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Luft Die Bindung an den Vertrag als moralisches Versprechen

Constantin Luft*

Zu viel versprochen? Die Bindung an den Vertrag
als moralisches Versprechen

Abstract

Pacta sunt servanda. Aber warum eigentlich? In seinem fiir die moderne anglo-
amerikanische Privatrechtstheorie mittlerweile kanonischen Buch ,,Contract as
Promise hat der Rechtsphilosoph Charles Fried 1981 eine aufsehenerregende
These entwickelt: Vertrige binden, weil sie sich unter dem moralischen
Mikroskop als ein Unterfall von Versprechen entpuppen. Der Beitrag setzt sich
kritisch mit dieser promissory theory vertraglicher Bindungswirkung
auseinander. Auf der Basis dreier Addquatheitsbedingungen fiir das Gelingen
ciner  philosophisch  plausiblen  Begrindung  vertraglich  generierter
Verpflichtungen sollen die Schwichen und Grenzen von Frieds Ansatz
aufgezeigt werden. Es stellt sich heraus, dass ecine aussichtsreiche
rechtsphilosophische Theorie von pacta sunt servanda keineswegs auf den
moralischen Terminus des ,,Versprechens™ angewiesen ist, sondern auf zwei
andere: ,,Konsens* und ,,Kompetenz* (legal power).

Pacta sunt servanda. But why actually? In his book “Contract as Promise” the
legal philosopher Chatles Fried has developed a striking thesis: Contracts are
binding because they prove to be a subset of promises. The article critically
examines this promissory theory of contractual obligation. On the basis of three
conditions of adequacy the puzzles and limits of Fried’s approach ate to be
revealed. It turns out that a plausible theory of pacta sunt servanda is by no means
dependent on the moral term “promise”, but on two others: “consensus and
“(legal) power*.

* Der Verfasser studiert im neunten Semester Rechtswissenschaft und Philosophie an der
Westfilischen Wilhelms-Universitit Miinster. Der Beitrag ist im Rahmen des Seminars
»Neuere Privatrechtstheorien® im Sommersemester 2018 bei PD Dr. Bernbard Jakl, M.A.
entstanden, dem fiir die Begleitung des Textes und hilfreiche Anmerkungen gedankt wird.
Simtliche Online-Quellen wurden zuletzt am 21.12.2019 abgerufen.
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Luft Die Bindung an den Vertrag als moralisches Versprechen

A. Vertrige binden — Binsenweisheit oder Ritsel?

»Die Erde ist rund und dreht sich um die Sonne.* ,Junggesellen sind
unverheiratet.“ ,,Versprechen und Vertrige miissen eingehalten werden.*

Was haben alle diese Aussagen gemein? Wenig, wenn man davon absicht, dass
wir alle drei Behauptungen mit einiger Selbstverstindlichkeit fiir wahr halten. Sie
sind gewissermaflen #wisms des menschlichen Lebens, deren Uberzeugungskraft
nicht angezweifelt wird; und das in jeweils verschiedener Hinsicht: Solche
Binsenweisheiten kénnen etwa empirisch (wir haben gute erfahrungsbasierte
Griinde um anzunehmen, dass die Erde keine Scheibe ist), logisch (es ist schon
begrifflich widerspriichlich zu behaupten, dass X verheiratet und X gleichzeitig
Junggeselle ist) oder moralisch (wir sind davon Gberzeugt, dass es richtig und sogar
geboten ist, gegebene Versprechen auch einzuhalten) fundiert werden.

Juristen sind aus mehreren Griinden Spezialisten fiir Binsenweisheiten. Sie
verwalten als Rechtsdogmatiker basale juridische Glaubenssitze und versuchen,
diese durch Systembildungen zu stabilisieren und institutionell abzusichern.! Es
ist genau diese Dynamik ihrer Handwerkstechnik, auf die abgezielt wird, wenn
plastisch  von ,dogmatischer  Besitzstandspflege?  oder juristischer
»Erbauungsliteratur*3 die Rede ist.

In diesem Sinne hat ein Zivilrechtler keinerlei Widerspruch zu erwarten, wenn er
davon spricht, dass Vertrige einzuhalten sind. Pacta sunt servanda als ein Eckpfeiler
des modernen Privatrechts ist ndmlich ein juristisches truism, auf dem das
Normsystem des positiven buirgerlichen Rechts aufsitzt.4 Allerdings erschépft

! Dazu ausfihtlich Jansen, Rechtsdogmatik im Zivilrecht, 2011 (Erstpublikation), in:
Anderheiden/Gutmann/Jakl u. a., Enzyklopidie zur Rechtsphilosophie, abrufbar unter:
http://enzyklopaedie-rechtsphilosophie.net/inhaltsverzeichnis/19-beitraege /98-rechts
dogmatik-im-zivilrecht.

2 Asche, Die Margin of Appreciation, Entwurf einer Dogmatik monokausaler richterlicher
Zurtickhaltung fiir den europiischen Menschenrechtsschutz, 2018, S. 7.

3 Gutmann, lustitia Contrahentium, Zu den gerechtigkeitstheoretischen Grundlagen des
deutschen Schuldvertragsrechts, Manuskript, 2014, S. 1.

4 Etwa Flume, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts, Das Rechtsgeschift, 4. Aufl.
1992, S.1-113; ins oberste Regal der Lobesformeln greift Jan Joerden, wenn er die
Konstanz der Bindung an den Vertrag funktionell auf eine Stufe mit dem Identititssatz
in formallogischen Diskursen hebt, Joerden, Drei Ebenen des Denkens tber
Gerechtigkeit: Dargestellt am Beispiel einiger rechtsethischer Regeln und Prinzipien,
ARSP 74 (3), 1988, 307 (307, 312).
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Luft Die Bindung an den Vertrag als moralisches Versprechen

sich die Jurisprudenz nicht in der Funktion einer reinen Nomuwissenschaft, sie ist
immer und gleichzeitig auch normative Wissenschaft.5

Wer normativ am Projekt des Rechts arbeitet und mitwirkt, ist der Semantik von
guten Griinden verpflichtet.® Die rechtliche Binsenweisheit pacta sunt servanda
steht also insofern unter Rechtferticungsdruck, als sich plausible Grinde dafiir
angeben lassen mussen, dass Vertrige binden sollen. Zwei Umstinde verstirken
diesen Reflexionsdruck: Erstens sind , Binsenweisheiten bereits auf
Sprechaktebene Fremdképer im Gebilde einer Moderne, die sich mit Anthony
Giddens auch als die ,,Institutionalisierung des Zweifels*7 verstehen ldsst. Zweitens
verweisen normative Begriindungen auf ein — jedentalls methodisch — essentiell
skeptisches Projekt: die (Rechts-)Philosophie. Egal ob ein Ideal neutraler
Normenrechtfertigung unter Zuhilfenahme von public reasons (Rawls) oder
reziprok-allgemeinen Griinden (Fors?) hochgehalten oder das posttraditionale
bzw. postmetaphysische Zeitalter ausgerufen wird (Habermas); all diese
Formulierungen zielen auf radikale Enttraditionalisierungsprozesses, deren
inhaltlicher Kristallisationspunkt im Siegeszug dessen liegt, was [iirgen Habermas
wirkmachtig den zwanglosen Zwang des besseren Arguments genannt hat; und
eben nicht die unsichtbare Hand der betagteren Binsenweisheit. Kurzum:
Juristische #ruisms provozieren Philosophen gleichermallen wie Theoretiker der
Moderne. Pacta sunt servanda ist im Ausgangspunkt eine bloBe Lehre und noch
keine vollwertige Theorie. Aus einer Perspektive, welche die ,,Umwegrentabilitit
der Grundlagenforschung® anerkennt, ist es daher keinesfalls selbstverstindlich,
dass zwei aufeinander bezogene Willenserklirungen einen Vertrag gebiren,
dessen Erfillung rechtlich einklagbar ist.

So hat etwa David Hume darauf hingewiesen, dass die common sense-Vorstellung
vertraglicher Bindung zutiefst mysteriés anmutet: Nur durch ein paar schnéde

5 Zum Oszillieren der Rechtswissenschaft zwischen diesen beiden Polen Jestaedt, Das mag
in der Theorie richtig sein... Vom Nutzen der Rechtstheorie fiir die Rechtspraxis, 2006,
S. 52.

¢ Den privatrechtsdogmatischen Richtigkeitsanspruch  diskutiert  Jansen, Der
Richtigkeitsanspruch der Privatrechtsdogmatik. Vom sikularen Naturrecht der Frithen
Neuzeit zur modernen Privatrechtstheorie, in: Borowski/Paulson/Sieckmann,
Rechtsphilosophie und Grundrechtstheorie, Robert Alexys System, 2017, S. 697 ff.

7 Giddens, Konsequenzen der Moderne, 1995, S. 54.

8 Im Kontext normativer Krisen, im Zuge derer Normen unterschiedliche
»Aggregatzustinde™ [Lepsius, Relationen, Plidoyer fiir eine bessere Rechtswissenschaft,
2016, S.30] durchlaufen, sich ,verflissigen® oder ,verfestigen®, dazu ausfiihrlich
Girtner/Gutmann/Meyer/Mesch, Normative Ktrisen, Verflussigung und Vetfestigung
von Normen und normativen Diskursen, 2019, darin insbesondere der Beitrag von
Gutmann, Traditionskrisen, S. 303 ff.

9 Jestaedt (Fn. 5), S. 90.
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Wortte solle eine Verpflichtung in die Welt kommen, die vorher nicht existiert hat
(¢reatio ex nibilo).)? Das sei jedoch in etwa so magisch und schwer zu verstehen
wie das christliche Dogma, wonach der Priester durch einige gemurmelte
Formeln , Brot und Wein“ in ,,L.eib und Blut“ verwandelt. Ob katholische
Transsubstantiationslehre oder pacta sunt servanda: In beiden Fillen scheint
obskure Metaphysik am Werk sein zu miissen, um eine taugliche Rechtfertigung
anbieten zu kénnen. Dann wire jedoch allein mit den Mitteln der profanen
Vernunft nicht einsehbar, warum Vertrige Verpflichtungen auferlegen.

Wenn Hume also Recht behielte, konnte man sich fiir weite Teile des BGB von
der Maxime eines ,rationalen Rechtssystems™ verabschieden, dessen leitende
Prinzipien — innerhalb eines idealen Diskurses der Normunterworfenen —
intersubjektiv begriindbar und als giiltig ausweisbar sind.!!

Noch vernichtender fillt die Kritik von Fundamentaloppositionellen aus der
Death of Contract-Schule aus, die das Konzept des Vertrages gleich in Ginze
ausloschen wollen. Das (Schuld-)Vertragsrecht lieBe sich einfach im Rahmen
cines gro3 angelegten Reduktionsprojektes wahlweise in Formen der
Vertrauenshaftung  auflésen, allein mit Prinzipien ungerechtfertigter
Bereicherung erkliren oder schlicht in das Deliktsrecht eingemeinden.!? Dariiber,
dass der Vertrag unweigerlich ,,tot* sei, lohne es sich heute nicht einmal mehr zu
diskutieren, behauptete Grant Gilmore schon 1974 provokant.!3

Lisst sich also eine Fortschrittsgeschichte!* des Vertragsrechts wirklich mit
einem Narrativ der Machart ,,von der Binsenweisheit zum Auslaufmodell®

10 Siehe hierzu und zum Folgenden Hume, A Treatise of Human Nature, in: Selby-
Bigge/Nidditch, 2. Aufl. 1978, S. 524 ff.; vgl. dazu auch Owens, Does a Promise Transfer
a Right?, in: Klass/Letsas/Saprai, Philosophical Foundations of Contract Law, 2014,
S. 78 (87 £.).

1 Vgl. dazu Alexy, Idee und Struktur ecines verninftigen Rechtssystems, in:
Alexy/Dreiet/Neumann, Rechts- und Sozialphilosophie in Deutschland heute, Beitrige
zur Standortbestimmung, 1991, S. 30 tf. und Habermas, Faktizitit und Geltung, Beitrige
zur Diskurstheotrie des Rechts und des demokratischen Rechtsstaats, 6. Aufl. 2017,
S. 134 1.

12 Etwa Fuller/ Perdue, The Reliance Intetest in Contract Damages, Yale Law Journal 46
(3), 1937, 373 ff.; Gilmore, The Death of Contract, 1974; Atiyah, The Rise and Fall of
Freedom of Contract, 1979 oder Kronman, Contract Law and Distributive Justice, Yale
Law Journal 89 (3), 1980, 472 ff.

13 Gilmore (Fn. 12), S. 1.

14 In diesem Sinne auch der Befund bei Grinberger/ Jansen, Perspektiven deutscher
Privatrechtstheorie, in: dies., Privatrechtstheorie heute, Perspektiven deutscher
Privatrechtstheorie, 2017, S.1 (5): ,Die vielgelesenen Meistererzihlungen des
Privatrechts [...] schildern Verfallsgeschichten. Gemeint sind damit insbesondere die
Studien von Giélmore (Fn. 12) und Atiyah (Fn. 12) zaum common law und die von Boebhmer,
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Luft Die Bindung an den Vertrag als moralisches Versprechen

erzihlen? Heiligtimer der juristischen Privatrechtsausbildung wie die
Privatautonomie und die Vertragsfreiheit'> stiinden dann nachhaltig auf dem
Priifstand.

Das schreit intuitiv nach Protest. Auch grundlagentheoretisch muss sich die
Vertragsfreiheit doch plausibel einsichtig machen und damit retten lassen.

B. Pacta sunt servanda als ,,versprochen ist versprochen*

Den vielleicht meistrezipierten Versuch eines solchen Projektes hat Charles Fried
in seinem einflussteichen Werk Contract as Promise unternommen. Als neuer
,,Held der Willenstheorie“!¢ bezeichnet, zielt Fried darauf ab, die Vertragsfreiheit
als eine entscheidende moralische Entdeckung der Philosophie zu rehabilitieren
und gleichzeitig in scharfer Wendung gegen alle Vertragsskeptiker eine elegante
normative Begriindung fiir die vertragliche Bindungswirkung zu liefern: Vertrige
seien eine Subkategorie von Versprechen. Und da Versprechen aus moralischen
Griinden bindend seien, gelte dies auch fiir Vertrige. So kurz, so prignant, so
einfach.

Vergleicht man die fried‘sche Perspektive in einem ersten Zugriff mit unserem
common sense, fallen sogleich einige Familiendhnlichkeiten beider Institute ins

Auge:

So wie wir es fiir selbstverstindlich halten, dass Vertrige bindend sind, ist auch
klar: Versprechen miissen eingehalten werden. ,,Versprochen ist versprochen®
wird uns als einer der ersten moralischen Grundsitze tief eingeimpft.

Damit geht gleichzeitig die Uberzeugung einher, die Hume als zutiefst mystisch
empfunden hatte. Ob Vertrag oder Versprechen: allein durch den Austausch
bestimmter Worte kommen Verpflichtungen in die Welt, die vorher nicht da
waren. Ob Vertragsparteien oder Versprechensgeber (Promittent?)  bzw.
Versprechensempfinger (Promissar): sie alle sind in der Lage, das Spektrum ihrer
nicht-obligatorischen Handlungsméglichkeiten zu begrenzen, indem sie allein

Einfiihrung in das birgerliche Recht, 2. Aufl. 1965; Wieacker, Privatrechtsgeschichte der
Neuzeit, 2. Aufl. 1976 oder Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991
fir das civil law.

15 Zur Bedeutung (rechtsvergleichend) etwa Micklitz, On the intellectual History of
Freedom of Contract and Regulation, Pennstate Journal of Law & International Affairs
4 (1) 2015, 1 ff.

16 So (allerdings ironisierend) Kronman, A New Champion for the Will Theory, Yale Law
Journal 91 (2), 1981, 404 ff.

17 Ich verwende im Folgenden die lateinische Terminologie, da sie erstens im anglo-
ametikanischen Sprachraum anschlussfahig ist (promisor/ promisee) und zweitens in der fur
Frieds Ansatz prigenden Kantischen Rechtsphilosophie ebenfalls verwendet wird.
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durch Sprechakte unvermittelt in eine Art ,,Modus der Selbstbindung®!8 eintreten
kénnen. Nach abgegeben Versprechen (wie infolge des Vertragsschlusses)
,schulde ich etwas. Diese Intuition ist fest verwurzelt.

Wenn ich ,,verspreche®, bedeutet das begriffsanalytisch genauer: (a) ich verspreche
(b) jemandem (c) etwas.’® ,Versprechen eingehen oder ,,Vertrige schlieBen: es
handelt sich in beiden Fillen sprachphilosophisch um dreistellige Pridikate.
Interessant daran ist vor allem die zweite Stelle (b). Die resultierenden Pflichten
bestehen gegentiber einem spezifisch festgelegten Adressaten(-kreis). Sobald ich
verspreche, X zu tun, unterliege ich damit nicht nur einer unspezifischen
allgemeinen moralischen Pflicht, die etwa gegeniiber der gesamten Menschheit?
besteht. Nein, ich schulde meine Pflichterfiilllung X genau der Person Y (und
auch nur ihr) gegeniiber, der ich X versprochen habe. Und das alles aus dem
simplen Grund, dass ich eben Y X versprochen habe. So mag es gegentiber der
Weltgemeinschaft eine Pflicht geben, bestimmte 6kologische Ressourcen nicht
zu zerstéren. Wenn ich allerdings meiner GroBmutter hoch und heilig
verspreche, ihren seltenen Blumen nicht mit dem Rasenmiher den Garaus zu
machen, schulde ich diese Umsicht bei der Gartenpflege allein meiner
GroBmutter. Versprechenspflichten fokussieren also immer einen klar
umrissenen Empfinger(-kreis), sie sind stets — so werde ich im Folgenden
formulieren — gerichtet. In juristischer Hinsicht entspricht dem die Tatsache, dass
vertragliche Pflichten lediglich inter partes gelten.

Fried scheint also mit seiner promissory theory vertraglicher Bindungswirkung einen
Nerv getroffen zu haben. Er fithrt den Grundsatz, dass Vertrdge einzuhalten
sind, auf ein monistisches normatives Prinzip zuriick: Versprechen binden. Das
ist philosophisch elegant, schlank und intuitiv. Uberzeugt Frieds Ansatz, kann er
die Erwartungs- und Anspruchshaltung an ecinen neuen Helden der
Willenstheorie einlsen.

Im Folgenden werden seine Thesen und Argumente kurz skizziert (B. L),
bekannte Kritiklinien andeutet (B.IL.) und schlieBlich die fundamentalen
Problemkreise einer gelingenden Theorie vertraglicher Bindungswirkung
diskutiert (C.). Freds promittentenfokussierte Konzeption wird sich dabei an

zentralen Stellen als kaum haltbar entpuppen. Vielversprechendere Lésungen

8 Gutmann (Fa. 3), S. 9.

19 Und in der Folge habe (a) ich eine Verpflichtung (b) gegeniiber jemandem (c), etwas
zu tun oder zu unterlassen.

20 FHigentlich natirlich gegentber allen zu moralischer Selbstbestimmung fahigen
Subjekten.
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ergeben sich dagegen, wenn man einen Ansatz wihlt, welcher die Promissare in
den Mittelpunkt der Betrachtungen riickt (D.).

I. Die promissory theory von Charles Fried

Die zentrale These von Contract as Promise ist bereits im ersten Satz enthalten:

“The promise principle, which in this book I argue is the moral basis of contract law, is that
principle by which persons may impose on themselves obligations where none existed before.”!

Damit bereitet Fried der liberalen Theotie des Schuldvertragsrechts den Weg in
die Moderne?2, wobei er sich an dem ,,variantenreiche[n] Werk einer Kantischen
Erbengemeinschaft“?  beteiligt. Seine moralische Rechtfertigung  der
Verpflichtungswirkung von Vertrigen fulit auf einer starken Vorstellung
individueller Autonomie — von Freiheit als Selbstbestimmung iiber die eigenen
Belange; sie versteht sich als “deontological, Kantian account .

Fried geht es bei seiner versprechensfundierten Begriindung des modernen
Vertragsrechts? nicht um eine bloffe Analogiebeziehung zwischen Versprechen und
Vertragen. Er versucht nicht im Sinne einer “cantilever”>0-Strategie argumentativ
so etwas zu zeigen, wie: Es ist gemeinhin akzeptiert und nicht ohne
Kollateralschiden reversibel, dass Versprochenes eingehalten werden soll. Alle
Grinde fiir die Bindungswirkung von Versprechen lassen sich auch (analog) fiir
die Bindungswirkung von Vertrigen anfiihren, alle Argumente gegen das
Ersteres wiederrum ebenfalls gegen Letzteres. Also muss ,,wer A sagt auch B
sagen®. Wenn Versprechen binden, legt uns ein Analogieschluss im selben

Atemzug pacta sunt servanda nahe. Auf diese Weise ist der Argumentationsgang in

21 Fried, Contract as Promise, 2. Aufl. 2015, S. 1.

22 “Modern liberal contract theory starts with Chatles Fried's Contract as Promise”,
Dagan/ Heller, The Choice Theoty of Contracts, 2017, S. 20.

23 Kersting, Wohlgeordnete Freiheit, Immanuel Kants Rechts- und Staatsphilosophie,
1993, S.19. Damit befindet sich Fried innerhalb der anglo-amerikanischen
Privatrechtstheorie in guter Gesellschaft. So bedient sich etwa der /fega/ formalism eines
Ernest Weinrib [etwa Weinrib, The Idea of Private Law, 1995], in besonderem MaBle auch
Abrthur Ripstein |z. B. Ripstein, Equality, responsibility, and the law, 1999; ders., Force and
Freedom, Kant's legal and political philosophy, 2009 und ders., Private wrongs, 2016],
vornehmlich Kantischer Ressourcen.

2+ Fried (Fn. 21), S. xiii.

2 Genau genommen verfolgt Fried zwei Argumentationsziele: Erstens versucht er, eine
iberzeugende normative Grundlage des Vertragsrechts (bzw. der Bindungswirkung von
Vertrigen) auszubuchstabieren, Fried (Fn. 21), Kap. 1-2. Zweitens mochte er dem Leser
aufzeigen, dass auch die Dogmatik des Common Law mit seiner Theorie am besten
rekonstruiert und gerechtfertigt werden kann, ebd., Kap. 3-8. Diesem Beitrag geht es nur
um den erstgenannten Aspekt.

26 Prominent Carens, The Ethics of Immigration, 2013, S. 225-254.
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Contract as Promise allerdings nur unzureichend erfasst und hochst irrefithrend
bezeichnet.

Analytisch handelt es sich nach Fried vielmehr um ein striktes logisches
Spezialititsverhaltnis. Fur ithn sind Vertridge ein Sonderfall, eine Teilmenge, eine
Subkategorie von Versprechen.?’

Frieds Argument lisst sich im Wesentlichen?® wie folgt rekonstruieren:

Moralisch selbstbestimmungsfihige Subjekte, die sich selbst als Freie begreifen,
kénnen sich freiwillig gegenseitig unter die Arme greifen, um ihre partikularen
Ziele zu erreichen.?? Sobald Personen etwas nicht nur tun, um ihre (sinnlichen)
Bedurfnisse zu befriedigen, sondern weil es richtig ist — mit Kant also aus Pflicht
und nicht blo aus Neigung handeln — schafft dies stets Vertrauen (#7xs7).30 Am
deutlichsten wird dieses Vertrauen im sozialen Institut des Versprechens (promzise)
sichtbar. Verspricht der Promittent etwas, gibt er dem Promissar die Méglichkeit,
sein  Ziel durch beiderseitige Kooperation zu erreichen. Durch die
gesellschaftliche Konvention3' des Versprechens unterstiitzen sich Menschen
gegenseitig dabei, ihre Wiinsche zu realisieren; der Zweck besteht demnach darin,
dass die Handlungsmdglichkeiten des Einzelnen ausgeweitet werden.®
,»IKooperation wire ohne das Institut des Versprechens undenkbar.*33 Konkrete
Versprechungen sind nun im Einzelfall zu halten, weil eine moralische Pflicht
existiert, die besagt, dass Versprechen binden.?* ,,Durch Versprechen verwandeln
wir eine an sich neutrale Handlung in eine nunmehr gebotene Handlung.“3
Wenn ich etwas verspreche, setze ich bewusst ein sozial etabliertes Institut (eben
»das Versprechen®) ein und nechme dadurch gleichzeitig das Vertrauen der
anderen Gesellschaftsmitglieder in Anspruch.’¢ Breche ich mein Versprechen,

27 Fried nimmt eine “general obligation to keep promises” an “of which the obligation of
contract will be only a special class”, Fried (Fn. 21), S. 17.

28 Die Darstellung ist recht kursorisch und wird der fein ziselierten Argumentationslinie
in Contract as Promise nur bedingt gerecht. Eine gute (deutschsprachige) Rekonstruktion
bietet etwa Unberath, Die Bindung an den Vertrag — Zur Bedeutung Kants fiir die neuere
Diskussion um die Grundlagen des Privatrechts, in: FS Hruschka, 2005, S. 719 (732-739)
und ders., Die Vertragsverletzung, 2007, S. 71-75. An dieser Stelle sollen lediglich die
entscheidenden Begriindungsressourcen Frieds offengelegt werden.

29 Unberath, Die Bindung an den Vertrag, Zur Bedeutung Kants fiir die neuere Diskussion
um die Grundlagen des Privatrechts, in: FS Hruschka, 2005, S. 719 (734).

30 Siehe hierzu und zum Folgenden Fried (Fn. 21), S. 8.

31 Ebd., S. 13.

32 Ebd.

3 Unberath (Fn. 29), S. 735.

34 Fried (Fn. 21), S. 16 f.

3 Unberath (Fn. 29), S. 734.

3 Siehe hierzu und zum Folgenden Fried (Fn. 21), S. 16.
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missbrauche ich die Konvention und damit das Vertrauen des Promissars. 1ch
zeige, dass ich ihn als Person nicht ernst nehme. Individuelle Versprechen
miissen eingehalten werden, weil ansonsten Vertrauen enttiuscht (#xs7) und die

Autonomie des Gegentibers®” missachtet wiirde (respect for individual antonomy) 38

“To summarize: There exists a convention that defines the practice of promising and its
entailment. This convention provides a way that a person may create expectations in others. By
virtue of the basic Kantian principles of trust and respect, it is wrong to invoke that convention

in order to make a promise then to break it.”>

Da Vertrige ein Unterfall von Versprechen sind, ist damit das Ziel erreicht:

Vertrige sind einzuhalten, weil Versprechen binden.

II. Interne und externe Kritiklinien

Allerdings  schligt Fried mit seiner Fokussierung auf die reziproken
Achtungsbezichungen zwischen Personen* womdglich schon theorieintern das
Kantische Erbe seiner eigenen Argumentation aus. Denn er begriindet auf diese
Weise allenfalls eine moralische Pflicht, Versprechen zu halten. Die Mezaphysik
der Sitten trennt jedoch strikt und konsequent solche Tugendpflichten von
Rechtspflichten, die Moralitit (= es ist richtig, X zu tun) von der Legalitit (= es ist
rechtens, X zu tun).*! Neben dem Verweis auf soziale Praxen soll sich Fried den
Kritikern zufolge mit seinem zweiten Rechtfertigungsstrang (respect for individual
antonomy) einen problematischen Begriindungsiiberschuss einhandeln.*?

,»Die Unterscheidung von Rechts- und Tugendpflichten nimmt Fried |...| nicht ausreichend
ernst. Denn er schliefSt von der Tugendpflicht anf die Rechtspflicht, einen V'ertrag zu halten. In
dieser Hinsicht ist Fried keine Fortsetzung Kantischer Philosophie, sondern stellt sie
gewissermafSen anf den Kopf.“®

37 Oder vielleicht meine eigene oder beide? Frieds Ansatz changiert hier zwischen diesen
Polen, dazu C. II. 2 (Fn. 120).

38 Unberath (Fn. 29), S. 735.

% Fried (Fn. 21), S. 17.

4 Zur  Unverzichtbarkeit dieser  Argumentationsfigur fiir die moderne
Normenbegriundung Gutmann, Claiming Respect. Historische Erfahrung und das
Einfordern von Rechten, in: Gutmann/Laukéotter/Pollmann/Siep, Genesis und
Geltung, Historische Erfahrung und Normenbegrindung in Moral und Recht, 2018,
S. 285 ff.

4 Kant, Metaphysik der Sitten (1797), in: Preussische Akademie der Wissenschaften,
Kants gesammelte Schriften, Band VI, 1907, S. 214.

2 Unberath (Fn. 29), S. 737.

B Unberath (Fn. 29), S. 737.
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Damit fordere Contract as Promise letztlich sogar die liberale Grundiberzeugung
eines Vorrangs des Rechten vor dem Guten* heraus. Zu Ende gedacht bedeute
Frieds Ansatz nimlich, so die Kritiker unisono, dass Vertrdge nicht aufgrund des
Ubereinstimmenden  Parteiwillens binden, sondern erst, sofern die
Vertragspartner erfiillen, wei/ sie sich gegenseitig achten.*s

Nicht gegen die Begriindung einer Pflicht, Versprechen einzuhalten, sondern
dagegen, diese Pflicht kraft Spezialitdtsrelation auch auf Vertrige auszuweiten,
argumentiert unterdessen Dori Kimel in seiner Dissertation From Promise to
Contract*.

Versprechen und Vertrige beférderten an entscheidender Stelle unterschiedliche
Zwecke. Wihrend erstere durchaus persénliche Beziehungen férderten und
Vertrauen (#rusf) generierten®’, indem sie fir eine Transparenz der Motive des
Promittenten sorgten®s, gelte bei Vertrigen das glatte Gegenteil. Hier seien die
Motive des Vertragspartners lediglich durch ,einen dichten ,Schleier® zu
erahnen.“? Die charakteristische Performanz des Verpflichteten, also im
Kontext von Vertridgen die Erfilllung, kénne erzwungen werden. Es sei nicht
Vertrauen, sondern Furcht vor staatlicher Durchsetzungsmacht die Triebfeder
fir die Vertragstreue.’® Der Clou des Ganzen soll nun darin bestehen, dass die
Zwangsinstrumente bei Vertrigen unter Fremden das vielbeschworene
Vertrauen substituieren:

wDer ,intrinsische Wert des 1 ertrages sei |bei Kimel| also darin u seben, daf§ der Vertrag
Distang; (detachment) zwischen den Vertragsparteien ermiglicht und diese |Distanz] eine
wertvolle Alternative zu persinlichen Beziehungen darstellt.*>!

Ob man allerdings Kimels Zentralthese, die Distanz zum Vertragspartner sei
intrinsisch wertvoll, folgen muss, ist fraglich: Denn diese Distanz besteht ja

4 Rawls, Die Idee des politischen Liberalismus. Aufsitze 1978-1989, 1992, S. 364-397.
4 Unberath (Fn.29), S.737 (,Damit verkehrte sich das liberale Ideal in sein
paternalistisches Gegenteil®). In dasselbe Horn stolen im englischen Sprachraum etwa
Weinrib (Fn. 23), S. 52; Benson, Abstract Right and the Possibility of a Nondistributive
Conception of Contract: Hegel and Contemporary Contract Theory, Cardozo Law
Review 10 (5-6), 1989, 1077 (1100); ders., Contract as a Transfer of Ownership, William
& Mary Law Review 48 (5), 2007, 1673 (1682) und ders., Contract, in: Patterson, A
Companion to Philosophy of Law and Legal Theory, 2. Aufl. 2010, S. 29 (41-44).

46 Kimel, From Promise to Contract, 2001.

Y7 Ebd., S. 26 f.

4 Ebd., S.76.

4 Unberath (Fn. 29), S. 741.

50 Kimel (Fn. 46), S. 57, 64.

5 Unberath, Die Vertragsvertletzung, 2007, S. 97 f. (Einfigung durch Verfasser).

StudZR-WissOn 2/2019 233



Luft Die Bindung an den Vertrag als moralisches Versprechen

jederzeit zu einer uniberschaubaren Vielzahl von Personen und scheint in
diesem Sinne privatrechtstheoretisch duflerst unspezifisch zu sein.>? Zudem wird
Kimels programmatischer Anspruch (“fowards a liberal theory of contract”) aufgrund
seiner Sozialisation in den Gefilden eines liberalen Perfektionismus®, der
fortwihrend unter Paternalismusverdacht™ steht, kritisch bedugt. Solche
philosophischen Theorieangebote opetieren nidmlich mit einem teleologischen
Autonomiebegriff, d. h. Autonomie ist nicht isoliert und per se wertvoll, sondern
nur, insofern sie auf ,,wertvolle” Ziele gerichtet ist. Dabei geht es stets um den
pursuit of the good,>> um die Ausiibung wertvoller Aktivititen, die Pflege wertvoller
Beziehungen,’ um die Férderung ,,des (einen) guten Lebens®, aber nicht primir
um subjektive Rechte.5” Wer Privatrechtstheorie allerdings — wie etwa Fried — in
Anlehnung an Kant und dessen ,,Philosophie des subjektiven Rechts“>® betreibt,
muss solche Versuche zwangsliufig als externe Kritik begreifen und

zurickweisen.>®

Dagegen hat Richard Craswell, unter Verwendung der Skonomischen Analyse des
Rechts, einen Irrelevanzeinwand gegen die promissory theory in die Debatte
eingebracht: Sich an seine Versprechen zu halten sei eine kontingente und damit
frei modellierbare soziale Praxis. So wie wir uns etwa auch Schachspiele ohne
Konige, Champions League-Begegnungen ohne die Abseitsregel oder
Demokratien ohne Wahlen vorstellen konnen®, wire theoretisch auch eine
soziale Konvention des Versprechens moéglich und denkbar, die keine

52 Unberath (Fn. 51), S. 98.

53 Diese philosophische Strémung [einen Uberblick iber artverwandte Konstruktionen
bietet Wall, Perfectionism in Moral and Political Philosophy, in: Zalta, The Stanford
Encyclopedia of  Philosophy  (Summer 2019 Edition), abrufbar unter:
https://plato.stanford.edu/archives/sum2019/entries/ petfectionism-moral/] geht im
Wesentlichen auf Joseph Raz’ einschneidende Monographie The Morality of Freedom,
1986, zuriick. Die Oxforder Disseration Kimels ist unter der Aufsicht eben jenes Joseph
Raz entstanden.

5% Ausfiihrlich Diiber, Selbstbestimmung und das gute Leben im demokratischen Staat,
Der Paternalismus-Einwand gegen den Perfektionismus, 2016.

5 Rag (Fn. 53), S. 378-381.

56 Kimel (Fn. 46), S. 131.

5 Vgl. Unberath (Fn. 51), S. 101.

8 Hruschka, Kants Rechtsphilosophie als Philosophie des subjektiven Rechts, JZ 2004,
1085 (1085).

% So etwa Unberath (Fn. 29), S. 746 (,,Theorie des paternalistischen Pluralismus®).

0 Vgl. Lamb, The power to bequeath, Law and Philosophy 33 (5) 2014, 629 (630).
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Bindungswirkung kennt.5! Verpflichtend oder “nongptional to some degree”*? wiirden
Versprechen erst durch Hintergrundregeln (background rules), die im positiven
Rechtssystem inkorporiert sind. Das Institut des Versprechens kann deshalb
eben nicht aus sich selbst heraus begriinden, welche dieser (Rechts-)Regeln
konkret anzuwenden bzw. wie sie inhaltlich auszugestalten sind.®3 In diesem
Sinne sei Frieds legitimatorisches Plidoyer fir eine bestimmte soziale Konvention
ginzlich irrelevant fir das positive Regime des Vertragsrechts.®* Hier zeige sich
letztlich trotz der eigentlich rechte- und autonomiebasierten Konzeption in
Contract as Promise eine versteckte ,,Starthilfe fur utilitaristische Rezepte* .

Man kann Fried methodologisch also sowohl theorieintern kritisieren (wie Benson)
als auch in dekonstruktiver Absicht Erwigungen aus der externen
(AuBen-)Perspektive an seinen versprechensfundierten Ansatz herantragen (wie
Kimel oder Craswell). Dabei habe ich mit den skizzierten Einwinden freilich nur
ein Schlaglicht auf die breit geficherte und kontroverse privatrechtstheoretische
und philosophische Debatte rund um Contract as Promise werfen kénnen. 60

Man kann gegen IFried sicher allerhand ins Feld fihren. Nach reiflicher
Ubetlegung findet sich sicher in nahezu jeder Situation noch ein erginzender
Kandidat fiir Kritik der Struktur ,,deine Theorie kann aber den dogmatischen

61 Ahnlich Amwander, Versprechen und Verpflichten, 2008, S.138: ,\Wie es nicht
unmittelbar einsichtig ist, was der Witz davon sein kénnte, Lederbille iiber eine Wiese zu
kicken oder Holzfiguren auf einem karierten Feld herumzuschieben, so ist die firs
Versprechen konstitutive Regel nicht natiitlicherweise intelligibel.*

62 Craswell, Contract Law, Default Rules, and the Philosophy of Promising, Michigan Law
Review 88 (3) 1989, 489 (518).

3 Ebd., S. 490.

% Ebd., S. 489.

5 Dagan/ Heller (Fn. 22), S. 24. Die beiden bevorzugen deshalb ein Modell, welches das
Vertragsrecht um einen perfektionistischen Autonomiebegriff herum konstruiert und
(zwingende) Vertragstypen, die ,,das gute Leben™ der Parteien férdern, als “autonomy
enhancing” charakterisiert und rechtfertigt, dazu Dagan, Autonomy, Pluralism, and
Contract Law Theory, Law and Contemporary Problems 76 (2) 2013, 19 ff. sowie
ausfuhtlich Dagan/Heller (Fn. 22), S. 41-47, 102-113.

% Weiterfithrende Diskussionen finden sich etwa bei Knapp, Rescuing Reliance: The
Perils of Promissory Estoppel, Hastings Law Journal 49 (5-6) 1998, 1191 ff., Scanlon, The
Difficulty of Tolerance, 2003, S. 234-269, Unberath (Fn. 29) und ders. (Fn. 51), Shiffrin, The
Divergence of Contract and Promise, Harvard Law Review 120 (3) 2007, 708 ff., dies.,
Promising, Intimate Relationships, and Conventionalism, Philosophical Review 117 (4)
2008, 481 ff. und dies., Are Contracts Promises?, in: Marmor, The Routledge Companion
to Philosophy of Law, 2012, S. 241 ff. sowie bei Kimel, Personal Autonomy and Change
of Mind in Promise and in Contract, S. 96 ff.; Penner, Promises, Agreements, and
Contracts, S. 116 ff.; Katz, Economic Foundations of Contract Law, S. 171 ff.; Markovitz,
Good Faith as Contract’s Core Value, S. 272 ff. oder Klass, Efficient Breach, S. 362 ff.,
jeweils in: Klass/Letsas/Saprai (Fn. 10).
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Kunstgriff X unseres positiven (Schuld-)Vertragsrechts Y nicht angemessen
rekonstruieren®®’. Das lenkt allerdings von der eigentlich entscheidenden Frage
ab, was eine Theorie vertraglicher Verpflichtungswirkung leisten, welchen
Abstraktionsgrad sie mindestens erreichen muss, um zu tiberzeugents.s?

In diesem Beitrag wird es deshalb nicht darum gehen, sich einer der Kiritiklinien
anzuschlieBen oder Frieds opus magnnm gegen diese zu immunisieren. Vielmehr
soll perspektivisch ein wenig ,herausgezoomt™ werden, um einmal aus der
Vogelansicht anzudeuten, welche Kriterien eine gelingende (normative) Theorie
vertraglicher ~ Bindungswirkung  erfillen muss, insbesondere welche
Begriindungslasten sie treffen. Dieses Projekt wird von zwei Intuitionen

getragen:

1. Frieds zentrale Begrindungsressource ist richtig gewihlt. Die
Bindungswirkung von Vertrigen ldsst sich mit dem reziprok
geschuldeten Respekt vor der personalen Autonomie des
Vertragspartners plausibel begriinden.

2. Der moralisch aufgeladene, mit einer korrespondierenden sozialen
Praxis unterfitterte Versprechensbegriff in Contract as Promise ist dafir
weder notwendig noch hinreichend.

Dazu werde ich drei Adiquatheitsbedingungen™ aufstellen, denen jede gute
normative Theorie dartiber, warum Vertrdge binden, gentigen sollte (C.). Diese
Minimalbedingungen fungieren gleichzeitig als Evaluationsschema fir Frieds
Ansatz  (C.I.-C.IIL). Es soll einerseits angerissen werden, welche
Theoriestringe — im Unterschied zu Fried — bereits keinen konsistenten Begriff
von einem ,,Vertrag™ bilden kénnen und andererseits gezeigt werden, an welchen
Stellen die Argumente in  Contract as  Promise den  aufgestellten

7 So bedauert Fried selbst retrospektiv, die Perspektive dritter Parteien in seinen
dogmatischen Schlussfolgerungen nicht ausreichend gewtrdigt zu haben: “Many of the
deficiencies of my analysis can be attributed to my failure to take sufficient account of
the evident fact that in passing from the realm of moral to that of legal obligation the
predilections and obligations (moral and otherwise) of third parties (judges, jurors,
legislators), who are not parties to the promise and not bound to its terms, are necessarily
involved.”, Fried, The Ambitions of Contract as Promise, in: Klass/Letsas/Saprai
(Fn. 10), S. 17 (17). Randy Barnett praktiziert diese Spielart der Kritik am Beispiel von “gap
filling” und der “objective theory of assent” Barnett, Contract Is Not Promise, Contract
is Consent, in: Klass/Letsas/Saprai (Fn. 10), S. 42 (44 {£.).

9 Zu diesem Lackmustest fur philosophische Argumente eindrucksvoll Nage/, Preface,
in: ders., Mortal Questions, 1979, S. ix (ix-xii).

% Vgl. schon die Differenzierung in Fn. 25.

0 Zur wissenschaftstheoretischen  Bedeutung des  Begriffs  z. B.  Tefens,
Wissenschaftstheorie: Eine Einfihrung, 2013, S. 58-67.
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Adiquatheitsbedingungen nicht gentigen. Letztlich werde ich dafiir eintreten,
dass sich die vertragliche Bindung schlissiger aus der Schnittmenge einer Theotie
von normative powers und des Konsenses der Parteien ableiten lisst (C. IIL.). Die
vorgeschlagene rechtstheoretische Analyse (D.II.) und der dafiir benétigte
Autonomiebegriff bleiben letztlich nicht rein formal und philosophisch entriickt,
sondern kommen als substanzielle dichte Begriffe ohne eine prominente
Referenz auf die soziale Institution des Versprechens aus (D. IIL.).

C. Die Metaebene: Drei Addquatheitsbedingungen

Eine plausible Theorie vertraglicher Bindung sollte den folgenden drei
(Minimal-)Bedingungen geniigen:

@ Da es sich um eine Theorie genuin vertraglicher Bindung handeln soll,
muss der Begriff ,,Vertrag“ theoricintern kohdrent formulierbar
sein. (Ayq)

(i) Die Theorie sollte die normative Tiefengrammatik der

Verpflichtungswirkung von Vertridgen abbilden, d. h. sie sollte (1.)
plausibel herleiten kénnen, warum eine Rechtsperson wirksam
verpflichtet wird, ohne (2.) zwingend in der Lage sein zu missen,
auf Basis ihrer Begriindungsressourcen das gesamte (dogmatische)
Panoptikum des positiven Vertragsrechts zu rekonstruieren. (Az)

(itf) Um die vertragliche Bindung zu erkliren, sollte sie im Sinne von
Ockhams Rasiermesser méglichst schlanke und sparsame Annahmen
machen und méglichst wenige theoretische Werkzeuge benutzen.
Kurz gesagt: Je einfacher, desto besser. (As)

Ich betrachte diese Addquatheitsbedingungen als intuitiv und recht trivial. Sie
sollen tatsachlich die Funktion von so etwas wie Binsenweisheiten oder #ruisms

ubernehmen.

Natiirlich kann man diese Minimalbedingungen anzweifeln. Sie sind allerdings
derart basal, dass jeder, der dies tut, die argumentative Beweislast fur sein Vorbringen
trdgt. Solange also keine iiberzeugenden Gegengriinde angefithrt werden, gilt die
Angemessenheit der Addquatheitsbedingungen als zugestanden — ohne daftir den
nHBarwert®/l  ihrer Wahrheit gezeigt haben zu missen. Pragmatistisch
reformuliert: sie bilden die defanit position. Deshalb werde ich nicht weiter fir ihre

™ James, Der Wahrheitsbegriff des Pragmatismus (1907), in: Skirbekk, Wahrheitstheorien,
Eine Auswahl aus den Diskussionen tber Wahrheit im 20. Jahrhundert, 1977, S. 35 (37).
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Richtigkeit oder Angemessenheit argumentieren. Sie sind das Fundament der
weiteren Uberlegungen.

I. A;: Personale Autonomie und die separateness of persons

Plausibel von einem ,,Vertrag® zu sprechen, scheint fiir eine Theorie recht
voraussetzungslos, unproblematisch, ja einfach zu sein. Bei niherem Hinsehen
ist dem aber nicht so.

Denn die ,,rechtliche idée directrice des Vertrags liegt [...] in der gemeinsamen
Selbstbestimmung der Parteien, die im Modus der Selbstbindung von ihren
Rechten Gebrauch machen.“72 Er wird im Selbstverstindnis moderner
Gesellschaften zur ,,Hauptdeterminante individueller Lebensgestaltung 3.7+
Jegliche 1ertragstheorie ist insofern von vornherein liberal imprigniert: Sie
,verankert die normativen Fundamente der Institution ,Vertrag® in subjektiven
Rechten, namentlich in der Vertragsfreiheit’> und riickt die Privatautonomie
als Prinzip der eigenen Gestaltung von Rechtsverhiltnissen durch den Einzelnen
nach seinem Willen ins Zentrum.”’ Dieser Freiheitsgebrauch von Personen ist
durch die Rechtsordnung anzuerkennen; ihm korrespondiert deshalb eine
normative Befugnis, rechtsverbindliche Vertrige abzuschlieBen.”® Das
Privatrecht wird dabei als System der Kompatibilisierung von Freiheitssphiren
verstanden.”

Das hat Polgen fiir die Héhe der Aj-Hiirde: Wer den Sprechakt ,,Vertrag®
ausschlieBlich als Platzhalter oder Werkzeug fiir z. B. O6konomische

Eftizienzerwigungen oder (in ihrer theoretischen Genese unklare®) aristotelisch-

72 Gutmann (Fn. 3), S. 9.

3 Ebd., S. 8.

7 Dazu Maine, Ancient Law: Its Connection with the Early History of Society, and its
Relation to Modern Ideas, 1861/1870, S. 170 sowie Weber, Wirtschaft und Gesellschaft:
Grundriss der Verstehenden Soziologie, 5. Aufl. 1980, S. 399.

" Gutmann (Fa. 3), S. 8.

76 So selbst gegeniiber der klassisch-liberalen Willenstheorie extrem skeptisch eingestellte
Theoretiker, etwa Kennedy, From the Will Theory to the Principle of Private Autonomy:
Lon Fullet’s Consideration and Form, Columbia Law Review 100 (1) 2000, 94 (97).

7T Gutmann (Fn. 3), S. 8.

8 Ebd.

7 Ripstein, Private Order and Public Justice: Kant and Rawls, Virginia Law Review 92 (7)
2000, 1391 ft.

80 Dazu Gutmann, Theories of contract and the concept of autonomy, Preprints and
Working Papers of the Centre for Advanced Study in Bioethics, 2013/55, S. 5 f.
(“Aristotelian phantom pain”).
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thomistische Prinzipiens! austeilender und/oder ausgleichender Gerechtigkeit
gebraucht, versteht den Gegenstand falsch. Das privatrechtstheoretische
explanandum wird damit zielgenau verfehlt. Was dabei auf der Strecke bleibt, ist
ndmlich die Idee des Vertrages als solche:

“Because the notion of contract is inberently founded on the idea of two or more persons realizing
individual self-determination by means of voluntarily entering legally binding agreements, there
is no such thing as a ‘choice of paradigm’ for the theory of contract. Alternative ‘paradigms’
necessarily fail to grasp the meaning of their object. At best, they denote (well-
Sfounded or not so well-founded) limits of the realm of contracts, but cannot explain what
contracts are. They are built around a void.”s

Fried fokussiert mit dem Versprechen allerdings gerade ein Institut, das sich als
Mittel der Realisierung individueller Selbstbestimmung und
Entscheidungstreiheit verstehen ldsst. Vertrag und Versprechen teilen sich ihr
normatives Gravitationszentrum: Beiden liegt die Vorstellung zugrunde, dass
sich zwei (oder mehr) autonome Personen treffen und allein durch ihren —in der
aufeinander bezogenen Kommunikation manifestierten — Willen neue
Verpflichtungen schaffen und in die Welt bringen.

Contract as Promise nimmt also die personale Autonomie der vertragsschlieBenden
Individuen ernst. Fried liuft damit nicht — wie etwa alle teleologisch-
maximierenden Theoriestringe®3 — Gefahr, den Einzelnen lediglich als ,,Glied*
einer ,,Kollektivperson® zu begreifen, damit den liberalen Grundsatz der
separateness of persons$* auszuhebeln und unterschiedlichste Individuen mit
subjektiven (Freiheits-)Rechten einfach zu ,,amalgamieren (“in short |...] having
my uniqueness insufficiently recognised, being classed as a member of some
Sfeatureless amalgans’®).

81 Beispiele sind Weinrib (Fn. 23) und ders., Corrective Justice, 2012 sowie Gordley,
Contract Law in the Aristotelian Tradition, in: Benson, The Theory of Contract Law:
New Essays, 2001, S. 265 ff.

82 Gutmann (Fn. 80), S. 12 (Hervorhebung durch Verfasser).

83 “Maximizing teleological theories cannot deal with the ‘separateness of persons’.
Lacking a discrete criterion for the distribution of benefits and burdens, they always allow
for the sacrifice of one person’s interests or rights if her loss is outweighed by the
aggregated collective advantage. Neither separate persons nor their rights, nor the
binding force of their agreements are of intrinsic importance in the end.”, Gutmann
(Fn. 80), S. 6.

84 Rawls, A Theory of Justice, 1972, S. 27.

85 Berlin, Two Concepts of Liberty, in: Hardy, Liberty, 2002, S. 166 (201) (Hervorhebung
durch Verfasser).
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Insbesondere kommt die Erklarungskratt der promissory theory auch damit zurecht,
dass es sich bei Vertrigen stets um mehrseitige Rechtsgeschifte handelt. ,,Fir
Versprechen braucht es [ebenfalls] zwei“®¢, hat das Judith Thomson in ihrer
philosophischen Analyse prizise auf den Punkt gebracht. Bei einem
kommunikativen Akt, der sich im Nachhinein konsistent mit promise etikettiert
wissen will, sind notwendigerweise Promittent und Promissar aktiv involviert.8?
Allein in meinem stillen Kdmmerlein ldsst sich gegeniiber einer abwesenden
Person dagegen kein Versprechen abgeben, da zumindest Rezeption und
Annahme dafiir als Minimalbedingungen hinzutreten miissten.®® Auch
Versprechen sind aus mindestens zwei Grinden mehrseitig: Erstens tariert ein
notwendiger Zustimmungsakt der Promissare die beiderseitigen Interessen aus.
Die Promittenten wollen sich binden konnen, wahrend die Promissare ihrerseits
daran interessiert sind, die ihnen gegentber bestehenden Verpflichtungen
kontrollieren zu kénnen.® Ohne die Annahmebedingung wirden den
potenziellen Promissaren vor diesem Hintergrund unverhiltnismaBig hohe Kosten
aufgebirdet.” Fried selbst hat in diesem Zusammenhang das Beispiel einer
Gruppe mir vollig unbekannter Personen  gebracht, die vom
Bevolkerungswachstum  beunruhigt sind und mir daher per Postkarte
»versprechen®, nicht mehr als zwei Kinder in die Welt zu setzen.”' Es wire recht
bizarr, allein daraus abzuleiten, dass diese Personen von nun an in der
promissorischen Pflicht stehen, meinen Segen einholen zu miissen, falls sie ein
drittes Kind haben méchten.”? Zweitens geht bereits phinomenologisch die
Initiative in den meisten Fillen von detr Promissarenseife aus: ,,Die eine Person
bittet die andere, ihr etwas Bestimmtes zu versprechen, oder will zumindest
kldren, ob ihr die andere Person auch verspreche, etwas Bestimmtes zu tun.“3

Diese Mehrseitigkeit illustriert zudem, wie einige Sprachverwirrungen rund um
das ,,Versprechen® aufzulésen sind. Der Begriff lidt zu Aquivokationen ein,
sodass kurz darauf hinzuweisen ist, was Versprechen eben nicht sind: Sie sind (a)
keine normalen Aussagen, (b) keine bloBen Gelsbnisse und (c) keine simplen
Drobungen. Dies ist zutreffend, obwohl sich alle diese Typen von Ausspriichen
problemlos mit einem ,,das verspreche ich® formulieren lassen.

86 Thomson, The Realm of Rights, 1990, S. 321 (Einfiigung durch Verfasser), ausfiithrlich
S. 296 ff.

87 Dazu ausfuhtlich Amwander (Fn. 61), S. 23-36.

8 Ebd., S. 23.

89 Scanlon, What we owe to each other, 1998, S. 312 f.

0 Anwander (Fn. 61), S. 34.

o1 Fried (Fn. 21), S. 41.

22 Ebd.

93 Ampander (Fn. 61), S. 32.
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Der Adressat einer Aussage ist nur passiver Rezipient und nicht annahmebefugt,
weshalb diese ihm gegentiber keinerlei Pflichten schaffen bzw. Rechte verleihen
kann, die inhaltlich auf Performanz der kommunizierten Absicht gerichtet sind.%
Gelitbde, Eide oder Schwiire sind ebenfalls rein einseitig; ich kann sie auch etwa
klammbheimlich in meinem Tagebuch ablegen. Geliibde miissen also ebenfalls
nicht angenommen werden (die §§ 145 ff. BGB wiirden fur sie keinerlei Sinn
ergeben) und es ist zudem nicht der Fall, dass die Instanz, der gegeniiber ich
feierlich schwore, stets ein Recht auf die zugesagte Handlung hat: So kann ich
etwa Geliibde auf die Ehre meiner bereits verstorbenen GrofSmutter (die kein
Rechtssubjekt mehr ist), den Koran, das Vaterland oder die Pfadfinderchre
ablegen.> Drobungen erfordern schlieflich zwar einen Rezipienten, aber eben
keinen, der ,,Dinge wie ,0.K.° [oder]| ,Abgemacht““ sagt, also die Drohung
annimmt.

s ist vielmebr der Versuch, im Adressaten bestimmte Erwartungen 3u wecken, die im
Zusammenspiel mit seinen Praferengen dazu fiibren sollen, dass er sich in einer vom Drobenden
erwiinschten Weise verhalt.“7

Auf eine einfache Formel gebracht: ,,Versprechen verindern die normative
Situation; Drohungen verdndern die Welt.*%

Wenn ,,Versprechen® analytisch richtig verstanden werden, teilen sie mit dem
Vertrag somit auch das Spezifikum der Mehrseitigkeit.” Fried kann theorieintern
sinnvoll von ,,Vertrigen® sprechen.

A1 bringt Contract as Promise nach alldem nicht in Verlegenheit. Mit Hanoch Dagan
und Michael Heller ist daher erst einmal festzuhalten: “Fried got the ball rolling”1%°,

II. A2: Warum binden Versprechen?

Ungleich wichtiger ist natiirlich die Frage, ob er zusitzlich plausibel rechtfertigen
kann, warum Versprechen (und damit auch Vertrdge) Verpflichtungen
auferlegen. Diese Bindungskraft von Versprechen ist philosophisch keinesfalls

9% Amwander (Fn. 61), S. 55. Zu etwaigen Manipulationsverboten und Sorgfaltspflichten
Scanlon (Fn. 89), S. 296-302.

95 Amwander (Fn. 61), S. 59 £.

% Ebd., S. 63.

97 Ebd., Drohungen verleihen dem Bedrohten daneben natiirlich auch kein (einklagbares)
Recht darauf, dass die angedrohte Handlung ausgefiihrt wird; das wire grotesk.

% Ebd., Drohungen sind also — sprachphilosophisch ausgedriickt — eine perlokutionire
Angelegenheit.

% Einen schematisch-tabellarischen Uberblick zur Abgrenzung von Versprechen und
ahnlich lautenden kommunikativen Akten bietet Anwander (Fn. 61), S. 65.

100 Dagan/ Heller (Fn. 22), S. 24.
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trivial und hat schon Denker wie Cicero, Hugo Grotius, Thomas Hobbes, Immanuel
Kant, Friedrich Nietzsche oder Henry Sidgwick umgetrieben.!! Auch in der neueren
(analytischen) Philosophie erfreut sich der Problemcluster — beispielsweise in der
Sprachphilosophie, Handlungstheorie sowie innerhalb von Theorien praktischer
Rationalitit — wieder groBer Beliebtheit.!0?

1. Frieds doppelter Boden — Soziale Praxis und Autonomie

Charles  Fried hat die Verpflichtungskraft menschlicher Aussagen im
Versprechenskontext, wie oben referiert (B.I.), auf zwei normative
Argumentationsstringe gestiitzt: Hine soziale Konvention, die Vertrauen (#us7)
generiert, einerseits sowie die wechselseitigen Achtungsbeziehungen zwischen
autonomen Personen (respect for individual autonomy) andererseits. Ein Versprechen
sei deswegen bindend, weil der Promittent das Institut des Versprechens bewusst
einsetzt und damit Vertrauen fiir sich in Anspruch nimmt. Wenn er das
Versprechen nicht einhilt, enttiuscht er das Vertrauen und nimmt die Person
des Promissars nicht ,,fiir voll, obwohl er diesem Respekt schuldet.

Hier legt bereits die Formulierung nahe, dass die zwei Stringe bei eingehender
Betrachtung voneinander unabhingig sind. Dies wird auch durch den Umstand
gestiitzt, dass beide in der kontroversen philosophischen Debatte, welche sich

101 Nietzsche, Zur Genealogie der Moral, Eine Streitschrift (1887), in: Colli/Montinari,
Friedrich Nietzsche: Simtliche Werke, Kritische Studienausgabe, 2. Aufl. 1988, S. 291-
293; Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten (1785), in: Preussische Akademie der
Wissenschaften, Kants gesammelte Schriften, Band IV, 1903, S. 402 £, 429 f.; Sigdwick,
The Methods of Ethics, 7. Aufl. 1907, S. 303-311; Grotius, De Jure Bellis ac Pacis, Libri
Tres, Drei Bicher vom Recht des Krieges und des Friedens (1625), 1950, S. 235-244;
Hobbes, Leviathan (1651), in: Tuck, 1996, S.94-100; Cicero, De officiis, Vom
pflichtgemiBen Handeln, lateinisch und deutsch, in: Gunermann, 2003, S. 29-31.

102 Etwa Austin, How to do Things with Words, 1962; Searle, Speech Acts, An Essay in
the Philosophy of Language, 1969; Bratman, Intentions, Plans, and Practical Reasons,
1987; Scanlon (Fn. 89); Schenk, Kontinuitit der Person, zum Versprechen und Vertrauen,
1998; Labno, Versprechen, Uberlegungen zu einer kiinstlichen Tugend, 1995; Gilbert,
Obligation and Joint Commitment, Utilitas 11 (2) 1999, 143 ff.; Kiass, Das Versprechen,
Grundzige einer Rhetorik des Sozialen nach Searle, Hume und Nietzsche, 2002;
Schneider/ Annen, Die Ordnung des Versprechens, Naturrecht, Institution, Sprechakt,
2005; Glickner, Das Versprechen. Studien zur Verbindlichkeit menschlichen Sagens in
Soren Kierkegaards Werk ,,Die Taten der Liebe®, 2009; Sheinmann, Promises and
Agreements, Philosophical Essays, 2011; Black, Agreements, A philosophical and legal
study, 2012; Owens, Shaping the normative landscape, 2012; einen Uberblick bietet Habib,
Promises, in: Zalta, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Spring 2018 Edition),
abrufbar unter: https://plato.stanford.edu/archives/sptr2018/entries/promises/ .
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mit der Bindungskraft von Versprechen beschiftigt, unterschiedlichen und
konkurrierenden Theorielagern entsprechen.!03

Der damit erreichte Begriindungstiberschuss bekommt der promissory theory
allerdings nicht besonders gut. In einem ersten Schritt zielt ndmlich die #ust
Rechtfertigung an wesentlichen Stellen am eigentlichen Begrindungsprojekt
vorbei.

a) Das soziale Spiel

Versprechen lediglich als Konvention oder soziale Praxis zu begreifen!4,
begriindet erst einmal gar nichts. Dass es gewisse Praxen faktisch gibt oder gab,
sagt uns nichts dartiber, ob diese auch wertvoll sind bzw. waren (man denke z. B.
an Sklaverei, Hexen- oder Witwenverbrennung). Denn derlei Folgerungen sind
allesamt naturalistische Fehlschlusse, die normativ am nicht zu tiberwindenden
Hiatus von ,,Faktizitit und Geltung®1%5 scheitern.

Wird darauthin zusitzlich auf die Inanspruchnahme von Vertrauen (frusi)
verwiesen, rettet das die fried‘sche Argumentation nicht.

Erstens mussten wir dann in vielen Fillen kontraintuitiv annehmen, dass
Versprechen in sozialen Nihebeziechungen — z. B. innerhalb der Familie oder
unter Freunden — tberflissig sind. Denn so wie mein Versprechen gegentiber
einem Sterbenden auf der einsamen Insel niemals das allgemeine Vertrauen in
die Praxis erschiittern kann (es weil3 ja niemand davon), wenn ich es breche!%S,
so scheint ein einzelner Vertrauensbruch innerhalb sozialer Konstrukte, in denen
ohnehin eine vertraute Atmosphire herrscht, nicht sondetlich ins Gewicht zu
fallen. Selbst wenn doch, wiirde das wohl eher dazu fihren, dass mir, dem
Versprechensbrecher, kein Vertrauen mehr entgegengebracht wird und nicht der
allgemeinen sozialen Hintergrundpraxis:

103 Siche fir die Lagerbildung einerseits Fn. 104 (,,Praxistheorien”) und andererseits
Fn. 118 (,,Promittententheorien®).

104 Solche (oft von David Hume inspirierten) Praxistheorien sind auch in der allgemeinen
philosophischen Debatte weit verbreitet. Beispiele sind Ginters, Versprechen und
Geloben, Begriindungsweisen ihrer sittlichen Verbindlichkeit, 1973; Rawis, Two
Concepts of Rules, in: Rawls/Freemann, John Rawls, Collected Papers, 1999, S. 20 ff.
[zu dessen Privat- und Vertragsrechtstheorie im Besonderen Scheffler, Distributive Justice,
the Basic Structure and the Place of Private Law, Oxford Journal of Legal Studies 35 (2)
2015, 213 f£.]; Kolodny/ Walace, Promises and Practices Revisited, Philosophy and Public
Affairs 31 (2) 2003, 119 ff. oder Murphy, The Practice of Promise and Contract, in:
Klass/Letsas/Saprai (Fn. 10), S. 151 ff.

195 Habermas (Fa. 11).

196 _Admwander (Fn. 61), S. 140.
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s Durchaus korrekt lantet das Sprichwort ,Wer einmal liigt dem glanbt man nicht, und wenn
er anch die Wahrbeit spricht” und nicht etwa ,Wenn einer liigt, glaubt keiner mebr 107

Die ,,phinomenologische Verzerrung®“1%8 der #ust-Rechtfertigung zeigt sich aber
gerade darin, dass ihre Vertreter hdufig behaupten, in von Wohlwollen und
Firsorge geprigten menschlichen Beziehungen seien Versprechen schlicht fehl
am Platz.'® Das wird allerdings durch unsere Erfahrungen im Alltag
flichendeckend widerlegt:

5 Wir bitten Frennde, uns zu versprechen, ein eben geteiltes Gebeinmis nicht weiterzuerzihlen;
Kinder ringen ibren Eltern Versprechen ab, am Wochenende in den Zoo u gehen, ein Rancher
verspricht seiner Frenndin, seinem Laster ein Ende u setzen. <110

Es ist Joseph Rag sogar zuzustimmen, wenn er noch weiter geht und feststellt:
,Promises between strangers are [even| the exception®!!!,

Zweitens ergibt sich insoweit ein ,,Fokusproblens 112, als die trust-Begriindung nicht
erkliren kann, warum die Einlésung des Versprechens einer spezifischen Person
(dem  Promissar) geschuldet ist. Die Gerichtetheit der promissorischen
Verpflichtung!!? kann so theoretisch nicht eingefangen werden. Wird nimlich
durch die Nichteinhaltung von Versprechen eine wertvolle Praxis unterminiert,
ist die Pflicht, dies nicht zu tun, ,,s0 wenig jemandem geschuldet, wie die Pflicht,
nicht zu zerstdren, was immer es an Wertvollem auf dieser Welt gibt —
Regenwilder, Gemilde, Bauwerke — gegeniiber bestimmten Personen
besteht“1'4. Geht es allein um Artenschutz fiir die gesellschaftliche Konvention,
ist niemand in einer privilegierten Position, um dem Promittenten NV orwiirfe zu
machen, wenn er die Performanz des Versprochenen verweigert.!’> Die
Versprechenspflicht kénnte nach diesem Modell also nicht gerichtet sein.

07 Amwander (Fn. 61), S. 141.

108 Fbd., S. 149.

199 So z. B. Bater, Postures of the Mind, Essays on Mind and Morals, 1985, S. 201 und
dies., Moral Prejudices, Essays on Ethics, 1994, S. 112.

10 _Amwander (Fn. 61), S. 150. Nicht anders verhilt es sich mit (rechtlichen) Vertrigen in
sozialen Nihebezichungen. Hier ist zwar hiufig anhand des Rechtsbindungswillens von
reinen Gefilligkeitsverhiltnissen etc. abzugrenzen, die Existenz und der faktische
Bestand solcher Vertrige ist allerdings unumstritten.

11 Rag, Promises in Morality and Law, Review of “Promises, Morals and Law” by P.S.
Athiyah, Harvard Law Review 95 (4) 1982, 916 (931), dhnlich Kimel (Fn. 46), S. 27-31.
12 _Amwvander (Fn. 61), S. 151.

113 Dazu oben B.

4 _Amwander (Fn. 61), S. 152.

15 Epd
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Drittens ist es zitkuldr, darauf abzustellen, dass Versprechen zu halten sind, weil
es falsch ist, die damit geweckten Erwartungen beim Promissar ins Leere laufen
zu lassen.''¢ Die berechtigte Erwartung, der Promittent werde X tun, setzt voraus,
dass dieser dazu aufgrund des Versprechens verpflichtet ist. Allerdings besteht
die Verpflichtung nach der #usz-Rechtfertigung ihrerseits nur, wenn der Promissar
die berechtigte Erwartung hat, der Promittent werde X tun. Die Theorie misste
sich also argumentativ am eigenen Schopf aus dem Sumpf ziehen.

Versprechen verpflichten demnach nicht einfach deshalb, weil Promittenten eine
soziale Konvention in Anspruch nehmen; schlicht ,das (soziale) Spiel

mitzumachen® gentigt nicht.

b) Die Stiefelschlaufen der Willenstheorie — Bootstrapping?

Damit sind Frieds Begrindungsressourcen noch nicht erschopft. Als
Willenstheoretiker hat er zusitzlich eine bestechend simple Erklirung zur Hand,
um plausibel zu machen, warum Versprechen einzuhalten sind: Der Promittent
bringt durch sein Versprechen eine Verpflichtung in die Welt, indem er schlicht
gewollt hat, dass sie besteht. ,,Jhm kommt mithin das Vermdgen zu, kraft seiner
Autonomie moralische Griinde in Existenz zu wollen.“!7  Diese
Rechtfertigungsstrategie ldsst sich als (a) stark voluntaristisch und (b) eindeutig
promittentenfokussiert''® charakterisieren. Die Bindung an das Versprechen wird
also im Kern als Selbstverpflichtung des Promittenten verstanden; dieser bringt in
einem ersten Schritt fiir sich selbst eine Verpflichtung in die Welt und teilt dies
— in einem zweiten, davon logisch abgrenzbaren Akt — dem Promissar mit.!"® In
Contract as Promise liest sich das dann so: “[The] conception of the will binding
itself [...] [is] at the heart of the promise principle”!?.

116 Der Zirkularitdtseinwand geht auf Harold Prichard zarick: Prichard, The Obligation to
Keep a Promise (1940), in: MacAdam, Moral Writings, 2002, S. 257 (258 f.). Dazu
ausfihrlich Anwander (Fn. 61), S. 78-180.

U7 Amwvander (Fn. 61), S. 115.

118 Zwei weitere philosophische Spielarten solcher Versprechenstheorien haben R. S.
Downie und Joseph Rag vertreten. Die Bindungswirkung wird dabei aus einem fiir ein gutes
Leben zentralen Wert abgeleitet, etwa der Integritit des Promittenten [Downie, Three
Accounts of Promising, Philosophical Quarterly 35 (140) 1985, 259 (266 f.)] oder dem
Wert personlicher Bezichungen [Rag, Promises and Obligations, in: Hacker/Raz, Law,
Morality, and Society, Essays in Honour of H.IL.A. Hart, 1977, S. 210 ff,; ders. (Fn. 111)
sowie ders., Is There a Reason to Keep a Promise?, in: Klass/Letsas/Saprai (Fn. 10),
S. 58 ff)].

19 _Amwander (Fn. 61), S. 115.

120 Fried (Fn. 21), S. 3. Frieds Respektsrechtfertigung changiert tatsichlich an vielen Stellen
in Contract as Promise. Exr schwankt zwischen der Autonomie des Promittenten und der
Achtung vor dem Promissar recht unentschlossen hin und her, Anwander (Fn. 61), S. 122
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Das ldsst einerseits die philosophisch heikle Flanke einer potentiell
unwiderruflichen Selbstverpflichtung offen, also die Frage nach der Moglichkeit
bindender sog. Ulysses-contracts'?'. Ohne ,,Vertrige® dieser umstrittenen Art
kénnte der Promittent die eigene Verpflichtung nimlich jederzeit
héchstpersonlich auflésen, sich also selbst entbinden (moralisch und in der
Konsequenz auch rechtlich).'??

Frieds umfassender Voluntarismus, seine Vorstellung vom  Promittenten als
allmichtigem moralischen Gesetzgeber, provoziert allerdings andererseits einen
sehr viel intrikateren Einwand, der in zeitgendssischen Theorien praktischer
Rationalitit gerne unter dem Etikett des Boofstrapping'?® verhandelt wird. Es wiire
nicht bloB — wie bereits Hume bemerkt hat — metaphysisch extravagant, wenn der
schiere Wille die Eigenschaft besille, einen Grund ex #ibilo hervorzubringen.
Nein, es wire auch normativ vollig inkonsistent: Isolierte Einstellungen kénnen
nicht gleichzeitig Grinde fiir eben diese Einstellungen sein — ,,jedenfalls nicht in
ciner Weise, die mehr leistet, als nur die Grinde zu transportieren, die es
unabhingig von den Einstellungen fiir diese Uberzeugungen und Absichten
gibt“124, Auch normativ ,,funktioniert® es einfach nicht, wenn man praktische
Rationalitit darauf reduziert, sich eigenhindig die Schntrsenkel zu binden — eben
Bootstrapping betreibt:

Es gibt keinen Grund, zu glanben, dass UFOs excistieren. Wenn aber Ubergengungen einen
epistemischen Grund fiir sich selbst liefern wiirden, gabe es fiir jene, die von der Existenz von

(“To abuse that confidence now is like (but only /) lying: the abuse of a shared social
institution that is intended to invoke the bonds of trust. A liar and a promise-breaker
each wuse another person.” [Fried (Fn. 21), S. 16]).

121 Dazu etwa Quante, Precedent Autonomy and Personal Identity, Kennedy Institute of
Ethics Journal 9 (4) 1999, 365 ff., Hallich, Selbstbindung und medizinischer
Paternalismus, Zum normativen Status von ,,Odysseus-Anweisungen®, ZPhFF 65 (2)
2011, 151 ff. oder Walker, Ulysses Contracts in Medicine, Law and Philosophy 31 (1)
2012, 77 ff.

122 Fried versucht wohl — ohne das Problem der ,,Odysseusvertrige* prizise zu benennen
oder explizit zu diskutieren — diese Konsequenz zu verhindern, indem er der fritheren
Entscheidung des Promittenten Prioritit einrdumen will. Das ergebe sich aus dem
moralischen Gebot der Achtung vor der Persistenz dieser Person iber die Zeit [Fried
(Fn. 21), S. 20 f£1].

123 Ausfihtlich Bratman, Shared Valuing and Practical Reasoning, S.1 ff.; Broome,
Reasons, S. 28 ff. und Scanion, Reasons: A Puzzling Duality?, S. 231 ff., jeweils in:
Wallace/Scheffler/Smith, Reason and Value, Themes from the Motal Philosophy of
Joseph Raz, 2004; Weisberg, The Bootstrapping Problem, in: Philosophy Compass 7 (9)
2012, 597 ff.

124 Amwander (Fn. 61), S. 72.
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UFOs diberzengt sind, einen Grund zu glanben, dass es UFOs gibt, und zwar einfach deshalb,
weil sie diese Uberzeﬂgmg haben. <125

Jede beliebige Uberzeugung X wire in dem Sinne minimalbegriindet, dass es
jemanden gibt, der sie, X, hat. Dann kann aber die bloB3e Tatsache ,,der Promittent
verspricht eine bestimmte Handlung nicht zu einer entsprechenden
Verpflichtung fithren, solange sonst tiberhaupt nichts fiir die Handlung spricht,
es keinen weitergehenden Grund gibt, sie vorzunehmen.!20

Eine Selbstvalidierung von Einstellungen, Absichten oder Willensakten ist
normativititstheoretisch unplausibel. Daher kann die fried‘sche Variante der
Willenstheorie, die lediglich auf eine freischwebende Selbstverpflichtung des
Promittenten abzielt, nicht iberzeugen.

Nur in zweiter Linie liee sich kritisieren, dass in diesem Begriindungssetting
erneut keinerlei Gerichtetheit der promissorischen Verpflichtung rekonstruiert
werden kann. Der einzig mdgliche Vorwurf gegeniiber dem wortbriichigen
Promittenten'?” ;wire der, seine eigene Autonomie missachtet zu haben.“128
Allerdings gehen wir doch regelmilBig davon aus, dass dem Promissar die
Pflichterfiilllung geschuldet ist und ihm durch den Versprechensbruch ein
Unrecht wiederfahrt.

2. Zwischenergebnis

Fried scheitert mit seinen theoretischen Werkzeugen also bereits an der Hiirde
Az, Weder die #rus+-Komponente noch die Autonomierechtfertigung — jedenfalls
in ihrer promittentenfokussierten Lesart — koénnen im Endeffekt kohirente
Begrundungsressourcen fiir die Bindungswirkung von Versprechen liefern.

II1. A;s: Der strictly legal point of view — Konsens und normative powers

Warum Vertrige binden, kann schlieSlich im Sinne von A; einfacher und
cleganter ohne den Umweg Uber die soziale Praxis oder die Moralitit des
Versprechens begrindet werden.'? Hs gentigt, schlicht auf den Konsens der
Parteien abzustellen, der Kraft ihrer normative powers vom Rechtssystem mit dem
Giitesiegel der Giiltigkeit versehen werden muss.

In den Worten von Joseph Rag:

125_Amwander (Fn. 61), S. 72.

126 Ebd., S. 73.

127 Bzw. der Vorwurf, den er sich in erster Linie selbst zu machen hitte.
128 Amwander (Fn. 61), S. 121.

129 Ebenso Gutmann (Fn. 80), S. 4 und ders. (Fn. 3), S. 9.
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“Normative powers are the abilities of people (or institutions) to change normative situations or
conditions (i.e. to impose or repeal duties, to confer or revoke rights, to change status, etc.) by
acts intended to achieve these changes, where the ability depends on (namely is based, grounded
on, justified by) the desirability (the value) of those people (or institutions) having them.”13

Mit dieser philosophischen Idee im Hintergrund ldsst sich im Anschluss an Randy
Barnett eine Consent Theory of Contract'® entwickeln. Zwar prisentiert Barnett im
Kern ein Einwilligungsmodell (consend). Willigen aber beide Vertragsparteien in
den gegenseitigen Austausch von subjektiven Rechten ein, liegt nichts anderes
als ein (rechtlich anerkennungswurdiger) Konsens vor:

“Courts should presumptively enforce private commitments when there exists a manifested
intention to create a legal relation. Another formulation of this approach is that, to determine
the prima facie case of contract, we should determine whether there was a manifested intention
to be legally bound. I refer to this criterion, in short, as consent.”132

Programmatisch kann man also gegen Fried ins Feld fihren: “Contract Is not
Promise; Contract is Consent’133,

“The notion of contract is best captured in the legal, not moral, idea of a transfer of entitlements,
conceiving a contract as the consensual manifestation of an intention to alienate one’s right to
another person. In contractual agreements, the parties consent to be legally bound, i. e. to impose
legal obligations to be performed.””13*

Das alles ist aber naturlich nicht viel mehr als ein Bekenntnis, das selbst
rechtfertigungsbediirftig ist. Darum werde ich im Folgenden andeuten, wie ich
mir die rechtstheoretische Tiefenstruktur eines solchen Ansatzes vorstelle. Ich
verwende dabei weiterhin die Termini ,, Promittent* und ,, Promissar®, weil auf diese
Weise besonders deutlich wird, welche Seite der Vertragsparteien welche

Funktion in dem vorgeschlagenen Modell einnimmt.

Die Vorstellung, dass es fiir Vertrige zwei braucht, sollte normativ durch den
Hinweis erginzt werden, dass es bei Vertrigen ganz wesentlich auf die
wiederholte Ausiibung von subjektiven Rechten ankommt — genauer, auf die
Austibung von Clustern juristischer Relationen in ihrer spezifischen Erscheinung

130 Raz, Is Thete a Reason to Keep a Promise?, in: Klass/Letsas/Saprai (Fa. 10), S. 58
(61).

131 Barnett, A Consent Theoty of Contract, Columbia Law Review 86 (2) 1986, 269 ff.
132 Barnert (Fn. 67), S. 48.

133 Ebd., S. 42.

134 Gutmann (Fn. 80), S. 4.
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als  Kompetenzen (legal powers)'3. Die Idee, Vertrige (oder Versprechen) als
Ausiibung einer Kompetenz zu analysieren, kraft derer der Promsittent tiir sich eine
Verpflichtung installiert und dem Promissar ein Recht ubertrigt, ist nicht neu.13¢
Wirklich instruktiv wird die Theorie allerdings erst, wenn ins Blickfeld gertickt
wird, dass ,,beide — sowohl Promittent als auch Promissar — eine Kompetenz
ausiben.“%7 Per Angebot transferiert der Promittent dem Promissar eine
Kompetenz, wobei er mit diesem Akt gleichzeitig selbst eine Kompetenz ausiibt.
Will heilen: Der Gegenstand der iiberschriebenen Kompetenz ist eine
Kompetenz. Damit der Promissar in der Lage ist, ihn zu verpflichten, macht der
Promittent also gewissermal3en Gebrauch von einer Metakompetenz!'3® (= Angebot).
Der Inhalt der delegierten Kompetenz lautet dann etwa wie folgt: ,,Der Prowsissar
wird autorisiert, den Promittenten hinsichtlich der von diesem spezifizierten
Handlung X zu verpflichten.“1%

s ist also nicht der Promittent, der fiir sich selbst eine Verpflichtung schafft, in einer
bestimmten Weise u handeln, bzw. dem Promissar ein Recht darauf iibertrigt, dass er, der
Promittent so bandelt. Vielmebr ist es der Promissar, der durch die Ausiibung der ibhm
sibertragenen Kompetenz, fiir sich selbst gegeniiber dem Promittenten ein Recht daranf schafft,
dass dieser so handelt. 140

Mit diesem Theoriegebdude lassen sich die Angebots- und Annahmebedingung
eines Vertragsschlusses folgendermallen fassen:!'4!

(1.) Der Promuttent ibt eine Metakompetenz aus (= Angebot).
(2.) Als Resultat hat der Promissar seinerseits eine bestimmte Kompetenz.

(3.) Det Promissar ibt die ihm tbertragene Kompetenz aus (= Annahme).

135 Zum zugrunde liegenden (deontisch-)analytischen System Ho/feld, Fundamental Legal
Conceptions as Applied in Judicial Reasoning (1919), in: Campbell, 2001.

136 So z.B. bereits Ragz, Voluntary Obligations and Normative Powers, Part II,
Proceedings of the Aristotelian Society, supplementary volume 46, 1972, 79 (98-101).
137 _Amwander (Fn. 61), S. 40. Eine solche Theotie hat Judith Thomson entwickelt: Thomson
(Fn. 806), S. 294-321.

138 Thomson (Fa. 86), S. 320 (“metapower”).

139 _Anwander (Fa. 61), S. 40.

140 Fpd

141 Die Darstellung ist an die Rekonstruktion in Anwander (Fn. 61), S. 40 f. angelehnt.
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(4.) Damit hat (a) der Promissar ein Recht (auf Performanz!#?) gegentiber dem
Promittenten und (b) der Promittent eine Verpflichtung (zur Performanz) gegeniiber
dem Promissar (= Vertragsschluss).143

Es ist also (auch) rechtstheoretisch nicht korrekt, dass der Promittent ,,sich selbst
verpflichtet (C. II. 1. 4)); vielmehr ,ldsst er sich verpflichten®. Der Promissar
ermoglicht es ihm, sich zu binden. !4+

Man stelle sich als Ausgangsszenario eine Fessel vor, mit der alle beteiligten
Parteien aneinandergebunden sind. Jede von ihnen hat nur einen von zwei (oder
mehreren) zugehorigen Schlisseln:45

»Mit Blick auf |...| [Vertrige| miisste man vielleicht eber an eine Fessel denken, deren eines
Ende am Promittenten angebracht ist und deren anderes Ende er dem Promissar samt Schloss
tibergeben bat, anf dass dieser ihn an sich selbst festmache. Ein wichtiges Moment in diesem
Bild ist, dass der Promittent unmittelbar an den Promissar gebunden ist. An dieser Stelle geht
es |...] jedoch darum, was durch das Schloss angezeigt wird. | ... Tatsdchlich ist es |...] allein
der Promissar, der von einem |...| [Vertrag| zu entbinden vermag. Er verfiigt iiber den
Schliissel zu der Fessel, mit der er den Promittenten bei [dex] Annabme |...] festgemacht hat,
und er kann ibn mit diesem Schliissel wieder losmachen. |...| Der Promittent hat dem
Promissar die Kompetenz, iibertragen, ibn zun binden; mit derselben Kompetenz kann ibn der
Promissar entbinden |...). Denn ein blofes Anspruchsrecht seitens des Promissars wiirde nicht
bedeuten, dass dieser anch die Macht hat, das Recht aufzugeben. Eine 1 erdnderung seines
normativen Status sett eine Kompetens voraus, und dies ist es, was der Promittent ihm
tibertragen hat. 146

142“TfY gives X his or her word that a certain proposition is true, then X thereby aquires
a claim against Y to its being true.”, Thomson (Fn. 86), S. 302.

143 Bei synallagmatischen Vertrdgen muss der skizzierte Vorgang natiirlich von beiden
Vertragspartnern in jeweils wechselnden Rollen durchlaufen werden.

144 _Amwander (Fn. 61), S. 41. An dieser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass ,,Bindung® in
diesem Text ausschlieSlich als Synonym fiir Verpflichtungen (oder eine Verpflichtung)
infolge eines Vertragsschlusses (oder eines abgeschlossenen Versprechens) benutzt wird
(,,Bindung an den Vertrag®™). Insbesondere ist niemals die aus dem positiven Recht des
BGB bekannte ,,Bindung an den Antrag™ (Umschreibung der Unwiderruflichkeit der
Angebotserklirung) oder eine rechtstheoretische Entsprechung dieser Konstruktion
gemeint.

145 Dazu Gilbert (Fn. 102), S. 143 ff.

146_Apwander (Fn. 61), S. 43, der diesen Ansatz fiir Versprechen entwickelt hat (Einfligung
durch Verfasser). Die angesprochene Iihigkeit des Promissars, den Promittenten zu
entbinden, hat in der BGB-Dogmatik im Ubrigen keine Entsprechung. Finen wirksamen
einseitigen Verzicht auf vertragliche Anspriiche gibt es im deutschen Recht nicht. Der
Erlass ist hier positivrechtlich stets ein Vertrag.
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Die vertragliche Bindung ldsst sich dann in einem letzten Schritt philosophisch
als das fassen, was Jobn Broome ein normatives Erfordernis'¥’ genannt hat. Denn
sobald der Promittent in seinen praktischen FEinstellungen logisch konsistent
bleiben will, muss er sich entweder vom Vertrag entbinden oder die promissorische
Verpflichtung erfiillen, also Performanz leisten.#® Da ersteres nicht moglich ist
(allein die Promissare kbnnen, wie gesehen, die normativen Bande auflésen), muss
er aus Konsistenzgrinden anerkennen, dass er den Vertrag verletzt, sobald er
eigenmichtig entgegen der promissorischen Verpflichtung handelt.

Der Handlungsgrund fiir die Verpflichtungswirkung speist sich dann letzten
Endes konkret aus dem substanziellen normativen Prinzip der Achtung vor der
Autonomie des Promissars (D. 1L.).

Pacta sunt servanda lisst sich also vom strictly legal point of vien'* aus als Konsens der
Parteien {iber die Ubertragung von nommative powers modellieren. Das ist im Sinne
von Ajs sparsamer und damit (privatrechts-)theoretisch Gberzeugender als die

Versprechenstheotie in Contract as Promise.

D. Die Autonomie der Promissare
I. Terminologische Kosten: ,,Versprechen* in der Privatrechtsgeschichte

Frieds Fokussierung auf die moralische Praxis und den Terminus des
,»Versprechens® weckt schlieBlich zu allem Uberfluss irrefiihrende
privatrechtsgeschichtliche!> Assoziationen:

Bereits im rémischen Recht war das Versprechen, bzw. die stjpulatio, cine zentrale
Vertragskategorie. Allerdings in einem maximal vormodernen Sinne. Es handelte
sich um ein quasi-sakrales und streng ritualisiertes Rechtsinstitut, das sich
teilweise noch aus der urspriinglichen romanistischen Vorstellung vom Recht als
arkanem Geheimwissen von Priestereliten speiste. Nicht der Wille der Parteien
war dabei fir den Vertragsinhalt entscheidend, sondern die fiir das formal
ordnungsgemilBle Abhandeln des Ritus erforderlichen gemurmelten Formeln.
Dieser romische Typenzwang fiir Vertrige hat rein gar nichts mit der modernen
Idee der Vertragstreiheit zu tun (insbesondere mit ihren Komponenten der

Inhalts- und Formfreiheit). Im Gegenteil: Die Digesten gehen eindeutig davon aus,

147 Broome, Normative Requirements, in: Dancy, Normativity, 2000, S. 78 ff. und ders.
(Fn. 123), S. 28 ff. Zur Unterscheidung zwischen normativen Griinden und normativen
Erfordernissen Amwander (Fn. 61), S. 77 tf.

148 _Anwander (Fa. 61), S. 90.

1499 Ernst, Gelehrtes Recht, Die Jurisprudenz aus der Sicht des Zivilrechtslehrers, in:
Engel/Schon, Das Proptium der Rechtswissenschaft, 2007, S. 3 (16).

150 Jch beziehe mich hier auf die europiische Privatrechtsgeschichte.
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dass ,,nackte — wir wiirden heute sagen ,,formfreie* — Vertrige, bloB3e pacta nuda
eben, nicht binden.!5! Viel besser wird das Ganze auch nicht dadurch, dass etwa
die Germanen und Kanonisten die Gegenansicht vertraten. Bei thnen galt der
Versprechensbruch, und daraus abgeleitet der Vertragsbruch, wahlweise als
»religioser Frevel“152 oder Todstinde!*3. Das ist wiederrum insofern vormodern
als solche Begriindungen nicht sikular oder allgemein-reziprok sind, was sich mit
der liberalen Vorstellung ecines ethisch neutralen Staates!>* nicht vereinbaren

lasst.

Ein moderner Begriff der Vertragsfreiheit hat sich erst im sikularen Naturrecht
und dem wsus modernus pandectarum herausgebildet. So hat dessen Begriinder
Samuel Stryk bereits 1717 festgestellt, ,,dass heute alle echten Vertrige [...]
Konsensualvertrage sind [...] Darin besteht nimlich die Wirkung der
Konsensualvertrige, dass allein durch Willensiibereinstimmung  die
Verpflichtung  hervorgebracht wird“1%5. Die Uberlappungen mit der
vorgeschlagenen Theorie vertraglicher Bindungswirkung (C. IIL) liegen auf der
Hand.

Im Hinblick auf die Begriffsbildung in der europiischen Privatrechtsgeschichte
besteht also jedenfalls fiir den deutschen Sprachraum die Gefahr, dass mit dem
Motto ,,Vertrag als ,Versprechen eine missverstindliche und trigerische
(Falsch-)Bezeichnung in die privatrechtstheoretische Debatte einsickert.!56

131 So etwa in der Glossa ordinaria Accursins, Glossa ordinaria, Ausgabe Lyon 1627, zu
D. 2,14,7,4, abrufbar unter: http://digi.ub.uni-heidelberg.de/diglit/justinian1627bd1.

152 Stryk, Specimen usus modernus pandectarum, 1717, liber II, titulus XIV, Von den
pacta § 3: ,,Dies ist besonders auch zu den Gebriuchen der Germanen zu sagen, bei
denen es ecinst religiéser Frevel gewesen war, das auf Treue und beim Wirfelspiel
Zugesagte zu brechen®.

153 Dazu Wesenbeck, Commentarii in pandectas iuris civilis et codicem Iustinianeum, olim
dicti paratitla, 1665, S. 86 f.

154 Dazu Huster, Die ethische Neutralitit des Staates: Eine liberale Interpretation der
Verfassung, 2002 und ders., Der Grundsatz der religids-weltanschaulichen Neutralitit des
Staates — Gehalt und Grenzen, 2004 sowie Fareh-Moghadan, Die religiés-weltanschauliche
Neutralitit des Strafrechts: Zur strafrechtlichen Beobachtung religioser Pluralitit, 2015.
155 Sty (Fn. 152), Von den pacta § 7 (Hervorhebung durch Verfasser).

156 Freilich ist im deutschen Sprachraum noch im 19. Jahrhundert von Heinrich Siege!
versucht worden, das Versprechen als rechtlichen Verpflichtungsgrund auszuweisen,
Siegel, Das Versprechen als Verpflichtungsgrund im deutschen Recht: eine germanistische
Studie, 1873. Im Unterschied zu Fried (1) versteht Sigge/ das Versprechen allerdings als
rein einseitige Erklirung, die strikt von der Annahme zu trennen ist (ebd., S. 7-19), (2)
fihrt das Versprechen als einen Gegenbegriff zum Vertrag ein (ebd., S. 1-7) und (3)
verfolgt mit seinem rekonstruktiven Ansatz, der die grundlagentheoretische
Rechtfertigung der promissorischen Verpflichtung ginzlich ausblendet, ein anderes
Erkenntnisinteresse (allenfalls kénnte man Siege/s Studie implizit entnehmen, dass er
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Dabei kann die Bindungswirkung im Rahmen der angedeuteten
rechtstheoretischen Binnengrammatik des Vertragsschlusses (C. I1I.) plausibel
damit begriindet werden, dass die Autonomie des Promissars vom Promittenten
respektiert werden muss. Das normative Leitbild ist dann mit “faking promise(e)s
seriously”’ 57 auf den Begriff gebracht.

I1. Taking promise(e)s seriously

Der Promittent schuldet der Autonomie des Promissars Achtung. Das bedeutet, ein
Vertrag bindet ohne Rucksicht auf dessen perlokutiondre Effekte!®s, ,also
unabhingig davon, dass der Promissar Erwartungen zum Verhalten des
Promittenten ausbildet, an denen er sich in seinem eigenen Handeln orientiert™!%.
Vielmehr @bt der Promissar eine Kompetenz aus, vermittels der dem Promittenten
eine Verpflichtung auferlegt wird. Wenn man nun Ersteren ernst nehmen
mochte, gebietet das, dessen Gesetzgebung zu respektieren und sich damit als
vertraglich gebunden zu betrachten. Der dabei priasupponierte Autonomiebegriff
meint — in Ubereinstimmung mit dem eigentlichen Wortsinn — die
Selbstgesetzgebung  des  Akteurs)© Darum spreche ich hier von legislativer
Autonomie.1¢!

Personen haben grundsitzlich die Autoritit, Gber sich und ihr Handeln selbst zu
bestimmen. ,,Wer sich iiber ihre Entscheidungen hinwegsetzt, missachtet daher
ihre Autonomie als Gesetzgeber fir sich selbst.“192 Liberale illustrieren dieses
normative Ideal gerne, indem sie sagen ,der Einzelne ist der Autor, der

Komponist seines ureigenen Lebens®. Dem Anspruch nach sind personale und

hinsichtlich einseitiger Versprechen wohl einer promittentenfokussierten Theorie [ebd.,
S. 48-49] kombiniert mit Verkehrsschutzaspekten [ebd., S. 52] zuneigt; in diesem Sinne
bestlinde dann eine zumindest oberflichliche Gemeinsamkeit mit Contract as Promise).

157 _Amwander (Fn. 61), S. 185.

158 Das Gegenteil vertreten etwa Theoretiker wie MacCormick, Voluntary Obligations and
Normative Powers, Part I, Proceedings of the Aristotelian Society, supplementary
volume 46, 1972, S. 59 f{f., Scanlon (Fn. 89) oder Williams, Truth and Truthfulness, 2002
beziiglich Versprechen.

159 _Amwander (Fn. 61), S. 185.

160 Zu diesem (Kantischen) Freiheitsbegriff, der auf Selbstbestimmung abzielt, als
Metatrend der normativen Moderne Gutmann, Religion und Normative Moderne, in:
Willems/Pollack/Basu/Gutmann/Spohn, Moderne und Religion, 2013, S. 447 (448). Es
ist an dieser Stelle klarstellend darauf hinzuweisen, dass diese ,,private” Gesetzgebung
natiirlich nicht mit der Gesetzgebung im engeren Sinne (Rechtsquellenlehre) zu
verwechseln ist. Vertrige sind aus der Perspektive juristischer Rechtsquellenlehre freilich
keine Gesete.

161 Obwohl der Begriff freilich pleonastisch ist.

12_Amwander (Fn. 61), S. 198.
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zur moralischen Selbstbestimmung befdhigte Wesen gleichzeitig Schépfer und
Adtessaten, der auf sie anwendbaren Normen.

Dass es uns in der Regel nicht zusteht, fiir andere zu entscheiden, was sie tun
sollen, wird allerdings stets normativ Uberschrieben, sobald uns jemand
autorisiert hat, fir ihn eine verbindliche Entscheidung zu treffen.!> Genau das
hat der Promittent getan, indem er dem Promissar durch Ausiibung einer
Metakompetenz in die Lage versetzt hat, ihn verpflichten zu kénnen. Dann muss
aber auch fir diesen Fall gelten, dass eine Missachtung dieser promissorischen
Verpflichtung in demselben Maf3e die Achtung vor der legislativen Autonomie
vermissen ldsst, wie eine schlichte (z. B. paternalistische) Bevormundung des
Einzelnen. Einmal autonom gefillte gesetzgeberische Entscheidungen sind zu
respektieren. Vertrige binden demnach, weil sonst die Autoritit der
gemeinsamen Gesetzgebung!®* von Promittenten und Promissar ignotiert werden
wiirde. Darin liegt letztlich die Antwort auf das ,,Boo#strapping-Problem® und die
Lésung fir ,, Humes Ritsel®.

Negiert der Promittent eigenmichtig seine vertragliche Bindung, erlaubt er sich
némlich die Dreistigkeit, sich auf eine Autoritit zu berufen, die er (a) einmal hatte,

die ihm (b) jetzt jedoch fehlt, weil er sie (c) freiwillig auf den Promissar Gbertragen
hat.

wDas [...] Unrecht eines |...] [Vertragsbruches| besteht also darin, dass der Promittent die
Ausiibung einer (von ihm selbst iibertragenen) Kompetenzg durch den Promissar nicht
respektiert, indem er sich in einer bestimmten Angelegenbeit eine Autoritit anmaft, die ibm
nicht mebr zustebt. Damit missachtet er die Autonomie des Promissars in der gleichen Weise,
wie wenn_jemand die Entscheidungen anderer fiir ibr eigenes Leben (zu denen sie nicht erst
antorisiert u werden branchen) nicht respektiert. 16>

Eine auf den Promissar bezogene Achtungstheorie kann demnach das normative
Fundament fir die Bindungskraft des Vertrags bilden. Auch auf diese Weise ldsst
sich die Vertragsfreiheit privatrechtstheoretisch retten. Die fried‘sche Variante
eines promittentenfokussierten respect for individual antonomy braucht es dazu
gerade nicht. Selbst wenn man die changierenden Passagen in Contract as
Promise'® dahingehend verstehen mdéchte, dass es Fried cigentlich um die
Autonomie des Promissars geht, ist sein Ruckbezug auf das der Moralsphire
entlehnte ,,Versprechen® jedenfalls redundant: Der (rechtliche) Konsens der

163 Siche hierzu und zum Folgenden Anwander (Fa. 61), S. 198-200.

164 Dazu ausfiuhrlich ebd., S. 205-210.

165 Ebd., S.199, dort formuliert als Theorie des Versprechens (Einfiigung durch
Verfasser).

166 Dazu ebd., S. 122 und Fn. 120.
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Parteien reicht aus, um die Struktur des Vertragsschlusses rechtstheoretisch zu
rekonstruieren (C. IIL.). Ohne Not Begriffe aus der ,,unbestindigen Flut und
Ebbe“1¢7  moralischer ~ Alltagsdiskurse zu isolieren und in rechtliche
Zusammenhinge zu transplantieren, ist wenig hilfreich. Denn der s#rictly legal point
of view bringt stets den sichtbaren Vorteil mit sich, dass er ein wesentliches
Charakteristikum aller rechtlichen Normsysteme theoretisch abbilden kann: das
Recht ist autonom.!68

Hat man aber auf diese Weise (ganz nach Kantischem Vorbild) zu guter Letzt
nicht lediglich ein blof3 formal-abstraktes — d. h. (a) nicht an kontingenten
und/oder kulturrelativen Zwecken menschlichen Handelns ausgerichtetes sowie
(b) von empirischen Gesichtspunkten abstrahierendes — und damit praktisch
inhaltsleeres Konzept von Autonomie vorgeschlagen; gewissermal3en Schlduche
ohne Wein konzipiert?

II1. Ein letzter Einwand: Wessen Lebensform? Welche Autonomie?

Im Anschluss an Alaisdair Maclntyres integrationistisch-kommunitaristische Kritik
intersubjektiv  begriindbarer normativer Anspriiche (“Whose Justice? Which
Rationality?”19), die in der metaethischen These ecines kontextualistischen
Antiuniversalismus!70 gipfelt, kénnte man auch fragen: Welchen Gehalt hat denn nun
eigentlich die vielbeschworene personale Autonomie?

Auch sie Dbildet sich doch nur anhand sozialer Konventionen,
Realisierungsbedingungen und Pfadabhingigkeiten eines in die vergesellschaftete
Welt hineingeworfenen Individuums, das eben nicht blof3 ein Teil der Menge von
etwa 7,5 Milliarden atomisierten Robinson Crusoes ist. Genau an dieser Stelle
miissten doch nach dem Vorbild von Fried gerade eingespielte (kulturrelative
oder kulturinvariante?) soziale Praxen Eingang in eine Theorie vertraglicher

167 [ubmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993, S. 79.

168 Zum ,,Selbstand* bzw. der ,,Eigenlogik® des Rechts etwa (historisch) Ruiickerr,
Autonomie des Rechts in rechtshistorischer Perspektive, 1988; (rechtstheoretisch) Jestaedt
(Fn. 5), S. 27-87 und (philosophisch) George, The Autonomy of Law, Essays on Legal
Positivism, 1999.

169 MacIntyre, Whose justice?, Which rationality?, 1988.

170 Dazu kritisch Gutmann, Keeping ‘em down on the farm after they’ve seen Paree.
Aporien des kommunitaristischen Rechtsbegriffs, ARSP 83 (1) 1997, 37 (45-51) (,,der
Kontextualismus [sicht sich] mit dem Dilemma konfrontiert, daf3 er (1) entweder schon
die Méglichkeit leugnen muss, daf3 vorgefundene lokale Ethos und die vielleicht in dieses
eingelassenen Gewaltverhiltnisse zu kritisieren, oder aber (2) gezwungen ist,
kryptonormative Gehalte in seine Interpretation des gemeinsamen Narrativs
einzuschmuggeln.” [ebd., S. 48]).
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Bindungswirkung finden.!”! Die hier vorgeschlagene philosophische Meta-
Perspektive aus dem Elfenbeinturm, gewissermaflen der (ontologische und
epistemische) ,,Blick aus dem nirgendwo!72, scheint diesen Aspekt nicht
erfassen zu kénnen, ja iibergehen zu missen. Mit Maclntyre wire also zu fragen:
,Wessen Lebensform? Welche Autonomier*

Die Antwort, die ich hier nur grob skizzieren werde, besteht darin, personale
Autonomie im Theoriedesign als sogenannten dichten Begriff (thick concep?) zu
verstehen.!” Auf der methodischen Basis eines kognitivistischen Askriptivismus'™
kann dieser als eine normative Zuschreibung begriffen werden:!7>

s Jemanden als eine Person zu behandeln, sie als verantwortlich anzuseben oder anch ihre
Autonomie zu respektieren, sind Haltungen oder Zuschreibungen, die innerbalb eines
Netzwerkes von explizierbaren evalnativen Strukturen funktionieren. 170

Autonomie lisst sich weder unabhingig vom faktischen menschlichen Handeln
plausibel erldutern, noch auf eine vollstindig in soziale Geflechte auflésbare
Lebenswirklichkeit reduzieren.!”?

»»Obne unsere ethische Praxis gibe es |...| Autonomie |...| genauso wenig wie es das Abseits
im FufSball, die Rochade im Schach oder die Tischsitten im Restaurant obne entsprechende
sozial vereinbarte Regeln gabe. Aber so wenig Fuffball nur im Geist stattfinden kann oder
Restanrants sich vollstindig anf soziale Konstrukte reduzieren lassen, so wenig kann man | .. |
Auntonomie |...| philosophisch explizieren, obne sich anf Aspekte der Realitat zu beziehen,
die |...] gu sozialen Praxen |...| gehoren. 178

I Far die Notwendigkeit solcher Argumentationsfiguren in der gesamten
Privatrechtstheorie Cane, The Anatomy of Private Law Theory, A 25th Anniversary
Essay, Oxford Journal of Legal Studies 25 (2) 2005, 203 (217).

172 Nagel, The view from nowhere, 1986.

173 Kritisch beziiglich der privatrechtstheoretischen Anschlussfihigkeit solcher “thick
conceptions of autonomy” Gutmann (Fn. 80), S. 15 f.

4 Zum  Konzept  Qunante, Hegels kognitivistischer — Askriptivismus, in:
Hindrichs/Honneth, Freiheit, Stuttgarter Hegel-Kongress 2011, 2013.

175 Gutmann/ Qnante, Menschenwiirde, Selbstbestimmung und Pluralismus, Zwischen
sittlicher Vorgabe und deontologischer Konstruktion: ARSP 103 (3) 2017, 322 (329 f.).
176 Ebd., S. 330.

77 Vgl. ebd. (ein Askriptivismus dieser Machart liegt somit ,,quer zur metaethischen
Streitfrage von Realismus und Antirealismus®). Zum Ganzen ausfihrlich Quante,
Pragmatistic Anthropology, 2018, S. 13-28.

8 Gutmann/ Quante (Fn. 175), S. 330.
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Individuelle Selbstgesetzgebung lisst sich vielmehr im Rahmen einer socia/
ontology'™ ausbuchstabieren: ,,Personale Autonomie ist zwar axiologisch
intrinsich wertvoll, aber ontologisch keine intrinsische, sondern sozial-relationale
Eigenschaft von Individuen.“8 Fiir die Privatrechtstheorie heil3t das: In einer
hypothetischen Welt @ (aus der Menge aller — modallogisch gesprochen —
moglichen Welten) ohne alle sozialen Konstrukte zur Ausbildung von
Autonomie und ohne das Institut des Vertrages gilt pacta sunt servanda nicht. Das
ist aber vollstindig kompatibel mit der Aussage, dass auch in Welt @ gilt: ,,sobald
das soziale Institut des Vertrages unter autonomen Wesen existiert, bindet jeder
Vertrag; und zwar allein aus normativen Grinden, die sich nicht im Verweis auf
die zugrundeliegenden sozialen Praxen erschépfen oder auf diese reduzieren
lassen.*

Ein dichter Autonomiebegriff ist nicht inhaltsleer und die Achtung der
legislativen Autonomie des Promissars daher ein normativ gehaltvolles Konzept.
Auch an dieser Stelle zeigt sich also, dass ein Bezug auf die soziale Praxis des
Versprechens fiir eine Theorie vertraglicher Bindungswirkung keineswegs
notwendig ist.!8!

IV. Fazit: Wahlverwandtschaft statt Familienihnlichkeit

Charles Fried hat mit Contract as Promise eine innovative Theotie der zivilrechtlichen
Grunduiberzeugung pacta sunt servanda vorgelegt. Als rechtsphilosophischer
Ansatz zur Erklirung der Bindungskraft von Vertrigen vermag jedoch weder
seine Begriindung qua unserer geteilten sozialen Praxis des Versprechens noch
seine Rechtfertigung, welche die Achtung vor der Autonomie des Promittenten
betont, vollstindig zu Gberzeugen.

Eine plausible Achtungstheorie der Bindung an den Vertrag kann dennoch
gelingen. Das Paradigma einer promittentenfokussierten Selbstverpflichtung
sollte dazu allerdings einem promissarenorientierten ,,Sich-Verpflichten-Lassen®
weichen. Geachtet wird bei der Erfiillung eines Vertrages nimlich die Autonomie
des Promissars.

Nach alldem kristallisieren sich zwei FEinsichten heraus: (1). Moralische
Versprechen und  rechtliche  Vertrdge haben  sicher gemeinsame
Abstammungslinien und eine vergleichbare normative DNA. (2.) Am Ende ist

aber wohl eher eine skeptische Diagnose angebracht, um die Interdependenzen

17 Dazu ausfiihtlich Searle, The construction of social reality, 1995 und ders., Making the
social world, The structure of human civilisation, 2010.

180 Gutmann/ Quante (Fn. 175), S. 331.

181 Im Ubrigen auch nicht hinreichend (siche C. II. 1.).
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von Vertridgen und Versprechen auf ein Attribut zu bringen; etwa so: wablverwandt
statt familiendihnlich.18?

182 Veal. Mobseni, Wahlverwandtschaft statt Familiendhnlichkeit, Zur Definition von
Privateigentum, in: ZPhF 70 (1) 2016, 74 ff.
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Kornelius Léffler®

Die Rechtsnatur der EU-Tiirkei-Erklirung vom
Mirz 2016

Abstract

Die Migrationskrise hilt Europa trotz riickldufiger Ankunftszahlen seit 2015 in
Atem. Im Zentrum der Bewiltigung der humanitiren Katastrophe auf der
Ostlichen Mittelmeerroute steht seit dem 18.3.2016 eine gemeinsame Erklirung
der EU und der Tirkei. Doch das unscheinbare, nicht mehr als zweiseitige
Dokument wirft folgenschwere Fragen auf — nicht nur die nach der Vereinbarkeit
mit den Menschenrechten, sondern vor allem auch die Frage nach seiner
Rechtsnatur. Sie ist nach wie vor — mehr oder weniger — ungeklirt. Der folgende
Beitrag wird einen Uberblick iiber den wissenschaftlichen Meinungsstand geben,
um anschlieBend Licht ins Dunkel zu bringen.

The migration crisis has been keeping Europe on its toes since 2015. Since 18th
March 2016, a joint statement by the EU and Turkey has been at the heart of the
response to the humanitarian disaster on the eastern Mediterranean route. But
this inconspicuous document raises serious questions — not only about its
compatibility with human rights, but above all about its legal nature. This
question is still — more or less — unresolved. The following article will give an
overview of the state of academic opinion in order to shed light on the matter.

* Der Verfasser studiert im neunten Fachsemester Rechtswissenschaft an der Universitit
Konstanz mit Schwerpunkt im Voélker- und Europarecht. Der Beitrag beruht auf einer
Studienarbeit, die im Rahmen eines Schwerpunktseminars bei Prof. Dr. Daniel Thym, LL.M.
verfasst wurde. Thm und Lakas Mitseh gilt der Dank des Verfassers. Simtliche Online-Quellen
wurden zuletzt am 21.12.2019 abgerufen.
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A. Einleitung

Am 2.9.2015 wird die Leiche des dreijahrigen Aylan nahe dem tiirkischen
Ferienort Bodrum an Land gespiilt. Das herzzerreilende Bild geht um die Welt!
und wird zur Metapher europiischer Uberforderung. Der Tod des kleinen Ay/an
war der traurige mediale Hohepunkt der Migrationskrise? in der EU seit 2015.
Eine nicht enden wollende Zahl von Schreckensmeldungen spaltete die Union
nachhaltig. Bald standen auf der einen Seite die westeuropiischen Staaten,
angefiithrt von _Angela Merke/, die mit ithrem humanitiren Imperativ? eine
Handlungsmaxime zu setzen versuchte. Auf der anderen Seite die Visegrad-
Staaten mit ihrem ideologischen Wortfihrer 7&tor Orbdn, der eine
Gotterdimmerung heraufzubeschwoéren wusste. Der Handlungsbedarf in diesen
Spitsommertagen war grof3. Die Folge war eine Reihe von Malnahmen, die
schlieBSlich am 18.3.2016 in einer Presseerklirung des Europiischen Rates
miindeten.

Die Tirkei ist der wichtigste auBereuropiische Partner der EU in der
Migrationskrise. Hine Zusammenarbeit war unausweichlich. Mit vorsichtiger
Erleichterung formulierte der damalige EU-Ratsprisident Donald Tusk an jenem
18.3.2016: ,,Today, we have finally reached an agreement between the EU and
Turkey. An agreement aimed at stopping the flow of irregular migration via
Turkey to Europe®“.# Doch die Erklirung wirft diverse rechtliche Fragen auf.
Angestolen wurde die Debatte durch ein Urteil des E#G5. Von Fragen der
Vereinbarkeit mit internationalem Fliichtlingsrecht abgesehen,? ist vor allem die
Rechtsnatur des Dokuments ungewiss. Es entbrannte eine lebhafte juristische

! Die traurige Geschichte des Aylan Kurdi, faz.net, 3.9.2015, abrufbar unter:
http:/ /www.faz.net/aktuell/politik/ fluechtlingskrise / toter-fluechtlingsjunge-die-
traurige-geschichte-des-aylan-kurdi-13783344.html.

2 Begriff entlehnt aus Di Fabio, Migrationskrise als féderales Verfassungsproblem,
8.1.2016, abrufbar wunter: http://www.bayern.de/wp-content/uploads/2016/01/
Gutachten_Bay_DiFabio_formatiert.pdf.

3 Vgl. Delhaes, Merkels humanitirer Imperativ, handelsblatt.com, 14.12.2015, abrufbar
untet: https://www.handelsblatt.com/politik/deutschland/ cdu-patteitag-merkels-huma
nitaeret-imperativ/12719696.html.

4 Pressemitteilung des Europiischen Rates 151/16 v. 18.3.2016.

5 EuG, Beschl. v. 28.2.2017, T-192/16, NF ./. Eurgpdischer Rat.

¢ Darauf kann in der vorliegenden Untersuchung nicht eingegangen werden. Zu den
menschen- und flichtlingsrechtlichen Implikationen siehe Deutsches Institut  fiir
Menschenrechte, Stellungnahme — Die EU-Turkei-Vereinbarung vom 18. Mirz 2016:
Umsetzung und Konsequenzen aus menschen- und fliichtlingsrechtlicher Perspektive —
Empfehlungen an die Bundestegierung, 20.6.2016, abrufbar unter: https://www.institut-
fuer-menschentechte.de/fileadmin/uset_upload/Publikationen/Stellungnahmen/
DIMR_Stellungnahme_Menschenrechtliche_Bewertung EU-Tuerkei-Vereinbarung
_in_ihrer_Umsetzung_20_06_2016.pdf.
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Debatte dartiber, ob es sich bei der Pressemitteilung um einen vélkerrechtlichen
Vertrag oder nur um eine politische Abmachung handelt.

B. Erster Teil: Grundlagen
I. Die Tragweite der Rechtsnatur

Der Frage, welche Rechtsnatur die EU-Tirkei-Erkldrung hat, kommt erhebliche
Bedeutung zu. Handelt es sich nimlich um einen Vertrag zwischen der EU und
der Tirkei, hat der Europdische Rat mdglicherweise eigene Kompetenzen
uberschritten bzw. Verfahrensvorschriften verletzt.” Volkerrechtlich hitte das
keine Konsequenzen fiir die Wirkung des Vertrages (Art. 46 Abs. 1 WVK). Wohl
aber  unionsrechtlich. Schon  einmal erklirte der Ex#GH  ein
wettbewerbsrechtliches Abkommen aufgrund eines Kompetenzversto3es fiir
nichtig.®

Handelt es sich hingegen um einen Vertrag zwischen der Turkei und den
Mitgliedstaaten der EU, wire fraglich, ob die Mitgliedstaaten die hierfir
erforderliche Kompetenz hatten. Wire die EU ausschliefllich zustindig, so
hitten die Mitgliedstaaten nur mit Erlaubnis der EU titig werden durfen.
Andernfalls kénnte die Kommission Vertragsverletzungsverfahren gegen die
Mitgliedstaaten einleiten. Wiirde das Verhalten toleriert, kénnten sich die
Mitgliedstaaten der Kontrolle durch die Unionsgerichte entzichen und damit die
,»techtsstaatlichen Grundlagen der Union gefihrden®.®

Freilich am unverfinglichsten wire es, wenn es sich bei der Erklirung um eine
rein politische Abmachung handelt. Wire dem so, dann wire sie weder fiir die
Turkei noch fir die EU bindend. Gerichtliche Kontrolle wire ebenso wenig
moéglich wie nétig. Allenfalls wiirde es politische Verstimmungen nach sich

ziehen, wenn sich eine Seite nicht an die Abmachung hielte. Politische

7 Schmalenbach, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 218 AEUV Rn. 1;
Gattr, The EU-Turkey Statement: A Treaty That Violates Democracy, Teil 2, EJIL: Talk!,
19.4.2016, S.1, abrufbar unter: https://www.ejiltalk.org/the-eu-turkey-statement-a-
treaty-that-violates-democracy-part-2-of-2/.

8 EuGH, Urt. v. 9.8.1994, C-327 /91, Frankreich ./. Kommission.

9 Bast, Scharade im kontrollfreien Raum: Hat die EU gar keinen Tirkei-Deal
geschlossen?, Verfassungsblog.de, 3.3.2017, Rn.4, abrufbar unter: https://ver
fassungsblog.de/scharade-im-kontrollfreien-raum-hat-die-eu-gar-keinen-tuerkei-deal-
geschlossen/.
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Verstimmungen, die die EU und insbesondere Deutschland in ihrem Verhiltnis
zur Turkei nur allzu gut kennen. 10

II. Volker- und europarechtliche Grundlagen

Um eine Abgrenzung zu ermdglichen, muss der Blick zunichst auf die vélker-
und curoparechtlichen Grundlagen geworfen werden. Im Zentrum steht die
Frage, was ein volkerrechtlicher Vertrag ist und was ihn auszeichnet.

1. Der Vertrag im Volkerrecht

Vélkerrechtliche Vertrige sind eine Vélkerrechtsquelle (Art. 38 Abs. 1 lit. a
IGH-Statut) und nehmen eine herausragende Stellung unter den
Rechtsentstehungsquellen und in der Vélkerrechtsordnung ein.!'  Das
Volkervertragsrecht ist Giberwiegend in der Wiener Vertragsrechtskonvention
(WVK) statuiert. Als volkerrechtlicher Vertrag gilt sie grundsitzlich nur znzer
partes.’2 Da sie aber hauptsichlich Vélkergewohnheitsrecht wiedergibt!3, binden
die entsprechenden Vorschriften auch die EU, obwohl diese kein Vertragsstaat
ist. Das hat der E#GH vor wenigen Jahren zuletzt bestitigt.!4

Art. 2 Abs. 1 lit. a WVK enthilt eine Legaldefinition fir den volkerrechtlichen
Vertragsbegriff. Demnach ist ein Vertrag ,,eine in Schriftform geschlossene und
vom Volkerrecht bestimmte internationale Ubereinkunft zwischen Staaten.
Daraus lassen sich mehrere Feststellungen direkt oder indirekt — dber
gedankliche Umwege — ableiten: Die Bezeichnung hat keinen Einfluss auf die
Rechtsnatur. Das ergibt sich aus dem zweiten Halbsatz von Art. 2 Abs. 1 lit. a
WVK. Dass ein Vertrag nur gwischen Staaten geschlossen werden kann, ist ein
Relikt der Zeit, in der die WVK etabliert wurde.!s Zwar schlieSt Art. 2 Vertrige
zwischen nichtstaatlichen Vélkerrechtssubjekten von der Anwendung der WVK
aus. Jedoch ergibt sich im Umkehrschluss aus Art. 3 Abs. 1 lit. a WV, dass auch

10 Man erinnere sich an die Bébmermann-Affire 2016, den Fall um Deniz Yiice/ aus dem Jahr
2017, 2018 das Zeigen des sog. Rabia-Grufies durch den tiirkischen Prisidenten Erdogan
in Betlin oder die tirkische Militiroffensive in Nordsyrien im Jahr 2019.

W Schmalenbach, in: Dorr/Schmalenbach, Vienna Convention on the Law of Treaties — A
Commentatry, 2. Aufl. 2018, Preamble Rn.5; Vigthum, in: Vitzthum/Proell3,
Volkerrecht, 8. Aufl. 2019, 1. Abschnitt Rn. 113 oder auch Dabm/ Delbriick/ W olfrun,
Volkerrecht 1/3, 2. Aufl. 2002, S. 512.

12 Heintschel von Heinegg, in: Ipsen, Volkerrecht, 7. Aufl. 2018, Kap. 4 Rn. 5.

3 Vitzthum, in: Vitzthum/Proell3 (Fn. 11), 1. Abschnitt Ra. 114; ». Armanid, Volkerrecht,
4. Aufl. 2019, Ra. 196; Dabm/ Delbriick/ Wolfrum (Fn. 11), S. 514.

4 EuGH, Utt. v. 25.2.2010, C-386/08, Firma Brita GmbH ./. Hanptzollamt Hamburg-Hafen,
Rn. 41 f.

15 Klabbers, The Concept of Treaty in International Law, 1996, S. 47.
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andere Vélkerrechtsubjekte Vertrige schlieen kénnen.'e Die EU ist &ezn Staat',
besitzt aber gemdl} Art. 47 EUV Vélkerrechtspersonlichkeit und ist damit eine
rechtsfihige Internationale Organisation.'$ Was die Schriftform anbelangt, so ist
auch anerkannt, dass in miindlicher Form geschlossene Vertrige bindend sein
koénnen.!? Zuletzt muss der Vertrag dem Volkerrecht unterworfen sein. Ob das
der Fall ist, bestimmt sich nach dem Parteiwillen. Der Rechtsbindungswille ist
damit das wichtigste Kriterium fir den Vertrag.?0

Es gilt also Folgendes: Ein volkerrechtlicher Vertrag ist (1) eine Ubereinkunft,
die (2) von Staaten oder anderen Volkerrechtssubjekten (3) in schriftlicher oder
sonst aufgezeichneter Weise geschlossen wird und (4) dem Vélkerrecht

unterworfen ist.2!

Die WVK vermittelt nur ein sehr weites und relativ ungenaues Verstindnis von
Vertrigen.?? Im nichsten Schritt ist deshalb danach zu fragen, ob der
europarechtliche Vertragsbegriff die allgemeine Definition der WVK
konkretisieren kann.

2. Die Ubereinkunft im Sinne von Art. 216 AEUV

Das EU-Primirrecht sieht einen eigenen Terminus fiir Vertrige zwischen
Volkerrechtssubjekten vor. Die mal3gebliche Vorschrift ist Art. 216 AEUV. Ex
regelt die Zustindigkeit der Union zum Abschluss internationaler Ubereinkiinfte.2>
Art. 216 AEUV setzt dabei die Fihigkeit der EU voraus, volkerrechtlich
handlungstihig zu sein. Die Rechtsfihigkeit der EU ergibt sich — wie oben
gesehen — aus Art. 47 EUV.2* Der E«GH hat ausgefiihrt, dass eine Ubereinkunft
1. 8. d. Art. 216 AEUV ,jede von Vélkerrechtssubjekten eingegangene bindende

16 Hollis, in: Hollis, The Oxford Guide to Treaties, 2014, S. 22.

17" Oppermann, in: Oppermann/Classen/Nettesheim, Europatecht, 8. Aufl. 2018, §4
Ra. 21; Vitgthum, in: Vitzthum/Proelll (Fn. 11), 1. Abschnitt Rn. 43.

18 Ruffert, in: Callies/Ruffert (Fn. 7), Art. 47 EUV Ra. 5.

Y Vitzthum, in: Vitzthum/Proell (Fn. 11), 1. Abschnitt Rn. 115; ». Amanld (Fn. 13),
Ra. 190; Dabm/ Delbriick/ Wolfrun: (Fn. 11), S. 543.

20 Hollis, in: Hollis (Fn. 16), S. 25.

2L Ebd., S. 19.

22 In diesem Sinne auch Kiabbers (Fn. 15), S. 72: ,,The elements mentioned in the treaty
definitions of the 1969 and 1986 Conventions are of little avail®.

2 Miigele, in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 216 Ra. 1.

24 Ebd., Art. 216 Ra. 3; Craig/ Biirca, EU Law — Text, cases and materials, 6. Aufl. 2015,
S. 355.
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Verpflichtung ungeachtet ihrer Form® ist.?> Damit ist das unionsrechtliche
Vertragsverstindnis deckungsgleich mit dem der WVIK.26

3. Das sogenannte ,,soft Iaw*

Das Gegenstick zum vélkerrechtlichen bard law — zu dem auch Vertrige gehdren
—ist das sog. soft law. Es stellt keine Volkerrechtsquelle dar. Und schon der Begriff
an sich ist missverstindlich. In ihm steckt zwar das Wort , Recht”, aber aus
rechtslogischen Gesichtspunkten kann es gar kein Resh# sein. Eine Einteilung in
,»starker” und ,,schwicher® geltendes Recht verbietet sich.?” Nur was ist soff law
dann? Im Lichte der Durchsetzungsschwiiche des Vélkerrechts stellt Kiabbers zu
Recht die Frage, warum sich Staaten iiberhaupt einer Unterscheidung zwischen
hard und soft law bemithen 28

Freilich, einen Nutzen hat dies v. a. aus politischer Sicht: Staaten kénnen sich
gegenseitig Zugestindnisse machen, ohne sich dabei rechtlich zu binden.
Prominente Beispiele sind das Kommuniqué der Jalta-Konferenz (1945)% oder
die Schlussakte von Helsinki (1975). Letztere wire angesichts der
blockpolitischen Spaltung nicht als Vertrag zustande gekommen® — zu den
Unterzeichnern gehdrten u. a. die USSR, die DDR, die USA und die BRD3.
Unter das ,s0ff /aw® fallen dementsprechend auch die bereits am Rande
erwihnten politischen Abmachungen.

4. Abgrenzung von Vertrag und ,,soft law*

Gleich wie im deutschen Zivilrecht® besteht ein vélkerrechtlicher Vertrag aus
mindestens zwei Ubereinstimmenden Willenserklirungen, die auf die
Begriindung, Anderung oder Aufhebung bestimmter Rechtsbeziehungen

% EuGH, Gutachten 1/75 v. 11.11.1975, Slg. 1975, 1355 (1360) (damals noch zur
Bedeutung von ,,Abkommen* des Art. 228 Abs. 1 Uabs. 2 EGV) sowie E#GH, Urt. v.
24. 3.2004, C-233/02, Frankreich ./ . Kommission, Rn. 45.

26 Mogele, in: Streinz (Fn. 23), Art. 216 Rn. 5; in diesem Sinne auch E#GH, Gutachten
1/13 v. 14.10.2014, BeckEuRS 2014, 403969, Rn. 37 ff.

21 Vitzgthum, in: Vitzthum/ProelB (Fn. 11), 1. Abschnitt Ra. 152; Dérr, in: Ipsen (Fn. 12),
Kap. 5 § 21 Rn. 9; Thiirer, ,,Soft Law* — eine neue Form von Vélkerrecht?, ZSchwR 126
(1985), 429 (452 £.).

28 Klabbers, Informal instruments before the European Court of Justice, CML Rev. 31
(1994), 997 (997 £.).

2 Text abgedruckt in Berber, Volkerrecht Dokumentensammlung Band 1I:
Konfliktsrecht, 1967, S. 2275 ff.

30 Vitzthum, in: Vitzthum/Proel (Fn. 11), 1. Abschnitt Ra. 67.

SU Bundeszentrale fiir politische Bildung, 35 Jahre Helsinki-Schlussakte, bpb.de, 30.7.2010,
abrufbar  unter:  http://www.bpb.de/politik/hintergrund-aktuell/ 69039 /35-jahre-
helsinki-schlussakte-30-07-2010.

32 Statt vielet: Brox/ Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 43. Aufl. 2019, § 4 Ra. 10 ff.
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gerichtet sind?. Entscheidendes Abgrenzungskriterium des Vertrags zur
unverbindlichen Abmachung ist der Rechtsbindungswille.?* Damit ist der zum
Ausdruck gebrachte Wille der Parteien gemeint, mit ihrer Einigung rechtliche
Bindungswirkung zu erzeugen.’> Er ist im Voélkerrecht unabdingbar.® In der
Regel wird der Wille spitestens durch Unterzeichnung erkennbar, gefolgt von
der Ratifikation durch die Parteien.’” Doch nicht immer ist der Parteiwille so
einfach zu deuten. Die Rechtsprechung und die Vélkerrechtswissenschaft haben
aus diesem Grund eine Reihe von Indikatoren herausgearbeitet, anhand derer die
Bestimmung des Parteiwillens vorgenommen werden kann.

a) Internationale Rechtsprechung
aa) Aegean Sea Continental Shelf Case (1978)%

In den 1970er Jahren stritten die Ttirkei und Griechenland tiber die Nutzung des
dgiischen Festlandsockels. Ausloser war die Suche der Ttrken nach Erdél in der
Agiis. Griechenland wollte mit einer Klage vor dem IGH die Untersagung der
turkischen Aktivititen erreichen und die Anteile beider Staaten am
Festlandsockel feststellen lassen.® Dies war der erste Fall, in dem sich der IGH
mit der Frage beschiftigen musste, ob eine mehrdeutige Erkldrung rechtlich
bindend ist oder nicht.*0

Die griechische Regierung stiitzte die Zustidndigkeit des IGH auf eine
gemeinsame Presseerklirung der Premierminister beider Staaten aus dem Jahr
1975 (fortan: ,,Kommuniqué®). Die entscheidende Stelle in der englischen
Ubersetzung aus dem Franzosischen lautet:

»They decided that those problems should be resolved peacefully by means of
negotiations and as regards the continental shelf of the Aegean Sea by the International

33 Statt aller: 1irzthum, in: Vitzthum/Proel3 (Fn. 11), 1. Abschnitt Ra. 115.

3% Klabbers (Fn. 15), S. 65.

35 Vitzthum, in: Vitzthum/Proel3 (Fn. 11), 1. Abschnitt Ra. 115.

36 Rosenne, Treaties, conclusion and entry in force, in: Bernhardt, Encyclopedia of Public
International Law, Volume Four, 2000, S. 932 (933); a. A. IGH, Maritime Delimitation
and Tetritorial Questions between Qatar and Bahrain (Katarv. Babrain), Utt. v. 1.7.1994,
IC] Reports 1994, 112 (122 Rn. 29). Der IGH geht davon aus, dass es auf den
Rechtsbindungswillen nicht mehr ankommt, wenn der Wortlaut eindentic fir eine
volkerrechtliche Verbindlichkeit spricht.

37 Rosenne, in: Bernhardt (Fn. 36), S. 932 (933); Heintschel von Heinegg, in: Ipsen (Fn. 12),
Kap. 4 § 13 Rn. 16 ff.; ». Arnanld (Fn. 13), Rn. 203.

8 IGH, Aegean Sea Continental Shelf Case (Griechenland v. Tiirkei), Urt. v. 19.12.1978,
ICJ Reports 1978, 3 ff.

% Darr, Kompendium vélkerrechtlicher Rechtsprechung, 2. Aufl. 2014, Fall 25 S. 360.

40 Heusel, ,,Weiches* Volkerrecht — Eine vergleichende Untersuchung typischer
Erscheinungsformen, 1991, S. 98.
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Conrt at The Hague. (...) They decided to bring forward the date of the meeting of experts
concerning the question of the continental shelf.*“*!

Darin sah die griechische Regierung die Unterwerfung der Parteien unter die
IGH-Jurisdiktion 1i.S.d. Art. 36 Abs. 1 IGH-Statut.*2 Dagegen bestritt die
tirkische Regierung, dass es sich bei dem Kommuniqué um einen
volkerrechtlichen Vertrag handelt. Sie stellte sich auf den Standpunkt, man habe
die streitige Frage zunichst durch Gespriche l6sen wollen und keinesfalls eine
direkte Vorlage an den IGH intendiert.*3

Der Gerichtshof stellte in seinem Urteil fest, dass es fiir die Rechtsverbindlichkeit
nicht auf die dullere Form des Kommuniqués ankomme. Die Rechtsnatur sei
anhand des tatsichlichen Wortlauts und der Begleitumstinde zu ermitteln.* Die

Frage, ob es sich um ein rechtsverbindliches Abkommen handelte, lie3 der
Gerichtshof letztlich offen.*

bb) Qatar v. Babrain (1994)%

Dem zweiten Fall lagen Gebietsstreitigkeiten um die Hawar-Inseln im Persischen
Golf zwischen Katar und Bahrain zugrunde. Katar hatte nach mehreren
vergeblichen Vermittlungsversuchen seitens Saudi-Arabiens dem IGH die
Streitigkeiten unterbreitet. Die katarische Regierung berief sich dabei auf zwei
,» Vertrige ) die die AuBenminister Katars und Bahrains in Anwesenheit des
saudischen AuBlenministers am Rande eines Treffens des Golf-Kooperationsrats
im Jahr 1990 in Doha geschlossen hitten. Relevant ist v. a. der zweite ,,Vertrag*.
Der urspriingliche Text war auf Arabisch. Die englische Ubersetzung Bahrains
lautet:#8

,» The following was agreed:

4 JGH, Aegean Sea Continental Shelf Case (Griechenland ~v. Tiirkei), Urt. v. 19.12.1978,
ICJ Reports 1978, 3 (39 f. Rn. 97), (Hervorhebungen durch den Autor).

42 Heusel (Fn. 40), S. 98.

4 IGH, Aegean Sea Continental Shelf Case (Griechenland v. Tiirkei), Urt. v. 19.12.1978,
ICJ Reports 1978, 3 (40 f. Rn. 99).

“ Ebd., S. 39 Ra. 96.

4 Heunsel (Fn. 40), S. 100.

4 JGH, Maritime Delimitation and Territorial Questions between Qatar and Bahrain
(Katarv. Babrain), Utrt. v. 1.7.1994, ICJ Reports 1994, 112 ff.

4 Ebd., Ru. 20: ,,international agreements™.

# Die Ubersetzungen der beiden Staaten aus dem Arabischen ins Englische sind
unterschiedlich. Da das aber keinen Einfluss auf die Rechtsnatur hat, sondern lediglich
auf die Frage, ob es Katar mdéglich war, einseitig Klage beim IGH zu erheben, wird auf
die Auffiihrung beider Ubersetzungen verzichtet.
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(1) 2o reaffirm what was previously agreed between the two states;

(2) The good offices of (...) King Fahd (...) will continue (...) until (...) may 1991.
The two parties zay, at the end of this period, submit the matter to the International
Court of Justice. 4

Katar argumentierte, dass die Parteien damit vertraglich vereinbart hitten, dass
der IGH fir die Streitigkeiten zustindig ist. Demgegentiber behauptete Bahrain,
es liege tiberhaupt kein Vertrag vor, da es sich bei der Erklirung lediglich um ein
Gesprichsprotokoll handele.>

Mit Bezug auf Art. 2 Abs. 1 lit. a WVK machte der Gerichshof deutlich, dass
sowohl Form als auch Bezeichnung eines Vertrages grundsitzlich keine
Auswirkungen auf seine Wirksamkeit haben. Ferner zitierte er das Aegean Sea-
Urteil und bestitigte, dass die Rechtsnatur der Erklirung anhand des Wortlauts
und der Begleitumstinde zu ermitteln sei.5!

SchlieBlich kam er zum Ergebnis, dass beide Erklirungen Vertridge darstellten
und begriindete damit seine Zustindigkeit fiir die Streitigkeit.>? Einzig Richter
Oda bekannte in seiner dissenting opinion, dass die Intention des bahrainischen
AufBlenministers, der nach eigener Aussage zu keiner Zeit einen Vertrag schlieen
wollte, beachtlich sei und folgerte daraus, dass — mangels Bindungswillens — kein
Vertrag geschlossen wurde.5

cc) Schlusstolgerungen aus den Fillen Aegean Sea und Qatar v. Bahrain

Um zu bestimmen, ob ein Vertrag vorliegt, sind der tatsichliche Wortlaut sowie
die Umstidnde seines Zustandekommens zur Auslegung heranzuziehen. Die
duBere Form ist dabei unerheblich.>* Zihlt eine Erklirung Verpflichtungen auf,
denen die Parteien zugestimmt haben, ist dies ein starkes Indiz fiir das Vorliegen
eines Vertrages.5> Daraus folgt, dass die Auslegung des Rechtsbindungswillens

4 IGH, Maritime Delimitation and Territorial Questions between Qatar and Bahrain
(Katar~. Bahrain), Urt. v. 1.7.1994, IC] Reports 1994, 112 (119 Rn. 19), (Hervorhebungen
durch den Autor).

0 Ebd., S. 119 f. Ra. 20, S. 121 Rn. 25.

S Ebd., S. 120 f. Rn. 23.

2 Ebd., S. 121 Rn. 25: ,/They constitute an international agreement.

5 Dissenting Opinion of Judge Oda, IGH, Maritime Delimitation and Tertitorial
Questions between Qatar and Bahrain (Kafar v. Babrain), Urt. v. 1.7.1994, ICJ Reports
1994, 133 (138 f. Rn. 16 f.).

54 Siehe auch IGH, Pulp Mills on the River Uruguay (Argentinien v. Urugnay), Urt. v.
20.4.2010, ICJ Reports 2010, 14 (64 f. Rn. 133 ff)).

% IGH, Maritime Delimitation and Territorial Questions between Qatar and Bahrain
(Katarv. Babrain), Urt. v. 1.7.1994, IC] Reports 1994, 112 (121 Rn. 25).
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anhand objektiver Kiriterien zu erfolgen hat. Subjektive Belange finden
grundsitzlich keine Berticksichtigung.5

b) Viilkerrechtswissenschaft
aa) Zwingende Kriterien

Es gibt nur wenige Abgrenzungskriterien, die ein sicheres Indiz fiir das Vorliegen
des Rechtsbindungswillens darstellen. Zu nennen wire die Ratifikation der
Vereinbarung.’” Demgegeniiber impliziert eine fehlende Ratifikation noch
keinen mangelnden Rechtsbindungswillen.’® Das hat den Grund, dass die
Ratifikation starker Ausdruck des Bindungswillens ist,> umgekehrt aber nicht
konstitutiv fiir diesen ist. Ferner wire die Aufnahme einer Streitbeilegungsklausel
in das Vertragswerk, z. B. durch Anerkennung der Zustindigkeit des IGH in
Auslegungs- und Anwendungsfragen, ein zwingendes Indiz fiir das Vorliegen des
Rechtsbindungswillens.®®  Ein  sicheres Indiz fir einen fehlenden
Rechtsbindungswillen ist der Ausschluss der Registrierbarkeit der Abmachung
gemil Art. 102 SVN, denn nach der Vorschrift kénnen nur Ierfrige und sonstige
internationale Ubereinkiinfte registriert werden.!

bb) Nichtzwingende Kriterien

Die Zahl der nichtzwingenden Kriterien ist hingegen groB3. Ins Spiel kommen
hier auch Umstinde, Form und Terminologie sowie der Inhalt.®? Der Wortlaut
muss den Schluss zulassen, dass sich die Parteien binden wollten. Dies kann
durch die Verwendung von Ausdriicken wie agree, decide, shall oder should®
geschehen. Vorsicht ist bei vermeintlich ,,weichen® Formulierungen geboten.
Vager Ausdruck und mangelnde Prizision beeinflussen zwar nicht den
Rechtscharakter einer Vereinbarung, sprechen aber dennoch gegen einen

Bindungswillen der Parteien.®* In solchen Grenzfillen kénnen Indizien nur

% Vel. IGH, Maritime Delimitation and Territorial Questions between Qatar and Bahrain
(Katar v. Babrain), Urt. v. 1.7.1994, IC] Reports 1994, 112 (121 f. Rn. 27): ,,The Court
does not find it necessary to consider what might have been the intentions of the Foreign
Minister®; a. A. Judge Oda (Fn. 53), S. 133 (138 Rn. 16).

57 Rotter, Volkerrechtlicher Vertrag und auBerrechtliche Abmachung, in: FS Verdross,
1971, S. 413 (432); v. Arnanld (Fn. 13), Rn. 203.

8 Siehe IGH, Maritime Delimitation and Territorial Questions between Qatar and
Bahrain (Katarv. Babrain), Urt. v. 1.7.1994, IC] Reports 1994, 112 (122 Rn. 29).

59 Klabbers (Fn. 15), S. 74.

0 Vgl. Art. 36 Abs. 2 lit. a IGH-Statut oder Ro#ter (Fn. 57), S. 432.

61 Heusel (Fn. 40), S. 292.

2 p. Arnanld (Fn. 13), Rn. 193; Heintschel von Heinegg, in: Ipsen (Fn. 12), Kap. 4 § 12 Rn. 3.
3 _Anthony Aust hat eine vergleichende Liste vorgelegt, in: Aust, Modern Treaty Law and
Practice, 2. Aufl. 2012, Anhang G.

4 Bernhardt, Treaties, in: Bernhardt (Fn. 30), S. 928; Heuse/ (Fn. 40), S. 295 f.
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kumulativ zu einem sicheren Ergebnis fithren; alleine vermag der Wortlaut dann
nicht mehr zu tiberzeugen.

Was den Inhalt angeht, so muss eine Vereinbarung — wenn auch nur implizit —
konkrete Rechte und Pflichten enthalten, um einen Vertrag zu begriinden.
Ahnlich dem im deutschen Zivilrecht bekannten Prinzip do ut des weisen
gegenseitige  rechtliche  Verpflichtungen, im Gegensatz zu bloBen
Handlungsempfehlungen, auf die Absicht hin, rechtliche Verbindlichkeit zu
schaffen.

Der Rechtsbindungswillen kann sich auch aus Begleitdokumenten ableiten
lassen.% Sie kénnen Hinweise auf die Intentionen®’” der beteiligten Staaten oder
Internationalen Organisationen liefern. So kann es z. B. eine Rolle spielen, wo
sich die Parteien trafen, wie das Treffen gegeniiber der Offentlichkeit bezeichnet
wurde, wer an dem Treffen teilgenommen hat oder ob sich aus vorbereitenden
Dokumenten unter Umstidnden der Rechtsbindungswille ergibt%. Auch hier ist

Zurickhaltung geboten.

Wihrend die Form nur ein unterstiitzendes Indiz ist, konnen Formalititen
Bedeutung erlangen. So &ann eine Unterschrift ein Indiz fiir den Bindungswillen
sein.® Aber auch damit sollte behutsam umgegangen werden. Die Schlussakte
von Helsinki” wurde feierlich unterzeichnet, sollte aber lediglich Grundsitze fiir
das kiinftige Verhalten der Beteiligten niedetlegen und keinesfalls rechtlich
bindend sein.”!

SchlieB3lich kann auch das spitere Verhalten der Beteiligten einen Hinweis liefern,
ob sich die Parteien rechtlich binden wollten oder nicht. Dazu zihlen
AuBerungen bzgl. der Rechtsnatur und Reaktionen auf die Verletzung der
Vereinbarung. Rechtsbindungswille liegt insbesondere dann nahe, wenn

vereinbarungstreues Parteiverhalten nachteiliger ist als vereinbarungsbrechendes
Verhalten.”2

95 Miinch, Non-binding agreements, in: Bernhardt, Encyclopedia of Public International
Law, Volume Three, 1997, S. 606 (610); Heintschel von Heinegg, in: Ipsen (Fn. 12), Kap. 4
§ 12 Rn. 3.

66 Klabbers (Fn. 15), S. 74.

67 Vgl. insoweit schon oben die dissenting opinion von Judge Oda (Fn. 53), S. 138 Rn. 16.
%8 Kolb, The Law of Treaties — An Introduction, 2016, S. 151.

© Ebd., S.75.

70 OSZE, Schlussakte von Helsinki, 1.8.1975, abrufbar unter: https:/ /www.osce.org/de/
mc/39503.

" Vitzthum, in: Vitzthum/Proel (Fa. 11), 1. Abschnitt Rn. 67.

72 Heusel (Fn. 40), S. 298.
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cc) Zwischenergebnis: Erkenntnisse der Vélkerrechtswissenschaft

Die Volkerrechtsliteratur hat der Rechtsprechung des IGH zusitzliche Kriterien
hinzugefiigt. Neben den zwingenden Abgrenzungskriterien gehért dazu auch das
spitere Verhalten der Parteien. Darliber hinaus sind fakultativ Kriterien
heranzuziehen, die fiir sich allein den Rechtsbindungswillen nicht zu ermitteln
vermdgen, aber zusammen mit anderen Kriterien das Bild derart verdichten
koénnen, dass ein Bindungswillen naheliegt.

ITI. Abschlieende Bemerkungen zum ersten Teil

Am Ende des ersten Teils steht die Feststellung, dass das Volkervertragsrecht
sich im Wesentlichen mit denselben Problemen mithen muss wie das Privatrecht.
Dass die Abgrenzung von binding und non-binding agreements durch Auslegung auf
sehr wackligen argumentativen Fiflen steht, macht die Sache nicht einfacher.
Auslegung ist Fluch und Segen der juristischen Methodenlehre zugleich.” Das
sickert bis ins Volkerrecht durch.

C. Zweiter Teil: Die EU-T1rkei-Erkldrung vom Mirz 2016

Im zweiten Teil soll kurz auf Entstehungsgeschichte und Inhalt der Erklirung
eingegangen werden. Danach folgt die wissenschaftliche Kritik sowohl aus der
Perspektive der Judikatur als auch der Literatur. Den Abschluss bilden eine
cigene Einschitzung sowie ein Ausblick auf das am 12.9.2018 abgeschlossene
EuGH-Verfahren.

I. Entstehungsgeschichte, Inhalt und Folgen
1. Entstehungsgeschichte

Im Zusammenhang mit der Erklirung vom 18.3.2016 sind eine Reihe anderer
Erklirungen und Abkommen zu beachten. Es empfichlt sich daher, mit einen
Blick auf das Jahr 2014 zu beginnen: Nach mehr als zehn Jahren zdher
Verhandlungen trat am 1.10.2014 das europiisch-tiirkische Riickiibernahme-
abkommen (RickibnAbk) in Kraft.” Es betraf zunichst nur die ohnehin
volkergewohnheitsrechtlich anerkannte Rickitbernahme eigener

73 Auslegung als juristische Methode ist einerseits unverzichtbarer Teil der
Rechtsanwendung. Andererseits ist sie nach wie vor Gegenstand des grundlegenden
rechtstheoretischen Diskurses. Zur Rechtsanwendung und ihren Problemen ausfiihrlich
Riithers/ Fischer/ Birk, Rechtstheotie, 10. Aufl. 2018, Kap. 4.

4 Schmidt, Die Rickiibernahmeabkommen der EU und der Kompetenzkonflikt mit ihren
Mitgliedstaaten, 2016, S. 101.
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Staatsangehoriger.” Erst ab dem 1.10.2017 sollte auch die Ricknahme von
Drittstaatsangehorigen  dazukommen.”® Trotzdem diente es ab 2015 als
Grundlage fiir weitere Manahmen. Auf sie soll im Folgenden in der gebotenen
Kirze eingegangen werden:

Die Migrationskrise hielt Europa Anfang 2016 — nach ihrem Hohepunkt im
Herbst 2015 — immer noch auf Trab, so dass eine Zusammenarbeit mit der
Ttrkei, der eine strategisch wichtige Position am ,,Tor nach Europa“ zukommt,
zu diesem Zeitpunkt alternativios war. Deshalb kamen auf dem Hoéhepunkt der
Migrationskrise im November 2015 die Staats- und Regierungschefs der
Mitgliedstaaten der EU und der Turkei in Briissel zusammen, um iiber die
Intensivierung der Zusammenarbeit im Bereich der Migrationssteuerung zu
verhandeln.”” Beim ersten Treffen am 29.11.2015 verstidndigten sich die Parteien
darauf, das RickiibnAbk bereits ab Juni 2016 vollumfinglich anzuwenden.” Im
Gegenzug erklirte sich die EU bereit, die Ttrkei mit 3 Mrd. € zu unterstiitzen
sowie die Visaliberalisierung fiir tiirkische Staatsangehérige ebenso
voranzutreiben wie den Beitrittsprozess der Tirkei zur EU.7

Am 8.3.2016 kamen die Staats- und Regierungschefs der EU und der tirkische
Ministerprisident Abmet Davutoglu erneut zusammen. Am Ende dieses Treffens
hatten sich im Wesentlichen schon die Punkte der spiteren EU-Tirkei-
Erklirung herauskristallisiert.8

Am 18.3.2016 folgte ein Treffen der Mitglieder des Europidischen Rates mit
ihrem ttrkischen Amtskollegen. Dies war die Geburtsstunde der EU-T1irkei-
Erklirung.

2. Inhalt

Der volle Text der Erklirung ist auf der gemeinsamen Seite des Europiischem
Rates und des Rates der Europiischen Union abrufbar.8! Aus dem Grund wird
an dieser Stelle der Inhalt nur in seinen Grundlagen wiedergegeben. In die
Erklirung wurde die Bestimmung aufgenommen, dass ab dem 20.3.2016 a/fe

75 Hailbronner, Rickibernahme eigener und fremder Staatsangehoriger — Vélkerrechtliche
Verpflichtungen der Staaten, 1996, S. 20; Schwidt (Fn. 74), S. 39 oder auch ExGH, Utt. v.
4.12.1974, C-41/74, Van Duyn ./. Home Office, Rn. 21, 23.

6 Hofmann/ Schmidt, Die Etklirung EU-Turkei vom 18.3.2016 aus rechtlicher
Perspektive, NVwZ-Extra 11/2016, 1 (2).

77 Presseerklarung des Rates 870/15 v. 29.11.2015.

78 Ebd., Nr. 5.

7 Ebd., Nr. 4, 5 und 6.

80 Pressemitteilung des Rates 807/16 v. 8.3.2016.

81 Pressemitteilung des Europiischen Rates 151/16 v. 18.3.2016.
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nenen irreguliiren Migranten, die Griechenland iiber die Agiis erreichen, in die Tiirkei
zuriickgefiihrt werden. Dabei werde das Vélker- und EU-Recht uneingeschrinkt
gewahrt. Die MaB3nahme sei voriibergehend zur Beendigung des menschlichen Leids
und zur Wiederherstellung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung von Noten.
Die Kosten fiir die Riickfiibrungen trage die EU.82 Ferner soll fir jeden ab dem
20.3.2016 von den griechischen Inseln in die Turkei rickgefiihrten Syrer ein
anderer Syrer ans der Tiirkei in der EU neuangesiedelt werden. Dafiir werde in
Zusammenarbeit mit dem United Nations High Commissioner for Refugees
(UNHCR) ein Mechanismus geschaffen. Vorrang sollen diejenigen haben, die
vorher nicht schon versucht haben, illegal in die EU einzureisen oder eingereist
sind. Sobald der irregulire Flichtlingsstrom zwischen der Tirkei und der EU
geendet hat oder zumindest erheblich zurtickgegangen ist, werde ezne Regelung zur
Sreawilligen Aufnabme aus bumanitiren Griinden aktiviert. Weitere Zugestindnisse
betrafen den  Visaliberalisierungsprozess, die Zollunion sowie die
Beitrittsverhandlungen und die beschleunigte Auszahlung der 3 Mrd. € aus der
Flichtlingsfazilitit.s3

3. Folgen

Die Auswirkungen der Erklirung dokumentierte die EU-Kommission in bisher
sieben Fortschrittsberichten.8* Seit Beginn der Umsetzung ist die Zahl der Todes-
und Vermisstenfille in der Agiis stark zuriickgegangen. Das ist zweifelsohne ein
Erfolg. Mit Blick auf den 1:1-Mechanismus zeichnet sich folgendes Bild: 8854
Syrer wurden in der EU neu angesiedelt und 18968 Migranten in die Ttiirkei
ruckgefihrt.8¢ Die Bilanz zeigt, dass sich der 1:1-Mechanismus in der Realitit als
Augenwischerei erwiesen hat. Ebenso stockend voran kommen die Finanzhilfen
sowie die Visaerleichterungen fiir tiirkische Staatsangehorige.8” Einzig der Druck
auf die griechischen Agiis-Inseln ist durch konsequenteres Handeln seitens der
tirkischen Behdrden merklich gesunken.

I1. Urteil des Europiischen Gerichts vom 28.2.2017

Kann also diese nicht mehr als zweiseitige Erklirung wirklich einen
volkerrechtlichen Vertrag zwischen der EU und der Tirkei darstellen? Davon

82 Pressemitteilung des Europaischen Rates 144/16 v. 18.3.2016, Nr. 1.

8 Ebd., Nt. 2, 5, 6 und 8.

84 7. Fortschrittsbericht der Kommission v. 6.9.2017, COM(2017)470 final (Stand
1.10.2018).

85 Ausweislich des 7. Fortschrittsberichts wurden von den 1896 aber nur 1307 Personen
aufgrund der EU-Tirkei-Erkldrung in die Tirkei riickgefihrt.

86 7. Fortschrittsbericht der Kommission v. 6.9.2017, COM(2017)470 final, S. 2, 5, 10.
87 Roblander, EU-Turkei-Erklirung — Saubere Lésung oder schmutziger Deal?, KJ 50
(2017), 81 (80).
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waren zumindest drei Asylbewerber ausgegangen, die Nichtigkeitsklagen gemil3
Art. 263 AEUV vor dem E#G bemtihten. Exemplarisch dient das Urteil in der
Rs. T-192/16 als Untersuchungsgegenstand. Klageziel war die Nichtigerklirung
der EU-Tirkei-Erklirung vom 18.3.2016. Klagegegner war der Europdische
Rat.88

1. Vorgeschichte und Stellungnahmen der Parteien

Das Gericht eréftnete sein Urteil mit einer Zusammenfassung der Vorgeschichte.
Danach gab das Gericht die aus seiner Sicht entscheidungserheblichen Passagen
der Erklirung im Wortlaut wieder.%

Auf Anfrage des Gerichts brachte der Europiische Rat vor, dass nach seiner
Kenntnis weder eine Ubereinkunft noch ein Vertrag geschlossen worden sei. Die
via Pressemitteilung verdffentliche Erklirung sei lediglich ,,Frucht eines
internationalen Dialogs zwischen den Mitgliedstaaten und der Tirkei” und
angesichts ihres Inhalts auch nicht rechtlich bindend.?® Auch die Kommission
nahm diesen Standpunkt ein, bezog sich aber auf die verwendete Sprache. Durch
das Vokabular — im Besonderen das englische Wort ,,wil/ — sei klar zum
Ausdruck gebracht worden, dass die Erklirung eine politische Abmachung
darstellt.”" Der Rat negierte seine Beteiligung am Verfahren und legte dar, dass
auch er die Erklirung weder fiir einen Vertrag noch fiir eine Ubereinkunft halte.%2

Der Kliger hingegen fiihrte aus, gerade die verwendete Sprache (hier das Wort
agree’) sei Hinweis auf die rechtliche Bindung. AuBerdem sei die Ubereinkunft
sehr wohl im Namen der Union geschlossen worden, wie das Fehlen des Wortes
»Mitgliedstaaten in der Pressemitteilung zeige.”?

2. Rechtliche Wiirdigung

In ihrer rechtlichen Wirdigung widmeten sich die Richter in Luxemburg weit
ausfihrlicher der Frage nach ihrer Zustindigkeit als der Frage, welcher
Rechtsnatur die Erklirung denn sei. In seinen Erwdgungen bemerkt das ExG
zunichst, dass der Anwendungsbereich von Art. 263 AEUV nur erbffnet sei,

wenn es sich bei der angegriffenen Handlung um eine Handlung eines Organs,

88 EuG, Beschl. v. 28.2.2017, T-192/16, NF ./. Eurgpdischer Rat.
89 Ebd., Rn. 8 f.

0 FEbd., Rn. 27.

1 Ebd., Rn. 29.

92 Ebd., Rn. 30 f.

93 Ebd., Rn. 32.
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einer Stelle oder Einrichtung der EU handele, die Rechtswirkung entfalten sollte.
Der Charakter als Pressemitteilung sei dafiir unerheblich.%

Die zu beantwortende Frage war also, ob es sich bei der Erklirung um eine
Handlung eines Unionsorgans handelt. Der Europiische Rat ist ein Organ der
EU (Art. 15 EUV). War er aber auch der Urheber der Erklirung? Bei der
Beantwortung bezieht sich das Gericht zuerst auf den Inhalt der Erkldrung, Dabei
beschiftigt es sich hauptsichlich mit den Ausdriicken ,,EU* und ,,Mitglieder des
Europiischen Rates. Dem FEuropiischen Rat zufolge bezogen sich diese
Ausdriicke auf die Staats- und Regierungschefs der Mitgliedstaaten. Man habe
die Sprache im ,,journalistischen Kontext* bewusst einfach halten wollen.%

Zur genauen Bestimmung zog das E«G die Begleitdokumente des Treffens vom
18.3.2016 heran. Daraus ergab sich, dass am besagten Tag zwei getrennte
Ereignisse stattfanden: Eine Tagung des Europiischen Rates ohne Anwesenheit
des tirkischen Ministerprisidenten und ein Treffen der Staats- und
Regierungschefs der Mitgliedstaaten mit ihren tiirkischen Amtskollegen.”
Daraus folgert das Gericht, dass es sich nicht um ein Treffen des Europiischen
Rates mit den tlrkischen Vertretern handeln konnte.”” Da es sich damit um
keinen Akt eines Unionsorgans handelt, konstatierte das Gerich? seine
Unzustindigkeit. Lediglich in einem Satz hilt das Gericht fest, dass es — wenn es
sich iiberhaupt um eine internationale Ubereinkunft handele — diese zwischen
den Mitgliedstaaten und der Tiirkei zustande gekommen ist.%

3. Kritik am Urteil

Fir sein Urteil wurde das ExG heftig kritisiert.” Cannizzaro unterstellte: ,, The
Court has bent the authority of the European judicial system to the demands of

% EuG, Beschl. v. 28.2.2017, T-192/16, NF ./. Europdischer Rat, Ra. 42.

% Ebd., Rn. 56 ff.

% Ebd., Rn. 62 f{f.

97 Bbd., Ra. 67.

% Ebd., Rn. 70 ff.

9 Unter anderem: Bast (Fn. 9), Rn. 6; Cannizzaro, Denialism as the supreme expression
of Realism, European Papers Vol. 2 No. 1 (2017), 251 ff.; Danisi, Taking The ,Union‘ out
of ,EU“: The EU-Turkey Statement on the Syrian Refugee Crisis as an agreement between
States under International Law, EJIL: Talkl, 20.4.2017, abrufbar unter:
https:/ /www.ejiltalk.org/ taking-the-union-out-of-eu-the-eu-tutkey-statement-on-the-
sytian-refugee-ctisis-as-an-agreement-between-states-undet-international-law/;
Hofmann/ Schmidt, ,,EU-Turkei-Deal ohne Beteiligung der EU? — Die Beschlisse des
EuG zur Erklirung EU-Tirkei vom 18. Mirz 2016, EuGRZ 44 (2017), 317 (327) oder
auch Idriz, The EU-Turkey statement or the ,,refugee deal®: the extra-legal deal of
extraordinary times?, T. M. C. Asser Institute for International and Furopean Law
Research  Paper No. 06/2017, S.14, abrufbar unter: https://papets.sstn.
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realpolitik®. Durch diese Vermeidungstaktik konnte die eigentliche Frage, nach
der Vereinbarkeit der Erklirung mit Volker- und Europarecht offen gelassen
werden.!® Stattdessen schloss sich das E#G der mehr als fragwiirdigen
Argumentation des EU-Rates an, man habe aus journalistischen Griinden von
»EU“und ,,Mitgliedern des Europdischen Rates gesprochen®. In Anbetracht der
Tatsache, dass nicht viele Menschen etwas mit den ,,Mitgliedern des
Europiischen Rates” anfangen konnen, ist die Argumentation, man habe
dadurch vereinfachen wollen, geradezu paradox.

Es scheint fast so, dass das E#G sich von vornherein auf die Seite der EU-Organe
gestellt hat, indem es lediglich Argumente berticksichtigt hat, die deren Ansicht
stitzen. Jedenfalls hat es ecinen Prizedenzfall dafiir geschaffen, dass
Mitgliedstaaten im Zustidndigkeitsbereich der Union handeln diirfen'®" und sich
die EU-Exckutivorgane dadurch der demokratischen Kontrolle entziehen
kénnen!®2,

III. Kritische Beleuchtung durch die Wissenschaft
1. Legally binding agreement
a) Rechtsverbindlichkeit

Hauptbezugspunkt derer, die der Ansicht sind, es handele sich um ein /gally
binding agreement, ist die Terminologie der Erklirung. Zwar spreche die
Bezeichnung fiir eine unverbindliche Abmachung.!% Im Finklang mit der Qatar
v. Babrain-Rechtsprechung habe die Bezeichnung aber keine Aussagekraft. In das
Zentrum der Uberlegungen seien daher die Satzteile ,,The EU and Turkey today
decided*1%* und ,,They agreed“1%5 zu stellen.!¢ Dabei sei auf die gewShnliche

com/sol3/papers.cfmrabstract_id=3080881 und Limone, Today’s Court (non) decision
on the (non) EU ,deal“ (?) with Turkey, abrufbar unter: https://free-
group.cu/2017/03/01/the-todays-court-non-decision-on-the-non-eu-deal-with-
turkey/.

10 Cannizzaro (Fn. 99), S. 257.

101 Fbd., S. 256.

192 T imone (Fn. 99).

103 Gatti, The EU-Turkey Statement: A Treaty That Violates Democracy, Teil 1, EJIL:
Talkl, 18.4.2016, S. 3, abrufbar unter: https://www.cjiltalk.org/ the-eu-turkey-statement-
a-treaty-that-violates-democtacy-part-1-of-2/.

104 Pressemitteilung des Europidischen Rates 144/16 v. 18.3.2016 (Hetvorhebung dutch
den Autor).

105 Ebd. (Hervorhebung durch den Autor).

106 Hegjer/ Spijkerboer, Is the EU-Turkey refugee and migration deal a treaty?, EU Law
Analysis Blog, 7.4.2016, abrufbar unter: http://eulawanalysis.blogspot.com/2016/
04/is-eu-turkey-refugee-and-migration-deal.html; Cannizzare, Disintegration through
law?, European Papers Vol. 1 No. 1 (2016), 3 (4); Gazti (Fn. 103), S. 3 £., 10.
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Bedeutung der verwendeten Sprache zu achten.!?” Worte wie ,,entscheiden® oder
,vereinbaren® driickten Verbindlichkeit aus. Es solle gerade nicht ,auf etwas
hingearbeitet werden®, wie das noch in fritheren Erklirungen der Fall war. Die
Abwesenheit von Modalverben (shal/ und should) dindere daran nichts.19 Die
verwendete Sprache driicke also, gerade im Vergleich zu friheren, offensichtlich
unverbindlichen Formulierungen, den Rechtsbindungswillen aus.

Was den Inhalt betrifft, miisse mit dem IGH darauf abgestellt werden, dass ein
Vertrag gegenseitige Verpflichtungen enthalten muss.!” Die EU-Tiurkei-
Erklirung sei insoweit ein atypisches internationales Ubetreinkommen, das das
Gewand einer unverbindlichen Abmachung trage, aber beiden Seiten
Verpflichtungen auferlege. Aus diesem Grund sei es ein filly-fledged international
agreement.1V Die Vermutung fiir einen Vertrag werde auch durch die Tatsache
gestiitzt, dass in der Erkldrung unmittelbare finanzielle Zusagen gemacht werden
(Kostentibernahme fiir die Riickfiihrungen).!!

Auch Roberts stellt auf das Ziel und den Inhalt der Erklirung ab. Gerade durch
das Eingehen von Verpflichtungen manifestiere sich der Rechtsbindungswille.
Die Erklirung zdhle demnach nicht nur bestehende Verpflichtungen auf.!? Sie
enthalte wesentlich neuartige Verpflichtungen. So z. B. den 1:1-Mechanismus.!13
Der Mechanismus sei zwar schon friher — z. B. in der Erklirung vom 8.3.2016
— aufgetaucht, doch diese Erklirung sei klar unverbindlicher Art gewesen. Die
Erklirung vom 18.3.2016 diene demnach dazu, die vorher unverbindlichen
Mafnahmen in rechtsverbindliche Verpflichtungen umzuwandeln.!4

So habe es auch die Kommission geschen, die auf ihrer Website von einem
agreement spricht''5. Erst im Nachhinein habe sich die Kommission auf den
Standpunkt gestellt, es handele sich um eine unverbindliche Abmachung, um
einer Nichtigerklirung zu entkommen.

7 Danisi (Fn. 99), S. 2.

198 Hofmann/ Schmidt (Fn. 76), S. 3 £.

109 Siehe dazu oben B. II. 4. g) cc).

10 Gatti (Fn. 103), S. 3.

N Heusel (Fn. 40), S. 296.

12 Roberts, The EU-Turkey Statement — Questions on Legality and Efficiency, Denver
Journal of International Law & Policy, 15.5.2018, abrufbar unter: http://djilp.org/
7245 /the-eu-turkey-statement-questions-on-legality-and-efficiency/.

Y3 Heijer/ Spijkerboer (Fn. 106).

1% Gatti (Fn. 103), S. 4.

115 Presseerklirung der Kommission MEMO 16/963 v. 19.3.2016, abrufbar unter:
https://ec.europa.cu/commission/presscorner/detail/en/MEMO_16_963.
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Ferner sei die Umsetzung der Erklirung ein Indiz fiir die Rechtsverbindlichkeit.
Fiir Spijkerboer ist eine Anderung des acquis communantaire ,,a strong indication that the
Statement is a treaty obliging the EU to implement #“11¢ Auch das griechische
Parlament hat zur Umsetzung der Erklirung ein Gesetz verabschiedet, dass es
Migranten erlaubt, zum Zwecke der Riickfiihrung in die Tirkei nach
Griechenland einzureisen.!'” Das zeige: ,,Both parties intended to bind themselyes© .11

Letztlich stehe der Vertragseigenschaft auch die mdgliche Verletzung
unionsinterner Verfahrensvorschriften nicht entgegen. Das ergibt sich aus der
Rechtsprechung des IGH.'"'Y Die Verletzung der institutionellen Rolle des
Europiischen Parlaments bestitige aber den besorgniserregenden Trend, dass
nationale Interessen immer hiufiger Vorrang vor den Werten der EU erhielten.
Das sei ,,bad for Enropean democracy*.120

Auch in der Erstellung der Fortschrittsberichte der KKommission manifestiere
sich der verbindliche Charakter der Erklirung, da durch die Umsetzung der
Eindruck erweckt wird, die EU sei gebunden.'?! Danisi geht einen Schritt weiter:
Durch die Umsetzung und die Fortschrittsberichte sei auf Seiten der Tirkei das
berechtigte Vertrauen geweckt worden, gebunden zu sein. Eine Antwort auf die
Frage, warum die Beteiligten diese mehrdeutige Erklirung beschlossen haben,
findet sich demgegeniiber bei Garti: Er unterstellt dem Europiischen Rat,
versucht zu haben, die Erklirung als unverbindlich zu tarnen, um dem
unionsinternen Ratifizierungsverfahren zu entkommen.'?? Cannizzaro konstatiert
desillusioniert, dass das Recht jahrzehntelang eine Schliisselrolle bei der
curopdischen Integration spielte, mehr und mehr aber zum Werkzeug
verkomme, um wieder ein FEuropa der souverinen Nationalstaaten
herzustellen.!23

116 Spijkerboer, Minimalist reflections on Europe, refugees and law, European Papers
Vol. 1 No. 1 (2016), 533 (551).

17 Das mutet auf den ersten Blick seltsam an, ist aber tatsichlich so, siehe
Slominski/ Trauner, How do Member States return unwanted Migrants?, JCMS Vol. 56
No. 1 (2018), 101 (109); Hezjer/ Spijkerboer (Fn. 106).

18 Hegjer/ Spijkerboer (Fn. 106); auch auf die Umsetzung als Rechtsverbindlichkeits-
argument beruft sich Idriz (Fn. 99), S. 10.

119 JGH, Maritime Delimitation and Territorial Questions between Qatar and Bahrain
(Katarv. Babrain), Utt. v. 1.7.1994, ICJ Reports 1994, 112 (122 Rn. 29).

120 Heijer/ Spijkerboer (Fn. 106).

121 B

122 Gatti (Fn. 103), S. 4 £.

123 Cannizzaro (Fn. 99), S. 6.

StudZR-WissOn 2/2019 278



Ljfler Die Rechtsnatur der EU-Turkei-Erklirung vom Mirz 2016

b) Teilweise Verbindlichkeit?

Hofmann und ~ Schmidt differenzieren beim Inhalt der Erklirung nach
Verpflichtungen und politischen Zusagen. Sie attestieren der FErklirung
Janusképfigkeit.'?* So seien die Neuansiedlung und die Kostentibernahme
seitens der EU unstreitig verpflichtend, wohingegen die Visaliberalisierung, der
Ausbau der Zollunion, die Verbesserung der humanitiren Bedingungen in Syrien
und der Beitritt der Tirkei zur EU ,offenkundig als politische
Absichtserklirungen einzustufen® seien und /Aeme Rechtsverbindlichkeit
entfalten kénnten.'?>

Sie gehen davon aus, dass der Teil der Erklirung, der die Riickfiihrung aller
illegaler Migranten in die Tiirkei vorsieht, als eine Vereinbarung zur vorldufigen
Anwendung eines vilkerrechtlichen Vertrages gemidl3 Art. 25 Abs. 1 lit. b WVK
zu betrachten sei.!26

Ferner ist unter Nr. 6 der Erklirung von ,,above commitments™ zu lesen'?’. In der
Erklirung werde also konkret von ,,Verpflichtungen® gesprochen. Das kénne
nut bedeuten, dass sich die Parteien im Austauschverhiltnis binden wollten.!28
Die Union wollte aber auch nichtverbindliche Zusagen machen. Das spiegle sich
im Wortlaut anderer Teile der Erklirung wider. Die dort verwendeten Worte wie
»bekriftigen oder ,begriilen” seien eindeutig unverbindlich. Das bedeute
e contrario, dass die anderen Teile rechtsverbindlich sein mussten.!?

Trotz alledem kommen Hofmann und Schmidt zu dem Ergebnis, es handele sich
um einen volkerrechtlichen Vertrag, dessen Verbindlichkeit sich auf die
genannten Teile beschrinke.!30

¢) Ermittlung der 1V ertragsparteien

Wenn im Sinne der oben genannten Auffassungen davon ausgegangen wird, es
handele sich um einen vilkerrechtlichen Vertrag, ist in einem nichsten Schritt
zwangsldufig die Frage zu stellen, zwischen wem dieser Vertrag geschlossen
wurde. Das hat, wie eingangs dargestellt, auch rechtliche Konsequenzen fiir die
Erkliarung. Dass die Tirkei Vertragspartei ist, liegt auf der Hand. Bei ihrem

124 Hofimann/ Schmidt (Fa. 76), S. 5.

125 Ep.

126 Fibd., S. 4.

127 Pressemitteilung des Europiischen Rates 144/16 v. 18.3.2016, Nr. 6 (Hetvorhebung
durch den Autor).

128 Hofmann/ Schmidt (Fn. 76), S. 5.

129 Epd.

130 Epd
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europiischen Konterpart gestaltet sich die Beantwortung der Frage allerdings
durchaus schwieriger. Die Auffassung des E#G, wonach die Mitgliedstaaten
selbst Vertragsparteien der Tiirkei seien, wird bestritten!3!. Wer ist also Urheber
der Erklirung?

Es kommt im Kern darauf an, ob der Europiische Rat in seiner Eigenschaft als
Organ im Namen der EU oder die Mitgliedstaaten durch den EU-Rat
intergouvernemental  gehandelt haben. Das  Ausweichen auf die
zwischenstaatliche Ebene wirde fir die Mitgliedstaaten eine Moglichkeit
darstellen, sich den Verfahren und der gerichtlichen Kontrolle der EU zu
entziehen.!’? Um dem entgegenzuwirken, entwickelte der E#GH bereits im Jahr
1971133 die Maxime, dass ein im Kontext der EU geschaffener Akt schon dann
als Handlung der EU angesehen werden kann, wenn der Regelungsgegenstand
in die Zustindigkeit der Union fillt. Mittlerweile hat diese als AETR-
Rechtsprechung bekannte Lehre in Art. 3 Abs. 2134 und Art. 216 Abs. 1 AEUV
Niederschlag gefunden. Die Zuweisung der ausschlieBlichen Kompetenz an die
Union fithrt zu einer Sperre fur mitgliedstaatliches Handeln gemid3 Art. 2 Abs. 1
AEUV.' Diese Sperre fiihrt nicht zur volkerrechtlichen Unwirksamkeit des
Vertrages, sondern verpflichtet den Mitgliedstaat unionsintern dazu, ein
Abkommen nicht anzuwenden. Der Drittstaat hingegen kann trotz Unions-
rechtswidrigkeit auf der Einhaltung des Abkommens bestehen.!3¢

Es kommt also nicht auf die duere Form oder die Absichten der Beteiligten an,
sondern darauf, ob der Union die verfassungsrechtliche Kompetenz aus den
Vertrigen zukommt, in diesem Politikfeld allein handeln zu diirfen.!3” Diesen
Umstand ldsst das E«G ginzlich unberticksichtigt. Zu prifen ist demnach,
welche Politikfelder durch die Erklirung tangiert sind und wem die
Handlungskompetenz zusteht.

Hinsichtlich der Ruckfilhrung der Migranten in die Turkei und der
Visaliberalisierung ist Abschnitt V des AEUV erdffnet. Er enthilt die
Bestimmungen fiir den Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts (RFSR).
Grundsitzlich Giben die Mitgliedstaaten und die EU die geeilte Zustandigkeit in
diesem Bereich aus (Art. 4 Abs. 2 lit. ] AEUV). Die Zustindigkeit der Union auf

131 Z. B. von Bast (Fn. 9), Ra. 6; Hofmann/ Schnidt (Fa. 99), S. 325; Gatti (Fn. 103), S. 3 f.
oder auch von Idriz (Fn. 99), S. 10 ff.

132 Bast (Fn. 9), Ra. 4.

133 EyGH, Urt. v. 31.3.1971, C-22/70, Kommission ./ . Rat.

134 Haratsch/ Koenig/ Pechstein, Europatecht, 11. Aufl. 2018, Ra. 76.

155 Schmids (Fn, 74), S. 328.

136 Fpd., S. 330.

137 Bast (Fn. 9), Rn. 4.
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dem Feld der Riickiibernahmeabkommen und Migrationssteuerung ergibt sich
aus Art. 78 Abs. 2 lit. g und Art. 79 Abs. 3 ABUV. In Letzterem ist explizit von
der Vertragsschlusskompetenz mit Drittstaaten die Rede.!3 Das fehlt in Art. 78
Abs. 2 lit. g AEUV zwar, jedoch muss die ,,Partnerschaft und Zusammenarbeit
mit Drittlindern zur Steuerung® der Migration aus teleologischen Griinden auch
die Kompetenz umfassen, fir die Bindung auf v6lkerrechtlicher Ebene zustindig
zu sein. Auf andere Weise wire das Gemeinsame Europiische Asylsystem
(GEAS) nicht verniinftig realisierbar. Wiren die Mitgliedstaaten zustindig,
entspriche das eher einem ,,Asylsystempluralismus. Die AETR-Einschrinkung
aus Art. 3 Abs. 2 AEUV greift ein.!? Gleiches gilt auch fiir die Visapolitik in
Art. 77 Abs. 2 lit. a AEUV.

Schwieriger verhilt es sich hinsichtlich der Neuansiedlung in den Mitgliedstaaten
der EU. Der AEUV enthilt keine Norm, die es der Union gestattet, Neuan-
siedlungen in den Mitgliedstaaten vorzunehmen. Da die Zustindigkeit also nicht
explizit Ubertragen wurde, ist sie grundsitzlich bei den Mitgliedstaaten
verblieben. Jedoch enthilt Art. 78 Abs. 3 lit. 1 AEUV eine Bestimmung, nach
der der Rat vorldufige MaBnahmen erlassen kann, wenn ein Mitgliedstaat
aufgrund eines plétzlichen Zustroms von Drittstaatsangehérigen in eine Notlage
geraten ist. Das kann auch die Umsiedlung von Personen betreffen.'# Die
Erklirung beruft sich auf bereits eingegangene Verpflichtungen der
Mitgliedstaaten, die durch die Erklirung beeintrichtigt wiirden. Und zwar weil
am 29.9.2016 ein Beschluss durch den Rat i. S. d. Art. 78 Abs. 3 AEUV erging,
der vorsah, dass sich die Mitgliedstaaten an dem 1:1-Mechanismus aus der EU-
Turkei-Erklirung beteiligen kénnen.!*! Es kann also argumentiert werden, dass
der Union auch hier die ausschlieSliche Zustindigkeit zustehen musste, weil
durch die vorgesehene Neuansiedlung gemeinsame Regeln oder deren Tragweite
verindert wurde.!*? Wieder wire der Anwendungsbereich von Art. 3 Abs. 2
AEUYV eroffnet.

138 So auch Idrig (Fn. 99), S. 11.

139 Epd

140 WesfS, in: Streinz (Fn. 23), Art. 79 Rn. 48.

141 Beschluss (EU) 2016/1754 des Rates v. 29.9.2016, ABL EU L 268/82 v. 1.10.2016.
142 de Vrieze, The legal nature of the EU-Turkey Statement — Putting NF, NG and NM
v. FBuropean Council in perspective, 15.8.2018, S.68f., abrufbar unter:
https://lib.ugent.be/ fullext/RUG01/002/479/424/RUG01-002479424_2018_0001_
AC.pdf.
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Auf die Bestimmung der Zustindigkeit in Bezug auf die Ausschiittung der
3 Mrd. €, die Zollunion und den Beitrittsprozess wird verzichtet.!43

Fiir die erwihnten Mal3nahmen war die EU ausschlief3lich zustindig. So gesehen
stellt sich die EU-Ttrkei-Erklirung als Akt der EU dar, der sehr wohl vom ExG
hitte tberprift werden kénnen. Dartiber hinaus wiren in diesem Fall die
Mitwirkungsrechte des Europiischen Parlaments verletzt worden.

2. Non-binding agreement

Die Vertreter der Gegenansicht berufen sich ebenso auf den Wortlaut der
Erklirung. Gerade durch die Verwendung von nicht zwingenden Termini wie
will und die Abwesenheit von Modalverben wie shall oder should werde der
deklaratorische  Charakter der Erklirung ausgedriickt.'# Allein dieser
unvetrbindliche Charakter erlaube es der EU, schnell und flexibel zu handeln,!4>
was sich in der schnelllebigen und oft untibersichtlichen Migrationskrise als sehr
nitzlich erweisen konnte.

Der Legal Service of the European Parliament hielt fest: ,,I¢ can in no way be
considered an international agreement* .14 Gestittzt wird diese Ansicht durch die
Tatsache, dass die Erklirung an einigen Auffilligkeiten krankt: Sie wurde weder
unterzeichnet, noch im Amtsblatt der EU veroffentlicht!¥? oder bei den
Vereinten Nationen gemil3 Art. 102 SVN registriert. Geschweige denn wurde
das bei volkerrechtlichen Vertrigen obligatorische Ratifizierungsverfahren
durchgefiihrt. Zwar tangiert eine solche unorthodoxe Vorgehensweise die
Rechtsnatur  nicht, aber die so gewihlte Form suggeriert fehlende
Verbindlichkeit. Fir Peers stand fest: Die Erkldrung ,will not as such be legally
binding ‘.14

143 Niheres bei Idriz (Fn. 99), S. 13, die die ausschlieBlliche Zustindigkeit fur diese
Bereiche auch der EU zuschreibt.

144 Matusescu, Considerations on the legal nature and validity of the EU-Turkey refugee
deal, IL Rev. Vol. VI special issue (2016), 91 (95); das gestehen sogar Hegjer/ Spijkerboer
(Fn. 100).

145 Koenig/ Walter-Franke, One year on: What lessons from the EU-Turkey ‘deal’?,
17.3.2017, sub 1, abrufbar unter: https:/ /hertieschool-f4e6.kxcdn.com/fileadmin/user_
upload/20170317_EU-Tutkey-deal-one-year-on-NK-MW.pdf.

146 Pressemitteilung des Europidischen Parlaments v. 9.5.2016, Visa Liberalisation for
Turkey: EU criteria must be met, says MEPs.

197 Matusesen (Fn. 144), S. 94.

148 Peers, The draft EU/Tutkey deal on migration and refugees: is it legal?, EU Law
Analysis Blog, 16.3.2016, abrufbar unter: http://eulawanalysis.blogspot.com/2016/
03/ the-draft-euturkey-deal-on-migration.html.
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Dem oben genannten Argument, in der Anderung bestehenden EU-Rechts
manifestiere sich der Rechtsbindungswille,'¥ wird von Femdndez Arribas
entgegengehalten, dass es in der Staatenpraxis — auch der EU — nicht untblich
sei, unverbindlichen internationalen Abkommen durch Implementierung
respektive nationale und supranationale Umsetzungsakte zur Geltung zu
verhelfen. Diese Form der internationalen Zusammenarbeit zeigt sich bspw.
beim sog. Kimberley process certification scheme, einem Zertifizierungsverfahren fir
Rohdiamanten. Erklirtes Ziel ist es, den Handel mit Blutdiamanten!3® zu
unterbinden und den legalen Markt fiir Diamanten zu schiitzen. Es handelt sich
weder um eine Internationale Organisation noch um einen vélkerrechtlichen
Vertrag.’> Die EU beteiligt sich an dem Zertifizierungssystem und hat aus
diesem Grund den Kimberley-Prozess durch eine Verordnung!>? zu einem Teil
seiner Rechtsordnung gemacht.!®® Gemessen daran stellt die Erklirung eine
politische Abmachung dar, die rechtlich unverbindlich ist.

Ferndndez Arribas bringt noch ein weiteres Argument vor: Die Beweisfithrung
basiert im Besonderen auf der Annahme, dass der Europiische Rat als nicht
autorisiertes Organ Uberhaupt keinen Vertrag schlieBen konnte, der die EU
bindet. Das Handeln des Europiischen Rates war #/tra vires. Sie beruft sich dabei
auf die Entscheidung des ISGH im Fall Bangladesh v. Myanmar aus dem Jahr 2012.
Die Richter hatten in dem Fall ein unterzeichnetes Protokoll nicht als
volkerrechtlichen Vertrag anerkannt, weil der burmesische Vertreter keine
Vollmacht zum Vertragsschluss hatte.!> Das gilt zwar unmittelbar nur fir
Staaten, Ferndndez Arribas ibertrigt die Grundsitze aber mittels Analogieschluss
auch auf Internationale Organisationen wie die EU.'5 Dem Europiischen Rat
kommt direkt aus Art. 218 AEUV keine Vertragsschlusskompetenz zu. Das
Verfahren erwihnt lediglich den Rat der EU, die Kommission und das
Parlament. Der Europiische Rat hitte also durch ein Legislativorgan ermichtigt

149 Vgl. dazu Fn. 121 und 122.

150 Blutdiamanten bzw. Konfliktdiamanten sind Diamanten, die von Rebellen zur
Finanzierung bewaffneter Konflikte verwendet werden, vgl. Kimberly Process, Find answers
to the big challenges we face, abrufbar unter: https://www.kimbetleyprocess.com/en/
faq.

151 Ebd.

152 VO (EG) Nr. 2368/2002 des Rates v. 20.12.2002, ABL. EG 2002 1. 358/28 v.
31.12.2002.

153 Ferndndez Arribas, The EU-Turkey statement, the treaty making process and
competent organs. Is the statement an international agreement?, European Papers Vol. 2
No. 1 (2017), 303 (308 f.).

154 Tnternationaler Seegerichtshof (ISGH), Delimitation of the Maritime Boundary between
Bangladesh and Myanmar in the Bay of Bengal (Bangladesch v. Myanmar), Utt. v. 14.3.2012,
ITLOS-Reports 2012, 4 (33 f. Rn. 83 f£).

155 Ferndndez Arribas (Fn. 153), S. 306.
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werden miissen, was er aber im Fall der EU-Tirkei-Erklirung nicht wurde. Das
bedeutet, dass der Europiische Rat nach dieser Ansicht die EU nicht binden
konnte.'s¢ Alles andere wiirde bedeuten, dass er die Kompetenz besitzt, die EU
volkerrechtlich zu binden, das wiirde das Kompetenzgefiige innerhalb der EU
vollig aus dem Gleichgewicht bringen.!57

3. Zusammenfassung

Im rechtswissenschaftlichen Diskurs wird sowohl vertreten, dass es sich um
cinen volkerrechtlichen Vertrag mit den entsprechenden politischen und
rechtlichen Konsequenzen handele, als auch, dass die EU-Ttirkei-Erklirung eine
unverbindliche, lediglich politisch signifikante Vereinbarung sei. Beiden gemein
ist die Kritik am Urteil des ExG, wonach das Gericht nicht alle Belange
ausreichend gewtrdigt habe.

Sowohl Wortlaut als auch Inhalt lassen Spielraum fiir zweietlei Interpretation
offen. Damit vermd&gen sie allein zu keinem verldsslichen Ergebnis fihren. Im
letzten Schritt folgt deshalb eine eigene Bewertung der Rechtsnatur. Dabei sollen
neue, eigene Argumente in die Gegentiberstellung einflieBen.

IV. Reflexion

Die Sprache, derer sich die EU-Turkei-Erklirung bedient, unterstreicht ihre
Ambivalenz. Die Zahl der Worte ist gro3, die Erkenntnis klein. Aus diesem
Grund wird auf weitere Ausfithrungen zur Sprache verzichtet. Lediglich eine
Anmerkung sei gestattet: Es konnte beabsichtigt gewesen sein, die an sich
unverbindliche Erklirung zwingend zu formulieren, um ihr mehr Ausdruck und
Bedeutung zu verleihen. Das ist in der Staatenpraxis ein addquates Mittel.!58
GroBe terminologische Ahnlichkeit mit der Erklirung weist z. B. das Joint Iranian-
Russian Statement on Terrorism (1998) auf.!® Es enthilt Formulierungen wie ,,we
have agreed to establish® oder ,,;we agree that states should not* und ist trotz alledem
rechtlich unverbindlich. Angesichts dessen stellt die Sprache fiir die EU-Ttirkei-
Erklirung kein geeignetes Abgrenzungswerkzeug dar. Aus diesem Grund sind
der Inhalt und v. a. die Umstidnde genauer zu betrachten und in die Abwigung
miteinzubeziehen.

Das Ass im Armel derer, die der Meinung sind, es handele sich um einen Vertrag,
ist der Inhalt der Erkldrung. Nach dem ersten Lesen scheint die Sache eindeutig:
Die Erklirung enthilt gegenseitige Verpflichtungen. Do ## des. Das ist in der Tat

156 Ferndndez Arribas (Fn. 153), S. 308.

157 Ebd., S. 300.

158 _4ust, in: Hollis (Fn. 16), S. 49.

159 Joint Iranian-Russian Statement on Terrotism v. 26.9.1998, UN Doc. A/C.6/53/6.
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ein durchschlagendes Argument auf dem Weg zum Vertrag. Zwei Dinge kénnten
dem aber noch entgegenstehen. Erstens, wenn der Inhalt der Erklirung gar keine
Hheuartigen Verpflichtungen enthilt, sondern lediglich bereits bestehende
wiederholt. Zweitens, wenn es sich bei der Erklirung um die Vereinbarung
handelt, das RiickilbnAbk vorldufig anzuwenden. Beides wiirde die
Vertragseigenschaft stéren.

Die vorliufige Anwendung volkerrechtlicher Vertrige ist grundsitzlich zuldssig
(Art. 25 WVK). Art. 25 WVK genieB3t den Status von Vélkergewohnheitsrecht
und wire deshalb auch auf den vorliegenden Fall anwendbar.'®® Man rufe sich an
dieser Stelle ins Gedichtnis, dass die WVK direkt keine Anwendung auf die EU-
Turkei-Erklirung finden kann, da die EU &ein Staat ist. Die Erklirung kénnte die
vorldufige Anwendung des RiickiibnAbk regeln, das ausweislich der Erklirung
vom 29.11.2015 erst am 1.6.2016 in Kraft treten sollte. Mglicherweise wollten
die Parteien also ecine noch vorliufigere Anwendung des Abkommens
erméglichen. Problematisch ist aber, dass die Erklirung das RiickibnAbk nicht
erwihnt. Sie sieht nur vor, dass alle irreguliren Migranten riickgefithrt werden
sollen, die auf griechischen Inseln ankommen. Das klingt vielmehr nach einem
bilateralen griechisch-tiirkischen Abkommen. Hofwann und Schmidt gehen
deshalb davon aus, dass die Erwihnung der griechischen Inseln schlicht der
Geographie geschuldet sei. Es ist logisch, dass aus der Tiirkei tiber die Agiis
kommende Migranten auf griechischen Inseln ankommen.!! Aus ihrer Sicht ist
es deshalb ,,vertretbar und vorzugswiirdig, die Riickfiihrung aller neuer illegaler
Migranten ab dem 20.3.2016 als die vorldufige Anwendung des RiickitbnAbk zu
betrachten.'62 Das wire auch sachbezogen sinnvoll, denn warum sollte ein neuer
Vertrag geschlossen werden, wenn ein bereits bestehender Vertrag durch
vorldufige Anwendung genau diesen Zweck erfiillt?193 Das RiickiibnAbk bezieht
sich selbstredend auch auf den griechisch-tirkischen Verkehr. Es spricht also
einiges dafr, dass es sich bei der Erkldrung um die Vereinbarung handelt, das
RickiibnAbk vorldufig anzuwenden.

Doch wie verhilt es sich mit der Kostentragung? Ist hierin eine neuartige
Verpflichtung zu sehen? Das RiickiibnAbk sieht in Art. 16 vor, dass der ersuchende
Staar*t die Kosten fur die Riickfihrung trigt. Die EU-Tirkei-Erklirung sieht

160 T7%/iger, Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties, 2009,
Art. 25 Rn. 12; Kréeger, in: Dorr/Schmalenbach (Fn. 11), Art. 25 Ra. 3.

11 Hofimann/ Schmidt (Fn. 76), S. 4.

162 F .

163 Vel. dazu Art. 4 des europiisch-tiirkischen Riickiibernahmeabkommens.

164 Ausweislich Art. 1 lit. i der Staat, der einen Riickiitbernahmeantrag i. S. d. Rickiber-
nahmeabkommens EU-Ttrkei gestellt hat.
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vor, dass die EU die Kosten dafiir tibernimmt.1%> Bei der Riickfiihrung von
Migranten aus der EU ist die Ttrkei also in jedem Fall entlastet. Fraglich ist, wie
die Kostentragung in der EU verteilt ist. Aus den Fortschrittsberichten der
Kommission ergibt sich, dass die EU Griechenland Finanzhilfen fir
Riickfithrungen zur Verfiigung stellt.'%¢ Die Kosten werden also tatséchlich auch
von der EU getragen. Das Geld kommt aus einem dafiir geschaffenen EU-
Fonds, der sich aus dem EU-Haushalt speist.!¢” Es handelt sich folglich um keine
neue Verpflichtung, sondern ebenfalls um die vorldufige Anwendung des
europiisch-tirkischen RuckibnAbk, da die Kosten woz der EU  durch
Griechenland getragen werden.

Handelt es sich bei der Neuansiedlung um eine neuartige Verpflichtunge Aus der
Erklirung geht hervor, dass die Neuansiedlungen ,,zunéichst durch die Finl6sung
der Verpflichtungen stattfinden, die die Mitgliedstaaten (...) eingegangen sind*.168
Diese Verpflichtungen ergeben sich aus einer Einigung der Mitgliedstaaten vom
20.7.2015 im Rat der EU dber die Neuansiedlung von 22.504 Drittstaats-
angehoérigen.!®” Ausweislich der Erklirung waren davon noch 18.000 Plitze zu
vergeben. Mit einer freiwilligen Vereinbarung sollten weitere 54.000 Plitze
geschaffen werden. Laut der Erklirung begriflen es die Mitgliedstaaten, wenn
der Umsiedlungsbeschluss vom 22.9.2015 gedndert wiirde.!™ Dieser wurde am
29.9.2016 vom Rat geindert.’! Die Anderung sieht vor, dass sich die Staaten
dafiir entscheiden kénnen, ihrer am 20.7.2015 eingegangenen Verpflichtung zur
Aufnahme von Dirittstaatsangehdrigen nachzukommen, indem sie Syrer direkt
aus der Tirkei ,,im Rahmen nationaler oder multilateraler Aufnahmeregelungen®
aufnechmen. Das wird dadurch unterstrichen, dass den Mitgliedstaaten durch die
EU-Tiurkei-Erklarung  keine neuen  Verpflichtungen hinsichtlich  der
Neuansiedlung auferlegt werden, wie es in den Schlussfolgerungen des
Europiischen Rates vom 17. und 18.3.2016 heif3t.!”? Diese Argumentation
kennen wir bereits vom Kimberley process certification scheme: Eine international

165 Pressemitteilung des Europaischen Rates 144/16 v. 18.3.2016, Nr. 1.

166 So z. B.: 1. Fortschrittsbericht der Kommission v. 20.4.2016, COM(2016)231 final,
S. 7; 5. Fortschrittsbericht v. 2.3.2017 COM(2017)204 final, S. 8 £.; 7. Fortschrittsbericht
v. 6.9.2017, COM(2017)470 final, S. 9.

167VO (EU) Nt. 516/2014 des Eutopiischen Patlaments und des Rates v. 16.4.2016 zut
Einrichtung des Asyl-, Migrations- und Integratonsfonds, ABl. EU L 150/168 v.
20.5.2014.

168 Pressemitteilung des Europaischen Rates 144/16 v. 18.3.2016, Nt. 2.

169 Ergebnisse der 3405. Tagung des Rats der EU v. 20.7.2015.

170 Pressemitteilung des Europaischen Rates 144/16 v. 18.3.2016, Nt. 2.

171 Beschluss (EU) 2016/1754 des Rates v. 29.9.2016.

172 Pressemitteilung des Europiischen Rates 143/16 v. 18.3.2016; Schlussfolgerungen des
Europiischen Rates vom 17./18. Mirz 2016, Nr. 4.

StudZR-WissOn 2/2019 286



Ljfler Die Rechtsnatur der EU-Turkei-Erklirung vom Mirz 2016

unverbindliche Vereinbarung, die durch einen supranationalen Umsetzungsakt
Geltung erlangt.!” Einen dhnlichen Ton schlug die Kommission auch in ihrem
zweiten Fortschrittsbericht zur Umverteilung und Umsiedlung an. Dort schreibt
sie, dass ,,in der EU-Turkei-Erklirung die Grundlagen fir den 1:1-Mechanismus
festgelegt™ wurden.!™ Deutlich gesprochen: Die Grundlagen fiir einen noch
einzufithrenden Mechanismus. Alles andere wire auch aus der Sicht der EU
sinnwidrig. Sie wiirde ansonsten das Risiko eingehen, sich volkerrechtlich an
etwas zu binden, das in die Zustidndigkeit der Mitgliedstaaten fillt.

Diesem Argument wird das vermeintliche Austauschverhiltnis entgegen-
gehalten. Die EU binde sich voélkerrechtlich, da sie zusage, ,,flr jeden von den
griechischen Inseln in die Tirkei riickgefiihrten Syrer“!”s einen Syrer aus der
Tirkei in der EU neuanzusiedeln.'’ Dagegen spricht die Empirie. Es wurden
mehr als viermal so viele Syrer in der EU neuangesiedelt als in die Tirkei
zuriickgefiihrt.!”” Das entspricht wohl eher einem 4:1-Mechanismus. Ferner sind
bzgl. der Visaliberalisierung auch kaum Fortschritte zu verzeichnen, obschon die
Kommission in ihren Berichten an das Europiische Parlament nicht miide wird,
an der Erfolgsgeschichte der Erklirung zu stricken. Konsequenterweise kann es
sich also nicht um ein Austauschverhdltnis 1. S. e. guid pro guo handeln.

Das ist auch aus Sicht der Turkei nachvollziehbar. Es ist kaum vorstellbar, dass
die Turkei der EU einen Blankoscheck fur die Ruckibernahme aller neuer
illegaler Migranten ab dem 20.3.2016 ausstellen wollte.!”® Auch wenn sich der
Mechanismus als im Nachhinein vorteilhaft fiir die Ttirkei herausgestellt hat, so
grindet die Neuansiedlung noch immer auf der Solidaritit der Mitgliedstaaten.
Wire eine unionsinterne Einigung auf diesem Gebiet gescheitert, verkime der
Vertrag zur Makulatur. Das kann aufgrund bestehender Unwigbarkeiten weder
Intention der EU noch der Turkei gewesen sein. Fir beide Parteien wire ein
volkerrechtlicher Vertrag aus politischer Sicht ein Vabanquespiel. Die
Bezeichnung als 1:1-Mechanismus diente nach der hier vertretenen Ansicht
lediglich der Tllustration der angedachten Funktionsweise. Das Ass im Armel
entpuppt sich als schwarzer Peter.

173 Peers (Fn. 148).

7% Umverteilung und Umsiedlung — Zweiter Fortschrittsbericht v. 12.4.2016,
COM(2016)222 final, S. 2.

175 Pressemitteilung des Europaischen Rates 144/16 v. 18.3.2016, Nt. 2.

176 Hofimann/ Schmidt (Fn. 76), S. 5.

1777, Fortschrittsbericht der Kommission v. 6.9.2017, COM(2017)470 final, S. 2, 5, 10.
Dem Autor ist dabei durchaus bewusst, dass die geringe Zahl an Riickfithrungen auch
von anderen Faktoren abhingt als von mangelndem Willen seitens der EU.

178 Hofimann/ Schmidt (Fn. 76), S. 4.
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Ausgehend davon ist die Erklirung eine politische Abmachung, die die
Grundsitze der gemeinsamen Bewiltigung der Migrationskrise zwar sehr
konkret zusammenfasst, aber keine Rechtsverbindlichkeit entfalten soll.179
Moglicherweise dient sie als Basis fiir einen Vertrag, den es noch zu schlieflen
gilt. Davor sollten aber Unklarheiten beseitigt und die vorgeschlagenen
Mechanismen auf Herz und Nieren geprift werden. Verbesserungsbedarf
besteht in jedem Fall — das zeigen die Statistiken.

V. Beschluss des Europdischen Gerichtshofs vom 12.9.2018

Mit der Problematik wurde zuletzt auch das héchste Gericht der EU betraut. Am
24.4.2017 legten die betroffenen Asylbewerber Rechtsmittel gegen den Beschluss
des EuG ein.'8 Das ExGH-Urteil wurde mit Spannung erwartet, sorgte aber fiir
Erntchterung. Der ExGH wies die Berufung der Kldger mit Verweis auf Art. 181
VettO-EuGH als ,,manifestly inadmissible '8! ab. Die erste Kammer argumentierte,
dass die Berufung keine rechtlichen Argumente dafiir enthalte, dass sich das E#G
in seiner Bewertung geirrt habe.!82 Insgesamt brichten die Kldger lediglich ihre
Ablehnung gegeniiber der Entscheidung vor, ohne sie substanziell zu begriinden.
Die Kliger hatten beantragt, den Beschluss des E«#G autheben zulassen.!?

Fir diejenigen, die sich erhofft hatten, dass der E#GH Licht ins Dunkel bringt,
ist das Urteil eine herbe Enttiuschung. Der ExGH duBlerte sich nur
verfahrenstechnisch. Grund daftir ist die Tatsache, dass die Kligervertretung
unsauber gearbeitet hat. Der E#GH riigt eine fehlerhafte Tatsachenwiirdigung
und bloBe Wiederholung der Argumente und Grinde des Ex#G durch die
Kligervertretung. Selbst wenn der E#GH gewollt hitte, die Klage lie3 ihm keine
Wahl.

D. Schlussbemerkungen

Die Untersuchung hatte das Ziel, die Rechtsnatur der EU-Tirkei-Erkldrung zu
analysieren. Sie kommt zu dem Ergebnis, dass es sich bei der EU-Tirkei-
Erklirung um eine politische Abmachung handelt. Die aus der Rechtsprechung
und Volkerrechtsliteratur bekannten und herausgearbeiteten Abgrenzungs-
kriterien brachten bei der Anwendung auf die EU-Tiurkei-Erkldrung einige
Schwierigkeiten mit sich. Die tberwiegend in der Literatur vertretene
Auffassung, es handele sich bei der Erklirung um einen Vertrag, wird hier

179 Siehe auch Koenig/ Walter-Franke (Fn. 145), sub 1.

180 ExGH, Beschl. v. 12.9.2018, C-208/17 P, NF u. a. ./. Eurgpdischer Rat.
181 Ebd., Rn. 31.

182 Ebd., Rn. 21.

183 Ebd., Rn. 1.
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aufgrund ihrer Ambivalenz nicht geteilt. Die FErklirung weist sowohl
verbindliche als auch unverbindliche terminologische Elemente auf. Auch die
inhaltliche Analyse und die Umstinde konnten nicht eindeutig den Beweis
erbringen, dass es sich um einen Vertrag handelt. Die rein objektiven Kriterien
fithrten zu zwei rechtsdogmatisch gleichwertigen Sichtweisen. Folgt man der
Auffassung von Schmalenbach, so ist kein Vertrag zustande gekommen, ,,7f the intent
to be legally bound under international law cannot be determined on the basis of objective
criteria“. 1% Um das zu untermauern, wurde auf politische und empirische
Argumente zurlickgegriffen, zumal sich die Fragestellung auf genuin politische
Entscheidungen bezieht. Der Wirrwarr in der Migrationskrise hat gezeigt, wie
unerlisslich ein hohes Mal3 an Flexibilitat ist. Politische Ratio ist oberstes Gebot,
wenn es um die Gewinnung und Aufrechterhaltung der Handlungsfihigkeit eines

Staates oder Staatenverbundes geht.

Politische Erkldrungen sind ein migrationsdiplomatisches Handlungsins-
trument.!85 Auf die EU-Tiurkei-Erklirung folgten weitere Erklirungen mit
dhnlicher Handschrift: Am 16.4.2016 eine gemeinsame Erklirung der EU und
Mali'®¢ und am 2.10.2016 ein Joint Way Forward mit Afghanistan'®’. Die EU-
Turkei-Erklirung war sozusagen das Pilotprojekt. Sie bestitigt den Trend zum
Outsourcing der Migrationspolitik.

Ferner teilt der Autor die Kritik der Volkerrechtswissenschaft am Urteil des E#G.
Im Rahmen der Arbeit ist zu Tage getreten, dass sich das Gericht vorschnell auf
die Seite der EU-Organe gestellt hat, ohne dabei die aus der AETR-
Rechtsprechung hervorgegangenen Leitlinien zur Bestimmung eines Unionsakts
Uberhaupt in Erwigung zu ziechen. Der Ex#GH konnte diese Vorwiirfe aus
verfahrenstechnischen Griinden ebenso wenig aus der Welt schaffen.

184 Schmalenbach, in: Dorr/Schmalenbach (Fn. 11), Art. 2 Rn. 34; in diesem Sinne auch
Heintschel von Heinegg, in: Ipsen (Fn. 12), Kap. 4 § 12 Rn. 3 a. E.: ,,Verbleiben [...] Zweifel
an der Absicht der Parteien [...] ist das Vorliegen [...] eines vélkerrechtlichen Vertrags zu
verneinen®.

185 Koenig/ Walter-Franke (Fn. 145), sub 1.

186 Eurgpean External Action Service, Mali-EU Joint Communiqué on the High-Level
Dialogue on Migration, as part of the follow-up to the Valletta Summit, 15.4.2016,
abrufbar  unter:  https://eeas.curopa.cu/topics/nuclear-safety/2878 /mali-eu-joint-
communiqu-on-the-high-level-dialogue-on-migration-as-part-of-the-follow-up-to-the-
valletta-summit_en.

187 Eurgpean External Action Service, Joint Way Forward on migration issues between
Afghanistan and the EU, 2.10.2016, abrufbar untet: https://ecas.ecuropa.cu/sites/ecas/
files/eu_afghanistan_joint_way_forward_on_migration_issues.pdf.
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2019 ist es zumindest etwas ruhiger um die europdischen Peripheriestaaten
geworden. Unter anderem weil die moralische Hybris!® der westeuropiischen
Gesellschaften in der Flichtlingsfrage keinen Widerspruch duldet. Das geht auch
auf Kosten des gesellschaftlichen Friedens. Vielleicht beschleicht einen gerade
deshalb das Geftihl, dass sich die Konflikte von den EU-Auflengrenzen in das
Landesinnere der Mitgliedsstaaten verlagert haben. Auch Deutschland blieb von
dieser Entwicklung nicht verschont. Die EU-Tirkei-Erklirung jedenfalls vermag
— ob Vertrag oder nicht — diese Probleme nicht zu 16sen.

18 Vgl. auch Resing, Eine moralische Hybris, 9.3.2016, abrufbar unter:
https:/ /www.katholisch.de/aktuelles/standpunkt/eine-moralische-hybtis.
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Milena Schellenberger”

Der Einsatz von Drohnen in bewaffneten
Konflikten

Abstract

Drohnen werden in bewaffneten Konflikten seit 2001 zunehmend auch zu
Kampfeinsitzen eingesetzt und ermdglichen hierbei eine Kriegsfithrung aus der
Distanz, ohne eigene Soldaten zu gefihrden. Gerade mit Blick auf die
voranschreitenden technischen Entwicklungen ist davon auszugehen, dass die
Anzahl der Kampfeinsitze von Drohnen hierbei noch weiter steigt. Daher stellt
sich die Frage, inwieweit Drohnen bei ihrem Einsatz insbesondere dem
humanitiren Vélkerrecht unterfallen und inwieweit sie fihig sind, internationales
Recht einzuhalten. In diesem Rahmen ist darauf einzugehen, ob das humanitire
Volkerrecht auf Drohnen anwendbar ist, ob dieses Verbote oder
Einschrinkungen in Bezug auf Drohnen als Mittel der Kriegsfihrung trifft und
ob sich dartiber hinaus Einschrinkungen im konkreten Einsatz ergeben.

Drones have been used increasingly for combat in armed conflicts since 2001
and they enabled conflict parties to a long-distance warfare without the necessity
to directly endanger their own soldiers in the battlefield. Thus, the question at
hand is, whether drones fall under the scope of international humanitarian law
and to which extent they are able to comply with its provisions. Therefore, this
article elaborates, in how far international law, especially humanitarian law, is
applicable to drones, if there are any proscriptions or restrictions arising to
drones as means of warfare in armed conflict and further, if there are restrictions
to be made regarding their concrete use in combat.

* Die Verfasserin studiert im neunten Semester Rechtswissenschaft an der Ruprecht-Katls-
Universitit Heidelberg. Der Beitrag basiert auf einer Studienarbeit, die von Prof. Dr. Anja
Seibert-Fobr, LL.M. (GWU) im Wintersemester 2018/19 gestellt wurde. Simtliche Online-
Quellen wurden zuletzt am 21.12.2019 abgerufen.
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A. Einleitung

Der Einsatz von Drohnen in aktuellen Konflikten, wie im Jemen und in Pakistan,
wird zuletzt vielseitig diskutiert und kritisiert.! Besonders die Praxis gezielter
Totungen fithrt zur Polarisierung der Gesellschatft.

Dabei werden verschiedenste Fragestellungen ethischer, rechtlicher und
faktischer Natur aufgeworfen. Im Folgenden soll ndher auf die Frage
eingegangen werden, ob das humanitire Volkerrecht und andere vélkerrechtliche
Normen auf den Einsatz von Drohnen in bewaffneten Konflikten anwendbar
sind und inwieweit deren Einsatz dadurch beschrinkt wird.

B. Grundlegende Begrifflichkeiten

Zunichst sind hierbei die wesentlichen Begrifflichkeiten sowie die technische
Funktionsweise und die Art des Einsatzes von Drohnen genauer zu kliren.

I. Definition Drohne

Der Begriff ,,Drohne® wird synonym fir den in der Fachliteratur verwendeten
Ausdruck Ummanned Aerial Vebicle (UAV) verwendet2 Ein UAL ist ein
unbemanntes, angetriebenes Luftfahrzeug, welches automatisch oder
ferngesteuert navigiert wird und eine tédliche oder nichttédliche Nutzlast tragen
kann.3 Eine Drohne besteht somit grundsitzlich aus zwei Komponenten: dem
Luftfahrzeug und einer beliebigen Nutzlast, bspw. Bildgeber, wie Kameras oder
Radarsysteme, oder Suchsensoren. Handelt es sich bei der Nutzlast um Waffen,
spricht man von einer bewatfneten Drohne oder einem Unmanned Combat Aerial
Vebicle (UCAL").* Bezieht man neben dem Fluggerit alle Teile des
Gesamtsystems, wie die Start- und Landevorrichtung, Steuerelemente etc. mit
ein, spricht man von einen Unmanned Aircraft System (UAS).5

U NYT Editorial Board, The Secret Death Toll of America’s Drones, New York Times,
30.3.2019, abrufbar unter: https://www.nytimes.com/2019/03/30/ opinion/drones-civilian-
casulaties-trump-obama.html; Zenko, Do Not Believe the U.S. Government’s Official
Numbers on Drone Strike Civilian Casualties, Foreign Policy, 5.7.2016, abrufbar unter:
https://foreignpolicy.com/2016/07/05/do-not-believe-the-u-s-governments-official-
numbers-on-drone-strike-civilian-casualties/ .

2 Stddele, Volkerrechtliche Implikationen des Einsatzes bewaffneter Drohnen, 2014, S. 26.

3 U.S. Department of Defence Dictionary of Military and Associated Terms, 2008, S. 579.

4 Stidele (Fn. 2), S. 25; Program on Humanitarian Policy and Conflict Research at Harvard University
(HPCR), Manual on International Law Applicable to Air and Missile Warfare (AMW Manual),
2013, Rule 1 lit. ee.

5 U.S. Department of Defence Dictionary of Military and Associated Terms (Fn. 3), S. 579.
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I1. Abgrenzung Drohne und autonome Systeme

Bei Drohnen werden sowohl die Nutzlast als auch das Luftfahrzeug selbst durch
den Piloten oder Nutzlastdiener per Fernsteuerung bedient.¢ Hierbei entwickelt
sich der Autonomiegrad der Drohnen durch die Technik stetig weiter, sodass
einige inzwischen eigenstindig vorprogrammierte Flugrouten fliegen oder ein
anvisiertes Ziel, bspw. durch die Verwendung ecines Laserzielmarkers,
automatisch verfolgen kénnen.” Hierbei handelt es sich um automatische bzw.
menscheniiberwachte Systeme.® Im Unterschied dazu spricht man von
autonomen bzw. teilautonomen Systemen, sobald das System die Entscheidung
tber die Auswahl des Ziels oder die Bestimmung der Flugroute eigenstindig
trifft, d. h. das System keiner menschlichen Bedienung bzw. Autorisierung mehr
in Bezug auf den konkreten Einsatz bedarf.” Bei Drohnen findet diese Technik
bislang jedoch weder bei der Steuerung des FlugkSrpers noch bei der Bedienung
der Nutzlast Anwendung. Die Auswahl- oder Entschlussentscheidung erfolgt
nach wie vor durch eine Person.!

II1. Einsatzarten von Drohnen

Die technischen Entwicklungen der letzten Jahre haben eine gro3e Bandbreite
von Einsatzmoglichkeiten im zivilen wie militdrischen Bereich fiir Drohnen
hervorgebracht. In Bezug auf das humanitire Volkerrecht sind zivile
Einsatzarten irrelevant, weshalb an dieser Stelle lediglich militdrische
Einsatzarten erortert werden. Drohnen werden hierbei fiir Aufklirungs- sowie
fir Kampfeinsitze verwendet. Im Jahr 2001 erfolgte der erste Einsatz einer
bewaffneten Drohne bei einem Einsatz in Afghanistan.!! Seither hat der Einsatz
bewaffneter Drohnen rasant zugenommen, besonders, weil dieser im Gegensatz
zum Einsatz unbewaffneter Drohnen einen sofortigen Angriff bei Entdeckung
eines Ziels ermoglicht, sodass sich die zeitliche Distanz zwischen dem Erspihen
eines Ziels und der Durchfithrung eines Angriffs erheblich verkiirzt (sog. ,,sensor-

6 Stidele (Fn. 2), S. 31.

7 Schornig, Die Automatisierung des Krieges: Eine kritische Bestandsaufnahme, in: Schmidt-
Radefeldt/Meissler, Automatisierung und Digitalisierung des Krieges, 2012, S. 33 (38); Szidele
(Fn. 2), S. 38.

8 Wagner, Autonomous Weapon Systems, in: Lachenmann/Wolfrum, The Law of Armed
Conflicts and the Use of Force — Max Planck Encyclopedia of Public International Law
Thematic Seties Volume 2, 2017, S. 105 (106 Ra. 2 f).

9 Ebd., S. 106 Rn. 6, S. 105 f. Rn. 1.

10Vgl. Altmann, Zur ethischen Beurteilung automatisierter und autonomer Waffensysteme, in:
Werkner/Ebeling, Handbuch Friedensethik, 2017, S. 793 (796).

11 Erster Einsatz bewaffneter Drohnen im Oktober 2001 in Afghanistan, so Sehwitt, Threats
and Responses: The Battlefield; U.S. Would Use Donres to Attack Iraqui Targets, New York
Times, 6.11.2002, abrufbar unter: https://www.nytimes.com/2002/11/06/world/threats-
responses-battlefield-us-would-use-drones-attack-iragi-targets.html.
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to-shooter-gap*).)2  Dies fihrt dazu, dass Aufklirungseinsitze schneller in
Kampfeinsitze umschlagen, weshalb aktuell keine klare Trennung mehr
zwischen Aufklirungs- und Kampfeinsitzen besteht.!3

C. Anwendbarkeit des humanitiren Volkerrechts und Abgrenzungen

Nachdem die grundlegenden Begrifflichkeiten geklart sind, stellt sich die Frage,
ob der Einsatz von Drohnen im bewaffneten Konflikt vom humanitiren
Vélkerrecht erfasst wird und dessen Bestimmungen sowie andere
volkerrechtliche Normen anwendbar sind.

I. Anwendbare Rechtsquellen

Die Regeln in bewaffneten Konflikten richten sich primiér nach dem humanitiren
Volkerrecht, dem dus in bello. Dessen Rechtsquellen finden sich vorrangig in den
Haager Abkommen (HA) von 1899 und 1907, den Genfer Abkommen von 1949
(GA), sowie deren Zusatzprotokollen (ZP) I und II von 1977, im
Volkergewohnheitsrecht und in den Grundsitzen des humanitiren Volkerrechts
(Gyeardinal principles'%).'5 In Bezug auf den Einsatz von Drohnen ist hierbei
insbesondere das ZP I mit seinen Regelungen iiber die Anwendung von Gewalt
in bewaffneten Konflikten relevant.’¢ Allerdings sind Staaten gemil} Art. 38
Abs. 1 lit. 2 IGH-Statut nur an Ubereinkiinfte gebunden, die sie ausdriicklich
anerkannt haben. Problematisch ist hierbei, dass zwei der Staaten, Isracl und die
USA, die jeweils eine duBlerst hohe Anzahl an Drohneneinsitzen durchfiihren,
das ZP I nicht unterzeichnet haben.!” Allerdings sind ein GroB3teil der Regeln des
ZP 1, insbesondere die Art. 35 ff. ZP I, inzwischen auch gewohnheitsrechtlich
anerkannt.!® Im Folgenden wird daher ecine umfassende Betrachtung
vorgenommen und beim Auseinanderfallen der gewohnheitsrechtlichen
Regelung mit den vertraglichen Regelungen, insbesondere in Bezug auf das ZP I,
hierauf hingewiesen.

12 Schornig (Fn. 7), S. 40 £.

13 Stidele (Fn. 2), S. 42.

14 So der IGH, Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion v.
8.7.1996, ICJ Reports 1996, 226 (257).

15 Herdegen, Volkerrecht, 18. Aufl. 2019, § 56 Rn. 7 ff.

16 Val. v. Arnantd, Volkerrecht, 4. Aufl. 2019, Rn. 1234; so auch: Schmitt, Unmanned Combat
Aircraft Systems and International Humanitarian Law: Simplifying the oft benighted Debate,
B.U. Int’l L.J., Vol. 30 (2012), 595 (603).

17 JKRK, State Parties to the Following International Humanitarian Law and Other Related
Treaties, Stand: 18.9.2018, abrufbar unter: https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf/
vwTreatiesByCountry.xsp.

18 Schmitt (Fn. 16), S. 603.
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Ferner erginzt das humanitire Volkerrecht die Menschenrechte und stellt eine
spezielle Ausprigung des Menschenrechtsschutzes dar, in dessen Rahmen
situationsbedingte Konkretisierungen und Abwigungen fir Konfliktsituationen
bereits vorgenommen sind.!? Soweit die Regeln des humanitiren Volkerrechts
sachlich reichen, gehen sie daher im bewaffneten Konflikt als /eges speciales den
Menschenrechten vor.2’ Insbesondere im Betreich der Kampthandlungen
verdringen die Regeln des humanitiren Volkerrechts die Anwendung der
Menschenrechte weitestgehend, da die Grundlage des humanitiren Volkerrechts
bereits eine Abwigung zwischen militdrischer Notwendigkeit und humanitirem
Schutz fiir den Sonderfall des bewaffneten Konflikts trifft.?! Sofern es jedoch um
die Anwendung von Gewalt aullerhalb des Gebietes des Konflikts geht, greift
der Schutz der Menschenrechte und ist als Ma3stab der Beurteilung anzulegen.??
Dariiber hinaus sind diese bei Regelungsliicken sowie Interpretations-
schwierigkeiten auch im Rahmen des humanitiren Vélkerrechts heranzuziehen.??

II. Anwendungsbereich

Das humanitire Voélkerrecht setzt im Rahmen bewaffneter Konflikte humanitire
Mindeststandards fest. Hietbei umfasst es die beiden anerkannten
Konfliktkategorien des internationalen und des nicht-internationalen
bewaffneten Konflikts. Auf die beiden Konfliktkategorien finden jeweils
unterschiedliche Regelungen Anwendung. So bezieht sich das ZP I nach Art. 1
Abs. 3ZP 1i. V. m. Art. 2 GA I-IV nur auf internationale bewaffnete Konflikte.
In den letzten Jahren haben sich allerdings, geprigt durch die Rechtsprechung
von ad hoc-Tribunalen, die Regelungen fiir die beiden Konfliktkategorien
zunehmend angeglichen, sodass zumindest bzgl. der Ausfiihrung von
Kampfhandlungen keine grundlegenden Unterschiede mehr bestehen.?* Dariiber

19 JGH, Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian
Territory, Advisory Opinion v. 9.7.2004, ICJ Reports 2004, 136 (178 Rn. 106); Legality of the
Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion v. 8.7.1996, IC] Reports 1996, 226
(240 Rn. 25). Die frither vertretene Ansicht, welche eine Unterscheidung hinsichtlich einer
ausschlieflichen Anwendbarkeit des humanitiren Volkerrechts in Kriegs- und der
Menschentechte in Friedenszeiten trifft, ist abzulehnen. Hierzu ausfuhtlicher: Jdger/ Octer,
Menschenrechte und humanitires Vélkerrecht — eine Verhiltnisbestimmung, 2019, S. 6 ff.

20 JGH, Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian
Territory, Advisory Opinion v. 9.7.2004, IC] Reports 2004, 136 (178 Rn. 106); Legality of the
Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion v. 8.7.1996, ICJ] Reports 1996, 226
(240 Ra. 25); EGMR, Utt. v. 16.9.2014, Rs. 29750/09, Hassan ./. The United Kingdom, S. 45
Rn. 87, abrufbar unter: https://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/?library=ECHR
&id=001-146501&filename=001-146501.pdf&TID=qydvigxsem.

2t . Arnauld (Fn. 16), Ra. 1174,

2 Vgl. IGH, Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian
Territory, Advisory Opinion v. 9.7.2004, ICJ Reports 2004, 136 (180 Ra. 111).

23 . Amanld (Fn. 16), Ra. 1174.

24 Vgl. Sivakumaran, Re-Envisaging the International Law of Internal Armed Conflict, EJIL,
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hinaus sind die Grundsitze des humanitiren Vélkerrechts gewohnheitsrechtlich
anerkannt und ebenfalls auf beide Konfliktkategorien anwendbar.?> Daher
werden im Folgenden die beiden Konfliktkategorien gemeinsam erdrtert und bei
Abweichungen darauf hingewiesen. Ferner setzt die Anwendbarkeit des
humanitiren Volkerrechts das Bestehen eines bewaffneten Konflikts, sowohl
zeitlich als auch Ortlich, voraus.? Auf die Abgrenzungsproblematik zum
Vorliegen eines bewaffneten Konflikts soll im Folgenden nicht eingegangen
werden. Das Bestehen eines solchen wird in den Erdrterungen vorausgesetzt.

III. Anwendbarkeit des humanitiren Volkerrechts auf Drohnen

Die Entwicklung von Drohnen ist um die Zeit des zweiten Weltkriegs
einzuordnen. Wihrend des Vietnamkriegs (1955-1975) wurden diese zum ersten
Mal zu Aufklirungszwecken eingesetzt?” und im Jahr 2001 erfolgte der erste
Einsatz bewaffneter Drohnen in Afghanistan.?® Die relevanten Vertragstexte
entstanden somit zeitlich deutlich vor dem Einsatz bewaffneter Drohnen.?’ Wie
der Internationale Gerichtshof (IGH) jedoch bereits in seinem Gutachten zum
Einsatz von Nuklearwaffen feststellte, ist das humanitire Volkerrecht vom
humanitiren Grundgedanken durchzogen.®® Um auf die dem bewaffneten
Konflikt immanenten fortwihrenden Neuerungen von Waffen und
Kriegsfithrung reagieren zu kénnen, ist das humanitire Volkerrecht von seinem
Charakter her gerade darauf ausgelegt, diese erfassen zu kénnen und somit
dauerhaft einen humanitiren Mindeststandard zu sichern. Daher ist es
grundsitzlich auch auf nach Entstehung der gesetzlichen Grundlage entwickelte
Technologien anwendbar. Es stellt sich vielmehr die Frage, wie Drohnen
begrifflich und systematisch im humanitiren Vélkerrecht einzuordnen sind.

1. Drohnen als ,,virtuelle® Kombattanten

Teilweise wird diskutiert, der Kategorie der autonomen Waffensysteme, denen
Drohnen zukiinftig angehéren konnten, den Primirstatus eines ,,virtuellen®
Kombattanten einzurdumen.! Art. 43 Abs. 2 ZP I setzt fest, dass Mitglieder der

Vol. 22 (2011), 219 (228).

25 O’Connell, Unlawful Killing with Combat Drones — A Case Study of Pakistan, 2004-2009,
2010, S. 21.

26 Vel Art. 2 GAT-IV; Art. 1 Abs. 3 ZP 11 V. m. Art. 2 GA I-1V; Art. 1 ZP 1L v. Arnanld
(Fn. 16), Rn. 1194.

21 Sommer/ Smith/ Birkler/ Chiesa, The Global Hawk Unmanned Aerial Vehicle Acquisition
Process — A Summary of Phase I Experience, 1997, S. 11.

28 O’ Connell (Fn. 25), S. 3.

2 Die GA I-1V entstanden 1949 und die ZP I und II 1977.

30 Vgl IGH, Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian
Territory, Advisory Opinion v. 9.7.2004, IC] Reports 2004, 136 (259).

31 So Akerson, The Illegality of Offensive Lethal Autonomy, in: Saxon, International
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Streitkrifte einer am Konflikt beteiligten Partei grundsitzlich Kombattanten
sind. Bereits der Wortlaut des Art. 43 Abs. 2 ZP I, welcher sich ausdriicklich auf
eine Mitgliedschaft bei den Streitkriften bezieht, lisst aber darauf schlieBen, dass
dieser nur Personen als ,,Mitglieder* erfasst. Darliber hinaus dient der Zweck der
Zuweisung des Kombattantenstatus der Privilegierung des Kombattanten bei der
Verantwortlichkeit  fir Feindseligkeiten sowie der Einrdumung des
Kriegsgefangenenstatus.?? Dieser Zweck ist jedoch fiir eine Drohne als Maschine
irrelevant, weshalb eine Zuweisung des Kombattantenstatus nicht zu iiberzeugen
vermag.

2. Drohne als Mittel der Kriegsfithrung

Vielmehr kommt eine Einordnung der Drohne in der Gegenstandskategorie als
Methode oder Mittel der Kriegsfithrung in Betracht. Die Drohne als solche fillt
zunichst unter den Begriff des Luftfahrzeugs, welches nach Definition des AMW
Manuals® jedes Fahrzeug, ob bemannt oder unbemannt, umfasst, das
Aerodynamik zum Fliegen nutzt,* also primdr zum Fliegen dient. Fraglich ist,
ob sie dartber hinaus ein Mittel oder eine Methode der Kriegsfithrung darstellt.

Als Mittel der Kriegsfiihrung werden gemil3 Art. 35 Abs. 2 ZP I3¢ Waftfen,
Waffensysteme und Materialien wie Kommunikationsmedien, Signalgeber etc.
bezeichnet,? welche zum Angriff eingesetzt werden.?® Die Drohne an sich erfiillt
somit nicht die Definition eines Kampfmittels. Jedoch ist die Bewaffnung der
Drohne miteinzubeziehen. Diese kann sehr variabel sein, hdufig werden hierbei
prizisionsgelenkte (,,intelligente) Bomben oder Luft-Boden-Raketen, wie bspw.
bei dem MQ-1 Predator und MQ-9 Reaper, verwendet.® Die Bewaffnung der
Drohne erfillt bereits eigenstindig die Definition der Waffe und somit eines

Humanitarian Law, 2013, S. 65 (88 ff.); diskutiert und abgelehnt: Arends, Volkerrechtliche
Probleme beim Einsatz autonomer Waffensysteme, 2016, S. 47.

32 y. Arnantd (Fn. 16), Rn. 1212 £.; Arendt (Fn. 31), S. 49.

3 Das Programm on Humanitarian Policy and Conflict Research der Harvard University (HPCR) hat in
seinem Manual on International Law Applicable to Air and Missile Warfare (AMW Manual)
gewohnbheitsrechtlich herausgebildete Regelungen des Luftkriegs festgehalten.

3 HPCR, AMW Manual (Fn.4), Rule 1 lit. d; Fra#, Unbemannte Luftfahrzeuge im
internationalen bewaffneten Konflikt, HuV-I, Vol. 24 (2011), 60 (62).

35 In Abgrenzung zu Raketen.

3% Gewohnbheitsrechtlich anerkannt, d.h. bindet auch Nichtvertragsstaaten, siche:
Henckaerts/ Doswald-Beck, Customary International Humanitatian Law, Volume I: Rules, 2009,
Rule 70.

57 Dinstein, Watfare, Methods and Means, in: Lachenmann/Wolfrum (Fn. 8), S. 1347 (1347
Ra. 2).

38 HPCR, AMW Manual (Fn. 4), Rule 1 ff.

3 Stidele (Fn. 2), S. 41.
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Mittels der Kriegsfihrung und unterliegt eigenstindig den Regulierungen fiir
Kampfmittel in bewaffneten Konflikten.

3. Bewaffnete Drohne als Mittel der Kriegsfithrung

Hier soll allerdings auf die spezifische Kombination der Bewaffnung einer
Drohne eingegangen werden, um festzustellen, ob die bewaffnete Drohne als
Gesamtobjekt als Kampfmittel qualifiziert werden kann und eigenstindigen
Regulierungen unterliegt. In der Literatur wird dies teilweise durch die
Kategorisierung der bewaffneten Drohne als Waffensystem angenommen,
welches neben der Waffe als solcher in Form der Bewatfnung alle erforderlichen
Gerite und Materialen, auch solche, die dem Transport der Waffe zum
Einsatzort dienen,® miteinbezicht.#! Dies ist allerdings insofern zu kurz
gegriffen, als die Drohne nicht lediglich zum Transport dient und deshalb als
bloBer Zusatz zur Bewaffnung als einheitliches Mittel der Kriegsfithrung
aufgefasst werden kann, wie dies etwa bei Raketenwerfern der Fall ist. Dariiber
hinaus entstehen eigenstindige Gefahren gerade aus der Verbindung der Drohne
mit der Bewaftnung, indem sie bspw. Flugmané&ver erméglicht, welche bemannte
Luftfahrzeuge aufgrund der physischen Auswirkungen fiir den Piloten nicht
vornehmen kénnen.*? Aufgrund dessen, dass die bewaffnete Drohne tber
eigenstindige und unterscheidbare Wirkungs- und Einsatzweisen verfiigt, schafft
sie zusitzliche Gefahren gegeniiber den Gefahren, die der Bewaffnung der
Drohne bereits inhdrent sind. Deshalb ist die bewaffnete Drohne als
Gesamtobjekt inklusive Steuereinheiten etc. als Waffensystem zu qualifizieren
und stellt neben der Bewaffnung eigenstindig ein Mittel der Kriegsfithrung dar.
Dieses ist neben den Beschrinkungen, die sich bereits fiir die Bewaffnung als
solche ergeben, zusitzlich als Waffensystem an den Bestimmungen fiir
Kampfmittel des humanitiren Volkerrechts zu messen.

4. Methode der Kriegsfiihrung

Die Methode der Kriegsfithrung umfasst im Gegensatz zum Kriegsmittel die Art
und Weise, auf die ein Angriff ausgefithrt wird.43 Definiert werden Methoden der
Kriegsfithrung vom AMW Manual als Angriff oder Strategien der Kriegsfithrung,
die dazu bestimmt sind, die militdrischen Operationen bzw. Kapazititen des
Feindes nachteilig zu beeinflussen.* Der Einsatz von bewaffneten Drohnen
er6ffnet neue Méglichkeiten der Kriegsfihrung und ermdglicht somit auch eine

4 Fran (Fn. 34), S. 63.

4 Boothby, The Law of Targeting, 2012, S. 334; Stidele (Fn. 2), S. 240.

42 So in Ansitzen auch Frau (Fn. 34), S. 63.

4 HPCR, Commentary on the HPCR Manual on International Law Applicable to Air and
Missile Watfare (Commentary AMW), 2013, Rule 1 lit. v Rn. 1.

4“4 Vel. HPCR, AMW Manual (Fn. 4), Rule 1 lit. v.
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breite Vielfalt an Methoden der Kriegsfithrung. Der Fokus dieses Beitrags soll
jedoch nicht auf einer bestimmten Einsatzart der bewatfneten Drohne und deren
Legalitit liegen, sondern sich primir auf die Drohne als Mittel der Kriegsfihrung
beziehen und hiervon ausgehend ihr immanente bzw. typische Arten des
Einsatzes mitdiskutieren.

Somit bleibt festzuhalten, dass das humanitire Volkerrecht auf bewaffnete
Drohnen grundsitzlich anwendbar ist und diese als Mittel der Kriegsfihrung
erfasst werden.

D. Einschrinkungen des Einsatzes von Drohnen

Im Folgenden ist zu kliren, ob sich aus dem humanitiren Volkerrecht
Beschrinkungen beim Einsatz von Drohnen ergeben und, sofern sich
Einschrinkungen fir einen rechtmiBigen Einsatz ergeben, wie weit diese
reichen. Hierbei ist zu unterscheiden zwischen FEinschrinkungen, die das
humanitire Volkerrecht bzgl. der bewaffneten Drohne als Mittel der
Kriegsfihrung trifft und solchen, welche sich auf den Angriff mit einer
bewaffneten Drohne beziehen.

I. Einschrinkung als Mittel der Kriegsfithrung

Die Einschrinkung der Verwendung eines Mittels der Kriegsfithrung im
humanitidren Volkerrecht kann in einem Verbot des Mittels aufgrund seiner
Natur oder in eciner Einschrinkung des Einsatzes des Mittels bestehen.*
Nachfolgend soll zunichst auf die Méglichkeit eines Verbots von bewaffneten
Drohnen und im Anschluss auf mégliche Einschrinkungen bei deren Einsatz

eingegangen werden.

1. Verbot bewaffneter Drohnen

Im humanitiren Vélkerrecht wurden auf vertraglicher Basis einige Abkommen
zum Verbot bestimmter Kriegsmittel beschlossen, bspw. das Genfer Giftgas-
Protokoll von 1925 oder das Ottawa-Ubereinkommen zum Verbot von Anti-
Personenminen von 1997%. Fur den Luftkrieg wurden 1923 die Haager
Luftkriegsregeln entwickelt, diese sind jedoch als Vertrag nie verbindlich
geworden, da sie nicht die erforderliche Mindestanzahl an Beitrittsstaaten

erreichten.#” In Bezug auf Drohnen existiert bislang auf Vertragsbasis kein

4 Dinstein (Fn. 37), S. 1347 Ra. 2.

4 Das Ubereinkommen vom 18. September 1997 iiber das Verbot des Einsatzes, der
Lagerung, der Herstellung und der Weitergabe von Antipersonenminen und iber deren
Vernichtung.

47 p. Armanld (Fn. 16), Rn. 1233.
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ausdriickliches Verbot.#8 Daher kommt héchstens ein gewohnheitsrechtliches
Verbot in Betracht. Dafiir ist eine ausreichende Staatenpraxis, die consuetudo,
sowie die entsprechende Rechtsiberzeugung, die ogpinio inris, erforderlich.®
Vereinzelte Drohnenschlige sind zuletzt auch von Staaten, insbesondere von
solchen, auf deren Hoheitsgebiet Drohneneinsitze durchgefithrt wurden,
verurteilt worden.® Aus einer Verurteilung einzelner Einsitze ldsst sich jedoch
weder eine generelle Rechtsauffassung der betroffenen Staaten hinsichtlich der
Hlegitimitit von Drohnen als Kampfmitte]l noch eine bestimmte Art des
Einsatzes ableiten.”! Ferner bezieht sich die Kritik vor allem auf die konkrete Art
des Einsatzes der Drohne und nicht auf deren generellen Einsatz. Dariiber
hinaus hat der Einsatz von Drohnen in bewaffneten Konflikten dauerhaft
zugenommen,5? sodass auch in der Staatenpraxis keine Tendenz hin zu einem
Verbot erkennbar ist.

Neben dem Verbot konkreter Waffen kennt das humanitire Volkerrecht
insbesondere zwei Verbote in Bezug auf Kampfmittel:>® Zum einen das Verbot
von Methoden und Mitteln, welche tberfliissige Verletzungen oder unnétiges

Leid verursachen® (2.) und zum anderen das Verbot unterschiedsloser Mittel
und Methoden (3.).55

2. Verbot der Verursachung von iiberfliissigem Leiden

Das Verbot des Gebrauchs von Kampfmitteln, welche Uberfliissige Leiden
verursachen, ist vertraglich festgehalten in Art. 23 lit. ¢ HLKO sowie Art. 35
Abs. 2 ZP I56 und bezieht sich primir auf die Auswirkungen eines Kampfmittels

48 So auch: ». Amanld (Fn. 16), Ra. 1243; Frau (Fn. 34), S. 62.

49 Herdegen (Fn. 15), § 16 Rn. 1.

50 Frau (Fn. 34), S. 62.

51 Blank, After Top Gun: How Drone Strikes Impact the Law of War, U. Pa. J. Int’l L., Vol.
33 (2012), 675 (687).

52 O 'Connell (Fn. 25), S. 4; ,,In 2001 the United States became the first country to use a true
armed drone in combat. Now there are at least 28 countries with armed drones in their
military, and we know at least nine (the United States, Israel, the United Kingdom, Pakistan,
Iraq, Nigeria, Iran, Turkey, and Azerbaijan) have actually used them in operations. Six of those
countries only first used an armed drone in just the last two years®, Walker, Unmanned Aerial
Vehicles (UAVs) — Comparing the USA, Israel, and China, TechEmergence, 1.9.2017,
abrufbar unter: https://www.techemergence.com/unmanned-aerial-vehicles-uavs/.

53 Blank (Fn. 51), S. 683.

54 Vgl. Art. 35 Abs. 2 ZP I; Art. 23 lit. e HLKO.

5 Vgl. Art. 51 Abs. 4 ZP L.

56 Gewohnheitsrechtlich anerkannt, d. h. bindet auch Nichtvertragsstaaten, vgl. HPCR, AMW
Manual (Fn. 4), Rule 5 lit. b; Henckaerts/ Doswald-Beck (Fn. 36), Rule 70; so auch: IGH, Legality
of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion v. 8.7.1996, ICJ Reports 1996,
226 (257).
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auf den Kombattanten.>” Als Indikator wird auf die Dauer und die Intensitit der
mit der Schidigungshandlung verbundenen Schmerzen abgestellt® und gepruft,
ob unvermeidbar  stirkere, linger anhaltende und gravierendere
Beeintrichtigungen als bei vergleichbaren Kampfmitteln verursacht werden.
Bei einer bewaffneten Drohne hingt dies hauptsichlich von der Art der
Bewaffnung ab, wobei die Bewaffnung bereits eigenstindig den Beschrinkungen
als Mittel der Kriegsfithrung unterliegt.® In Bezug auf die bewaffnete Drohne als
Waffensystem ergibt sich in dieser Hinsicht keine neue, eigenstindige Gefahr.
Im Zeitalter von Raketen, die sonst sowohl von Bodenstiitzpunkten als auch
bemannten Kampffliegern abgefeuert werden konnen, ist hier weder ein
Unterschied in der Verursachung erkennbar noch ein erhdhter Leidensfaktor.
Das Verbot des Verursachens von tiberflissigem Leid und Verletzungen fithrt

somit zu keiner Beschrinkung.

3. Verbot unterschiedsloser Kampfmittel

Daneben sind nach Art. 51 Abs. 4 ZP I unterschiedslose Angriffe verboten,' das
heiBt Angriffe, bei denen zwischen zivilen und militirischen Zielen nicht
unterschieden wird. Art. 51 Abs. 4 ZP I ist somit Ausdruck des das humanitire
Vélkerrecht durchzichenden Unterscheidungsgrundsatzes, welcher zum Schutz
der Zivilbevélkerung und ziviler Objekte von den Konfliktparteien fordert, zu
jeder Zeit zwischen Zivilbevolkerung und Kombattanten sowie zivilen Objekten
und militdrischen Zielen zu unterscheiden, wobei Kriegshandlungen nur gegen
militirische Ziele gerichtet werden durfen.®? Das Verbot unterschiedsloser
Angriffe beinhaltet das Verbot von Angriffen mit von Natur aus
unterschiedslosen Kampfmitteln.®> Es umfasst zwei Dimensionen: Zum einen
verbietet es Mittel i. S.d. Art. 51 Abs. 4 lit. b ZP I, welche nicht gegen ein
bestimmites, legitimes Ziel gerichtet werden kénnen. Zum anderen sind gemil3
Art. 51 Abs. 4lit. ¢ ZP I Mittel verboten, deren Wirkungen nicht begrenzbar sind
und die sich daher unterschiedslos auf legitime Ziele sowie Zivilpersonen

auswirken. Hierunter fallen z. B. biologische Waffen, welche aufgrund ihrer

57 Henckaerts/ Doswald-Beck (Fn. 36), Rule 70.

58 . Arnantd (Fn. 16), Ra. 1240.

59 Henckaerts/ Doswald-Beck (Fn. 36), Rule 70.

6 Vgl. dazu oben C. III. 2. Relevant kénnen hierbei auch spezielle Waffenverbote werden,
wie bspw. das Verbot des Einsatzes von Gift und Giftgas (Genfer Giftgas-Protokoll von
1925), von chemischen Waffen (Chemiewaffentibereinkommen von 1993) oder von
Streubomben (Ubereinkommen iiber Streumunition von 2008).

61 Gewohnbheitsrechtlich anerkannt, d.h. bindet auch Nichtvertragsstaaten, siche:
Henckacerts/ Doswald-Beck (Fn. 36), Rule 11.

62 p. Arnantd (Fa. 16), Ra. 1246.

03 HPCR, AMW Manual (Fn.4), Rule 5 lit.a; Boothby, Weapons, Prohibited, in:
Lachenmann/Wolfrum (Fn. 8), S. 1407 (1409 Rn. 11).
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Natur nicht zwischen Zivilisten und Kombattanten unterscheiden kénnen.®
Allerdings schloss der IGH in seinem Kernwaffen-Gutachten nicht aus, dass
selbst Atomwaffen so eingesetzt werden kénnen, dass sie nicht gegen den
Unterscheidungsgrundsatz verstoB3en, bspw. indem sie auf ein militdrisches Ziel
in einer weitliufigen einsamen Wiiste angewendet werden, sodass deren
Auswirkungen sich allein auf das militirische Ziel begrenzen und keine Zivilisten
oder zivilen Objekte treffen.t> Bewaffnete Drohnen sind speziell auf eine genaue
Zielfihigkeit und Prizision ausgelegt und somit grundsitzlich dazu in der Lage,
den Unterscheidungsgrundsatz einzuhalten. Im konkreten Einsatz kann zwar ein
Versto3 gegen den Unterscheidungsgrundsatz vorliegen, dies fihrt jedoch nicht
zur Illegitimitit der gesamten Waffenkategorie.%® Daher fallen Drohnen nicht
unter dieses Verbot.

4. Verbot der Heimtiicke

Dies wirft die Frage auf, ob Drohnen aufgrund der ihnen inhirenten
Charakteristik des lautlosen und fiir den Gegner meist Uberraschenden und
unvorhersehbaren Auftauchens am Einsatzort zwangsliufig bei ihrem Finsatz
»heimtickisch agieren und somit gegen das Verbot der Heimtiicke aus Art. 37
Abs. 1 ZP 197 verstoBen. Abzugrenzen ist die Heimticke von der erlaubten
Kriegslist nach Art. 37 Abs. 2 ZP 1. Heimtiicke liegt gemdl3 Art. 37 Abs. 1 S. 2
ZP I vor, wenn durch die Handlung beim Gegner Vertrauen darauf geschatfen
wird, dass ein vélkerrechtlicher Schutzanspruch besteht, in der Absicht, dieses
Vertrauen im Folgenden zu missbrauchen. Nicht heimtiickisch ist hingegen ein
Verhalten, durch das der Gegner lediglich in die Irre geftihrt wird, ohne ein
solches Vertrauen zu begriinden.t® Das ,,Anschleichen” beim Angriff mit einer
Drohne schafft kein solches Vertrauen beim Gegner, somit ist es vielmehr als
zulissige Kriegslist 1. S. d. Art. 37 Abs. 2 ZP I zu werten.®” In Betracht kime
hierbei als Verstol héchstens eine falsche Markierung der Drohne,” allerdings
unterscheidet sich diese in der Bewertung nicht von den gingigen Regeln flir

4 Dinstern (Fn. 37), S. 1347 Ra. 3.

05 JGH, Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion v. 8.7.1996, IC]
Reports 1996, 226 (263).

6 Blank (Fn. 51), S. 687.

67 Gewohnbheitsrechtlich anerkannt, d.h. bindet auch Nichtvertragsstaaten, siche:
Henckaerts/ Doswald-Beck (Fn. 36), Rule 65.

8 Vgl. Art.37 Abs.1 S.2 ZPI; Gewohnheitsrechtlich anerkannt, d. h. bindet auch
Nichtvertragsstaaten, siche: Henckaerts/ Doswald-Beck (Fn. 36), Rule 65.

© So auch: Fran (Fn. 34), S. 65; Stidele (Fn. 2), S. 255.

70 In Betracht kime bspw. eine Markierung als Luftfahrzeug des Roten Kreuzes oder eines
nicht am Konflikt beteiligten Staates, welchem ein internationaler Schutzstatus zukommt und
mithin ein Vertrauen des Gegners i. S. d. Art. 37 Abs. 1 S. 2 ZP I begriinden wiirde. Dies
konnte ferner einen Verstof3 gegen Art. 37 Abs. 1 lit. d, Art. 38 ZP I oder Rule 112 AMW
Manual darstellen. Hierzu ausfiihrlicher: Stidele (Fn. 2), S. 255 f.
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bemannte Luftfahrzeuge.”! Daher ist ein Verbot oder eine Einschrinkung des
Einsatzes von Drohnen aufgrund des Verbots der Heimtlicke nicht gegeben.

5. Einfithrung neuer Waffen

Nach Art. 36 ZP 1 trifft die Vertragsstaaten ferner die Verpflichtung, neue
Waffen, Mittel oder Methoden der Kriegsfithrung bei ihrer Entwicklung,
Beschaffung oder Einfithrung einer Uberpriifung auf ihre RechtmiBigkeit nach
dem Vélkerrecht zu unterziehen.

Die von Art. 36 ZP I vorgeschriebene Pflicht beschrinkt sich hierbei auf die
Vornahme der Priifung. Die abschlieBende Bestimmung der RechtmiBigkeit der
Waffe erfolgt jedoch nach den Regeln des Vélkerrechts, insbesondere des
humanitiren Vélkerrechts. Daher ergibe sich ein Verbot eines Mittels oder einer
Methode nicht aus Art. 36 ZP 1, sondern direkt aus der einschligigen
Verbotsnorm. Art. 36 ZP1 dient vielmehr dazu, bereits festgelegte
Einschrinkungen und Verbote in Bezug auf neue Waffen einer tatsichlichen
Prifung zu unterzichen und dadurch den Normen, insbesondere Art. 35 ZP 1,
praktische Geltung zu verleihen.”

Ferner ist eine gewohnheitsrechtliche Bindungswirkung tiber die Vertragsstaaten
des ZP I hinaus umstritten” und in der Praxis ist dessen Einhaltung aufgrund
der Geheimhaltung von Ergebnissen tiber die Priffung neuer Kampfmittel und -
methoden durch die Staaten schwer zu Gberpriifen.™

Daher ist festzuhalten, dass bewaffnete Drohnen nicht per se gegen
Verbotsnormen des humanitiren Volkerrechts verstoBen. Das bedeutet nicht,
dass ihr Einsatz im Einzelfall nicht gegen humanitires Volkerrecht oder andere

volkerrechtliche Normen verstof3en kann, wie im Folgenden erértert wird.

II. Einschrinkungen des Angriffs mit bewaffneten Drohnen

Die Regeln tiber die Vorbereitung und Durchfiihrung eines Angriffs sind primir
fir deren Anwendung im Einzelfall im konkreten Konflikt durch die
Konfliktparteien gedacht. Gleichwohl sind Kampfmittel in Bezug auf ihre

™ Stidele (Fn. 2), S. 255 f.; Fisher, Targeted Killing, Norms, and International Law, Colum. J.
Transnat’l L., Vol. 45 (2007), 711 (730).

72 Sandoz/ Swinarski/ Zimmermann, Commentary on the Additional Protocols of 8 June 1977 to
the Geneva Conventions of 12 August 1949, 1987, Rn. 1466.

73 Bejaht wird dies u. a. von: Lin, Categorization and Legality of Autonomous and Remote
Weapons Systems, Int’l Rev. Red Cross, Vol. 94 (2012), 639 ff. Kritisch hierzu: Lawand,
Reviewing the Legality of New Weapons, Means and Methods of Warfare, Int’l Rev. Red
Cross, Vol. 88 (2000), 925 ff.

74 Stidele (Fn. 2), S. 219; Fran (Fn. 34), S. 62.
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Verwendung dahingehend zu Uberpriifen, ob sie zu einer generellen Einhaltung
dieser Regeln fihig sind.”> Daher ist zu erdrtern, ob sich unabhingig vom
konkreten Einzelfall Beschrinkungen in Bezug auf den Einsatz von Drohnen bei
einem Angriff ergeben. Bewaffnete Drohnen werden vermehrt zu
Kampfeinsitzen genutzt.”0 Hierbei werden sie zur offensiven oder defensiven
Gewaltanwendung gegen den Gegner verwendet, sodass der Kampfeinsatz einen
Angriff i. S. d. Art. 49 Abs. 1 ZP I darstellt.”” Daher soll im Folgenden erortert
werden, ob und inwieweit der Angriff mit bewaffneten Drohnen einzuschrinken
ist.

1. Unterscheidungsgrundsatz

Hierbei ist vor allem der Unterscheidungsgrundsatz von grofler Bedeutung.
Zuletzt berichtete ein ehemaliger Pilot des U.S.-Drohnenprogramms, an guten
Tagen habe er aufgrund technischer und menschlicher Faktoren bestenfalls ein
»gutes Gefihl, die richtige Person anzuvisieren, an schlechten rate er
wortwortlich.® Daher ist genauer zu betrachten, ob Drohnen bei ihrem Einsatz
den Unterscheidungsgrundsatz grundsitzlich einhalten kénnen oder ob es
hierbei einer Einschrinkung bedarf.

a) Aufkldrung im 1V orfeld des Angriffs

Nach Art. 48 ZP I ist stets zwischen der Zivilbevélkerung und Kombattanten zu
unterscheiden. Angriffe diirfen nach Art. 52 Abs. 2 ZP I nur gegen militdrische
Ziele gerichtet werden.” Hierbei wird vermehrt angefiithrt, dass die Ausstattung
von bewaffneten Drohnen technisch nicht ausreichend sei, um eine genaue
Erkennung des Ziels zu ermdglichen8® Zum einen sollen Sensoren und

75 Lawand (Fn. 73), S. 928.

76 Siche dazu B. III. Hierbei ist abzugrenzen: Aufklirungseinsitze verfolgen den Zweck der
Informationsgewinnung. Da hieraus keine direkte Schidigungshandlung folgt, stellen reine
Aufklirungseinsitze keinen Angriff i. S. d. Art. 49 Abs. 1 ZP I dar und sind daher auch nicht
im Rahmen der nachfolgend erérterten Regeln zu diskutieren. Resultiert aus: HPCR,
Commentary AMW (Fn. 43), Rule 1 lit. ¢ Rn. 5.

7 Frau (Fn.34), S.064; Gewohnheitsrechtlich anerkannt, d.h. bindet auch
Nichtvertragsstaaten, siche: HPCR, AMW Manual (Fn. 4), Rule 1 lit. e.

78 So Aaron, in: Press, The Wounds of the Drone Warrior, New York Times, 13.6.2018,
abrufbar unter: https://www.nytimes.com/2018/06/13/magazine/veterans-ptsd-drone-
wartior-wounds.html.

7 Gewohnbheitsrechtlich anerkannt, d.h. bindet auch Nichtvertragsstaaten, siche:
Henckaerts/ Doswald-Beck (Fa. 36), Rule 1.

80 Shane: ,,(T)hey often do not know who they are killing, but are making an imperfect best
guess®, Drone Strikes Reveal Uncomfortable Truth: U.S. Is Often Unsure About Who Will
Die, New York Times, 23.4.2015, abrufbar unter: https://www.nytimes.com/2015/04/24/
world/asia/drone-strikes-reveal-uncomfortable-truth-us-is-often-unsure-about-who-will-die.

html.

StudZR-WissOn 2/2019 305



Schellenberger Der Einsatz von Drohnen in bewaffneten Konflikten

Kamerabilder unter bestimmten Wetterbedingungen versagen,’! zum anderen
bestehe vor allem das Problem der Informationstiberflutung (znformation overload)
und der nicht rechtzeitigen Auswertung der Daten zur Analyse des Ziels,3? was
zu Fehlentscheidungen fithren kénne.’3 Dies spricht dafiir, dass der
Unterscheidungsgrundsatz  bei einzelnen Finsitzen infolge mangelhafter
Aufkldrung verletzt wird. Aus Art. 57 Abs. 21it. a1 ZP I folgt daher insbesondere
die Verpflichtung, im Vorfeld des Angriffs alles praktisch Mégliche zu tun, um
die Identifizierung eines legitimen Ziels zu erlangen.’* Entscheidend fiir eine
Bewertung ist hierbei die ex ante-Perspektive im Vorfeld des Angriffs, wobei
berticksichtigt werden muss, dass der ,,Nebel des Krieges* sich mé&glicherweise
nicht ganz lichten ldsst.®> Dies bedeutet jedoch nicht, dass nicht nach
anerkannten und bewihrten Methoden Informationen zu beschaffen und zu
nutzen wiren® In Bezug auf bewaffnete Drohnen beinhaltet dies die
Verpflichtung, alle an Bord befindliche Technik zu nutzen, um Zweifel iber die
Legitimitit des Angriffs im Vorfeld zu beseitigen.” Ferner umfasst es die
Verpflichtung, einer Informationsiiberflutung vorzubeugen und ausreichend
Personal zur Auswertung der eingehenden Informationen einzustellen. Dabei
kommt es insbesondere auf die technische Ausstattung der Drohne im konkreten
Einzelfall an und inwieweit eine klare Aufklirung der Sachlage im Vorfeld
moglich ist. Wird ein Angriff hingegen unter Missachtung dieser Verpflichtung
durchgefiihrt und keine hinreichende Aufklirung im Vorfeld erzielt, ist dieser als
unzuldssig zu werten.

81 Stidele (Fn. 2), S. 38.

82 Kritisch zu betrachten ist hierbei, dass noch keine hinreichend guten
Auswertungsalgorithmen existieren, um Erkennungen im Kontext zu interpretieren zu
kénnen. Daher sind die Streitkrifte nach wie vor auf eine menschliche Sichtung und
Auswertung der Daten angewiesen, so Ricks, 5 big problems with the drone programs — Best
defence, Foreign Policy, 10.12.2015, abrufbar unter: https://foreignpolicy.com/2015/12
/10/5-big-problems-with-the-drone-programs/.

8 Beispielsfall aus Afghanistan im Februar 2010, von Shanker/Richtel ,,Aufgrund des
Zeitrucks bei der Auswertung der Daten konnte der Pilot der Drohne die Information iiber
den Grund des Zusammentreffens von 23 Zivilsten nicht weitergeben, weshalb diese
irrtimlich fiir Kombattanten gehalten wurden und beim Angriff umkamen.”, in: Data
Overload Can Be Deadly, New York Times, 16.1.2011, abrufbar unter:
https:/ /www.nytimes.com/2011/01/17/technology/17brain. htmlPmtrref=www.google.co
m.

8¢ Gewohnbheitsrechtlich anerkannt, d.h. bindet auch Nichtvertragsstaaten, siche:
Henctkaerts/ Doswald-Beck (Fn. 36), Rule 15.

85 Stidele (Fn.2), S.258 f.; Rudesill, Precision War and Responsibility: Transformational
Military Technology and the Duty of Care under the Laws of War, Yale J. Int’l L., Vol. 32
(2007), 517 (535).

8 Sandoz/ Swinarski/ Zimmermann (Fa. 72), Ra. 2195; S#roh, Der Einsatz von Drohnen im nicht-
internationalen bewaffneten Konflikt, HuV-1, Vol. 24 (2011), 73 (77).

87 Frau (Fn. 34), S. 65; Schmitt (Fn. 16), S. 614.
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b) Auswabl der Angriffsmittel und -methoden

Ferner ist nach Art. 57 Abs. 2 lit. a ii ZP I im Vorfeld des Angriffs die Auswahl
der Mittel und Methoden so zu treffen, dass zivile Schiden méglichst vermieden
bzw. gering gehalten werden.8® Aufgrund der Vielseitigkeit der Bewaffnung der
Drohne ist die bewaffnete Drohne jedoch grundsitzlich flexibel an den Einsatz
anpassbar, sodass hierbei entsprechend des FEinsatzes eine Abstimmung
zwischen Angriffsziel und verwendetem Mittel bzw. Methode zu erfolgen hat.®
Soll bspw. ein Angriff auf ein dicht besiedeltes Gebiet erfolgen, muss die
Bewaffnung sehr prizise sein und einen kleinen Wirkradius aufweisen, um zivile
Schiden gering zu halten.

¢) Abbruchverpflichtung wibrend des Angriffs

Nach Art. 57 Abs. 2 lit. b ZP I besteht ferner eine Abbruchverpflichtung, sollte
sich herausstellen, dass kein legitimes Ziel vorliegt.? Dies setzt voraus, dass eine
Drohne technisch dber die Moglichkeit verfiigt, wihrend eines laufenden
Kampfeinsatzes hiervon Abstand zu nehmen. Gerade der Verbindungsabbruch
stellt hierbei ein gingiges Problem beim Einsatz von Drohnen dar.”! Dem kénnte
jedoch durch einen ecingebauten Mechanismus, der die Drohne beim
Verbindungsabbruch dazu veranlasst, ihren Einsatz automatisch abzubrechen
und zur Ausgangsstation zuriickzufliegen, nachgekommen werden.??

d) UnverbdaltnismafSigkeit von Kollateralschéiden

Ferner wird im Rahmen der Debatte um Drohnen hiutfig kritisiert, dass diese zu
grole Kollateralschiden verursachten. Nach Art. 51 Abs. 5 lit. b ZP1 sind
Angriffe verboten, bei denen der militirische Vorteil in keinem Verhiltnis zu den
zivilen Schiden steht.”? Dies setzt voraus, dass bereits bei der Planung von
solchen Angriffen abgesehen wird, welche die Wahrscheinlichkeit bergen,

8 Gewohnbheitsrechtlich anerkannt, d.h. bindet auch Nichtvertragsstaaten, siche:
Henckaerts/ Doswald-Beck (Fn. 36), Rule 17.

8 Schmitt (Fn. 16), S. 615.

%  Gewohnbheitsrechtlich anerkannt, d.h. bindet auch Nichtvertragsstaaten, siche:
Henckaerts/ Doswald-Beck (Fn. 36), Rule 19.

91 Lange, Flugroboter statt bemannter Militirflugzeuge?, 2003, S. 16; Petermann/ Griinwald,
Stand und Perspektiven der militirischen Nutzung unbemannter Systeme, Arbeitsbericht Nr.
144 des Biiros fiir Technikfolgenabschitzung beim Bundestag, 2011, S. 112; Connor, The
Predator, a Drone That Transformed Military Combat, Smithsonian National Air and Space
Museum, 9.3.2018, abrufbar unter: https://airandspace.si.edu/stoties/editotial/predator-
drone-transformed-military-combat.

92 Frau (Fn. 34), S. 65.

% Gewohnbheitsrechtlich anerkannt, d.h. bindet auch Nichtvertragsstaaten, siche:
Henctkaerts/ Doswald-Beck (Fn. 36), Rule 14.
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auBerverhiltnismiflige Kollateralschdden zu verursachen.”* Hierbei geht es um
eine Abwigung im konkreten Einzelfall, wobei der zu erwartende
Kollateralschaden gegen den militdrischen Vorteil abgewogen werden muss.”
Dariiber hinaus besteht beim Angriff mit bewaffneten Drohnen im Allgemeinen
eine hohe Prizision in der Ausfithrung der Angriffe, weshalb es grundsitzlich
méglich ist, diese so einzusetzen, dass zivile Schiden nicht auller Verhiltnis zum
militirischen Vorteil stehen.%

Die gehdufte Kritik an Kollateralschiden kénnte in Zukunft zu einer
Weiterentwicklung des Rechts beziiglich des anzusetzenden Mal3stabs zur
Beurteilung eines unverhiltnismiBigen Kollateralschadens fithren.”” Bislang
beschrinken sich diese AuBerungen jedoch auf politische und operative
Entscheidungen, sodass hieraus derzeit keine rechtliche Relevanz fir eine
entsprechende opinio iuris erwichst”® Daher ist auch hier nach aktueller
Rechtslage kein grundsitzliches Verbot oder eine Einschrinkung in Bezug auf
den Einsatz von Drohnen gegeben.

Grundsitzlich ist eine bewaffnete Drohne im Rahmen ihres konkreten Einsatzes
mithin in der Lage, den Unterscheidungsgrundsatz einzuhalten und wirft keine
rechtlichen Probleme auf. Daher ist ecin Verstol gegen den
Unterscheidungsgrundsatz beim konkreten Einsatz der Drohne durchaus
denkbar, grundsitzlich kann dieser jedoch beim Einsatz von bewaffneten
Drohnen gewahrt werden.”

2. Grundsatz der Menschlichkeit

Dariiber hinaus stellt sich beim Einsatz von Drohnen die Frage, ob der mit ihnen
verfolgte Zweck der gezielten Tétung mit dem Grundsatz der Menschlichkeit
vereinbar ist.

Der Grundsatz der Menschlichkeit hat sich gewohnheitsrechtlich herausgebildet
und bildet das Gegengewicht zum Grundsatz der militirischen Notwendigkeit.!0
Nach dem weithin anerkannten Grundsatz der militdrischen Notwendigkeit ist

9 Vgl. Art. 57 Abs. 2 lit. a iii ZP I.

95 Umstritten ist hierbei, ob in Bezug auf die Bewertung des militirischen Vorteils auf den
einzelnen Angriff oder die militirische Operation als Ganzes abzustellen ist. Hierzu: Heintschel
von Heinegg, Proportionality and Collateral Damage, MPEPIL, 2015, Rn. 20.

% So auch: Stidele (Fn. 2), S. 283.

97 Beeinflussung der de jure-Standards durch Auslegung anhand der verinderten de facto-
Standards. So Stzidele (Fn. 2), S. 279.

98 Heintschel von Heinegg (Fn. 95), Rn. 25.

9 So im Ergebnis auch Frax (Fn. 34), S. 65.

100 Corn, Humanity, Principle of, MPEPIL, 2013, Rn. 2. Auch in Vertragstexten hat der
Grundsatz der Menschlichkeit seinen Niederschlag gefunden, bspw. in Art. 1 Abs. 2 ZP L.
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bei der Ausiibung von Feindseligkeiten der Umfang und die Art von Gewalt
anzuwenden, der bzw. die zwingend notwendig ist, um ein militirisches Ziel zu
erreichen.!”! Gleichzeitig wird der Grundsatz der militdrischen Notwendigkeit
durch den Menschlichkeitsgrundsatz beschrinkt, welcher die Verursachung von
Vetletzungen, Leid und Zerstérung verbietet, die fur die Erreichung des
militdrischen Ziels nicht nétig sind.19? Hieraus wird teilweise abgeleitet, dass
Totungshandlungen nur als #/tima ratio angewandt werden dirfen.!% Die Art und
der Umfang der gegen legitime Ziele gerichteten Gewalt sind im humanitiren
Recht nicht ausdriicklich geregelt.!%* Allerdings zdhlt der Grundsatz der
Menschlichkeit zu den wesentlichen Bausteinen, auf denen das humanitire
Vélkerrecht basiert.!?> Daher hat dieser auch im Rahmen des nicht ausdriicklich
geregelten Umfangs der anwendbaren Gewalt Berticksichtigung zu finden.!? Das
hat zur Polge, dass ein Angriff am Grundsatz der militdrischen Notwendigkeit
und der Menschlichkeit zu messen ist. Im Rahmen des Einsatzes von Drohnen
wird kritisiert, dass unabhingig von der konkreten Einsatzsituation, bei welcher
bspw. eine Gefangennahme zur Erreichung des militdrischen Ziels ausreichend
wire, stets eine Totung des Gegners erfolge und somit keine Abwigung
vorgenommen werde, in der der Grundsatz der Menschlichkeit Berticksichtigung
findet. Allerdings gibt es keine ausdriickliche Regel, welche vorschreibt, dass man
dem Gegner die Méglichkeit geben muss, sich zu ergeben oder ihn gefangen zu
nehmen anstatt zu tSten.'"”” Daher kann nicht vorausgesetzt werden, dass
grundsitzlich eine Alternative in Form einer Gefangennahme o. A. zum Angriff
mit der Drohne besteht. Es kommt vielmehr auch hier auf eine Abwigung im
Einzelfall an, ob die gezielte Tétung mit einer bewaffneten Drohne gegen den
Grundsatz der Menschlichkeit verst63t.19 Dabei unterscheidet eine Drohne sich
jedoch nicht von anderen Waffen!® wie bspw. einem Scharfschiitzen, der mit
einer Schusswaffe aus der Distanz seinen Gegner tétet.'10 Insofern ldsst sich auch

101 JKRK/ Melzer, Interpretive Guidance on the Notion of Direct Participation in Hostlities
under International Humanitarian Law, 2009, Rule IX, S. 79 Rn. 2; UK, Joint Service Manual
of the Law of Armed Conflict, 2004, S. 23 Rn. 2.1, 2.2.

102 JKRK/Melzer (Fn. 101), Rule IX, S. 79 Rn. 2; UK, Joint Service Manual of the Law of
Armed Conflict (Fn. 101), S. 23 Rn. 2.4.

105 Zimmermann, N olkerrechtliche Fragen des Einsatzes bewaffneter Drohnen:
Menschentechtsschutz versus Terrorismusbekimpfung?, MRM 2013 S. 96 (99).

104 JRRK/ Melzer (Fn. 101), Rule IX, S. 78 Ra. 1.

105 Dieser hat sich gewohnheitsrechtlich herausgebildet und findet u. a. Ausdruck in der
Martens‘schen Klausel, sowie in mehreren Vertragstexten, bspw. in Art. 1 Abs. 2 ZP L.

106 JKRK/ Melzer (Fn. 101), Rule IX, S. 78 Ra. 2.

107 Fbd., Rule IX, S. 78 Ra. 1.

108 So auch: Zimmermann (Fu. 103), S. 99.

109_4/ston, Report of the Special Rapporteur on extrajudicial, summary or arbitrary executions,
Human Rights Council, 28.5.2010, A/HCR/14/24/Add.6, S. 24 Rn. 79.

110 Die Probleme, welche die Praxis des gezielten Totens (Targeted Killing) aufwirft, sind jedoch
nicht nur dem Einsatz von Drohnen immanent und wiirden den Rahmen dieses Beitrags
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aus dem Grundsatz der Menschlichkeit keine grundsitzliche Einschrinkung fiir
den Einsatz von Drohnen entnehmen.

3. Legitimes Ziel

Fraglich ist, ob der Einsatz jedoch im Hinblick auf die Auswahl des Ziels zu
beschrinken ist. Fragen ergeben sich hierbei in Bezug auf die Zielauswahl, wenn
es um die Bestimmung geht, ob eine feindliche Drohne, deren Pilot oder bspw.
ein ziviler technischer Warter derselben, als legitimes Ziel angegriffen werden
dirfen.

a) Stenernng der Drobne

Im Rahmen des Einsatzes von Drohnen in bewaffneten Konflikten sind an der
Steuerung der Drohne mehrere Personen beteiligt, die sich zumeist nicht in
unmittelbarer Nihe zum Einsatzort, an welchem die Vornahme von
Feindseligkeiten erfolgt, befinden. Daher ist zu beurteilen, inwieweit die an der
Steuerung und somit am konkreten Einsatz beteiligten Personen legitime Ziele
fiir eine gegnerische Vornahme von Feindseligkeiten darstellen. Die bewaffnete
Drohne selbst ist aufgrund ihres Gebrauchs als Kampfmittel ein legitimes
militirisches Ziel,'"! dies umfasst das komplette Watfensystem inklusive der
Steuerungselemente etc.!'? Der Pilot und der Nutzlastdiener sind als Angehérige
der offiziellen Streitkrifte nach Art. 43 Abs. 2 ZP I Kombattanten und somit
ebenfalls legitime Ziele.!"? Ein ziviler Pilot einer Drohne, d. h. ein Pilot, welcher
selbst nicht Mitglied der Streitkrifte ist, im Rahmen des bewaffneten Konflikts
jedoch die Drohne als Pilot oder Nutzlastdiener bei einem Kampfeinsatz steuert,
verliert durch die direkte Teilnahme an Feindseligkeiten i. S. d. Art. 51 Abs. 3
ZP 1 seinen Schutzstatus und ist ebenfalls ein legitimes Ziel.!'* Selbst bei
Aufklirungseinsitzen, welche durch die Informationsgewinnung zum Erlangen
eines strategischen Vorteils dienen, ist eine direkte Teilnahme zu bejahen.!!>

sprengen. Daher wird auf ausfiihrliche Erorterungen an dieser Stelle verzichtet. Mehr hierzu:
Nolte, Targeted Killing, in: Lachenmann/Wolfrum (Fn. 8), S. 1210 ff.

1 Henckaerts/ Doswald-Beck (Fn. 36), Rule 8; Fran (Fn. 34), S. 69.

12 So auch Frau (Fn. 34), S. 69; auf die Problematik welche sich im nicht-internationalen
bewaffneten Konflikt in Bezug auf die Bodenstation aulerhalb des Konfliktgebiets ergibt,
wird an dieser Stelle verzichtet. Mehr hierzu bei S#vh (Fn. 86), S. 76.

113 Vgl. Henckaerts/ Doswald-Beck (Fn. 36), Rule 3i. V. m. Rule 1.

114 Gewohnheitsrechtlich anerkannt, d.h. bindet auch Nichtvertragsstaaten, siche:
Henckaerts/ Doswald-Beck (Fa. 36), Rule 6.

115 So im Ergebnis auch Fran (Fn. 34), S. 68.
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b) Angriffsvor- und -nachbereitende Handlungen

Schwieriger ist die Abgrenzung bei angriffsvor- oder -nachbereitenden
Handlungen.!¢ Das Internationale Komitee vom roten Kreuz (IKRK)-
Expertenkomitee!’” konnte sich hierfiir auf drei Kriterien einigen, welche
kumulativ eine unmittelbare Teilnahme fir die jeweilige Einzelhandlung
begriinden sollen.!'8 Hiernach muss (i) die durch den Zivilisten vorgenommene
Handlung voraussichtlich eine militirische Operation oder Kapazitit nachteilig
beeinflussen oder die Schwelle zur Schadensverursachung (#hreshold of harm) auf
andere Weise iiberschreiten, (i) diese kausal fiir den zu erwartenden Schaden sein
und (iif) geplant mit der Absicht vorgenommen werden, die Lage zu Gunsten
einer Partei zu beeinflussen.!? Eine Handlung gilt hiernach als kausal, wenn diese
integraler Bestandteil, d.h. Bestandteil einer konkreten und koordinierten
militdrischen Aktion ist, welche die Schwelle zur Schadensverursachung
tbersteigt.'?0 Handlungen, die nach dieser Unterscheidung nur eine mittelbare
Teilnahme darstellen, kénnen jedoch unter kriegsunterstiitzende Handlungen
(war-sustaining activities) fallen. Der Handelnde selbst stellt zwar kein legitimes Ziel
dar, er kann jedoch zu einem zulidssigen Kollateralschaden nach Art. 51 Abs. 5
lit. b ZP I werden.'?! Beispielhaft bedeutet dies fiir den Zivilisten, der die Drohne
betankt, dass zu unterscheiden ist, ob die Betankung fiir einen speziellen Finsatz
erfolgt oder lediglich aus Routine. Erfolgt die Betankung fir einen konkreten
Einsatz, wird er zum legitimen Ziel. Die Vorausetzungen einer unmittelbaren
Teilnahme sind jedoch weiterhin stark umstritten und die vom IKRK
aufgestellten Kriterien rechtlich nicht bindend.!?? Eine abschlieBende
Aufstellung und Bewertung legitimer Ziele beim Einsatz von Drohnen lisst sich
daher an dieser Stelle nicht treffen.!12

116 Fran (Fn. 34), S. 69.

117 Das IKRK-Expertenkomitee wurde gegriindet, um eine Auslegungshilfe zu schaffen, um
Leitlinien fir die Abgrenzung zwischen mittelbarer und unmittelbarer Teilnahme an
Feindseligkeiten von Zivilisten zu entwickeln. Bereits innerhalb des Expertenkomitees konnte
in einigen Punkten keine Einigkeit erzielt werden und viele Punkte sind weiterhin stark
umstritten.

118 Diese sind zwar rechtlich nicht bindend, geben jedoch einen Anhaltspunkt zur
Bestimmung der unmittelbaren Teilnahme.

119 JRRK/Melzer (Fn. 101), Rule V, S. 46.

120 Ebd., Rule V, S.53; Schmitt, The Interpretive Guidance on the Notion of Direct
Participation in Hostilities: A Critical Analysis, Harv. Nat’l Sec. J., Vol. 1 (2010), 5 (30); Frau
(Fn. 34), S. 69.

121 Dinstein, Direct Participation in Hostilities, Tilburg L. Rev., Vol. 18 (2013), 3 (10).

122 Das Prinzip ldsst sich grundsitzlich auch auf den nicht-internationalen Konflikt
ibertragen, hier ergeben sich lediglich begriffliche Abgrenzungsschwierigkeiten aufgrund des
fehlenden Kombattantenbegriffs und des Fehlens einer ausdriicklichen Regelung zum Status
an Kampfhandlungen beteiligter Personen. Hierzu: S#oh (Fn. 86), S. 75.

123 Weitergehende Ausfithrungen an dieser Stelle wiirden den Rahmen dieses Beitrags
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4. Berechtigung zur Vornahme von Schidigungshandlungen

Hiufig werden von der Central Intelligence Agency (CIA) ausgefihrte
Drohnenschlige auch dahingehend kritisiert, dass dieser die Legitimitit zur
Vornahme von Schidigungshandlungen fehle,!?* weil die CIA nicht Teil der
Streitkrifte ist.!25 Daher ist ferner zu erdrtern, ob sich beim Einsatz von Drohnen
eine  Einschrinkung aus der Berechtigung 2zur Vornahme von
Schidigungshandlungen ergibt.

a) Internationaler bewaffneter Konflikt

Eine Einschrinkung kénnte sich im internationalen Konflikt aus den Regeln des
Luftkriegs ergeben. Ein bindendes Abkommen kam fir den Luftkrieg nie
zustande,'?  gewohnbheitsrechtlich haben sich aber dennoch Regelungen
herausgebildet, welche das Programm on Humanitarian Policy and Conflict
Research der Harvard University (HPCR) in seinem AMW Manual festgehalten
hat.'?” Nach Regel 17 lit. a AMW Manual beschrinkt sich die Berechtigung,
Angriffe vorzunechmen, auf militirische Luftfahrzeuge,!?8 U.A1"s eingenommen.
Eine Drohne ist hiernach angriffsberechtigt, sofern sie als militdrisches
Luftfahrzeug zu qualifizieren ist,'® also von den Streitkriften eines Staates
befehligt wird und die entsprechenden militirischen Markierungen aufweist.!30
Das bedeutet flir den Fall, dass ein Zivilist die Drohne steuert, dieser in das
regulire Disziplinarverfahren der Streitkrifte eingegliedert sein muss, damit die
Drohne als militirisches Luftfahrzeug zur Vornahme von Feindseligkeiten
berechtigt ist.!3! So sind bspw. Drohnenschlige der CIA rechtswidrig, da die CIA
nicht Teil der staatlichen Streitkrifte ist und als Geheimdienst auch nicht in das
Disziplinarverfahren der Streitkrifte eingegliedert ist. Diese weisen zwar teilweise
ein eigenes Disziplinarsystem auf, dieses ist allerdings zu intransparent, um eine

sprengen und stellen ferner kein im Zusammenhang mit dem Einsatz von Drohnen spezifisch
auftretendes Problem dar. Verwiesen sei hier bspw. auf das Betanken eines Kampfflugzeugs,
bei dem sich dieselben rechtlichen Fragen ergeben. Vgl. Frau (Fn. 34), S. 67.

124 Auf die vielfach in diesem Zusammenhang kritisierte Praxis der ,, Targeted Killings™ wird an
dieser Stelle nicht eingegangen. Mehr hierzu: No/te (Fn. 110), S. 1210 ff.

125_A/ston (Fn. 109), S. 21 Ra. 70.

126 Siehe D. I. 1.

127 Dinstein, Air Watfare, in: Lachenmann/Wolfrum (Fn. 8), S. 13 (14 Ra. 6); Fran (Fn. 34),
S. 62.

128 Vel. Art. 13, 16 HLKR.

129 HPCR, Commentary AMW (Fn. 43), Rule 17 lit. a Rn. 3.

130 Dinstein (Fn. 127), S. 14 Ra. 8; Vgl. HPCR, AMW Manual (Fn. 4), Rule 1 lit. x; Art. 3
HLKR.

131 HPCR, Commentary AMW (Fn. 43), Rule 1 lit. x Rn. 6.
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vergleichbare Alternative darzustellen und eine Berechtigung zum Angriff zu
begriinden.!32

b) Nicht-internationaler bewaffneter Konflikt

Im nicht-internationalen bewaffneten Konflikt kommen staatliche Streitkrifte
seltener zum FEinsatz und stehen meist einer nicht-staatlichen Gruppierung
gegentiber, sodass Regel 17 lit. a AMW Manual sich nicht auf den nicht-
internationalen Konflikt anwenden ldsst.!?> Dartiber hinaus gibt es keine
Beschrinkung der Teilnahme an Feindseligkeiten im humanitiren Vélkerrecht,!3
sodass eine Begrenzung nur aus der nationalen Rechtsordnung folgen kann.!35

5. Territoriale Einschrinkungen

Dariiber hinaus kénnten sich territoriale Einschrinkungen ergeben.

a) Neutralitiitsrecht der Staaten

Drohnen sind als militirische Luftfahrzeuge an Uberflugregeln und an die
Achtung des Neutralititsrechts der Staaten gebunden.!3¢ Hiernach ist den
Konfliktparteien bereits der Uberflug im Luftraum des Staatsgebiets eines
neutralen Staates verboten.!3” Daher ist der Einsatz von Drohnen auf den
Luftraum der Gebiete der am Konflikt beteiligten Staaten und den Luftraum der
Gebiete, welche keinem Hoheitsgebiet eines Staates zuzuordnen sind, zu
begrenzen.!38

b) Menschenrechte

Im nicht-internationalen bewaffneten Konflikt wird diskutiert, die Anwendung
des humanitiren Volkerrechts auf die vom Konflikt betroffenen Teile des
Staatsgebiets zu begrenzen.'? Dafiir spricht, dass die militirische Notwendigkeit

132 Alston (Fn. 109), S. 22 Rn. 73. Der Begriff des Angriffs bezieht sich hier auf dessen
Bedeutung im Rahmen des humanitiren Vélkerrechts und nicht mit dem Begriff des Angriffs
des 7us contra bellum zu verwechseln.

133 HPCR, Commentary AMW (Fn. 43), Rule 17 lit. 2 Rn. 7.

134 Diskutiert wird, ob Art. 43 Abs. 2 ZP I ausschlieBlich Streitkrifte legitimiert, dies ist jedoch
aufgrund des Zwecks der Regelung diese lediglich durch Zuerkennung des
Kombattantenstatus zu privilegieren abzulehnen. Hierzu Fran (Fn. 34), S. 67.

135 Sehmirt (Fn. 16), S. 618.

136 Diese Regelungen bezichen sich explizit auf das Verhiltnis zwischen Staaten und sind
daher nicht auf den nicht-internationalen bewaffneten Konflikt anwendbar; Vgl. HPCR,
Commentary AMW (Fn. 43), Section X Rn. 5.

137 Vel. v. Arnantd (Fn. 16), Rn. 1306; Art. 1 V. HA; HPCR, AMW Manual (Fn. 4), Rule 160,
167 lit. a; Hostettler/ Danai, Neutrality in Air Watfare, in: Lachenmann/Wolfrum (Fn. 8), S. 770
(771 Ra. 4).

138 Dinstein (Fn. 127), S. 15 Ra. 15.

139 p. Arnanld (Fn. 16), Rn. 1210.
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fehlt, um im nicht betroffenen Gebiet den Staat von seiner menschenrechtlichen
Bindung zu befreien und so die Bestimmungen der Menschenrechte zu
unterlaufen.!* Daher ist der Einsatz von Drohnen im nicht betroffenen Gebiet
des Staats an den Menschenrechten, insbesondere an Art. 6 IPBPR und Art. 2
EMRK, zu messen. Hiernach ist eine gezielte T6tung nur zulissig, wenn diese
zum Schutz einer anderen Person vor unrechtmifliger Gewalt unvermeidbar
ist!4 Der Kampfeinsatz von Drohnen ist daher streng auf das konkret
betroffene Gebiet von bewaffneten Konflikten zu begrenzen.

E. Fazit

Somit ldsst sich festhalten, dass das humanitire Volkerrecht auf bewaffnete
Drohnen Anwendung findet. Beschrinkungen ergeben sich hierbei jedoch in
Bezug auf den konkreten Einsatz, sodass es in der Regel auf eine Abwigung
zwischen militdrischem Vorteil und dem zu erwartenden Schaden, insbesondere
bzgl. der Einhaltung des Unterscheidungsgrundsatzes im Einzelfall, ankommt.
Ferner ist die Drohne als Luftfahrzeug an die gewohnheitsrechtlichen
Regelungen des Luftkriegs gebunden und hat bei ihrem FEinsatz das
Neutralititsrecht der Staaten zu beachten.

AbschlieBend ldsst sich sagen, dass der viel diskutierte Einsatz von Drohnen in
bewaffneten Konflikten rechtlich kaum unbekannte Fragestellungen aufwirft.
Probleme ergeben sich im Rahmen des bewaffneten Konflikts nicht in
juristischer Hinsicht, sondern sind hiufig faktischer oder ethischer Natur. Diese
werden sich durch die bereits absehbate technische Weiterentwicklung hin zu
autonomen Waffensystemen vermutlich noch weiter verschirfen und in Zukunft
die Diskussion um Beschrinkungen des Einsatzes neu aufwerfen. Gerade im
Hinblick auf die Einhaltbarkeit des Unterscheidungsgrundsatzes bei der
autonomen Zielauswahl werden sich neue rechtliche Fragen auftun und der
Erlass neuer Regulierungen auf politischer Ebene wird unvermeidbar sein.

1490 Ebd, Zimmermann (Fn. 103), S. 98.
141 Wagner, Unmanned Aerial Vehicle, in: Lachenmann/Wolfrum (Fn. 8), S. 1280 (1282
Rn. 14).
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Louis M. Roer"

Beweisrecht und ordre public

Abstract

Trotz  weitreichender ~ Rechtsharmonisierung  unterscheidet  sich  das
Zivilverfahrensrecht von Staat zu Staat. Selbst innerhalb des kontinentalen
Rechtskreises zeigen sich Unterschiede innerhalb des Verfahrens-, insbesondere
innerhalb des Beweisrechts. Dies wurde in einer Entscheidung des BGH vom
4.6.2017 dber die Anerkennung und Vollstreckung einer Schweizer
Entscheidung deutlich. Der BGH befasste sich mit der Frage, wann die
Andersartigkeit des Beweisrechts mit dem ordre public kollidiert. Gegenstand
dieses Beitrags ist es, den Inhalt des verfahrensrechtlichen ordre public
darzustellen, um anschlieBend an diesem MaBstab die Entscheidung des BGH
kritisch zu wirdigen. Dabei wird auf den Grundsatz der prozessualen
Waffengleichheit, das Recht auf Beweis und das Recht auf rechtliches Gehor
eingegangen.

Despite far-reaching legal harmonization, civil proceedings differ from state to
state. Even within the continental legal system, there are differences within the
procedural law, in particular within the law of evidence. This became particularly
clear in a decision of the German Federal Court of Justice (BGH) of 4.6.2017 on
the recognition and enforcement of a Swiss decision. The BGH dealt with the
question, when the difference between the law of evidence and the public policy
doctrine collide. The object of this paper is to present the content of the
procedural public policy doctrine to critically assess the BGH’s decision against
this standard. In this context, this paper especially deals with the principle of
procedural equality of arms, the right to evidence and the right to a fair hearing.

* Der Verfasser studiert im achten Fachsemester Rechtswissenschaft an der Ruprecht-Karls-
Universitat Heidelberg mit dem Schwerpunkt Internationales Privat- und Verfahrensrecht. Ex
ist als studentische Hilfskraft am Lehrstuhl von Prof. Dr. Dr. h.c. Thomas Pfeiffer titig. Der
Beitrag basiert maf3geblich auf einer Studienarbeit, die von Prof. Dr. Christoph A. Kern, LL.M.
(Harvard) im Sommersemester 2019 gestellt wurde. Er ist zugleich eine Besprechung von
BGH, Beschl. v. 4.6.2017 — IX ZB 19/16, EuZW 2017, 623. Simtliche Online-Quellen
wurden zuletzt am 21.12.2019 abgerufen.
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A. Einleitung

sWJa, gute Fran, durch zmweyer Zeugen Mund
Wird allerwegs die Wabrbeit fund*!

Mit diesen Worten verspricht Mephistopheles Marte, Faust und er wiirden den
vermeintlichen Tod von Martes Ehemann vor dem Richter bezeugen. Der
Richter wire nach Mephistopheles Beweisregel an das tibereinstimmende Zeugnis
zweler Zeugen gebunden, auch wenn er deren Aussage fiir nicht glaubhaft hielte.

Das deutsche Prozessrecht kennt solche Beweisregeln mit festem Beweiswert
nicht mehr? Andere Rechtsordnungen kennen? oder kannten* aber noch
derartige Beweisregeln. Zumindest legt dies das Rechtsmittel einer deutschen
Patientin nahe, die ihren Arzt erfolglos in der Schweiz verklagte und sich nun
gegen die Vollstreckung des Urteils in Deutschland mit der Argumentation
wehrte, die Schweizer Entscheidung sei aufgrund einer starren Beweisregel
ergangen. Indes hatte die chemalige Patientin mit ihrem auf den ordre public
gestiitzten Rechtsbehelf gegen die Vollstreckbarerklirung auch im Zweitstaat
keinen Erfolg: Der BGH verwarf mit Beschluss vom 4.6.2017 ihr Rechtsmittel.
Zehn Jahre nachdem die Kldgerin die Klage im Schweizer Meilen erhoben hatte,
konnte der verklagte Arzt seine Prozesskosten liquidieren.

Zwar ist der Beschluss des BGH, der hier spiter Gegenstand einer Besprechung
sein soll, in der Literatur allgemein auf Zustimmung gestof3en;> gleichwohl gibt
er Anlass, zum Verhiltnis von Beweisrecht und ordre public Stellung zu nehmen.

Im ersten Teil dieses Beitrags wird gezeigt, wann der Vollstreckungsschuldner im

Zweitstaat mit dem ordre public die Vollstreckung eines fremden Titels abwenden

1 Goethe, Faust 1, Verse 3013, 3014.

2 Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht, 7. Aufl. 2017, Rn. 772.

3 Siehe z. B. den Parteieid im franzosischen Recht, Art. 317-322 Code de Procédure
Civil: Eine Partei kann der anderen einen Eid zuschieben. Nimmt die Partei, der der Eid
zugeschoben wurde, den Fid nicht vor, ist das Gericht an das von der anderen Partei
Behauptete gebunden. Vgl dazu: Nagel/ Gottwald, Internationales Zivilprozesstecht,
7. Aufl. 2013, §10 Rn. 114, 122; Coester-Waltjen, Internationales Beweisrecht, 1983,
Rn. 607-618. Die deutsche CPO kannte den Parteieid bis 1933: Ahrens, Der Beweis im
Zivilprozess, 2015, Kap. 40 Rn. 22 ff.

4 Viele Staaten haben den Parteieid bereits abgeschafft: Szirmer, Die Partei als
Beweismittel im europiischen Zivilprozel, in: F'S Ishikawa, 2001, S. 529 (533 f.).

5 Vgl. Abrens, Anmerkung zu BGH: Urteilsanerkennung und auslindische Beweisregeln,
LMK 2017, 392670; Meller-Hannich, Zwangsvollstreckung: Vollstreckbarerklirung bei
abweichendem auslindischen Prozessrecht, MDR 2017, 932 ff.; Salger, Anerkennung
auslandischer Gerichtsentscheidungen, IWRZ 2017, 282 f.; Linke/ Han, Internationales
Zivilverfahrensrecht, 7. Aufl. 2018, Rn. 13.38; Baetge, in: jurisPK-BGB, 8. Aufl. 2017, Ed.
3.7.2018, Art. 6 EGBGB Rn. 41.2.
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kann (B.). Im zweiten Teil wird der Beschluss des BGH unter Beriicksichtigung
des ersten Teils besprochen (C.). SchlieBlich werden die Ergebnisse dieses
Beitrags in Thesen festgehalten (D.).

B. Andersartigkeit des Beweisrechts und ordre public

Der Beitrag beginnt mit der Darstellung, wann der Zweitstaat eine Entscheidung
wegen des fremden Beweisrechts nicht vollstrecken darf. Zunichst soll gezeigt
werden, dass die Gerichte grundsitzlich ihr eigenes Prozessrecht anwenden und
so das Beweisrecht als Teil des Prozessrechts vom deutschen Verstindnis
abweichen kann (I.). Sodann sollen die Grundziige des in der Anerkennung und
Vollstreckung anwendbaren Rechts dargelegt werden (IL.). AnschlieBend soll die
Funktion des ordre public im Allgemeinen und die des verfahrensrechtlichen ordre
public im Speziellen erldutert werden (IIL.).

I. Grundsatz der Geltung der Jex fori im Beweisrecht

Auslindische Verfahren richten sich nach einem fremden Prozessrecht, namlich
nach dem Recht am Ort des Gerichts, der /Jex forz.0 Als Teil des Prozessrechts
richtet sich das Beweisverfahren nach der /x for/, die damit etwa die zuldssigen
Beweismittel und die Beweiswiirdigung bestimmt.” Der Gegenstand des
Beweises und auch die Beweislast richtet sich hingegen nach der /x cansae, dem
Recht des zugrunde liegenden Rechtsverhiltnisses.® Sehr umstritten und nicht
Gegenstand dieses Beitrags sind andere Aspekte des Beweisrechts, wie die
richtige Qualifizierung des Beweismales.” Sollte ein Schweizer Verkiufer einen
deutschen Kiufer auf Kaufpreiszahlung vor einem deutschen Gericht verklagen
und beide zuldssigerweise eine Rechtswahl zugunsten des Schweizer Rechts
getroffen haben, wendeten die deutschen Gerichte hinsichtlich der Frage, welche
Beweismittel zuldssig sind, dennoch das deutsche Prozessrecht an.!" Das
deutsche Recht kennt finf Mittel des Strengbeweises: Augenschein, Zeugen,
Urkunden, Sachverstindige und Parteivernehmung.!! Mithin kénnte der
Schweizer das Vorliegen des Anspruchs auf Kaufpreiszahlung nur mithilfe dieser

Beweismittel des Strengbeweises fithren. Auch auf die Beweiswirdigung wire

6 Gezmer, Internationales Zivilprozessrecht, 8. Aufl. 2020, Rn. 319.

7 Priitting, in: MuKo-ZPO 1, 5. Aufl. 2016, § 286 Ra. 20; Schack (Fa. 2), Rn. 738,757, 772;
Biicken, Internationales Beweisrecht im Europdischen internationalen Schuldrecht, 2016,
S.163 Fn. 132 m. w. N.

8 Priitting, in: MUKo-ZPO I (Fn. 7), § 286 Ra. 20; Nage// Gottwald (Fa. 3), § 10 Ra. 42, 67.
9 Z. B. fir die Geltung der /lex causae: Geimer (Fn. 6), Rn. 2334; umfassend dazu: Coester-
Waltjen (Fn. 3), passim und Biicken (Fn. 7), passim.

10Vgl. Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, Zivilprozesstecht, 18. Aufl. 2018, § 111 Rn. 27; fur die
Schweiz: Walter/ Domej, Internationales Zivilprozessrecht der Schweiz, 5. Aufl. 2012, § 6
III 1.

11 Bacher, in: BeckOK-ZPO, Ed. 34, 1.9.2019, § 284 Rn. 11.
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das deutsche Prozessrecht anwendbar. Die Frage, wer die Beweislast trigt, wiirde
jedoch nach dem Schweizer Recht beantwortet, der /fex causae, vgl. auch Art. 18
Abs. 1 Rom I-VO.

Unterschiede der zuldssigen Beweismittel und in der Beweiswiirdigung zwischen
der jeweiligen /Jex fori kénnen zu Konflikten in der Anerkennung und
Vollstreckung fithren. Ein solcher Konflikt ist Gegenstand der unten
besprochenen Entscheidung des BGH.

I1. Anerkennung und Vollstreckung: Anwendbares Recht

Ist eine Entscheidung im Ausland ergangen, hingt das auf die Anerkennung und
Vollstreckung anwendbare Recht von der Herkunft des Titels ab. Will eine Partei
einen Titel aus der EU auBler Dinemark im Inland vollstrecken lassen, richtet
sich die Anerkennung und Vollstreckung in einer Zivil- und Handelssache in der
Regel entweder nach der EuGVVO!2 oder nach ihrer Vorgingerversion, der
EuGVVO 20011, Soll ein Titel aus den EFTA-Staaten aulBler Liechtenstein
anerkannt und vollstreckt werden, kommt das Ubereinkommen von Lugano!#
oder dessen Vorgingerversion'> in Betracht. Die Anerkennung und
Vollstreckung eines Titels aus einem Drittstaat ohne vilkerrechtliches Ab- oder
Ubereinkommen, wie Liechtenstein, richtet sich nach den §§ 328, 723 ZPO, dem
autonomen Anerkennungs- und Vollstreckungsrecht der ZPO.

Bis auf die EuGVVO ist den hier genannten Rechtsinstituten gemein, dass sie
auslindische Urteile zwar automatisch anerkennen, jedoch fiir die Vollstreckung
das Exequatur voraussetzen.!' Es bedarf also eciner Entscheidung eines
inldndischen Gerichts, welche die auslindische Entscheidung fiir vollstreckbar
erklirt, eines Exequaturs. Mit Inkrafttreten der EuGVVO entfillt auch das
Exequatur; fiir die Klauselerteilung bedarf es daher nur noch des Ausfiillens eines
Formblatts, Art. 53 EuGVVO. Fir den Titelgliubiger ist die Abschaffung des
Exequaturs eine Vereinfachung.!” Fir die Wirtschaft insgesamt ist eine

12 VO (EU) Nr. 1215/2012, Abl. EU L 351 v. 20.12.2012, S. 1-32 (Bttssel 1a-VO,
LEuGVVO).

13 VO (EG) Nr. 44/2001, ABL L 12 v. 16.1.2001, S. 1-23 (Brussel I-VO
2001%).

14 Beschluss des Rates 2009/430/EG, ABL L 147 v. 10.6.2009, S.5-43 (Lugano-
Ubereinkommen, ,,LugU“).

15 EU-Dok.-Nr. 4 1988 A 0592, ABL L. 319 v. 25.11.1988, S. 9-48 (,,LugU 1988%).

16 Siche zum Exequatur: Art. 38 ff. LugU; Art. 38 ff. EuGVVO 2001; §§ 722 f. ZPO; im
Gegensatz dazu: Art. 39 EuGVVO. Sieche zum Grundsatz der automatischen
Anerkennung: Rozh, in: Stein/Jonas V, 23. Aufl. 2015, § 328 Rn. 5.

7 Geimer (Fn. 6), Rn. 3174m, der darauf hinweist, dass durch die Exequaturabschaffung
nur die Handlungslast umgekehrt wird: Musste vorher der Gldubiger aktiv die
Vollstreckung beantragen, muss nun der Schuldner aktiv werden, um diese zu versagen.

EuGVVO

5 9
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zunehmende Urteilsfreiziigigkeit ebenfalls forderlich.'® Die Europdische
Kommission wollte indes iiber die Streichung des Exequaturs hinaus auch den
ordre public-V orbehalt abschaffen. Mit diesem Anliegen war sie bisher nur in
wenigen Rechtsakten erfolgreich.? Denn Konsens besteht dariiber, dass dem
Zweitstaat die Moglichkeit verbleiben muss, die Anerkennung und Vollstreckung
auslindischer Titel abzuwehren.?! Eine solche Moglichkeit bietet der ordre publi.

III. Funktion und Voraussetzungen des ordre public

Der ordre public ist ein zentrales Institut des Internationalen Privat- und
Verfahrensrechts, das fast alle Rechtsordnungen kennen.?? Ziel dieses Abschnitts
ist zu zeigen, dass die Andersartigkeit des Beweisrechts nur ausnahmsweise gegen
den ordre public verstoB3t. Dazu soll zunichst die Funktion des ordre public im
Allgemeinen beleuchtet werden (1.). Darauf aufbauend soll die Schwelle des
verfahrensrechtlichen ordre public im Speziellen nach der BGH-Rechtsprechung
dargestellt werden (2.). SchlieSlich soll gezeigt werden, welche Rechte der
verfahrensrechtliche ordre public in Bezug auf das Beweisrecht schiitzt (3.).

1. Funktion des ordre public im Allgemeinen

Zentrales Schutzgut des ordre public ist nicht die staatliche Autoritit. Vielmehr
prigen den ordre public Gedanken der materiellen Gerechtigkeit im Zweitstaat.??
Der ordre public dient nur dazu, das Ergebnis einer Rechtsanwendung im
Einzelfall abzuwehren.?

a) Kollisionsrechtlicher und anerkennungsrechtlicher ordre public

Der ordre public wird zuvérderst in zwei Konstellationen relevant: Zum einen bei
der Anwendung fremden Rechts aufgrund des Internationalen Privatrechts
(kollisionsrechtlicher ordre public) und zum anderen bei der Anerkennung und
Vollstreckung ausldndischer Entscheidungen im Zweitstaat (anerkennungs-
rechtlicher ordre public).?> Im erstgenannten Fall wird eine auslindische Norm, die

nach den Regeln des Internationalen Privatrechts Anwendung finde, nicht

18 Val. Schack (Fn. 2), Rn. 877, 880.

19 Dazu: Stirner, in: BeckOGK-EGBGB, Stand: 1.11.2019, Art. 6 Rn. 233-237; Gottwald,
in: MuKo-ZPO 111, 5. Aufl. 2017, Art. 45 Briissel 1a-VO Rn. 12.

20 Keinen ordre public-V orbehalt kennt u. a. die VO (EG) Nt. 805/2004 v. 21.4.2004, ABL.
L 143 v. 30.4.2004, S. 15-40, ber. ABL L 050 v. 23.2.2008, S. 71, (,,EuVTVO®).

2 Vgl. Schack (Fn. 2), Rn. 123, 1054, 1059b.

22 Stiirner, in: BeckOGK-EGBGB (Fn. 19), Art. 6 Rn. 32.

2 Roth, in: Stein/Jonas V (Fn. 16), § 328 Ra. 100; vgl. auch Kegel/ Schurig, Intetnationales
Privatrecht, 9. Aufl. 2004, S. 518.

24 Kegel/ Schurig (Fn. 23), S. 526 .

2 Frey/ Pfeifer, Det otdre public — die 6ffentliche Ordnung: derselbe Begtiff, verschiedene
Funktionen — ein Rechtsprinzip?, EuR 2015, 721 (723 f.).
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angewandt, wenn das Hrgebnis dieser Rechtsanwendung mit den wesentlichen
Grundsitzen des deutschen Rechts nicht iibereinstimmt.?0 Im letztgenannten
Fall ist der ordre public erneut zweigliedrig: Die Partei kann sich auf den
verfahrensrechtlichen und den materiellen anerkennungsrechtlichen ordre public
berufen.?” Wihrend der verfahrensrechtliche ankerkennungsrechtliche ordre public
das Abweichen des Verfahrens von den Grundvorstellungen des deutschen
Prozessrechts betrifft,?8 greift der materielle ankerkennungsrechtliche ordre public,
wenn die Entscheidung gegen die Grundvorstellungen des deutschen Sachrechts
verst6B3t.2? Hinsichtlich des materiellen anerkennungsrechtlichen ordre public wird
vertreten, der MaBistab sei verglichen mit dem kollisionsrechtlichen ein
abgeschwichter. Der BGH spricht diesbezuiglich vom ,,ordre public international®.
Dies soll auf die Anerkennungsfreundlichkeit des deutschen Rechts gegentiber
auslandischen Urteilen 1. S. e. ordre public international atténué hinweisen.> Der ordre
public international atténué geht von den Gedanken aus, dass die Schwelle des
anerkennungsrechtlichen ordre public hoher als die des kollisionsrechtlichen sei.
Denn bei der Vollstreckung wendet der Richter gar kein fremdes Recht mehr an;
er lisst lediglich den nach fremdem Recht ergangenen Titel vollstrecken. Die
Vollstreckung eines Titels, der nach einem potentiell ordre public-widrigen
Sachrecht eines fremden Staats erging, sei aber weniger verwerflich als die direkte
Anwendung des potentiell ordre public-widrigen Sachrechts des Erststaates
aufgrund des Kollisionsrechts durch den Zweitrichter.’! In der Vollstreckung
storte der Zweitrichter auBlerdem den internationalen Entscheidungseinklang,
wenn er den Titel nicht vollstreckte.3?

Der anerkennungsrechtliche ordre public dient nicht dazu, die Entscheidung auf
ihre Richtigkeit zu Uberprifen, sei es nach dem fremden Recht oder nach dem
eigenen Recht.33 Eine sogenannte révision an fond, also die Uberpriifung der
ergangenen Entscheidung in  der Sache, ist in den einschligigen
Rechtsinstrumenten verboten.* Ziel der ordre public-Prifung ist ebenfalls nicht,
das eigene Recht iiber das fremde zu stellen; dieses ist grundsitzlich und trotz
Abweichungen zum deutschen Recht zu respektieren.?> Vielmehr prigt den ordre

26 Gezmer (Fn. 6), Ro. 24.

27 Kegel/ Schurig (Fn. 23), S. 530.

28 Roth, in: Stein/Jonas V (Fn. 16), § 328 Ra. 105.

2 Ebd., § 328 Rn. 107.

30 Vgl. Stiirner, in: BeckOGK-EGBGB (Fn. 19), Art. 6 Rn. 172 f.

31 Roth, in: Stein/Jonas V (Fn. 16), § 328 Rn. 102 a. E.

32 Linke/Han (Fn.5), Rn.13.31; Stimer, in: BeckOGK-EGBGB (Fn.19), Art. 6
Rn. 160 f.

33 Stiirner, in: BeckOGK-EGBGB (Fn. 19), Art. 6 Rn. 162.

34 Siehe nur: Art. 52 EuGVVO, Atrt. 36, 45 Abs. 2 LugU.

3 Vel. Schack (Fn. 2), Ra. 953; Rofh, in: Stein/Jonas V (Fn. 16), § 328 Rn. 105.
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public der Gedanke, dass alle Rechtsordnungen gleichwertig sind — aber eben
auch gleich fehleranfillig.3¢

b) Entwicklung des ordre public

Der Umfang des ordre public hat sich u. a. im Zuge der Rechtsharmonisierung in
der EU veridndert.’” Spitestens seit dem Spanier-Beschluss des BV erfG38 ist Kklar,
dass das verwiesene Recht und dessen Anwendung durch die Gerichte im
Einzelfall genauso grundrechtskonform sein muss wie innerstaatliches Recht.?
Daher ist der Widerspruch zu den Grundrechten der wichtigste, wenn auch nicht
der einzige Fall, in dem der ordre public eingreift.** Dies stellt Art. 6 S. 2 EGBGB
ausdriicklich klar.

Neben den Schutz deutscher Grundwerte treten die europdischen Grundwerte,
die so Teil des ordre public werden.*! Der ExGH entschied im Jahr 2000 im Fall
Krombach ./. Bamberski za Art. 34 EuGVVO 2001, dass der E#GH die Grenzen
der Auslegung des anerkennungsrechtlichen ordre public bestimmt.*? Der ordre
public sei als Ausnahme des Prinzips der Urteilsfreiziigigkeit eng auszulegen;
innerhalb der durch den E#GH vorgegebenen Grenzen obliege es aber den
Gerichten der Mitgliedstaaten, zu entscheiden, ob ein ordre public-Verstold
vorliegt. Zum gemeinsamen Verstindnis des ordre public zihlen damit die
Menschenrechte aus der EMRK#* sowie die Rechte der Grundrechtecharta.*> Die
Frage, ob der ordre public nur noch europiisch zu bestimmen ist und die
nationalen Wertvorstellungen in einem europiischen ordre public aufgehen, wird
diskutiert, scheint aber derzeit mit ,Nein“ beantwortet zu werden.46

36 Linke/ Han (Fn. 5), Rn. 13.92.

37 . Bar/ Mankowski, Internationales Privatrecht I, 2. Aufl. 2003, § 7 Ra. 271; Geimer
(Fn. 6), Rn. 2969a: ,,Ordre public enropéan’.

¥ BVerfGE 31, 58 ff.

% So im Anschluss an BVerfGE 31, 58: BVerfGE 92, 26 (49).

40y, Bar/ Mankowski (Fn. 37), § 7 Rn. 260.

4 Gezmer (Fn. 6), Ra. 2969a.

42 EyGH, Utrt. v. 28.3.2000, C-7/98, Krombach ./. Bamberski, Rn. 23.

¥ EuGH, Utt. v. 28.4.2009, C-420/07, Apostolides ./ . Orams, Ra. 57; Utt. v. 25.5.2016, C-
559/14, Meroni ./. Recoletos, Rn. 40.

4 9. Bar/ Mankowski (Fn. 37), § 7 Ra. 270; Geimer, in: Zoller, 33. Aufl. 2020, § 328 ZPO
Rn. 218, 244.

 Vel. ». Hein, in: MiKo-BGB X1, 7. Aufl. 2018, Art. 6 EGBGB Rn. 153. Auf die
Grundrechtecharta geht dieser Beitrag nicht ein, er konzentriert sich auf das Grundgesetz
und die EMRK.

4 Dazu: Jiingst, Der europiische verfahrensrechtliche ordre public, 2013, § 4 passin; Leible,
in: Rauscher, EuZPR/EulPR 1, 4. Aufl. 2015, Art. 45 Briissel Ia-VO Rn. 5.
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Fiir das LugU gelten die Grundsitze, die der E#GH aufgestellt hat, ebenfalls
mittelbar. Die Vertragsstaaten des LugU haben in Protokoll 2 Art. 1 des LugU
beschlossen, dass die Vertragstaaten des LugU der einheitlichen Auslegung
Rechnung tragen und die Entscheidungen des E#GH zur parallelen Verordnung,
der EuGVVO 2001, beriicksichtigen.

2. Verfahrensrechtlicher ordre public nach dem BGH

Die Schwelle des verfahrensrechtlichen ordre public ist sehr hoch: So nimmt der
BGH in stindiger Rechtsprechung an, dass ein Verstof3 nicht bereits vorliegt,
wenn die Entscheidung in einem Verfahren erging, das von zwingenden
Vorschriften des deutschen Prozessrechts abweicht.#” Ein Versagungsgrund sei
nur dann gegeben, wenn die Entscheidung des auslindischen Gerichts aufgrund
eines Verfahrens ergangen sei, das sich von den Grundprinzipien des deutschen
Verfahrenstrechts in einem solchen Mal3e entfernt habe, dass nach der deutschen
Rechtsordnung das Urteil nicht als in einem geordneten, rechtsstaatlichen
Verfahren ergangen angesehen werden kénne.*® Nur diese Formel kénne den
MaBstab fiir den ordre public international bilden und nicht etwa die Kontrollfrage,
ob ein deutscher Richter gegen tragende Grundsidtze des deutschen
Verfahrensrechts verstolen hitte, wenn er wie das auslindische Gericht
entschieden hitte.# Bei der Anwendung des verfahrensrechtlichen ordre public
international sei auf die Grundsitze abzustellen, die Art. 103 Abs. 1 GG schutzen

wolle.50

3. Kriterien fir das Beweisrecht

Die Hirden des verfahrensrechtlichen ordre public sind mithin hoch. Die vom
BGH verwandte Formel ist jedoch wenig konkret. Der BGH verweist in der
Regel blof3 auf die Grundsitze, die Art. 103 Abs. 1 GG schiitzen mdchte.
Konkreter ist die Literatur: So soll kein Verstof3 vorliegen, wenn der Richter die
Beweislast anders beurteilt, den Sachverhalt im Hinblick auf Fiktionen oder

unwiderlegliche Vermutungen nicht aufgeklirt oder Beweise anders gewiirdigt
hat.5!

In diesem Beitrag soll gezeigt werden, dass der verfahrensrechtliche ordre public
erst verletzt ist, wenn gegen ein Schutzgut des ordre public verstoBen wird (a)) und

YT BGHZ 48, 327 (331); 118, 312 (320 f.); BGH, NJW 1990, 2201 (2202 f.); NJW 2016,
160 (161 Ra. 12); NJW-RR 2012, 1013 (1014 Rn. 11).

4 BGH, EuZW 2017, 623 (624 Rn. 8).

4 BGH, NJW 2016, 160 (161 Ra. 12).

50 BGH, EuZW 2017, 623 (624 Rn. 8).

St Geimer (Fn. 6), Ra.2962; Mdsch, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, Zwangsvoll-
streckungsrecht, 3. Aufl. 2016, Art. 34 Brissel I-VO Rn. 15.
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wenn der Versto3 derart wesentlich ist, dass das Verfahren nicht mehr als
geordnet und rechtsstaatlich angesehen werden kann (4)).

a) Verstofs gegen ein Schutgut

Der Verstol3 gegen den ordre public setzt zunichst nach deutschen Maf3stiben
einen Verstol3 gegen das Recht auf rechtliches Gehor nach Art. 103 Abs. 1 GG,
das Recht auf Beweis und/oder den Grundsatz der Waffengleichheit voraus.

aa) Recht auf rechtliches Gehor, Art. 103 Abs. 1 GG

Das Recht auf rechtliches Gehér findet sich in Art. 103 Abs. 1 GG. Ein direkter
Rickgriff auf Art. 103 Abs. 1 GG ist dann mdglich, wenn das Gesetz keine
einfachrechtliche Ausformung kennt,> wie z. B. § 321a ZPO. Der BGH erkennt
innerhalb von Atrt. 103 Abs.1 GG das Gebot der Rechtsstaatlichkeit, die
Achtung der Menschenwiirde und ein Verbot willkiirlicher Entscheidungen.> So
gebiete die Rechtsstaatlichkeit, dass der Betroffene vor der Gerichtsentscheidung
das Recht zur AuBerung haben miisse.>* Die Menschenwiirde verlange, dass der
Beteiligte nicht zu einem bloBen Verfahrensobjekt herabgesetzt werde, indem
ihm das Gericht keinerlei aktiven Einfluss auf die Verfahrensgestaltung erlaube.>
Das Recht zur AuBerung zu Beginn des Verfahrens wird durch spezialgesetzliche
Ausprigungen des ordre public geschiitzt, nach denen das verfahrenseinleitende
Schriftstiick zugegangen sein muss,’ siche z. B. Art. 34 Nr. 2 LugU. Dariiber
hinaus muss die Moglichkeit bestehen, aktiv am Verfahren teilnehmen zu
konnen. Einschrinkungen koénnen hier aber gerechtfertigt sein.”” SchlieBlich
wendet der BGH Art. 103 Abs. 1 auch i. V. m. Art. 3 Abs. 1 GG an, um eine
Willkirkontrolle durchzufiihren.>8

bb) Recht auf Beweis
Das Grundgesetz kennt zudem ein verfassungsrechtlich verbiirgtes Recht auf
Beweis; dieses ist daher Teil des verfahrensrechtlichen ordre publi.

(1) Herleitung des Rechts auf Beweis

Das Recht auf Beweis ergibt sich aus dem Gewaltmonopol des Staates: Da die
Biirger ihre Rechte nicht im Wege der Selbstjustiz durchsetzen kénnen, muss
ihnen der Staat eine Plattform zur Durchsetzung ihrer materiellen Rechte

52 Rosenberg/ Schwab/ Gottwald (Fn. 10), § 82 Ra. 1.
53 Vgl. Jiingst (Fn. 46), S. 73 zu BGHZ 182, 188.
% BGHZ 182, 188 (196 Rn. 20).

% BGH, NJW 2016, 160 (161 Rn. 13).

56 [ inke/Han (Fn. 5), Rn. 13.18.

STBGHZ 182, 204 (212 Ra. 20).

¥ BGHZ 182, 188 (199 Rn. 31).
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bieten. Wenn die Parteien wegen des Beibringungsgrundsatzes die fiir sie
giinstigen Tatsachen darzulegen haben, muss ihnen die Méglichkeit gewihrt
werden, das Gericht durch Beweis zu iiberzeugen.® Sonst entschiede das Gericht
immer nach Beweislast, weil die beweisbelastete Partei das Gericht a priori nicht
Gberzeugen konnte —anders gewendet, die beweisbelastete Partei verlore
immer.9! Um das zu verhindern, muss der Staat den Birgern ein Recht auf
Beweis gewihrleisten.

(2) Dogmatische Einordnung
(a) Recht auf Beweis im Grundgesetz

Die Einordnung des Rechts auf Beweis ist umstritten.®> Das Bl efG hat den
Begriff ,,Recht auf Beweis“ noch nicht ausdriicklich verwandt.®> Es erkennt aber
aus ,Art. 103 Abs. 1 GG i. V. m. den Grundsitzen der ZPO* die Verpflichtung
der Gerichte an, erhebliche Beweisantrige zu beriicksichtigen.t* Ein Verstof3 liegt
dann vor, wenn die Nichtberticksichtigung eines (entscheidungs-)erheblichen
Beweisantrags im Prozessrecht keine Stiitze findet.> Ferner wird das Recht auf
Beweis aus dem Justizgewdhrungsanspruch hergeleitet.¢ Dessen Herleitung
selbst ist umstritten, der Justizgewdhrungsanspruch ist im Ergebnis aber
anerkannt.6” Wegen der verfassungsrechtlichen Grundlage des Rechts auf Beweis
gehort dieses damit zum Schutzgut des ordre public.

(b) Recht auf Beweis aus Art. 6 Abs. 1 EMRK

Ob dartber hinaus Art. 6 Abs. 1 EMRK ein Recht auf Beweis enthilt, ist nicht
geklirt.%® Einerseits spricht sich Abrens fir ein gleichlaufendes Recht auf Beweis

aus der EMRK aus.®” Andererseits argumentiert Scherpe, wegen der nationalen

59 Habscheid, Das Recht auf Beweis, ZZP 96 (1983), 306 (306 f.).

60 Scherpe, Recht auf Beweis und Beibringungsgrundsatz im Zivilprozess, ZZP 129 (2016),
153 (168).

01 Nissen, Das Recht auf Beweis im Zivilprozess, 2019, S. 139.

02 Dazu umfassend: ebd., S. 148—198.

0 Ebd., S. 148.

%4 Ebd., S. 152 m. w. N. zur Rechtsprechung des Bl er/G: u. a. Bl7er/G, NJW 2009, 1585
(1586).

9 BV erfG, NJW 2009, 1585 (1586 Rn. 29); so auch BGH, NJW-RR 2007, 1033 £.; Abrens
(Fn. 3), Kap. 1 Rn. 85 Fn. 4 m. w. N.

% Habscheid (Fn. 59), S. 308; Greger, in: Zéller (Fn. 44), Vor § 284 Rn. 8.

67 Das Bl erfG stiitzt den Justizgewihrungsanspruch auf Art. 20 Abs. 3 GG 1. V. m. den
Grundrechten, insbesondere Art. 2 Abs. 1 GG: BVerfGE 107, 395 (401); vgl. auch:
Priitting, in: Pritting/Gehtlein, 11. Aufl. 2019, Einl. Ra. 45.

% Nach Analyse der Rechtsprechung des EGMR verneinend: Warner, Das Verbot der
vorweggenommenen Beweiswiirdigung, 2019, S. 143, der ein verfassungsrechtlich
verankertes Recht auf Beweis insgesamt ablehnt, ebd., S. 218 ff.

% Abrens (Fn. 3), Kap. 1 Rn. 84.

StudZR-WissOn 2/2019 325



Roer Beweisrecht und ordre public

Unterschiede im Beweisrecht sei der Gewihrleistungsgehalt von Art. 6 Abs. 1
EMRK gering und beschrinke sich daher auf eine Basisgarantie.” Der EGMR
betrachte auch nicht einzelne Verfahrensabschnitte abstrakt, sondern prife nur,
ob das Ergebnis insgesamt fair war.”! Jedenfalls ginge der Gewihrleistungsgehalt

nicht weiter als der verfassungsrechtliche, sodass es einer weiteren Festlegung
hier nicht bedarf.

(3) Inhalt und Grenzen des Rechts auf Beweis

Das Recht auf Beweis gewihrleistet einen Zivilprozess, in dem die Parteien ihre
Rechte effektiv durchsetzen kénnen.”? Der Zivilprozess dient insbesondere der
Durchsetzung der subjektiven Rechte Privater untereinander.” Das Recht auf
Beweis bedeutet aber nicht, dass eine Partei mit ihrem Beweis durchdringen muss
oder Beweise von Amts wegen erhoben werden miissen.” Unter Geltung des
Beibringungsgrundsatzes muss die Partei den Beweisantrag stellen.’
Beweisantrige kénnen aus formellen oder materiellen Grinden,” oder wenn sie
offensichtlich ungeeignet sind,”” zuriickgewiesen werden. Dariiber hinaus bedarf
ein Zuriickweisen von Beweisantrigen der Rechtfertigung.® Liegt keine
Rechtfertigung vor, verstéf3t die Nichtberiicksichtigung gegen das Recht auf
Beweis.” Mit den Worten des Bl erfG: ,,Die Nichtberiicksichtigung eines solchen
[se. erheblichen] Beweisangebots verst63t daher dann gegen Art. 103 Abs. 1 GG,
wenn sie im Prozessrecht keine Stiitze findet .80

So darf ein Beweisantrag nicht zuriickgewiesen werden, weil der Richter die
Behauptung fiir unwahrscheinlich hilt.$? Dieses Vorgehen entspriche einer
vorweggenommenen Beweiswirdigung: Das Recht auf Beweis verbietet, dass der
Richter ein Beweismittel @ priori héher als das andere bewertet.’? Die eingangs
erwihnte Regel ,,[z]weier Zeugen Mund, tut allerwegs die Wahrheit kund “ wiire
als starre Beweisregel mit dem Recht auf Beweis unvereinbar. Eine im Kern
dhnliche unterinstanzliche Rechtsprechung hob der BGH auf. Dort hatten die

70 Scherpe (Fn. 60), S. 156.

" Ebd.; Matscher, in: Oepen, Bericht iiber die Diskussion zum Thema ,,Parteiaussage und
Parteivernehmung am Ende des 20. Jahrhunderts®, ZZP 113 (2000), 347 (353).
72 Vgl. Nissen (Fn. 61), S. 138 £.

73 Priitting, in: Prittng/Gehtlein (Fn. 67), Einl. Ra. 3.

7 Abrens, in: Wieczorek/Schutze 11/2, 4. Aufl. 2012, § 284 Ra. 5.

7 BV erfG, NJW 2008, 2170 (2171 Ra. 16).

76 Abrens (Fn. 3), Kap. 1 Rn. 88.

77 BV erfG, NJW 1993, 254 (255).

78 Priitting, in: MiKo-ZPO 1 (Fn. 7), § 284 Ra. 18.

7 Ahrens (Fn. 3), Kap. 1 Rn. 88.

80 Bl erfG, NJW 2009, 1585 (1586 Rn. 21).

81_Abrens (Fn. 3), Kap. 1 Rn. 89.

82 Priitting, in: MiKo-ZPO 1 (Fn. 7), § 286 Ra. 15.
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Gerichte Zeugenaussagen von Beifahrern nach Autounfillen keinen Beweiswert
beigemessen.®3 Bei der ,,Zwei-Zeugen-Regel” wird dem Beweismittel @ priori ein
fester Wert beigemessen, wihrend bei der ,,Beifahrer-Regel” dem Beweismittel «

priori kein Wert beigemessen wird. Das ist unzuldssig.8

(4) BGH, Beschl. v. 26.8.2009 — XII ZB 169/07

In einer Entscheidung des BGH von 2009 zum anerkennungsrechtlichen ordre
public lasst sich das Recht zum Beweis in der Ausprigung des Willkiirverbots
erkennen. Der BGH versagte einem polnischen Vaterschaftsurteil die
Anerkennung wegen eines ordre public-Verstofles, weil das Erstgericht die
Vaterschaft ausschlieSlich auf Horensagen stiitzte, obschon der Antragsgegner
im Erstverfahren angeboten hatte, einen Vaterschaftstest einzuholen.®> Der BGH
sah Art. 103 Abs. 1 1. V.m. Art. 3 Abs. 1 GG vetletzt. Das Bl e#fG sihe hier
wohl einen Verstof3 gegen Art. 103 Abs. 1 GG i V. m. den Grundsitzen der
ZPO, wenn das Gericht einen erheblichen Beweisantrag nicht beriicksichtigt
hitte und diese Nichtberiicksichtigung im Prozessrecht keine Stiitze finde. Denn
die Mitwirkung bei einem Vaterschaftstest durch den angeblichen Vater wiire ein
geeignetes Mittel gewesen, den Gegenteilsbeweis zu fithren.

(5) Zwischenergebnis

Fir die Zwecke dieses Beitrags bleibt also festzuhalten, dass das Recht auf
Beweis dann verletzt ist, wenn das Erstgericht willkiitlich prima facie geeignete
Beweisantridge tbergeht, einen Beweis im Wege der vorweggenommen
Beweiswiirdigung nicht erhebt oder wegen starrer Beweiswiirdigungsregeln
einem angebotenen Beweis einen festen Beweiswert beimisst.

cc) Recht auf prozessuale Waffengleichheit
Der ordre public umfasst auch das Recht auf prozessuale Waffengleichheit, welches
sowohl im Grundgesetz als auch in der EMRK verbiirgt ist.

(1) Prozessuale Waffengleichheit im Grundgesetz

Anerkannt ist, dass das Grundgesetz ein Recht auf Waffengleichheit fiir den
Zivilprozess kennt; fraglich ist die Rechtsgrundlage.®¢ Es wird u. a. als Ausfluss

8 BGH, NJW 1988, 566 (567); kritisch dazu: Foerste, Parteiische Zeugen im Zivilprozess,
NJW 2001, 321 (323 £.).

8 Walter, Beweiswert der Aussagen von Sympathisanten eines Unfallbeteiligten,
Anmerkung zu BGH, Utt. v. 3.11.1987 — VI ZR 95/87, NJW 1988, 567 (567).

85 BGHZ 182, 188 (199 Ra. 31).

86 Schack, Watfengleichheit im Zivilprozess, ZZP 129 (2016), 393 (395 f.), hilt den Begriff
,»Chancengleichheit® fir vorzugswiirdig.
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von Art. 3 Abs. 11. V. m. Art. 1 Abs. 3 und Art. 20 Abs. 1 und 3 GG einerseits®’
oder als spezielle Ausprigung von Art. 3 Abs. 1 GG anderseits aufgefasst.?8 Das
BVerfG hat in zwei aktuellen presserechtlichen Entscheidungen das Recht in
Art. 3 Abs. 11. V. m. Art. 20 Abs. 3 GG verortet,® aber auf den Zusammenhang
zu Art. 103 Abs.1 GG hingewiesen.”” Der Grundsatz der prozessualen
Waffengleichheit verlangt, dass die Prozessrisiken méglichst gleich zu verteilen
sind.”! Beiden Parteien mussen formell dieselben Chancen gewihrt werden.”?

(2) Prozessuale Waffengleichheit in Art. 6 Abs. 1 EMRK

Ebenfalls kennt Art. 6 Abs. 1 EMRK ein Recht auf Waftfengleichheit.”? Dessen
Gehalt wurde durch die Dombo Bebeer-Entscheidung des EGMR* geprigt: Jeder
Partei misse eine verninftige Moglichkeit eingerdumt werden, ihren Fall,
einschlieSlich ihrer Aussagen zu Beweiszwecken, vor Gericht unter den
Bedingungen zu prisentieren, die fiir diese Partei keinen substanziellen Nachteil
im Verhiltnis zum Prozessgegner bedeuteten.”> Der EGMR konkretisierte diese
Formel in der Ankeri-Entscheidung®: Ein substantieller Nachteil liege im
Ergebnis nicht vor, wenn eine Seite zwar einen Zeugen mit Beweiswert stellen
kann und die andere Seite nicht; die zeugenlose Seite aber angehért und das
Ergebnis der Anhérung durch das Gericht frei gewiirdigt wurde. Denn der
EGMR beurteilt nur, ob das Ergebnis fair war.??

87 Vollkommer, Der Grundsatz der Waffengleichheit im Zivilproze3 — eine neue
Prozessmaxime?, in: FS Schwab, 1990, S. 503 (504).

8 Kwaschik, Die Parteivernechmung und der Grundsatz der Waffengleichheit im
ZivilprozeB3, 2004, S. 172 {f.; Stirner, Der zivilprozessuale Grundsatz der Gleichheit der
Parteien im Zivilprozess, in: FS Gottwald, 2014, S. 631 (632).

8 Bl erfG, NJW 2018, 3631 (3632 Rn. 17); NJW 2018, 3634 (3635 Ra. 25).

0 Bl erfG, NJW 2018, 3631 (3632 Rn. 15); NJW 2018, 3634 (3635 Rn. 27); so auch: Kern,
in: Stein/Jonas II, 23. Aufl. 2016, vor § 128 Rn. 126.

9 Kern, in: Stein/Jonas II (Fn. 90), vor § 128 Rn. 126, mit Verweis auf Bl er/G, NJW
2008, 2170 (2171 Ra. 15).

92 Scherpe (Fn. 60), S. 169; Abrens, in: Wieczorek/Schitze I1/2 (Fn. 74), A vor § 286
Rn. 107.

93 Rosenberg/ Schwab/ Gottwald (Fn. 10), § 1 Rn. 38.

9 EGMR, Donbo Beheer B.1. v. The Netherlands, Urt. v. 27.10.1993, Rs. 14448 /88, abrufbar
untet: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57850.

% Ebd., Rn. 33.

% EGMR, Ankerl v. Switzerland, Utt. v. 23.10.1996, Rs. 17748/91, abrufbar unter:
http:/ /hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58067.

97 Matscher, in: Oepen (Fn.71), S. 353, war an der Anker-Entscheidung als Richter
beteiligt und sah in der durch das Gericht erfolgten und gewiirdigten Befragung den
entscheidenden Unterschied zur Dombo Bebeer-Entscheidung.
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b) Entfernung von einem geordneten, rechtsstaatlichen | erfabren

Liegt ein Verstof3 gegen das Recht auf rechtliches Gehér, das Recht auf Beweis
und/oder die Waffengleichheit vor, ist zu tberprifen, ob dieser derart wesentlich
ist, dass die Entscheidung insgesamt als nicht mehr in einem geordneten,
rechtsstaatlichen Verfahren ergangen angesehen werden kann. Voraussetzung
dafiir ist, dass ein offensichtlicher Verstol vorliegt (aa)), dieser
entscheidungserheblich gewesen ist (bb)) und der Anerkennungsschuldner nicht

prikludiert ist (cc)).

aa) Offensichtlicher Verstof3

Ein offensichtlicher VerstoB liegt vor, wenn nach einem Vergleich zwischen dem
Verfahren des Erststaates und den Verfahrensgrundsitzen des deutschen
Verfahrensrechts die Unterschiede im Ergebnis untragbar sind. Denn wenn das
Ergebnis der Entscheidung zwar gegen einfaches deutsches Recht verstie3e, eine
solche Regelung in Deutschland aber im Hinblick auf die Verfassung nicht
schlechterdings ausgeschlossen wire, kann kein Versto3 gegen den ordre public
vorliegen.” So verneinte der BGH den ordre public-Verstol3 eines italienischen
Urteils, das den Vollstreckungsgegner wegen mutwilliger Prozessfithrung zu
einem (Straf-)Schadensersatz verurteilte. Denn auch dem deutschen Recht sei
eine Sanktionierung einer missbriauchlichen Prozessfithrung nicht vollkommen
fremd.” Das auslidndische Recht muss in System und Struktur betrachtet werden;
solange die Rechtsstaatlichkeit gewihrt bleibt,! sind potenziell denkbare
Lésungen hinzunehmen.'0!

bb) Entscheidungserheblichkeit

Ein Verstof3 gegen die Schutzgiiter des verfahrensrechtlichen ordre public kann
erst dann insgesamt zu einem VerstoB fithren, wenn die Entscheidung auch auf
dem Versto3 beruht. Nur so bleibt der verfahrensrechtliche ordre public ein Mittel
der Ergebniskorrektur. Der ordre public dient nicht dazu, ein fremdes Recht
abstrakt am MaBstab des eigenen Rechts zu iiberpriifen.!0?

98 Vgl. . Bar/ Mankowski (Fn. 37), § 7 Ra. 265 f.; Wais, IPRax 2018, 397 (399 £.).

% BGH, NJOZ 2018, 1239 (1240 Rn. 17).

10 Gottwald, in: MuKo-ZPO 111 (Fn. 19), Art. 45 EuGVVO Ra. 16; Leible, in: Rauscher,
EuZPR/EuIPR I (Fn. 46), Art. 45 Brissel Ia-VO Ra. 15.

101 Vo], BGHZ 182, 204 (212 Rn. 27).

102 y. Bar/ Mankowski (Fn. 37), § 7 Ra. 265 f.
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cc) Rechtsmittelobliegenheit

Zudem obliegt es dem Betroffenen, alle innerstaatlichen Rechtsmittel geltend zu
machen, die dem Versto3 hitten Abhilfe verschaffen konnen.!®> Dem
Vollstreckungsschuldner soll nicht eine Riige im Zweitstaat zustehen, wenn er
die Entscheidung mit einem Rechtsmittel im Erkenntnisverfahren im Erststaat
hitte angreifen konnen.!'" Dies entspricht ebenfalls dem deutschen
Verfassungsverstindnis, wonach eine unterlassene Riige im Erkenntnis-
verfahren, die dem Grundrechtsverstof3 hitte abhelfen kénnen (§ 321a ZPO), zu
einer Priklusion insgesamt fihrt.!%

IV. Ergebnis

Ein fremdes Beweisrecht verst6Bt also dann gegen den ordre public, wenn (a)) das
andersartige Beweisrecht im Erstverfahren gegen das Recht auf rechtliches
Gehor, das Recht auf Beweis oder die Waffengleichheit verstdB3t. Ferner darf
(b)) die Entscheidung nicht mehr nach einem geordneten, rechtsstaatlichen
Verfahren ergangen sein. Dies setzt voraus, (aa)) dass der Verstof3 offensichtlich
ist, (bb)) die Entscheidung auf diesem VerstoB3 beruht und, (cc)) dass der
Titelschuldner alle zumutbaren Rechtsmittel im Erststaat ausgeschopft hat. Dies
wird nur in Ausnahmefillen der Fall sein.

C. Besprechung von BGH, Beschl. v. 4.6.2017 - IX ZB 19/16

Die obenstehenden Ausfihrungen vorausgeschickt soll nun die Entscheidung
des BGH vom 4.6.2017 besprochen werden. An eine Einfihrung in die
Entscheidung, den Sachverhalt und die fragliche Vorschrift (I.) schlieB3t sich eine
Wiirdigung der Entscheidung (IL.) sowie ein Fazit und Ausblick (IIL.) an.

I. Einfithrung

Die Entscheidung des BGH betrifft die Vollstreckbarerklirung einer
Kostenentscheidung aus der Schweiz. Gegenstand des Streits vor dem BGH war
die Wirkung einer negativen Beweisregel aus der Zircher ZPO, § 149 Abs. 3
ZPO/ZH. Hiernach konnten Parteiaussagen der aussagenden Partei keinen
Beweis fiir die aussagende Partei erbringen.

Nicht Gegenstand dieser Besprechung sind die von der Antragsgegnerin vor dem
OLG Miinchen erhobenen Einwinde beziiglich der hohen Prozesskosten.!%

103 OLG Diisseldorf, NJW-RR 1997, 572; Geimer (Fn. 6), Rn. 2964; Roth, in: Stein/Jonas V
(Fn. 16), § 328 Rn. 105.

104 BGHZ 182, 188 (202 Ra. 40).

105 Siehe z. B.: BV erfG, NJW 2005, 3059 f.

106 OI.G Miinchen, Beschl. v. 15.2.2016, BeckRS 2016, 118970, Rn. 10-15.
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Damit hatte sich das OLG Miinchen ausfihtlich auseinandergesetzt und
anscheinend auch die Antragsgegnerin tiberzeugt: Sie verfolgte diese Einwinde
nicht mehr weiter vor dem BGH.

1. Zum Sachverhalt und zur Prozessgeschichte

Die Kldgerin und Antragsgegnerin im Zweitstaat (,,Antragsgegnerin®) zog sich
im Winter 1999/2000 bei einem Skiunfall eine Schultetvetletzung zu. Der
Schweizer Beklagte und Antragsteller im Zweitstaat (,,Antragsteller”) operierte
die Schulter der Antragsgegnerin dreimal zwischen 2000 und 2001 auf Grundlage
eines Behandlungsvertrags nach Art. 394 ff. Obligationenrecht in der Schweiz.
Am 3.7.2007 erthob die Antragsgegnerin als Kligerin gegen den Antragsteller
Klage vor dem Bezirksgericht (,BG™) Meilen, gerichtet auf Schadensersatz und
Genugtuung wegen ungeniigender Aufklirung. Nachdem das erstinstanzliche
Urteil vom 21.10.2008 durch das Obergericht (,,0G*) des Kantons Ziirich wegen
fehlerhafter Beweisaufnahme aufgehoben wurde, wies das BG Meilen die Klage
am 20.11.2013 erneut ab."7 Die abermals eingelegte Berufung der
Antragsgegnerin blieb erfolglos. Am 18.9.2014 bestitigte das OG des Kantons
Ziirich das Usteil des BG Meilen und erlegte der Antragsgegnerin die
Prozesskosten auf.!® Die Annahme einer hypothetischen Einwilligung der
Antragsgegnerin  die ersten beiden Operationen betreffend sei ebenso
rechtsfehlerfrei wie die Verneinung der Haftpflicht hinsichtlich der dritten
Operation.!”

Der Antragsteller wandte sich zwecks der Vollstreckung der Kostenentscheidung
an das .G Miinchen 1. Mit Beschluss vom 25.9.2015 wurden die Ersturteile mit
der Vollstreckungsklausel versehen.!'0 Dagegen erhob die Antragsgegnerin
Beschwerde vor dem OLG Miinchen, das diese bis auf einen Teilbetrag in Hohe
von 0,99 CHF zurickwies. Hiergegen erhob die Antragsgegnerin
Rechtsbeschwerde zum BGH.

2. Zur Entscheidung des BGH

Der BGH verwarf die Rechtsbeschwerde und bestitigte damit die Entscheidung
des OLG Miinchen. Die Rechtsbeschwerde sei bereits unzulissig, weil die Sache

107 Die Utrteile des BG Meilen sind nicht veroffentlicht.

18 OG des Kantons Ziirich, Urt. v. 18.9.2014 — LB140004-O/U, abrufbar unter:
https:/ /www.getichte-zh.ch/fileadmin/user_upload/entscheide/oeffentlich/LB140004
-O3.pdf.

109 Fbd., S. 19, 22, 25.

10 OL.G Miinchen, Beschl. v. 15.2.2016, BeckRS 2016, 118970.
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weder grundsitzliche Bedeutung habe noch eine Entscheidung zur Sicherung
einer einheitlichen Rechtsprechung erforderlich sei.!!!

Zunichst bestitigt der BGH, dass keine révision au fond stattfinden diirfe. Sodann
zitiert der BGH die Voraussetzungen des verfahrensrechtlichen ordre public.
Diesen Maf3stab habe das Beschwerdegericht angewandt. Die Antragsgegnerin
habe nicht aufzeigen kénnen, dass die Erstgerichte bei der Beweisaufnahme oder
der Beweiswiirdigung den ordre public verletzt hitten und dass das
Beschwerdegericht dies verkannt habe. Das BG Meilen und das OG des Kantons
Ziirich hiitten ihr Urteil nicht ausschlieBlich auf das Ergebnis der Anwendung von
§ 149 Abs. 3 ZPO/ZH gestiitzt. Stattdessen ergebe sich aus den Utteilen, dass
die Gerichte das Vorgebrachte frei gewiirdigt hitten und die Anwendung von
§ 149 Abs. 3 ZPO/ZH nur einen Mosaikstein in der Urteilsbegriindung darstelle.
Das BG Meilen habe eine austithrliche Beweisaufnahme durchgefiihrt und seine
Entscheidung auch auf Zeugenaussagen und Gutachter gestiitzt. Das OG des
Kantons Ziirich habe dies Uberprift. Die Antragsgegnerin kénne nicht aufzeigen,
dass ihr keine Gelegenheit zur AuBerung oder Einflussnahme gewihrt wurde.
§ 149 Abs. 3 ZPO/ZH gelte fiir beide Parteien. Soweit der Beweiswert der
Parteiaussage geschmilert werde, sei das Urteil dennoch als in einem geordneten,
rechtsstaatlichen Verfahren ergangen anzusehen.

3. Zum anwendbaren Recht

Das Verfahrensrecht bestimmt sich im hier besprochenen Fall nach dem LugU
und dem AVAG. Zeitlich war das revidierte LugU anwendbar, weil nach Art. 63
Abs. 2 lit. a LugU fiir die Anerkennung und Vollstreckung austeichend ist, wenn
das LugU 1988 vor Klageerhebung im Erst- und Zweitstaat in Kraft getreten
wat. So lag der Fall hier.!'? Zum Zwecke des Exequaturs musste der Antragsteller
einen Antrag auf Vollstreckbarerklirung nach Art. 38 Abs. 1 LugU stellen.
Gegen die Erteilung stand der Antragsgegnerin die Beschwerde nach § 11
AVAG zur Verfigung, welche gemil3 Art. 43 Abs. 2 1. V. m. Anhang III LugU
beim OLG, dem dudex ad quem, einzulegen war.!'3 Im Zweitstaat kann die
Entscheidung erstmals nach Art. 45 Abs. 1 LugU nur auf die in Art. 34, 35
LugU!4 genannten VerstéBe kontrolliert werden. Die gegen die Entscheidung
des OLG gerichtete Rechtsbeschwerde richtet sich nach §§ 15 Abs. 1, 16 Abs. 1

1 BGH, EuZW 2017, 623 (624 Rn. 12).

12 Inkrafttreten des LugU 1988 in Deutschland: 1.3.1995, siche BGBI. 1995 II Nr. 8; in
der Schweiz: 1.1.1992, siche: SR 0.275.11, abrufbar unter: https://www.rhf.admin.ch/
dam/data/rhf/zivilrecht/rechtsgrundlagen/lugue-1988-sr-0-275-11-d.pdf.

113§ 55 Abs. 1 AVAG erklirt § 11 Abs. 1 S. 2 AVAG fur nicht anwendbar.

114 Das OLG Miinchen spricht von Art. 27 LugU, der die Versagungsgtiinde im LugU
1988 regelte, OLG Miinchen, Beschl. v. 15.2.2016, BeckRS 2016, 118970, Rn. 12.
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AVAG und ist ebenfalls beim zudex ad quem, dem BGH, einzulegen. § 15 Abs. 1
AVAG verweist auf die Revisionsgriinde der ZPO in § 574 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2
ZPO.

4. Zur Vorschrift des § 149 ZPO/ZH und der Ziircher Parteiaussage

Vorweggegriffen seien noch einige Ausfihrungen zur Rechtsnatur von § 149
ZPO/ZH, deren Anwendung die Antragsgegnerin vor dem BGH mit dem ordre
public-Einwand rigte. Die Vorschrift lautete:

§ 149 ZPO/ZH

o)) Die Parteien werden auf Antrag oder von Amtes wegen
personlich befragt.
2 Die Partei wird vor der Befragung unter Androhung

disziplinarischer Ahndung zur Wahrheit ermahnt und darauf
aufmerksam gemacht, dass sie zur Beweisaussage angehalten

werden kann.

3) Aussagen, welche zu Gunsten der befragten Partei lauten,
bilden keinen Bewelis.

Die Lektiire der Norm ldsst schnell einen Schluss zu: Eine Partei soll ihr streitiges
Vorbingen nicht durch eine eigene Aussage beweisen kénnen.!5 Damit wird der
Konflikt zwischen der Verwertung der Aussagen einer Partei aufgrund ihrer
Sachnihe einerseits und der generell besorgten Befangenheit einer Parteiaussage
anderseits zugunsten letzterem aufgeldst. Auch das deutsche Recht kennt den
Konflikt, dass die Partei als Beweismittel zwar aufgrund ihrer ihr immanenten
Befangenheit das ,,bedenklichste]...] Beweismittel“1'¢ der ZPO, jedoch aber
aufgrund ihrer Sachnihe auch eine wertvolle Erkenntnisquelle sei.!'” Jedenfalls
hat sich die deutsche ZPO zur freien Wirdigung einer solchen Aussage nach
§ 286 Abs. 1 ZPO bekannt.!!8

Auffallend ist, dass sich weder der BGH noch das OLG Miinchen za dem Einwand
des Antragstellers'!” verhalten haben, dass § 149 Abs. 3 ZPO/ZH gar nicht Teil
des Beweisverfahrens, sondern Teil der mindlichen Verhandlung sei.'? Die
Aussage konne daher keinen Beweis erbringen. So argumentierte der

15 Meller-Hannich (Fn. 5), S. 932.

116 So ausdriicklich: Braun, Lehrbuch des ZivilprozeBrechts, 2014, S. 810.
W7 Miiller-Christmann, in: Pritting/ Gehtlein (Fn. 67), Vor §§ 445 ff. Rn. 1.
18 _Aprens (Fn. 3), Kap. 40 Rn. 21.

19 OL.G Miinchen, Beschl. v. 15.2.2016, BeckRS 2016, 118970, Rn. 4.

120 Dies bemerkt auch Ahrens (Fn. 5), sub 2.
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Antragsgegner noch vor dem OLG Miinchen. Zumindest trifft sein Argument so
nicht zu. Denn die Vorschrift war Teil des Beweisverfahrens,!2! sie lie3 nur
zugunsten der aussagenden Partei keinen Beweis zu.!?? Die Anwendung der
Norm setzte bereits einen klaren Sachverhalt voraus.'?> Zweck der Regelung ist
mithin, ein Zugestindnis der aussagenden Partei zu erhalten.14

Die Ziircher ZPO kannte in § 150 ZPO/ZH ebenfalls die Beweisaussage, welche
volles Beweismittel auch zugunsten der aussagenden Partei war und richterlich
frei gewtrdigt wurde.'?> Die Beweisaussage war ein subsididres Beweismittel, der
die formelle Befragung vorangehen musste.!0 Den wertungsmiBigen
Unterschied betreffend die Beweiswirkung stellte die Strafbewehrung nach § 306
StGB/CH im Fall der Falschaussage dar, die nur §150 Abs.2 ZPO/ZH
anordnete. Das Ziircher Recht ging mithin davon aus, dass einer Parteiaussage
erst dann Beweiswert zukommen darf, wenn die Partei unter dem Druck der
Strafe steht.1?7

Neben §§ 149 f. ZPO/ZH regelte die alte Ziitcher ZPO auch die formlose
Parteibefragung in § 55 ZPO/ZH, die der Klirung des Sachverhalts und der
Parteivorbringen diente, aber keinen Beweiswert hatte.!?® Dass die Grenzen
zwischen § 149 und § 55 ZPO/ZH hiufig verschwémmen, sei aber unerheblich,
weil die Rechtsfolgen bei Unwahrheit dieselben seien.'??

Zumindest ist die streitige Bestimmung aus der ZPO/ZH auBler Kraft getreten.
Seit dem 1.1.2011 gilt die einheitliche Schweizer ZPO, vgl. Art. 408 Abs. 2
ZPO/CH. Die neue ZPO/CH kennt keine vergleichbare Regelung.!3 Die

20 Frank [ Striuli/ Messmer, Kommentar zur zirchetrischen Zivilprozessordnung, 3. Aufl.
1997, vor §§ 149 ff. Rn. 1.

122 Ebd., § 149 Rna. 3.

123 Ebd., vor §§ 149 ff. Rn. 1.

124 Sehmid, in: Oberthammer/Domej/Haas, Schweizetische Zivilprozessordnung: ZPO,
2. Aufl. 2014, Art. 191-193 Rn. 2; Sutter-Somm, Parteianhérung und Parteivernehmung
am Ende des 20. Jahrhunderts aus schweizerischer Sicht, ZZP 113 (2000), 327 (335);
Frank/ Strinli/ Messmer (Fn. 121), § 149 Ra. 3.

125 Guldener, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. Aufl. 1979, S.354; Sutter-Somm
(Fn. 124), S.336; Frank/Strinli/ Messmer  (Fn. 121), §150 Ra.1;  Walder-Bobner,
Zivilprozessrecht nach den Gesetzen des Bundes und des Kantons Zirich unter
Berticksichtigung anderer Zivilprozessordnungen, 1983, § 29 Rn. 17.

126 Frank/ Striinki/ Messmer (Fn. 121), § 150 Ra. 2.

127 Guldener (Fn. 125), S. 353.

128 Frank/ Strinli/ Messmer (Fn. 121), vor §§ 149 ff. Ro. 1; Walder-Bobner (Fn. 125), § 29
Rn. 9.

129 Franfk/ S triinli/ Messmer (Fn. 121), vor §§ 149 ff. Ra. 1.

130 Vgl. Meller-Hannich (Fn. 5), S. 933 a. E.
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Parteibefragung nach Art. 191 und die Beweisaussage nach Art. 192 ZPO/CH
sind vielmehr vollwertige Beweismittel auch zugunsten der aussagenden Partei.!3!

5. Zur Bedeutung des Beschlusses

Trotz der eher knappen Ausfihrungen des BGH fillt positiv auf, dass der BGH
den verfahrensrechtlichen ordre public als Ergebniskontrolle betrachtet. Die
Entscheidung ldsst sich auch auf die ordre public-Vorbehaltsklauseln der anderen
europdischen Verordnungen tbertragen.’3 Ob der BGH allerdings anders
entschieden hitte, wenn die Erstgerichte ihre Entscheidung tatsichlich
ausschlieflich auf die Anwendung von § 149 Abs. 3 ZPO/ZH gestiitzt hitten,
bleibt offen.

II. Wiirdigung

Der Entscheidung des BGH vom 4.6.2017 ist mit den Stimmen der Literatur'33
im Ergebnis zuzustimmen. Ein ordre public-Versto3 liegt nicht vor. Die
Begrindung des BGH iiberzeugt aber nicht durchweg, denn sie erweckt den
Schein, ein ordre public-Verstol3 lige offensichtlich nicht vor. Wie die Besprechung
zeigen soll, war ein Verstofl aber nicht derart abweglg, wie die Lektire der
Entscheidung des BGH — im Ubrigen auch der des OLG Miinchen — vermuten
lieB3.

Die Besprechung soll anhand der drei fiir den verfahrensrechtlichen ordre public
in diesem Fall relevanten Rechte erfolgen, nimlich anhand des Grundsatzes der
Waffengleichheit (1.), des Rechts auf Beweis (2.) und des Rechts auf rechtliches
Gehor 1. V. m. dem Willkarverbot (3.).

1. Die Waffengleichheit

Der BGH liegt im Ergebnis darin richtig, dass er keinen Versto3 gegen die
Waffengleichheit annimmt, weil die Erstgerichte der Aussage der Antrags-
gegnerin trotz behaupteter Beweisnot keinen Beweiswert beimal3en.

Im Obersatz der Begriindetheit zitiert der BGH pauschal Art. 2, 3, 20, 103 GG
und Art. 6 Abs. 1 EMRK als fiir die Antragsgegnerin in Betracht kommende
Rechte. Damit erfasst der BGH auch das Recht auf Waffengleichheit. Der BGH
betont, er sehe nicht, dass der Antragsgegnerin keine Moglichkeit der AuBerung
oder Einflussnahme gegeben worden sei.!? Hier fingt der BGH das Recht auf

131 Hafier, in: Basler Kommentar ZPO, 3. Aufl. 2017, Art. 191 Rn. 4.

132 Meller-Hannich (Fn. 5), S. 933.

133 Vgl. Abrens (Fu. 5); Meller-Hannich (Fn. 5), S. 932 £.; Salger (Fn. 5), S. 282 £.; Linke/ Hau
(Fn. 5), Rn. 13.38; Baetge, in: jurisPK-BGB (Fn. 5), Art. 6 EGBGB Ra. 41.2.

134 BGH, EuZW 2017, 623 (624 Rn. 12).
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Waffengleichheit mit dem Recht auf rechtliches Gehér nach Art. 103 Abs. 1 GG
auf. Zudem schliet der BGH das Hilfsargument an, die Entscheidung basiere
gar nicht auf der Anwendung von § 149 Abs. 3 ZPO/ZH. Er duBert sich indes
nicht zum Gewihrleistungsgehalt von Art. 6 Abs. 1 EMRK oder dem Grundsatz
der Waffengleichheit allgemein. Dies tiberzeugt nicht. Zumindest wegen der von
der Antragsgegnerin vorgebrachten Beweisnot hitte sich der BGH genauer mit
dem Gehalt des Grundsatzes der Waffengleichheit auseinandersetzen miissen.

Zuerst fallt auf, dass sich aus den Beschlussen des BGH und des OLLG Miinchen
nicht ergibt, ob zwischen der Antragstellerin und dem Antragsgegner eine Vier-
Augen-Situation mit der Folge einer Beweisnot der Antragsgegnerin vorlag.
Auch dem Utteil des OG des Kantons Ziirich lassen sich diesbeziiglich keine
Feststellungen entnehmen. Aus diesem Urteil ergibt sich aber, dass keiner der
Zeugen, Gutachter und Sachverstindigen von dem Inhalt des Gesprichs
unmittelbar berichtete. Trotz der — bedauerlicherweise — unklaren Feststellungen
der Instanzgerichte, von denen der BGH ausgehen musste, ist also von einer
Vier-Augen-Situation auszugehen.

a) Waffengleichbeit nach der Dombo Beheer-Entscheidung

Als Argument fiir die Antragsgegnerin kann die Dombo Beheer-Entscheidung
angefiihrt werden: Dort entschied der EGMK, dass ein Gericht wegen Art. 6
Abs. 1 EMRK jeder Partei eine verniinftige Moglichkeit einrdumen muss, ihren
Fall — einschlieBlich ihrer Aussage zu Beweiszwecken —im Verfahren unter den
Bedingungen zu prisentieren, die fiir diese Partei keinen substanziellen Nachteil
im Verhiltnis zum Prozessgegner bedeutet.!?> Um den Inhalt eines Vier-Augen-
Gesprichs zu beweisen, muss die Aussage einer Partei zu Beweiszwecken
zugelassen werden, wenn die andere Seite einen Zeugen stellen kann.!3 Nach
dem zugrunde liegenden Sachverhalt der EGMR-Entscheidung verhandelte der
alleinige Geschiftsfithrer einer niederlindischen GmbH (B.]”)) mit einem
Bankmitarbeiter iiber die Erhéhung einer Kreditlinie unter vier Augen. Ob sich
beide geeinigt hatten, war streitig. Der EGMR nahm einen Versto3 gegen die
Waftengleichheit an. Denn der Geschiftstithrer von Dombo Bebeer konnte nach
niederlindischem Recht nicht als Partei oder Zeuge aussagen, wiahrend die
verklagte Partei, die Bank, mit ihrem Mitarbeiter als Verhandlungsfithrer aus dem
Vier-Augen-Gesprich einen Zeugen stellen konnte. Aus formellen Grinden war
die Dombo Beheer zeugen- und damit beweislos.

135 EGMR, Dombo Bebeer B.V. v. The Netherlands, Urt. v. 27.10.1993, Rs. 14448/88, Rn. 33,
abrufbat unter: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57850.
136 Fid.
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b) Einschldgigkeit der Dombo Beheer-Entscheidung

Die Dombo Beheer-Entscheidung scheint auf den hier besprochenen Fall
tbertragbar zu sein: Der EGMR bejahte einen Verstof3 gegen den Grundsatz der
Waffengleichheit, weil die verklagte Bank mit ithrem Mitarbeiter einen Zeugen
stellen konnte, wihrend der Geschiftsfithrer der Dombo Beheer als Partei galt und
nicht als Zeuge aussagen konnte. Im hier besprochenen Fall konnte die
Antragsgegnerin zwar aussagen; dieser Aussage kam aber wegen § 149 Abs. 3
ZPO/ZH keinerlei Beweiswert zu — und dies, obwohl sie sonst ebenfalls keine

Moéglichkeit hatte, den Inhalt des Vier-Augen-Gesprichs zu beweisen.

Jedoch unterscheidet sich der Domzbo Beheer-Fall von dem hier besprochenen Fall
in einem wesentlichen Punkt. Ausgehend von einer Vier-Augen-Situation hatten
weder der verklagte Arzt noch die Patientin einen Zeugen: Keine der Parteien
hatte eine Waffe.

¢) Ausdebnung der Rechtsprechung anf die Beweisnot

Allerdings entschied der dritte Senat des BAG, dass das verfassungsrechtlich
verbiirgte Recht auf Waffengleichheit auch auf Fille allgemeiner Beweisnot
auszudehnen ist: Die Waffengleichheit sei bereits verletzt, wenn das Gericht in
einer ausschlieBlich zwischen den Parteien stattgefundenen Unterredung der
Partei verwehrte, den Beweis durch Aussage zu fithren, selbst wenn der Gegner
keinen Zeugen habe.!%7

Damit reicht der Grundsatz der Waffengleichheit nach dem BAG weiter als nach
der Dombo Bebeer-Entscheidung des EGMR. Fur die vom dritten Senat des BAG
vorgenommene Ausdehnung sprechen auch gewichtige Griinde. Denn die
Situation einer beweisbelasteten Partei ohne Zeugen ist vergleichbar mit der
Situation, in der die nichtbeweisbelastete Gegenseite einen Zeugen stellen kann:
Sobald die beweisbelastete Partei den Hauptbeweis'® schon nicht erbringen
kann, wirkt sich der gegenseitige Zeuge nicht aus.!® Denn bleibt die
beweisbelastete Partei beweisfillig, darf das Gericht keinen Gegenteilsbeweis!4?

137 BAG, NJW 2007, 2427 (2428 Rn. 17); a. A.: Abrens (Fn. 3), Kap. 40 Rn. 59.

138 Der Hauptbewetis ist detr Beweis der objektiv beweisbelasteten Partei fiir das Vorliegen
iht gunstiger Tatbestandsmerkmale, Lanmen, in: Pritting/Gehtlein (Fn. 67), § 284
Rn. 13. Der Hauptbeweis ist gefithrt, wenn das Gericht von dem Vorliegen der
Tatsachen tiberzeugt ist, Bacher, in BeckOK-ZPO (Fn. 11), § 284 Rn. 66.

139 Kwaschit (Fn. 88), S. 253 £, die noch differenziert, ob eine verschuldete Beweisnot
vorliegt.

140 Der Gegenteilsbeweis ist der Beweis der nicht beweisbelasteten Partei und dient dazu,
den Hauptbeweis zu erschittern, sodass das Gericht wieder Zweifel hegt, Laumen, in:
Prutting/Gehtlein (Fn. 67), § 284 Ra. 14. Es genugt fur den Gegenteilsbeweis, ein non
liguet herbeizufithren, Bacher, in BeckOK-ZPO (Fn. 11), § 284 Rn. 66.
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erheben!'4! — anders gewendet: das Gericht diirfte die Zeugenbefragung nicht
anordnen. Darum spricht einiges dafiir, die Situationen, in der die
nichtbeweisbelastete Partei einen Zeugen hat, mit der Situation, in der beide
Parteien keinen Zeugen stellen kénnen, gleich zu behandeln.#? Die Beweisnot
beider Parteien gebietet es aber dann, dass die andere Seite ohne Zeugen
ebenfalls angeh6rt werden.!43

aa) MalBgeblichkeit der Beweislast fiir die Ausdehnung

Ein Verstof3 gegen die Waffengleichheit im Hinblick auf die Anwendung von
§ 149 Abs. 3 ZPO/ZH liegt also nahe. Wesentlich fir diese Argumentation ist
aber die Annahme, dass die Antragsgegnerin tatsichlich beweisbelastet war. Wie
sich aus dem Utteill des OG des Kantons Ziirich ergibt, stritten die Parteien
allerdings Gber das Vortliegen einer hypothetischen Einwilligung!# —und daftr
trug die Antragsgegnerin nicht die Beweislast. Die Frage der Beweislast richtet
sich nach der /fx cansae, welche hier das Schweizer Recht war.!45 Dieses nimmt
bei fehlender Einwilligung eine Widerrechtlichkeit des Fingriffs an, es sei denn
der Arzt kann das Vorliegen einer hypothetischen Einwilligung beweisen.!4¢
Beweisbelastet ist also der Arzt. Dem Patienten obliegt es, glaubhaft zu machen
oder wenigstens die persénlichen Griinde anzufithren, warum er sich der
Operation widersetzt hitte.'¥” Wird nach Schweizer Recht, welches die Fragen
des Beweismales als /ex fori regelt, ein Glaubhaftmachen verlangt, gentgt bereits
eine Parteibehauptung ohne Beweisfithrung, wenn die Partei glaubwirdig und
ihre Darstellung plausibel ist.!* Diese Uberpriifung lisst sich auch in einer

41 OLG Diisseldorf, MDR 1995, 959.

142 So auch Kwaschik (Fn. 88), S. 253; a. A.: Abrens (Fn. 3), Kap. 40 Rn. 59.

143 Greger, Die Partei als Erkenntnis- und Beweismittel im Zivilprozess, MDR 2014, 312
(315).

144 OG des Kantons Ziirich, Urt. v. 18.9.2014 — LB140004-O/U, S. 11, abrufbar unter:
https:/ /www.gerichte-zh.ch/fileadmin/user_upload/entscheide/oeffentlich/LB140004
-O3.pdf.

145 Walter/ Domej (Fn. 10), § 6 111 2 b) bb).

146 Siehe auch: OG des Kantons Ziirich, Urt. v. 18.9.2014 — LB140004-O/U, S. 11, abrufbar
unter: https:/ /www.gerichte-zh.ch/fileadmin/user_upload/entscheide/oeffentlich/
1LB140004-O3.pdf.

147 Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts (BGE) 117 1b 197, E.5.c),
abrufbar unter http://relevancy.bger.ch/php/clit/http/index.php?highlight_docid=atf
%3A%2F%2F117-1B-197%3Ade&lang=de&type=show_document; BGE 133 III 121,
4.1.3, abrufbar unter: http://relevancy.bger.ch/php/clit/http/index.php?highlight
docid=atf%3A%2F%2F133-111-121%3Ade&lang=de&type=show_document.

148 Guldener (Fn. 125), S. 323 Fn. 28.
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personlichen Befragung nach § 149 Abs.3 ZPO/ZH vornechmen.'¥ Eine
personliche Befragung der Antragsgegnerin ist unstreitig erfolgt.

Meller-Hannich liegt in ihrer Anmerkung richtig, wenn sie bemerkt, die abstrakte
Angemessenheit der Regelung von § 149 Abs. 3 ZPO/Zurich bei Beweisnot sei
nicht im Rahmen des ordre public zu tiberpriifen.! Uberpriift werden muss aber,
ob die Anwendung der Regelung im Einzelfall den MaBstiben des ordre public
gentigt. Dies war hier nur der Fall, weil fiir das Glaubhaftmachen eine Aussage
nach § 149 ZPO/ZH ausgereicht hitte.

bb) Kein Anspruch auf tatsdchlich richtige Wiirdigung

Ein Anspruch, dass der erkennende Erstrichter den richtigen Schluss aus einer
erfolgten Aussage zieht, folgt aus der Waffengleichheit nicht. Auch wenn die
Antragsgegnerin gertgt hitte, das Erstgericht habe nach ihrer Aussage einen
falschen Schluss gezogen und eine Glaubhaftmachung annehmen miissen, wire
sie damit nicht durchgedrungen: Das Zweitgericht prift nicht, ob der Erstrichter
tatsichlich korrekt entschieden hat,'5! eine révision an fond findet nicht statt,

Art. 45 Abs. 2 LugU.

2. Das Recht auf Beweis

Ebenfalls ergebnisorientiert verneint der BGH einen ordre public-Verstoll wegen
der aus §149 Abs.3 ZPO/ZH folgenden Beweiswertschmilerung.
Wiinschenswert wire eine Stellungnahme des BGH zum Recht auf Beweis
gewesen. Der BGH verweist nur darauf, dass § 149 Abs. 3 ZPO/ZH fiir beide
Parteien gleichermal3en galt. Ferner fithre die Schmailerung des Beweiswerts nicht
dazu, dass nach der deutschen Rechtsordnung die Urteile nicht mehr als in einem
geordneten, rechtsstaatlichen Verfahren ergangen angesehen werden kénnten.

Hier ist zu betonen, dass das Ergebnis durchaus Zustimmung verdient. Im Detail

hitte aber eine ausfiihrlichere Auseinandersetzung erfolgen miissen.

a) § 149 Abs. 3 ZPO/ ZH als Verstof§ gegen das Recht anf Beweis

Nach deutschen Malstaben darf ein Gericht nicht einen erheblichen
Beweisantrag tibergehen. Es liegt ein Verstol3 gegen das Recht auf Beweis vor,
wenn die Zuriickweisung eines erheblichen Beweisantrags im Prozessrecht keine

149 Dieser Schluss liegt nahe, wenn Frank/Striuli/ Messmer (Fn. 121), § 149 Rn. 3a,
schreiben, dass die Erklirung nach Verhandlungs- und Offizialmaxime auszulegen und
zu Uberprifen ist.

150 Meller-Hannich (Fa. 5), S. 932.

151 [ 4nke/ Hau (Fn. 5), Rn. 13.29.
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Stiitze mehr findet.!>? Problematisch scheint, dass das Ziircher Recht ganz
grundsitzlich einer Parteiaussage keinen Beweiswert zumal}, wenn die Partei
nicht vereidigt wurde.!>® Anders gewendet, die Zircher ZPO hielt die férmliche
Aussage von Gesetzes wegen fir ein ungeeignetes Beweismittel.

Ausgehend von dem Verbot der vorweggenommenen Beweiswiirdigung hitte
ein deutsches Gericht die Aussage der Antragsgegnerin frei wiirdigen missen.
Der Richter darf nicht einem geeigneten Beweismittel  priori einen festen
Beweiswert beimessen. Genau das stellt § 149 Abs. 3 ZPO/ZH aber klar; im
Ergebnis handelt es sich um eine gesetzliche Beweisregel.’5* Die Ergebnisse der
formlichen Befragung nach § 149 Abs.3 ZPO/ZH sind von der freien
Wiirdigung nach § 148 ZPO/ZH ausgenommen.!% Eine solches Vorgehen wiire
mit dem deutschen Recht auf Beweis unvereinbar.!56

b) Entfernung von einem geordneten, rechtsstaatlichen 1/ erfabren

Sodann fragt sich, ob sich das Ergebnis der Anwendung von § 149 Abs. 3
ZPO/ZH derart von den Grundprinzipien des deutschen Verfahrensrechts
entfernt, dass die Entscheidung insgesamt nicht mehr als in einem geordneten,
rechtsstaatlichen Verfahren ergangen angesehen werden kann. Der BGH

verneint diese Frage — zu Recht.

Denn es liegt kein offensichtlicher Verstof3 vor (aa)) und die Entscheidung fuf3t

entgegen dem Vorbringen der Antragsgegnerin nicht ausschlieBlich auf der
Anwendung von § 149 Abs. 3 ZPO/ZH (bb)).

aa) Offensichtlicher Verstof3

Der Verstof3 ist nicht offensichtlich. Zwar ist entgegen Abrens der Unterschied
zwischen dem deutschen und dem Ziircher Verfahren nicht derart minimal, dass
a priori kein Versto3 in Betracht kommt ((1)). Vielmehr liegt kein Verstof3 vor,
weil auch das deutsche Recht — in begrenztem Maf3e — gesetzliche Beweisregeln
kennt ((2)).

152 Siche oben B. III. 3. 4) bb) (3).

153 Siehe oben C. I. 4.

154 Guldener (Fn. 125), S. 324, 354.

155 Vol. Frank/ Strinli/ Messmer (Fn. 121), § 148 Rn. 9, § 149 Ra. 3; Guldener (Fn. 125),
S. 324, 354.

156 Ahnlich zu derartigen Schweizer Regelungen allgemein: Walter (Fn. 84), S. 567; offen
gelassen von OLG Saarbriicken, NJOZ 2011, 1243 (1248 £.).
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(1) Minimale Abweichung zur deutschen Rechtslage?

Abrens argumentiert, dass die Schweizer Regelung sich nur minimal von der
unklaren deutschen Rechtsprechungspraxis unterscheide und so einen ordre
public-Verstol3 nicht zu rechtfertigen vermoge.!57

Richtig ist, dass das deutsche Recht ebenfalls zwischen einer Parteivernehmung
zu Beweiszwecken und einer Anhérung nach § 141 Abs. 1 ZPO unterscheidet.
Erstere entspricht von der Beweiswirkung der Beweisaussage nach § 150 Abs. 1
ZPO/ZH. Letztere entspricht vom Zweck der richtetlichen Befragung nach § 55
ZPO/ZH. Lediglich eine mit § 149 Abs. 3 ZPO/ZH vergleichbare Regelung
kennt das deutsche Recht nicht.

Ebenfalls zutreffend ist, dass die Voraussetzungen nach deutschem Recht fiir
cine Parteivernehmung zu Beweiszwecken sehr hoch sind, und das, obwohl
Zeugen dhnlich befangen sein kénnen wie eine Partei.!>® Nach § 445 Abs. 1 ZPO
ist nur die Vernehmung der nicht beweisbelasteten Gegenseite méglich. Nach
§ 447 Abs. 1 ZPO kann zwar eine Parteivernechmung der eigenen Seite erfolgen,
jedoch nur mit Zustimmung der Gegenseite. Nach § 448 Abs. 1 ZPO kann eine
Parteivernehmung von Amts wegen erfolgen; diese ist aber als subsididres
Beweismittel ausgestaltet. Aullerdem muss ein ,,Anbeweis® erbracht sein, d. h.
eine Anfangswahrscheinlichkeit muss fiir die Position des Vernommenen
sprechen.!>

Wird die fragliche Reglung von § 149 Abs. 3 ZPO/ZH und die Beweisaussage
nach § 150 ZPO/ZH mit der deutschen Parteibefragung nach § 141 Abs. 1 ZPO
und der Parteivernehmung nach §§445-448 ZPO verglichen, sind die
Unterschiede zunichst nicht bemerkenswert. Das Ziircher Recht schlief3t in der
formlichen Befragung nach § 149 Abs. 3 ZPO/ZH den Beweiswert aus und stellt
strenge Anforderungen an die Beweisaussage nach § 150 ZPO/ZH. Das
deutsche Recht stellt ebenfalls sehr strenge Anforderungen an die Zulassung
einer Aussage zu Beweiszwecken. Soweit auch das deutsche Recht zwischen
ciner Parteianhérung nach § 141 Abs. 1 ZPO und der Parteivernehmung nach
§§ 445-448 ZPO zu Beweiszwecken trennt, liegt der entscheidende Unterschied
aber in §286 Abs.1 ZPO. Zwar ist nur die Parteivernehmung ein
eigenstindiges — subsididres — Beweismittel.!C Die Parteibefragung nach § 141
Abs. 1 ZPO kann keinesfalls Beweismittel sein, denn sie ist Teil der miindlichen

157 _Aprens (Fn. 5), sub 2.

158 Miiller-Christmann, in: Pritting/ Gehtlein (Fn. 67), Vor §§ 445 ff. Rn. 1.
15 BGH, NJW 2010, 3292 (3293 Rn. 15).

160 Rosenberg/ Schwab/ Gottwald (Fa. 10), § 124 Ra. 3.
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Verhandlung — nicht der Beweisaufnahme.!¢! Die Gerichte miissen aber auch die
Ergebnisse einer Parteianhérung nach § 141 Abs. 1 ZPO gemil3 § 286 Abs. 1
ZPO frei wiirdigen und kénnen so alleine aufgrund einer Parteianhérung eine
Tatsache fiir wahr oder unwahr halten.102 Das BI/erfG bestitigte die Praxis, wobei
es sogar geniige, dass die Partei persénlich anwesend war und die Moglichkeit
hatte, Wortmeldungen vorzunehmen.'$> Diese Umstinde fithren dazu, dass die
strengen Voraussetzungen der Parteivernehmung nach §§ 445-448 ZPO des
deutschen Rechts nicht mit dem Grundsatz der Waffengleichheit und dem Recht
auf Beweis kollidieren.'%* Wenn Ahrens auf die unklare deutsche Rechtspre-
chungspraxis verweist,'6> hat er Recht, dass gerade die Instanzgerichte von der
Rechtsprechung des BGH abweichen.!¢ Unklar ist die Rechtslage aber nicht. Der
Wortlaut von § 286 Abs. 1 ZPO macht deutlich, dass die Aussage einer Partei
frei gewlirdigt werden muss; das gibt auch das Bl7e#/G vor.167

Mithin unterscheidet sich das deutsche Recht beziiglich des Beweiswerts doch
erheblich vom Zircher Recht.

(2) Gesetzliche Beweisregeln in der ZPO

Die Anwendung des § 149 Abs.1 ZPO/ZH verstoBt aber deswegen nicht
offensichtlich gegen das Recht auf Beweis, weil auch dem deutschen Recht
gesetzliche Beweisregeln nicht fremd sind: § 286 Abs.2 ZPO ldsst diese
ausdriicklich zu, wenn sie gesetzlich angeordnet sind. Anordnungen finden sich
etwa in den §§ 165, 183 Abs. 5, 314, 415-418, 438 Abs. 2, 175 S. 2 ZPO und
auch in § 80 ZVG.168 § 286 Abs. 2 ZPO durchbricht damit den Grundsatz der
freien Beweiswiirdigung.1®® Wenn ein Staat gesetzlich anordnet, dass einer
Parteiaussage nur unter besonderen Voraussetzungen Beweiswert zukommt,
verstoB3t dies also nicht generell gegen die Grundprinzipien des deutschen

161 Stadler, in: Musielak/Voit, 16. Aufl. 2019, § 141 Ra. 2.

162 BGH, NJW-RR 2018, 249 (250 Rn. 12); Greger, in: Zoller (Fn. 44), § 286 Rn. 14;
Laumen, in: Prutting/ Gehtlein (Fn. 67), § 286 Ra. 2; Abrens (Fn. 3), Kap. 40 Ra. 46.

163 Bl erfG, NJW 2008, 2170 (2171 Rn. 16).

164 Prijtting, in: Pritting/Gehtlein (Fn. 67), § 141 Ra. 3 a. E.

165 _4prens (Fn. 5), sub 2.

166 Siche nur KG Berlin, Urt. v. 11.7.2017, BeckRS 2017, 117958, Rn. 12. Die
Anforderung, dass die beweisbelastete Partei in einer Vier-Augen-Situation dennoch erst
die Vernehmung der Gegenseite nach § 447 Abs. 1 ZPO beantragen muss und dann erst
nach § 141 Abs. 1 ZPO angehért oder nach § 448 Abs. 1 ZPO vernommen werden kann,
ergibt sich nicht aus der Rechtsprechung des BGH, vgl.: BGH, NJW 2010, 3292 (3293
Rn.106). Vielmehr kann direkt angehért oder vernommen werden. Die Revision liel3 das
KG Berlin dennoch nicht zu, ebd., Rn. 32.

167 Bl erfG, NJW 2001, 2531 (2532).

168 Vgl. Bacher, in: BeckOK-ZPO (Fn. 11), § 286 Rn. 16.

169 Nagel/ Gottwald (Fn. 3), § 10 Ra. 59.
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Rechts. Denn tber § 149 Abs. 3 ZPO/ZH hinaus ordnete § 148 ZPO/ZH die
freie Wirdigung an.

(a) Parallele zur mutwilligen Prozessfithrung

Fruchtbar machen ldsst sich im hier besprochenen Fall auch die Argumentation
desselben BGH-Senats zur italienischen Regelung iiber den Schadensersatz wegen
mutwilliger Prozessfihrung: Hier verneinte der BGH einen ordre public-Verstof3
wegen der Verurteilung zu (Straf-)Schadensersatz, weil auch das deutsche Recht
in begrenztem Maf3e in § 192 SGG und § 34 BVerfGG Kostenregelungen wegen
missbriauchlicher Klagen kenne.'” Zwar ist Wais zuzustimmen, dass die vom
BGH gezogenen Parallelen zu § 192 SGG und § 34 BVerfGG nicht ganz stimmig
sind, da die deutschen Vorschriften ein grundsitzlich kostenloses Verfahren
betreffen, die italienische Vorschrift hingegen nicht!”! Doch zeigen die
deutschen Vorschriften, worauf auch Wais hinweist, dass eine Regelung wie die
italienische in Deutschland nicht schlechterdings ausgeschlossen wire.

An dieser Stelle sei auch daran erinnert, dass das auslindische Recht immer in
System und Struktur gesehen werden muss; denkbare Ldsungen sind
hinzunehmen.!”? In Zurich war die freie Beweiswlrdigung nicht ausnahmslos
ausgeschlossen, sie galt gemidl § 148 ZPO/ZH fiir alle anderen Beweismittel.

(b) Parallelproblem in der EuErbVO?

Interessant ist in diesem Zusammenhang tberdies eine dhnliche Problematik in
der EuEtbVO: Dott ordnet Art. 59 UAbs. 1 EuEfbVO an, dass eine in einem
anderen Mitgliedstaat errichtete OSffentliche Urkunde die gleiche formelle
Beweiskraft hat wie im Erststaat, es sei denn, dies verst63t gegen den ordre publi.
Verfahrensrechtlich wird damit die Beweiskraft der Urkunde eines ausldndischen
Rechts angeordnet.!”™ Dutta argumentiert, dass ein ordre public-Versto3 denkbar
sei, wenn nach dem Recht des Erststaats die Urkunde unwiderleglich sei; also der
Zweitrichter die Urkunde nicht frei wiirdigen kénne.!”* Denn ein Richter kénne

nicht gezwungen werden, cine Entscheidung sehenden Auges auf falscher

170 Siehe oben B. III. 3. b) aa); BGH, NJOZ, 2018, 1239 (1240 Rn. 17); siche auch die
Argumentation der Vorinstanz: OLG Hamburg, Beschl. v. 23.6.2016, BeckRS 2016,
12149, Rn. 21.

1 Wais (Fn. 98), S. 399.

12 BGHZ 182, 204 (212 Rn. 27).

173 Dutta, Das neue internationale Erbrecht der Europiischen Union — Eine erste Lektiire
der Erbrechtsverordnung, FamRZ 2013, 4 (13).

7% Ebd.; Dutta, in: MiKo-BGB X1 (Fn. 45), Art. 59 EuErbVO Rn. 14.
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Tatsachenbasis zu treffen. Dutta weist jedoch zugleich auf die Ausnahmen nach
deutschem Recht hin und nennt § 165 ZPO und § 80 ZVG.17

Dabher liegt der Schluss niher, einen Verstoll wegen des Ausschlusses der freien
Beweiswiirdigung vom Einzelfall abhingig zu machen. Diese These vertritt auch
Bauer, der deshalb Dutta nur insoweit zustimmt, als im Einzelfall ein ordre public-
Verstof vorliegen kénne.!7¢ Dartiber hinaus stand im hier besprochenen Fall ein
Versto3 gegen den anerkennungsrechtlichen ordre public im Raum. Art. 59
UAbs. 1 EuErbVO ist aber dem kollisionsrechtlichen ordre public zuzuordnen:
Denn die Regelung fithrt dazu, dass der Richter im Zweitstaat auslindisches
Recht anwendet, wenn er der Urkunde die gleiche Beweiskraft wie im Erststaat
beimisst.!”7 Im hier besprochenen Fall muss der Zweitrichter aber § 149 Abs. 3
ZPO/ZH nicht anwenden. Der MalBstab des anerkennungsrechtlichen ordre
public ist aber ein anderer als der des kollisionsrechtlichen.!”

(c) Zwischenergebnis

Angesichts dessen verst6Bt der teilweise und sehr punktuelle Ausschluss der
freien Beweiswiirdigung nach § 149 Abs. 3 ZPO/ZH nicht offensichtlich gegen
den ordre public.

bb) Entscheidungserheblichkeit

SchlieBlich verdienen die Ausfithrungen des BGH Zustimmung, dass sich die
Entscheidung nur in begrenztem Mal3e auf die Anwendung von § 149 Abs. 3
ZPO/ZH stitzt. Wie sich aus dem Utteil des OG des Kantons Ziirich ergibt, haben
die Erstgerichte tatsichlich eine Vielzahl von Beweismitteln frei gewiirdigt.!”
Die Aussage des BGH, die Parteiaussage sei nur ein ,,Mosaikstein® gewesen, ist
richtig. Das Ergebnis einer Entscheidung kann nicht gegen den ordre public
verstolen, wenn die Entscheidung nicht tragend auf der Anwendung der
fraglichen Regelung basierte.

3. Die Gestindniswirkung

SchlieBlich bleibt noch die Frage, ob ein Verstof3 gegen das Willktrverbot als Teil
des rechtlichen Gehoérs nach Art. 103 Abs. 1 1. V.m. Art.3 Abs. 1 GG
vorgelegen hat. Darauf hatte sich die Antragsgegnerin berufen. § 149 Abs. 3

175 Dutta (Fn. 173), S. 14; ders., in: MiKo-BGB XI (Fn. 45), Art. 59 EuEtbVO Ra. 14.
176 Bauer, in: Dutta/Weber, Internationales Erbrecht, 2016, Art. 59 EuErbVO Rn. 80.
177 Ebd., Art. 59 Rn. 42.

78 Ordre public international atténué: siche oben B. IIL. 1. ).

179 OG des Kantons Ziirich, Urt. v. 18.9.2014 — LB140004-O/U, abrufbar unter:
https:/ /www.gerichte-zh.ch/fileadmin/user_upload/entscheide/oeffentlich/LB140004
-O3.pdf.
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ZPO/ZH verzerre ihre Aussage, da nur Zugestindnisse beachtet werden
kénnten.

Der BGH entschied, dass § 149 Abs. 3 ZPO/ZH nicht dazu fuhre, dass sich die
Antragstellerin im Verfahren nicht duflern konnte und die Regel fiir beide galt.
Dieses Argument tridgt dann, wenn die Beweisnot aus der Vier-Augen-Situation
verneint wurde. Denn sonst fithrte die Anwendung der Regel schon dazu, dass
die beweisbelastete Partei keine Moglichkeit zum Beweis hitte. Das war
aber — wie hier festgestellt wurde — nicht der Fall.

Uberdies trifft auch die Argumentation des OLG Miinchen zu. So habe erst eine
Rechtsprechungsinderung des BGH im Jahr 1995 dazu gefthrt, dass
Parteierklirungen in einer Parteivernehmung kein Gestindnis enthalten kénnen,
sondern durch den Richter frei zu wiirdigen sind.'® Dies belege die
Vertretbarkeit der entgegenstehen Auffassung. Richtig ist, dass der BGH keine
Gestindnisse mehr in  der Parteivernchmung zuldsst.'$! Denn eine
Parteivernehmung ist Teil der Beweisaufnahme und diese wird nach §§ 453
Abs. 1, 286 Abs. 1 ZPO frei gewtrdigt. Dariiber hinaus lie3 der BGH in der
Entscheidung von 1995 zunichst offen, ob in einer Parteianhdrung nach § 141
Abs. 1 ZPO ein Gestindnis moglich ist.!82 Spiter verneinte der BGH dies,'®3 die
Literatur folgte dem teilweise.'$* Zwingend sind die Argumente jedoch nicht.
Althammer hilt das Gestindnis in der Parteibefragung fiir méglich, wenn die
Behauptung des Gegners bestitigt wird.!85 Zudem werde eine Aussage durch die
Annahme eines teilweisen Gestindnisses nicht denklogisch verzerrt, wenn sie
mehrere Tatsachen enthielte.186

180 OLLG Miinchen, Beschl. v. 15.2.2016, BeckRS 2016, 118970, Rn. 17.

181 BGHZ 129, 108 (111), unter Aufgabe von BGHZ 8, 235.

1822 BGHZ 129, 108 (112).

183 BGH, NJW-RR 2009, 1272 (1273 Rn. 8).

18 Dem BGH folgend: Frifsche, in: MiKo-ZPO I (Fn. 7), § 141 Rn. 4, u. a. mit Verweis
auf BGHZ 129, 108, diese Entscheidung lieB aber ausdricklich offen, ob in der
Parteibefragung ein Gestindnis méglich ist: BGHZ 129, 108 (112); Lawumen, in:
Prutting/Gehtlein (Fn. 67), § 288 Ra. 6; Huber, in: Musielak/Voit (Fn. 161), § 288 Ra. 7;
Rosenberg/ Schwab/ Gottwald (Fn. 10), § 113 Rn. 9 (zumindest im Anwaltsprozess); dem
BGH nicht folgend: Althammer, in: Stein/Jonas 11 (Fn. 90), § 141 Rn. 3, 36; Pritting, in:
Priitting/ Gehtlein (Fn. 67), § 141 Ra. 2.

185 _4/thammer, in: Stein/Jonas II (Fn. 90), § 141 Ra. 3, 36.

186 Preyss, Anmerkung zu BGH, Utt. v. 14.3.1995 — VI ZR 122/94 (BGHZ 129, 108), JR
1996, 67 (68).
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In Ansehung dieser auch im deutschen Recht noch umstrittenen Lage trifft es
nicht zu, dass es verfassungsmiBig geboten wire, ein Gestindnis nicht in einer
Parteiaussage annehmen zu kénnen. Der ordre public wird deswegen nicht verletzt.

II1. Fazit und Ausblick

Die Entscheidung des BGH verdient im Wesentlichen Zustimmung,
Wiinschenswert wire aber eine ausfihrlichere Begrindung zur Ablehnung der
ecinzelnen Argumente der Antragsgegnerin gewesen. So bleibt die Argumentation
des BGH blass. Angesichts dessen ist Abrens Fazit, man ritsele, was den BGH
bewogen habe, sich zu einer unzulissigen Rechtsbeschwerde inhaltlich zu
duBern,'s” durchaus nachvollzichbar. Gleichwohl zeigt der BGH, wie Meler-
Hannich bemerkt, dass das erkennende Zweitgericht genau auf den Ablauf des
Erstverfahrens blicken muss.!88 Dies trifft zu. Denn derart abwegig, wie Abrens
durchaus mit Unterton seine Anmerkung schlie3t,'8? war der ordre public-Einwand
nicht. Ein Verstof3 hitte durchaus nahegelegen, wenn die Entscheidung
ausschlieflich auf der Anwendung von § 149 Abs. 3 ZPO/ZH beruht hitte. Das
deutsche Recht schlieSt Beweisregeln wie § 149 Abs. 3 ZPO/ZH und auch die
Zwei-Zeugen-Regel von Mephistopheles grandsitzlich aus.

Zu pauschal mutet jedoch der Schluss von Safger an, der am Ende seiner
Anmerkung appelliert, die Latte der Priifung sonstiger Verfahren, etwa in Asyl-
und Fliichtlingsverfahren, solle auch nicht zu hoch angelegt werden, wenn der
Staat als vergleichbar rechtsstaatlich gilt.!?0 Denn eine ordre public-Priifung hat
immer im Einzelfall zu erfolgen. Dass ein Staat als vergleichbar rechtsstaatlich
gilt, kann bei der Uberpriifung des ordre public und anderer Verfahren allenfalls
cin Indiz sein. Entgegen Salger beantwortet dieses Indiz allein aber nicht, ob im
konkreten Fall doch ein ordre public- bzw. Menschenrechtsverstof3 vorliegt.

Jedenfalls gilt der hier noch angewandte § 149 Abs. 3 ZPO/ZH in der Schweiz
nicht mehr. Nach der neuen ZPO sind auch Aussagen zugunsten der befragten
Partei der freien richterlichen Beweiswiirdigung zuginglich.'”!  Die

Parteibefragung und auch die Beweisaussage sind vollwertige, nicht subsididre

187 _Aprens (Fn. 5).

188 Meller-Hannich (Fa. 5), S. 932.

189 _Aprens (Fn. 5), sub 3.

190 Sajger (Fn. 5), S. 282 f.

91 Luzerner Gerichts- und Verwaltungsentscheide (LGVE) 2011 I Nr. 31, abrufbar tiber
folgende Datenbank: https://gerichte.lu.ch/recht_sprechung/lgve; Hafner, in: Basler
Kommentar ZPO (Fn. 131), Art. 191 Rn.8; daftur plidierte bereits: Sutter-Somm
(Fn. 124). Sutter-Somm leitete die Kommission, die den Gesetzesentwurf fur die ZPO/CH
erarbeitete: ebd., S. 330.
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Beweismittel.1? Zweifel an der Verldsslichkeit einer Parteiaussage verbleiben
aber.1 Diese bestehen allerdings auch in Deutschland und sind einer
Parteiaussage wohl tatsdchlich ein Stick weit immanent — die freie Wiirdigung
wird diesen Zweifeln jedoch eher gerecht.

D. Thesen

I Ein Verstof3 gegen den verfahrensrechtlichen ordre public setzt erstens
voraus, dass ein Eingriff in ein Schutzgut des ordre public vorliegt. Der
verfahrensrechtliche ordre public umfasst das Recht auf rechtliches Gehor,
das Recht auf Beweis und den Grundsatz der Waffengleichheit. Zweitens
muss der Eingriff derart wesentlich sein, dass das Verfahren insgesamt
nicht als in einem geordneten, rechtsstaatlichen Verfahren ergangen
angesehen werden kann. Das ist anzunehmen, wenn der Verstof3
offensichtlich ist, die Entscheidung auf dem Verstol3 basiert und der
Betroffene alle Rechtsmittel genutzt hat, um dem Versto3 abzuhelfen.
Nur so wird der ordre public seiner Funktion als Ergebniskontrolle gerecht.

II.  Das Recht auf Waffengleichheit gebietet es, in einer Vier-Augen-Situation
ohne Zeugen die beweisbelastete Partei zu Beweiszwecken aussagen zu
lassen, sei es im Wege einer Parteivernehmung oder einer Befragung,
wenn letztere frei gewlirdigt werden kann. Dies geht tiber die Grundsitze
der Dombo Bebeer-Entscheidung hinaus.

III. Eine Regelung wie §149 Abs.3 ZPO/ZH verstoBt nach deutschen
MaBstiben gegen das Recht auf Beweis, weil sie als starre
Beweiswiirdigungsregel keine freie Wirdigung zuldsst. Gegen den
verfahrensrechtlichen ordre public verstofit sie dennoch nur im Einzelfall,
da auch das deutsche Recht in begrenztem Umfang gesetzliche
Beweisregeln kennt. Ein Finzelfall kann vorliegen, wenn sich die

192 Weibel/Walz, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger, Kommentar zut
Schweizerischen ZPO, 3 Aufl. 2016, Art. 191-192 Rn. 5.

195 Baumgartner/ Dolge/ Markus/ Spiibler, Schweizetisches Zivilprozesstecht, 10. Aufl. 2018,
§ 47 Rn. 2506; vgl. Botschaft zur Schweizer Zivilprozessordnung v. 28.6.2000, S. 7320;
dagegen betont BGE 143 111, 297 (334), abrufbar unter:
http://trelevancy.bger.ch/php/clit/http/index.php?highlight_docid=atf%3A%2F%2F1
43-111-297%3 Ade&lang=de&type=show_document, zu Recht, dass der Richter den
Beweis dennoch erst abnehmen misse, denn ,,JaJuch zur Schlussfolgerung, dass der
Beweiswert ,zu eigenen Gunsten® fir sich allein genommen im konkreten Fall als gering
einzustufen ist, kann der Richter erst kommen, wenn er diesen Beweis abgenommen
hat*. Ebenfalls auf den vollen Wert der Parteiaussage hinweisend: Hafrer, in: Basler
Kommentar ZPO (Fn. 131), Art. 191 Rn. 8.
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Entscheidung ausschlielich auf eine solche Regel stiitzt oder eine
Beweisnot die Aussage einer Partei zu Beweiszwecken gebietet.

IV. Eine Entscheidung, die nur zu einem Teil auf einer Regelung wie § 149
Abs. 3 ZPO/ZH und sonst auf unbedenklichen Regelungen basiert, kann
nicht gegen den verfahrensrechtlichen ordre public verstoBen. Die
Entscheidung ist dann noch in einem geordneten, rechtsstaatlichen

Verfahren ergangen.

V. Die freie richterliche Wirdigung einer Parteiaussage ist nicht von
Verfassungs wegen geboten und die Annahme eines Gestindnisses in ihr
vermag daher einen ordre public-Verstol3 nicht zu rechtfertigen.
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Benz Die Haftung der kontofiihrenden Bank in der Insolvenz

Mirko Benz"

Die Haftung der kontofithrenden Bank in der
Insolvenz

Abstract

Zur  erfolgreichen  Durchfithrung des Insolvenzverfahrens ist der
Insolvenzverwalter darauf angewiesen, Konten zur Verwaltung der Gelder
einzurichten. Vor diesem Hintergrund dringt sich die Frage auf, inwieweit die
Bank aufgrund eines Fehlverhaltens des Verwalters haftet: Gelten hier gegentiber
den im allgemeinen Zahlungsverkehr anerkannten Grundsitzen abweichende
Regeln? Dabei werden verschiedene Aspekte zu unterscheiden sein: Kénnen die
Gléubiger der Bank durch Beschluss besondere insolvenzspezifische Prifungs-
und Uberwachungspflichten auferlegen? Und wie sind die Pflichten der Bank im
vertraglichen und deliktsrechtlichen Bereich ausgestaltet? Um diese Fragen
kldren zu kénnen, wird auch die PflichtgemiBheit der Kontenfihrung durch den
Verwalter einer genaueren Analyse unterzogen.

* Der Verfasser studiert im siebten Fachsemester Rechtswissenschaft an der Ruprecht-Katls-
Universitit Heidelberg. Der vorliegende Beitrag beruht auf einer Studienarbeit im
Schwerpunktbereich Zivilverfahrensrecht, die im Sommersemester 2019 von Herrn Prof. Dr.
Abndreas Piekenbrock gestellt wurde. Thm gilt Dank fiir seine hilfreichen Anmerkungen. Der
Beitrag ist zugleich Besprechung von BGH, Utt. v. 7.2.2019 — IX ZR 47/18, NJW 2019, 1442.

StudZR-WissOn 2/2019 349



Benz Die Haftung der kontofiihrenden Bank in der Insolvenz

Inhaltstibersicht

AL BINfUhrung ..o 351

B. Haftung als Hinterlegungsstelle, § 280 Abs. 1 BGB i. V. m. § 149

ADS. T T0SO ettt 353
I. Anwendungsbereich des § 149 InsO.......cccovvvvviiiiviniiiicinns 354
II. Hinterlegungsstelle als Beteiligte des Insolvenzverfahrens 1. S. d.
§F 60, 71T INSO ettt 356
III. Insolvenzspezifische Pflichtenstellung der Hinterlegungsstelle..357
IV, ErgebiiS ..t 368

C. Haftung wegen Nebenpflichtverletzung, §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2

BGB ettt 369
I Vertragsverhaltnis.......ccccciiiiiininiiiininiiccccccccceccees 370
I1. Pflichten det Bank .......coeeivieeinieinieeeeeeee e 384

D. Deliktsrechtliche Haftung .........ccccccovvvviiniviiiiniiiiicccen, 386
1. Ander- und offene Vollrechtstreuhandkonten ........ccceveveveeeeirnennnnes 386
I1. InsolvenzsonderkONten. ..o irereieeireireeee e 390

E. Haftung nach §§ 675u, 675j Abs. 1, 675f Abs. 2 BGB....................... 390

F. Schlussbemerkungen ..o 390

Studentische Zeitschrift fiir Rechtswissenschaft Heidelberg —Wissenschaft Online

Jahrgang 2019 eISSN: Website:
Heft 2 2629-7132 WissOn.studzr.de

Zitiervorschlag: Beng, StudZR-WissOn 2019, S. 349-392
DOI: 10.11588/stzw0.2019.2.69284

StudZR-WissOn 2/2019 350



Benz Die Haftung der kontofiihrenden Bank in der Insolvenz

A. Einfithrung

Der BGH hat im Urteil vom 7.2.2019! Gelegenheit gehabt, zu diversen, bisher
im Schrifttum und in der héchstrichtetlichen Rechtsprechung ungeklirten
Fragen hinsichtlich der Haftung der kontofiihrenden Bank bei Untreue des
Insolvenzverwalters Stellung zu nehmen. In dem zugrunde liegenden Fall war ein
Rechtsanwalt zum Insolvenzverwalter tber das Vermégen einer KG bestellt
worden. Dieser erdffnete ein Rechtsanwalts-Anderkonto bei einer Bank?
welches auch nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens am 1.5.20073 zur
Sammlung von Massezufliissen diente. Im Berichts- und Priifungstermin am
9.7.2007 hie es im Abschnitt Beschlussfassungen: ,Feststellung der
Hinterlegungsstelle. Es wurde festgestellt, dass die Hinterlegungsstelle
eingerichtet wurde.” Die zur Hinterlegungsstelle bestimmte Bank erfuhr davon
nichts. Am 15.1.2014 und am 20.8.2014 veranlasste der Verwalter Zahlungen von
dem Anderkonto auf sein Kanzleikonto i. H. v. insgesamt 590.000 € unter dem
Betreff ,,Neuanlage® und ,,Ubertrag Neuanlage®, wobei er am 17.3.2014 2.000 €
auf das Anderkonto zuriickiiberwies. Er veruntreute die 588.000 € und wurde
aus dem Amt als Insolvenzverwalter entlassen. Der neue Verwalter nahm die zur
Hinterlegungsstelle bestimmte Bank auf Zahlung von 588.000 € in Anspruch.

Der BGH untersuchte drei mégliche Anspruchsgrundlagen gegen die Bank:
Hinsichtlich einer Haftung als Hinterlegungsstelle judizierte der BGH, dass in
diesem Fall keine hinreichende Bestimmung zur Hinterlegungsstelle mangels

! BGH, NJW 2019, 1442 ff.

2 Der Begriff ,,Bank bezeichnet hier und im Folgenden alle Kreditinstitute i. S. v. § 1
KWG.

3 Es sei darauf hingewiesen, dass in BGH, BeckRS 2019, 4498 (Rn. 1); BB 2019, 1483
(Rn. 1); NJW 2019, 1442 (Ra. 1); NZI 2019, 414 (Ra. 1); NZG 2019, 750 Ra. 1); WM
2019, 629 (Ra. 1); WuB 2019, 263 (Ra. 1); ZIP 2019, 718 (Rn. 1) und auf der Website
des BGH (http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?
Gericht=bgh&Art=en&az=IX%20ZR%2 04 7/18&nr=94053, zuletzt abgerufen am
21.12.19) der 1.5.2007 als Tag der Eréffnung des Verfahrens angegeben wird. In BGH,
BKR 2019, 457 (Rn. 1) wird hingegen der 1.9.2007 genannt. Dies erscheint irritierend, da
jeweils der 9.7.2007 als Berichts- und Priffungstermin angegeben ist, der jedoch nach der
Ero6ffnung des Verfahrens stattfindet (§§ 29, 156 ff., 176 ff. InsO). Aus den Urteilen der
Vorinstanzen (OLG Stuttgart, BeckRS 2018, 40766 und LG Stutigart, BeckRS 2017,
155814) ist der Eroffnungstag nicht ersichtlich. Der 1.5.2007 erscheint als Tag der
Er6ffnung fragwiirdig, da nach Art. 103c Abs. 1S. 1 EGInsO auf Verfahren, die vor dem
1.7.2007 eréffnet wurden, das bis dahin geltende Recht (also auch § 149 Abs. 2 InsO
i. d. F. des Gesetzes vom 5.10.1994, BGBL. 11994, S. 2886) Anwendung findet. Der BGH
(und auch das .G und das OLG) wenden allerdings § 149 InsO in seiner aktuellen
Fassung an (vgl. nur BGH, NJW 2019, 1442 (Rn. 12)). Trotzdem muss von der
Richtigkeit der Darstellungen ausgegangen werden, sodass hier der 1.5.2007 als Tag der
Ero6ffnung des Verfahrens angenommen wird.

StudZR-WissOn 2/2019 351



Benz Die Haftung der kontofiihrenden Bank in der Insolvenz

formlichen Beschlusses vorliege.# Uberdies resultiere aus der Eigenschaft als
Hinterlegungsstelle keine besondere Pflichtenstellung der Bank, deren
Vetletzung eine Haftung begriinden kann.> Dies begrindet der BGH primir
damit, dass keine zu §§ 60, 61, 71 InsO vergleichbare Norm existiere, die eine
Haftung der Bank konstituieren kann.6

Fir die Haftung wegen Verletzung einer vertraglichen Nebenpflicht (§§ 280
Abs. 1 S.1, 241 Abs. 2 BGB) mangele es an der erforderlichen vertraglichen
Bezichung zur Insolvenzmasse, da im Falle cines Anderkontos allein der
Treuhinder (hier der Verwalter) berechtigt und verptlichtet werden solle und
damit Kontoinhaber sei” Eine Warnpflicht bestehe nur im Falle eines
besonderen Ermichtigungstreuhandkontos (Sonderkonto).® Im Rahmen dieser
vertraglichen Beziehung konne sich eine Warnpflicht ergeben, wenn der
Zahlungsauftrag des Verwalters objektiv evident insolvenzzweckwidrig ist und
sich der Bank im Einzelfall Zweifel an der Zweckkonformitit aufdringen
mussten.” Im Anschluss daran stellte der BGH fest, dass die Einrichtung von
Anderkonten durch den Insolvenzverwalter pflichtwidrig und unzuléssig sei.!0
Hieraus resultierten allerdings keine allgemeinen Pflichten der Bank.!!

AbschlieBend stellt der BGH die Méglichkeit einer Haftung nach § 826 BGB in
den Raum; eine solche sei bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen gegeben,
wenn die Bank sich einer objektiv evident insolvenzzweckwidrigen Schidigung
leichtfertig verschlossen hat.!? Mangels entsprechender Feststellungen des
Berufungsgerichts fihrte die Revision zur Aufhebung des Urteils und zur
Zuriickverweisung der Sache.

Das Urteil des BGH wurde im Schrifttum gemischt aufgenommen.!? Dies
Uberrascht nicht, da das Gericht mit der Haftung der Hinterlegungsstelle und der

4+ BGH, NJW 2019, 1442 (Rn. 12).

5 Ebd., Rn. 14 ff.

¢ Ebd., Rn. 17 ff.

7 Ebd., Rn. 22 ff., insbesondere Rn. 29.

8 Ebd., Rn. 27.

* Ebd., Rn. 25.

10 Ebd., Rn. 31 f.

' Ebd., Rn. 33.

12 Ebd., Rn. 36.

15 Zustimmend Cranshaw, Anderkonto, Insolvenz-Sonderkonto und Zahlungs-
dienstleister, NZI 2019, 609 ff.; Fuhst, Keine Haftung der Hinterlegungsstelle im
Insolvenzverfahten, jurisPR-InsR 8/2019, Anm. 1; Lojowsky, Anmerkung zu BGH:
Unzulissigkeit eines einfachen Anderkontos als Massekonto und Haftung der Bank fir
insolvenzzweckwidrige Verfigungen des Insolvenzverwalters vom Massekonto, FD-
InsR 2019, 416926; Vortmann, Zur Frage bestehender Haftungsrisiken von Banken
aufgrund Untreuechandlungen des Insolvenzverwalters bei der Fihrung von
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Zulissigkeit von Anderkonten zwei Themengebiete behandelt hat, hinsichtlich
derer im Schrifttum erhebliche Uneinigkeit besteht. Der BGH ubertrigt hier
letztlich die im allgemeinen Bankverkehr entwickelten Regeln!'# und vermeidet so
eine weitergehende Haftung der kontofithrenden Bank in der Insolvenz. Die
Frage, ob dieser Losung zuzustimmen ist, bildet den Gegenstand der
vorliegenden Untersuchung. Dabei wird zunichst die Haftung der Bank als
Hinterlegungsstelle einer genaueren Analyse unterzogen (B.). Daran ankniipfend
wird dann zur Haftung der Bank wegen vertraglicher Nebenpflichtverletzung
Stellung genommen (C.); vor diesem Hintergrund wird zu begutachten sein, ob
die Struktur des Kontos entsprechende Pflichten ausschlieBen kann. Darauf
aufbauend wird auf die Problematik der FEinbeziechung Dritter in den
Schutzbereich des Zahlungsdiensterahmenvertrags eingegangen. Dabei wird
aufgezeigt, inwieweit sich Drittschutz aus einer etwaigen Pflichtwidrigkeit der
Kontoerdffnung ableiten lisst. Im Anschluss an diese Uberlegungen wird die
genaue Ausgestaltung der Pflichten der Bank untersucht. Ferner wird die
Konkurrenz zur Haftung der Bank nach §§ 675u, 675j Abs. 1, 675f Abs. 2 BGB
behandelt (D.). SchlieSlich wird zu der Frage einer deliktsrechtlichen Haftung
der Bank unter Differenzierung zwischen Insolvenzsonderkonten und offenen
Vollrechtstreuhandkonten Stellung genommen (E.). Nach Klirung dieser Fragen
werden aus der hier entwickelten Systematik Schlussfolgerungen fiir das Urteil
des BGH gezogen (F.)

B. Haftung als Hinterlegungsstelle, § 280 Abs. 1 BGBi. V. m. § 149 Abs. 1
InsO

In Betracht kommt zunichst eine Haftung auf Schadensersatz wegen
Pflichtverletzung. Voraussetzung hierfiir ist nach {280 Abs.1 BGB ein
Schuldverhiltnis, aus dem entsprechende Pflichten resultieren kénnen. Folglich
ist zunidchst zu untersuchen, ob sich aus der Einordnung der Bank als
Hintetlegungsstelle 1. S. v. § 149 InsO entsprechende Pflichten ergeben kénnen.

Insolvenzkonten, WuB 2019, 265 (260); kritisch Kamm, Zur Kontofiihrung durch den
(vorldufigen) Insolvenzverwalter — Zugleich Anmerkung zu BGH, Urt. 7.2.2019 - IX ZR
47/18, ZInsO 2019, 1085 (1089 ff.); Podewils, Keine Haftung der Bank fir ungetreue
Insolvenzverwalter bei Fuhrung eines Rechtsanwalts-Anderkontos, jurisPR-BKR
8/2019, Anm. 2; Reck, Sonderkonten und Warnhinweise als Mittel gegen Untreue durch
Insolvenzverwalter?, ZVI 2019, 210 ff.; Undritz, Nach dem Urteil des BGH (7.2.2019 —
IX ZR 47/18): Die Insolvenzpraxis auf der Suche nach BGH-konformen
Verfahrenskonten, BB 2019, 1487 (1488); Zuleger, Riickzahlung von Uberweisungs-
betrdgen bei Veruntreuung des Insolvenzverwalters — Feststellung einer Hinterlegungs-
stelle, NZI 2019, 417 (418 £.).

14 BGHZ 176, 281 (Rn. 14 ff.); 186, 58 (Rn. 14 ff.).
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I. Anwendungsbereich des § 149 InsO

Der Begriff der Hinterlegung 1. S. d. § 149 InsO bedeutet die Begriindung eines
Verwahrungsverhiltnisses zur Sicherung, die zugleich nutzbringend sein kann.!s
Nach tberwiegender Auffassung erfasst § 149 InsO dabei auch den Umgang des
Insolvenzverwalters mit der Insolvenzmasse!¢ zugehérigem Buchgeld.!” Dem
tritt Kéefiling mit der Argumentation entgegen, dass § 149 InsO ausschlieflich die
Verwaltung massezugehérigen Bargelds regele.!8 I contrario liege der Umgang des
Verwalters mit Konten des Schuldners nicht im Anwendungsbereich des § 149
InsO.1? Kigffling begrindet diese Auffassung vor allem mit dem Zweck, den der
Gesetzgeber mit der Regelung des § 137 KO verfolgt habe; aus den Motiven lasse
sich ableiten, dass die Regelung nicht die Masse gegen den Verwalter schiitzen,?
sondern eine teilweise Selbstverwaltung durch die Gliubiger ermdglicht werden
solle.?! Nur hierdurch lasse sich die Einschrinkung der Rechte des Verwalters
erkliren, sodass § 149 InsO restriktiv auszulegen sei.??

Allerdings muss dem eine Analyse der historischen Wurzeln des § 149 InsO
entgegengehalten werden: Bereits in den Partikularrechtsordnungen des
deutschen Raumes zeigte sich ein homogenes Bild: Nach dem Konkursrecht der
Reichsstadt Augsburg oblag die Verwahrung des Schuldnervermdgens dem
Stadtvogt und auch die Versteigerung erfolgte durch einen hierfiir zustindigen

15 Jaffé, in: MiKo-InsO 11, 4. Aufl. 2019, § 149 Rn. 4.

16 Hier und im Folgenden unter Hinweis auf die Rechtstridgerschaft des Schuldners.

17 Depré, in: Kayser/Thole, Insolvenzordnung, 9. Aufl. 2018, § 149 Ra. 2; Hintzen/ Forster,
Die Pfindung in Massekonten, RPfleger 2001, 399 (399); Jaffé, in: MuKo-InsO II
(Fn. 15), § 149 Ra. 5; Jarchow, in: Hamburger Kommentar zur Insolvenzordnung, 7. Aufl.
2019, § 149 Ra. 5; Lind, in: Ahrens/Gehtlein/Ringstmeier, Insolvenzordnung, 3. Aufl.
2017, § 149 Rn. 2; Sinz, in: Uhlenbruck, Insolvenzordnung I, 15. Aufl. 2019, § 149 Rn. 8.
18 Kieffling, in: Berliner Kommentar zur Insolvenzordnung, 69. EL 2019, § 149 Rn. 5 ff,;
ders., Die Kontenfihrung im Insolvenzverfahren, vor allem durch Rechtsanwilte, NZI
2000, 440 (4406).

19 Kiefsling, Die Kontenfithrung im Insolvenzverfahren, vor allem durch Rechtsanwilte,
NZI 2000, 440 (446).

20 So allerdings die wohl tberwiegende Auffassung: Andres, in: Netlich/Rémermann,
Insolvenzordnung, 39. EL 2019, § 149 Ra. 2; Depré, in: Kayser/Thole, Insolvenzordnung
(Fn. 17), § 149 Ra. 1; Jarchow, in: Hamburger Kommentar zur Insolvenzordnung (Fn. 17),
§ 149 Rn. 1; Kalkmann, in: Graf-Schlicker, Insolvenzordnung, 4. Aufl. 2014, § 149 Rn. 1;
Kuder, Kontofithrung im Insolvenzverfahren, ZInsO 2009, 584 (589).

21 Kiefsling (Fn. 19), S. 446. Teilweise wird der Zweck ebenfalls in der Erméglichung einer
partiellen Selbstverwaltung gesehen (allerdings nicht mit derselben Schlussfolgerung wie
Kiefiling): Jaffé, in: MiKo-InsO II (Fn. 15), § 149 Rn. 1; Jungmann, in: K. Schmidt,
Insolvenzordnung, 19. Aufl. 2016, § 149 Rn. 1. Eckards, in: Jaeger, Insolvenzordnung
V/1, 2016, §149 Rn.2, siecht eine Kombination det Erméglichung der partellen
Selbstverwaltung und dem Schutz vor dem Verwalter als Zweck an.

22 Kieffling (Fn. 19), S. 446.
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Beamten.”? Auch das Nirnberger Stadtrecht von 1564 sah vor, dass die in der
Kanzlei des Biirgermeisters abgelieferten Vermégenswerte des Schuldners nach
ihrer Inventarisierung unter Kontrolle des Stadtrichters verwaltet werden sollten;
allerdings war eine Verwaltung des Vermdgens durch die Glidubiger gegen
Hinterlegung einer entsprechenden Sicherheit beim Stadtrichter moglich.?* Im
wiirttembergischen Raum sollte — ankntpfend an das Landrecht von 1567,
wonach die Hoheit tiber das Verm&gen dem Gericht zustand? — eine Handlung
des Gtterpflegers mit Wirkung fir das Schuldnervermégen ausschlief3lich auf
richterliche Weisung erfolgen.?* Auch die preuflische Konkursordnung vom
8.5.1855%7 sah in §§ 161, 221 PreuBKO vor, dass der Konkursverwalter die
Bestinde an Geldern woéchentlich zum gerichtlichen Depositorium bringen
musste und nur einen angemessenen Betrag zur Bestreitung der Auslagen und
Kosten der Masse behalten durfte (§ 161 Abs. 2 S. 1 Hs. 2 Preu3K0O).28 Dabei
war sogar eine weniger restriktive Regelung erfolgt als im Entwurf von 1854
vorgesehen: Die Zahlung ad depositorium war hier als Regelfall angesehen worden,
der Verwalter sollte nur die absolut notwendigen Gelder erhalten. Von diesem
Entwurf war man aber abgekommen, da die praktische Umsetzung zweifelhaft
erschien.?

Diese Regelung war bei der Schaffung einer Konkursordnung fiir das Deutsche
Reich? nicht mehr mit den Belangen des wirtschaftlichen Verkehrs vereinbar; in

23 Hellmann, Tehtbuch des deutschen Konkursrechts, 1907, S. 58 ff.; dieser Grundsatz
fand sich schon im Gerichtsbuch von 1480, vgl. Hellmann, Konkursrecht der Reichsstadt
Augsburg, 1905, S. 40 Fn. 2.

24 Hellmann, Lehtbuch des deutschen Konkursrechts, 1907, S. 62 f.

%5 Warttembergisches Landrecht 1567, abgedruckt in: Riecke/ Kappler, Sammlung det
wirttembergischen Gerichts-Gesetze. Enthaltend die erste Reihe der Gerichts-Gesetze
vom Jahre 1298 bis zum Jahre 1608, 1831, S. 176 (286 f.): ,,So dann das alles beschehen
soll er [der Gemeinschuldner, Anm. des Verfassers| all solcher sein Haab vn Gueter
sampt deren Beschreibung den Gleubigern abtretten vand das Gericht die in verwarung
nemen.*

26 Fecht, Concurs-Verfahren Wirttemberg, 1860, S.64: Der Giterpfleger solle
insbesondere ,,wegen Verwendung der ecingehenden Gelder von dem Gantgericht
Weisung einholen® und ,,ohne Weisung des Gantgerichts keine Zahlung [...] leisten®,
Klammerzusatz durch den Verfasser.

27 Konkurs-Ordnung vom 8.5.1855, Gesetzessammlung fiir die Kéniglich-Preuflischen
Staaten, S. 329; im Folgenden als ,,PreuSKO* bezeichnet.

28 Goltdammer, Kommentar zur Konkursordnung 1855, 2. Aufl. 1858, S. 335 ff.; Simon,
Preullisches Concurs-Rechte, 1856, S. 64.

2 Vgl. dazu Goltdammer (Fn. 28), S. 336 f.

3 Konkursordnung v. 10.2.1877, RGBL S. 351 ff.
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Abgrenzung zur preuBischen Konkursordnung?! sollte eine Hinterlegung bei
einer anderen Stelle ermdglicht werden; dabei sollte die Kontrolle der Gldubiger
tber den Verwalter durch die gesetzlich angeordnete Mitzeichnungspflicht
gewahrt bleiben?2. Der Entwurf einer Insolvenzordnung sah in § 169 RegEInsO
gegeniiber § 137 KO inhaltlich keine Anderungen vor.33 Diese Fassung wurde
dann als § 149 InsO Gesetz.3* Die historische Betrachtung zeigt also, dass die
Regelung des § 149 InsO in dem Gedanken wurzelt, die Masse vor
zweckwidrigem oder missbriuchlichem Verhalten des Insolvenzverwalters zu
schiitzen; dabei erfolgte eine schrittweise Lockerung der Sicherungsstandards,
die den gednderten Anforderungen des wirtschaftlichen Verkehrs geschuldet
war. Die Erméglichung einer partiellen Selbstverwaltung ist also bloBer Reflex
der Etablierung masseschiitzender Kompetenzen der Gldubiger. Vor diesem
Hintergrund erscheint es iiberzeugender, auch die Verwaltung von Buchgeld
dem Anwendungsbereich des § 149 InsO zu unterstellen.

II. Hinterlegungsstelle als Beteiligte des Insolvenzverfahrens i. S. d.
§§ 60, 71 InsO

Wegener verweist darauf, dass die Hinterlegungsstelle Beteiligte des
Insolvenzverfahrens sei und dass hieraus eine besondere Pflichtenstellung
resultiere.’¢ Grundlage des Beteiligtenbegriffs im Insolvenzverfahren bildet die
Zuordnung insolvenzspezifischer Rechte und Pflichten (materiell-rechtlicher
Beteiligtenbegrift).3” Schon aus diesem Grund erscheint es zweifelhaft, aus einer
Beteiligtenstellung Pflichten ableiten zu wollen; die Beteiligtenstellung ist Folge
und nicht Grundlage einer insolvenzspezifischen Pflichtenlage (cirealus vitiosns).

31 Motive zur Konkursotdnung, S. 352 = Habn/ Mugdan, Die gesamten Matetialien zu den
Reichs-Justizgesetzen, Band IV: Materialien zur Konkursordnung, Neudruck 1983,
S. 317 f.

32 Motive zut Konkursordnung, S. 353 = Habn/Mugdan (Fn. 31), S. 318 f.: ,Sich detr
Befolgung der Beschlisse [hinsichtlich der Hinterlegung, Anm. durch den Verfasser]
durch den Verwalter zu vergewissern, gehort zur Kontrolle desselben. Die Handhaben,
welche der Entwurf gewihrt, sind dafiir ausreichend.; verzichten die Glidubiger auf die
Bestellung eines Gldubigerausschusses und damit auf die Mitzeichnungspflicht, ,,so
verzichten sie zugleich auf diese Garantie®.

3 BT-Drucks. 12/2443, S. 171.

34 Mit Inkrafttreten des Gesetzes vom 5.10.1994, BGBL. T 1994, S. 2886, am 1.1.1999.

35 Dies bestitigt sich auch mit Blick auf BR-Drucks. 549/06, S. 38: ,,Im Ubrigen diirfte
die Haftung des Insolvenzverwalters ausreichend sein, ihn zu einem ordnungsgemien
Vorgehen bei hinterlegten Wertsachen anzuhalten®; dies legt nahe, dass auch hier die
Regelung des § 149 InsO als Schutz der Masse vor Handlungen des Insolvenzverwalters
angesehen wurde; ausdriicklich auch RGZ 80, 37 (38).

36 Wegener, in: Frankfurter Kommentar zur Insolvenzordnung, 9. Aufl. 2018, § 149 Ra. 8;
wohl auch Andres, in: Andres/Leithaus, Insolvenzordnung, 4. Aufl. 2018, § 149 Ra. 4.

37 Kiefsling, in: Berliner Kommentar zur Insolvenzordnung (Fn. 18), § 149 Rn. 21.
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Zudem muss beriicksichtigt werden, dass die Auffassung, die die
Hinterlegungsstelle als Verfahrensbeteiligte qualifizierte, dieser eigentlich
zunichst zu einem Schadensersatzanspruch auf Grundlage des § 82 KO gegen
den Insolvenzverwalter bzw. nach §89 KO gegen die Mitglieder des
Gliubigerausschusses  verhelfen sollte, sofern eine Auszahlung der
Hinterlegungsstelle an den Verwalter keine befreiende Wirkung hatte (§ 137 KO)
und die sonstigen Voraussetzungen erfillt waren.?® Unabhingig davon, ob eine
solche FEinordnung zuldssig ist, ist es nicht tberzeugend, aus dieser —
urspriinglich der Hinterlegungsstelle zu einem Vorteil verhelfenden —
Konstruktion nun unmittelbar zu deren Lasten eine insolvenzspezifische
Pflichtenstellung ableiten zu wollen.? Deshalb ist der Verweis auf eine
Beteiligtenstellung der Hinterlegungsstelle keine valide Grundlage fir die
Begriindung insolvenzspezifischer Pflichten derselben.

I1I. Insolvenzspezifische Pflichtenstellung der Hinterlegungsstelle

Demzufolge stellt sich die Frage, ob eine insolvenzspezifische Pflichtenstellung
der Hinterlegungsstelle anderweitig hergeleitet werden kann. Diesbeziiglich
bietet es sich an, zwischen der Anordnung einer Mitzeichnungspflicht und dem
Fehlen einer solchen zu differenzieren.

1. Mitzeichnungspflicht

Urspriinglich stellte die Mitzeichnungspflicht des Glidubigerausschusses den
gesetzlichen Regelfall dar (§ 149 Abs. 2 InsO a. F.4). Nach § 149 Abs.2 S. 1
InsO a. F. war die Empfangszustindigkeit*' des Insolvenzverwalters beschrinkt;
dieser war nur dann zum Empfang berechtigt, wenn ein Mitglied des
Glédubigerausschusses die Empfangsbestitigung (§ 368 BGB) mitunter-
zeichnete.*> Die Hinterlegungsstelle wurde also im Umkehrschluss nicht durch
Erfillung (§ 362 Abs. 1 BGB) frei.#? Zudem waren nach § 149 Abs. 2 S. 2 InsO
a.F. Anweisungen an die Hinterlegungsstelle unwirksam, sofern keine
Mitunterzeichnung durch ein Mitglied des Glidubigerausschusses vorlag.* Es
bestand jedoch kein praktisches Bedurtnis fir das Bestehen der
Mitzeichnungspflicht,* sodass § 149 Abs. 2 InsO a. F. aus der Insolvenzordnung

3 Vel. RGZ 149, 182 (185 f.); so auch BGH, WM 1962, 349 (349).

3 So auch Eckardy, in: Jaeget, Insolvenzordnung V/1 (Fn. 21), § 149 Ra. 30.

40 Hier und im Folgenden i. d. F. des Gesetzes vom 5.10.1994, BGBL. I 1994, S. 2886.

' Vgl. grundlegend dazu Larenzg, Schuldrecht AT, 14. Aufl. 1987, § 18 15, S. 240.

42 Fiichst/ Weishiupl, in: MuKo-InsO 11, 1. Aufl. 2002, § 149 Rn. 15.

43 Ausfuhrlich zu den Folgen: ebd., § 149 Ra. 16 ff.

4 Ausfuhrlich zu den Folgen: ebd., § 149 Ra. 21 ff.

4 BR-Drucks. 549/06, S.38; so auch Jungmann, in: K. Schmidt, Insolvenzordnung
(Fn. 21), § 149 Ra. 5; Pannen/ Riedemann, Entwutf eines Gesetzes zur Vereinfachung des
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entfernt wurde.** Allerdings kann eine Mitzeichnungspflicht nach allgemeinen
Regeln (§ 76 InsO) weiterhin durch die Gldubigerversammlung beschlossen
werden. Es stellt sich demzufolge die Frage, wie sich nach der aktuellen
Gesetzeslage der Beschluss der Mitzeichnungspflicht auf die Haftung der
kontofiihrenden Bank auswirkt. Dem Wortlaut nach zielt die Regelung auf das
Innenverhiltnis zwischen dem Verwalter und den Gldubigern ab. Es erscheint
also nicht unbedingt naheliegend, dass der Beschluss der Mitzeichnungspflicht
Pflichten der Hinterlegungsstelle begriinden soll.

a) Unwirksambkeit entsprechend § 149 Abs. 2 InsO a. F
aa) Grundsatz

Trotzdem wird teilweise angenommen, der Gliubigerversammlung stehe es
offen, den Verwalter im AuBlenverhiltnis durch Beschluss entsprechend § 149
Abs.2 InsO a. F. witksam einzuschrinken*” Demzufolge wirde die
Primirleistungspflicht der Bank bei Versto3 gegen die Mitzeichnungspflicht
nicht nach § 362 Abs. 1 BGB durch Erfillung erléschen. Dieser Auffassung
kann nicht gefolgt werden: Beschliisse der Gliubigerversammlung entfalten
ausschlieBlich Wirkung im Innenverhiltnis zum Insolvenzverwalter; entsteht
durch eine Abweichung von einem wirksamen Beschluss der Gliubiger-
versammlung ein Schaden, so kommt eine Haftung des Verwalters nach § 60
InsO in Betracht.* Wirde man annehmen, im Falle der Mitzeichnungspflicht
bestiinde eine Sonderregelung, so misste sich diese Abweichung vom Regelfall
auf eine gesetzliche Grundlage zuriickfithren lassen. Der Gesetzgeber hat sich
aber dafiir entschieden, § 149 Abs. 2 InsO a. F. komplett zu entfernen. Auf die
Einfihrung der Moglichkeit des Beschlusses einer entsprechenden Regelung
wurde verzichtet. Dabei wurde ausdriicklich darauf verwiesen, dass die Haftung
des Insolvenzverwalters im Innenverhiltnis als ausreichend erachtet werde.*
Folglich rechtfertigt auch nicht der Zweck der Norm — der Schutz vor

Insolvenzverfahrens vom 8.2.2006 — Ein weiterer Mosaikstein fiir eine Reform der InsO,
NZI 20006, 193 (198); Sternal, Neuregelungen zum Unternehmensinsolvenzrecht — Die
geplanten Neuerungen im Entwurf eines Gesetzes zur Vereinfachung des
Insolvenzverfahrens vom 8.2.2006, NZI 20006, 185 (192).

4 Mit Inkrafttreten des Gesetzes zur Vereinfachung des Insolvenzverfahrens vom
13.4.2007, BGBL I 2007, S. 509, am 1.7.2007.

47 Firster, in: Haarmeyer/Wutzke /Forster, Insolvenzordnung, 2. Aufl. 2012, § 149 Rn. 17
Kuder (Fn. 20), S. 589; Obermiiller, Insolvenzrecht in der Bankpraxis, 9. Aufl. 2016,
Rn. 2.237; Vortmann (Fn. 13), S. 2606.

4 Gerbardt, in: Jaeger, InsolvenzordnungII, 2007, §76 Rn.06; Lind, in:
Ahrens/Gehtlein/Ringstmeier, Insolvenzordnung (Fn. 17), § 76 Ra. 8.

4 BR-Drucks. 549/06, S. 38; so auch Depré, in: Kreft, Insolvenzordnung, 6. Aufl. 2011,
§ 149 Rn. 8; Jungmann, in: K. Schmidt, Insolvenzordnung (Fn. 21), § 149 Rn. 5.
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schidigendem Verhalten des Verwalters — eine Abweichung von der Grundregel
des § 76 InsO.

In Betracht kommt nur ein Beschluss der Gldubigerversammlung dahingehend,
den Insolvenzverwalter zur vertraglichen Vereinbarung einer der
Mitzeichnungspflicht des § 149 Abs. 2 InsO a. F. entsprechenden Regelung mit
der Hinterlegungsstelle zu verpflichten.”® Allerdings erscheint es aufgrund der
nicht unerheblichen Risiken fernliegend, dass sich eine Bank hierauf
privatautonom einlassen wiirde.>!

bb) Insolvenzzweckwidrigkeit eines Verstof3es gegen die Mitzeichnungspflicht

Jedoch ist in Betracht zu ziehen, ob der Beschluss der Mitzeichnungspflicht im
Innenverhiltnis dann mittelbar AuBenwirkung entfalten kann, wenn bei Verstof3
gegen die Mitzeichnungspflicht eine evident insolvenzzweckwidrige und damit
nichtige Handlung vorliegen wiirde. Nach der von der tberwiegenden
Auffassung vertretenen Amtstheorie ist der Insolvenzverwalter Rechtspflege-
organ, das in eigenem Namen und mit Wirkung fiir die Masse und den Schuldner
auftritt.>2 Der Insolvenzverwalter ist also nicht Stellvertreter der Masse, sondern
agiert kraft staatlicher Ermichtigung wie der Inhaber des Vermégens selbst.
Handlungen des Insolvenzverwalters sind daher im Grundsatz nach auflen hin
wirksam, kénnen aber im Innenverhiltnis Schadensersatzanspriiche nach §§ 60,
61 InsO begriinden.

Allerdings ist die Befugnis des Insolvenzverwalters im Aullenverhiltnis zweifach
begrenzt: Zum ecinen ist eine gegenstindliche Einschrinkung auf die
Insolvenzmasse gegeben, zum anderen findet eine inhaltliche Beschrinkung
durch den Insolvenzzweck statt. Demzufolge stellt sich die Frage, ob ein Verstof3
des Insolvenzverwalters gegen den Beschluss der Mitzeichnungspflicht
insolvenzzweckwidrig sein kann, sodass mittelbar eine AuBenwirkung begriindet

werden kann.

Eine MafBnahme des Insolvenzverwalters ist insolvenzzweckwidrig, wenn sie
offensichtlich dem Insolvenzzweck zuwiderlduft. Mal3geblich ist dabei unter
Anwendung der Grundsitze Uber den Missbrauch der Vertretungsmacht, ob
objektive Evidenz vorlag und sich dem Geschiftspartner aufgrund der

0 Jaffé, in: MiKo-InsO II (Fn. 15), § 149 Rn. 1.

51 Ebd.; aus diesem Grund wird auf eine weitere Untersuchung dieser Konstellation hier
verzichtet.

2RGZ 29,29 (36); BGHZ 88, 331 (334); Bork, Einfithrung in das Insolvenzrecht, 9. Aufl.
2019, Rn. 78; Hdsemeyer, Insolvenzrecht, 4. Aufl. 2007, Rn. 15.06; ausfithrlich dazu:
Poblmann, Befugnisse und Funktionen des vorldufigen Insolvenzverwalters, 1998,
Rn. 546 ff.
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einzelfallbezogenen Umstinde Zweifel an der Zweckkonformitit aufdringen
mussten.> Insolvenzzweckwidrigkeit ist insbesondere gegeben, wenn der Schutz
der Masse durch die §§ 58, 60, 61 InsO sowie die Mitwirkungsbefugnisse der
Gliubiger nicht austreichend sichergestellt ist.>*

Gegen die Annahme der Insolvenzzweckwidrigkeit bei Verstol gegen die
Mitzeichnungspflicht spricht jedoch, dass das Gesetz bei besonders bedeutsamen
Rechtshandlungen eine Zustimmungspflicht des Gldubigerausschusses anordnet
(§ 160 InsO). Eine dem widersprechende Vornahme besonders bedeutsamer
Rechtshandlungen 1. S.d. §160 InsO ist jedoch als weniger einschneidend
anzusehen als eine insolvenzzweckwidrige Handlung. Dies ergibt sich aus § 164
InsO, der bei Versto3 gegen § 160 InsO Wirkungen fiir das AuBlenverhiltnis
ausdriicklich  ausschlieBt. Der  Gesetzgeber erachtete jedoch  eine
Mitzeichnungspflicht gegeniiber besonders bedeutsam Rechthandlungen als
nachrangig, da eine solche Mitzeichnungspflicht nicht gesetzlich geregelt wurde.
Angesichts dieser Dreistufigkeit kann es nicht tberzeugen, quasi tdber die
Hintertiir entgegen den allgemeinen Wirkungen eines Beschlusses der
Glaubigerversammlung eine AuBlenwirkung der Mitzeichnungspflicht zu
konstruieren.

Diese Uberlegung wird dadurch bestitigt, dass der Bundesrat die Haftung des
Insolvenzverwalters nach §§ 60, 61 InsO ausdriicklich fir ausreichend
erachtete.”® Das Kriterium der Insolvenzzweckwidrigkeit kann jedoch nur
cingreifen, wenn eine Haftung nach diesen Regelungen keinen ausreichenden
Schutz mehr garantiert.

b) Insolvenzspezifische Pflichtverletzung bei Missachtung der Mitzeichnungspflicht

Unabhingig davon, dass die Anordnung der Mitzeichnungspflicht keine § 149
Abs. 2 InsO a. F. entsprechende AuBlenwirkung zeitigt, stellt sich die Frage, ob
daraus eine Haftung der Bank als Hinterlegungsstelle folgen kann, wenn die
Ausfihrung von unter Missachtung der Mitzeichnungspflicht vorgenommenen
Anweisungen des Insolvenzverwalters nicht abgelehnt wird.

5 BGHZ 150, 353 (360 f.); Bork, Kann der (vorldufige) Insolvenzverwalter auf das
Anfechtungsrecht verzichten?, ZIP 2006, 589 (591 f.); Pape, Die Insolvenzzweck-
widrigkeit von Rechtshandlungen des vorldufigen und des endgiltigen
Insolvenzverwalters/Sachwalters, ZInsO 2016, 2149 (2150 f.); Sternal, in: K. Schmidt,
Insolvenzordnung (Fn. 21), §80 Rn. 34; ausfithrlich dazu Kinck, Insolvenzzweck-
widrigkeit, KTS 2019, 1ff; noch ohne ausdriickliches Abstellen auf den
Empfingerhorizont: RGZ 57, 195 (199 £.); BGH, WM 1955, 312 (312).

54 Pape (Fn. 53), S. 2152.

55 BR-Drucks. 549/06, S. 38.
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aa) Die Grundlagen der im Schrifttum tiberwiegend vertretenen Auffassung

Im Schrifttum herrscht die Auffassung vor, die Hinterlegungsstelle trifen
(unabhingig vom Freiwerden von der Leistungspflicht durch Erfallung)
insolvenzspezifische Schutzpflichten, deren Verletzung gegebenenfalls zu einem
Schadensersatzanspruch der Masse gegen die Hintetlegungsstelle fithren kénne;
dabei wird jedoch auf eine Begrindung dieser weitreichenden Haftung
verzichtet.’® Diesbeztiglich fillt auf, dass als Beleg regelmillig die
Rechtsprechung des RG herangezogen wird”, vereinzelt wird sogar auf die
Rechtsprechung des BGH verwiesen3s.

50 Andres, in: Andres/Leithaus, Insolvenzordnung (Fn. 36), § 149 Ra. 4: da Beteiligte;
ders., in: Netlich/Romermann, Insolvenzordnung (Fn.20), §149 Rn.22: keine
Begrundung, Verweis auf RGZ 143, 263 (267); Forster, in: Haarmeyer/Wutzke/Forstet,
Insolvenzordnung (Fn. 47), § 149 Rn. 16: keine Begrindung, Verweis auf RGZ 143,
263 ff.; Hess, Insolvenzordnung GroBkommentar II, 2. Aufl. 2012, § 149 Rn. 19: keine
Begrindung, Verweis auf RGZ 80, 37 (39 ff.); 143, 263 (267); ders., in: Kolner
Kommentar zur Insolvenzordnung 111, 2017, § 149 Rn. 24 f.: keine Begriindung, Verweis
auf RGZ 80, 37 (39ff); 143, 263 (267); Holzer, in: Kubler/Pritting/Bork,
Insolvenzordnung, 80. EL 2019, § 149 Rn. 19: keine Begriindung, Verweis auf RGZ 149,
182 (186); Jaffé, in: MiiKo-InsO II (Fn. 15), § 149 Rn. 26: keine Begrindung; Jarchow, in:
Hamburger Kommentar zur Insolvenzordnung (Fn.17), §149 Rn.24: keine
Begrindung; Kuder (Fn. 20), S. 589: keine Begrindung; Kalkmann, in: Graf-Schlicker,
Insolvenzordnung  (Fn. 20), §149 Rn.10f: keine Begrundung; Lind, in:
Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier, Insolvenzordnung (Fn.17), §149 Rn.7: keine
Begriundung; Obermiiller (Fn. 47), Rn. 2.237: keine Begriindung, allerdings einschrinkend
Rn. 2.240: ,regelmiBig keine Uberwachungspflicht®; Pawulus, Uberlegungen zur
Kontofithrung eines Insolvenzverwalters, WM 2008, 473 (473): keine Begriindung, da
dies ,seit langem schon so anerkannter Standard® sei; Sizgz, in: Uhlenbruck,
Insolvenzordnung I (Fn. 17), § 149 Rn. 20: Pflichten resultieren aus Beteiligtenstellung,
Verweis auf RGZ 149, 182 (185); Wegener, in: Frankfurter Kommentar zur
Insolvenzordnung (Fn. 36), §149 Rn.8: da Beteiligte; Zimmer, in: Bork/Holzle,
Handbuch Insolvenzrecht, 2. Aufl. 2019, Kap. 6 Rn. 176: da Beteiligte. Der blof3e
Verweis auf die Beteiligtenstellung vermag eine dogmatische Begriindung, wie oben
dargestellt, nicht zu ersetzen.

57 Siehe die Nachweise in Fn. 56.

58 Obermiiller (Fn. 47), Ra. 2.235 ff. Fn. 2 und 9 mit Verweis auf BGH, ZinsO 2013, 986 f.
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bb) Analyse der hochstrichterlichen Rechtsprechung

(1) Die Utteile des RG vom 5.7.1912 — III 517/11%, vom 11.11.1914%, vom
30.1.1934 — VII 294 /336! und vom 7.11.1935 — VI 188/3562

Das Urteil des RG vom 5.7.19126 behandelt die Auszahlungen einer als
Hinterlegungsstelle bestimmten Bank an den Konkursverwalter unter
Missachtung der Mitzeichnungspflicht (§ 137 KO). Schon aus der Darstellung
des Sachverhalts ldsst sich folgern, dass hier keine Schadensersatzverpflichtung
der Bank in Rede steht, sondern Uber das Fortbestehen der
Primirleistungspflicht geurteilt werden sollte.% Irritierend erscheint vor diesem
Hintergrund zwar, dass von einer ,,durch § 137 vorgeschriebene[n] besondere[n]
Sorgfaltspflicht 65 gesprochen wird. Aus dem Kontext ergibt sich allerdings, dass
hier wohl eher eine Obliegenheit der Hinterlegungsstelle, das Vorliegen der
Voraussetzungen der Mitzeichnungspflicht zu Gberpriifen, um durch Erfillung
von der Leistungsverpflichtung frei zu werden, gemeint ist.® Auch die
Entscheidungsgriinde greifen eine gesonderte Verpflichtung der Hinterlegungs-
stelle nicht auf.¢” Ein dhnliches Bild ergibt sich hinsichtlich des Urteils vom
11.11.1914%8: Das RG entschied, dass die Hinterlegungsstelle die ,hinterlegten
Gelder nicht mit befreiender Wirkung zurtickzahlen konnte“®. Auch hier wird
keine neben den Wirkungen des § 137 KO bestehende Pflichtenstellung der
Hinterlegungsstelle angenommen.

Im Urteil vom 30.1.193470 ist in der Darstellung des Tatbestandes zu lesen, der
neu bestellte Konkursverwalter habe die Beklagte ,,auf Schadensersatz in
Anspruch genommen*7!. Man konnte folglich daran denken, dass Gegenstand
der Entscheidung eine neben den Wirkungen des § 137 KO bestehende

% RGZ 80, 37 ff.

0 RG, JW 1914, 157 Nr. 22.

61 RGZ 143, 263 ff.

02 RGZ 149, 182 ff.

3 RGZ 80, 37 ff.

% Ebd., S. 37: Der Klager beansprucht, dass er ,,Zahlungen der Beklagten an den fritheren
Konkursverwalter [...] nicht gegen sich gelten zu lassen brauche, weil die Quittungen
[...] nur von dem Konkursverwalter, nicht auch von einem Mitgliede des
Gldubigerausschusses unterzeichnet seien.; Klammerzusatz durch den Verfasser.

% Ebd.; Klammerzusatz durch den Verfasser.

60 Im Ergebnis auch FEckardt, in: Jaeger, Insolvenzordnung V/1 (Fn. 21), § 149 Ra. 30.
67 Das Urteil befasst sich hauptsichlich mit der Frage, inwieweit eine Kenntnis der
Hinterlegungsstelle von ihrer Eigenschaft als solcher und von dem Bestehen der
Mitzeichnungspflicht notwendig ist.

% RG, JW 1914, 157 Nr. 22.

% Ebd. mit Verweis auf RGZ 80, 37 ff.

0 RGZ 143, 263 ff.

" Ebd., S. 264.
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Pflichtenstellung ~ der  Hinterlegungsstelle  sei, die einen  solchen
Schadensersatzanspruch rechtfertigen kénnte. Allerdings revidiert sich dieser
Eindruck bereits unmittelbar zu Anfang der Entscheidungsgriinde: Gegenstand
der Klage sei, dass die Klidgerin die Zahlungen der Hinterlegungsstelle ,,als
Erfillung nicht gelten lassen [wolle], weil die Quittungen nicht von einem
Mitglied des Gldubigerausschusses mitunterzeichnet worden seien, wie es § 137
KO erforder|e].“72 Irritierend erscheint vor diesem Hintergrund zwar, dass das
Gericht danach von einer ,,Haftung der Beklagten®, die aus ,,Verletzung ihrer
Erkundigungspflicht folge, spricht.”> Auf diese Passage wird in der
Kommentatliteratur auch teilweise verwiesen.”* Mit Blick auf den unmittelbar
folgenden Abschnitt vermag sich der Findruck der Annahme einer besonderen
Pflichtenstellung der Hinterlegungsstelle durch das RG aber zu korrigieren: Dort
wird als Schlussfolgerung aus dem Zitierten festgestellt, dass die Bank den Betrag
aus diesem Grund nicht ,,mit befreiender Wirkung zuriickzahlen durfte*7. In
diesem Kontext erschlieB3t sich nun, dass die ,,Erkundigungspflicht” eher als
Erkundigungsobliegenheit gemeint war; dass hier eine terminologische
Ungenauigkeit und keine Etablierung eines neuen Haftungsgrundes vorliegt,
bestitigt sich auch dadurch, dass unmittelbar vor dieser Passage auf das Urteil
vom 5.7.191276 verwiesen wird. Wie bereits festgestellt, behandelt auch dieses
cine bloBe Obliegenheit der Hinterlegungsstelle. Zudem war Gegenstand der
Entscheidung kein Schadensersatzverlangen, sondern der Anspruch der Masse
auf Erfullung der Primirleistungspflicht.

Demgegeniiber erscheint die Terminologie des Urteils vom 7.11.193577
cindeutig: Ausdriicklich stellt das RG fest, dass ,,der Erfiillungsanspruch der
Masse gegen die Stadtbank nach § 137 KO fortbestand*78. Zudem wird zwischen
dem Anspruch gegen die ,erfillungspflichtige Stadtbank™ und gegen die
,»schadenersatzpflichtigen Mitglieder des Gldubigerausschusses® unter Hinweis
auf die ,,Verschiedenheit des Rechtsgrundes® unterschieden.”

In den im Schrifttum regelmiBig zitierten Urteilen des RG findet sich folglich
kein Beleg fiir die Auffassung, die neben den Wirkungen des § 149 Abs. 2 InsO
a. . eine besondere Pflichtenstellung der Hinterlegungsstelle annimmt.

2RGZ 143, 263 (265); Klammerzusatz durch den Verfasser.

3 Ebd., S. 267.

74 Siehe die Nachweise in Fn. 56.

5 RGZ 143, 263 (267) mit Verweis auf RG, JW 1914, 157 Nr. 22.
6 RGZ 80, 37 ff.

77 RGZ 149, 182 ff,

8 Ebd., S. 186.

 RGZ 149, 182 (180).
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(2) Die Entscheidungen des BGH vom 21.3.2013 — IX ZR 109/10%, vom
9.10.2014 — IX ZR 140/118" und vom 25.6.2015 — IX ZR 142/138

Vereinzelt wird im Schrifttum auch auf eine angebliche Rechtsprechung des
BGH verwiesen, die im Sinne der Auffassung, die eine insolvenzspezifische
Pflichtenstellung der Hintetlegungsstelle annimmt, zu deuten sei.?> Der BGH
judiziert im Urteil vom 7.2.2019, dass aus der bisherigen Rechtsprechung des
Gerichts keine solchen Schlussfolgerungen gezogen werden kénnten.8*

Der BGH stellt im Beschluss vom 21.3.2013 nur fest, dass eine Bank als
Hinterlegungsstelle ,,wegen Missachtung des Mitzeichnungsvorbehalts gemil3
§ 149 Abs. 2InsO a. . [...] nicht befreiend geleistet“®> habe. Schon daraus ergibt
sich, dass das der Entscheidung zugrunde liegende Geschehen unter Geltung des
§ 149 Abs. 2 InsO a. % stattfand; diese Analyse bestitigt sich mit Blick auf das
Urteil des Berufungsgerichts vom 3.6.201087: Insofern kénnen hieraus keine
Riickschlisse auf die aktuelle Gesetzeslage gezogen werden, da der BGH auch
hier nur die Frage des Erloschens der Primitleistungspflicht durch Erfullung
behandelte. Auch das Urteil des BGH vom 9.10.2014 hat einen Sachverhalt, der
der Geltung des § 149 Abs. 2 InsO a. F. unterliegt, zum Gegenstand.?® Insofern
war die Schlussfolgerung des BGH, der Masse kénnten ,,aufgrund oder trotz der
von dem untreuen Verwalter begangenen Veruntreuungen® gegebenenfalls
»Anspriche gegen die beteiligten Banken® zustehen, nur konsequente
Anwendung des § 149 Abs. 2 InsO a. F. Eine insolvenzspezifische gesonderte
Pflichtenstellung ldsst sich daraus nicht ableiten.?® Selbiges gilt fiir das Utteil des
BGH vom 26.5.2015°: Auch dort lag der Entscheidung ein Sachverhalt

80 BGH, ZIP 2013, 1235.

81 BGHZ 202, 324 ff.

82 BGH, ZInsO 2015, 1563 ff.

8 Fckardt, in: Jaeget, Insolvenzordnung V/1 (Fn. 21), § 149 Fn. 68; Obermiiller (Fn. 47),
Rn. 2.235 ff. Fn. 2 und 9 mit Verweis auf BGH, ZinsO 2013, 986 f.

8 BGH, NJW 2019, 1442 (Rn. 20) mit Verweis auf BGHZ 202, 324 ff. und BGH, ZIP
2013, 1235 sowie BGH, ZInsO 2015, 1563 ff.

8 BGH, ZIP 2013, 1235 (Rn. 5); Klammerzusatz durch den Verfasser.

86 Auf Verfahren, die vor dem 1.7. 2007 er6ffnet wurden, ist die bis 30.6.2007 geltende
Fassung des § 149 InsO anzuwenden, Art. 103¢ Abs. 1 S. 1 EGInsO.

87 OLG Celle, ZIP 2010, 1862 (1862): Das Verfahren wurde am 9.11.2002 eréffnet; zudem
S. 1865: ,,Jede Anweisung zur Verfiigung tber Guthaben dieses Kontos [hitte det]
Mitunterzeichnung nach § 149 Abs. 2 InsO a. F. bedurft®; Klammerzusatz durch den
Verfasser.

8 Das Verfahren wurde am 13.9.1999 er6ffnet, BGHZ 202, 324 (Ra. 1).

8 BGHZ 202, 324 (Rn. 51).

% Demzufolge ist auch nicht, davon auszugehen, der BGH habe dies ,,andeutungsweise®
(vgl. Eckardt, in: Jaeget, Insolvenzordnung V/1 (Fn. 21), § 149 Fn. 68) vertreten.

1 BGH, ZInsO 2015, 1563 ff.
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zugrunde, fiir den § 149 Abs. 2 InsO a. F. Geltung beanspruchte.”? Die als Beleg
herangezogene Passage behandelt ebenfalls nur die Wirkungen des § 149 Abs. 2
InsO a. F.%3

Demzufolge ist dem BGH darin beizupflichten, dass aus der bisherigen
Rechtsprechung  des  Gerichts  keine  Aussage  hinsichtlich  einer
insolvenzspezifischen Pflichtenstellung der Hinterlegungsstelle abgeleitet
werden kann %

(3) Schlussfolgerungen

Die vorangegangene Analyse hat ergeben, dass die bisherige héchstrichterliche
Rechtsprechung bis zum Urteil vom 7.2.2019% keine Stellungnahme hinsichtlich
ciner insolvenzspezifischen Pflichtenstellung der Hinterlegungsstelle, deren
Verletzung eine Schadensersatzverpflichtung begriinden kénnte, enthilt.
Angesichts dessen, dass das Schrifttum entweder auf die Begriindung einer
solchen Pflichtenstellung ginzlich verzichtet oder diese mit einem bloflen
Verweis auf eine angebliche héchstrichterliche Rechtsprechung zu belegen
versucht, stellt sich die Frage, ob sich eine solche dogmatisch begriinden lasst.

cc) Historie

In den Motiven findet sich kein Hinweis darauf, dass mit der Regelung des § 137
KO eine Pflichtenstellung der Hinterlegungsstelle begriindet werden sollte; es
wird ausschlieBlich hingewiesen, dass die Hinterlegungsstelle die Obliegenheit
habe, sich des Vortliegens der Voraussetzungen der Mitzeichnungspflicht zu
versichern.?® Allerdings konnte sich eine andere Wertung daraus ergeben, dass
eine Mitzeichnungspflicht mit AuBenwirkung nicht mehr besteht oder
beschlossen werden kann.

dd) Systematik

§ 69 InsO normiert ausdriicklich die insolvenzspezifischen Pflichten des
Gldubigerausschusses, bei deren Vetletzung dieser nach §71 InsO haftet.
Entsprechendes gilt in Bezug auf die Haftung des Insolvenzverwalters: Diese
wird durch §§ 60, 61 InsO ausdriicklich geregelt. Zudem findet eine
Einschrinkung auf insolvenzspezifische Pflichten statt.”” Daraus ldsst sich

92 Das Verfahren wurde am 30.8.2002 er6ffnet, BGH, ZInsO 2015, 1563 (Ra. 1).

9 BGH, ZInsO 2015, 1563 (Rn. 26) mit Verweis auf BGHZ 202, 324 (Rn. 51).

% BGH, NJW 2019, 1442 (Rn. 20).

% Ebd., S. 1442 ff.

% Motive zur Konkutsordnung, S. 353 = Hahn/Mugdan (Fn. 31), S. 319.

9 Gerhardt, in: Jaeget, Insolvenzordnung V/1 (Fn. 21), § 60 Rn. 9; Hess, in: Kolner
Kommentar zur Insolvenzordnung II, 2017, § 60 Rn. 1.

StudZR-WissOn 2/2019 365



Benz Die Haftung der kontofiihrenden Bank in der Insolvenz

folgern, dass eine Haftung erstens nur erfolgen soll, wenn Pflichten ausdriicklich
normiert und konkretisiert sind und zweitens eine Regelung besteht, die die
Haftung begriindet (§§ 60, 61, 71 InsO).% Beide Voraussetzungen sind im Falle
der Hinterlegungsstelle nicht erfiillt: Weder statuiert die Insolvenzordnung (noch
die Konkursordnung) besondere Pflichten derselben, noch besteht eine
Regelung, die ihre Haftung anordnet. Es erscheint also begriindungsbediirftig,
wieso ausgerechnet in diesem Fall von der Systematik der Insolvenzordnung
abgewichen werden sollte, zumal sich die Haftung des Insolvenzverwalters
regelmifBig im Falle der Missachtung der Mitzeichnungspflicht mit der der
Hinterlegungsstelle iiberschneiden wiirde. Die Haftung des Insolvenzverwalters
wurde aber ausdriicklich als ausreichend erachtet.”” Dies erscheint umso
fragwiirdiger angesichts dessen, dass der Insolvenzverwalter eine besonders
herausgehobene Position mit vielfiltigen Einwirkungsmdoglichkeiten auf die
Masse innehat. Wenn selbst fiir diesen festgelegt wird, dass die Pflichten klar
definiert und eingegrenzt werden miissen, um die Haftung klar zu strukturieren,
so erscheint es fragwiirdig, daneben die Hinterlegungsstelle ohne jede
ausdriickliche Regelung haften lassen zu wollen. Dartiber hinaus ist keine
Zustimmung der Hinterlegungsstelle notwendig, um als solche bestimmt zu
werden.!® Wiirde man dann aber eine Haftung derselben annehmen, so wiirde
dies eine Abweichung vom Grundsatz der Privatautonomie bedeuten:
Grundsitzlich haftet die Bank nur ihrem Vertragspartner, den sie sich selbst
aussuchen konnte; dabei ist ihre Haftung als Zahlstelle sogar regelmifig
gegeniiber dem sonstigen Rechtsverkehr eingeschrinkt.!®! Dann erscheint es
aber nicht konsequent, ohne jede gesetzliche Grundlage sowohl entgegen der
Systematik der Insolvenzordnung als auch den Grundstrukturen des Vertrags-
und Bankrechts eine besondere Pflichtenstellung der Hinterlegungsstelle
begriinden zu wollen. Dies bestitigt sich dadurch, dass der Gesetzgeber den
Schutz des § 149 Abs. 2 InsO a. F. als nicht notwendig erachtete; wenn der
Gesetzgeber angenommen hitte, dass ein weitergehender Schutz der Masse
erforderlich gewesen wire, hitte die Moglichkeit bestanden, eine Regelung in die

Insolvenzordnung aufzunehmen, die sowohl Pflichten der Hinterlegungsstelle

% Ansonsten wurde die Gefahr einer ausufernden Haftung gesehen, BT-Drucks.
12/2443,S. 129; so bereits: Zweiter Bericht der Kommission fiir Insolvenzrecht, S. 78 ff.
9 BR-Drucks. 549/06, S. 38.

100 So stellvertretend fur die Uberwiegende Auffassung: Haffa/Leichtle, in: Braun,
Insolvenzordnung, 7. Aufl. 2017, §149 Rn.7; Hess, in: Koélner Kommentar zur
Insolvenzordnung III (Fn. 56), § 149 Rn. 24; Sing, in: Uhlenbruck, Insolvenzordnung I
(Fn. 17), §149 Rn. 8; Wegener, in: Frankfurter Kommentar zur Insolvenzordnung
(Fn. 30), § 149 Rn. 3.

100 BGHZ 176, 281 (Rn. 14).
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als auch deren Haftung begriindet. Stattdessen wurde, wie oben dargestellt, auf
die Haftung des Insolvenzverwalters verwiesen.

ee) Schlussfolgerungen

Folglich fehlt es an einer gesetzlichen Grundlage, um eine insolvenzspezifische
Haftung der Hinterlegungsstelle bei Verstol3 gegen eine im Innenverhiltnis
wirksam beschlossene Mitzeichnungspflicht zu begriinden. 02

2. Keine Mitzeichnungspflicht

Nach diesen Ausfiihrungen ldsst sich die vom BGH behandelte Frage, ob eine
Haftung einer Bank allein aus deren Stellung als Hinterlegungsstelle ohne
Beschluss einer Mitzeichnungspflicht im Innenverhiltnis hergeleitet werden
kénnte, mit den dargestellten Erwigungen verneinen. Dies gilt selbst fur die
Auffassung, die eine besondere Pflichtenstellung im Falle des Beschlusses der
Mitzeichnungspflicht annimmt, da hier weitere Griinde gegen ecine
Pflichtenstellung allein aufgrund der Einordnung als Hinterlegungsstelle
sprechen wiirden: So steht es den Gldubigern nach dem oben Dargestellten frei,
im Innenverhiltnis eine Mitzeichnungspflicht anzuordnen; wiirde man
annehmen, dass aus der Verletzung derselben ecine Haftung der
Hinterlegungsstelle resultieren kénnte, so stiinde es den Gldubigern offen, sich
durch den Beschluss einer solchen Pflicht abzusichern. BeschlieBen sie eine
solche nicht, so verzichten sie jedoch auf diesen Schutz; diese Wertung findet
sich bereits zu der im AuBenverhiltnis wirksamen Mitzeichnungspflicht nach
§ 137 KO in den Motiven: ,,Enthalten sich die Gldubiger der Bestellung eines
Glaubigerausschusses, so verzichten sie zugleich auf diese Garantie.“! Unter
Beriicksichtigung dieser Uberlegungen erscheint es dann aber angesichts dessen,
dass jedwede normative Grundlage einer Haftung der Hinterlegungsstelle fehlt,
selbst wenn man eine irgendwie geartete Pflicht der Bank als Hinterlegungsstelle
zur Uberwachung der im Innenverhiltnis beschlossenen Mitzeichnungspflicht
annehmen wirde, fernliegend, eine solche allein aus der Einordnung als
Hinterlegungsstelle herleiten zu wollen.

3. Haftung bei Anwendbarkeit des § 149 Abs. 2 InsO a. F. nach Art. 103c
Abs. 1S.1EGInsO

Die gerade dargestellten Uberlegungen hinsichtlich der Haftung der
Hinterlegungsstelle lassen sich aufgrund derselben fehlenden normativen
Grundlage auch auf den Fall Gibertragen, in dem das Verfahren vor dem 1.7.2007
erbffnet wurde, sodass nach Art. 103c Abs. 1 S. 1 EGInsO die Regelung des

102 Im Ergebnis auch BGH, NJW 2019, 1442 (Rn. 18).
103 Motive zur Konkursordnung, S. 353 = Habn/Mugdan (Fn. 31), S. 319.
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§ 149 Abs. 2 InsO a. F. Anwendung findet. Allerdings stellt sich die Frage, wie
sich die Mitzeichnungspflicht nach § 149 Abs. 2 InsO a.F. — sofern keine
Ausnahme durch Beschluss erfolgt ist — hinsichtlich der Primirleistungspflicht
auswirkt. Fiir die Wirkung gelten die oben dargestellten Grundsitze; mal3geblich
ist jedoch, ob die Kenntnis der Bank von ihrer Figenschaft als
Hinterlegungsstelle erforderlich ist. Der Wortlaut des § 149 Abs. 2 InsO a. .
setzt keine Kenntnis voraus. Die Motive bieten keine Anhaltspunkte.!04

Ausgangspunkt muss also sein, dass hier ein schr weitreichender Eingriff
stattfindet, der nicht unerhebliche Risiken fir die Bank birgt. Gleichzeitig
fungiert die Bank als bloBe Zahlstelle und kontrolliert Zahlungsauftrige nur
cingeschrinkt (§ 675r BGB). Die Mitzeichnungspflicht besteht allein im
Interesse der Glaubiger, die Zustimmung der Bank ist nicht erforderlich. Zudem
sind die Glaubiger diejenigen, die die jeweilige Bank als Hinterlegungsstelle
auswihlen; angesichts dessen erscheint es iiberzeugender, § 149 Abs. 2InsO a. F.
nur anzuwenden, wenn die Bank Kenntnis von ihrer Bestimmung zur
Hinterlegungsstelle hat, da es den Gldubigern zumutbar ist, diese nach dem
Beschluss zu informieren.!% Hat die Bank diese Kenntnis, so muss sie vom
Bestehen der Mitzeichnungspflicht ausgehen, da diese den gesetzlichen Regelfall
darstellt.

IV. Ergebnis

Folglich treffen die Bank als Hinterlegungsstelle keine Pflichten gegeniiber der
Insolvenzmasse. Insbesondere tritt keine § 149 Abs. 2 InsO a. F. entsprechende
Wirkung  hinsichtlich der Wirksamkeit von Anweisungen und der
Empfangszustindigkeit des Insolvenzverwalters ecin. Eine Begriindung der
Haftung der Bank aufgrund der Eigenschaft als Hinterlegungsstelle ist somit
ausgeschlossen. Im Falle der Anwendbarkeit des § 149 Abs. 2 InsO a. F. nach
Art. 103c Abs. 1 S. 1 EGInsO ergibt sich fiir die Pflichtenlage nichts anderes.
Uberdies treten die Wirkungen des § 149 Abs. 2 InsO a. F. nur ein, wenn die
Bank Kenntnis von ihrer Eigenschaft als Hinterlegungsstelle hat.

104 Motive zur Konkursordnung, S. 353 = Habn/Mugdan (Fn. 31), S. 319.

105 Vol. allgemein zu diesen Erwigungen: Eckards, in: Jaeger, Insolvenzordnung V/1
(Fn. 21), § 149 Rn. 30 ff.; diese Argumentation wird auch nicht dadurch entkriftet, dass
man der Bank ein Recht auf Finsicht in die Insolvenzakten zugesteht (vgl. OLG
Nanmburg, ZIP 2010, 1765 ff.), da es den Glaubigern, wie dargestellt, auch dann zumutbar
wite, die Bank iber den Beschluss zu informieren und die Informationsbeschaffung
nicht der Bank aufzubiirden.
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C. Haftung wegen Nebenpflichtverletzung, {§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB

RegelmiBig besteht zwischen dem Schuldner und der Bank ein Giroverhiltnis.
Bestandteil dieses Giroverhiltnisses ist ein Zahlungsdiensterahmenvertrag
(§675f Abs.2 BGB).1% Zudem wird das Girokonto regelmiBig als
Kontokorrentkonto — gefthrt, sodass als weiterer Bestandteil eine
Kontokorrentabrede hinzutritt.!07

Allerdings erlischt der Zahlungsdiensterahmenvertrag als Geschiftsbesorgungs-
vertrag 1. S.v. § 675 Abs. 1 BGB gemidl3 §§ 116 S.1, 115 Abs. 1 InsO mit
Eroftnung des Insolvenzverfahrens.!®® Das Kreditinstitut ist zwar weiterhin
berechtigt, eingehende Zahlungen fiir den Schuldner entgegenzunehmen und
einem internen Konto gutzuschreiben, allerdings besteht hierzu keine
Verpflichtung.!® Zudem ist das Kreditinstitut zur Wahrnehmung der
schuldnerischen Interessen nicht mehr berechtigt und kann daher keine
Forderungen gegen die Insolvenzmasse mehr erlangen.!’ Auch die
Kontokorrentabrede  erlischt  spitestens!''  mit  Er6ffnung  des
Insolvenzverfahrens.!’2  Fur den Insolvenzverwalter besteht aber die
Notwendigkeit, tiiber ein Konto zu verfiigen, iiber das eine Verwaltung der
Massegelder erfolgen kann; er muss also ein neues Vertragsverhiltnis mit einer
Bank eingehen. Demzufolge stellt sich die Frage, inwieweit hier noch eine
vertragliche Bezichung der Bank zur Insolvenzmasse besteht, aus der die
Insolvenzmasse bei schidigendem Verhalten des Insolvenzverwalters die Bank
in Anspruch nehmen kann. Die Haftung der Bank ist hier regelmiBig von

106 Finsele, Bank- und Kapitalmarktrecht, 4. Aufl. 2018, § 3 Ra. 8; Schwintowski, Bankrecht,
5. Aufl. 2018, Kap. 9 Rn. 6.

7 Hoffmann, in: Runkel/Schmidt, Anwaltshandbuch Insolvenzrecht, 3. Aufl. 2015, § 9
Rn. 120; Schwintowski (Fn. 106), Kap. 9 Rn. 82.

108 Foerste, Insolvenzrecht, 7. Aufl. 2018, §19 Rn.269; Hipfuer/v. Buchwald, in:
Botk/Hoélzle, Handbuch Insolvenzrecht (Fn.56), Kap.8 Ra.110; Vortmann, in:
Mohrbutter/Ringstmeier, Handbuch Insolvenzverwaltung, 9. Aufl. 2015, Kap. 27 Ra. 2;
ablehnend Kigf/ing (Fn. 19), S. 441; soweit man einen allgemeinen Bankvertrag anerkennt,
ergeben sich keine Besondetheiten, vgl. Hoffimann, in: Runkel/Schmidt, Anwaltshand-
buch Insolvenzrecht (Fn. 107), § 9 Rn. 117.

19 BGHZ 170, 121 (Ra. 12); BGH, WM 1995, 745 (745); Zuleger, in: Beck/Depté, Praxis
der Insolvenz, 3. Aufl. 2017, § 26 Rn. 47.

110 Allerdings bestehen Ausnahmen nach § 115 Abs. 3 InsO und § 116 S. 2 InsO.

W Vol. Hapfner/ v. Buchwald, in: Bork/Hoélzle, Handbuch Insolvenzrecht (Fn. 56), Kap. 8
Rn. 111.

112 BGHZ 58, 108 (111); 70, 86 (93); Nobbe, Zahlungsverkehr und Insolvenz, KTS 2007,
397 (399); Hoffimann, in: Runkel/Schmidt, Anwaltshandbuch Insolvenzrecht (Fn. 107),
§ 9 Rn. 125; Steinhoff, Die insolvenzrechtlichen Probleme im Uberweisungsverkehr, ZIP
2000, 1141 (1142).
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besonderem Interesse, wenn der Insolvenzverwalter nicht zur Riickzahlung
imstande ist.

I. Vertragsverhiltnis
1. Voraussetzungen einer vertraglichen Beziehung zur Insolvenzmasse

Voraussetzung vertraglicher Nebenpflichten ist das Bestehen einer vertraglichen
Bezichung. Insofern bietet es sich an, zur Analyse zwischen den verschiedenen
denkbaren Ausgestaltungsmdglichkeiten der Kontobeziehung zu differenzieren.

a) Grundlegende vertragliche Ausgestaltung
aa) Anderkonten

Anderkonten sind offene Vollrechtstreuhandkonten, die nur bestimmten
Personengruppen, deren Standesrecht Gewihr fir die sichere Verwahrung
fremder Gelder bietet, zuginglich sind.!'> Der Insolvenzverwalter als solcher
kann kein Anderkonto einrichten.!’* Im Gegensatz zu normalen offenen
Vollrechtstreuhandkonten sind  Anderkonten durch die Anderkonto-
Bedingungen''s  besonders ausgestaltet. Kontoinhaber und damit allein
gegeniiber der Bank berechtigt und verpflichtet ist beim Anderkonto der
Treuhinder;'1¢ der Treugeber ist nur wirtschaftlich Berechtigter und hat einen
Anspruch gegen den Treuhdnder aus §§ 667, 675 Abs. 1 BGB.117

Daraus ergibt sich, dass in Ermangelung eciner vertraglichen Bezichung
grundsitzlich keine Pflichten der Bank gegentiber der Masse bestehen.

113 Dazu ausfihrlich: Kamm, Kontofiihrung in der Insolvenz: Schuldner- und
Treuhandkonto im Vergleich, 2017, S. 31 ff.

14 Ggfmann, Die neuen Anderkonto-Bedingungen 2000, WM 2000, 857 (858); Kuder
(Fn. 20), S.585; Schulte-Kanbriigger, Kontoeinrichtung durch den (vorliufigen)
Insolvenzverwalter — Sondetkonto oder Anderkonto?, ZIP 2011, 1400 (1401). Das
Verbot des Insichgeschifts (§ 181 BGB) steht der Einrichtung eines Anderkontos durch
den Verwalter nicht entgegen, vgl. Jaff¢, in: MiiKo-InsO II (Fn. 15), § 149 Rn. 15.

115 Hs wird davon ausgegangen, dass der Insolvenzverwalter, der ein Anderkonto
eroffnet, regelmillig Rechtsanwalt sein wird; deshalb werden die Anderkonto-
bedingungen fur Rechtsanwilte (abgedruckt in Bunte/ Zabrte, AGB-Banken, 5. Aufl. 2019,
S. 961 ff.) hier zugrunde gelegt. Im Folgenden als ,,AKB* bezeichnet.

116 BGHZ 11, 37 (43); Canaris, Bankvertragsrecht 1, 3. Aufl. 1988, Rn. 293.

7 BGH, NJW 1954, 190 (192); Kamm (Fn. 13), S. 1086; Schulte-Kanbrigger (Fn. 114),
S. 1402.
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bb) Vollrechtstreuhandkonten

Auch die Fihrung von offenen Vollrechtstreuhandkonten!'® begriindet keine
rechtliche Beziehung des Dritten zum Treugeber; berechtigt und verpflichtet ist
wiederum unmittelbar nur der Insolvenzverwalter als Treuhidnder. Besondere
Pflichten der Bank gegentiber der Insolvenzmasse sind auch hier grundsitzlich
abzulehnen.

cc) Insolvenzsonderkonten

Ein Insolvenzsonderkonto!!? ist ein Eigenkonto des Schuldners, Giber das der
Insolvenzverwalter als Amtswalter verfigen darf; er ist hier nicht selbst
Rechtsinhaber, sondern hat die Befugnis, tiber fremdes Vermégen zu verfiigen
(Ermichtigungstreuhand)!'?. Demzufolge ist hier die Masse Konto- und
Forderungsinhaber. Aus diesem Grund besteht eine vertragliche Bindung zur
Masse, die Pflichten begriinden kann.

b) Einbeziehung der Insolvenzmasse in den Schutzbereich bei 1V ollrechtstrenband

Hinsichtlich der Vollrechtstreuhandkonten kénnte sich etwas anderes ergeben,
wenn die Insolvenzmasse in den Schutzbereich des Vertrags zwischen der Bank
und dem Insolvenzverwalter einbezogen wird. Voraussetzungen hierfiir sind die
Leistungsnihe des Dritten, ein schutzwiirdiges Interesse des Gldubigers an der
Einbezichung des Dritten, die Zumutbarkeit der Einbeziehung fiir den
Schuldner und die Schutzbedirftigkeit des Dritten (Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter).12!

Zweifelhaft erscheint dabei bereits die Schutzbediirftigkeit der Insolvenzmasse.
Die Schutzbediirftigkeit des Dritten ist gegeben, wenn der Dritte keine eigenen
vertraglichen Anspriiche hat, die inhaltlich dem Einbezug in das
Haftungskonzept des Vertrages mit Schutzwirkung fiir Dritte entsprechen.!??
Dieser Grundsatz ergibt sich daraus, dass der Drittschutz zwischen dem

118 Der Unterschied zum Anderkonto besteht darin, dass bei diesem bei Abschluss des
Zahlungsdiensterahmenvertrags (§ 675f Abs. 2 BGB) die AKB mit vereinbart werden.
119 Vgl. zur begrifflichen Entwicklung Kamm (Fn. 13), S. 1086.

120 Vgl. zur Ermichtigungstreuhand: Kamm (Fn. 113), S.24 f; Im Gegensatz zum
»reguliren  Ermichtigungstreuhandkonto sollte das Insolvenzsonderkonto aber
ausdricklich als solches bezeichnet werden, um klarzustellen, dass der Schuldner keine
Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis hat, da diese bei der ,reguliren
Ermichtigungstreuhand regelmiflig neben der Verfiigungsbefugnis des Treuhinders
fortbesteht, vgl. Kigfling (Fn. 19), S. 442.

121 Hadding, in: Soergel V/3: Schuldrecht 3/3, 13. Aufl. 2010, Anh. § 328 Rn. 14 ff;
Stirner, in: Prutting/Wegen/Weinteich, 14. Aufl. 2019, Vor § 328 Ra. 5 ff.

122BGHZ 70, 327 (330); 133, 168 (173); Stiirner, in: Pritting/ Wegen/Weinreich (Fn. 121),
Vor § 328 Ra. 10.
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vertraglichen und deliktsrechtlichen Haftungsbereich angesiedelt ist; eine
Abweichung von der deliktsrechtlichen Haftung erfordert also eine besondere
Begrindung und ist restriktiv zu handhaben.!?? Ein gleichwertiger Anspruch des
Dritten wird angenommen, wenn Voraussetzungen, Zwecksetzung und Umfang
der Anspriiche einander entsprechen.!2*

Der Insolvenzverwalter haftet nach §60 InsO allen Beteiligten fiir die
schuldhafte Verletzung insolvenzspezifischer Pflichten auf Schadensersatz. Die
Norm soll das Vermégen von Personen schiitzen, die mit dem Insolvenz-
verfahren in Berithrung kommen und zudem die Haftungsrisiken fir den
Verwalter voraussehbar machen.'?> Voraussetzung ist dabei die schuldhafte
Verletzung insolvenzspezifischer Pflichten durch den Verwalter.

Betrachtet man vor diesem Hintergrund den Anspruch der Masse, der durch
einen Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte zu Lasten der Bank konstruiert
werden soll, fillt Folgendes auf: Auch ein solcher Anspruch zielt mittelbar auf
den Ausgleich cines Vermégensschadens der Glaubiger, die an der Verteilung
der Masse teilnehmen, da der Anspruch der Masse zustiinde und nach
Durchsetzung bei Verteilung der Masse somit mittelbar den Gldubigern in
gleichem Umfange zugutckommen wiirde. Beide Anspriiche haben also die
gleiche Zielrichtung und den gleichen Umfang. Auch der hypothetische
Anspruch kann nur bei einer Pflichtverletzung des Verwalters entstehen: Erst
hierdurch kénnte eine Warnpflicht der Bank entstehen oder eine bestehende
Prifungspflicht verletzt werden.

Im Kern soll also zum Schutz vor dem Insolvenzrisiko des Verwalters eine
zusitzliche Haftungsmoglichkeit eréffnet werden. Der Ausgleich des
Insolvenzrisikos ist jedoch gerade kein Grund, ein Bediirfnis fiir den Vertrag mit
Schutzwitkung fir Dritte anzunchmen,'? da sich hier keine spezifische
Schwiche der Ausgestaltung von Delikts- und Vertragsrecht niederschligt,
sondern einfach das allgemeine Risiko der Insolvenz des Schuldners verringert
werden soll.

Demzufolge liegt ein gleichwertiger Anspruch in Form der Haftung des
Insolvenzverwalters nach § 60 InsO vor. Mithin besteht keine Schutzwirkung des
Vertrages zugunsten der Insolvenzmasse.

123 BGH, NJW 1969, 41 (41); Klumpp, in: Staudinger, 2015, § 328 Rn. 109.

124 BGH, NJW 2004, 3420 (3421); Klumpp, in: Staudinger (Fn. 123), § 328 Rn. 124a.

125 Rein, in: Netlich/Romermann, Insolvenzordnung (Fn. 20), § 60 Ra. 1; Schoppmeyer, in:
MuiKo-InsO 1, 4. Aufl. 2019, § 60 Ra. 1.

126 OLG Kobleng, NJW 2014, 1246 (1247); Klumpp, in: Staudinger (Fn. 123), § 328 Rn. 125.
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2. Abgrenzung zwischen den Kontoformen

Zudem stellt sich die Frage, wie Sonderkonto und Ander- oder Vollrechtstreu-
handkonto abgegrenzt werden kénnen. Der BGH hat dazu anhand allgemeiner
zivil- und bankrechtlicher Grundsitze die Regel aufgestellt, dass Kontoinhaber
derjenige sei, der nach dem erkennbaren Willen desjenigen, der die
Kontoeréffnung beantragte, Glaubiger und Schuldner der Bank werden sollte.1?”
Davon scheint der BGH aber mit Urteil vom 18.12.2008 abgekommen zu sein.!28

Allerdings diirfte hierfir regelmifig die Frage, ob die Einrichtung von Ander-
und offenen Vollrechtstreuhandkonten pflicht- oder sogar insolvenzzweckwidrig
ist, entscheidend fiir die Auslegung der Erklirung des Verwalters und damit
maf3geblich fiir die Abgrenzung zwischen den Kontoformen sein.

a) Pflichtwidrigkeit der Eriffuung und Fithrung eines  Anderkontos oder  offenen
Vollrechtstreuhandbkontos als Insolvenzverwalter fiir die Masse

Wie bereits dargestellt, wird bei einem Ander- und Vollrechtstreuhandkonto der
Treuhidnder Vollrechtsinhaber und die Forderungen gegen die Bank sind
Bestandteil seines Vermogens. Der Treugeber ist bloBer wirtschaftlich
Berechtigter und hat einen Anspruch gegen den Treuhidnder aus §§ 667, 675
Abs. 1 BGB. Deshalb sind urspriingliche Gelder der Insolvenzmasse, die nun
Buchgeld auf ecinem Ander- oder offenen Vollrechtstreuhandkonto des
Verwalters sind, kein Bestandteil der Masse. Es stellt sich demzufolge die Frage
nach der Zulissigkeit eines solchen Vorgehens.

aa) Die Rechtsprechung des BGH

Mit Usrteil vom 19.5.198812 entschied der BGH, dass sich Gelder, die
Konkursverwaltern anvertraut sind, nicht zur Anlage auf Anderkonten eigneten;
vielmehr sei die Einrichtung eines Sonderkontos angebracht und tblich.13 Aus
dem Kontext wird deutlich, dass der BGH den Begriff des Sonderkontos im
Sinne der oben beschriebenen Ermichtigungstreuhand versteht.!3 Allerdings

127BGHZ 21, 149 (150); BGH, WM 1975, 1200 (1200); ZIP 1988, 1136 (1137).

128 BGH, ZIP 2009, 531 (Ra. 7).

129 BGH, ZIP 1988, 11306 ff.

130 Ebd., S. 1137.

131 Vel. BGH, ZIP 1988, 1136 (1137): Zur Begrindung, warum ein Sonderkonto
vorgelegen habe, wird herangezogen, dass die Kligerin tiber den Debetsaldo einen Titel
zur Vollstreckung in die Konkursmasse erwirkt habe; dies sei nur im Falle eines
Sonderkontos moglich. Zudem sei eine gesonderte Absprache im Falle eines
Sonderkontos vonnéten, um eine persénliche Verpflichtung des Konkursverwalters zu
begrinden. Der BGH geht also hier davon aus, dass im Falle des Sonderkontos eine
Ermichtigungstreuhand bestehe, bei der die Masse Vollrechts- und Kontoinhaber sei.
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blieb unklar,’32 ob der BGH die Einrichtung von Anderkonten durch den
Verwalter damit als unzuldssig erachtete. In den folgenden Jahren vermochte sich
die Unklarheit iiber die Auffassung des BGH nicht aufzulésen: Er war in einer
Vielzahl von Judikaten davon ausgegangen, dass Gelder auf Anderkonten nicht
zum Vermdégen der Masse gehorten.!?3 Ausfithrungen dahingehend, dass die
Fihrung solcher Anderkonten in irgendeiner Weise pflichtwidrig sei, erfolgten
nicht. Diese Unklarheit wurde dann durch das Utrteil des BGH vom 7.2.2019
beseitigt, in dem er Anderkonten des Insolvenzverwalters als pflichtwidrig und
unzulidssig erachtet.13

bb) Die im Schrifttum vertretenen Auffassungen

Im Schrifttum wird tberwiegend vertreten, sowohl Ander-, als auch
Vollrechtstreuhand- und Sonderkonten seien zuldssig.!3> Teilweise werden diese
jedoch als ungeeignet'3® erachtet, wobei die sich daraus ergebenden
Auswirkungen unklar bleiben. Nur vereinzelt wird sich dahingehend positioniert,
dass Ander- und offene Vollrechtstreuhandkonten nicht nur ungeeignet, sondern
auch unzulissig und pflichtwidrig seien.!?”

132 Dazu Biittner, Von der schwierigen Suche nach dem richtigen Konto oder die
babylonische Sprachverwirrung beim Verwalterkonto, ZInsO 2012, 2309 (2316); Schulte-
Kaubriigger (Fn. 114), S. 1400.

133 BGH, NJW 1995, 1484 (1485 f.); ZIP 2007, 2279 (Ra. 10); ZIP 2009, 531 (Ra. 7); ZIP
2011, 1220 (Rn. 9); ZIP 2012, 333 (Ra. 16); ZIP 2015, 1179 (Ra. 9).

13 BGH, NJW 2019, 1442 (Rn. 31 f.) mit Verweis auf BGH, ZIP 1988, 1136 (1137).

135 _Adndres, in: Netlich/Ré6mermann, Insolvenzordnung (Fn. 20), § 149 Rn. 14 £.; Farster,
in: Haarmeyer/Wutzke /Férster, Insolvenzordnung (Fn. 47), § 149 R 14; Haffa/ Leichte,
in: Braun, Insolvenzordnung (Fn.100), §149 Rn.9; Hess, Insolvenzordnung
Groflkommentar II, 2. Aufl. 2012, § 149 Rn. 11; Hess, in: Koélner Kommentar zur
Insolvenzordnung III (Fn. 56), § 149 Rn. 11; Paulus (Fn. 506), S. 474; Ublenbruck, Die
Verwahrung von Geldern, Wertpapieren und Kostbarkeiten im Konkurs, KTS 1970, 187
(188 f.): Sofern keine Mitzeichnungspflicht nach § 137 KO besteht, zulissig; indifferent
Jaffé, in: MiiKo-InsO II (Fn. 15), § 149 Rn. 14.

136 Nur Anderkonten ungeeignet: Biztmer (Fn. 132), S.2317: ,unbrauchbar; Kamm
(Fn. 13), S. 1089 ff.; Kiefling, in: Berliner Kommentar zur Insolvenzordnung (Fn. 18),
§ 149 Rn. 29, 39 ff.; Kigfling (Fn. 19), S. 444 ff.; Kuder (Fn. 20), S. 586; Zuleger (Fn. 13),
S. 418; sowohl Ander- als auch offene Vollrechtstreuhandkonten ungeeignet: Brubun,
Bankenkommentar Insolvenzrecht II, 3. Aufl. 2016, §149 Rn.10: ,Sollte” als
Sonderkonto eingerichtet werden; Kalkmann, in: Graf-Schlicker, Insolvenzordnung
(Fn. 20), § 149 Rn. 6: ,,s0llte” als Sonderkonto eingerichtet werden; Sing, in: Uhlenbruck
I (Fn.17), § 149 Rn. 13c: Sonderkonto entspricht Wille des Verwalters; wohl auch
Jarchow, in: Hamburger Kommentar zur Insovenzordnung (Fn. 17), § 149 Rn. 10; Schulte-
Kaubriigger (Fn. 114), S. 1405.

137 y. Bodungen, in: BeckOK-InsO, Ed. 16, Stand: 15.10.2019, § 149 Rn. 9; Cranshaw
(Fn. 13), S. 611; Depré, in: Kayser/Thole, Insolvenzordnung (Fn. 17), § 149 Ra. 6;
Eckardt, in: Jaegetr, Insolvenzordnung V/1 (Fn.21), §149 Rn.56; Ferskr, Zur
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cc) Stellungnahme
(1) Systematik des Gesetzes — § 80 InsO

Nach §80 InsO geht die Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis tber das
Vermégen des Schuldners mit dem Zeitpunkt der Verfahrenseréffnung auf den
Insolvenzverwalter Uber. Der Schuldner bleibt allerdings Rechtstriger des
Vermogens; die Insolvenzmasse ist dem Schuldner also weiterhin dinglich
zugeordnet.!’ Wenn der Insolvenzverwalter nun ein Vollrechtstreuhandkonto
cinrichtet, durchbricht er diese Ordnung, indem er Massewerte in sein eigenes
Vermdégen tiberfiihrt; die Masse hat aber einen Anspruch nach § 667, 675 Abs. 1
BGB (bzw. §§ 280 Abs. 1, 675 Abs. 1 BGB) gegen den Insolvenzverwalter. Auf
dieser Basis wird angefiithrt, dass die Masse keinen Vermdgensverlust zu
verzeichnen habe, da der Anspruch aus §§ 667, 675 Abs. 1 BGB gegen den
Verwalter gleichwertig mit dem Anspruch gegen die Bank sei.!’ Diesen
Uberlegungen muss jedoch entgegengehalten werden, dass die Forderung aus
§§ 667, 675 Abs. 1 BGB mit dem Risiko der Insolvenz des Verwalters behaftet
ist. Die Masse hat in dieser Konstellation keine Anspriiche gegen Dritte (wie etwa
bei Einrichtung eines Insolvenzsonderkontos) und muss sich fortan (abgesehen
von deliktsrechtlichen Anspriichen) wie dargestellt an den Insolvenzverwalter
halten; dieser haftet allerdings ohnehin bereits umfassend nach § 60 InsO, sodass
dies faktisch keinen Ausgleich darstellen diirfte. Stattdessen wird der Masse ein
potenzieller Anspruchsgegner — die Bank — entzogen. Der Verwalter ist zur
Durchbrechung des Grundsatzes des § 80 InsO nur berechtigt, wenn besondere
Griinde dafiir gegeben sind. Dabei ist er insbesondere zu allen Malnahmen
berechtigt, die die Masse betreffen und den Interessen der Beteiligten dienen.!4
Daher stellt sich die Frage, ob die Einrichtung von Ander- oder
Vollrechtstreuhandkonten diesen Anforderungen entspricht.

(2) Analyse der AKB

Man koénnte iberlegen, ob Rechtsanwilte, die als Insolvenzverwalter titig
werden, nach §43a Abs.5 S.2 BRAO, §4 BORA dazu verpflichtet sind,

Behandlung von Zahlungseingingen auf ecinem Rechtsanwaltsanderkonto im
Insolvenzfall, EWIiR 2009, 343 (344); Vortmann (Fn. 13), S. 266; Wegener, in: Frankfurter
Kommentar zur Insolvenzordnung (Fn.36), §149 Rn.7; wohl auch Lind, in:
Ahrens/Gehtlein/Ringstmeiet, Insolvenzordnung (Fn. 17), § 149 Ra. 4; Stablschmidt, Die
Schwierigkeiten eines (Ander-)kontos, NZI 2011, 272 (274).

138 Djeenbrock, in: Ahrens/Gehtlein/Ringstmeier, Insolvenzordnung (Fn. 17), § 80
Rn. 10.

139 Kamm (Fn. 13), S. 1091; in diese Richtung auch Bittner (Fn. 132), S. 2313; Schulte-
Kanbrijgger (Fn. 114), S. 1402.

140 Djekenbrock, in: Ahrens/Gehtlein/Ringstmeier, Insolvenzordnung (Fn. 17), § 80
Rn. 10.
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Anderkonten fir die Insolvenzmasse einzurichten. Zur Begriindung lieSe sich
anfithren, dass die allgemeinen und besonderen Berufspflichten nach
tberwiegender Auffassung auch fir Rechtsanwilte gelten sollen, die als
Insolvenzverwalter titig sind!4!.

Zweifelhaft erscheint aber bereits die Moglichkeit, ein Sammelanderkonto zu
fihren (Nr. 1 Abs. 2 AKB), da den Mitgliedern des Verbands Insolvenzverwalter
Deutschland e. V. die Fihrung von Sammelanderkonten nach Kap. III Nr. 7
GOI'* ausdriicklich untersagt ist. Ungeeignet erscheint auch die Regelung in
Nr. 13 AKB: Bei Versterben des Insolvenzverwalters oder dem Verlust der
Anwaltszulassung wird die zustindige Rechtsanwaltskammer oder eine von ihr
bestimmte Person Kontoinhaber; § 55 Abs. 1, Abs. 5 BRAO sicht fiir diesen Fall
aber vor, dass es der Rechtsanwaltskammer offensteht, einen Abwickler zu
bestimmen, der unter anderem mit dem Anderkonto befasst wire. Damit fande
aber ein ungerechtfertigter Eingriff in die Aufsicht des Insolvenzgerichts (§ 58
InsO) sowie die Verwaltungs- und Verfigungsbefugnis des neuen
Insolvenzverwalters (§ 80 InsO) statt, sodass eine entsprechende Anordnung als
nichtig anzusehen wire (§ 44 VwV{G).14 Zudem widerspricht Nr. 7 der AKB
den Anspriichen der Praxis: Demnach diirften nur Rechtsanwilten eine
Kontovollmacht  erteilt werden, was angesichts der arbeitsteiligen
Biiroorganisation nicht sachgerecht erscheint.!* Dartiber hinaus verbietet Nr. 6
S. 1 AKB die Umwandlung eines Anderkontos in ein Insolvenzsonderkonto und
verkompliziert damit die Geschiftsfithrung durch den Verwalter.'¥> Ferner
wiirden die dargestellten Probleme nur Verwalter treffen, die zugleich als
Rechtsanwilte titig sind, und diese damit ohne Rechtfertigung schlechter

141 Brijggemann, in: Feuetich/Weyland, BRAO, 9. Aufl. 2015, Einleitung Rn. 18; Scharmer,
in: Hartung, BRAO, 6. Aufl. 2016, § 43a Rn. 89; dagegen: Kleine-Cosack, BRAO, 7. Aufl.
2015, Einleitung Rn. 79.

142 Grundsitze ordnungsgemiBer Insolvenzverwaltung vom 4.6.2011, zuletzt gedndert
durch Beschluss vom 22.4.2016.

1 Cranshaw (Fn. 13), S. 610; auch Kamm (Fn. 13), S. 1087 und Kiefling (Fn. 19), S. 444
schen dies als Problem; so auch schon der Bundesverband des privaten Bankgewerbes in
einem Rundschreiben vom 7.12.1962, abgedruckt in: WM 1962, 1334 (1335).

144 Ramm (Fn. 13), S. 1087; Kiefling, in: Berliner Kommentar zur Insolvenzordnung
(Fn. 18), §149 Rn. 40; Kiefling (Fn.19), S.444; Ringstmeier, Anderkonto oder
Sonderkonto — wohin mit den Geldmitteln der Insolvenzmasse?, in: FS Runkel, 2009,
S. 187 (201); allerdings entfaltet das teilweise vorgebrachte Argument, bei Anordnung
einer Mitzeichnungspflicht entstinden Probleme, wenn das mitzeichnende Mitglied des
Gldubigerausschusses  selbst kein Rechtsanwalt ist (vgl. Eckardf, in: Jaeger,
Insolvenzordnung V/1 (Fn. 21), § 149 Ra. 52; Kuder (Fn. 20), S. 586; Ringstmeier (a. a. O.),
S. 201), nach der hier vertretenen Konzeption keine Wirkung, da die Mitzeichnungs-
pflicht ohnehin nur im Innenverhiltnis relevant wird.

145 Kieflling (Fn. 19), S. 444.
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stellen.'4¢ Es erscheint also iiberzeugender, keine Verpflichtung zur Fihrung
eines Anderkontos nach § 43a Abs. 5 S. 2 BRAO, § 4 BORA anzunehmen.

Zudem sprechen die hier dargestellten Erwdgungen gegen die PflichtgemalB3heit
der Fihrung eines Anderkontos durch den Insolvenzverwalter. Es ist kein
sachlicher Grund ersichtlich, der es fir die Gldubiger zumutbar macht, die
entsprechenden Finschrinkungen hinzunehmen, wenn auch die Vereinbarung
eines normalen offenen Vollrechtstreuhandkontos ohne diese Problematik
moglich ist. Man kénnte dagegen zwar einwenden, dass mit § 149a GAVI-InsO
eine Regelung diskutiert wurde, die die Einrichtung von Anderkonten durch
Insolvenzverwalter als verpflichtend vorsah.'4”  Allerdings diente die
Gesetzesvorlage primir dazu, das Insolvenzverfahren transparenter zu
gestalten;!#8 in diesem Kontext ging es wohl hauptsidchlich darum, eine
ausdriicklich normierte Trennung von Konten des Verwalters und der Masse in
das Gesetz aufzunechmen und dem Verwalter detaillierte Verzeichnisvorgaben an
die Hand zu geben.'* Daraus lisst sich demnach nicht ableiten, ob mit einem
Anderkonto hier ein Vollrechtstreuhandkonto oder ein Erméchtigungstreuhand-
konto in Form des Insolvenzsonderkontos gemeint war. Demzufolge kommt
§ 1492 GAVI-InsO kein Erkenntniswert zu. An dieser Stelle kann also
festgestellt werden, dass die Einrichtung eines Anderkontos durch den
Insolvenzverwalter pflichtwidrig ist.!>

(3) Einwendungen aus dem Deckungsverhiltnis

Der Schuldner ist im Falle des Sonderkontos als Rechtstriger der Masse
Kontoinhaber. Aus diesem Grund kénnte die Bank gegeniiber den Anspriichen
aus dem Sonderkonto etwaige Einwendungen oder Einreden aus einem fritheren
Kontoverhiltnis geltend machen.'3! Dies stellt aber kein reales Problem bei der
Einrichtung von Sonderkonten dar, da es dem Insolvenzverwalter offensteht, mit
einer anderen Bank zu kontrahieren oder die Problematik durch
Individualabrede zu regeln.!52

146 Kiefsling, in: Berliner Kommentar zur Insolvenzordnung (Fn. 18), § 149 Rn. 41.

147 BT-Drucks. 16/7251,S. 7 und S. 14.

148 BT-Drucks. 16/7251, S. 1.

149 Vel. BT-Drucks. 16/7251, S. 14.

150 Uberdies sprechen die im Nachfolgenden dargestellten Erwigungen auch gegen die
Zulidssigkeit von Anderkonten, da diese als offene Vollrechtstreuhandkonten die gleichen
Probleme aufweisen.

151 Dazu BGH, NJW 1995, 1484 (1484).

152 Sehulte-Kaubrijgger (Fn. 114), S. 1402.
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(4) Verstrickungsproblematik

Die Unzuldssigkeit einer Pfaindung in das Insolvenzsonderkonto nach Er6ffnung
des Verfahrens gemi3 §89 Abs.1 InsO fithrt lediglich dazu, dass kein
Pfindungspfandrecht entsteht.!>> Demgegeniiber tritt trotzdem die 6ffentlich-
rechtliche Verstrickung und damit neben der Beschlagnahme (¢nbibitorium) das an
die Bank gerichtete Verbot, als Drittschuldner zu leisten (arrestatorium), ein.!5*
Diese erfasst das am Tag der Pfindung vorhandene Guthaben sowie das
Tagesguthaben der auf die Pfindung folgenden Tage, § 8332 ZPO. Die Bank ist
also dazu gezwungen, das Konto zu sperren (§ 829 Abs. 1 S. 1 ZPO).!55 Der
Insolvenzverwalter muss dagegen mit der Erinnerung (§ 766 ZPO) vorgehen
oder die Ricknahme der Pfindung durch den Pfindungsglidubiger (§ 843 ZPO)
erreichen.!’ Aus diesem Grund wird darauf hingewiesen, die Einrichtung eines
Vollrechtstreuhandkontos sei notwendig, um einer solchen Immobilisierung zu
entgehen und beispielsweise den schuldnerischen Betrieb weiterfithren zu
koénnen.’s Dies wird damit begrindet, dass bei der Ausgestaltung als
Vollrechtstreuhandkonto die Forderung gegen die Bank nicht pfindbar sei, da
diese dem Insolvenzschuldner als Pfindungsschuldner nur wirtschaftlich
zustehe, vermogensrechtlich jedoch dem Insolvenzverwalter zugeordnet sei.
Folglich sei nur der Anspruch aus §§ 667, 675 Abs.1 BGB gegen den
Insolvenzverwalter pfindbar, sodass das Konto nicht immobilisiert werde.!5

Zutreffend daran ist, dass die Pfindung der Forderung des Verwalters gegen die
Bank im Falle des Vollrechtstreuhandkontos gegenstandslos ist,'>? sondern nur
der Anspruch aus §§ 667, 675 Abs. 1 BGB gegen den Verwalter gepfindet

153 Kamm, in: Bankenkommentar Insolvenzrecht I, 3. Aufl. 2016, Vor § 80 Rn. 10; Liike,
in: Kubler/Prutting/Botk, Insolvenzordnung (Fn. 56), §89 Rn.21; Piekenbrock, in:
Ahrens/Gehtlein/Ringstmeier, Insolvenzordnung (Fa. 17), § 89 Ra. 36.

154 BGH, ZIP 2017, 2016 (Rn. 10 ff.); dazu Engels, Zum Fortbestehen der Verstrickung
der Vermdégenswerte im Insolvenzverfahren, NZI 2017, 894 (894 f.); Liike, Zu den
Wirkungen der 6ffentlich-rechtlichen Verstrickung eines Vermdgensgegenstandes in der
Insolvenz, EWiR 2017, 723 (723 f.); vgl. zur o6ffentlich-rechtlichen Verstrickung
Broxc/ Walker, Zwangsvollstreckungstecht, 11. Aufl. 2018, Rn. 361 ff.

155 Vel nur BGH, ZIP 2017, 2016 (Ra. 10); dazu auch Hintzen/ Firster (Fn. 17), S. 399.
156 Kamm (Fn. 13), S. 1087.

157 Vgl. nur Zuleger (Fn. 13), S. 418: ,,Erhebliches praktisches, auch rechtliches Bediirfnis*;
die Einrichtung eines Pfindungsschutzkontos (§ 850k ZPO) scheidet aus, Kamm
(Fn. 113),S. 89 £.

158 Zu dieser Problematik vgl. Hintzen/Forster (Fn. 17), S. 399 £.

159 Vel. BGHZ 11, 37 (37 ft.); Capeller, Die Pfindung von Fremdkonten, MDR 1954, 708
(709); Gattlich, Pfindung von Forderungen auf dem Notar-Anderkonto, JurBiro 1960,
463 (465); Hadatsch/ Wagner, Pfindungsbeschluss und Drittschuldnererklirung, 10. Aufl.
2012, S.91; Hintzen, Forderungspfindung, 4. Aufl. 2017, §4 Rn.54; Sudergat,
Kontopfindung, 3. Aufl. 2013, Rn. 431.
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werden kann.'® Nicht zutreffend ist jedoch die daraus gezogene
Schlussfolgerung, das Konto bleibe mobil: Nach § 829 Abs. 1 S. 1 ZPO ist dem
Drittschuldner (hier dem Insolvenzverwalter) nach Eintritt der Beschlagnahme
die Zahlung an den Pfindungsschuldner (den Schuldner als Rechtstriger der
Masse) untersagt (relative Unwirksamkeit im Verhiltnis zum Pfindungs-
glaubiger, §§ 135, 136 BGB)!¢'. Davon ist die Leistung zur Erfillung an den
Pfindungsschuldner erfasst.!2 Der Anspruch aus § 667 Var. 1, 675 Abs. 1 BGB
erlischt jedoch durch Erfillung (§ 362 Abs. 1 BGB), wenn die tberlassenen
Mittel durch bestimmungsgemiBle Ausfithrung verwendet werden und eine
Herausgabe aus diesem Grund ausgeschlossen ist.'6> Angesichts dessen ist es
dem Insolvenzverwalter dann aber nicht mdglich, seine Forderung gegen die
Bank zu verwirklichen (soweit davon urspriingliches Vermdgen der Masse
betroffen wire), da hierdurch die Mittel entsprechend des Innenverhiltnisses
zwischen dem Verwalter und der Masse bestimmungsgemil fiir diese verwendet
wirden. Diese Schlussfolgerung entspricht auch der Ausgestaltung des
Auftragsrechts: Im Grundsatz sollen alle Ertrige dem Auftraggeber
zugutekommen und kein Vorteil auf Seiten des Auftragnehmers verbleiben.!64
Dies wird unter anderem durch § 667 BGB sichergestellt.!o> Wiirde man
zulassen, dass der Verwalter trotz der Verstrickung der Forderung aus §§ 667,
675 Abs. 1 BGB die Uberlassenen Mittel fur die Masse verwenden kann, wiirde
der Wert der beschlagnahmten Forderung verringert und der Pfindungs-
schuldner hitte einen entsprechenden Vorteil zu verbuchen. Damit wire aber
eine Umgehung der Wirkung des § 829 Abs. 1 S. 1 ZPO gegeben.

Demzufolge ist auch bei Fihrung eines Vollrechtstreuhandkontos eine
mittelbare Immobilisierung des Kontos méglich, sodass diesbeziiglich kein

160 BGHZ 124, 298 (300 f.); Neth-Unger, in: MAH Bank- und Kapitalmarktrecht, 2. Aufl.
2018, § 3 Rn. 343; Stiber, Forderungspfindung: Zwangsvollstreckung in Forderungen
und andere Vermogensrechte, 16. Aufl. 2013, Rn. 403; Sudergar (Fn. 159), Rn. 432.

161 _Aprens, in: Prutting/Gehtlein, Zivilprozessordnung, 11. Aufl. 2019, § 829 Rn. 90;
Kemper, in: Saenger, Zivilprozessordnung, 8. Aufl. 2019, § 829 Rn.32; Seier, in:
Thomas/Putzo, Zivilprozessordnung, 40. Aufl. 2019, § 829 Rn. 37.

162 Herget, in: Z6ller, Zivilprozessordnung, 32. Aufl. 2018, § 829 Rn. 19; Swid, in: MuKo-
ZPO 11, 5. Aufl. 2016, § 829 Rn. 49 {f; Wiirdinger, in: Stein/Jonas, Zivilprozessordnung
VIII, 23. Aufl. 2017, § 829 Rn. 101 ff.

163 BGH, ZIP 1991, 582 (583); Schdfer, in: MiKo-BGB V/2, 8. Aufl. 2019, § 667 Ra. 26;
Schwab, in: NK-BGB 11/2, 3. Aufl. 2016, § 667 Rn. 18; Martinek/ Omlor, in: Staudinger,
2017, § 667 Ra. 5.

16+ RGZ 99, 31 (32); Fischer, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck 11, 4. Aufl. 2019, § 667
Rn. 1; Riesenbuber, in: BeckOGK-BGB, Stand: 1.8.2019, § 667 Rn. 2.

165 Beuthien, in: Soergel X: Schuldrecht 8, 13. Aufl. 2012, § 667 Ra. 1; Martinek/ Omior, in:
Staudinger (Fn. 163), § 667 Rn. 1.
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Vorteil gegentiber dem Insolvenzsonderkonto besteht.!%¢ Selbst wenn man dieser
Auffassung nicht folgt, kann die Einrichtung eines Vollrechtstreuhandkontos
weitere Nachteile verursachen: Die Forderungen gegen die Bank gehéren im
Falle des Vollrechtstreuhandkontos zum Vermégen des Insolvenzverwalters; aus
diesem Grund koénnen die Glaubiger des Verwalters diese pfinden, sodass
ebenfalls 6ffentlich-rechtliche Verstrickung eintritt, mit der Folge, dass der Bank
wiederum die Leistung an den Verwalter untersagt ist. Zwar kann der Treugeber
hiergegen mit der Drittwiderspruchsklage (§ 771 ZPO) vorgehen;!'¢’ trotzdem
wird das Konto immobilisiert.'68

(5) Bankgeheimnis

Problematisch  erscheint Uberdies, dass die Bank im Falle eines
Vollrechtstreuhandkontos das Bankgeheimnis!® gegentiber dem Verwalter als
Kontoinhaber zu wahren hat. Unabhingig von der Frage, ob die Bestimmung als
Hinterlegungsstelle i. S.d. § 149 InsO diese Verpflichtung zu durchbrechen
vermag,!” bleibt die Problematik, jedenfalls wenn die Bank nicht als solche
bestimmt wurde, bestehen: An sich ist die Bank berechtigt und verpflichtet,
Auskunfte gegentiber Dritten zu verweigern. Die vom Bankgeheimnis umfassten
Informationen ergeben sich allerdings aus dem wirklichen Willen des Kunden,'”!
soweit sich dieser nicht ermitteln lasst, aus seinem mutmaBlichen Willen!”2 und
sofern dieses nicht erkennbar ist, nach dem objektiven Interesse.!” Der
mutma@liche Wille sowie das objektive Interesse des Insolvenzverwalters gehen
dahin, dass die Wahrnehmung der Kontrollaufgaben nach der Insolvenzordnung
moéglich bleibt; insofern wird man davon ausgehen kénnen, dass hiervon auch
die Zuldssigkeit der Auskunft gegeniiber den Glidubigern und dem
Insolvenzgericht erfasst ist.!'7* Demnach kann nur ein ausdriicklich geduB3erter,
wirklicher Wille des Verwalters die Geheimhaltungspflicht gegeniiber dem
Insolvenzgericht und den Gliubigern begriinden. Dabei ist es allerdings

166 Im Ergebnis so auch: Cranshaw (Fn. 13), S. 612.

167 BGH, NJW 1993, 2622 (2622); Canaris, Inhaberschaft und Verfugungsbefugnis bei
Bankkonten, NJW 1973, 825 (831 f.); Lange, Treuhandkonten in Zwangsvollstreckung
und Insolvenz, NJW 2007, 2513 (2515); Sudergat (Fn. 159), Rn. 430; Herget, in: Zéller,
Zivilprozessordnung (Fn. 162), § 771 Rn. 14.

168 T ind, in: Ahrens/Gehtlein/Ringstmeier, Insolvenzordnung (Fn. 17), § 149 Rn. 4;
Eckardt, in: Jaeger, Insolvenzordnung V/1 (Fn. 21), § 149 Rn. 54.

169 Zu Historie, Inhalt und Grenzen ausfithrlich: Wech, Das Bankgeheimnis, 2009,
S. 44 ff.

170 Vgl. dazu Sing, in: Uhlenbruck I (Fn. 17), § 149 Ra. 25 ff.

M BGHZ 27, 241 (246).

172 BGHZ 95, 362 (365).

173 Canaris (Fn. 116), Ra. 49.

174 So auch Jaff¢, in: MiiKo-InsO II (Fn. 15), § 149 Rn. 29
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unzutreffend, Insolvenzzweckwidrigkeit im Verhiltnis zu den Gldubiger
anzunehmen (mit der Folge, dass diesen gegeniiber weiterhin keine
Geheimhaltungspflicht bestiinde),!”> da der Insolvenzverwalter in diesem Fall fir
sich selbst handeln wiirde.!” Folglich hitte der Insolvenzverwalter es in der
Hand, die Auskunftsmdglichkeit gegeniiber dem Insolvenzgericht und den
Gldubigern durch entsprechende Erklirung auszuschlieB3en; dem Gericht blieben
dann nur MaBinahmen nach § 58 Abs. 2 InsO. Hinzu kommt, dass selbst bei
Zuldssigkeit der Auskunft keine Verpflichtung der Bank gegeniiber dem
Insolvenzgericht oder den Gldubigern besteht, da es sich hierbei um einen
Grundrechtseingriff handelt, der einer Ermichtigungsgrundlage bedarf.1””
Demzufolge wiren das Insolvenzgericht und die Gliubiger auch in dieser
Konstellation auf die Kooperationsbereitschaft des Verwalters oder
AufsichtsmaB3nahmen nach § 58 Abs. 2 InsO angewiesen. Dagegen besteht diese
Problematik im Falle des Insolvenzsonderkontos nicht, da die Masse
Kontoinhaber ist.!78

(6) §§ 11, 12 GwG und § 154 Abs. 2 AO

Zudem wird im Schrifttum darauf hingewiesen, dass bei der Einrichtung und
Fihrung eines Insolvenzsonderkontos praktische Probleme aufgrund
geldwische- und abgabenrechtlicher Vorschriften auftreten kénnten.!” Daraus
koénnte man schlieBen, dass die Einrichtung von Ander- und offenen
Vollrechtstreuhandkonten notwendig und damit gerechtfertigt ist.

Nach § 11 Abs. 1 S. 1 GwG hat die Bank (§2 Abs. 1 Nr. 1 GwG, §1 Abs. 1
KWG) die Verpflichtung, Vertragspartner, gegebenentalls fiir diese auftretende
Personen sowie wirtschaftlich Berechtigte zu identifizieren. Gemdl3 § 1 Abs. 3
GwG besteht die Identifizierung aus der Feststellung und der Uberpriifung der
Identitit. Handelt es sich um ein Insolvenzsonderkonto und ist der
Insolvenzschuldner eine natiirliche Person, hat das Kreditinstitut die in § 11
Abs.4 Nr.1 GwG genannten Angaben zu erheben; im Falle eines
Vollrechtstreuhandkontos mit dem Schuldner als wirtschaftlich Berechtigtem
(§3 Abs. 4 S.2 GwG) ergeben sich dabei nach § 11 Abs. 5 S.1 GwG keine
relevanten Unterschiede. Dies gilt auch fiir die Identititsiberprifung nach § 12
GwG.

175 So aber Jaff¢, in: MiiKo-InsO 1I (Fn. 15), § 149 Ra. 30.
176 Vgl BGH, NJW 2019, 1442 (Rn. 34).

77 Vgl. Canaris (Fn. 116), Rn. 38.

178 Schulte-Kaubriigger (Fn. 114), S. 1403.

179 Zuleger (Fn. 13), S. 418.
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Anders stellt sich die Lage jedoch dar, wenn der Insolvenzschuldner eine
juristische  Person oder Personengesellschaft ist: Im  Falle eines
Insolvenzsonderkontos muss die Bank nach § 11 Abs.4 Nr.2 GwG Firma,
Name oder Bezeichnung, die Rechtsform, gegebenenfalls die Registernummer,
die Anschrift sowie die Namen der Mitglieder des Vertretungsorgans oder die
Namen der gesetzlichen Vertreter ermitteln. Demgegentber ist bei einem
Vollrechtstreuhandkonto nach § 11 Abs. 5S. 1 GwG grundsitzlich ausreichend,
den Namen des Insolvenzschuldners festzustellen.!s® Die Identifizierung hat
nach §11 Abs.1 S.1 GwG vor Begrindung der Geschiftsbeziehung oder
Durchfiihrung der Transaktion zu erfolgen.!s!

Demzufolge ist es nicht ausgeschlossen, dass sich die Einrichtung als
Insolvenzsonderkonto hier in Kombination mit der Uberpriifung nach § 12
GwG verzogernd auswirken kann, wenn die entsprechenden Personen nicht
mehr mitwirken, nicht auffindbar sind oder ein untbersichtliches Netzwerk an
Gesellschaftern besteht. Fiir die Uberpriifung nach § 154 Abs. 2 AO gilt diese
Problematik jedoch nicht: Die Bank ist nach § 154 Abs. 2 AO verpflichtet, sich
vor'$2 Eréffnung des Kontos tiber die Person!®? und die Anschrift sowie die
Daten nach §154 Abs.2a AO ecines jeden Verfugungsberechtigten und
wirtschaftlich Berechtigten zu informieren und diese Angaben in geeigneter
Form festzuhalten (§ 154 Abs.2 S.3 AO). Verfiigungsberechtigter ist der
Kontoinhaber sowie alle, die zur Verfiigung tiber das Konto bevollmichtigt sind
(Nr. 4 8.1 AEAO zu § 154 AO).18¢ Allerdings reicht bei juristischen Personen
und Personengesellschaften die Bezugnahme auf eine amtliche Verétfentlichung

180 Bei juristischen Personen und Personenhandelsgesellschaften sind neben den
Verfiigungsberechtigten auch die wesentlichen Anteilseigner zu identifizieren, vgl.
Sonnenberg, in: Zentes/Glaab, Geldwischegesetz, 2018, § 11 Rn. 25. Allerdings hindert
dies nicht die Er6ffnung eines Kontos (bzw. die Durchfithrung der Transaktion), da der
wirtschaftlich Berechtigte nach § 3 Abs. 2S. 5 GwG bei erfolgloser Prifung fingiert wird.
181 Zwar kann die Bank nach § 25 KWG die Identifizierung auch nach der Begrundung
der Geschiftsbezichung abschlieBen, allerdings durften dann vor Abschluss der
Identititsuberpriifung keine Gelder von dem Konto abverfiigt werden, sodass dies das
Problem fiir den Verwalter nicht zu beheben vermag. Auch die Méglichkeit der Bank,
die Identifizierung nach §11 Abs.1 S.2 GwG wihrend der Begrindung der
Geschiftsbeziechung abzuschlieBen, entschirft die Lage nicht, da Voraussetzung hierfiir
ein geringes Risiko fiir Geldwische ist, dessen restriktiv vorzunehmende Beurteilung in
den Risikobereich der Bank fallt, vgl. Diéergarten/ Franlob, Geldwische, 2019, S. 275.

182 Vol. Brandis, in: Tipke/Kruse, Abgabenordnung, 156. EL 2019, § 154 Rn. 11.

185 Vel. Difars, in: Schwarz/Pahlke, Abgabenordnung, 191. EL 2019, § 154 Ra. 20a;
Ratke, in: Klein, Abgabenordnung, 14. Aufl. 2018, § 154 Rn. 12.

184 Die Legitimationsprifung des Insolvenzverwalters als Verfiigungsberechtigtem ist
regelmilBig nach § 154 Abs. 2d AO entbehrlich, vgl. Nr. 11.1 ¢) AEAO zu § 154 AO.

StudZR-WissOn 2/2019 382



Benz Die Haftung der kontofiihrenden Bank in der Insolvenz

oder auf ein amtliches Register aus (Nr. 7.1.2 AEAO zu § 154 AO), sodass keine
§ 11 Abs. 4 Nr. 2 GwG entsprechende Datenerhebung erfolgen muss. 8>

dd) Schlussfolgerung

Dass diese Argumentation eine Abweichung von dem durch §80 InsO
normierten Grundsatz rechtfertigen soll, erscheint allerdings nicht tiberzeugend:
Sollte hierdurch wirklich ein praktisches Problemfeld entstehen, ist es Aufgabe
des Gesetzgebers, diese Problematik einer Lésung zuzufithren. Es ist jedoch
unzutreffend, aus als defizitir empfundenen Regelungen, die FEinzelfille
betreffen, eine Durchbrechung des durch § 80 InsO konstituierten Grundsatzes,
dass der Schuldner Rechtstriger des Vermdgens ist, ableiten zu wollen. Hinzu
kommt — wie dargestellt —, dass sowohl im Bereich des Bankgeheimnisses als
auch durch das Risiko der offentlich-rechtlichen Verstrickung bei
Pfindungsversuchen gegen den Verwalter im Falle des Vollrechtstreuhand-
kontos nicht zumutbare Risiken fiir die Masse und mittelbar fir die Gldubiger
entstehen. AuBerdem entstiinden hinsichtlich der Uberfithrung des Kontos bei
Abwahl des Verwalters Probleme, da dieser Kontoinhaber bliebe.!8¢ Ferner hat
die Masse keine Auskunftsanspriiche gegen die Bank.'8” Aus diesen Griinden ist
es uberzeugend, die Einrichtung und Fihrung von Vollrechtstreuhand- und
Anderkonten als pflichtwidrig einzuordnen. Angesichts dessen, dass diese
Nachteile nicht offenkundig in grundlegender Weise gegen den Zweck des
Insolvenzverfahrens verstoB3en, ist allerdings keine Insolvenzzweckwidrigkeit der
blofen Eréffnung von Ander- und offenen Vollrechtstreuhandkonten

anzunehmen; vielmehr stellt diese einen Versto3 im Innenverhiltnis dar.

b) Schiussfolgerungen fiir die Abgrenzung wischen den Kontoformen

Vor dem Hintergrund der dargestellten  Pflichtwidrigkeit —offener
Vollrechtstreuhandkonten wird man davon ausgehen miissen, dass der Verwalter
allein die Masse berechtigen und verpflichten und gerade pflichtgemal3 handeln
will; aus diesem Grund wird die Auslegung regelmiBlig eine Einrichtung als
Ermichtigungstreuhand in Form des Sonderkontos ergeben.!®8 Sollte trotz dieser
Auslegung ein Vollrechtstreuhandkonto eingerichtet werden, so kann die
Bestimmung der Bank als Hinterlegungsstelle i. S. d. § 149 InsO daran nichts
dndern, da der Vertrag zwischen dem Verwalter als Kontoinhaber und der Bank

185 Ritke, in: Klein, Abgabenordnung (Fn. 183), § 154 Rn. 12.

186 Holzer, in: Kubler/Prutting/Botk, Insolvenzordnung (Fn. 56), § 149 Ra. 8a; Schulte-
Kaubriigger Fn. 114), S. 1403.

187 Cranshaw (Fn. 13), S. 610.

188 Vgl. Sinz, in: Uhlenbruck I (Fn. 17), § 149 Rn. 13¢; Im Ergebnis auch Stablschmidt
(Fn. 137), S. 274 f., der allerdings von einer Abbedingung der AGB hinsichtlich der
Einrichtung von Anderkonten ausgeht.
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inter partes stattfindet und die Bestimmung zur Hinterlegungsstelle wie oben
dargestellt keine AuBlenwirkung entfalten kann, sondern reines Verfahrens-
internum bleibt.!8

3. Zwischenergebnis

Demzufolge bestehen Pflichten der Bank gegeniiber der Insolvenzmasse nur im
Falle eines Insolvenzsonderkontos. Vertragliche Warn- und Prifpflichten bei
offenen Vollrechtstreuhand- und Anderkonten scheiden somit aus.

II. Pflichten der Bank

Vertragsparteien haben bei Abwicklung des Schuldverhiltnisses Riicksicht auf
die Rechtsgtiter (auch das Vermégen) des anderen Teils zu nehmen.’0 Allerdings
fungiert die Bank als blo3e Zahlstelle: Sie wird nur zum Zweck der technischen
Abwicklung titig und muss sich angesichts dieses begrenzten Zweckes und der
gleichzeitigen Massenhaftigkeit der abzuwickelnden Geschifte grundsitzlich
nicht um die Interessen der Beteiligten kimmern.!?! Seine Grenze findet dieser
Grundsatz jedoch dann, wenn es der Bank nach Treu und Glauben zumutbar ist,
entsprechende Handlungen vorzunehmen.!2 Ubertragen auf den Fall
schidigender Handlungen des Verwalters hinsichtlich eines
Insolvenzsonderkontos konnte man dariber nachdenken, die in der
Rechtsprechung entwickelten Grundsitze hinsichtlich des Missbrauchs der
Vertretungsmacht im bargeldlosen Zahlungsverkehr zu tbertragen: Demnach
treffen die Bank dann Warnpflichten, wenn sich der massive Verdacht des
Missbrauchs der Vertretungsmacht durch den Vertreter offenkundig aufdringen
muss.!”? Nach der herrschenden Amtstheorie, die hier zugrunde gelegt wird,
agiert der Verwalter zwar nicht als Stellvertreter des Schuldners, sondern als
Rechtspflegeorgan, das in eigenem Namen und mit Wirkung fiir die Masse und
den Schuldner auftritt, allerdings dhneln sich die Konstellationen hier insofern,
als die Handlungen des Verwalters als grundsitzlich nur im Innenverhiltnis
gebundenem Dritten, die Masse treffen sollen. Es erscheint auch hier der Bank
nach Treu und Glauben zumutbar, gegebenenfalls bei entsprechenden
Handlungen des Verwalters eine Warnung gegeniiber ihrem Vertragspartner
auszusprechen und die Ausfihrung so lange zu verweigern. Im Rahmen des
Missbrauchs der Vertretungsmacht sind jedoch massive Verdachtsmomente

189 So im Ergebnis auch BGH, ZIP 2007, 2279 (Rn. 10); NJW 2019, 1442 (Rn. 32).

19 BGHZ 157, 256 (266); 176, 281 (Rn. 14); zur Schutzpflicht beim Girovertrag BGH,
WM 1976, 474 (474).

191 BGHZ 176, 281 (Rn. 14).

192 BGH, WM 1957, 28 (30); WM 1976, 474 (474).

195 BGH, WM 1957, 28 (30); WM 1976, 474 (474); ZIP 1999, 1303 (1304); ZIP 2004,
1742 (1743).
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notwendig.!* Davon wird angesichts der nach §80 InsO grundsitzlich
unbeschrinkten Befugnis des Verwalters regemiflig nur dann auszugehen sein,
wenn sein Handeln objektiv insolvenzzweckwidrig ist, da der Bank sowohl seine
Eigenschaft als Verwalter bekannt sein diirfte als auch die Fihrung als
Insolvenzsonderkonto fiir die Masse.

Der BGH hat auf Basis dieses Ergebnisses allerdings vertreten, dass der Bank
bekannt sein miisse, dass diese als Hinterlegungsstelle i.S.d. § 149 InsO
bestimmt oder das Konto in der Art einer Hinterlegungsstelle gefihrt wurde.1%5
Dieses Kriterium erlangt insofern keine eigenstindige Bedeutung, als sich schon
allein aufgrund der FEinrichtung als Insolvenzsonderkonto fiir die Bank
regelmiBig ergeben diirfte, dass ein Handeln des Verwalters seine Grenze im
Insolvenzzweck findet, ein evident insolvenzzweckwidriges Verhalten also eine
Warnpflicht gegeniiber dem Kontoinhaber begriindet.

Allerdings stellt sich die Frage, gegentiber wem die Bank diese Pflicht zu erfillen
hat. Der Schuldner ist kein geeigneter Ansprechpartner, da ihm die Verwaltungs-
und Verfiigungsbefugnis entzogen ist (§ 80 InsO).!% Das Insolvenzgericht fithrt
nach § 58 Abs. 1 S.1 InsO die Aufsicht iiber den Verwalter im Interesse der
Glaubiger, des Schuldners und betroffener Dritter.!97 Dabei hat es mittelbar die
Interessen der Masse zu vertreten und ist damit geeigneter Ansprechpartner der
Bank zur Erfullung der ihr obliegenden Warnpflichten.!”®  Der
Gliubigerausschuss hat den Verwalter bei der Geschiftsfithrung zu unterstiitzen
und zu dberwachen (§69 S.1 InsO); dabei handelt er im Interesse aller
Beteiligten und des Schuldners.'?? Aus diesem Grund ist jedes Mitglied zu einer
unabhingigen Amtsfithrung verpflichtet, die sich allein an den Zielen des
Verfahrens orientiert.2?0 Demzufolge ist auch der Gldubigerausschuss geeigneter
Ansprechpartner fiir die Bank, wenn der Verwalter im Verdacht steht, diesen
Verfahrenszielen hinsichtlich des Insolvenzsonderkontos zuwiderzuhandeln.

194 BGH, WM 1992, 1362 (1363); ZIP 1999, 1303 (1304).

195 BGH, NJW 2019, 1442 (Rn. 25).

19 Fbd., Rn. 28.

97 Gerbardt, in: Jaeger, Insolvenzordnung II (Fn. 48), § 58 Ra. 5; Vallender/ Zipperer, in:
Uhlenbruck I (Fn. 17), § 58 Ra. 1.

198 BGH, NJW 2019, 1142 (Rn. 28); IV ortmann, Schadensersatzpflicht der kontofiihrenden
Bank wegen pflichtwidriger Verwendung von Fremdgeldkonten, BKR 2007, 449 (452).
199 RGZ 31, 119 (122); Frege, Die Rechtsstellung des Gliubigerausschusses nach der
Insolvenzordnung, NZG 1999, 478 (479); Schmidt-Burgk, in: MiKo-InsO I (Fn. 125),
§ 69 Rn. 2.

20 BGH, ZIP 2008, 652 (Rn. 15); Bruckhoff; Entlassung ecines Rechtsanwalts als
Gldubigerausschussmitglied, NZI 2008, 229 (230); Schmitt, in: Frankfurter Kommentar
zur  Insolvenzordnung (Fn. 36), §69 Rn.2; ausfihrlich zur Stellung des
Gldubigerausschusses: Frege (Fn. 199), S. 478 ff.
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Der Gliubigerversammlung obliegt dagegen allein die Wahrung der Interessen
der Insolvenzgliubiger und der absonderungsberechtigten Glaubiger.?’! Zudem
muss sie durch das Insolvenzgericht einberufen werden.?? Dies kénnte
Unsicherheiten begriinden und es entspricht wie dargestellt nicht den Aufgaben
der Versammlung, die Einhaltung der Verfahrensziele zu tiberwachen, was sich
auch in ihrer nicht vorhandenen Haftung zeigt. Angesichts dessen erscheint es
tberzeugender, nur das Insolvenzgericht und den Gliubigerausschuss (dessen
Bestehen und die Kenntnis der Bank von diesem vorausgesetzt) als
Ansprechpartner zur Erfiillung der Warnpflicht anzusehen.

Fir die Bank stellt sich nach erfolgtem Warnhinweis die Frage, von dem eine
entsprechende Freigabe erteilt werden kann. Eine konkurrierende Zustindigkeit
von Insolvenzgericht und Gldubigerausschuss ist der Insolvenzordnung
fremd.?3 Allerdings erscheint es iiberzeugend, aus § 149 Abs. 1 S. 2 InsO eine
Wertung der Insolvenzordnung  dahingehend abzuleiten, dass der
Gléubigerausschuss hinsichtlich der Anlegung und Hinterlegung von Geldern
eine vorrangige Zustindigkeit besitzt.204

D. Deliktsrechtliche Haftung
I. Ander- und offene Vollrechtstreuhandkonten
1. § 826 BGB

In Betracht kommt eine Haftung der Bank nach § 826 BGB. Den Eintritt eines
Schadens vorausgesetzt,2> wire ein daftr kausales sittenwidriges vorsitzliches
Verhalten der Bank erforderlich.2%¢ Eine Handlung ist sittenwidrig, wenn sie dem
Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden widerspricht.??” Im Kern geht
es dabei um die berechtigten Verhaltenserwartungen im rechtlichen Verkehr.208

200 Buck, in: Huntemann/Brockdorff, Der Glaubiger im Insolvenzverfahren, 1999,
Kap. 10 Ra. 1; Ebricke/ Abrens, in: MiKo-InsO I (Fn. 125), § 74 Ra. 2.

202 Vgl. Kamm, in: Rattunde/Smid/Zeuner, Insolvenzordnung II, 4. Aufl. 2019, § 74
Rn. 3.

203 Reck (Fn. 13), S. 212.

204 Undritz (Fn. 13), S. 1487; so auch Reck (Fn. 13), S. 212, der allerdings das Erfordernis
einzelfallbezogener Absprachen sicht, die angesichts des Haftungsrisikos problematisch
seien.

205 Vel. dazu: BGH, NJW 2019, 1442 (Rn. 37).

206 Dabei miissten allerdings die Voraussetzungen der Zurechnung nach § 31 BGB oder
der Haftung nach § 831 Abs. 1 S. 1 BGB erfillt sein, vgl. dazu Wagner, in: MiiKo-BGB
VI, 7. Aufl. 2017, § 826 Rn. 37 ff.

27 Mugdan, Motive 11, S. 406; RGZ 48, 114 (124); Frster, in: Bambetger/Roth/
Hau/Poseck III, 4. Aufl. 2019, § 826 Ra. 10; Schaub, in: Pritting/Wegen/Weinreich,
Biirgerliches Gesetzbuch (Fn. 121), § 826 Rn. 5.

208 Dazu ausfithrlich Oechsler, in: Staudinger, 2018, § 826 Rn. 24 ff., insbes. Rn. 31.
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Bei Vollrechtstreuhand- und Anderkonten besteht ein Treuhandverhiltnis
zwischen dem Verwalter als Treuhinder und der Masse. Vertrige wirken nur inter
partes, sodass die blole Ausnutzung eines Vertragsbruchs durch Dritte kein
sittenwidriges Verhalten begriindet.??” Erforderlich ist also ein qualifizierendes
Merkmal in Form einer besonderen Riicksichtslosigkeit des Dritten. Ein solches
ldsst sich unter anderem aus der Verletzung besonderer Treuepflichten ableiten:
Wie sich aus § 266 StGB ergibt, kommt diesen gegeniiber anderen vertraglichen
Pflichten eine herausgehobene Bedeutung zu.?1® Nach allgemeinen Grundsitzen
ist Sittenwidrigkeit dann im Falle des kollusiven Zusammenwirkens gegeben.!!

Allerdings vertritt der BGH im Urteil vom 7.2.2019 die Auffassung, dass auch
Leichtfertigkeit ausreichend sei; diese sei gegeben, wenn sich eine objektiv
evident insolvenzzweckwidrige Schidigung durch den Verwalter aufdringen
musste.?'2 Damit tibertrigt der BGH die bisher auf den Bereich des Missbrauchs
der Vertretungsmacht beschrinkten  Grundsitze?’3  auf  fiduziarische
Treuhandverhiltnisse. Zuvor wurde sittenwidriges Verhalten des Dritten bei
Verletzung der Treuhandabrede nur bei Kollusion angenommen.?* Der
Verwalter verfiigt in diesem Fall im eigenen Namen iiber eigene Rechte. Nach
§ 137 S.1 BGB entfaltet die treuhinderische Bindung keine AuBenwirkung,
sodass auch objektiv evident insolvenzzweckwidrige Handlungen hinsichtlich
des Kontos danach nicht unwirksam sind. Konstruiert man nun eine Haftung
des Dritten (der Bank) fiir den Fall, dass sich diesem der Verstol3 gegen die
Treuhandabrede aufdringen musste, mit dem Ergebnis, dass dieser faktisch zur
Herausgabe verpflichtet ist, so wird das Aquivalent einer dinglichen Wirkung der
Treuhandabrede geschaffen.

Allerdings muss diesen Uberlegungen entgegengehalten werden, dass ein
Zahlungsauftrag des Verwalters auch nach § 134 BGB, § 266 StGB nichtig sein
kann:?’> Bei dem Zahlungsauftrag handelt es sich um eine einseitige

209 Vgl. dazu: Hager, in: Staudinger, Eckpfeiler des Zivilrechts, 6. Aufl. 2018, S. 1261
Rn. 903; Oechster, in: Staudinger (Fn. 208), § 826 Rn. 224 f.; Schanb, in: Pritting/Wegen/
Weinreich, Biirgerliches Gesetzbuch (Fn. 121), § 826 Rn. 19.

210 BGHZ 12, 308 (319 f.).

211 Vol. nur BGHZ 14, 313 (317); Oechsler, in: Staudinger (Fn. 208), § 826 Rn. 237.

212 BGH, NJW 2019, 1442 (Rn. 306); dhnlich BGHZ 186, 58 (Rn. 18).

213 Vgl. dazu Oechsler, in: Staudinger (Fn. 208), § 826 Rn. 241; allgemein zum Missbrauch
der Vertretungsmacht: RGZ 75, 299 (299); BGHZ 50, 112 (114); BGH, WM 1964, 50
(506); WM 1966, 491 (492)

214 Vgl. BGHZ 12, 308 (320); BGH, NJW 2014, 1380 (Rn. 9); der Verweis in BGH, NJW
2019, 1442 (Rn. 36) auf BGHZ 176, 281 (Rn. 47) ist irrefiihrend, da dort keine Treuhand
gegeben war.

215 Vgl. zur Nichtigkeit nach § 134 BGB, § 266 StGB: Kamm (Fn. 113), S. 64 f£.
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empfangsbediirftige Willenserklirung.?!¢ Die Nichtigkeit nach § 134 BGB, § 266
StGB setzt also voraus, dass der Verwalter den Straftatbestand des § 266 StGB
objektiv und subjektiv?!? verwirklicht hat. Hier kommt nur § 266 Abs. 1 Var. 2
StGB in Betracht, da der Verwalter nicht Uber fremde Rechte verfiigt. Dabei ist
neben den anderen Merkmalen eine gravierende Pflichtverletzung erforderlich;
eine solche wird insbesondere im Falle sachwidriger Motive angenommen, also
wenn der Verwalter den Interessen seines Treugebers zuwiderhandelt.?!8 Davon
sind nur erhebliche und evidente Verletzungen erfasst.?! Insofern wird man
wohl annehmen mussen, dass dieses Kriterium auf Basis einer restriktiven
Auslegung nur von objektiv evident insolvenzzweckwidrigen Mafnahmen des
Verwalters erfillt wird. Daraus ergibt sich, dass objektiv evident
insolvenzzweckwidrige Zahlungsauftrige des Verwalters regelmalBig nach § 134
BGB, § 266 StGB auch bei Vollrechtstreuhandkonten nichtig sind; die Abrede
im Innenverhiltnis zeitigt also hier nach der gesetzlichen Systematik
AuBenwirkung. Demzufolge droht keine Umgehung des § 137 S. 1 BGB, sodass
die dargestellten Grundsitze der Leichtfertigkeit im Falle objektiv evident
insolvenzzweckwidriger Handlungen anwendbar sind.

Mithin liegt Sittenwidrigkeit au3er bei Kollusion also jedenfalls dann vor, wenn
die Bank (1) Kenntnis von dem betreffenden Treuhandverhiltnis hatte?? (2) eine
Treuepflichtverletzung in Form einer objektiv evident insolvenzzweckwidrigen
Zahlungsauftrags des Verwalters vorlag und (3) der Bank Umstinde positiv
bekannt waren, aufgrund derer sich diese Treuepflichtverletzung aufdringen
musste, die Bank also leichtfertig gehandelt hat. Allerdings ist hinsichtlich der
Leichtfertigkeit zu beachten, dass die berechtigten Verkehrserwartungen im
Rahmen des § 826 BGB nur cinen absoluten Mindeststandard setzen sollen und
die Anforderungen an die Bank als Zahlstelle restriktiv zu handhaben sind. Bei
Vorliegen der Sittenwidrigkeit ist der Vorsatz indiziert.??! Sofern diese
Voraussetzungen erfillt sind, ist die Haftung der kontofithrenden Bank nach
§ 826 BGB gegeben.

216 Foerster, in: BeckOGK-BGB (Fn. 164), § 675f Rn. 85.

27 Vgl. BGHZ 132, 313 (318); ossler, in: BeckOGK-BGB (Fn. 164), § 134 Rn. 69.

218 Dierlamm, in: MiKo-StGB V, 3. Aufl. 2019, § 266 Rn. 179.

219 Ebd., § 266 Rn. 183.

20 Vol. BGH, NJW 2014, 1380 (Rn. 9); Wagner, in: MiiKo-BGB VI (Fn. 206), § 826
Rn. 72.

221 Zum Verhiltnis von Vorsatz und Sittenwidrigkeit vgl. Wagner, in: MiiKo-BGB VI
(Fn. 2006), § 826 Rn. 31 f.
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2.§ 830 Abs. 1S.1, Abs. 2 BGBi. Vm. § 823 Abs. 2 BGB, § 266 Abs. 1 StGB
und § 823 Abs. 2 BGB, § 261 Abs. 2 StGB

Eine Haftung der Bank wegen Beteiligung an unerlaubten Handlungen des
Insolvenzverwalters kime nach § 830 Abs. 1 S.1, Abs.2 BGB i. V.m. § 823
Abs. 2 BGB, § 266 Abs. 1 StGB in Betracht, wenn dieser nach § 823 Abs. 2
BGB, § 266 Abs. 1 StGB haften wiirde und eine Beteiligung i. S. d. § 830 Abs. 2
BGB (regelmifBig Beihilfe, §27 StGB)?2 vorlige. Bei der Umsetzung
pflichtwidriger Anweisungen des Verwalters sind die Mitarbeiter der Bank jedoch
im Rahmen ihres beruflichen Titigkeitsbereichs involviert. Derartige Fille
werden unter dem Stichwort der neutralen Beihilfe??? diskutiert. Hinsichtlich des
Gehilfenvorsatzes ergibt sich aus der Rechtsprechung des BGH, dass allein das
Fir-méglich-Halten der Nutzung des Beitrags des Gehilfen nicht ausreicht, um
den Vorsatz zu begriinden; stattdessen soll positives Wissen vorausgesetzt
werden.??* Allerdings wird dieser Grundsatz fiir den Fall durchbrochen, dass der
Gehilfe die Augen vor offenkundigen Risiken verschlieBt und
Kontrollmaf3nahmen unterldsst; dann soll bedingter ~Gebhilfenvorsatz
vorliegen.?? Ubertrigt man diese Grundsitze, so wird regelmiBig bereits eine
Haftung nach § 826 BGB gegeben sein, sodass die Haftung nach § 830 Abs. 1

222 Diesbezuglich finden die strafrechtlichen Grundsitze Anwendung, vgl. BGHZ 8, 288
(292); Jacoby/ v. Hinden, Studienkommentar BGB, 16. Aufl. 2018, § 830 Ra. 2; Katzenmeier,
in: NK-BGB 11/2 (Fn. 163), § 830 Rn. 7; Spindler, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck 111
(Fn. 207), § 830 Ra. 10.

225 Auch hier sind die strafrechtlichen Kriterien anzuwenden, vgl. Eber/-Borges, in:
Staudinger, 2017, § 830 Rn. 48; Fleischer, Zur zivilrechtlichen Teilnehmerhaftung fiir
fehlerhafte Kapitalmarktinformation nach deutschem und US-amerikanischem Recht,
AG 2008, 265 (270); Spindler, in: Bambetrger/Roth/Hau/Poseck III (Fn. 207), § 830
Rn. 13.

224 BGHZ 176, 281 (Rn. 46); 184, 365 (Rn. 39). So auch die Auffassung des BGH zur
Beihilfe durch Bankangestellte im Strafrecht: BGHSt 46, 107 (110 ff.).

22> BGHZ 184, 365 (Rn. 43); BGH, ZIP 2011, 1998 (Rn. 53).
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S.1, Abs. 2 BGB i. V.m. § 823 Abs. 2 BGB, § 266 Abs. 1 StGB2% hier keine
Bedeutung erlangen diirfte.??

I1. Insolvenzsonderkonten

Beim Insolvenzsonderkonto verfiigt der Treuhdnder kraft Ermichtigung im
eigenen Namen (§ 185 Abs. 1 BGB bzw. § 80 InsO) tiber fremdes Vermdgen.
Die Bindung ergibt sich wiederum aus der Treuhandabrede und entfaltet hier
nach allgemeinen Grundsitzen bei Insolvenzzweckwidrigkeit AuBlenwirkung.
Insofern besteht Vergleichbarkeit zu den oben dargestellten Grundsitzen des
Missbrauchs der Vertretungsmacht. Folglich gelten die obigen Ausfithrungen
hinsichtlich der Haftung nach § 826 BGB, nach § 830 Abs. 1 S. 1 BGB und nach
§ 823 Abs. 2 BGB, § 261 Abs. 2 StGB entsprechend.

E. Haftung nach §§ 675u, 675j Abs. 1, 675f Abs. 2 BGB

Allerdings ist ein Schaden nach den dargestellten Grundsitzen nur ersatzfahig,
wenn kein von § 675u BGB erfasster Posten betroffen ist, da die §§ 675u, 675
Abs. 1, 675f Abs. 2 BGB abschlieend sind (§ 675z S. 1 BGB).222 Wenn der
Insolvenzverwalter der kontofihrenden Bank einen Zahlungsauftrag evident
insolvenzzweckwidrig erteilt, ist dieser im Falle eines Insolvenzsonderkontos
unwirksam; bei einem Vollrechtstreuhand- oder Anderkonto ergibt sich die
Unwirksamkeit wie dargestellt regelmilBig aus § 134 BGB, § 266 Abs. 1 Var. 2
StGB. Dann liegt keine Autorisierung i. S. v. § 675j Abs. 1 S. 1 BGB vor, sodass
die Bank nach §§ 675u, 675j Abs. 1, 675f Abs. 2 BGB haftet.

F. Schlussbemerkungen

Aus den dargestellten Uberlegungen ergibt sich also Folgendes:

226 Fine Haftung nach §823 Abs.2 BGB, {261 Abs.2 StGB hinsichtlich der
Kontener6ffnung scheidet aus, da die Er6ffnung nicht insolvenzzweckwidrig ist, also
kein gravierender VerstoB3 i. S. v. § 266 Abs. 2 Var. 2 StGB vorliegt, sodass § 261 Abs. 2,
Abs. 2 S.2 Nr. 4 lit.a StGB mangels rechtswidriger Vortat nicht verwirklicht ist.
Demzufolge kommt eine Strafbarkeit nur in Betracht, wenn der Verwalter Gelder vom
Treuhandkonto auf ein Privatkonto, welches bei dem gleichen Kreditinstitut gefithrt
wird, evident insolvenzzweckwidrig tiberweist, da hier eine Strafbarkeit des Verwalters
nach §266 Abs.1 Var.2 StGB im Raum steht. Angesichts dessen, dass diese
Konstellation nur selten Praxisrelevanz entfalten diirfte und ohnehin regelmiBig die
Voraussetzungen des § 826 BGB erfillt sind, wird auf eine weitere Untersuchung an
dieser Stelle verzichtet.

227 Eberl-Borges, in: Staudinger (Fn. 223), § 830 Rn. 48; Fleischer (Fn. 223), S. 270; Mensching,
Die zivilrechtliche Haftung fiir ,,neutrale® berufstypische Beihilfehandlungen nach § 830
Abs. 2, Abs. 1 S. 1 BGB — alter Wein in neuen Schliuchen?, VersR 2012, 411 (414).

228 Omlor, in: Staudinger, 2012, § 675z Rn. 5; Schwintowski, Bankrecht (Fn. 106), Kap. 9
Rn. 290 ff.
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1) Die Eréffnung von Ander- und offenen Vollrechtstreuhandkonten ist
pflichtwidrig; pflichtgemil sind ausschlieflich Insolvenzsonderkonten. Insofern
ist dem BGH hier zuzustimmen, da die Begriindung des Gerichts wohl auch
offene Vollrechtstreuhandkonten erfasst.??? Allerdings wird die Vereinbarung
regelmiBig als Er6ffnung eines Sonderkontos auszulegen sein.

2) Aus der Einordnung als Hinterlegungsstelle ergeben sich weder bei Geltung
des § 149 InsO a. F. noch in der aktuellen Fassung Pflichten der Bank, eine
Haftung als Hinterlegungsstelle scheidet also aus. Zudem kann keine § 149
Abs.2  InsO a. F. entsprechende Wirkung durch Beschluss der
Gliubigerversammlung hergestellt werden. Bei Anwendbarkeit des § 149 Abs. 2
InsO a. F. nach Art. 103c Abs. 1 S. 1 InsO ist die Kenntnis der Bank von ihrer
Eigenschaft als Hinterlegungsstelle notwendig. Fiir das Urteil des BGH bedeutet
dies, dass ihm fir den konkreten Fall im Ergebnis zuzustimmen ist: Die
Einordnung als Hinterlegungsstelle entfaltet hier keine Auswirkungen fir die
Bank. Dies resultiert aber aus der fehlenden diesbeziiglichen Kenntnis der
Bank? und nicht (nur) aus den Erwigungen des BGH, da das Verfahren am
1.5.2007 erdffnet wurde und somit § 149 Abs. 2 InsO a. F. Anwendung fand.
Den abstrakten Erwigungen ist jedoch fir die aktuelle Fassung im Ergebnis
zuzustimmen.

3) Liegt ein objektiv evident insolvenzzweckwidriger Zahlungsauftrag vor, so
haftet die Bank wie dargestellt sowohl bei Sonder- als auch Ander- und
Vollrechtstreuhandkonten nach §§ 675u, 675j Abs. 1, 675f Abs. 2 BGB.%!
Dariiber hinaus kommt ecine Haftung nur bei davon nicht erfassten
Schadensposten in Betracht (§ 675z S. 1 BGB):

4) Im Bereich der Verletzung vertraglicher Nebenpflichten kann eine Haftung
gegeniiber der Masse nur beim Sonderkonto bestehen, da nur dann ein
Vertragsverhiltnis vorliegt. Insbesondere ldsst sich der Vereinbarung keine

22 BGH, NJW 2019, 1442 (Rn. 31 f.).

230 Ebd., Rn. 2.

231 Im zugrunde liegenden Sachverhalt war der Zahlungsdiensterahmenvertrag zwischen
dem Verwalter und der Bank zwar vor dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Umsetzung
der Verbraucherkreditrichtlinie, des zivilrechtlichen Teils der Zahlungsdiensterichtlinie
sowie zur Neuordnung der Vorschriften tiber das Widerrufs- und Riickgaberecht vom
20.7.2009, BGBL. T 2009, S. 2355, am 11.6.2010 geschlossen worden, allerdings sind die
§§ 675u, 675j Abs.1, 675f Abs.2 BGB gemiBl Art.229 §22 Abs. 1 EGBGB
grundsitzlich hinsichtlich der am 14.3.2014 und am 20.8.2014 vorgenommenen
Zahlungsauftrige anwendbar. Eine Sperrwirkung nach § 675z S.1 BGB wiirde im
Ausgangsfall allerdings trotzdem ausscheiden, da nur der Verwalter Kontoinhaber ist.

StudZR-WissOn 2/2019 391



Benz Die Haftung der kontofiihrenden Bank in der Insolvenz

Drittschutzwirkung entnehmen. Dies gilt auch bei einer pflichtwidrigen
Kontoeréffnung. Dem entspricht wohl auch die Auffassung des BGH.?3?

5) Eine deliktsrechtliche Haftung der Bank kommt sowohl bei Sonder- als auch
Ander- und offenen Vollrechtstreuhandkonten nach § 826 BGB in Betracht,
wenn (neben den sonstigen Voraussetzungen) entweder ein kollusives
Zusammenwirken gegeben war oder sich die Bank einer objektiv evident
insolvenzzweckwidrigen Schidigung, die sich auf Basis der Kenntnis von dem
Treuhandverhiltnis und massiver Verdachtsmomente offenkundig aufdringen
musste, verschlossen hat. Hierbei sind allerdings restriktive Mal3stibe anzulegen.
Dem BGH ist hier also im Ergebnis zuzustimmen; wiinschenswert wire jedoch
eine genauere Auseinandersetzung mit der Ubertragung der bisher nur im
Bereich des Missbrauchs der Vertretungsmacht anerkannten Maf3stibe gewesen;
wie dargestellt vermag der Verweis auf das Urteil vom 6.5.200823 eine
Begriindung nicht zu ersetzen.

Insgesamt ist das Urteil des BGH also zu begriflen; nach dem hier vertretenen
Ansatz ergibt sich fir die Haftung der kontofithrenden Bank in der Insolvenz
eine in sich geschlossene Systematik, die einen Gleichlauf mit der Haftung der
Bank im allgemeinen Zahlungsverkehr herstellt. Dieses Konzept trigt dem
Umstand Rechnung, dass die Anforderungen an die Bank als Zahlstelle nicht
Gberspannt werden sollten. Fiir das Insolvenzverfahren bedeutet dies, dass hier
letztlich der bereits von Ernst Jaeger formulierte Grundsatz Geltung beansprucht:

,»Die Auslese des Verwalters ist die Schicksalsfrage des Konkurses.“23

22 BGH, NJW 2019, 1442 (Rn. 21 f£).
23 BGHZ 176, 281 (Rn. 47).
234 Jaeger, Kommentar zur Konkursordnung II, 6. und 7 Aufl. 1936, § 78 Anm. 7, S. 282.
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