiteln.

19" Heinz-Peter Mansel/Karsten Thorn/Rolf Wagner, Europiisches Kollisionsrecht 2012:
Voranschreiten des Kodifikationsprozesses, IPRax 2013, 1-36, 1.
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tragsrechts hat sich die Rechtswahlfreiheit ,,wirklich universell durchgesetzt* —
wie Jiirgen Basedow feststellt.”’ Der in allen IPR-Verordnungen anzutreffen-
de Baustein der subjektiven Ankniipfung ist je nach betroffenem Bereich
recht unterschiedlich konturiert. Diese Differenzen bei den Standardfillen der
Rechtswahl machen schon vorab deutlich, dass es bei der hier interessieren-
den floating choice-of-law clause keine pauschale Antwort hinsichtlich ihrer
Zulassigkeit geben kann. Somit muss je nach Rechtsakt und Regelungsgegen-
stand differenziert werden.

III. Definition der floating choice-of-law clause

Unter einer floating choice-of-law clause versteht man eine bedingte Rechts-
wahl.?! Das anwendbare Recht hingt also vom Eintritt einer aufschiebenden
Bedingung ab. Dabei kann es sich um die Einreichung einer Klage, einen
tatsachlichen Umstand oder aber auch um die Ausiibung eines Optionsrechts
handeln. Das Optionsrecht zur Bestimmung des anwendbaren Rechts kann
beiden oder auch nur einer Person eingerdumt oder gar einem Dritten oder
dem Los iiberlassen werden.??> Besonders interessieren Klauseln, die schlicht
das materielle Recht des angerufenen Gerichts zur Anwendung bringen. Die-
se potenziell beiderseitig bestehende Option wird mit der Einreichung einer
Klage ausgeiibt, wodurch sich dann das anwendbare Recht konkretisiert.
Verbreitet sind Klauseln, die eine Rechtswahl mit einer Gerichtsstands- oder
Schiedsgerichtsvereinbarung verkniipfen: Alternativ soll dann bei Klage in
England englisches Recht und umgekehrt bei Klage in Deutschland deutsches
Recht gelten.”? Im Jahrgang 1974 der IPRspr. findet sich eine Entscheidung
zu einer Klausel, wonach englisches Recht zur Anwendung kommen soll,
wenn der deutsche Kldger ein Schiedsgericht anruft, und umgekehrt deutsches
Recht bei Anrufung durch den englischen Verkéufer.”* Nach anderen Klau-

2 Jiirgen Basedow, Theorie der Rechtswahl oder Parteiautonomie als Grundlage des
Internationalen Privatrechts, RabelsZ 75 (2011) 32-59, 33.

2l Fiir eine Typologie der floating clauses s. Hans-Eric Rasmussen-Bonne, Alternative
Rechts- und Forumswahlklauseln (Frankfurt am Main 1999) 7 ff., der allerdings den Be-
griff der alternativen Rechtswahl bevorzugt.

2 Dieter Martiny, in: Miinchener Kommentar zum BGB’, Bd. XI: Internationales Pri-
vatrecht IT (Miinchen 2018) Art. 3 Rom I-VO Rn. 17.

2 In Dubai Electricity Co. v Islamic Republic of Iran Shipping Lines (The Iran Vojdan)
[1984] 2 Lloyd’s Rep. 380 ging es um eine transportvertragliche Klausel, wonach der Ver-
trag, Konnossemente usw. nach Bestimmung durch den Verfrachter entweder iranischem
Recht mit ausschlieBlicher Zustindigkeit der Teheraner Gerichte oder deutschem Recht mit
ausschlieBlicher Zustdndigkeit der Hamburger Gerichte oder englischem Recht mit aus-
schlieBlicher Zustindigkeit der Londoner Gerichte unterliegen.

2* OLG Miinchen 27.3.1974 — 7 U 1406/73, IPRspr. 1974 Nr. 26.
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seln soll die Zustindigkeit entweder am Verladeort oder am Entladeort be-
stehen, wodurch sich parallel dazu auch das anwendbare Recht bestimmt.?
Mithin bestehen alternative Gerichtsstinde®® und damit im Schlepptau zwei
Rechtsordnungen, die alternativ zur Anwendung gebracht werden konnen. Man
spricht dann auch von einer ,.floating choice-of-law and jurisdiction clause®.
Damit ldsst sich ein Gleichlauf von forum und ius, also von internationaler
Zustindigkeit und anwendbarem Recht, herstellen. Der Gesetzgeber schweigt
zu derartigen ,Bliiten“?” von Rechtswahlklauseln. Deshalb eignet sich die
floating clause zur Bestimmung des erreichten Grades an Flexibilitit bei dem
»Wagen von Freiheit im Kollisionsrecht*.

IV. Vertragsrecht

Mangels gesetzlicher Regelung der floating clauses bietet sich die Beur-
teilung von deren Zuldssigkeit anhand der kollisionsrechtlichen Interessen,
d.h. anhand der Partei-, Verkehrs- und Ordnungsinteressen,28 an. Gleichwohl
bestehen natiirlich Uberlappungen: insbesondere kénnen Verkehrs- und Ord-
nungsinteressen auch dem Parteiinteresse dienen. Diese Uberlappungen gel-
ten im besonderen Mafe bei der Rechtswahl. Die Rechtswahl ist einerseits
ein Verweisungsvertrag, dem der wichtige Grundsatz der Parteiautonomie zu-
grunde liegt. Andererseits gewihrt der Gesetzgeber mit der Rechtswahl ein
»optout” von den objektiven Ankniipfungsregeln, was sie regulierungs-
bediirftig macht.?

25 Zur Rechtswahl in Konnossementen Nicholas Gaskell/Regina Asariotis/Yvonne Baatz,
Bills of Lading — Law and Contracts (London 2001) Rn. 19.23 ff.; Munari Francesco, Bill of
lading, in: Encyclopedia of Private International Law, hrsg. von Jiirgen Basedow/Giesela
Riihl/Franco Ferrari/Pedro de Miguel Asensio (Cheltenham 2017) 193-202, 199: ,,[I]n the
context of a so-called ‘floating choice-of-law and -jurisdiction clause’, the tendency has
been to uphold the validity of clauses amplifying the choice of forums [...] and law on the
part of merchants, and strike down clauses where this multiple choice was entrusted to
carriers.

26 Vgl. speziell zu asymmetrischen Gerichtsstandsvereinbarungen Mary Keyes/Brooke
Adele Marshall, Jurisdiction Agreements: Exclusive, Optional and Asymmetric, J.Priv.Int.L
11 (2015) 345-378; im Kapitalmarkt (und dem Brexit) Louise Merrett, The Future Enforce-
ment of Asymmetric Jurisdiction Agreements, ICLQ 67 (2018) 37-71; Peter Hay, One-
Sided (Asymmetrical) Remedy Clauses and Weaker Party Protection in American Law, in:
FS Reinhold Geimer (Miinchen 2017) 217-230; Hannes Wais, Einseitige Gerichtsstands-
vereinbarungen und die Schranken der Parteiautonomie, RabelsZ 81 (2017) 815-857.

2T Christian Wenner, Rechtswahlbliiten, in: FS Ulrich Werner (Neuwied 2005) 39-45.

8 Gerhard Kegel, Begriffs- und Interessenjurisprudenz im internationalen Privatrecht,
in: FS Hans Lewald (Basel 1953) 259-288; Kegel/Schurig, IPR (Fn. 1) § 2 II; Abbo Junker,
Internationales Privatrecht? (Miinchen 2017) § 5 Rn. 23 ff.
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1. These von der mangelnden Rechtssicherheit

Verbreitet ist die Auffassung, eine floating clause sei wegen nicht hinreichen-
der Bestimmbarkeit des Vertragsstatuts und damit mangels einhergehender
Rechtssicherheit unzuldssig. So sehen es zumindest die englischen Gerichte.
Lord Megaw erteilte der floating clause in The ‘Armar’, einer nach einem
Schiff benannten Entscheidung des Court of Appeal, die Abfuhr:

It cannot be that the contract has to be treated as being anarchic: as having no governing
law which the Court, taking jurisdiction in respect of such a dispute under the contract,
would apply in deciding the dispute. There must be a governing law from the outset: not a
floating absence of law, continuing to float until the carrier, unilaterally, makes a decision.
The governing law cannot fall to be decided, retrospectively, by reference to an event
which was an uncertain event in the future at the time when obligations under the contract
had already been undertaken, had fallen to be performed, and had been performed.**°

Daran schloss Lord Diplock vom House of Lords in Amin Rasheed Shipping
an:

»[Clontracts are incapable of existing in a legal vacuum. They are mere pieces of paper
devoid of all legal effect unless they were made by reference to some system of private law

which defines the obligations assumed by the parties*.?!

Einige Jahre spiter erkldrte Bingham J. in The Iran Vojdan eine floating clause
als unwirksam, denn:

,»the proper law is something so fundamental to questions relating to the formation, validi-
ty, interpretation and performance of a contract that it must, in my judgment, be built into
the fabric of the contract from the start and cannot float in an indeterminate way until

finally determined at the option of one party*.*

Stimmen aus common law-Staaten lehnen nicht zuletzt aufgrund dieser auto-
ritativen Stellungnahmen die floating clause ab — so jlingst die Literatur aus
Hong Kong?® und Singapur®*.

2 Maria Hook, The Choice of Law Contract (Oxford 2016) 2, die weiter feststellt, es
gebe eine wachsende ,,contractualisation des Kollisionsrechts.

3 Armar Shipping Co Ltd v Caisse Algérienne d’Assurance et de Réassurance (The
“Armar”) [1980] 2 Lloyd’s Rep. 450, 455.

31 Amin Rasheed Shipping Corp v Kuwait Insurance Co [1983] 2 Lloyd’s Rep. 365, 370;
vgl. Black-Clawson International Ltd v Papierwerke Waldhof-Aschaffenburg AG [1981] 2
Lloyd’s Rep. 446, 456.

32 Dubai Electricity Co v Islamic Republic of Iran Shipping Lines (The Iran Vojdan)
[1984] 2 Lloyd’s Rep. 380, 385; zur Klausel s. oben Fn. 23.

3 Lutz-Christian Wolff, Hong Kong, SAR of China, in: Encyclopedia of Private Inter-
national Law (Fn. 25) 2129-2138, 2135 zusammenfassend: ,,Hong Kong courts have ex-
pressed reservations®.

3 Vgl. diskutierend Tan Yock Lin, Good Faith Choice of a Law to Govern a Contract,
Singapore Journal of Legal Studies 2014, 307-327, 317 ff. Zur Rechtslage in den USA
s. die Entscheidung zu einer Rechtswahl in einem Leasingvertrag Commercial Money Center,
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Diese in der Rechtsfamilie des common law viel zitierten Entscheidungen
sind offenbar immer noch ,,good law*. Sie betreffen allerdings die Rechtslage
vor dem Inkrafttreten des EVU,* dem das Vereinigte Konigreich (als EWG-
Mitgliedstaat) mit Wirkung ab dem 1.4.1991 beitrat.*® Mittlerweile erlaubt es
Art. 3(2) EVU sowie dessen aktuelle Nachfolgeregelung®’ Art. 3(2) Rom I-
VO den Parteien, ,,jederzeit” ihren Vertrag einem anderen als dem objektiv
vorgesehenen Recht oder einem bereits vereinbarten Recht zu unterstellen.
Hiervon machen die Parteien besonders hiufig im Prozess Gebrauch.’® Damit
lasst sich also das beim Vertragsschluss geltende Recht nachtriglich bzw.
riickwirkend austauschen. Die Idee eines mit Vertragsschluss feststehenden,
mithin stabilen und unwandelbaren Vertragsstatuts erweist sich also unter
modernen Vorzeichen als unzutreffend.

Ebenso verhilt es sich mit Art. 2(3) Satz 1 Haager Prinzipien iiber die
Rechtswahl in internationalen kommerziellen Vertrigen von 2015,%° bei denen
man eine floating clause gleichfalls als zuldssig erachten muss.*’ Das erweist
sich als stimmig, denn eine nachtrédgliche, ggf. auch eine dndernde Rechts-
wahl ist Teil des besagten Prinzips, dass die Parteien vorrangig selbst be-
stimmen sollen, welches Recht in einem internationalen Sachverhalt zur
Anwendung gelangen soll. Es handelt sich um einen unechten Fall der nach-
triiglichen Rechtswahl.*! Aufgrund dieser vergleichbaren Interessenlage miis-
sen die Grundsitze der iiblichen nachtriglichen Rechtswahl auch fiir floating
clauses gelten.*? Daher ist Art. 3(2) Satz 2 Rom I-VO analog anzuwenden:*

Inc., Equipment Lease Litigation, 627 F. Supp. 2d 786 (N.D. Ohio 2009); Symeon C. Symeo-
nides, What Law Governs Forum Selection Clauses, Louisiana Law Review 78 (2018) i.E.;
Paul Hartman Cross/Hubert Oxford, “Floating” Forum Selection and Choice of Law Clau-
ses, S. Tex. L. Rev. 48 (2006-2007) 125-156; Vitek Danilowicz, “Floating” Choice-of-
Law Clauses and Their Enforceability, The International Lawyer 20 (1986) 1005-1013.

35 QOben Fn. 7.

36 Durch den Contracts (Applicable Law) Act 1990.
Bis auf Danemark.

38 Kropholler, Internationales Privatrecht® (Tiibingen 2006) § 52 I1 4 ¢ (S. 465).

3 Am 19.3.2015 verabschiedet; abgedruckt in RabelsZ 79 (2015) 654-657. Niher zu
Sinn und Zweck Jiirgen Basedow, The Hague Principles on Choice of Law: Their Address-
ees and Impact, Unif.L.Rev. 22 (2017) 304-315; Dieter Martiny, Die Haager Principles on
Choice of Law in International Commercial Contracts — Eine weitere Verankerung der
Parteiautonomie, RabelsZ 79 (2015) 624—653; Yuko Nishitani, Party Autonomy in Con-
temporary Private International Law, Japanese Yearbook of International Law 59 (2016)
300-344.

40 Vgl. Anselmo Reyes, How Might the Hague Principles on Choice of Law in Interna-
tional Commercial Contracts Be Used in Practice, Vindobona Journal of International
Commercial Law & Arbitration 20 (2016) 19-28, 23 f.

4 Peter Mankowski, Besondere Arten der Rechtswahl in Vertréigen, in: FS Dieter Mar-
tiny (Tiibingen 2014) 449-473, 452.

42 Dieter Martiny, in: Internationales Vertragsrecht®, hrsg. von Christoph Reithmann/
Dieter Martiny (KoIn 2015) Rn. 2.16.
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Bereits entstandene Rechte Dritter diirfen demnach von der Rechtswahl nicht
beriihrt werden.*

Den zitierten englischen Entscheidungen ist insoweit zuzustimmen, als es
in der Tat keinen Vertrag ohne Recht geben darf.*> Bei genauerer Sicht ist die
Rechtswahl aber nicht, wie auch in der deutschen Rechtswissenschaft behaup-
tet,*® bis zur Optionsausiibung bzw. bis zum Bedingungseintritt schwebend.*’
In den iiberwiegenden Fillen wird keine Klage eingereicht und somit nicht
vom vereinbarten Optionsrecht Gebrauch gemacht. In diesem Fall materiali-
siert sich die subjektive Ankniipfung nicht. Vielmehr bleibt es dann bei der
objektiven Ankniipfung nach Art. 4 ff. Rom I-VO.*® Ubt eine Vertragspartei
doch die Option aus, wird das objektive Recht durch das subjektive Recht
ersetzt. Demgemal tritt sodann — zeitlich versetzt — die Verwirklichung der
Rechtswahl ein, wenngleich sie schon am Anfang verabredet worden war.

Durch Auslegung ist zu bestimmen, ob die Rechtswahl auf den Vertrags-
schluss zuriickwirken soll. Im Zweifel ist eine ex tunc-Wirkung zu bejahen,
denn die Parteien werden kein Interesse an einer ,,zeitlichen dépecage* haben,
was ein Zerreilen des Vertrags durch zwei hintereinander anwendbare Ver-
tragsstatute bedeuten wiirde.*” Dies schlieBt gleichwohl die Moglichkeit einer
dépecage nicht aus. Dem steht auch nicht entgegen, dass das EU-IPR erheb-
lich weniger dépecages zuldsst als das US-amerikanische IPR.%° Die zeitlichen
Rechtsspaltungen sind von den sachlichen Rechtsspaltungen zu unterscheiden,

4 Peter Hay/Hannes Rosler, Internationales Privat- und Zivilverfahrensrecht® (Miin-
chen 2016) Nr. 113; ebenso zur entsprechenden Vorgéngerregelung Bernd von Hoffmann,
in: Soergel, BGB!%, Bd. X: Einfiihrungsgesetz (Stuttgart 1996) Art. 27 EGBGB Rn. 22;
Kropholler IPR (Fn. 38) § 52 11 3c.

4 Gleichfalls Art. 2(3) Satz 2 Haager Prinzipien iiber die Rechtswahl in internationalen
kommerziellen Vertrdgen: ,,A choice or modification made after the contract has been
concluded shall not prejudice its formal validity or the rights of third parties.*

4 Vgl. differenzierend zum Grundsatz ,.keine Vertragsbindung ohne Rechtsordnung®
Basedow, RabelsZ 75 (2011) 32, 46 ff.

4 So Rolf A. Schiitze, Rechtswahl- und Gerichtsstandsklauseln bei equal bargaining
power der Parteien, in: GS Manfred Wolf (Miinchen 2011) 551-560, 557, der die Zulassig-
keit einer floating clause ablehnt. Sein zweiter Einwand, dass nur staatliches Recht ge-
wihlt werden kann, verfingt nicht, denn umgekehrt wird — entscheidenderweise — kein
nichtstaatliches Recht gewihlt. Bedenken aus dem materiellen Recht (§ 154 BGB) iiber-
zeugen nicht, da die Parteien Unklarheiten z.B. iiber Riigeobliegenheit oder Verjidhrungs-
fragen bewusst eingehen oder durch eigenvertragliche Regelungen (teils) ausgleichen.
Ebenfalls ablehnend Wilhelm Wengler, Allgemeine Rechtsgrundsitze als wihlbares Ge-
schiftsstatut?, ZfRV 23 (1982) 11-40, 25.

47 [NJicht vollstindig offen®, schreibt Martiny, in: Reithmann/Martiny (Fn. 42) Rn. 2.16.

“ Martiny, in: Reithmann/Martiny (Fn. 42) Rn. 2.16; MiiKo/Martiny (Fn.22) Art. 3
Rom I-VO Rn. 18.

4 Kropholler, TPR (Fn.38) § 52113 ¢ (S.463), § 52114 (S. 465); Stefan Leible, in:
NomosKommentar BGB2, Bd. VI: Rom-Verordnungen (Baden-Baden 2015) Art. 3 Rom I-
VO Rn. 42.
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die Art. 3(1) Satz 3 Alt. 2 Rom [-VO (im Gegensatz zu Art. 14 Rom II—VO)
zuldsst. So wird bei einer partiellen Wahl z.B. fiir die Gewéhrleistung das
englische Recht gewihlt, wihrend es ansonsten bei dem objektiv anwendba-
ren Recht bleibt. Bei der gespaltenen Wahl gilt beispielsweise fiir die Waren-
lieferung das Recht des Kiufers und fiir die Zahlung das Recht des Verkiu-
fers.>!

Aus den genannten Griinden bejaht mittlerweile ein betridchtlicher Teil der
englischen Literatur — zumindest jener Teil, der sich eingehender mit der Pro-
blematik beschéftigt — die Moglichkeit einer floating clause im Anwendungs-
bereich der Rom [-VO.>?

2. Parteiinteresse

Bei grenziiberschreitenden Geschiften sehen sich die Parteien einer Reihe
von Unsicherheiten gegeniiber. Insbesondere ist hdufig nicht leicht feststell-
bar, welches Recht objektiv zur Anwendung kommt. Zumal diese Frage vom
Gerichtsstand abhingt, dessen anzuwendendes IPR unterschiedlich ankniipfen
kann. Es kann etwa exporteurfreundlich®™ an den gewohnlichen Aufenthalt
des Verkiufers (wie unter der Rom I-VO) oder an den Ort des Abschlusses
des Rechtsgeschiftes oder an den Erfiillungsort angekniipft werden. Zudem
konnen dépecages drohen, u.U. Ausweichklausel greifen,> und auch ansons-
ten kann das IPR manche Uberraschung bereithalten.

Fraglos mochte der Gesetzgeber mit dem Internationalen Privatrecht die
Risiken und Transaktionskosten, die im erhohten Mafle mit grenziiberschrei-

30 Peter Hay, US-Amerikanisches Recht® (Miinchen 2015) Rn. 250 f.; Andrea Aubart,
Die Behandlung der dépecage im europédischen Internationalen Privatrecht (Tiibingen 2013).

51" Zu dieser Unterscheidung Mankowski, Besondere Arten (Fn. 41) 459.

32 David G. Pierce, Post-Formation Choice of Law in Contract, Mod.L.Rev. 50 (1987)
176-201; Adrian Briggs, Agreements on Jurisdiction and Choice of Law (Oxford 2008)
Rn. 3.59; Richard Plender/Michael Wilderspin, The European Private International Law of
Obligations* (London 2015) Rn. 6-019; Dicey/Morris/Collins on The Conflict of Laws',
hrsg. von Lord Collins of Mapesbury (London 2012) Bd. II, Rn. 32-055; Christian Heinze,
Contracts, in: Cheshire/North/Fawcett on Private International Law!?, hrsg. von Paul Torre-
mans (Oxford 2017) 681, 716; ablehnend noch die Vorauflage: James Fawcett/Janeen
M. Carruthers, in: Cheshire/North/Fawcett on Private International Law'* (London 2008)
700; Nygh, Autonomy (Fn. 1) 99; Adrian Briggs, Floating choice of law, in: Encyclopedia
of Private International Law (Fn. 25) 766-768; ablehnend z.B. Richard Aikens/Richard Lord/
Michael D. Bools, Bills of Lading® (Abingdon 2016) Rn. 14.15.

33 Peter Mankowski, Interessenpolitik und europiisches Kollisionsrecht (Baden-Baden
2011) 39 1.

5% Symeon C. Symeonides, Codifying Choice of Law around the World — An Interna-
tional Comparative Analysis (New York 2014) 219 ff.; Peter Hay, From Rule-Orientation
to “Approach” in German Conflicts Law — The Effect of the 1986 and 1999 Codifications,
Am.J.Comp.L. 47 (1999) 633-652.



Mehr Freiheit wagen im Kollisionsrecht 11 287

tenden Privatrechtsverhiltnissen verbunden sind, verringern. Dazu soll Klar-
heit iber das anwendbare Recht herrschen. Dies gilt im besonderen Malle fiir
die EU-Kollisionsrechtsverordnungen mit ihren in erster Linie starren An-
kniipfungen.>® Doch aus Sicht der Parteien erhohen floating clauses die Rechts-
sicherheit in dem ihnen héufig nebulds erscheinenden Dreieck von IZVR,
IPR und Sachrecht: Die Parteien konnen passende vertragsbeherrschende
Rechte eingrenzend heraussuchen und eine kleine Gruppe von anwendbaren
Rechtsordnungen identifizieren. Dariiber hinaus besteht ein positiv einzu-
schitzender Anreiz, dass die Parteien selbst, d.h. in ihrem Vertrag, ausfiihr-
licher das Vertragsprogramm und die Folgen bei dessen Verletzung festlegen.
Teils tun sie das unter Riickgriff auf die Grundsitze der lex mercatoria.

Natiirlich kann eine floating clause nicht die gleiche Gewissheit wie eine
explizite Rechtswahl erreichen. Allerdings gehen die Parteien bewusst das
Risiko einer Verringerung der Rechtssicherheit ein. Die Parteien verzichten
teilweise auf die Aufgabe des Gesetzgebers, zu bestimmen, welche Rechts-
ordnung in internationalen Sachverhalten zur Anwendung kommen soll. Zu-
gleich gehen sie u.U. das Risiko eines run to the courthouse ein. Gegebenen-
falls finden die Parteien mit einer floating clause — gerade bei alternativen
Gerichtsstinden, d.h. wenn sie sich nicht iiber einen ausschlieBlichen Ge-
richtsstand®’ verstindigen konnten — zu einem Kompromiss bei der Rechts-
wahl oder sie erreichen dadurch iiberhaupt erst einen Vertragsabschluss.

Ideal sind diejenigen Formen von Rechtswahlklauseln, die einen Gleich-
lauf von forum und ius herstellen, wonach dann beispielsweise ein deutsches
Gericht nach deutschem Recht entscheidet. Hier liegen die dkonomischen
Vorteile auf der Hand: Dem Gericht ist die Rechtslage bekannt (iura novit
curia),”® und das Ergebnis diirfte rascher und mit weniger Fehlerpotenzial
sowie offen fiir Rechtsfortbildungen ausfallen.”® Demgegeniiber ist die An-

55 Jiirgen Basedow, The Law of Open Societies — Private Ordering and Public Regula-
tion in the Conflict of Laws (Leiden 2015) Rn. 124 ff., 235; Giesela Riihl, Rechtswahl, in:
Handworterbuch des Europdischen Privatrechts, hrsg. von Jiirgen Basedow/Klaus Hopt/
Reinhard Zimmermann (Tiibingen 2009) 1270-1274. Néher zu den Parteiinteressen bei der
floating clause s. Michael Whincop/Mary Keyes, Putting the Private Back into Private Inter-
national Law: Default Rules and the Proper Law of the Contract, Melbourne University
Law Review 21 (1997) 515-543, 539 ff. (beide Autorinnen sehen in der Rechtsauffassung
englischer Gerichte ,,a dysfunctional species of formalism®).

% Zu Ausweichklauseln, v.a. Art. 4(3) RomI-VO, s. aber Hay/Risler, IPR (Fn. 43)
Nr. 114; zum Restatement (Second) of Conflict of Laws des American Law Institute Hay,
US-Amerikanisches Recht (Fn. 50) Rn. 242 f.

%7 Wovon das Gesetz ansonsten ausgeht, s. Art. 25(1) Satz 2 EuGVO.

8 S. demgegeniiber fiir fremdes Recht § 293 ZPO.

% Zu den Vorziigen Axel Flessner, Fakultatives Kollisionsrecht, RabelsZ 34 (1970)
547-584; ders., Das Parteiinteresse an der Lex fori nach europdischem Kollisionsrecht, in:
Liber Amicorum Walter Pintens, Bd. I (Cambridge 2012) 593-606; ders., Optional (facul-
tative) choice of law, in: Encyclopedia of Private International Law (Fn. 25) 1325-1330.
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wendung fremden Rechts nach Auffassung des BGH nicht revisibel.®* In
solchen Fillen werden iiberwiegend Rechtsgutachten, etwa vom Max-Planck-
Institut in Hamburg, eingeholt. Die Kosten sind grundsitzlich von der unter-
liegenden Partei zu tragen. Besonders deutlich wird das Interesse an einer
Anwendung der lex fori bei jenen Staaten, die vom fakultativen Kollisions-
recht ausgehen.®! Hierbei muss sich eine Partei auf das auslindische Recht
berufen. Dies dient zwar in erster Linie der vereinfachten Rechtspflege. Es
gibt aber auch Fille, in denen die Parteien bewusst kein Interesse an der
Fremdrechtsanwendung haben und die lex fori bevorzugen.

Als Zwischenfazit ist festzuhalten: Uber die Rechtswahl bestimmen die
Parteien selbst, mit welchem Recht der Sachverhalt am engsten verbunden
sein soll. Die Beachtung der Parteiautonomie, also des verldngerten Arms der
Privatautonomie, liegt im ureigenen Interesse der Parteien — so zumindest
unter idealen Bedingungen®2. Jiirgen Basedow geht in seiner ,,Theorie der
Rechtswahl* weiter: Die rechtstheoretische Begriindung liege ,,in einem vor-
staatlichen subjektiven Recht des Einzelnen, sich durch private Willenséduf3e-
rung einer bestimmten positiven Rechtsordnung zu unterstellen*.%> Es exis-
tiere ein ,Nebeneinander von vorstaatlicher Parteiautonomie und ihrer viel-
filtigen Begrenzung im objektiven Recht der einzelnen Staaten*.%*

AulBerdem ist zu beachten, dass in der Praxis die meisten Rechtsfragen erst
im Prozessstadium niher an Gestalt gewinnen. Dann aber liegt dem Vertrag,
aufgrund der Klageerhebung einer Partei und der damit gekoppelten Rechts-
wahl beider Parteien, bereits ein bestimmtes Recht zugrunde. Vorher miissen
die Parteien zwei oder mehr Rechtsordnungen bedenken, wodurch ihnen die
Abschitzung von Erfolgsaussichten einer Klage erschwert wird. Das kann
fraglos die Kosten erhohen.® Allerdings wird — wie betont — in der Praxis
»~das Recht* hiufig erst dann ausfiihrlich befragt, wenn das Kind gleichsam
bereits ,,in den Brunnen gefallen* ist.

% Trotz Neufassung des § 545 Abs. 1 ZPO; BGH 4.7.2013 -V ZB 197/12, BGHZ 198,
14 = NJW 2013, 3656.

81 S. Clemens Trautmann, Buropiisches Kollisionsrecht und auslindisches Recht im
nationalen Zivilverfahren (Tiibingen 2011) 164 ff.; Oliver Remien, Die Anwendung und
Ermittlung ausldndischen Rechts im System des Europiischen Internationalen Privatrechts,
ZVgIRWiss 115 (2016) 570-585; Peter Hay, The Use and Determination of Foreign Law
in Civil Litigation in the United States, Am.J.Comp.L. 62 (2014) 213-240.

%2 Dazu im Bereich des Parteiautonomie Hannes Résler, Schutz des Schwicheren im
Europiischen Vertragsrecht — Typisierte und individuelle Unterlegenheit im Mehrebenen-
privatrecht, RabelsZ 73 (2009) 889-911; ders., Europdisches Konsumentenvertragsrecht —
Grundkonzeption, Prinzipien und Fortentwicklung (Miinchen 2004) 15 ff.

8 Basedow, RabelsZ 75 (2011) 32, 57.

% Basedow, RabelsZ 75 (2011) 32, 57.

% Mankowski, Besondere Arten (Fn. 41) 455.
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3. Lex mercatoria und Konvergenz der Vertragsrechte

Des Weiteren bestimmen die Parteien von Wirtschaftsvertrigen den Inhalt
ihres Vertrages meist schon detailliert durch Individual- oder Standardver-
trage, welche moglichst genau das Leistungsprogramm der Parteien sowie
Sanktionen bei dessen Verletzung samt Fristen, Arten und Umfang der Fol-
gen definieren. Das geschieht wohlwissend, wie unterschiedlich selbst die
Anwendung von Einheitsrecht weltweit betrieben wird.®® Gerade bei floating
clauses besteht ein relativ groler Anreiz, moglichst viel im Vertrag zu regeln.
Diese Hebelwirkung ist zur Minimierung von spiteren Rechtsstreitigkeiten
sinnvoll.

Die staatsunabhingigen (wie bei den UNIDROIT-Prinzipien) oder staaten-
ibergreifenden (wie beim CISG) Regelungen sind Ausdruck einer neuen lex
mercatoria. Sie zeigen auch das Potenzial, sich vom nationalen Recht indivi-
dualvertraglich zu 16sen und den groen Spielraum fiir die individuelle Ge-
staltung von Vertragsrechtsverhiltnissen fiir die verschiedenen Wirtschafts-
akteure zu nutzen.%’” Schon lidngst existiert eine ausdifferenzierte ,,parallel
world of private transnational ordering*.%® Dies gilt ungeachtet des Umstands,
dass Art. 3(1) Rom I-VO die Rechtswahl von UNIDROIT-Prinzipien und an-
deren Regelwerken nichtstaatlichen Ursprungs verwehrt.® Das Max-Planck-
Institut wollte dies in seiner Stellungnahme zum Entwurf der Rom I-VO be-
kanntlich anders.”” Doch unter dem geltenden Recht konnen die Parteien
diese Regelwerke nur materiell, d.h. nicht unter Ersetzung des zwingenden
nationalen Rechts, in ihren Vertrag inkorporieren.

Zu beriicksichtigen ist auch die Angleichung materieller Rechtslosungen
weltweit. Im Vieleck von CISG, UNIDROIT-Prinzipien, PECL, DCFR, EU-
Recht sowie nationalen Privatrechten ist eine gewisse Konvergenz auszu-

% S. Franco Ferrari, ,,Heimwirts- und Auswirtsstreben in der Rechtsprechung zum
UN-Kaufrecht, in: Einheitliches Kaufrecht und Vereinheitlichung der Rechtsanwendung,
hrsg. von Uwe Blaurock/Felix Maultzsch (Baden-Baden 2017) 47-94.

7 Basedow, RabelsZ 75 (2011) 32, 58: ,,Die Notwendigkeit privater Regelbildung folgt
im Wirtschaftsleben aus dem kontinuierlichen Wissensvorsprung der Privaten vor dem
Staat, der sich aufgrund der Dynamik der Mirkte ergibt.” S. weiter ders., The State’s
Private Law and the Economy — Commercial Law as an Amalgam of Public and Private
Rule-Making, Am.J.Comp.L. 56 (2008) 703-721.

8 Horatia Muir Watt, “Party Autonomy” in International Contracts: From the Makings
of a Myth to the Requirements of Global Governance, ERCL 6 (2010) 250-283.

% Erwgr. 13 der Rom I-VO. Anders noch Art. 3(2) des Entwurfs der Rom I-VO
(KOM(2005) 650 endg.), wonach ,,auf internationaler oder Gemeinschaftsebene anerkann-
te Grundsitze und Regeln des materiellen Vertragsrechts* gewihlt werden konnen.

0 Max Planck Institute for Foreign Private and Private International Law, Comments
on the European Commission’s Green Paper on the Conversion of the Rome Convention of
1980 on the Law Applicable to Contractual Obligations into a Community Instrument and
its Modernization, RabelsZ 68 (2004) 1-118, 30 ff.
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machen. Das verdeutlichen besonders das BGB mit der Schuldrechtsmoderni-
sierung aus dem Jahr 2001,”" die Reform des Code civil durch die Ordon-
nance des Jahres 20167 und auch die Reform des japanischen Zivilgesetz-
buchs, die im Jahr 2020 in Kraft treten soll.

4. Verkehrs- und Ordnungsinteressen

Grofle Bedeutung kommt ebenfalls den Verkehrs- und Ordnungsinteressen zu.
Die Verkehrsinteressen, soweit sie nicht mit den Parteiinteressen kongru-
ieren, bestehen in der Leichtgéingigkeit des Rechtsverkehrs insgesamt. Des-
halb sieht der Gesetzgeber beim Formstatut zumeist alternative Ankniipfun-
gen zur Begiinstigung der Formwirksamkeit vor. Die Verkehrsinteressen sind
bei floating clauses hinreichend beriicksichtigt: Im Fall ihrer riickwirkenden
Form bleiben — wie erwihnt — Rechte Dritter unberiihrt.

Die Auffassung, dass in der Rechtswahlmoglichkeit selbst eine bedenk-
liche Schmilerung staatlicher Souverinitit liege, ist heute obsolet.”? Gleich-
wohl bestehen beim Gesetzgeber natiirlich Ordnungsinteressen, wie v.a. der
internationale Entscheidungseinklang, die Verhinderung hinkender Rechtsver-
hiltnisse, die Eindimmung des forum shopping und wiederum die Rechts-
sicherheit.”* Davon erweist sich das forum shopping als verbreitetes Phiinomen:
Eine Klage einreichende Partei bestimmt aufgrund des Klageortes auch das
anwendbare (Internationale) Privatrecht. Deswegen besteht ein doppelter An-
reiz dieser Partei, eben dort zu klagen, wo es ihr giinstig erscheint: erstens in
prozessualer Hinsicht (wegen des IZVR-Grundsatzes forum regit processum)’
und zweitens in sachrechtlicher Hinsicht. Zwar kennt das EU-Recht genau
gefasste Zustdndigkeitsvorschriften, aber das common law (zumindest in
seiner unionsrechtlich unvereinheitlichten Form) hat dafiir die Doktrin des

" Jiirgen Basedow, Towards a Universal Doctrine of Breach of Contract: The Impact
of the CISG, International Review of Law and Economics 25 (2005) 487-500; Reinhard
Zimmermann, The New German Law of Obligations — Historical and Comparative Per-
spectives (Oxford 2005) 39 ff.

2 Dazu Jiirgen Sonnenberger, Die Reform des franzosischen Schuldvertragsrechts, des
Regimes und des Beweises schuldrechtlicher Verbindlichkeiten durch Ordonnance
Nr. 2016-131 vom 10.2.2016, ZEuP 25 (2017) 6-67 und 778-835.

3 Zu den Einwinden gegen die Parteiautonomie Basedow, RabelsZ 75 (2011) 32, 41 ff.,
der dem ein vertragstheoretisches Modell entgegenstellt.

4 Kegel/Schurig IPR (Fn. 1) § 2 11 3 a; s. weiter Gerhard Kegel, Das Ordnungsinteres-
se an realer Entscheidung im IPR und im internationalen Privatverfahrensrecht, in: FS
Ulrich Drobnig (Tiibingen 1998) 315-336.

75 Dazu Moritz Brinkmann, Das lex fori-Prinzip und Alternativen, ZZP 129 (2016)
461-499.
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forum non conveniens.”® Zudem wird dieser Spielraum fiir forum shopping
von den Parteien ausdriicklich eingerdaumt. Dies gilt v.a., wenn zugleich eine
alternative oder variable Gerichtsstandsvereinbarung nach Art. 25 EuGVO
getroffen wird. Fragen des inneren Entscheidungseinklangs, die aufgrund von
Normenmangel, Normenhidufung und Normenwiderspruch beriihrt sein kon-
nen,’”” kommen praktisch nicht in Betracht.

Wihrend vorstehend vom Interesse der Parteien an der lex fori die Rede
war, besteht parallel auch ein Ermittlungsinteresse des Gerichtsstaates. Jiirgen
Basedow hat dies speziell zum Aufenthaltsprinzip im — fraglos anders ge-
lagerten — Internationalen Scheidungsrecht mit Blick auf die Vorteile fiir die
Rechtspflege wie folgt herausgearbeitet: Dass namlich

»die Justiz [...] in Anspruch genommen wird und damit eine [zudem staatlich subven-
tionierte] justizielle Dienstleistung, die nach Gerichtsverfassung, Verfahren und Personal
ganz auf die Rechtsordnung des betreffenden Gastlandes zugeschnitten ist. Fremdrechts-
anwendung in groBerem Umfang wiirde sie kollabieren lassen.*

»Die Ankniipfung an den gewohnlichen Aufenthalt stellt sich — jedenfalls wenn er ldnger
anhilt — regelmifBig als Synonym fiir eine Anwendung der /ex fori dar und kommt diesen
Bediirfnissen des Aufnahmelandes entgegen.*’

Die Vorteile sind legitim und nicht mit dem Phinomen des Heimwirts-
strebens gleichzusetzen.

Auch der im o6ffentlichen bzw. allgemeinen Interesse liegende Schutz der
schwicheren Partei im Kollisionsrecht, der materialisierend auf Ungleich-
gleichgewichtslagen zwischen den Parteien antwortet,” wird durch eine float-
ing clause kaum beriihrt. SchlieBlich gilt im Fall von Arbeitnehmern und
Verbrauchern der Giinstigkeitsvergleich: Ist das gewihlte Recht nachteiliger
als das Heimatrecht, also das Recht des gewohnlichen Aufenthalts des Arbeit-
nehmers bzw. Verbrauchers, so bleibt es bei den zwingend anwendbaren
Schutzvorschriften. Allerdings existieren hierzu — soweit ersichtlich — ohne-
hin keine Fille.

7 Dagmar Coester-Waltjen, Himmel und Holle: Einige Uberlegungen zur internationa-
len Zustdndigkeit, RabelsZ 79 (2015) 471-520. Siehe hierzu in diesem Band auch den
Beitrag von Jan Kleinheisterkamp, S. 173.

"7 Kegel/Schurig, IPR (Fn. 1) § 2113 b.

8 Jiirgen Basedow, Das internationale Scheidungsrecht der EU — Anmerkungen zur
Rom III-Verordnung, in: FS Willibald Posch (Wien 2011) 17-33, 25.

7 Zu dessen Zweck deutlich Basedow, RabelsZ 75 (2011) 32, 48: ,.Jede Form der Ver-
tragsfreiheit, auch die Rechtswahlfreiheit, tiberantwortet die Festlegung dessen, was fiir die
Parteien gelten soll, letztlich ihren Verhandlungen, also den jeweiligen Priaferenzen und
dem Machtgefiige zwischen den Parteien.*
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V. AuBervertragliches Schuldrecht

Was fiir das IPR der Schuldvertridge herausgearbeitet wurde, sollte auch fiir
das IPR der auBervertraglichen Schuldverhiltnisse gelten.® So sollen nach
Erwgr. 7 der Rom I-VO und der Rom II-VO deren sachlicher Anwendungs-
bereich und deren Bestimmungen miteinander ,,in Einklang stehen*.3! Wie
Art. 3(2) Rom I-VO lasst auch Art. 14(1) Satz 1 lit. a Rom II-VO eine nach-
triigliche Rechtswahl ohne Einschrinkung zu.®? Bis zur Konkretisierung der
anwendbaren Rechtsordnung gilt wieder das objektive Recht, also hier die
Art. 4 ff. Rom II-VO.

VI. Familienrecht

Ein groBerer Schritt ist es aus dem Schuldrecht in das Internationale Fami-
lienrecht der EU.% Auch im Familienrecht bildet die Herstellung von Rechts-
sicherheit den Hauptgrund fiir die Gestattung einer Rechtswahlmoglichkeit.
Die Parteiautonomie erweist sich auch hier als Folge der mittels Freiziigig-
keit®* und Unionsbiirgerschaft®®> mobilititsfordernden EU. Dennoch besteht im
Familienrecht eine nur im geringen Mafle zu vermutende Legitimitdt partei-
autonomer Entscheidungen. Dies riihrt aus den Langzeitverhéltnissen mit
moglichen Abhiéngigkeiten und Asymmetrien zwischen den Parteien im
hochstpersonlich geprigten Verbund von Ehe und Familie, die die freie Ent-
scheidung behindern konnen.®® Ein der lex mercatoria nur annihernd ver-
gleichbarer Rechtsbestand ist im Familienrecht nicht vorhanden. Sachrecht-

8 Fiir die Zuldssigkeit einer floating clause spricht sich auch Andreas Vogeler, Die
freie Rechtswahl im Kollisionsrecht der auBervertraglichen Schuldverhiltnisse (Tiibingen
2013) 219 aus.

81 Ebenso wie mit der EuGVO. Siehe Junker, IPR (Fn. 28) § 15 Rn. 2; zuriickhaltend
Jan D. Liittringhaus, Ubergreifende Begrifflichkeiten im europiischen Zivilverfahrens-
und Kollisionsrecht, RabelsZ 77 (2013) 31-68.

82 Auf die Voraussetzungen geht oben schon die Textstelle bei FuBnotenzeichen 14 ein.

8 Kathrin Kroll-Ludwigs, Die Rolle der Parteiautonomie im europiischen Kollisions-
recht (Tiibingen 2013) 99 f{f.; Dagmar Coester-Waltjen/Michael Coester, Rechtswahlmog-
lichkeiten im Europdischen Kollisionsrecht, in: Liber Amicorum Klaus Schurig (Miinchen
2012) 33-47.

8 Art. 45,49 AEUV.

85 Art. 20 ff. AEUV (durch den Vertrag von Maastricht, 1992 eingefiihrt).

8 Gleichwohl gewinnen die Partei- und die Privatautonomie an Boden. Fiir Letztere
s. etwa die Reformen des Scheidungsrechts in Italien und Spanien; dazu: Scheidung ohne
Gericht?, hrsg. von Anatol Dutta/Dieter Schwab/Dieter Henrich/Peter Gottwald/Martin Loh-
nig (Bielefeld 2017).
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liche Losungen®” sind selten erfolgreich. AuBerdem finden sich hier — anders
als bei Wirtschaftsvertrdgen, Schiedsgerichtsbarkeit usw. — kaum ,,Graswurzel-
Gewichse®, die eine entsprechend etablierte Praxis widerspiegeln wiirden.

1. Scheidungsrecht

Der am meisten behandelte EU-Rechtsakt zum Internationalen Familienrecht
ist die Rom III-VO iiber das auf internationale Scheidungen und Trennungen
ohne Auflésung des Ehebandes anwendbare Recht. Im Vergleich zum sonsti-
gen Familienrecht oder dem Erbrecht lassen sich hierzu in der Literatur ver-
hiltnisméBig viele Stellungnahmen iiber die Zulédssigkeit der floating clause
finden. Die wohl h.M. lehnt sie ab.%® Generell stellt Art. 5(1) Rom III-VO vier
wihlbare Rechtsordnungen bereit. Interessant ist vorliegend lit. d, der die
Wahl des Rechts des Staates ,,des angerufenen Gerichts* erlaubt, was das frii-
here deutsch-autonome Internationale Scheidungsrecht nicht zulieB.* Diese
Wahlmoglichkeit beriicksichtigt v.a. die Interessen derjenigen Mitgliedstaaten,
die von einem strikten lex fori-Ansatz ausgehen.” Dies konnte fiir eine float-
ing clause sprechen, da, wie angedeutet, diese Art der Rechtswahl besonders
hohe Legitimitidt erhilt, wenn die Vorteile der Anwendung der lex fori ein-
treten.

Fraglich ist also, ob Art. 5(1) lit. d Rom III-VO die Wahl eines bestimmten
Forumsrechts meint oder ganz allgemein die vorsorgliche Wahl eines Forums-
rechts in Abhiingigkeit des vom Antragsteller — in den Grenzen der sieben Zu-
stindigkeiten der EuEheVO - bestimmten Forums umfasst. Die Rom I1I-VO
duBert sich dazu nicht. Jedoch schaffen die weiteren Ankniipfungspunkte des
Art. 5(1) Rom III-VO, also Aufenthaltsort und Staatsangehorigkeit, einen

87 Man denke an das Abkommen zum Wabhlgiiterstand zwischen Deutschland und
Frankreich vom 4.2.2010; dazu Dieter Martiny, Der neue deutsch-franzosische Wahlgiiter-
stand — Ein Beispiel optionaler bilateraler Familienrechtsvereinheitlichung, ZEuP 19 (2011)
577-600; Nina Dethloff, Der deutsch-franzosische Wahlgiiterstand — Wegbereiter fiir eine
Angleichung des Familienrechts?, RabelsZ 76 (2012) 509-539.

8 Karsten Thorn, in: Palandt, BGB”” (Miinchen 2018) Art. 8 Rom III-VO Rn. 5;
Rainer Hausmann, Internationales und Europédisches Ehescheidungsrecht (Miinchen 2013)
1. Teil, A, Rn. 283; Susanne Lilian Gossl, in: BeckOGK (Miinchen, Stand 1.12.2017) Art. 5
Rom III-VO Rn. 55; Ingo Ludwig, in: juris Praxiskommentar BGB?® (Saarbriicken 2017)
Art. 5 Rom III-VO Rn. 22; Christine Budzikiewicz, in: Jauernig, BGB'® (Miinchen 2015)
Art 5-16 Rom III-VO Rn. 3; Urs Peter Gruber, Scheidung auf Européisch — die Rom III-
Verordnung, IPRax 2012, 381-392, 386; Tobias Helms, Reform des internationalen Schei-
dungsrechts durch die Rom III-Verordnung, FamRZ 2011, 1765-1772, 1768.

8 Vgl. Art. 17 Abs. 1 Satz 1 a.F.i.V.m. Art. 14 Abs. 2, 3 EGBGB.

% Tnsbesondere das englische und schottische Recht; Hannes Rosler, Rechtswahlfrei-
heit im Internationalen Scheidungsrecht der Rom III-Verordnung, RabelsZ 78 (2014) 155—
192, 159 f.; Dieter Martiny, Ein Internationales Scheidungsrecht fiir Europa — Konturen
einer Rom III-Verordnung, in: Internationales Familienrecht fiir das 21. Jahrhundert: Sym-
posium zum 65. Geburtstag von Ulrich Spellenberg (Miinchen 2006) 119-135, 125.
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mehr oder weniger engen Bezug. Bei einer floating clause wire dies nicht
immer gleichwertig eng.”!

Allerdings heifit es in Erwgr. 16 Satz 1, die Ehegatten konnten das Recht
wihlen, ,,zu dem sie einen besonderen Bezug haben [lit. a—c], oder das Recht
des Staates des angerufenen Gerichts [lit. d]“.°? Offenbar haben die Vorteile
des Gleichlaufs von forum und ius eigenstdndiges Gewicht. Zu beachten ist
auch das Sachrecht selbst: Die Unterschiede im Scheidungsrecht sind wegen
der Liberalisierung bei den Scheidungsvoraussetzungen, dem Wegfall des
Schuldvorwurfs und der Verkiirzung von Fristen®® geringer als je zuvor.**
Weiter fiihrt Erwgr. 16 Satz 2 aus:

»Das von den Ehegatten gewihlte Recht muss mit den Grundrechten vereinbar sein, wie sie
durch die Vertrige und durch die Charta der Grundrechte der Europédischen Union aner-
kannt werden.*

Ferner ist Art. 10 Rom III-VO zu beriicksichtigen, der die Anwendung eines
diskriminierenden Scheidungsrechts verwehrt.

Was gegen die floating clause zu sprechen scheint, ist das in Erwgr. 18
niedergelegte Informationsprinzip. Dort heil3t es:

,»Diese Verordnung sieht als wesentlichen Grundsatz vor, dass beide Ehegatten ihre
Rechtswabhl in voller Sachkenntnis treffen. Jeder Ehegatte sollte sich genau iiber die recht-
lichen und sozialen Folgen der Rechtswahl im Klaren sein. Die Rechte und die Chancen-
gleichheit der beiden Ehegatten diirfen durch die Moglichkeit einer einvernehmlichen
Rechtswahl nicht beeintriachtigt werden. Die Richter in den teilnehmenden Mitgliedstaaten
sollten daher wissen, dass es darauf ankommt, dass die Ehegatten ihre Rechtswahlverein-
barung in voller Kenntnis der Rechtsfolgen schlieen.*

Jedoch st6Bt das Informationsprinzip an seine Grenzen, da eine Unterrichtung
iiber simtliche potenziell anwendbare Rechtsordnungen nicht moglich ist.*>
Erschwerend kommt hinzu, dass die EuEheVO nicht die Option einer Ge-
richtsstandsvereinbarung oder einer riigelosen Einlassung vorsieht. Allerdings
kann es aufgrund der Biographien, Sprachkenntnisse, Berufs- und Lebenspla-
ne der Eheleute klar sein, dass z.B. nur der deutsche Sprachraum in Betracht
kommt. Dann konnte ein Notar iiber die damit verbundenen Staaten Deutsch-
land, Osterreich und die Schweiz i.S.d. Erwigungsgrundes hinreichend

o1 Vgl. Anne Réthel, Rom III-VO: Impulse fiir eine Materialisierung der Parteiautono-
mie, in: Jahrbuch fiir Italienisches Recht 25 (2012) 3-15, 11.

92 Kursivsetzung vom Verfasser.

% Durch Gesetzesdekret Nr. 132 vom 12.9.2014 wurde zur Entlastung italienischer Ge-
richte die Trennungsfrist bei streitigen Scheidungen auf ein Jahr und bei einvernehmlichen
Scheidungen auf sechs Monate herabgesetzt; Dieter Henrich, Scheidung auf Italienisch, in:
Jahrbuch fiir italienisches Recht 28 (2016) 3—14.

4 S. oben Fn. 86.

%5 Résler, RabelsZ 78 (2014) 155, 170.
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,.genau* informieren.”® Was darunter zu verstehen ist, bedarf einzelfallbezo-
gen der gerichtlichen Kldrung. Sicher ist aber, dass im Rahmen der Beratung
v.a. die denkbaren negativen Folgen bei einer Abweichung vom objektiv
vorgesehenen Recht hinreichend deutlich werden miissen. Ist dies unter-
blieben — wie sicher in den meisten Fillen —, ist einer floating clause die
Wirksamkeit zu versagen.

2. Unterhaltsrecht

Das auf Unterhaltspflichten anwendbare Recht bestimmt die EU lediglich
durch Verweis auf einen Volkerrechtsakt, ndmlich in Art. 15 EuUnthVO auf
das Haager Unterhaltsprotokoll (HUP) von 2007. Dessen Art. 7(1) erlaubt die
Wabhl der lex fori nur fiir ein einzelnes, konkretes Verfahren.”” Die vorsorg-
liche Rechtswahl nach Art. 8 HUP ist dagegen nicht zugunsten des abstrakten
Forumsrechts moglich. Art. 8(5) HUP beschrinkt den Vorrang der Rechts-
wahl zudem durch eine allgemeine Billigkeitskontrolle:

»Das von den Parteien bestimmte Recht ist nicht anzuwenden, wenn seine Anwendung fiir
eine der Parteien offensichtlich unbillige oder unangemessene Folgen hitte, es sei denn,
dass die Parteien im Zeitpunkt der Rechtswahl umfassend unterrichtet und sich der Folgen
ihrer Wahl vollstindig bewusst waren. %

Damit wird dem bereits deutlich gewordenen international-familienrecht-
lichen Prinzip der ,informierten Selbstbestimmung* Ausdruck verliehen.”
Die Rechtslage ist also dhnlich wie unter der Rom III-VO.

Allerdings lehnt der Erlduternde Bericht zum HUP die floating clause in
Bezug auf ein abstraktes Forumsrecht ab:

,»Es geniigt [...] nicht, dass die Parteien ganz allgemein ,das am Ort des angerufenen Ge-
richts geltende Recht® bestimmen, denn solange keine Behorde angerufen wurde, ist ,das
angerufene Gericht‘ nicht bestimmt. Eine solche blind vorgenommene Wahl bietet nicht
die Gewihr, dass die Parteien liber den Gegenstand ihrer Wahl unterrichtet wurden und
sich dessen bewusst waren.*!%°

% S, bereits Rosler, RabelsZ 78 (2014) 155, 170; vgl. dazu differenziert Katharina Hil-
big-Lugani, in: NomosKommentar BGB2, Bd. VI: Rom-Verordnungen (Baden-Baden 2015)
Art. 5 Rom III-VO Rn. 49c, die sich aber letztlich fiir eine vorsorgliche Wahl der lex fori
ausspricht; fiir eine allgemeine Zulidssigkeit der floating clause bei der Rom III-VO Chris-
tian Gomille, in: HauBleiter, FamFG? (Miinchen 2017) Anhang V nach § 110 Rn. 37.

97 Dieter Henrich, Internationales Scheidungsrecht* (Bielefeld 2017) Rn. 131.

% Kursivsetzung vom Verfasser. Siehe Rainer Hausmann, Schranken der Rechtswahl
im internationalen Unterhaltsrecht, in: FS Martiny (Fn. 41) 345-363, 361 f. Siehe weiter
die Schutzmechanismen in Art. 8(3) und (4) EuUnthVO; Erwgr. 19 Satz 2 EuUnthVO.

9 Bettina Heiderhoff, BeckOK BGB (Miinchen, 46. Edition, 1.11.2017) Art. 8 HUP
Rn. 19.

10 Andrea Bonomi, Erlduternder Bericht zum Protokoll vom 23. November 2007 iiber
das auf Unterhaltspflichten anzuwendende Recht (2009) Rn. 120; ebenso ders., The Hague
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Sachlich gesehen sprechen aber ansonsten keine Griinde dafiir, die Bewertung
anders als unter der Rom III-VO vorzunehmen.

3. Giiterrecht

Die beiden Giiterrechtsrechtsverordnungen EuGiiVO und EuPartVO sind die
neuesten EU-Rechtsakte im Bereich des (leider) nur unzureichend mit den
weiteren IZVR- und IPR-Rechtsakten koordinierten Internationalen Familien-
rechts.'! Das neue Giiterrecht erlaubt in Art. 22(1) EuGiiVO/EuPartVO eine
Rechtswahl, was angesichts der sachrechtlichen Unterschiede, der Schwierig-
keiten bei der objektiven Ankniipfung und der u.U. erheblichen wirtschaft-
lichen Bedeutung des Giiterrechts zu begriifien ist.'? Die Rechtswahl ist zeit-
lich flexibel, also nicht nur zum Zeitpunkt der EheschlieBung bzw. der Ein-
gehung der Partnerschaft moglich.!® Allerdings ist die Wahl der lex fori aus-
geschlossen.!® Das schrinkt den Anreiz zu einer floating clause erheblich
ein.'® Sofern die Parteien nichts anderes vereinbaren, wirkt die Anderung des
Giiterrechtsstatus nicht riickwirkend (Art. 22(2) EuGiiVO/EuPartVO). Damit
kann eine Rechtswahl riickwirkend ausfallen. Wie bei der Rom I-VO dar-
gestellt, spricht die Moglichkeit der nachtriglichen Rechtswahl fiir die Zu-
lassigkeit der floating clause. Dagegen spricht allerdings der Grundsatz der
Informiertheit, der sich aber wieder nur in den Erwiigungsgriinden findet.'%
Damit ist die floating clause unter den zur Rom III-VO dargelegten Umstén-
den moglich.

Protocol of 23 November 2007 on the Law Applicable to Maintenance Obligations,
Yb. PIL 10 (2008) 333-357, 352.

101 Nzher zu HUP, Rom III-VO und EuGiiVO und EuEheVO Katharina Hilbig-Lugani,
Parteiautonomie im Zusammenspiel des neueren Europdischen Kollisionsrechts, DNotZ
2017, 739-760.

102 Bettina Heiderhoff, Die EU-Giiterrechtsverordnungen, IPRax 2018, 1-11, 6; weiter
Kathrin Kroll-Ludwigs, Stirkung der Parteiautonomie durch die Europédischen Giiterrechts-
verordnungen, NZFam 2016, 1061-1065; Dieter Martiny, Die Ankniipfung giiterrechtlicher
Angelegenheiten nach den Europiischen Giiterrechtsverordnungen, ZfPW 2017, 1-33, 14 ff.

103°S. auch Erwgr. 45 Satz 2 EuGiiVO bzw. 44 Satz 3 EuPartVO.

104 Zustimmend Heiderhoff, IPRax 2018, 1, 7: ,,anders als bei der Scheidung geht es
nicht um einen einmaligen, bevorstehenden Rechtsakt, sondern um die Bewertung einer in
der Vergangenheit liegenden dauerhaften Rechtsbeziehung. Die Wahl der lex fori mag
praktisch sein, aber sie wiirde in keiner Weise passen.*

105 'Wiihlbar ist das Aufenthalts- oder Staatsangehorigkeitsrecht beider oder einer der
Eheleute. Bei der Lebenspartnerschaft ldsst sich noch das Recht des Registerorts wihlen.

106 Erwer. 47 EuGiiVO und 46 EuPartVO.
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VII. Erbrecht

Wie gesehen, hat die Parteiautonomie auch das Internationale Erbrecht er-
reicht. Allerdings handelt es sich dabei — im Unterschied zu den anderen
Fillen einer Rechtswahl — nicht um eine mehr-, sondern um eine einseitige
Rechtswahl. Unter Art. 22(1) EuErbVO ist zunichst eine bedingte Rechts-
wahl zulédssig, sofern das Ereignis — z.B. der Tod des Ehepartners — im Zeit-
punkt des Erbfalls ermittelbar ist.!”” Das Nachlassgericht und die Erben miis-
sen also beim Tod des Erblassers das maBBgebliche Statut hinreichend rechts-
sicher feststellen konnen. Diese Notwendigkeit folgt schon daraus, dass die
Rechtswahl grundsitzlich widerruflich und dnderbar ist.!® Daher kann z.B.
ein Erblasser ein bestimmtes Erbrecht fiir den Fall wihlen, dass sein Ehepart-
ner vor ihm verstirbt'” oder zum Zeitpunkt seines Todes noch Abkémmlinge
vorhanden sind.!'® Allerdings geht es dabei gerade nicht um Fille der float-
ing clause im iiblichen Sinne. SchlieBlich ist die Wahl der (kiinftigen und
unsicheren) lex fori hier nicht méglich,''' obwohl die EuErbVO méglichst
einen Gleichlauf zwischen ius und forum erzielen soll.

Flexibel klingt die Moglichkeit des Erblassers gemidfl Art. 22(1) Satz 1
Alt. 2 EuErbVO, wonach er nicht nur das Recht des Staates wihlen kann,
dem er im Zeitpunkt der Rechtswahl angehort, sondern alternativ auch das
Recht des Staates, dem er im Zeitpunkt des Todes zugehorig ist. Vom Wort-
laut gedeckt ist es, wenn der Erblasser nur generell ein Recht wihlt, dem er
dann zum Zeitpunkt seines Todes angehdren wird. Allerdings lehnt die h.L.
eine abstrakte oder — anders gewendet — eine dynamische Rechtswahl, die
sich also nur generell auf das Heimatrecht bezieht, ab.!'> Die Wahl miisse
sich auf eine konkrete Rechtsordnung beziehen. Verwiesen wird dazu auf die

07 Ingo Ludwig, Die Wahl zwischen zwei Rechtsordnungen durch bedingte Rechtswahl
nach Art. 22 der EU-Erbrechtsverordnung, DNotZ 2014, 12-15, 15; Felix Odersky, in: Haus-
mann/Odersky, Internationales Privatrecht in der Notar- und Gestaltungspraxis® (Miinchen
2016) § 15 Rn. 129.

18 Odersky, in: Hausmann/Odersky, IPR (Fn. 107) § 15 Rn. 129, der zudem darauf
hinweist, dass Art. 22(1) Satz 1 Alt. 2 EuErbVO eine bedingte Rechtswahl darstelle.

19 Niher zu den Griinden im Zusammenhang mit dem franzosischen Erbrecht s. Lud-
wig, DNotZ 2014, 12, 15; Odersky, in: Hausmann/Odersky, IPR (Fn. 107) § 15 Rn. 130.

10 Odersky, in: Hausmann/Odersky, IPR (Fn. 107) § 15 Rn. 129.

"' Vgl. Frank Bauer, in: Dutta/Weber, Internationales Erbrecht (Miinchen 2016),
Art. 22 EuErbVO Rn. 3 ff.

