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*
Franziska Maiet

Urheberrechtliche Probleme bei
der Facebook-Nutzung

Abstract

Die sich fortentwickelnden technischen Mdglichkeiten, insbesondere im Bereich
des Internets, stellen die Rechtswissenschaften vor immer neue
Herausforderungen. Es stellt sich die Frage wie mit unseren bestchenden
Rechtsnormen diesen Herausforderungen zu begegnen ist. Der nachfolgende
Aufsatz beschiftigt sich mit urheberrechtlichen Problemen im sozialen Netzwerk
Facebook, welches in Deutschland in den letzten Jahren einen hohen
Beliebtheitsgrad erreicht hat. Im Schwerpunkt wird der Frage nachgegangen,
inwieweit der Inhaber einer Facebook-Pinnwand fir urheberrechtswidrige
Pinnwandeintrige von Dritten haften muss und ob im Falle einer Haftung des

Pinnwandinhabers ein Riickgriff auf das Unternehmen Facebook mdéglich ist.

* Die Verfasserin ist seit dem Wintersemester 2010/2011 Studentin  der
Rechtswissenschaften mit wirtschaftswissenschaftlicher Zusatzausbildung an der
Universitit Bayreuth. Der Beitrag entstand im Rahmen des Seminars ,,Mein Zivilrecht
(iLaw)“ bei Hertn Prof. Dr. Rupprecht Podszun.
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I. Einleitung

Facebook - mit 1,1 Milliarden Nutzern mittlerweile das am meisten genutzte
soziale Netzwerk weltweit.! Allein in Deutschland gibt es knapp 26 Millionen
registrierte Nutzer.? Fir Viele ist es nicht mehr aus dem Alltag wegzudenken,
Inhalte wie Texte, Bilder und Videos mit Freunden auf der Facebook-Pinnwand
zu teilen. Jedoch gibt es auch sich mehrende kritische Meinungen zu Facebook.
Neben immer wieder auftauchenden datenschutzrechtlichen Streitfragen spielen
zunehmend persénlichkeits-und urheberrechtliche Verletzungen durch Nutzer
eine Rolle. Besonders Letztere fithrten in der Vergangenheit immer wieder zu

Abmahnungen.

Dies widerspricht dem Interesse der zahlreichen Facebook-Nutzer, die das soziale
Netzwerk als private Austauschplattform zur Kommunikation mit Freunden
nutzen mochten und dabei Inhalte tauschen wollen, ohne mit teuren
Abmahnungen rechnen zu miissen. Es ist auch nicht im Sinne von Facebook, dass
durch zunehmende Abmahnungen Nutzer abgeschreckt werden, bzw. Facebook
sich selbst der Gefahr aussetzt, fiir urheberrechtliche Versto3e seiner Nutzer in die
Haftung genommen zu werden. Dem gegeniiber stechen die Interessen der
Utrheber, die mdchten, dass ihr Werk auch in sozialen Netzwerken vor unbefugter
Verwendung geschiitzt wird, da sie regelmiBig darauf angewiesen sind, dass sich
durch ecine entgeltliche Verwertung ihres Werkes die Aufwendungen fiir ihr
Schaffen amortisieren.> Ldsungen, wie dieses Spannungsfeld von
Allgemeininteressen und dem Schutz des geistigen Eigentums zu I9sen ist, bietet

das Urheberrechtsgesetz (UrhG).*

Erst in jingster Vergangenheit sorgte eine Abmahnung fiir einen
urheberechtswidrigen  Pinnwandeintrag fur  Wirbel, der nicht vom
Pinnwandinhaber selbst stammte, sondern von einem Dritten. Es stellt sich
nunmehr die Frage, inwieweit der Pinnwandinhaber auch fir die
urheberrechtswidrigen Pinnwandeintrige von Dritten haften muss bzw. ob auch

! Stand: Mai 2013, abrufbar unter: http://www.statista.com/statistics/37545/numbet-
of-active-facebook-users/ (allezitierten Internetquellen wurden zuletzt am
27.8.2013abgerufen).

2 Stand: Juni 2013, abrufbar untert: http://allfacebook.de/userdata/.

3 Dreder, in: Heermann/Ohly (Hrsg.),Verantwortlichkeit im Netz, 2003, S. 60.

4 Wild, in: Schricker/Loewenheim Kommentar zum Urhebetrecht, 4. Aufl. 2010, Vor §
97 Rn. 3; Dreier (Fn. 3), S. 62.

> LG Halle, Utteil v. 1.6.2012, Az. 2 O 3/12, das Votliegen eines matetiell-rechtlichen
Anspruchs aus § 97 UrhG wurde allerdings offengelassen, da die auf Unterlassen
gerichtete einstweiligen Verfiigung schon wegen fehlender Eilbedurftigkeit abgelehnt
wurde.
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Facebook zur Haftung herangezogen werden kann. Mit dieser umstrittenen
Problematik beschiftigt sich der nachfolgende Beitrag.

I1. Haftung des Facebook-Nutzers
1. Anspruchsgrundlagen

Fir eine Haftung des Facebook-Nutzers fir urheberrechtswidrige
Pinnwandeintrige eines Dritten miissten dem Urheber des betroffenen Werkes
zunichst entsprechende Anspruchsgrundlagen zur Seite stehen. Denkbar ist unter
anderem ein Anspruch auf Unterlassen und Beseitigung gemil3 § 97 Abs. 1 UrhG
und §§ 823 Abs. 1 i.V. mit 1004 Abs. 1 analog BGB und ein Anspruch auf
Schadensersatz gemdl3 § 97 Abs. 2 UrhG und § 823 Abs. 1 BGB. Die Anspriiche
aus dem UrhG sind dabei als leges speciales gegeniiber den Anspriichen aus dem
BGB vorrangig.6

2. Tatbestandvoraussetzungen
a) Anmwendbarkeit dentsches Urbeberrecht

Zunichst misste das deutsche Urheberrecht tiberhaupt anwendbar sein. Auch
wenn Facebook ein von den Vereinigten Staaten von Amerika gefiihrtes soziales
Netzwerk ist, folgt aus dem vom Territorialprinzip  abgeleiteten
Schutzlandprinzip’, dass bei Verletzungen von Rechten des geistigen Eigentums
das Recht des Staates Anwendung findet, fiir dessen Gebiet der Schutz
beansprucht wird, Art. 8 Abs. 1 Rom II-Verordnung. Somit ist hier das deutsche
Urheberrecht anwendbar.

b) Urbeberrechtsverletzung

Damit der Urheber eines Werkes tiberhaupt urheberrechtlichen Schutz durch das
UrhG genief3t, musss ein Werk eine personliche geistige Schépfung im Sinne des
§ 2 Abs. 2 UrhG darstellen. Zudem muss der Anspruchssteller aktivlegitmiert sein.
Die Erfillung dieser Voraussetzungen wird bei der nachfolgenden Priifung

unterstellt.

Um 2zu der Frage zu kommen, ob der Pinnwandinhaber fir die
urheberrechtswidrigen Pinnwandeintrdge von Dritten haftbar gemacht werden
kann, musste zunichst in dem ,,Posten des Werkes an die Facebook-Pinnwand
eine Urheberrechtsverletzung liegen.

6 Schricker/ Loewenbeim, in: Schricker/Loewenheim Kommentar zum Urheberrecht, 4.
Aufl. 2010, S. 62 ff. Rn. 42 ff.

7 Lanber-Ronsberg, in: Ahlberg/Goétting (Hrsg.) Beck scher Onlinekommentar zum
UrhG, 2. Aufl. 2013, Sonderbereiche, Rn. 7.
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Das  Urheberrechtsgesetz nennt in  den §§ 15 ff. verschiedene
Verwertungshandlungen, die ausschlieflich dem Urheber zustehen. In § 15 Abs. 2
1.V. mit § 19a UrhG wird das Recht auf 6ffentliche Zuginglichmachung geschiitzt.
Das heifit, der Urheber hat das alleinige Recht, das Werk drahtgebunden oder
drahtlos der Offentlichkeit in einer Weise zuginglich zu machen, dass es
Mitgliedern der Offentlichkeit von Orten und Zeiten ihrer Wahl zuginglich ist.
Indem das urheberrechtlich geschiitzte Werk an der Facebook-Pinnwand auch fir
andere Nutzer sichtbar gemacht wird, kénnte also das Recht des Urhebers auf
otfentliche Zuginglichmachung im Sinne des § 19a UrhG verletzt sein. Gemal §
15 Abs. 3 S. 1 UrhG ist die Wiedergabe 6ffentlich, wenn sie fiir eine Mehrzahl von
Mitgliedern der Offentlichkeit bestimmt ist. Fiir eine Mehrzahl von Mitgliedern
der Offentlichkeit geniigen nach Ansicht der Rechtsprechung des BGH und der
Literatur schon zwei Personen.8 Zur Offentlichkeit gehéren gemif3 § 15 Abs. 3 S.
2 UrhG aber nur die, die nicht mit demjenigen, der das Werk verwertet, durch
personliche Beziehungen verbunden sind.

Gegen eine Verletzungshandlung durch 6ffentliches Zuginglichmachen kénnte
sprechen, dass die Facebook-Pinnwand im Regelfall nicht 6ffentlich sichtbar ist
und zum Austausch mit einem abgegrenzten Personenkreis verwendet wird, der
durch die ,,Freundefunktion® eingeschrinkt wird. Es konnte hierin eine
personliche Verbundenheit liegen. Nach der Rechtsprechung kommt es fiir die
personliche Verbundenheit darauf an, wie gro3 der Personenkreis ist und auf die
Art der Beziehung. Die persénliche Verbundenheit muss nicht auf einer familidren
oder freundschaftlichen Beziehung beruhen, sondern es geniigt ein enger geistiger
Kontakt, der bei den ,Beteiligten das Bewusstsein hervorruft, persénlich
miteinander verbunden® zu sein.?

Fir die Facebook-Nutzung wurde von der Rechtsprechung noch nicht
entschieden, inwiefern zwischen den Facebook-Nutzern und denen, die ihre
Pinnwand einschen kénnen, eine persénliche Verbundenheit anzunehmen ist.!0

8 BGH, GRUR 1996, 875 (876) - Zweibettzimmer im Krankenhaus; Le##/, Urheberrecht
2013, § 4 Rn. 40; Schulze, in: Dreier/Schulze Kommentar zum Urheberrechtsgesetz, 4.
Aufl. 2013, § 15 Rn. 39.

® BGH, GRUR 1974, 33 (34) - Alters-Wohnheim; GRUR 1984, 734 (735) -
Vollzugsanstalten; GRUR 1996, 875 (876) - Zweibettzimmer im Krankenhaus.

10 http:/ /www.klicksafe.de/themen/downloaden/urhebetrecht/irights /inhalte-auf-
facebook-veroeffentlichen/ teil-1-ist-posten-auf-facebook-oeffentlich-odet-privat/
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Zum Teil wird aber vertreten, dass nut eine Freundezahl von 100 Personen als
zum Familien- und Freundeskreis zugehdrig fiir glaubwiirdig zu erachten ist.!! Bei
einer durchschnittlichen Anzahl von 130 Freunden pro Nutzer wird diese Zahl
jedoch meist tUberschritten. Auflerdem kann auch durch die Aktivierung der
Sichtbarkeit von Beitrigen fiir Freunde von Freunden schnell ein Personenkreis
von mehreren tausend Personen erreicht werden.!? Folgt man also der Ansicht,
dass nur eine Anzahl von 100 Personen glaubwiirdigerweise als zum Familien- und
Freundeskreis zugehérig zu erachten sei, liegt regelmilBig ein O6ffentliches
Zuginglichmachen nach §19a UrhG und somit ecine Verletzung des

Verwertungsrechts des Urhebers vor.

Allerdings wird von dieser Ansicht nicht begriindet, warum gerade 100 Personen
noch zum Familien- und Freundeskreis gehéren sollen. Die Zahl stellt vielmehr
einen nicht verifizierbaren Schitzwert dar. Aullerdem wird die Definition der
personlichen Verbundenheit sehr eng gefasst. Fiir eine personliche Verbundenheit
ist nach der Rechtsprechung, wie bereits dargestellt, eine familidre oder
freundschaftliche Beziehung keine zwingende Voraussetzung. Es geniigt, dass ein
geistiger Kontakt besteht, der das Gefithl der persdnlichen Verbundenheit
hervortruft. Von solch einem Kontakt konnte man auch zwischen dem Facebook-
Nutzer und seinem Facebook-Freundeskreis ausgehen, da jede neue Person erst
tber die Bestitigung oder Versendung von Freundschaftsanfragen in den Kreis

der Personen aufgenommen werden muss, der die Pinnwand einsehen kann.

Jedoch ergibt sich aus der Gesetzesbegrindung zum Urheberecht, dass die
personliche Verbundenheit unabhingig von einer rein technischen Verbundenheit
bestehen muss.!? Eine Verbundenheit tiber die Facebook-Freundschafts-Funktion
gentigt den Anforderungen daher nicht,'* insbesondere dann nicht, wenn die
Sichtbarkeit der Inhalte auch fiir Freunde von Freunden freigeschaltet ist. Zwar ist
es kaum moglich die Abgrenzung der persénlichen Beziehung zur Offentlichkeit
an einer absoluten Zahl fest zu machen, es wird aber im Regelfall schwer glaubhaft
gemacht werden koénnen, dass der von der Rechtsprechung geforderte enge
geistige Kontakt zu wirklich allen durchschnittlich mehr als 130 Facebook-
Freunden besteht. Das 6ffentliche Zuginglichmachen im Sinne des § 19a UrhG ist

11 Verbraucherzentrale Bundesverband, http://www.sutfer-haben-
rechte.de/cps/rde/xchg/digitalrechte/hs.xsl/75_2568.htm.

12 Ebd.

13 BT-Dr. 15/38, S. 17; ebenso: Brinkel, Filesharing 20006, S. 91; Hoeren, in: Loewenheim
(Hrsg.), Handbuch des Urheberrechts, 2. Aufl. 2010, § 21 Rn. 25; Schapiro, Die neuen
Musiktauschbérsen unter »Freunden«, ZUM 2008, 273 (276); Gey, Das Recht der
offentlichen Zuginglichmachung, 2009, S. 84.

14 Zu dem gleichem Ergebnis kommt: Baxer, User Generated Content, 2011, S. 147.
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daher zu bejahen, wenn nicht der Nachweis erbracht werden kann, dass der enge
geistige Kontakt zu allen Facebook-Freunden besteht.

¢) Passivlegitimation

Weitaus problematischer ist hingegen die Frage nach dem richtigen Beklagten,
wenn der Pinnwandinhaber nicht selbst die Verletzungshandlung vornimmt,
sondern ein Dritter. Grundsitzlich haftet, wer Titer oder Teilnehmer der
Vetletzungshandlung ist, vgl. § 830 BGB. Allerdings kénnte, da es sich bei
Facebook um einen elektronischen Informations- und Kommunikationsdienst im
Sinne des § 1 Abs. 1 S. 1 Telemediengesetz (TMG) handelt, die aus den
allgemeinen zivilrechtlichen Vorschriften folgende Verantwortlichkeit fiir die
Utrheberrechtsverletzung durch die §§ 7 ff. TMG ausgeschlossen sein. Den
Regelungen kommt eine ,Filterfunktion® zu.!> Das TMG (vormals
Teledienstgesetz TDG) wurde als Umsetzung der E-Commerce-Richtlinie
geschaffen und soll einen freien Verkehr der Dienste der Informationsgesellschaft
zwischen den Mitgliedsstaaten der EU gewihrleisten.!¢ Die §§ 7 ff. TMG regeln
die Verantwortlichkeit der Diensteanbieter fir eigene, beziehungsweise fremde
Informationen. Wihrend sich die Haftung fiir eigene, bereitgehaltene
Informationen gemiB § 7 TMG nach den allgemeinen Gesetzen richtet, regeln die
§§ 8- 10 TMG das Eingreifen von Haftungsprivilegierungen fiir den Fall, dass es
sich um eine fur den Diensteanbieter fremde Information handelt, die dieser
tbermittelt, speichert oder zu der dieser den Zugang vermittelt.!”

Damit die Vorschriften des TMG iiberhaupt anwendbar sind, miissten zunidchst
die Facebook-Nutzer als Diensteanbieter im Sinne des § 2S. 1 Nr.1 TMG zu
qualifizieren sein. Nach der Legaldefinition sind Diensteanbieter alle natiirlichen
oder juristischen Personen, die eigene oder fremde Telemedien zur Nutzung
bereithalten, oder den Zugang zur Nutzung vermitteln. Ein eigener Server ist nicht
notwendig. Es kommt darauf an, wer tiber den Inhalt des Angebots bestimmen
kann.!8 Facebook-Nutzer gestalten ihre Pinnwand selbst, bestimmen dariiber,
welche Inhalte sie hochladen und ob auch Dritte ihre Pinnwand zum
Veroffentlichen von Werken nutzen konnen. Die Facebook-Nutzer sind daher als

15 BT-Drs. 14/6098, S. 23; Maly, Das Vethaltnis zwischen Storerhaftung und
Filterfunktion des Telemediengesetzes beztglich Host-Provider, 2010, S. 31; Rinscheid,
Diensteanbieter und das Urheberrecht, 2010, S. 22; Heckmann, Internetrecht, 2. Aufl.
(2009), S. 94 Ra. 66.

16 Miiller-Broich, in: Nomos-Kommentar zum TMG, 2012, Einleitung Rn 1 ff.

17 Ebd., Vor §§ 7-10 TMG Rn 1.

18 Ebd., § 2’ TMG Ra. 1.
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Diensteanbieter im Sinne des § 2 S. 1 Nr. 1 TMG zu qualifizieren.!” Somit richtet
sich die Verantwortlichkeit des Diensteanbieters nach den §§ 7 ff. TMG.

aa) Haftung auf Unterlassen nach § 97 Abs. 1 UthG

Die Regelungen des TMG sind nach stetiger Rechtsprechung und nach
Uberwiegender Auffassung im Schrifttum jedoch nicht unmittelbar auf
Unterlassungsanspriiche anwendbar. Dies folge aus § 7 Abs. 2 S. 2 TMG, sowie
Art. 14 Abs. 3 und Erwigungsgrund 46 der E-Commerce-Richtlinie.?’ Fiir die
Unterlassungsanspriche richtet sich die Frage nach der Passivlegitimation daher
nach den allgemeinen zivilrechtlichen Grundsitzen.

Wie bereits festgestellt, haftet grundsitzlich wer Titer oder Teilnehmer einer
Vetletzungshandlung ist. Eine Taterschaft ist hier jedoch zu verneinen, weil die
Urheberrechtsverletzung gerade nicht von dem Pinnwandinhaber selbst begangen
wird, sondern von einem Diritten. Fiir eine Teilnehmerschaft wird es regelmiBig
sowohl an dem erforderlichen Teilnahmebeitrag als auch am Vorsatz beziiglich der
rechtswidrigen Urheberrechtsverletzung fehlen.

Allerdings haftet auch, wer ohne Titer oder Teilnehmer zu sein, in irgendeiner
Weise willentlich und addquat kausal an der Herbeifithrung der rechtswidrigen
Beeintrichtigung mitgewirkt hat, als sogenannter Storer.?! Die Storerhaftung
wurde in Analogie zu § 1004 BGB entwickelt.?? Ein Verschulden ist fiir sie nicht
etfordetlich.??

Bei den Facebook-Nutzern wird die Storereigenschaft dadurch begriindet, dass sie
die Facebook-Pinnwand willentlich auch fiir Beitridge von Dritten zur Verfigung
stellen und somit kausal die Méglichkeit fiir den Urheberrechtsverstof3 schaffen.

Die Figur der Stérerhaftung ist in der Literatur heftig umstritten. Kritisiert wird
dabei vor allem, dass die Stérerhaftung eine reine Kausalititshaftung fir
Rechtsverst6Be Dritter darstelle und im Gesetz nicht ausreichend festgemacht

19 Biermann, http:/ /www.zeit.de/digital/internet/2012-05/ facebook-forenhaftung.

20 BGH, GRUR 2010, 616 (618) - Marions-Kochbuch, NJW 2004, 3102 (3104) -
Internetversteigerung I; Heckmann (Fn. 15), S. 96 Rn. 75; Wandtke, in: Wandtke
Utrheberrecht, 3. Aufl. (2010), S. 353; Hartmann, Unterlassungsanspriiche im Internet,
2009, S. 131 f; Rinscheid (Fn. 15), S. 27.

2t BGH, GRUR 2001, 1038 (1039) - ambiente.de; GRUR 2002, 618 - MeiBlner Dekor;
GRUR 1999, 144 (145) - Mobelklassiker; NJW 2004, 3102 (3103) -
Internetversteigerung I; NJW 2007, 2636 (2639) - Internetversteigerung II; GRUR
2008, 702 (7006) - Internetversteigerung III.

22 Reese, in: Heermann/Ohly (Hrsg.) Verantwortlichkeit im Netz, 2003, S. 182.

23 Hoeren, in: Hoeren/Siebetr Multimedia-Recht 33. Exg. (2012), Teil 18.2 Rn. 18.
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werden kénne.? Die Rechtsprechung hat mittlerweile auf die Kritik der Literatur
reagiert und verlangt nun, um eine uferlose Ausweitung der Haftung fiir den nur
mittelbar Verantwortlichen zu vermeiden, dass zumutbare Prifpflichten verletzt
worden sind.?5> Was im Einzelfall als zumutbar anzusehen ist, richtet sich nach den
Grundsitzen von Treu und Glauben.?¢ Unter anderem spielt eine Rolle, welche
technischen und wirtschaftlichen Moglichkeiten dem Anspruchsgegner zur
Verfiigung stehen, aber auch welchen Stellenwert die betroffenen Rechtsgiiter
haben.?”

Unterschieden werden kann weiterhin zwischen Vorabprifpflichten und ex-post-
Prifpflichten.?® Wihrend eine Pflicht zur Priifung der Inhalte vor der 6ffentlichen
Zuginglichmachung von der Rechtsprechung tUberwiegend abgelehnt wird,
kénnen nachtrigliche Priafpflichten dadurch ausgeldst werden, dass auf einen
urheberrechtlichen Versto3 hingewiesen wird.? Hat ein solcher Verstof3
tatsichlich stattgefunden, muss der Seitenbetreiber Vorkehrungen treffen, die
vermeiden, dass ein ,kerngleicher Verstof3 erneut begangen wird.30 Ubertragen
auf die Facebook-Nutzer heil3t dies, dass die Nutzer zwar nicht vorab die
RechtmifBigkeit der einzelnen Beitrige von Dritten Giberpriifen miissen, bei einem
Hinweis auf eine Urheberrechtsverletzung aber ex post zur Uberpriifung und
gegebenenfalls unverziiglich zur Entfernung des urheberrechtswidrigen Beitrags
verpflichtet sind. Dies ist dem Einzelnen auch zuzumuten, da der Aufwand fir
einen privaten Nutzer, auf einen solchen Hinweis zu reagieren, aufgrund der
Uberschaubarkeit einer privaten Facebook-Pinnwand nicht ibermiBig hoch ist.
Zieht man die Rechtsprechung konsequent heran, heil3t das aber auch, dass dem
Facebook-Nutzer auferlegt wird, fiir die Zukunft kerngleiche Rechtsverst6e zu
verhindern. Will sich der Facebook-Nutzer also nicht erneut einer
Unterlassungshaftung aussetzen, bleibt nur die Méglichkeit, die Pinnwand fir
Beitridge von Dritten zu sperren. Verletzt der Pinnwandinhaber die vorgenannten
Prifpflichten, kann er folglich als Stérer durch den Urheber auf Unterlassen in
Anspruch genommen werden.

24 Hoeren (Fn. 23), Teil 18.2 Rn. 19; Hartmann (Fn. 20), S. 52; Kobler, in:
Kohler/Bornkamm, UWG-Kommentar, 31. Aufl. 2013, § 8 Rn. 2.2 ff.

25 Kobler (Fn. 24), § 8 Rn. 2.2a; krit.: Hartmann (Fn. 20), S. 57.

26 BGH, GRUR 1984, 54 (55) - Kopierliden; o/kmann, Der Storer im Internet 2005, S.
117; von Wolff, in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.) Praxiskommentar zum Urheberrecht, 3.
Aufl. (2009), § 97 UthG Ra. 16; Séhliiter, in: Raue/Hegemann (Hrsg.) Munchner
Anwaltshandbuch zum Urheber- und Medienrecht, 2011, § 34 Rn. 45.

27 Heckmann (Fn. 15), S. 98 Ra. 89, Weidert/ Molle, in: Ensthaler/Weidert (Hrsg.)
Handbuch Urheberrecht und Internet, 2. Aufl. 2010, S. 398 Rn. 131.

28 Weidert/ Molle (Fn. 27), S. 397 Rn. 128 ff.

2 BGH, GRUR 2007, 890 (894) - Jugendgefihrdende Medien.

30 BGH, GRUR 2007, 890 - Jugendgefihrdende Medien.
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bb) Haftung auf Schadensersatz nach § 97 Abs. 2 UrhG

Des Weiteren kénnte auch eine Haftung des Pinnwandinhabers auf
Schadensersatz gemil3 § 97 Abs. 2 UrhG in Frage kommen. Im Gegensatz zum
Unterlassungsanspruch sind hier die Regelungen tiber die Verantwortlichkeit nach
den §§ 7 ff. TMG anwendbar.3® Dem Facebook-Nutzer kénnte somit die
Haftungsprivilegierung des Diensteanbieters gemdf3 §10 S. 1 TMG zugute
kommen.

Wie bereits festgestellt ist der Facebook-Nutzer als Diensteanbieter im Sinne des
TMG zu qualifizieren. Fir die Haftungsprivilegierung des § 10 TMG ist des
Weiteren erforderlich, dass es sich um eine fir den Diensteanbieter fremde
Information handelt und nicht um eine eigene Information im Sinne des § 7 Abs.
1 TMG. Unter ecigene Informationen fallen neben den Inhalten, die der
Diensteanbieter selbst geschaffen hat, auch die Inhalte, die sich der
Diensteanbieter ,,zu eigen macht“.32

(1) Haftung fiir eigene Inhalte gemil3 § 7 Abs. 1 TMG

Wann ein sich ,zu eigen Machen vorliegt, ist umstritten.
Zum Teil wird vertreten, dass es darauf ankomme, ob der Diensteanbieter einen
wirtschaftlichen Nutzen aus den Inhalten ziehe.?? Das ,,zu eigen Machen® an den
wirtschaftlichen Nutzen der Inhalte zu kntpfen, wiirde aber dazu fithren, dass von
der Umsetzung innovativer internetbasierter Konzepte abgeschreckt werden
wiirde. Dies hitte den falschen Innovationsanreiz zur Folge und wiirde zudem
dem Gesetzeszweck des TMG zuwiderlaufen, das gerade einen freien
Dienstleistungsverkehr tiber das Internet gewihrleisten mochte.3* Zudem wire das
Kriterium des wirtschaftlichen Nutzens fiir eine Vielzahl von Diensteanbietern
einschligig.’> Eine andere Ansicht entscheidet danach, ob eine bewusste Auswahl
der Inhalte und zugleich eine bewusste Verantwortungsiibernahme stattfindet.3
Diese Ansicht fithrt aber zu Abgrenzungsschwierigkeiten, da sie an schwer
nachpriifbare, subjektive Kriterien ankniipft. Die Rechtsprechung stellt fiir die
Abgrenzung zwischen fremden und eigenen Inhalten auf eine ,,objektive Sicht auf

31 Siehe dazu oben Abschnitt II. 2.¢) aa).

32 BT-Dr 13/7385, S. 20; BGH GRUR 2010, 616 (618) - Mations-Kochbuch; OLG
Kiln, NJW-RR 2002, 1700 (1701); a.A.: Sieber/ Hifinger, in: Hoeten/Sieber Multimedia-
Recht 33. Exg. (2012), Teil 18.1 Rn. 39; Altenbain, in: MinchKomm StGB VI 2010, Vor
§ 7 ff. TMG Ra. 20.

3 Freytag, Haftung im Netz, 1999, S. 174.

3% Miiller-Broich, Nomos-Kommentar zum TMG, 2012, Einleitung Rn. 1.

7 Leupold/ Glossner, in: Leupold/Glossner Minchner Anwaltshandbuch zum IT-Recht,
2. Aufl. 2011, S. 210 Rn. 466.

36 Sieber, Verantwortlichkeit im Netz, 1999, Rn. 302 ff.
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der Grundlage einer Gesamtbetrachtung aller relevanten Umstinde® ab. Es muss
aus der Sicht eines objektiven Nutzers erkennbar werden, dass der Diensteanbieter
die Verantwortung fiir die Inhalte iibernehmen will.3” Fiir eine solche Ubernahme
der Verantwortungund somit fiir ein zu eigen Machen spreche beispielsweise,
wenn der Diensteanbieter die Inhalte kontrolliere und bewusst auswihle bevor
diese hochgeladen werden oder er die Inhalte redaktionell aufbereite, indem er sie
etwa mit einem eigenen Emblem versieht.3® Fiir den Empfingerhorizont ist dabei

ein verstindiger, informierter Durchschnittsnutzer zu unterstellen.?

Es stellt sich also die Frage, ob aus der Sicht eines informierten, durchschnittlichen
Facebook-Nutzers der Gesamteindruck vermittelt wird, dass der Pinnwandinhaber
sich die Pinnwandinhalte zu eigen macht, die von einem Dritten stammen. Gegen
ein solches zu eigen Machen spricht, dass weiter zu erkennen ist, dass der Inhalt
nicht von dem Pinnwandinhaber selbst stammt. Der Inhalt des Dritten wird zwar
in die jeweilige Pinnwand eingebunden, Name und gegebenenfalls Profilbild lassen

aber weiter erkennen, von wem der Inhalt urspriinglich stammit.

Teilweise wird vertreten, dass auch wenn auf der Pinnwand erkennbar bleibe, dass
der Eintrag von einem Dritten stammt, dies nicht ausreiche, um von einem
fremden Inhalt auszugehen. Allerdings verlangt auch diese Ansicht, genau wie der
BGH™, dass cine eigene Handlung, etwa in Form einer bewussten Auswahl,
hinzutritt.#! Der Pinnwandinhaber handelt aber nicht selbst, da die Beitrige des
Dritten ohne dessen Zustimmung und ohne Moglichkeit einer vorherigen
Einwirkung auf den konkreten Inhalt an der Pinnwand veréffentlicht werden
kénnen. Zudem findet keine Bearbeitung der Inhalte durch den Pinnwandinhaber
statt. Daher kann unter objektiven Gesichtspunkten nicht auf eine
Verantwortungsiibernahme geschlossen werden. Allein die Tatsache, dass der
Pinnwandinhaber auch die Méglichkeit fiir Beitrdge von Dritten eréffnet, reicht
noch nicht fir eine Haftung aus.*? Zudem kann nicht von einem zu eigen Machen
ausgegangen werden, wenn eine offensichtlich fremde Information von dem
Pinnwandinhaber fiir eine gewisse Zeit ohne eigene Kommentierung

bereitgehalten wird, da dies zur Folge hitte, dass den Pinnwandinhaber vor der

37 Spindler, Haftungsrechtliche Grundprobleme der neuen Medien, NJW 1997, 3193
(31906).

3% BGH, GRUR 2010, 616 (619) - Marions-Kochbuch.

% BGH, GRUR 2010, 616 (619) - Marions-Kochbuch; Schwenke, Social Media
Marketing & Recht, 2012 S. 434.

4 BGH, GRUR 2010, 616 (618) - Marions-Kochbuch.

4 OLG Brandenburg, MMR 2004, 330 - Onlineauktionshaus; Spindler (Fn. 37) NJW 1997,
3193 (3196); Dustmann, Die privilegierten Provider 2001, S. 143; Volkmann (Fn. 26), S.
110.

2 A.A.: LG Hamburg, MMR 2007, 450; krit.: Heckmann (Fn. 15), S. 110 Ra. 23;
Weidert/ Molle (Fn. 26), S. 374.
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Zuginglichmachung eine aktive Uberwachungspflicht treffe.#® § 7 Abs. 2 S. 1
TMG regelt jedoch ausdricklich, dass den Diensteanbieter ecine solche
Verpflichtung nicht trifft.

Schwieriger gestaltet sich die Frage allerdings, wenn mit dem Driicken des Gefillt-
Mir Buttons oder durch einen Kommentar die Zustimmung fir den Beitrag des
Dritten zum Ausdruck gebracht wird. Eventuell kénnte darin ein sich zu eigen
Machen liegen. So verurteilte kurzlich das LG Stuttgart einen Facebook-
Fanseitenbetreiber, der ein von einem Dritten gepostetes Bild auf seiner Pinnwand
kommentierte und den Gefallt-Mir Button druckte, zum Untetlassen der
Offentlichen Zuginglichmachung, zur Auskunft und zum Schadensersatz. Die
Entscheidung blieb allerdings ohne Begrindung, da es sich um ein
Versaumnisurteil handelte.#

Das Arbeitsgericht Dessan-Rofflan entschied in einem Fall, in dem die RechtmiBigkeit
einer Kindigung wegen personlichkeitsrechtlicher Verletzung auf Facebook in
Frage stand, dass die Betitigung des Facebook-Buttons ,,bei Facebook-Nutzern in
der Regel eine spontane Reaktion ohne nihere Uberlegung darstellt und in ihrem
Bedeutungsgehalt nicht zu hoch eingeschitzt werden sollte®.#> Diese Aussage kann
auch fiir das hier zugrundeliegende Problem herangezogen werden. Da an ein zu
eigen Machen die strengeren Rechtsfolgen des § 7 Abs. 1 TMG gekniipft sind, ist
es nicht Uberzeugend, eine von der Rechtsprechung als spontane ohne nihere
Uberlegung eingeordnete Reaktion als ausreichend zu erachten, um damit gemil3
§ 7 TMG eine Haftung nach den allgemeinen Gesetzen zu begriinden, ohne eine

Haftungsprivilegierung eingreifen zu lassen.*¢

Bei Kommentaren wird vielfach danach unterschieden, ob sie ihre Distanzierung
oder ihre Zustimmung zu dem urheberrechtswidrigen Inhalt zum Ausdruck
bringen#” So wurde vom LG Frankfurt in seiner Twitter-Entscheidung
angenommen, dass in einem zustimmenden Kommentar zu einem rechtswidrigen
Link ein zu eigen Machen zu sehen ist.# Ubertragen auf Facebook wiirde dies
bedeuten, dass der Pinnwandinhaber sich mit einem zustimmenden Kommentar

zu einem urheberrechtswidrigen Beitrag eines Dritten, sich diesen zu eigen machen

43 Hoffmann, in: Spindler/Schuster Recht det elektronischen Medien, 2. Aufl. 2011, § 7
TMG § 16; a.A.: LG Trier, MMR 2002, 694 (695) - Internetgistebuch; L.G Diisseldorf,
MMR 2003, 61 (Ls.) - Internetgdstebuch.

4 LG Stuttgart, Urteil v. 20.7.2012, Az. 17 O 303/12.

¥ ArbG Dessan-Roflan, BeckRS 2012, 69099.

4 A.A.: Baner/ Giinther, Kundigung wegen beleidigender AuBerungen auf Facebook,
NZA 2013, 67 (71).

47 Schwenke (Fn. 39), S. 437.

48 LG Frankfurt/ Main, Beschluss v. 20.4.2010, Az. 3 08 O 46/10.
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wiirde und gemill § 7 Abs. 1 TMG fiir den Inhalt des Dritten wie fiir einen
eigenen Inhalt haften musste.

Dies ist allerdings kritisch zu betrachten. Wenn fiir zu eigen gemachte Inhalte der
gleiche, strenge Haftungsmal3stab wie fiir eigene Inhalte gelten soll, sind
richtigerweise an die zu eigen gemachten Inhalte die gleich hohen Anforderungen
zu stellen wie an eigene Inhalte.*” Da eigene Inhalte grundsitzlich solche sind, die
vom Inhaber selbst geschaffen wurden, ist es nicht tiberzeugend bereits eine
Kommentierung fiir ein zu eigen Machen als ausreichend zu erachten, wenn nicht
noch eine Handlung, wie eine bewusste Auswahl der zuginglich gemachten Inhalte
hinzukommt, die die Inhalte des Dritten mit den eigenen Inhalten auf eine Stufe
stellt. Fasst man das Zueigenmachen so weit wie das LG Frankfurt, wirde dies eine
Ausuferung der Konstruktion des Zueigenmachens bedeuten, was zur Folge hitte,
dass fiir die Anwendung des § 10 TMG nahezu kein Raum mehr bliebe.

Der Pinnwandinhaber macht sich daher die Inhalte des Dritten nicht zu eigen und
haftet daher auch nicht nach § 7 Abs. I'TMG nach den allgemeinen Vorschriften.

(2) Haftung fir fremde Inhalte gemidl3 § 10 TMG

Geht man von keinem Zueigenmachen des rechtswidrigen Inhalts durch den
Facebook-Nutzer aus, kénnte sich die Verantwortlichkeit aber aus § 10 TMG
ergeben. Danach sind Diensteanbieter fiir fremde Informationen, die sie fiir einen
Nutzer speichern, verantwortlich, sofern sie Kenntnis von der rechtswidrigen
Handlung oder der Information haben und ihnen im Falle von
Schadensersatzanspriichen auch Tatsachen oder Umstinde bekannt sind, aus
denen die rechtswidrige Handlung oder die Information offensichtlich wird oder
sie nicht unverziiglich titig geworden sind, um die Information zu entfernen oder
den Zugang zu ihr zu sperren, sobald sie Kenntnis erlangt haben.

Erfordetlich ist also zunichst positive Kenntnis der rechtswidrigen Handlung oder
der Information.® Eine rechtswidrige Handlung liegt vor, wenn ein an sich
zuldssiger Inhalt in unzuldssiger Weise verwendet wird, zum Beispiel durch
urheberrechtswidrige Verbreitung gemill § 17 UrhG oder durch Vervielfiltigung
gemdl § 16 UrhG. Bei einer rechtswidrigen Information ist schon der Inhalt der
Information zum Beispiel aufgrund gewaltverherrlichender Inhalte rechtlich zu
beanstanden.’! RegelmiBig wird in den Facebook-Fillen zwar ein rechtlich
zulissiger Inhalt vorliegen, die unzulissige Verwendung besteht allerdings in dem
offentlichen Zuginglichmachen im Sinne des § 192 UrhG. Die Kenntnis muss sich

49 Stadler, Haftung fur Informationen im Internet, 2002, Rn. 74; Dustmann (Fn. 41), S.
142.

0 Wandtke (Fn. 20), S. 353; Hoffmann (Fn. 43), § 10 TMG Ra. 18.

5 Heckmann (Fn. 15), S. 183 Rn. 14 ff.
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daher auf diese Handlung beziehen. Positive Kenntnis ist jedenfalls dann gegeben,
wenn der Pinnwandinhaber den Beitrag mit dem Gefillt-Mir Button kennzeichnet
und kommentiert. Allerdings muss sich die positive Kenntnis auch auf die
Rechtswidrigkeit der Handlung beziehen.5? Die Rechtswidrigkeit kann fiir den
einzelnen Facebook-Nutzer im Zweifelsfall schwer zu bestimmen sein, da nicht
immer erkennbar ist, ob der Dritte der Urheber des Inhalts ist oder nicht. Fir
einen Schadensersatzanspruch geniigt bereits, wenn dem Pinnwandinhaber
Tatsachen oder Umstinde bekannt sind, aus denen die Rechtswidrigkeit der
Handlung offensichtlich wird.>*> Solche Tatsachen sind jedenfalls dann
offensichtlich, wenn der Pinnwandinhaber abgemahnt wird oder in sonstiger
Weise auf die Rechtswidrigkeit hingewiesen wird.

Liegt eine Kenntnis der rechtswidrigen Handlung vor, kann die Haftung aber
immer noch dadurch ausgeschlossen werden, dass der Pinnwandinhaber gemi3 §
10 S. 1 Nr. 2 TMG den urheberrechtswidrigen Beitrag unverztglich 16scht (sog.
notice-and-takedown-Grundsatz).5* Fiir die Unverziiglichkeit gilt § 121 Abs. 1 8.1
BGB.

Wird der Beitrag allerdings verspitet oder trotz Kenntnis nicht geléscht, macht
sich der Pinnwandinhaber gemil § 97 Abs. 2 UrhG gegentiber dem in seinem
Verwertungsrecht verletzten Urheber des jeweiligen ~ Werkes
schadensersatzpflichtig.

d) Weitere Tatbestandsvoranssetzungen

Die Rechtswidrigkeit der Urheberrechtsverletzung wird durch die
Tatbestandsverwirklichung indiziert.>> Sie wiirde allerdings bei Vorliegen eines
Rechtfertigungsgrundes entfallen. Denkbar wire eine Einwilligung, wenn der
Urheber sein Werk bereits selbst im Internet zuginglich gemacht hat. Allerdings
kam der BGH in seiner Entscheidung zur Google-Bildersuche zu dem Ergebnis,
dass allein in dem Umstand, dass der Urheber sein Werk bereits im Internet
zuginglich gemacht hat, keine Einwilligung gesehen werden konne, selbst wenn
der Urheber keine technischen Schutzmanahmen ergreife, um sein Werk vor
einer unbefugten Verwendung zu schiitzen.>* Andere Rechtfertigungsgriinde sind
nicht ersichtlich.

52 Miiller-Broich (Fn. 34), § 10 TMG Rn. 4.

53 Hoffmann (Fn. 43), § 10 TMG Rn. 18.

5% Schack, Utheber- und Urhebervertragsrecht, 5. Aufl. 2010, § 21 Rn. 772; Solmecke, in:
Hoeren/Sieber Multimedia-Recht, 33. Erg. 2012, Teil 21.1 Rn. 64.

5 Lettl (Fn. 8), § 11 Rn. 23.

% BGH, GRUR 2010, 628 - Google-Bildersuche.
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Fir einen Unterlassungsanspruch misste zudem eine Wiederholungsgefahr
bestehen.  Wiederholungsgefahr  wird bei einer bereits begangenen
Urheberrechtsverletzung vermutet.”’ Sie wiirde nur bei Unterzeichnen einer
strafbewehrten Unterlassungserklirung entfallen.® Ein Anspruch scheitert daher
auch nicht an diesen Voraussetzungen.

¢) Schranfkenregelungen

Das Urheberrecht unterliegt als geistiges Eigentum gemil3 Art. 14 Abs. 1 GG dem
Schutz des Grundgesetzes. Allerdings ist das geistige Eigentum, genau wie das
Eigentum an koérperlichen Gegenstinden, gemil3 Art. 14 Abs. 2 GG der
Sozialpflichtigkeit unterworfen.’ Wihrend die Allgemeinheit eine mdglichst
erlaubnisfreie Nutzung urheberrechtlich geschitzter Werke mdochte, hat der
Urheber ein Interesse daran, dass sich die Investitionen fur sein Werk durch die
Verwertung amortisieren. Um den Interessenwiderstreit zwischen Allgemeinheit
und Urheber auszugleichen, wurden fiir das Urheberecht in den §§ 44a ff. UthG
verschiedene, eng auszulegende Schranken entwickelt, die den urheberrechtlichen
Schutz an Werken begrenzen.®® Wenn eine Schrankenregelung einschligig wire,
wiirde dies zur Zulissigkeit des 6ffentlichen Zuginglichmachens im Sinne des §
192 UrhG  fihren. Es ldge folglich keine urheberrechtswidrige
Verwertungshandlung vor und der Facebook-Nutzer miisste daher nicht fiir den

Pinnwandeintrag des Dritten haften.

aa) Erschopfung

Es wire denkbar, dass, wenn der Urheber sein Werk bereits im Internet 6ffentlich
zuginglich gemacht hat, Erschépfung eingetreten ist. Erschopfung ist immer dann
anzunehmen, wenn der Urheber das Werk mit seiner Zustimmung in Verkehr
gebracht hat. Danach kann er nicht mehr auf die weitere Verbreitung des

konkreten Werkes einwirken.6!

Dies steht aber im Widerspruch zu dem Verwertungsrecht des Urhebers an der
Offentlichen Zuginglichmachung im Sinne des § 19a UrhG, da dieses Recht ins

Leere laufen wiirde, wenn der Urheber bei einer 6ffentlichen Zuginglichmachung

57 Rachow, in: Limper/Musiol Handbuch des Fachanwalts Urheber- und Medienrecht,
2011, S. 1418 Rn. 67; Lett/ (Fn. 8), § 11 Rn. 33.

58 Kefferpiitz, in: Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar zum Urheberrecht, 3. Aufl. 2012,
§ 97a Rn. 22.

5 Gitting, in: Loewenheim Handbuch des Urheberrechts, 2. Aufl. 2010, § 30 Rn. 1.

0 Grosskopf, in: Limper/Musiol Handbuch des Fachanwalts Urhebet- und Medientecht,
2011, S. 185 Rn. 701; Dreier (Fn. 6), Vor § 44 Rn. 7.

1 I oewenbeim, in: Loewenheim (Hrsg.) Handbuch des Urheberrechts, 2. Aufl. 2010, § 20
Rn. 33 ff.
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im Internet mit der Erschopfung seines Urheberrechtsschutzes rechnen misste.¢2
Zudem ergibt sich auch ausdricklich aus Art.3 Abs. 3 der
Informationsgesellschaftsrichtlinie, der die Grundlage fiir die Neuaufnahme des
§ 192 UrhG in das UrhG war, dass durch die drahtgebundene oder drahtlose
Offentliche Zuginglichmachung keine Erschépfung eintreten kann.

bb) Privatgebrauch

§ 53 UthG regelt die Zuldssigkeit der Vervielfiltigung zum privaten Gebrauch.
Allerdings besteht hier die Urheberrechtsverletzungshandlung in einem
offentlichen Zuginglichmachen. Es liegt daher gerade kein privater Gebrauch
mehr vor. Da die Schrankenregelungen eng auszulegen sind, kann § 53 UrhG auch
nicht entsprechend angewandt werden, da ansonsten die Gefahr bestiinde, dass die
Rechte der Urheber unterlaufen werden wirden.

cc) Weitere Schrankenregelungen

Speziell fir das Recht auf 6ffentliche Zuginglichmachung nach § 19a UrhG in das
UthG eingeflihrte Schranken §§ 406, 48, 50, 51, 52a, 56, 58, 59 UrhG® sind nicht
einschligig.

) Ergebnis

Unter den bei der Passivlegitimation ausgefiihrten Voraussetzungen macht sich der
Facebook-Nutzer somit auch fir die Pinnwandeintrige von Dritten auf
Unterlassen und Beseitigung gemil3 § 97 Abs. 1 UrhG und auf Schadensersatz
gemil § 97 Abs. 2 haftbar.

ITII. Haftung von Facebook

Da Facebook die Plattform zur Verfigung stellt, auf der es zu den
Uthebetrechtsversto3en kommt, wire zudem denkbat, dass der Pinnwandinhaber
bei der Haftung auf Facebook als ,Mitstérer im Wege einer
gesamtschuldnerischen Haftung nach den §§ 840, 421 BGB zurtickgreifen und
gegentiber Facebook einen Ausgleichsanspruch gemil3 § 426 Abs. 1 S. 1 BGB
geltend machen kann.

62 Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, Urheberrecht Kommentar, 3. Aufl. 2013, § 19a
UrhG Rn. 5.

63 Bullinger, in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.) Praxiskommentar zum Urheberrecht, 3. Aufl.
2009, § 19a Rn. 37 ff.
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1. Gesamtschuldnerische Haftung

Fir eine gesamtschuldnerische Haftung misste zunichst auch Facebook fiir

Urheberrechtsverletzungen seiner Nutzer haftbar gemacht werden kénnen.

Fir die Haftung von Facebook gelten die obigen Ausfithrungen entsprechend.
Facebook trigt durch die willentliche Bereitstellung der Serverkapazititen und der
technischen Moglichkeiten kausal zu den Urheberrechtsverletzungen seiner Nutzer
bei. Zwar trifft Facebook, genau wie den Nutzer, keine proaktive
Uberwachungspflicht, allerdings muss auch Facebook Hinweisen auf mégliche
UrheberrechtsverstéB3e seiner Nutzer nachgehen und urheberrechtswidrige Inhalte
moglichst unverziiglich entfernen, selbst wenn der jeweilige Pinnwandinhaber den
Inhalt nicht selbst an seine Pinnwand gepostet hat sondern ein Dritter. Geschieht
dies nicht, haftet Facebook, genau wie der Nutzer, als Storer gemi3 § 97 Abs. 1
UrhG auf Unterlassen und gemil3 § 97 Abs. 2 UrhG auf Schadensersatz.

Sowohl der Pinnwandinhaber als auch Facebook kénnen demnach durch dieselbe
Vetletzungshandlung des Dritten auf Unterlassen und Schadensersatz haftbar
gemacht werden. Sie sind daher Gesamtschuldner gemal3 §§ 840, 421 BGB. Dies
gilt jedoch nur fur Schadensersatzanspriche, nicht dagegen fiir

Unterlassungsanspriiche.®

Aus § 426 Abs. 1 S.1 BGB folgt, dass die Gesamtschuldner grundsitzlich im
Verhiltnis zueinander zu gleichen Anteilen verpflichtet sind, soweit nicht ein
anderes bestimmt ist. Da meist der Pinnwandinhaber als der besser Greifbare in
die Haftung genommen wird, wire es denkbar, dass der Pinnwandinhaber fir den
Haftungsanteil von Facebook einen Ausgleichsanspruch gemal3 § 426 Abs. 1 S. 1
BGB geltend machen kann.

2. Ausschluss durch AGB

Allerdings kénnte die Méglichkeit eines Ausgleichsanspruchs gemil § 426 Abs. 1
S. 1 BGB durch Ziffer 16.2 der Facebook-Nutzungsbestimmungen ausgeschlossen
sein. Diese lautet wie folgt:

»Wenn jemand einen Anspruch beziiglich deiner Handlungen, deiner Inhalte oder
deiner Informationen auf Facebook gegen uns erhebt, wirst du uns von simtlichen
Schiden, Verlusten und Ausgaben (einschlieflich angemessener Anwaltshonorare
und Rechtskosten) schadlos halten [...]“.¢> Facebook tbertrigt also die
vollstindige Verantwortung fir Anspriiche aufgrund von
Urheberrechtsverletzungen auf seine Nutzer.

04 OL.G Karlsruhe, MMR 2009, 503 (Ls.).
65 Stand: 11. Dezember 2012, abrufbar untet:
https:/ /www.facebook.com/terms/ provisions/german/index.php.
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a) Eriffnung des Amvendungsbereichs der §§ 305 ff BGB

Bei der genannten Klausel handelt es sich um eine Allgemeine
Geschiftsbedingung (AGB) im Sinne des § 305 Abs. 1 BGB, da die
Nutzungsbedingungen von Facebook fir eine Vielzahl von Vertrigen
vorformulierte Vertragsbedingungen sind, die Facebook als Verwender der AGB
den Nutzern bei Abschluss des Nutzungsvertrages stellt. Die Anwendung der
§§ 305 ff. BGB ist auch nicht durch § 310 BGB ausgeschlossen, da kein
Ausschlusstatbestand des § 310 BGB einschldgig ist.

b) Einbeziehungskontrolle

Um die AGB der Wirksamkeitskontrolle nach den §§ 307 ff. BGB unterzichen zu
koénnen, miissen die AGB zunichst wirksam in den Vertrag zwischen Facebook

und dem jeweiligen Nutzereinbezogen worden sein.

aa) Wirksame Finbeziechung gemi3§ 305 Abs. 2 BGB

Fir eine wirksame Einbeziehung miisste die andere Vertragspartei gemal3 § 305
Abs. Nr. 1 BGB ausdricklich, oder wenn ein ausdricklicher Hinweis wegen der
Art des Vertragsschlusses nur unter unverhiltnismalligen Schwierigkeiten méglich
ist, durch deutlich sichtbaren Aushang am Orte des Vertragsschlusses auf die AGB

hingewiesen haben.

Uber dem ,Registrieren-Button®, durch dessen Anklicken der endgiiltige
Vertragsschluss zustande kommt, wird durch farbliche Hervorhebung auf die
Nutzungsbedingungen von Facebook hingewiesen. Zudem wird deutlich gemacht,
dass mit der Registrierung den Nutzungsbedingungen zugestimmt wird.5¢ Es liegt

somit ein ausdricklicher Hinweis auf die AGB vor.

Der anderen Vertragspartei misste es zudem nach § 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB in
zumutbarer Weise moglich sein, von dem Inhalt der AGB Kenntnis nehmen zu
kénnen. Dabei gentigt nach der Rechtsprechung bei einem Vertragsschluss im
Internet, dass die AGB iber einen gut sichtbaren Link aufgerufen werden
kénnen,®” was bei den Facebook-AGB der Fall ist.

bb) Keine tiberraschende Klausel § 305c BGB

Es durfte sich bei der in Frage stehenden Klausel auch nicht um eine
iberraschende Klausel handeln. Es ist nicht ungew6hnlich, dass in Allgemeinen

66 https:/ /www.facebook.com/.
67 BGH, NJW 2006, 2976 (2977).
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Geschiftsbedingungen Klauseln vereinbart werden, die den Verwender der AGB
im Falle einer Haftung begiinstigen oder freistellen. Eine tiberraschende Klausel

liegt somit nicht vor. Die AGB werden wirksam in den Vertrag einbezogen.

¢) Auslegung der AGB

Die Auslegung der AGB-Klausel orientiert sich an den allgemeinen zivilrechtlichen
Regeln. Daher sind fiir die Auslegung die §§ 133, 157 BGB heranzuziehen. Zu
unterstellen ist das Verstindnis eines Durchschnittskunden, also hier, das eines
durchschnittlichen Facebook-Nutzers.68

Zweck der zu tiberprifenden AGB ist es, Facebook vor finanziellen Einbuflen zu
schitzen, die durch rechtswidriges Verhalten seiner Nutzer entstehen. Die
Verantwortung fir Rechtsverst6Be wird auf den Nutzer durch die Klausel
vollstindig tibertragen.

Die Ausgleichspflicht gemil3 § 426 Abs. 1 S. 1 BGB gegeniiber dem Facebook-
Nutzer wird ausgeschlossen. Es handelt sich demzufolge um eine vertragliche
Freistellungsvereinbarung die aber, aufgrund der Relativitit der Schuldverhiltnisse
und des Verbots eines Vertrags zu Lasten Dritter, nur im Innenverhiltnis, also
zwischen Facebook und dem jeweiligen Facebook-Nutzer, Wirkung entfalten
kann.® Daraus folgt, dass der in seinem Verwertungsrecht verletze Urheber zwar
auch weiterthin Facebook in die Haftung nehmen kénnte, Facebook aber im
Innenverhiltnis am Inhaber der jeweiligen Pinnwand Regress nechmen kann.
Durch die AGB-Klausel wird demnach nicht nur die Moglichkeit eines
Ausgleichanspruches des Facebook-Nutzers gegen Facebook ausgeschlossen,
sondern auch ein Anspruch von Facebook gegen die Facebook-Nutzer begriindet,
der, unabhingig von der in § 280 Abs. 1 BGB geforderten Pflichtverletzung und
unabhingig vom Vertretenmiissen, allein dadurch entsteht, dass Facebook von
einem Dritten in die Haftung genommen wird.

d) Inbaltskontrolle

Fraglich ist, ob eine solche Klausel wirksam ist. Gemal § 307 Abs. 3S. 1 BGB ist
eine Inhaltskontrolle nur auf Bestimmungen in den AGB anzuwenden, durch die
von den Rechtsvorschriften abweichende oder erginzende Regelungen vereinbart
werden. Durch die AGB-Klausel wird zum einen von § 280 Abs. 1 BGB, als auch
von der in § 426 Abs. 1S. 1 BGB geregelten Ausgleichspflicht abgewichen. Die
Klausel ist somit einer Inhaltskontrolle zuginglich. Da die §§ 308, 309 BGB keine
Regelungen beziiglich der Wirksamkeit enthalten, kénnte sich eine Unwirksamkeit

%8 Brox/ Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 36. Aufl. 2012, Rn. 231.
6 Staudinget/ Jagmann, 11 2009, Vor §§ 328 ff. Rn. 44 ff.
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nur aus der Generalklausel des § 307 BGB ergeben. Danach sind Bestimmungen in
AGBs unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den
Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen. In § 307 Abs. 2
BGB werden zwei Fille aufgefiihrt, wann eine solche Benachteiligung im Zweifel
anzunehmen ist.

Gemil § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB liegt eine unangemessene Benachteiligung vor,
wenn die Bestimmung mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen
Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist. Nach der
Rechtsprechung ist hierfiir erforderlich, dass das Bestehen der Norm nicht nur auf
ZweckmiBigkeitserwigungen beruht, sondern auch eine Ausprigung des
Gerechtigkeitsgebots darstellt.”

Dass eine Schadensersatzhaftung nur ausgeldst wird, wenn ein Verschulden des
Schuldners vorliegt, stellt laut stindiger Rechtsprechung eine Ausprigung des
Gerechtigkeitsgebots dar.’! Eine Abweichung zu Lasten der Vertragspartei
innerhalb der AGB ist nur méglich, wenn sie durch héherrangige Interessen des
AGB-Verwenders gerechtfertigt ist oder durch die Gewihrung anderer rechtlicher
Vorteile fur den Verwendungsgegner ausgeglichen wird.”?

Eine Gewihrung solcher rechtlicher Vorteile findet in den AGB allerdings nicht
statt, vielmehr versucht sich Facebook auch in anderen Klauseln rechtliche
Vorteile aus dem Vertragsverhiltnis mit seinen Nutzern einzurdumen. So versucht
Facebook sich in Ziffer 2.1 seiner Nutzungsbedingungen ein Nutzungsrecht an
den Pinnwandinhalten seiner Nutzer einzurdumen.”” Auch hoherrangige
Interessen, die die verschuldensunabhingige Haftung zu Gunsten von Facebook
rechtfertigen, sind nicht ersichtlich. Die Klausel stellt daher gemif3 § 307 Abs. 2
Nr. 1 BGB cine unangemessene Benachteiligung dar.

¢) Elrgebnis

Die AGB-Klausel ist somit unwirksam. Facebook kann keine Anspriiche,
unabhingig von einer Pflichtverletzung und einem Verschulden, aus § 280 Abs. 1
BGB gegen seine Nutzer geltend machen. Gleichzeitig hat der Facebook-Nutzer
die Moglichkeit im Rahmen der gesamtschuldnerischen Haftung einen

" BGH, GRUR 2012, 1031 (1038); NJW-RR 1996, 1009; NJW 1991, 2414 (2415).

' BGH, NJW 2006, 47 (49); 1992, 3158 (3161); 1991, 2414 (2415).

2 BGH, NJW 2006, 47 (50); 1992, 3158 (3161).

73 Die Wirksamkeit dieser Klausel ablehnend, sofern die Rechteeinrdumung nicht zur
Erfillung des Vertragszwecks, also der Nutzung der Social-Media-Plattform, notwendig
ist: Berberich, Der Content ,,geh6rt” nicht Facebook! AGB-Kontrolle der
Rechteeinrdiumung an nutzergenerierten Inhalten, MMR 2010, 736 ff.
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Ausgleichanspruch aus § 426 Abs. 2 S. 1 BGB gegen Facebook geltend zu machen,
soweit beide eine Verantwortlichkeit fiir die Urheberrechtsverletzung trifft.

IV. Interessenanalyse und Fazit

Ziel war es festzustellen, inwieweit Facebook-Nutzer fiir urheberrechtswidrige
Pinnwandeintrige von Dritten haften miissen und ob auch Facebook zur Haftung
herangezogen werden kann.

Zusammenfassend ist zu sagen, dass Facebook-Nutzer auch fiir die Inhalte von
Dritten in die Haftung genommen werden kénnen. Insbesondere ab Kenntnis des
urheberrechtswidrigen Eintrags besteht die Gefahr vom Urheber auf Unterlassen
oder Schadensersatz in Anspruch genommen zu werden. Facebook kann dagegen
nicht sein Haftungsrisiko tber die AGB-Klausel auf die Nutzer abwilzen. Das
Urheberrecht schiitzt somit in einem hohen Mal3e die Interessen des Urhebers,
wihrend dem Facebook-Nutzer nur geringe Privilegierungen seitens des TMG zur
Seite stehen. Dem Interesse des Urhebers am wirtschaftlichen Nutzen seines
Werkes wird einen héheren Stellenwert eingerdumt als den Facebook-Nutzern, die
die urheberrechtlich geschiitzten Werke innerhalb des sozialen Netzwerks ohne
Gefahr von Abmahnungen verwenden méchten.

Fraglich ist jedoch, ob dieses Ergebnis unter dem Gesichtspunkt der wachsenden
Bedeutung des Internets und der sozialen Netzwerken noch interessengerecht ist,
oder ob nicht zumindest innerhalb dieses, in der Sichtbarkeit eingeschrinkten,
Kommunikationsbereichs Einschrinkungen der weit gefassten Haftung
vorzunehmen sind.

So wire zum einen die Schaffung einer Generalklausel denkbar, die an das im
anglo-amerikanischen Urheberrecht in Artikel 107 des Copyright Act verwurzelte
Jfair-use-Konzept ankntipft und erméglicht, einzelne Verwertungshandlungen von
der Haftung freizustellen,”* zum anderen die Einfilhrung eines speziellen
Privilegierungstatbestandes, der den Austausch von urheberrechtlich geschiitzten
Inhalten in sozialen Netzwerken privilegiert, sofern die Facebook-Pinnwand nur
einem eingeschrinkten Personenkreis zuginglich ist.”> Auch wenn in Deutschland
schon iiber die Einfithrung einer Schrankenregelung dhnlich dem fair-use-Konzept
diskutiert wurde,’* hat sich der Gesetzgeber doch fiir einen festen
Schrankenkatalog in den §§ 44a tf. UrhG entschieden.”” Zudem sind momentan
auch keine Bestrebungen des Gesetzgebers erkennbar, einen speziellen

7 Dazu: Forster, Fair Use 2008, S. 214.

> Baner (Fn. 14), S. 394 ff.

76 Clans, Hyperlinks und die Nutzung und Verwertung von geschutzten Inhalten im
Internet, 2004, S. 336 ft.; Forster (Fn. 74), S. 214; Baner (Fn. 14), S. 394.

T Gotring (Fn. 59), § 30, Rn. 4.
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Privilegierungstatbestand fiir die Nutzung urheberrechtlich geschiitzten Materials
in sozialen Netzwerken zu schaffen.

Nach der momentanen Gesetzeslage gilt es also die eigene Pinnwand kritisch zu
prifen, auch oder gerade dann, wenn der Inhalt von einem Dritten stammt.
Moéchte man die Gefahr einer Haftung fir Inhalte von Dritten ginzlich
ausschlielen, bleibt nur die Moglichkeit die Pinnwand fiir Beitrdge von Dritten zu
sperren. Doch gilt es trotz der Kritik zu sagen, dass Abmahnungen fiir eine private
Facebook-Pinnwand bisher die absolute Ausnahme darstellen, wohl auch aufgrund
der Tatsache, dass die Privatsphire-Einstellungen der meisten Nutzer bisher
verhindern, dass Aullenstehende auf die private Pinnwand zugreifen und

Utheberrechtsverstof3e feststellen konnen.
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Platz Vertraulichkeit von Schiedsverfahren

Jonathan Platz

Der Grundsatz der Vertraulichkeit des
Schiedsverfahrens
— Grundlagen und Grenzen

Abstract

Gegeniiber dem ordentlichen Rechtsweg ist der Grundsatz der Vertraulichkeit
einer der wichtigsten Vorteile des Schiedsverfahrens. Eine etwaige Verpflichtung
der Parteien, im Rahmen des Verfahrens erhaltene Informationen vertraulich zu
behandeln, bewahrt gerade juristischen Personen davor, sensible Daten iiber die
Grenzen des Prozesses hinaus preisgeben zu mussen. Gleichwohl steht die
rechtliche Verankerung dieses Grundsatzes auf wackligen Fiflen und wird
zunehmend kritisch betrachtet. Der Beitrag unterzieht verschiedene juristische
Ansitze zur Sicherung des vertraulichen Ablaufs des Schiedsverfahrens einer
kritischen Wiirdigung. SchlieBlich wird eine aus Sicht des Autors vorzugswiirdige
Auffassung dargestellt, die der Bedeutung des Grundsatzes der Vertraulichkeit
gerecht wird, gleichzeitig aber flexible Einschrinkungen ermdglicht, um die

Wahrung der Interessen aller Betroffenen zu gewihtleisten.

* Jonathan Platz 1.I.B. ist Student der Rechtswissenschaft im achten Semester an der
Universitit Mannheim. Der folgende Beitrag entstand als Seminararbeit im Rahmen des
Seminars zum Recht des internationalen Warenkaufs und zur Schiedsgerichtsbarkeit im
Herbstsemester 2012 bei Prof. Dr. Ulrich G. Schroeterund wurde mit 16 Punkten bewertet.
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I. Einfithrung

Der alternativen Streitbeilegung in Form des Schiedsverfahrens kommt im
internationalen ~ Wirtschaftsverkehr mit zunchmender Komplexitit der
Sachverhalte und Handelsbeziechungen eine immer bedeutendere Rolle zu. 90%
aller internationalen Vertrige enthalten Schiedsklauseln!. Schiedsgerichte, also
vertraglich einbezogene Privatgerichte, titig anstelle der staatlichen Gerichte?,
bieten den beteiligten Parteien gegeniiber dem ordentlichen Gerichtsweg eine
Reihe von Vorteilen, die in der Wahl des Rechtsweges eine wichtige Rolle

einnehmen.

Das Schiedsverfahren wird innerhalb des deutschen Rechts im 10. Buch der
Zivilprozessordnung geregelt. Als Grundlage fiir die Neuregelung der deutschen
Schiedsgerichtsbarkeit diente das UNCITRAL-Modellgesetz’, das zur
Harmonisierung der Vorschriften zur Schiedsgerichtsbarkeit in  vielen
Rechtsordnungen Einlass fand?. § 1055 ZPO vetleiht dem Schiedsspruch unter
den Parteien die Wirkung eines rechtskriftigen gerichtlichen Urteils.

Innerhalb der Schiedsgerichtsbarkeit gibt es regelmifBig nur eine Instanz. Dies
verhindert langwierige Rechtsverfahren und fithrt zur raschen Streitbeilegung.
Schiedsverfahren ermdglichen es den Beteiligten, die Schiedsrichter nach ihrer
fachlichen Qualifikation auszuwihlen. Gerade bei komplexen Materien bietet die
spezielle Sachkunde der Schiedsrichter einen erheblichen Vorteil ¢

Die tberwiegende Mehrheit der Beteiligten identifiziertdie Vertraulichkeit als
wichtigstes Merkmal des Schiedsverfahrens? Wie diese im Wesen der
Schiedsgerichtsbarkeit verankert ist, wen sie wie betrifft und an welche Grenzen

sie st6Bt, soll Gegenstand dieser Arbeit sein.

! Gottwald, Internationale Schiedsgerichtsbarkeit, Arbitrage International 1997, S. 3 m.w. N.
2 Schwab/ Walter, Schiedsgerichtsbarkeit: Systematischer Kommentar zu den Votschriften
der Zivilprozessordnung, des Arbeitsgerichtsgesetzes, der Staatsvertrdge und der
Kostengesetze iiber das privatrechtliche Schiedsgerichtsverfahren, 2005, Rn. 1.

3 UNCITRAL-Modellgesetz der Vereinten Nationen iber die internationale
Handelsschiedsgerichtsbarkeit aus dem Jahr 1985.

4 Hartmann, in: Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann Kommentar zur ZPO, 69. Aufl.
2011, Einf. zu § 1025 Rn. 1.

5 Schiitze/ Tscherning/ Wais, Handbuch des Schiedsverfahrens: Praxis der deutschen und
internationalen Schiedsgerichtsbarkeit, 1990, Rn. 4.

6 Schwab/ Walter (Fn. 2), Ra. 8.

7 Priitting, Vertraulichkeit in der Schiedsgerichtsbarkeit und in der Mediation in: Recht der
Internationalen Wirtschaft und Streiterledigung im 21. Jahrhundert, Liber Amicorum Katl-
Heinz Bockstiegel, 2001, S. 629.
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Die nachfolgende Untersuchung erforscht den Grundsatz der Vertraulichkeit auf
Grundlage des deutschen Rechts. Dabei muss anlésslich der Intemationalitit des
Schiedsverfahrensrechts auch Augenmerk auf auslindische Entwicklungen gelegt
werden, um ein méglichst umfangreiches Meinungsbild bei der Analyse der
nationalen Rechtslage zugrundelegen zu kénnen. Hauptbezugspunkt dieser Arbeit
ist die Ad-Hoc-Schiedsgerichtsbarkeit ohne Einbezug einer bestimmten
Schiedsordnung. Damit soll die grundlegende gesetzliche Rechtslage unter
Hinzuziehung der Erkenntnisse von Literatur und Rechtsprechung erforscht
werden.

I1. Begriffsbestimmung

Hinsichtlich der Vertraulichkeit innerhalb der Schiedsgerichtsbarkeit missen zwei
Sphiren differenziert betrachtet werden. Die Grundlage des Schutzes der
Privatsphire im Schiedsverfahren erfolgt durch die Nichtoffentlichkeit des
Verfahrens (Privacy). Hierunter versteht man den grundsitzlichen Ausschluss nicht
zur Durchfthrung des Verfahrens zwangsliufig benétigterPersonen.

Der Grundsatz der Vertraulichkeit (Confidentiality) verpflichtet alle beteiligten
Parteien zur Verschwiegenheit iiber den Inhalt des Prozesses, wihrenddessen
erhobener Dokumente und Urkunden oder durch die Beweisfithrung erlangter
Informationen.?

Die Grundsatze der Nichtoffentlichkeit und Vertraulichkeitdes Schiedsverfahrens
erméglichen den Aufbau eines vertrauensvollen Verhiltnisses zwischen den
streitenden Parteien und erhShen die Wahrscheinlichkeit einer gutlichen
Einigung.10

In Streitigkeiten mit vertraulichem Inhalt werden ParteienregelmiBig den Weg vor
offentliche Gerichte scheuen. Die Schiedsgerichtsbarkeit bietet fur diese Fille eine
geeignete Atmosphire, um Konlflikte effizient zu beseitigen.

III. Grundsatz der Nichtoffentlichkeit

Die logische Vorstufe des Prinzips der Vertraulichkeit ist der Grundsatz
derNichtoffentlichkeit des Verfahrens.

8 Cimmino, Das UNCITRAL-Modellgesetz iber internationale ADR-Verfahren in
Wirtschaftsstreitigkeiten, S. 204; Gesben, Die Privatsphire und Vertraulichkeit im
Schiedsverfahren: Eine rechtsvergleichende Untersuchungdes deutschen, englischen und
US-amerikanischen Schiedsrechts, 2001, S. 10 (16).

9 Ebbing, Private Zivilgerichte: Moglichkeiten und Grenzen privater (schiedsgerichtlicher)
Zivilrechtsprechung, 2003, S. 89 f.

10Leisinger, Vertraulichkeit in internationalen Schiedsverfahren, 2012, S. 38 £.
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Im Gegensatz zum Vertraulichkeitsprinzip besteht innerhalb der deutschen und
internationalen Rechtslehre weitgehend FEinigkeit tber das Bestehen der
Nichtoffentlichkeit des Schiedsverfahrens!! Gleichwohl wird tber die
dogmatische Begrindung der Nichtoffentlichkeit nur selten diskutert, der
Grundsatz vielmehr als gegeben hingenommen.!2

In Einklang mit dem Prinzip der Privatautonomie kénnen die Parteien gem. §
1042 Abs. 3 ZPO die Form und den Ablauf des Verfahrens frei wihlen. Eine
Ubereinkunft kann sowohl ausdriicklich als auch konkludent erfolgen. Kann
hiernach keine getroffene Regelung festgestellt werden, tdlt § 1042 Abs. 4 ZPO
die Entscheidungsbefugnis tiber den Ablauf des Verfahrens dem Schiedsgericht
zu. Grundsitzlich kénnen die Parteien oder (subsididr) das Schiedsgericht also
auch die Offentlichkeit des Verfahrens bestimmen.!?

Zu beachten ist, dass die Regelung des § 1042 ZPO als Ausfluss der Privat-
autonomie nicht zum Nachteil der Parteien fithren darf. Angesichts der anerkannt
hohen Bedeutung der Nichtoffentlichkeit des Schiedsverfahrens entsteht dann
kein befriedigendes Ergebnis, wenn die Parteien (unwissentlich) keine wirksame
Ubereinkunft zur Nichtéffentlichkeit des Schiedsverfahrens getroffen haben und
folglich abhingig von der Entscheidung des Schiedsrichters sind. Dies wiirde fir
die Parteien zu einer nicht gewollten Rechtsunsicherheit Giber ein essentielles
Merkmal des Verfahrens fithren. Eine Ermessensentscheidung des Schiedsrichters
hinge regelmiBig von der Person des Schiedsrichters selbst sowie den
Gegebenheiten des Einzelfalls ab. Von einer verldsslichen Regelung, die den
Parteien den privaten Verfahrensverlauf zusichern wiirde, konnte nicht
ausgegangen werden.!

Um diesen Zustand der Rechtsunsicherheit zu vermeiden, muss grundsitzlich von
einer konkludenten FEinigung der Parteien tber die Nichtoffentlichkeit des
Verfahrens ausgegangen werden. Die Einbeziehung der Nicht6ffentlichkeit wird
demnach vermutet, wenn kein entgegenstehender Parteiwille erkennbar ist.

In anderen Rechtsordnungen wird der Grundsatz der Nicht6ffentlichkeit ebenfalls
anerkannt.’> Als Rechtsgrundlage wird hierbei regelmiflig die konkludente
Einbeziehung auf Grundlage der Schiedsklausel angefiihrt.!¢

1 Miineh, in: MiinchKomm ZPO, Band 111, 3. Aufl. 2008, vor § 1025, Rn. 57; Lachmann,
Handbuch fiir die Schiedsgerichtspraxis, 2008, Rn. 144.

12 Priitting (Fn. 7), S. 630.

13 Wolf (Fn. 11), § 169 GVG Ra. 21.

4 Holder, Vertraulichkeit im Schiedsverfahren nach deutschem Recht: Unter
Berticksichtigung der Rechtslage in England, Australien, Schweden und Neuseeland, 2009,
S. 18 f.

15Vgl. Ausfuhrungen zu Oxford Shipping Case, in: Holder (Fn. 14), S. 65 f. m.w.N.
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Der trotz Nicht6ffentlichkeit zugelassene Personenkreis bestimmt sich nach
verschiedenen Grundsitzen. Gemal der Natur des Verfahrens und dem Anspruch
auf rechtliches Gehor!” sind die Streitparteien selbst zum Prozess zugelassen.
Diese bestimmen ihre rechtlichen Vertreter, die gem. § 1042 Abs. 2 ZPO nicht
vom Prozess ausgeschlossen werden dirfen. Weitere Personen sind dem
Verfahren dann zuzulassen, wenn ihre Anwesenheit der Natur des Verfahrens
nach fiir eine ordentliche Durchfithrung erforderlich ist. Dies betrifft neben dem
Schiedsrichter auch etwaige fiir das Verfahren notwendige Dritte.

IV. Grundsatz der Vertraulichkeit

Neben der anerkannten Nichtoffentlichkeit des Schiedsverfahrens kénnen die
Parteien daran interessiett sein, dass bestimmte Interna des Verfahrens nicht an die
Offentlichkeit gelangen. Dabei kann es sich um vertrauliche Informationen,
Zeugenaussagen oder gar (Zwischen-)Schiedsspriiche selbst handeln.

Die internationale Schiedsgerichtsbarkeit befindet sich als Form der grenz-
tbergreifenden Streitschlichtung regelmiflig in einem Spannungsfeld zwischen
verschiedenen Rechtsordnungen. Insb. die Unterschiede zwischen common und
civil law fihren zu einigen Schwierigkeiten in der Auslegung und Anerkennung
ciner allgemeinen Geheimhaltungspflicht. Je nach Rechtsordnung variieren die
Ausfihrungen von Lehre und Judikative zum Thema Vertraulichkeit im
Schiedsverfahren.

1. Verschwiegenheitspflicht der Parteien

Um die Vertraulichkeit des Schiedsverfahrens zu wahren, wird es regelmiBig
vonnéten sein, dass die teilnehmenden Parteien keine Internader Verhandlungen
an die Offentlichkeit weitergeben. Dieses Ziel kann nur dann zuverlissig erreicht
werden, wenn alle Teilnehmer verbindlich zur Verschwiegenheit verpflichtet sind.
Eine solche Verpflichtung kann auf verschiedenen Wegen angenommen werden.

a) Ausdriickliche vertragliche 1 ereinbarung

§ 1042 Abs. 3 ZPO weist den Parteien auch im Bereich der Vertraulichkeit des
Schiedsverfahrens in Finklang mit dem Grundsatz der Parteiautonomie'® die
grundsitzliche Gestaltungsfreiheit tiber den Ablauf des Verfahrens zu. So bleibt es
den Parteien vorbehalten, sich in der Schiedsvereinbarung oder einem weiteren,

16 Dolling Baker v. Merreft (1990) 1 W.L.R. 1205.

17.§ 1042 Abs. 1 ZPO.

18 Bockstiegel, Die Anerkennung der Parteiautonomie in der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit, Wege zur Globalisierung des Rechts, in: F'S fir Schitze, 1999, S.
141 f.
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auf das Schiedsverfahren bezogenen Vertrag zur Verschwiegenheit zu verpflichten.
Liegt eine solche Veteinbarung vor, missen staatliche Gerichtsbarkeit und
Schiedsgerichte die Verschwiegenheit in den zu errternden Grenzen'? anerkennen
und gerichtlich durchsetzen.

b) Vorliegen einer konkludenten 1V ereinbarung

Fehlt eine ausdriickliche Vereinbarung, muss das Bestehen weiterer rechtlicher
Grundlagen fiir die Annahme einer Vertraulichkeitspflicht erforscht werden. Seit
lingerem besteht ein groBer Streitpunkt in Literatur und Rechtsprechung zur
internationalen  Schiedsgerichtsbarkeit, ob bereits qua Rechtsnatur der
Schiedsvereinbarung eine konkludente Vereinbarung der Parteien zur
Geheimhaltung und Verschwiegenheit besteht. Je nach Rechtsordnung werden
von Literatur und Rechtsprechung unterschiedliche Meinungen vertreten.

aa) Befiirworter einer konkludenten Vereinbarung

Vor englischen Gerichten wird seit geraumer Zeit von einer konkludent ver-
einbarten Verschwiegenheitspflicht ausgegangen, die in gewissen Bereichen ihre
Grenzen finden soll? Diese immanente Pflicht wird durch Auslegung der
Schiedsvereinbarung herausgearbeitet.

In der Grundsatzentscheidung Dolling-Baker v. Merret?! warde vom Court of Appeal
zum ersten Mal eine allgemeine Geheimhaltungspflicht bejaht. Im Rahmen des
Schiedsverfahrens eines Versicherungsnehmers gegen dessen Versicherungsgeber
wurde die beklagte Versicherung vom Schiedsgericht zur Offenlegung von
Dokumenten eines fritheren Schiedsverfahrens verpflichtet, in dem ein fir sie
titiger Versicherungsmakler als Schiedspartei beteiligt war. Der angerufene Court of
Appeal erklirte die Anordnung des Schiedsgerichts fir nichtig, da Dokumente mit
vertraulichem Charakter grundsitzlich auch so zu behandeln seien.

Dies begrundete der leitende Richter Parker mit einer gemil3 der Natur des
Verfahrens bestehenden ,,Verpflichtung, die im Schiedsverfahren genutzten
Dokumente nicht zu ver6ffentlichen und fir keine andere[n] Zwecke als die
Verwendung im Schiedsverfahren zu gebrauchen.?? Dieser Grundsatz sollte nur
dann eingeschrankt werden, wenn die betroffenen Dokumente von entscheidender

Bedeutung fiir das Verfahren seien.

19 Siehe dazu unten in Abschnitt IV. 4. b).

20 Dolling Baker v. Merrett (1990) 1 W.L.R. 1205; Hassneh Insurance Company of Israel & Others
v. Stenart | Mew (1993) 2 Lloyd's Rep. 243; Al Shipping Corporation v. Shipyard Trogir (1998) 1
Lloyd's Rep. 643.

2 Ebd.

22 Geiben (Fn. 8), S. 103 m.w.N.
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Wichtige Ausnahmen des Grundsatzes wurden von Richter Colman im
erstinstanzlichen Urteil Hassuneh Insurance Company of Israel & Others v. Stenart |.
Men? entwickelt. Verschiedene Interna des Schiedsverfahrens sden demnach

aufgrund ihres Wesens zu unterscheiden.

Hinsichtlich Schiedsurteilen gebe es dann ein Recht der Patteien diese zu ver-
offentlichen, wenn dies zur Verteidigung eigener Rechte im Streit mit dritten
Parteien vonndten sei. Misste also ein Versicherungsnehmer dem
Versicherungsgeber eine eigene Pflichtverletzung darlegen, die innerhalb eines
Schiedsverfahrens festgestellt wurde, um den eigenen Anspruch auf
Versicherungsleistung geltend zu machen, so sei die Mitteilungdes Schiedsurteils
ausnahmsweise geboten. Argumentativ fithrte Richter Colman an, dass das
Schiedsurteil der Aufsicht von staatlichen Gerichten unterliege und Voraussetzung
der Urteilsvollstreckung die Anerkennung durch die staatliche Gerichtsbarkeit sei.
Unter bestimmten Voraussetzungen sei der Offentlichkeit hinsichtlich Urteil und
Begrindung also schon aufgrund der Natur der Schiedsgerichtsbarkeit Zugang zu
gewihren. Dies miisse auch in den Fillen der Verteidigung eigener Rechte durch
die Parteien gelten*

In darauf folgenden Entscheidungen konkretisierte die englische Rechtsprechung
weitere Ausnahmen der Verschwiegenheitspflicht. Der Vertraulichkeitsgrundsatz
gelte demnach auch nicht in Fillen, in denen eine Partei aufgrund gesetzlicher
Pflichten zur Offenlegung verpflichtet ist2*> Stimme die andere Schiedspartei der
Veréffentlichung zu oder wurde die Offenlegung von Informationen durch ein
staatliches Gericht etlaubt, wird ebenfalls von einer Ausnahme der
Verschwiegenheitspflicht gemil3 englischem Recht ausgegangen. Schlieflich
verzichtet die englische Rechtsprechung auch dann auf eine implizite
Verschwiegenheitspflicht, wenn diese dem Offentlichen Interese? 1.S. des

allcemeinen Gerechtigkeitsinteresses widerstrebe.

bb) Gegner einer immanenten Verschwiegenheitspflicht

Fir groB3e Irritation, insbesondere in der angelsichsischen Rechtslehre, sorgte die
Entscheidung des High Court of Australia im Urteil Esso/ BHP v. Plowman?

23 Siehe Fn. 20.

24 Der Entscheidung von Richter Colman zustimmend duBerte sich auch das Privy Councilin
dem Utteil Associated Electric & Gas Insurance Services 1td v. European Reinsurance Co of Zurich
von 2003; siche dazu Holder (Fn. 14), S. 72 ff.

25 Hassneh Insurance Company of Israel & Others v. Steuatt | Mew (1993) 2 Lloyd's Rep.
S. 243, (249).

26 Richter Mance |., in: London & L eeds Estates 1.td v. Paribas 1.td (No 2) (1995) 1, Estates
Gazette Law Reports, 102.

27 Esso/ BHP v. Plowman (1995), Atb. Int. Vol. 11, No. 3, S. 235.
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Esso und BHP hatten mit zwei 6ffentlichen Versorgungsunternchmen Gas-
lieferungsvertrige unter Einbeziehung von Klauseln abgeschlossen, die es Esso
und BHP erlaubten, unter gewissen Voraussetzungen die Lieferpreise anzupassen.
Im Gegenzug sollten Esso und BHP bei Preisanpassungen detailierte
Informationen iiber die Berechnungsgrundlage der neuen Gaspreise offenlegen.
Als es nach einer Erhéhung des Lieferpreises seitens Esso und BHP ohne
gleichzeitige Kalkulationsoffenlegung zu einem Schiedsverfahrenkam, klagte der
australische Minister fir Energie und Bodenschitze, James Plowman, vor einem
staatlichen Gericht auf Feststellung, dass die im Schiedsverfahren vorgebrachten
Informationen von den Versorgungsunternehmen an ihn und Dritte
weitergegeben werden dirften. Hiergegen wandten sich Esso und BHP mit
Feststellungsklage dahingehend, dass das Schiedsverfahren unter Ausschluss der
Offentlichkeit stattfinden sollte und alle im Verfahren eingebrachten Dokumente
und Informationen von den Parteien vertraulich zu behandeln seien.

Der High Court of Australia bestitigte die Nichtoffentlichkeit eines Schieds-
verfahrens einstimmig.? Hinsichtlich einer immanenten Verschwiegenheitspflicht
eines Schiedsverfahrens entschied sich das Gericht mit knapper Mehrheit gegen
eine solche Verpflichtung und wandte sich damit von der bisher herrschenden
englischen Rechtsprechung ab.

Die Griinde gegen eine immanente Verschwiegenheitspflicht leitee das Gericht
aus verschiedenen Gegebenheiten ab. Zum einen kénnte eine konkludente
Einigung der Parteien tber gegenseitige Verschwiegenheit keine Zeugen
verpflichten; ein Vertrag zulasten Dritter sei nicht denkbar. Daher kénnten diese
die im Verfahren gewonnenen Erkenntnisse mit anderen Personen beliebig teilen
und so eine Vertraulichkeit des Schiedsverfahrens konterkatieren.

Weiterhin kdénnten der ergangene Schiedsspruch oder Teile der Verhandlung
Gegenstand von staatlichen Gerichtsprozessen werden, die wiederum der
Offentlichkeit untetldgen. Die Vollstreckung des Schiedsurteis obliege staatlichen
Gerichten, so dass in gewissem Rahmen zwangsliufig eine Konnektivitit zu
offentlichen Verfahren bestiinde.

Zudem erkannte das Gericht die Ausnahmen einer Verschwiegenheitspflicht® als
so wichtig an, dass auch diese der Annahme einer konkludent vereinbarten
Verpflichtung entgegenstiinden.

Ahnlich wurde die Frage von dem héchsten schwedischen Gericht Higsta
Domstolen beantwortet. Im Sachverhalt hatte eine der streitenden Parteien in
Kooperation mit den Schiedsrichtern ein Zwischenurteil des Verfahrens

28 Holder (Fn. 14),S. 75 f.
2 Siehe Argumentation der englischen Gerichte oben in Abschnitt IV. 1. b) aa).
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verbffentlichen lassen. Die davon betroffene, im Zwischenurteil unterlegenePartei
wandte sich an die schwedischen Gerichte und sah den Grundsatz der
Vertraulichkeit des Schiedsverfahrens vetletzt. AuBerte sich das erstinstanzliche
Gericht noch wohlwollend gegentiber einer immanenten Verschwiegenheitspflicht,
so lehnten Berufungsgericht und die hdchstrichterliche Rechtsprechung eine
solche Pflicht entschieden ab. Es bestinden zu viele Ausnahmen einer
Geheimhaltungspflicht, um von einer konkludenten Einigung der Parteien
auszugehen.

Die deutsche Literatur spricht sich mehrheitlich gegen das Vorliegen einer
konkludent vereinbarten Verschwiegenheitspflicht aus3’ Als Argumente werden
angefihrt, dass eine Schiedspartei die im Verfahren erlangten Informationen tiber
die Gegenseite zwangsliufig erhalte und diese nach dem Prozess gedanklich nicht
wieder ausloschen kénne. In einem folgenden Prozess gegen die Gegenseite wiirde
diese Partei ihr Handeln also unter Berticksichtigung der gewonnenen Kenntnisse
austrichten3!.

cc) Stellungnahme

Die Diskussion Uber das Bestehen einer immanenten Verschwiegenheitspflicht
wird von beiden Seiten mit dhnlichen Argumenten gefithrt. Es wird generell
anerkannt, dass unter gewissen Umstinden — beispielsweise bei Bestehen
gesetzlicher Offenlegungspflichten oder eines Offentlichen Interesses —
Einzelheiten der Verhandlungen an Parteien aullerhalb des Schiedsverfahrens

weitergereicht werden mussen.

Lediglich in der rechtlichen Konsequenz wird unterschieden: Nehmen die
englischen Gerichte eine immanente Geheimhaltungspflicht an und sehen die
genannten Punkte als Ausnahmen, so wollen die australische und schwedische
Rechtsprechung diese als Argumente gegen eine Verschwiegenheitspflicht sehen
und eine Verpflichtung nur durch ausdriickliche Vereinbarung gelten lassen.

Es wird anerkannt, dass allgemein nicht von einer absoluten Verschwie-
genheitspflicht ausgegangen werden kann. Unter noch zu erdrternden’? Vor-
aussetzungen missen die Parteien trotz Vertraulichkeitspflicht eine Verdf-
fentlichung von Informationen dulden; in diesen Fillen kommen beide Ansichten
zum gleichen Ergebnis. Entscheidend ist vielmehr der Fall, in dem keine der

Ausnahmen gegeben ist. Wirde man hier auf eine immanente

30 Lionnet, Handbuch der internationalen und nationalen Schiedsgerichtsbarkeit -
Systematische Darstellung der privaten Handelsschiedsgerichtsbarkeit fiir die Praxis der
Parteien, 2004, S. 458; Priitting (Fn. 7), S. 635; Geiben (Fn. 8), S. 35.

31 Priitting (Fn. 7), S. 635.

32 Siehe dazu unten in Abschnitt IV. 4. b).
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Verschwiegenheitspflicht verzichten, diirften die Parteien regelmiBig alle Inhalte
eines Schiedsverfahrens an Dritte weitergeben, selbst wennkeine rechtfertigende
Ausnahme bestiinde?® Hiervon wiren auch vertrauliche Dokumente und
Betriebsgeheimnisse der Schiedsparteien betroffen. Die Partden missten im
Rahmen eines Schiedsverfahrens daher regelmiBig alle fiir die Entscheidung des
Verfahrens relevanten Beweismittel einbringen, kénnten tiber deren Weitergabe
ohne explizite Vertraulichkeitsvereinbarung aber nicht entscheiden. Die
Schiedsgerichtsbarkeit wiirde aufgrund dieser fehlenden Rechtssicherheit massiv
an Attraktivitit einbtiflen.

Mit dem Abschluss einer ausdriicklichen Vertraulichkeitsvereinbarung gehen
gleichzeitig weitere Probleme einher. Umfangreiche Verhandlungen fiir den Fall
des Scheiterns der Vertragsbeziechung schon wihrend der Vertragsanbahnung,
koénnten das Vertrauensverhiltnis der Parteien belasten: ,,Parties may not want to talk
about the funeral while negotiating the terms of the marriagé3*

Die konkrete Formulierung einer Vertraulichkeitsvereinbarung kénnte den
Parteien zudem Schwierigkeiten bereiten. Vor Beginn des Vertragsverhiltnisses
sind die Umstéinde eines spiteren Schiedsverfahrens hiufig nicht bekannt, so dass
Situationen auftreten kénnen, die von der konkreten Vereinbarung nicht erfasst
wurden und zu weiteren Streitigkeiten fithren35 Denkbar wire eine allgemein
gefasste Vertraulichkeitsvereinbarung, die das Schiedsgerichtmit der Aufgabe der
konkreten Handhabung und Auslegung wihrend des Schiedsverfahrens
beauftragt.3

Das Argument, dass die Parteien einmal im Verfahren erworbene Kenntnisse tiber
die Gegenseite nicht ausloschen kénnten und diese in kiinftigen Verfahren
zwangsldufig nutzen wiirden,”” iberzeugt nicht. Zwar soll eine Verschwie-
genheitspflicht auch davor schiitzen, der Gegenseite sensible Betriebsgeheimnisse
offenlegen zu mussen.?® Viel entscheidender ist es fur die Parteien jedoch, dass
offengelegte Dokumente den Personenkreis des Schiedsverfahrens nicht verlassen.
Eine auf den gewonnenen Kenntnissen aufgebaute Argumentation einer der Seiten

3 So auch Ledsinger (Fn. 10), S. 142.

34 Brown, Presumption Meets Reality: An Exploration of the Confidentiality Obligation in
International Commercial Arbitration, American University International Law Review
2001, Volume 16, S. 970 (990).

35 Oldenstam/ von Pachelbel, Confidentiality and Arbitration - a few reflections and practical
notes,SchiedsVZ 2000, 31, (34).

36 Leisinger (Fn. 10), S. 108.

37 Priitting (Fn. 7), S. 635.

38 Dazu ausfithrlich Ginther, Einschrinkungen der Erhebung von Dokumentenbeweisen
aufgrund von Vertraulichkeit und Geschiftsgeheimnissen in: I'S fir Sandrock, 2000, S. 341
ff.
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in einem Folgeverfahren steht dem nicht entgegen. Die geschiitzten Informationen

werden hierdurch keinen unbeteiligten Personen zuginglich gemacht

Letzen Endes muss im Zweifelsfall abgewogen werden, ob die Sonderfille im
Rahmen der Vertraulichkeit als so stark qualifiziert werden, um eine generelle
Geheimhaltungspflicht auszuschlieBen oder ob man diese als Ausnahme der Regel
betrachtet.?

Nach deutschem Recht ist das Bestehen einer konkludenten Verschwiegen-
heitspflicht der Parteien hinldnglich, da bereits auf anderer Rechtsgrundlage eine
solche Verpflichtung besteht40

¢) Weitere rechtliche Grundlagen

Lehnt man im Rahmen dieser Abwigung das Bestehen einer konkludent
vereinbarten Verschwiegenheitspflicht ab, so stellt sich die Frage, welche weiteren
Moglichkeiten bestehen, die einer solchen als rechtliche Grundlage dienen
konnten.

aa) Internationales Abkommen

In ihrer Funktion als internationales Streitentscheidungsmedium steht die
Schiedsgerichtsbarkeit in einem Regelungsumfeld verschiedenster Rechtsord-
nungen. Um den Regelungsgehalt des Schiedsverfahrens mit moglichst vielen
nationalen Interessen in Einklang zu bringen, bestehen zu diesem Gebiet eine
Reihe von internationalen Konventionen.*! Uber das Bestehen einer allgemeinen
Verschwiegenheitspflicht konnte—auch angesichts der internationalen Uneinigkeit
beziiglich des Themas —keine Ubereinkunft erzielt werden.

bb) Gesetzliche Regelung

Zudem konnte eine Verschwiegenheitspflicht auf Grundlage einer nationalen
Gesetzesnorm Teil jedes Schiedsverfahrens sein. Im internationalen Vergleich
enthalten die neuseelindischet?, spanische®3, philippinische und franzosische*s
Schiedsgerichtsordnung eine solche Regelung.

% Dazu ausfihrlich Ho/der (Fn. 14), S. 107 ff.

40 Dazu sogleich unten in Abschnitt IV.1. ¢) dd).

4 Siche etwa New Yorker Ubereinkommen iber die Anerkennung und Vollstreckung
auslindischer Schiedsspriiche von 1958, abrufbar unter
http://www.newyotkconvention.org/usetfiles/documenten/nyc-texts/21_english.pdf.
42 Sec. 14 des Neuseeldndischen Arbitration Act.

43 Art. 24 Nt. 2 Ley 60/2003 de diciembre, de Arbitraje.

4 Sec. 23 ADR Act, Republic Act Nr. 9285.

4 Art. 1464 Abs. 4 Nouveau Code de Procédure Civile.
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In der deutschen Rechtsordnung kidme fiir solch eine Regelung das 10. Buch der
Zivilprozessordnung infrage. Im Zuge der Inkorporierung des UNCITRAL-
Modellgesetzes fand in die deutsche Rechtsordnung keine gesetzlich normierte
Verschwiegenheitspflicht Einzug.

cc) Gewohnheitsrecht

Des Weiteren wire eine Begriindung durch Gewohnbheitsrecht denkbar. Dies
wiirde erfordern, dass die Verschwiegenheitspflicht ,,durch lingere tatsichliche
Ubung entstanden ist, die dauernd und stindig, gleichmiRig und allgemein war
und von den beteiligten Rechtsgenossen als verbindliche Rechtsnorm anerkannt
wurde“.4 Angesichts der unterschiedlichen nationalen und internationalen
Auffassungen muss eine solche Ubung klar abgelehnt werden.

dd) Vertraulichkeit als vertragliche Nebenpflicht

Auf Grundlage des deutschen Rechts bleibt zu erbrtern, ob eine Pflicht zur
Vertraulichkeit als Neben(leistungs)pflicht der vertraglichen Schiedsvereinbarung
zu qualifizieren ist. Dieser Ansatz wird in der neueren Literatur*” als Moglichkeit
aufgefiihrt, um eine Vertraulichkeitspflicht auch dann annehmen zu kénnen, wenn
cine ausdriickliche Vereinbarung der Parteien fehlt. Nebenleistungspflichten
erginzen die Hauptleistung; sie wirken vorbereitend sowie unterstiitzend. Sie
tragen zur Sicherung und Durchfithrung dieser bei und sind selbstindig
einklagbar.*8

Nebenpflichten® gemil3 § 241 Abs. 2 BGB sind nicht unmittelbar auf eine
Leistung gerichtet’?, sondern dienen dem Schutz und Erhalt bereits gesicherter
Rechtspositionen des Vertragspartners. Sie verpflichten die Parteien zur
Riicksichtnahme auf die Rechtsgliter der anderen Seite und sichern den personen-
und vermogensrechtlichen status quo !

Hinsichtlich einer Pflicht zur Vertraulichkeit muss zwischen unterschiedlichen
Zeitrdumen differenziert werden®2: Wihrend des laufenden Schiedsverfahrens
diene der Schutz vertraulicher Informationen dem ordnungsgemif3en Ablauf des
Verfahrens und férdere die Durchfithrung und die Erreichung des durch die

4 BVerfGE 28, 28 (28 f.).

4 Holder (Fn. 14), S. 26 ff.; Leisinger (Fn. 10), S. 142 ff.

48 Mansel, in: Jauernig BGB, 14. Aufl. 2011, § 241 Rn. 9.

4 Zur Terminologie siche O/zen, in: Staudinger BGB VII 2009, § 241 Rn. 154 f.
50 Bachmann, in: MinchKomm BGB 11, 6. Aufl. 2012, § 241 Rn. 33.

> Palandt/ Griineberg, 72. Aufl. 2012, § 241 Ra. 6; Olzen (Fn. 49), § 241 Rn. 378.
52 L eisinger (Fn. 10), S. 145 f.
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Schiedsvereinbarung angestrebten Zwecks3 Habe das Verfahren einen
erfolgreichen Abschluss gefunden, stehe vielmehr der Schutz der Rechts- und
Vermégenssphire der ehemaligen Schiedsparteien im Vordergrund.

Um die Annahme einer Geheimhaltungspflicht als vertragliche Nebenpflicht zu
rechtfertigen und damit den Pflichtenkreis der Parteien im Wege der Auslegung
bzw.  Vertragserginzung zu  erweitern, muss ein  angemessener
Rechtfertigungsgrund bestehen. Daher muss die Schiedsvereinbarung durch
Auslegung gemdl §§ 133, 157 BGB hinsichtlich des hypothetischen Willens der
Parteien untersucht werden. Damit dies zuldssig ist, muss eine Schieds-
vereinbarung neben ihrem prozessrechtlichen Charakter auch materiell-rechtliche
Pflichten aufweisen, allgemeine Grundsitze des materiellen Rechts mussen also

Anwendung finden.

Hinsichtlich der Rechtsnatur der Schiedsvereinbarung bestehen seit jeher
Meinungsverschiedenheiten innerhalb der Lehre’* Gegeniiber der lange
vorherrschenden Qualifizierung der Schiedsvereinbarung als materiellen Vertrag
tber prozessrechtliche Beziehungen®, scheint heute die Ansicht als Prozessvertrag
mit materiell-rechtlichen Nebenpflichten tberwiegend vertreten> Durch den
Ausschluss der staatlichen Gerichte und die damit verbundene prozesshindernde
Einrede®” entfalte die Schiedsvereinbarung ihre unmittelbare Hauptwirkung im
Prozessrecht.

Die exakte rechtliche Qualifizierung der Schiedsvereinbarung bleibe letztendlich
jedoch hinlinglich. Dass diese trotz eventueller prozessrechtlicher Natur auch
materiell-rechtliche Ziige beinhalten kénne, sei unbestritten.>® Folgt man dieser
Ansicht, so kénnen privatrechtliche Vorschriften auf die Schiedsvereinbarung
Anwendung finden, falls keine besondere prozessuale Norm vorliegt. Der
Riickgriff auf das allgemeine Schuldrecht ist aufgrund einer fehlenden gesetzlichen
Regelung innerhalb der ZPO% also zulissig.

Neben der grundsitzlichen Zulissigkeit der Regeln des allgemeinen Schuldrechts
bedarf die Annahme einer Pflicht zur Vertraulichkeit einer angemessenen
Rechtfertigung. Daher muss im Rahme dieser Theorie erdrtert werden, ob eine

solche Pflicht aus dem Charakter der Schiedsvereinbarung abgeleitet werden kann.

%3 Kritisch hierzu Holder (Fn. 14), S. 27 ff.

54 Schiitzge, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, 2007, Rn. 107.

55 170it, in: Musielak ZPO, 9. Aufl. 2012, § 1029 Ra. 3; Miinch (Fn. 11), § 1029 Ra. 12; RGZ
144, 96 (98); 156, 101 (104); 157, 106 (114); BGHZ 23, 198 (200).

56 Schwab/ Walter (Fn. 2), Kap. 7 Ro. 37 m.w.N.; Schlosser, in: Stein/ Jonas ZPO IX, 22. Aufl.
2009, § 1029 Rn. 1 m.w.N.

57 Schwab/ Walter (Fa. 2), Kap. 7 Rn. 37 m.wN.

58 [ eisinger (Fn. 10), S. 145 m.wN.

%9 Siehe dazu oben in Abschnitt IV. 1. ¢) bb).
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Weiterhin ist zu entscheiden, ob eine solche Pflicht demhypothetischen Willen der
beteiligten Parteien entspricht.

(1) Vertraulichkeit als Eigenschaft der Schiedsvereinbarung

Gemil3 ihrer Rechtsnatur enthilt eine Schiedsvereinbarung die Hauptpflicht,
Streitigkeiten als Substitut der staatlichen Gerichtsbarkeit vor privaten
Schiedsgerichten auszutragen.s

Im Rahmen der Untersuchung des Bestehens einer Vertraulichkeitspflicht muss
Bezug auf das konkrete Schuldverhiltnis genommen werden. Unter
Berticksichtigung der Umstinde des Einzelfalls missen neben inhaltlichen
Aspekten die zeitliche Dauer bis zur Erreichung des angestrebten Zwecks sowie
die charakterliche Ausgestaltung des Rechtsverhiltnisses zu Rate gezogen
werden.®! Von entscheidender Bedeutung ist hierbei, mit welcher Intensitit die
Parteien in ein Verhiltnis des sozialen Kontakts treten.?

Die Annahme einer Verschwiegenheitspflicht sei schon aufgrund des ge-
meinsamen Zwecks der Streitschlichtung geboten® Die Parteien gingen mit der
Schiedsvereinbarung eine Sonderverbindung ein, aus der ihnen bestimmte
Schutzpflichten gegeniiber der Gegenseite erwachsen® Die Parteien treffe eine
Loyalitits- und Verfahrensférderungspflicht, der im Falle der Weitergabe von
sensiblen Informationen der Gegenseite nicht nachgekommen werden kdnne.
Eine auch tuber das Ende des Schiedsverfahrens hinaus witkende
Geheimhaltungspflicht ethéhe zudem die Bereitschaft zu koopemtivem Handeln
wihrend des Verfahrens.

Das intensive Niheverhiltnis der Parteien und deren ,,Rechtskreiser6ffnung®s fir
die Gegenseite gebiete die vertrauliche Handhabung in den Prozess eingebrachter
Dokumente. Auch der freiwillige Abschluss einer Schiedsvereinbamng und der
damit einhergehende Verzicht auf die Offentlichkeit eines staatflichen Prozesses
spreche fiir das Bestehen einer Vertraulichkeitspflicht.

(2) Hypothetischer Parteiwille

60 Stacher, Die Rechtsnatur der Schiedsvereinbarung: Merkmale und Wesen der
verpflichtenden und der gestaltenden Elemente der Schiedsvereinbarung, 2007, S. 3.

o1 Olzen (Fn. 49), § 241 Rn. 407 f.

02 BGH, NJW 1983, 2813 (2814).

03 [ eisinger (Fn. 10), S. 150.

04 Bbd., S. 148.

0 Bbd., S. 151 m. w. N.
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Neben der allgemeinen dogmatischen Vereinbarkeit einer Vertraulichkeitspflicht
mit der Schiedsabrede muss als weitere Voraussetzung der hypothetische Wille der
Schiedsparteien fir die Begriindung der Verschwiegenheit sprechen.

Es wird angefiihrt, dass bereits die Auswahl des Schiedsverfahrens der Parteien fiir
die berechtigte Annahme einer Pflicht zur Vertraulichkeitspreche.®® Bei Abschluss
der Schiedsvereinbarung hitten beide Seiten Interesse an einer ordentlichen
Durchfihrung eines méglichen Schiedsverfahrens und wollten missbriuchliches
Verhalten  hinsichtlich  vertraulicher Informationen verhindern. Die
Geheimhaltungspflicht erhShe die Kooperationsbereitschaft aller Beteiligten und
fihre zu sachgerechteren Ergebnissen, so dass beide Parteiseiten von ihr
profitierten.

Auch kénnten dadurch mdégliche Folgeverfahren zur Klirung der Frage des
Bestehens einer solchen Pflicht eingespart und dafiir anfallende Kosten vermieden
werden.t” Letztendlich seien keine Griinde ersichtlich, die sich der Annahmedes

hypothetischen Parteiwillens entgegenstellten.

(3) Kritische Wiirdigung

Die aufgefithrte Ansicht vermittelt einen denklogischen Ansatz, um eine
Geheimhaltungspflicht konform zur deutschen Rechtsordnung zu begriinden.

Voraussetzung fiir die weder ausdriicklich vertraglich vereinbarte, noch gesetzlich
vorgeschene Pflicht zur Verschwiegenheit ist ein besondetes Vertrauensverhiltnis
der Beteiligten. Die Schiedsparteien miissten der jeweiligen Gegenseite also dne
solch intensive Eingriffsmoglichkeit auf die eigenen Rechtsgliter gewidhren, dass
diese eine besondere Schutzbediirftigkeit rechtfertigt®® Dies muss anhand des
Wertungsmalstabs von Treu und Glauben gemil § 242 BGB beutteilt werden.

Eine solche Schutzbediirftigkeit ist im Fall des Schiedsverfahrens gegeben. Die
Parteien er6ffnen der Gegenseite durch den Gang vor ein Schiedsgericht
weitreichende Einsicht in die eigenen Rechts- und Vermégensverhiltnisse. Je nach
Wahl des Beweiserhebungsverfahrens — man denke lediglich an den Einbezug der
anglo-amerikanischen discovery®— kann der vertrauenswidrige Umgang mit
erhaltenen Informationen weitreichende Konsequenzen mit sich bringen. Insb. bei
der Beteiligung borsennotierter Unternehmen kann schon die Veréffentlichung

6 Ebd., S. 156 m. w. N.

7 Ebd., S. 157.

8 Mansel (Fn. 48), § 242 Rn. 24; BGH, NJW 1983, 2813 (2814).
9 Giinther (Fn. 38), S. 344 ff.
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des Bestehens eines laufenden Schiedsverfahrens zu sensiblen Reaktionen des

Kurses und damit des Unternehmenswertes fithren’.

Missbriuchliches Verhalten kénnte letztendlich die Vertrauensbasis des Schieds-
verfahrens massiv beeintrichtigen und so der Pflicht der Parteien zur Férderung
des Verfahrens entgegenstehen’! Schon durch die anerkannte Nicht6ffentlichkeit
des Schiedsverfahrens™ wird eine vertrauensvolle Atmosphire geschaffen, in der
die Parteien eine wesentlich engere Verbindung eingehen als digenigen im
staatlichen Prozess.® Eine Geheimhaltungspflicht wirde diese Atmosphire
unterstiitzen und den Parteien die nétige Rechtssicherheit bieten, um alle zur
effektiven und kostengiinstigen Durchfithrung des Verfahrens benétigten

Informationen einzubringen.

Auch die Ausfithrungen beztglich des abstrakten Parteiwillens Gberzeugen. Zu
berticksichtigen ist hierbei, dass der hypothetische Parteiwille durch Auslegung
gemil} der Grundsitze von Treu und Glauben unter Hinzuziehung der konkreten
Umstande des Einzelfalls und mit Riicksicht auf die Verkehrssitte zu erforschen
ist. Es muss auf den hypothetischen Willen einer redlichen und objektiven
Schiedspartei abgestellt werden.

Abstrakt betrachtet bietet eine Abwigung der Vor- und Nachteile einer
Verschwiegenheitspflicht im Rahmen des Schiedsverfahrens einer redlichen Partei
regelmilig nennenswerte Vorteile. Zwar wird die Partei durch die
Geheimhaltungspflicht in ihrer Handlungsfreiheit eingeschrinkt und dadurch in
ihren Rechten beschrinkt. Dies bedeutet gleichwohl nicht, dass den Interessen
einer redlichen Partei nicht mehr Rechnung getragen wird: Fine
Verschwiegenheitspflicht ist nicht absolut; Ausnahmen sind gerade dann anzu-
nechmen, wenn ecine Interessenabwigung ergibt, dass die Partei die
Geheimhaltungspflicht zur Wahrung eigener Pflichten oder Vermégenspositionen
durchbrechen muss. Die Wertungskompetenz wird vielmehr den staatlichen
Gerichten (von ihnen werden Ausnahmen der Verschwiegenheitspflicht
entwickelt) Gbertragen. Die Parteien werden nur dann in ihrer Handlungsfreiheit
begrenzt, wenn der Zweck einer Offenlegung unredlich wire. In allen anderen
Fillen wird ein Gericht ein berechtigtes Offenlegungsinteresse mit einer
Ausnahme der Pflicht wiirdigen.

Auch ein Blick auf die Schiedsordnungen institutioneller Schiedsgerichte lasst eine
generelle Tendenz erkennen. Hiufig sind Regelungen zur Verschwiegenheit

0 Holder (Fn. 14), S. 33.

™ Krebs, Sonderverbindung und auBlerdeliktische Schutzpflichten, 2000, S. 220.
72 Siehe dazu oben in Abschnitt II1.

73 Leisinger (Fn. 10), S. 153.
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wihrend des Schiedsverfahrens enthalten.’4 Dies tut der Beliebtheit institutioneller
Schiedsordnungen gleichwohl keinen Abbruch.

2. Verschwiegenheitspflicht der Schiedsrichter

Hinsichtlich einer Verpflichtung zur Vertraulichkeit der ernannten Schiedsrichter
muss zwischen zwei verschiedenen Pflichten differenziert werden, die
unterschiedliche Rechtssphiren zu schiitzen versuchen. Zum einen soll Bestehen
und Inhalt eines méglichen Beratungsgeheimnisses’ erdrtert werden. Ein solches
dient dem Schutz der Entscheidungsfreiheit der Schiedsrichter vor der Einwirkung
Dritter.

Eine allgemeine Vertraulichkeitspflicht der Schiedsrichter verbietet es diesen, von
den Parteien im Rahmen des Schiedsverfahrens etlangten Informationen an Dritte
weiterzugeben. Die Vertraulichkeitspflicht trigt demBediirfnis der Schiedsparteien
vor Offenlegung sensibler Informationen Rechnung.

a) Beratungsgeheimmnis

Durch das Beratungsgeheimnis wird jedem Schiedsrichter das Recht zuge-
sprochen, tiber die Beratung und Abstimmung des Gerichts zu schweigen.’® Das
Recht dient der Unabhingigkeit der Schiedsrichter wihrend des Schieds-
verfahrens.”” Erfasst werden hiervon neben allen schriftlichen Unterlagen, die bei
der Beratung und Entscheidungsfindung wihrend des internen Diskurses
entstehen auch samtliche Konversationen mit der den Schiedsrichter benennenden
Partei.’

Die Rechtsgrundlage des Beratungsgeheimnisses leitet sich nach tiberwiegender
Meinung™ aus einer Analogie zum Beratungsgeheimnis eines staatlichen Richters
gemil} § 43 DRIG® her. Eine diesbeztigliche Regelungsliicke liegt zweifelsohne
vor. Fraglich ist, ob im vorliegenden Fall von einer vergleichbaren Interessenlage
ausgegangen werden kann. Der Schiedsrichter miisste in seiner Funktion demnach
dem staatlichen Richter gleichzustellen sein. Dies ist der Fall. Das Schiedsgericht

ersetzt das staatliche Gerichtsverfahren und erldsst ein Schiedsurteil, das durch §

74 Art. 43 DIS-SchO; Art. 30 LCIA-SchO; Art. 20 Abs. 7 ICC-SchO.

> Vit (Fn. 55), § 1035 Rn. 24; § 1052 Ra. 3.

76 Leisinger (Fn. 10), S. 81.

7T Priitting, Zur Rechtsstellung des Schiedsrichters — dargestellt am richterlichen
Beratungsgeheimnis, in: FS fiir Schwab, 1990, S. 413.

78 Pritting (Fn. 77), S. 418.

7 Lachmann (Fn. 11), Ra. 4289; Priitting (Fn. 77), S. 409 (414); Geiben (Fn. 8), S. 71.
80§45 Abs. 1S. 3 DRIG; § 30 Abs. 1S. 1 BVerfGG; § 55 VwGO; § 9 Abs. 2 ArbGG; § 61
Abs. 2 SGG.
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1055 ZPO urteilsgleiche Wirkung erhilt8! Folglich besteht fir Schiedsrichter ein
dem des staatlichen Richters gleichwertiges Bediirfnis nach Unabhingigkeit und
Autoritit bei der Urteilsfindung. Dieses wird durch eine analoge Anwendung des §
43 DRIG befriedigt.

b) Verschwiegenbeitspflicht

Allgemein anerkannt ist weiterhin eine Verschwiegenheitspflicht der Schiedsrichter
tber die im Verfahren erlangten Informationen. Hinsichtlich der Rechtsgrundlage
muss diese Verpflichtung vom Beratungsgeheimnis unterschieden werden. Neben
den vertretenen Ansichten, dass sich eine solche Pflicht aus der allgemeinen
Stellung als Richter ergebef? oder aus einer Analogie zu § 46 DRiG i. V. mit § 61
BBG iiber die Amtsverschwiegenheit des Richters® hergeleitet werden miisse,
erscheint eine andere Ansicht vorzugswiirdig.

Eine Verschwiegenheitspflicht der Schiedsrichter istvielmehr schon auf Grundlage
des Schiedsrichtervertrages zwischen Schiedsrichter und Schiedsparteien
geschuldet. Aus ihm leiten sich die besonderen Rechte und Pflichten der
Schiedsrichter ab.8* Eine der Pflichten des Schiedsrichtervertrages ist es, jegliches
fir die Parteien schidliche Verhalten zu unterlassen8s Dies verpflichtet die
Schiedsrichter auch zur Verschwiegenheit tber Informationen aus dem
Schiedsverfahren.

Rechtlich ist diese Pflicht als Nebenpflicht des Schiedstrichtervertrages zu
qualifizieren.8¢ Die Vertragsparteien verpflichten sich zur gegenseitigen
Riicksichtnahme auf die Interessen der jeweils anderen Seite. Der Schiedsrichter
hat folglich die Pflicht, Rechte und Rechtsgiiter der Schiedsparteien durch

Verschwiegenheit iiber die Kenntnisse aus dem Schiedsverfahren zu schiitzen.

Ausnahmen der Pflicht ergeben sich in zwei Fillen. Hat der Schiedsrichter eigene
Rechte zu schiitzen, so ist er dazu berechtigt ausnahmsweise Interna der
Urteilsfindung  preiszugeben.8” Kollidiert die Verschwiegenheitspflicht des
Schiedsrichters mit seiner Pflicht, alles ihm Mégliche zu unternchmen, um den
Bestand des Schiedsurteils zu sichern, kann gegebenenfalls auch in dieser
Konstellation auf Teile der Verschwiegenheit verzichtet werden.®® Letztlich

81 Miinch (Fn. 11), § 1055 Rn. 1.

82 Glossner/ Bredow/ Biibler, Das Schiedsgericht in der Praxis, 1990, Rn. 288.

83 Priitting (Fn. 7), S. 633.

84 Glossner/ Bredow/ Biibler (Fn. 82), Rn. 239.

85 Strieder, Rechtliche Einordnung und Behandlung des Schiedsrichtervertrages, 1984, S.
102.

86 Lionnet (Fn. 30), S. 456 £.; Strieder (Fn. 85), S. 101 £.

87 Geiben (Fn. 8), S. 75.

88 I edsinger (Fn. 10), S. 90.
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koénnen die Schiedsparteien gemeinsam mit dem Schiedstichter auch auf die
Verschwiegenheitspflicht verzichten.

3. Verschwiegenheitspflicht Dritter

Auch zur Verschwiegenheitspflicht Dritter existiert innerhalb der deutschen
Rechtsordnung keine gesetzliche Regelung. Bei Dritten kann es sich beispielsweise
um Zeugen, Sachverstindige oder sonstige Mitarbeiter der beteiligten Parteien
handeln.

Nach allgemeinen Grundsitzen ist anerkannt, dass weder durch die Parteien noch
den Schiedsrichter Dritte zur Verschwiegenheit im Rahmen eines Vertrags
zulasten Dritter verpflichtet werden kénnen® Um die Verschwiegenheit von
Dritten zu gewihrleisten, ist vielmehr regelmafig eine privatautonome Einigung
zwischen Schiedsparteien und Dritten notwendig.

Personengruppen wie Arbeitnehmer oder Organe von Gesellschaften werden
hiufig zur Verschwiegenheit gegeniiber derjenigen Schiedspatrtei verpflichtet sein,
fir die sie titig werden. Arbeitnehmer sind dber eine Nebenpflicht des
Arbeitsvertrages auch iber das Ende des Arbeitsverhiltnisses hinaus zur

Verschwiegenheit iiber Betriebsgeheimnisse ihres Arbeitgebers verpflichtet.?

Mit Zeugen und Sachverstindigen sollten die Parteien regelmiBig Vertrau-
lichkeitsvereinbarungen abschlieBen.”!

4. Gegenstand und Grenzen

Nachdem eine Verschwiegenheitspflicht der Parteien gemil3 deutschem Recht
nachgewiesen wurde, miissen schlussendlich der Inhalt einer solchen Pflicht

erortert und deren Ausnahmen beleuchtet werden.

a) Inhalt

Inhaltlich missen verschiedene Kategorien von potentiell geheimhaltungs-
bediirftigen Tatsachen unterschieden werden.

Schon die Offenlegung der Existenz eines Schiedsverfahrens kann fiir die Parteien
ethebliche Auswirkungen mit sich bringen. Speziell bei bérsennotierten
Unternehmen kann dies in bestimmten Situationen zu empfindlichen finanziellen

8 Lachmann (Fn. 11), Rn. 146; Geiben (Fn. 8), S. 56.

90 Wolff, Der verfassungsrechtliche Schutz der Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse, NJW
1997, 98 (98).

o Priitting (Fn. 7), S. 636.
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Schaden fiithren.%2 Daher ist schon uber das Bestehen eines Schiedsverfahrens
Verschwiegenheit zu wahren.%

Dies gilt im Grundsatz auch fiir Schieds- und Zwischenurteile. Wie kein Zweiter
ist dieser Bereich gleichwohl geprigt von Ausnahmen der Regel. § 1059 ZPO
vetleiht den staatlichen Gerichten die Kompetenz zur Revision und Aufhebung
von Schiedsspriichen. Kommt es zu solch einem staatlichen Verfahren, verliert die
schiedsgerichtliche Vertraulichkeit regelmifig ihre Bedeutung. Hier ist daher in
jedem Einzelfall eine genaue Abwigung der sich entgegenstehenden Interessen
durchzufthren. Zwar untetliegt ein Schiedsspruch dem potentiellen Zugriff
staatlicher Gerichte, jedoch ist auch hier eine umfassende Gewidhtung der
Interessen notwendig.

Bei Dokumenten, die von Parteien in das Verfahren eingebracht werden, ist gemil3
der hier vertretenen Ansicht Folgendes zu beachten: Grundsitzlich besteht die
Vermutung, dass alle in das Schiedsverfahren eingebrachten Dokumente und
Informationen vertraulich zu behandeln sind.”* Ausgenommen hiervon werden
Informationen, die offenkundig sind oder die unter einen der anerkannten
Ausnahmetatbestinde fallen. Fin berechtigtes Geheimhaltungsinteresse und der
parteiliche Geheimhaltungswille® sind im Schiedsverfahren — im Gegensatz zum
Zivilprozess — grundsitzlich zu bejahen.

Einzelne Dokumente werden bereits durch den Grundsatz der Nichtoffentlichkeit
geschiitzt. Hierbei handelt es sich um Zeugenaussagen, Abschriften der
Beweisaufnahme sowie parteiliche Schriftsitze und Antrige 26 Sie werden nicht in
den Prozess eingebracht sondern entstehen vielmehr innerhalb des
nichtoffentlichen Verfahrens.

Von einer Geheimhaltungspflicht sind insb. Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse
erfasst, also Dokumente und Tatsachen, die nur einem begtenzten Personenkreis
bekannt und nicht offenkundig sind, die auf das Geschift oderden Betrieb Bezug
nehmen und an denen der Betriebs- oder Geschiftsinhaber ein berechtigtes
Geheimhaltungsinteresse und einen berechtigten Geheimhaltungswillen hat.??

92 Siehe Beispiele bei Dessemontet, Arbitration and Confidentiality, American Review of
International Arbitration 1996, Volume 7, 308.

3 Ebd., 316.

% Ebd., 308; Neill, Confidentiality in Arbitration, Arbitration International 1996, Volume
12,308 (308 f.).

95 Kohler/ Bornkamnm, Kommentar zum UWG, 30. Aufl. 2012, § 17 Rn. 4.

96 [ eisinger (Fn. 10), S. 186.

97 Kohler/ Bornkanm (Fn. 95), § 17 Ra. 4; Krapfl, Die Dokumentenvotlage im internationalen
Schiedsverfahren: Ein deutsch-US-amerikanischer Vergleich, 2007, S. 44.
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Dies bietet den Parteien einen umfassenden Schutz, um in vollem Umfang am
Schiedsverfahren mitzuwirken.

b) Ausnabmen

Wie bereits mehrfach angesprochen, beansprucht der Grundsatz der
Vertraulichkeit des Schiedsverfahrens keine absolute Geltung, sondern wird durch
verschiedene Ausnahmen prizisiert.

Hinsichtlich dieser Tatbestinde besteht international weitgehend Konsens. Die
hier aufgefithrten Ausnahmen wurden hauptsichlich durch die englische
Rechtsprechung entwickelt und von der internationale Lehre erginzt. Daher sei
auf die Ausfithrungen zu einer konkludenten Vertraulichkeitsvereinbarung der
Parteien verwiesen.?s

§ 1042 Abs. 3 ZPO kodifiziert die parteiautonome Gestaltungsfreiheit der Parteien
hinsichtlich des Ablaufes des Verfahrens. Entscheiden die Parteien also
einvernehmlich, von der Vertraulichkeitspflicht keinen Gebrauch machen zu
wollen, oder gibt der Geheimnistriger zu erkennen, dass er auf eine vertrauliche
Behandlung seiner Dokumente verzichtet, liegt kein berechtigtes Bediirfnis fir die
Annahme einer Vertraulichkeitspflicht vor.

Die weiteren Ausnahmetatbestinde der Vertraulichkeitspflicht haben gemein, dass
dem Geheimhaltungsbediirfnis der Parteien ein zusitzliches Interesse

entgegensteht, dem im konkreten Einzelfall héhere Bedeutung zugesprochen wird.

Die Vertraulichkeitspflicht wird dann berechtigterweise durchbrochen, wenneine
gesetzliche Pflicht zur Offenlegung bestimmter Inhalte des Schiedsverfahrens
besteht. Dies ist nach deutschem Recht insb. im gesellschaftsrechtlichen Bereich
denkbar. § 118 HGB, § 51a GmbHG und § 131 AktG beinhalten Auskunftsrechte
der Gesellschafter und Aktionire, die die Geschiftsfithrung der jeweiligen
Gesellschaft zur Auskunft Giber Bestehen und Inhalt méglicher Schiedsverfahren
verpflichtet.

Eine Ausnahme ist auch dann gegeben, wenn eine der Parteien Inhalte des
Schiedsverfahrens offenlegen muss, um eigene Rechte zu wahren. Zu denken ist
hier an vertragliche Pflichten einer Partei, beispielsweise zum Erhalt des
Anspruchs gegen eine Versicherung.”

In diesen Fillen muss regelmifig eine Abwigung erfolgen, in der das Erfordernis
der Offenlegung zur Wahrung eines parteilichen Interesses einerseits mit dem

%8 Siehe dazu oben in Abschnitt IV. 1. b).
9 Siehe dazu schon oben in Abschnitt IV. 1. b) aa).

42



Platz Vertraulichkeit von Schiedsverfahren

Schutzbedurfnis der Vertraulichkeit andererseits verglichen wird.! Ist das
erstgenannte Interesse héher zu bewerten, so liegt eine berechtigte Ausnahme vor.
Voraussetzung ist, dass die zu vertffentlichende Information fir die Partei
bedeutsam, also zur Wahrung ihrer Interessen fihig ist.!'! Auch muss das
Offenlegungsinteresse umso héher sein, je sensibler die zu veréffentlichenden
Dokumente sind.

SchlieBlich muss eine Verschwiegenheitspflicht regelmafig einer Abwigung mit
dem allgemeinen 6ffentlichen Interesse an der Offenlegung der Informationen aus
dem Schiedsverfahren standhalten. Solche Konstellationen sind dann vorstellbat,
wenn eine der Schiedsparteien ein Staat oder ein staatlich beherrschtes
Unternehmen ist. Dieser Tatbestand gewann durch das Urteil Esso/ BHP ».
Plowman an Bedeutung und ist seither allgemein anerkannt.

Staaten missen zur Wahrung demokratischer Prinzipien ihren Biirgern beizeiten
Informationen zur Verfiigung stellen, die in einem Schiedsverfahren eigentlich
vertraulich behandelt werden miissten. Grundsitzlich muss jedoch auch das
private Interesse an einer vertraulichen Behandlung der eigenen Dokumente
beachtet werden. Von dieser Ausnahme werden also nur Informationen erfasst,
die zur Befriedigung des 6ffentlichen Interesses tatsdchlich notwendig sind.

Ob cine gerechtfertigte Ausnahme vorliegt, wird regelmilBig unter Bertick-
sichtigung der Umstinde des Einzelfalls zu beurteilen sein. Dies erméglicht den
Schiedsgerichten und -parteien auch bei Bejahung einer Vertraulichkeitspflicht die
Flexibilitdt, um den Interessen aller Seiten gerecht zu werden.

V. Fazit — Abschlussthesen

In Einklang mit der vorhergehenden Untersuchung werden folgende Thesen
vertreten:

¢ Der Grundsatz der Nichtoffentlichkeit ist essentieller Bestandteil jedes
Schiedsverfahrens (I11.).

e Es bestechen gute Argumente fir die Annahme einer konkludent
vereinbarten Verschwiegenheitspflicht der Parteien — nach deutschem
Recht kann eine Entscheidung offen bleiben (IV. 1. b) cc)).

e Nach deutschem Recht besteht eine Vertraulichkeitspflicht als
Nebenpflicht des Schiedsvertrags gemil3 § 241 Abs. 2 BGB(IV.1. ¢) dd)

3)-

100 Raeschke-Kessler/ Berger, Recht und Praxis des Schiedsverfahrens, 1999, Rn. 686.
101 ] eisinger (Fn. 10), S. 248.
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Schiedsrichter sind durch eine analoge Anwendung des § 43 DRIG zur
Verschwiegenheit verpflichtet (I'V. 2.).

Um Dritte zur Verschwiegenheit zu verpflichten, ist regelmilig eine
vertragliche Vereinbarung notwendig (IV. 3.).

Es besteht die Vermutung, dass alle in das Schiedsverfahren
eingebrachten Inhalte vertraulich zu behandeln sind (IV. 4. a)).

In bestimmten Ausnahmen kann die Vertraulichkeitspflicht durchbrochen
werden; insb. bei (IV. 4. b)):

Zustimmung des Geheimnistrigers,

gesetzlichen Offenlegungspflichten,

héherrangigen Interessen zur Verteidigung eigener Rechte,

hoherrangigen offentlichen Interessen.
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*k
Kerstin Kénig

Undue influence als Fallgruppe der
Sittenwidrigkeit?

Ein rechtsvergleichender Ansatz unter besonderer
Beriicksichtigung des Kreditsicherungsrechts

Abstract

Ein Vertragsschluss sollte auf der freien Willensentscheidung jeder Vertragspartei
beruhen. Der Privatautonomie kommt weitreichender Schutz zu. Doch gibt es
Grenzen, bei deren Uberschreiten Gerichte eingreifen miissen? Im englischen
Recht zieht die Lehre der undue influence eine Grenze, ab wann eine zuldssige
Einflussnahme auf eine Vertragspartei in eine unzuldssige umschligt.
Hauptanwendungsfeld sind dabei Kreditsicherungsvertrige. Es wird untersucht,
ob es cinen vergleichbaren Ansatz im deutschen Recht gibt und aufgezeigt, worin
die Unterschiede und Gemeinsamkeiten zwischen den beiden Rechtsordnungen in
diesem Bereich liegen. Welche Erkenntnisse kann man aus diesem Vergleich

gewinnen?

* Die Verfasserin studiert im siebten Semester Jura an der Universitit Heidelberg. Die
folgende Arbeit ist im Rahmen eines von Herrn Dr. Piotr Teresgkiewicz, M. Jur. (Oxford)
veranstalteten Seminars im Wintersemester 2012/13 entstanden und mit 15 Punkten
bewertet worden. Herrn Dr. Piotr Tereszkiewicz sei an dieser Stelle noch einmal herzlich
fir die Unterstiitzung gedankt.
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I. Einleitung

“In everyday life people constantly seek to influence the decisions of others™, so Lord Nicholls.!
Damit ist ein Grundproblem des alltiglichen Rechtsverkehrs schon grob umrissen:
Im Alltag versuchen die Parteien hdufig, die Entscheidungen anderer zu
beeinflussen. Auch wenn dies den Eindruck der Alltdglichkeit hinterldsst, kann es
doch Situationen geben, in denen die Einflussnahme so weit geht, dass die
beeinflusste Partei keine eigene Entscheidung mehr trifft, sondern sich nur von
der anderen Partei leiten ldsst. Wo wird die Grenze zwischen zuldssiger und
unzuldssiger Einflussnahme gezogen? Wann sollte eine von der Gesellschaft
verabschiedete Ordnung bei solchen Problemen einschreiten, wie geht sie damit
um?

In einer Gesellschaft gibt es verschiedene Sollensordnungen: Neben der
Rechtsordnung gibt es aullerdem Sitten, Ethik und Moral2? Jedoch ist nur die
Rechtsordnung derart in den Staat eingebunden, dass aus ihr Sanktionen hervor
gehen kénnen Inwiefern dirfen oder miissen dann die Wertungen aus den
anderen Ordnungen Berticksichtigung finden? Im hier aufgeworfenen Problem
geht es im Kernbereich um die Privatautonomie. Auch wenn diese meist in den
Rechtsordnungen fest verwurzelt ist, so ist sie dennoch nicht absolut, sondern
durch weitere Werte der Gesellschaft beschrinkt, um ,die Gelung von
Rechtsgeschiften zu verhindern, die fiir eine Rechtsgemeinschaft unertriglich
sind“# Doch sowohl die Rechtsordnung als auch die weiteren Werte der
genannten ,,Sollensordnungen® sind von Gesellschaft zu Gesellschaft bzw. von
Land zu Land unterschiedlich.

Die folgende Arbeit bezieht sich auf die deutsche und englische Rechtsordnung
und darauf, wie in diesen beiden Lindern jeweils mit dem Problem der
unzuldssigen Einflussnahme umgegangen wird. Obwohl Deutschland und die
Linder des englischen Rechtskreises (England und Wales) sowohl geographisch als
auch politisch vergleichsweise nah beieinander liegen, ist dochdie Rechtstradition
denkbar unterschiedlich: Wihrend Deutschland dem Civ#/ Law zugeordnet werden
kann, ist England das Ausgangsland des Common Law, das so auch in Wales
Anwendung findet. Die grundlegenden Unterschiede zwischen diesen beiden
Traditionen sind, dass im Common Law der Fall im Mittelpunkt steht und den
Richtern mehr Ermessen eingerdumt wird, um auf die speziellen Probleme des
einzelnen Falls eingehen zu koénnen; das Civi/ Law beruht dagegen auf der

! Royal Bantk of Scotland v Etridge (No 2) (2002) 2 A.C. 773 (794).

2 Armbriister, in: Minchener Kommentar I, 6. Aufl. 2012, § 138 Ra. 11.
3 Armbriister (Fn. 2), § 138 Ra. 11.

4 Armbriister (Fn. 2), § 138 Ra. 1.
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Kodifizierung abstrakter Prinzipien, die den Spielraum des Richters einschrinken.s
Diese Unterscheidung verliert an Schirfe, im Common Law durch das System der
Prizedenzfille, das - je nach Ranghéhe - den Richter an vorangegangene
Entscheidungen hoherer Gerichte bindet und im Czvi/ Law durch Generalklauseln,
die auch hier den Richtern mehr Spielraum zugestehen.

Im Speziellen wird das Problem der unzulissigen Finflussnahme bzw. undue
influence Gegenstand weiterer Ausfiihrungen sein. Dabei fiihtt eine Anniherung
zunichst Uber die allgemeine Lehre der Sittenwidrigkeit und die Dastellung des
Prinzips Eguity, che die einzelnen Aspekte der undue influence mit Bezug zum
Fallrecht und unter Vergleich mit dem deutschen Recht dargestellt werden.
Besonderes Augenmerk wird auf #ndue influence bei Kreditsicherungsvertrigen in
Deutschland und in England und Wales gelegt. AbschlieBend sind im Fazit die
herausgearbeiteten Unterschiede und Gemeinsamkeiten der Regelungen in den
unterschiedlichen Rechtsordnungen nochmals festgehalten und der Versuch einer
Wertung wird unternommen, um so dem Ziel der Rechtsvergleichung nach Rabek,
,Erkenntnis“ nahe zu kommen.

I1. Anniherung an das Problem

Zuerst erfolgt eine Annidherung an das gesellschaftliche Problem der gegenseitigen
Einflussnahme im Voraus von Vertrigen. Zunichst im Rahmen der ,,bekannten®
deutschen Rechtsordnung, um anschlieBend die Rahmenbedingungen der
»unbekannten englischen Rechtsordnung zu etldutern.

1. Allgemeine Lehre der Sittenwidrigkeit in Deutschland

Art. 2 Abs. 1 GG garantiert die allgemeine Handlungsfreiheit. Eine Ausprigung
dieser ist die Vertragsfreiheit, mit dem Ziel, Privatautonomie zu schaffen.”
Prinzipiell sollte also jeder frei darin sein, ob (Abschlussfreiheit) und wie
(Inhaltsfreiheit) er einen Vertrag schlieB3t? Dieser Grundrechtsschutz gilt fiir alle
Teilnehmer am Rechtsverkehr. Zwangsliufig kollidiert der Schutz des einen mit
dem Schutz des anderen. Es ist nicht im Interesse des Staates, dass stets der
Stirkere seine Vertragsfreiheit voll ausschépfen kann und der andere sich dem
anpassen muss. Daher kann aus Art. 2 Abs. 1 GG auch ein Gegenpol hergeleitet
werden: Der Schutz vor Fremdbestimmung?® Dieser findet seine Ausprigung

5 Slapper/ Kelly, The English Legal System, 12. Aufl. 2011, S. 5.

6 Rabel, Aufgabe und Notwendigkeit der Rechtsvergleichung, 1924,S. 6.

7 Epping, Grundrechte, 5. Aufl. 2012, Rn. 566 ff.

8 Faust, Burgerliches Gesetzbuch Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 2007, § 1 Ra. 5.
9 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, 39. Lieferung 2001, Art. 2 Rn. 111.
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insbesondere in den §§ 134, 138, 139, 142 BGB, die Wirksamkeitshindernisse von
privaten Vereinbarungen darstellen.

Gemil § 138 BGB ist ein Rechtsgeschift, das gegen die guten Sitten verst603t,
nichtig. Den Begriff der Sittenwidrigkeit zu definieren, ist dullerst schwierig, sodass
man von der anfinglichen Formel, dem ,,Anstandsgefiihl aller billig und gerecht
Denkendenl®, mittlerweile weitgehend abgekommen ist und weitere
Definitionsversuche unternommen hat, die aber vielmehr dazu fiihren, dass man
,»von einer Formel zur nichsten gelangt“!!. So hat sich nun in Deutschland in
Bezug auf die Sittenwidrigkeit ein Fallgruppensystem durchgesetzt.

2. “Equity” und allgemeine Lehre der Sittenwidrigkeit im englischen Recht

Wie bereits oben dargestellt, folgt das englische Recht eciner anderen
Rechtstradition. Es ist die Rechtsordnung, auf der das Common Law beruht. Dieses
findet seinen Ursprung in der Mitte des 12. Jahrhunderts, als eine Gerichtsreform
die an dem britischen Lehenswesen orientierten lokalen Baron Courts zuriickdringte
und stattdessen konigliche Gerichte einfiihrte? Dieses neue Rechtssystem war das
erste einheitliche, nationale Rechtssystem unter der Leiturg der zentralen Gewalt
des Konigs.!> Zu dieser Zeit reisten die Richter des Koénigs durch das Land,
brachten das neue System zu den Burgern und formten dabei die Basis des neuen
Systems, indem sie sich die besten lokalen Gewohnheitsrechte zueigen machten.
Die Bezeichnung Common Law gibt es seit der Mitte des 13. Jahrhunderts, als sich
das konigliche Richterrecht endgiiltig durchgesetzt hat und auch durch das
Prizedenzfallsystem funktionsfihig wurde!* An den sodann etablierten
Gerichtshoten Courts of Excheguer, Common Pleas und King’s Bench galten klare
formelle Bedingungen, um erfolgreich iiber das Aktionenrecht einen Anspruch
durchzusetzen.!> Um Recht gesprochen zu bekommen, musste die richtige
Klageformel verwendet werden. Diese strengen formellen Voraussetzungen
fithrten dazu, dass nicht in jedem Einzelfall Schutz geboten wurde. Um dieser
Ungerechtigkeit zu entgehen, wurde parallel zum Aktionenrecht das flexiblere
System der Equity entwickelt, das denjenigen, die mit ihren Klagenin keinem der
genannten Gerichtshéfe Gehor fanden, die Méglichkeit bot, ihr Anliegen direkt an
den Souverin bzw. den Lord Chancellor als dessen Vertreter zu richten.!¢

10RGZ 48, 114 (124).

W _Apmbrister (Fn. 2), Rn. 15, dort auch zum folgenden Text.

12 Graf von Bernstorff, Einfihrung in das englische Recht, 4. Aufl. 2011, S. 3 f.
13 Slapper/ Kelly (Fn. 5), S. 6, dott auch zum folgenden Text.

14 Graf von Bernstorff (Fn. 12), S. 3.

15 Graf von Bernstorff (Fn. 12), S. 4 f., zum System der wrifs siche S. 4.

16 SJapper/ Kelly (Fn. 5), S. 6.
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Mit der Zeit wurden die Formulierungen im Aktionenrecht komplexer und damit
die Gerichtshofe noch unzuginglicher fiir das breite, ungleichmiBige Spektrum an
anfallenden Rechtsstreitigkeiten. Es wurden immer mehr Anliegen an den Lord
Chancellor direkt gerichtet, sodass schon bald Gerichtshofe fiir diese Sparte der
Rechtsprechung  geschaffen wurden, die mit einem vergleichbaren
Prizedenzfallsystem arbeiteten, um so die Ermessensspielriume der Richter
einzuschrinken.'? Eguity und Common Law bestanden lange Zeit unter der
Grundentscheidung nebeneinander, dass beim Konflikt Eguity Vorrang hatte
(equity shall prevail).'® Mit dem Judicature Act 1873 wurden die Gerichtsstringe
erstmals vereint, sodass man sich nicht mehr im Voraus entscheiden musste, ob
man seine Klage unter Common Law oder Equity etheben méchte, sondern dass
nun jeder Gerichtshof beide Rechtssprechungsarten zur Anwendung bringen
konnte.!? Uber die Jahre hinweg haben sich diese beiden Stringe immer weiter
angendhert und werden sich weiter anndhern, sodass die urspriinglichen
geschichtlichen Unterschiede immer unbedeutender werden?® Ein bleibender
Unterschied ist der, dass die Verwendung der Eguity im Ermessen des Richters
steht und daher auch Fairness, Gleichheit und Sitten beriicksichtigt werden,
wohingegen das Common Law jedem Rechtssubjekt von Rechtswegen zur
Verfigung steht2! Von daher kommen bei sittenwidrigen Geschiften traditionell
die Regeln der Equity zum Tragen.??

3. Undue influence

Wie bereits erwihnt, waren friher das Common Law und die Regeln der Equity
noch voneinander getrennt. Das Common Law gab bei Drohung gegen Leib und
Leben (duress) dem Bedrohten die Méglichkeit, Klage zu erheben, bzw. den
Vertrag anzufechten.” Daneben gibt es jedoch auch Situationen, in denen das
bedrohte Gut zwar nicht Leib oder Leben, sondern ein wirtschaftliches Interesse,
gegebenenfalls sogar die Existenzgrundlage ist. Solche Drohungen wurden zu
Beginn nicht von duress erfasst.?* Da aber in solchen Situationen die Drohung

mindestens genauso sehr die freie Willensbildung ausschlief3t, warden sie unter die

17 Slapper/ Kelly (Fn. 5), S. 6.

18 Graf von Bernstorff (Fn. 12), S. 7.

19 Slapper/ Kelly (Fn. 5), S. 6 £.

20 Mason, The place of equity and equitable remedies in the contemporary common law
world, LQR 1994, S. 258.

2 Mason (Fn. 20), S. 239; Slapper/ Kelly (Fn. 5), S. 7.

22 Angelo/ Ellinger, Unconscionable Contracts: A Comparative Study of the Approaches in
England, France, Germany and the United States, Loyola of Los Angeles International &
Comparative Law Journal 1992, S. 455 (460).

2 Barton v Armstrong (1973) UKPC 2, (1976) A.C. 104.

24 Koffiman/ Macdonald, The Law of Contract, 7. Aufl. 2010, Ra. 14.3.
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Regel der Eguity gefasst: undue influence?s. Mit diesem Mittel wurde dem Bedrohten
Schutz geboten. In der neueren Rechtsprechung? wird duress jedoch weiter gefasst,
sodass auch Drohung gegen wirtschaftliche Interessen (ecomomic duress) darunter
fillt. Was aus dieser Zeit bleibt, ist, dass duress und undue influence sich in solchen
Bereichen tiberschneiden.?” Doch soll dieser Teil der wndue influence, bei der eine
Partei bedroht wird, vorliegend auller Betracht gelassen werden. Denn neben der
Anwendbarkeit bei Drohungen gibt es einen zweiten Teil8 der undue influence als
etabliertes Mittel der Eguity, um bei sittenwidrigen Geschiften einzuschreiten?

Undue influence setzt hierbei stets voraus, dass zwischen zwei Parteien ein
Vertrauensverhiltnis besteht und dass dieses von der unterlegenen Partei in die
andere Partei gesetzte Vertrauen ausgenutzt wird? So zum Beispiel, wenn man
entgegen seiner Erwartung von seiner Vertrauensperson nicht loyal beraten oder
vollstindig informiert wird?! Je nach Beweislast werden zwei Gruppen

unterschieden: actual und presumed undue influence.

Bei der actual undue influence hat der sich auf die Ausnutzung Berufende sowohl das
Bestehen eines Vertrauensverhiltnisses als auch das Ausnutzen darzulegen und zu
beweisen’? Der Vertrag muss hietbei nicht zum Nachteil des
Anfechtungsberechtigten gehen’? Actual undue influence ist somit vom Inhalt der
getroffenen Regelung unabhingig. Als 1887 cin Fall von heimtiickischer
spiritueller Tyrannei vor die Gerichte kam, stellte man fest,dass man nicht immer
die Ausnutzung des Vertrauensverhiltnisses beweisen kann.>* Im Zuge dessen
fithrte man eine zweite Kategorie det #ndue influence mit Beweiserleichterungen ein:
presumed  undue  influence.  Hierbei gibt es drei Voraussetzungen: Ein
Vertrauensverhiltnis muss vorliegen, es muss ausgenutzt worden sein und die
Vereinbarung muss fragwiirdig bzw. erklirungsbediirftig?® sein. Es gibt dabei zwei
Untergruppen, die sich in den Vermutungsregelungen unterscheiden.

2 Vgl. Royal Bank of Scotland ple v Etridge (No 2) (2002) 2 A.C. 773 (794 £)).
26 Vgl. Adam Opel GmbH v Mitras Automotive (UK) Ltd (2008) Bus. L.R. D55 (D506).
27 Vgl. Schindler, Rechtsgeschiftliche Entscheidungsfreiheit und Drohung, 2005, S. 136 ff.
28Veol. Royal Bank of Scotland ple v Etridge (No 2) (2002) 2 A.C. 773 (794).
29 MeMurtry, Unconsconability and undue influence: an interaction? Conveyancer and
Property Lawyer, 2000, S. 573.
30 Hellwege, Die Riickabwicklung gegenseitiger Vertrige als einheitlichesProblem, 2004, S.
179.
31 Zweigert/ Kitz, Einfuhrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl. 1996, S. 322.
32 Bank of Credit and Commerce International SA v Aboody (1990) 1 QB 923 (924).
33 Virgo, The principles of the Law of Restitution, 1999, S. 256.
34 Alleard v Skinner (1887) 36 Ch D 145 (183 f.).
35 “[Clalls for excplanation” or “not readily excplicable by the relationship of the parties” (Royal Bank of
Scotland v Etridge (No 2) (2002) 2 A.C. 773 (796, 798)); Allcard v Skinner (1887) L.R. 36 Ch.
D. 145 (185).
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Die Kategorie 2a (double presumption) erfasst typisierte Vertrauensverhiltnisse
(Eltern-Kind; Vormund-Mundel; Arzt-Patient; Anwalt-Klient; ,,trustee®
Begiinstigter; religiéser Berater-Gliubiger) ¢ bei denen schon das Bestehen eines
solchen Vertrauensverhiltnisses nicht vom Anfechtungsberechtigten bewiesen
werden muss, sondern unwiderlegbar von Rechts wegen vermutet wird. Das
Ausnutzen des Vertrauensverhiltnisses wird dann widedegbar vermutet, wenn der

abgeschlossene Vertrag erklirungsbedirftig ist.

Bei der Kategorie 2b (single presumption) muss das Vorliegen eines
Vertrauensverhiltnisses nachgewiesen werden. Ist der abgeschlossene Vertrag
nicht aus diesem Vertrauensverhiltnis zu erkliren, wird auch hier das Ausnutzen

des Vertrauensverhiltnisses widetlegbar vermutet’

Auffillig ist, dass Ehegatten nicht in die Kategorie 2a fallen,also das Bestehen des
Vertrauensverhiltnisses nicht unwiderlegbar vermutet wird.3® Das war nicht schon
immer s0.3 Der Zweck der dahinter steckt, dass zwischen Ehemann und Ehefrau
ein Vertrauensverhiltnis bewiesen werden muss, ist der Schutz des der
Ausnutzung beschuldigten Teils. Der Grund des Schutzes ist wohl darin zu sehen,
dass zwischen Eheleuten im Vergleich zu den genannten Vertrauensverhiltnissen
hinzukommt, dass sie ein gemeinsames Schicksal teilen. Das heil}t, mitzt
beispielsweise der Ehemann das Vertrauen der Ehefrau aus, um fiir sich eine
wirtschaftlich vorteilhafte Situation herbeizufiihren, so kann dies unter Umstinden
auch fir die Ehefrau gut sein, da sie im Normalfall ebenfalls ein Interesse an
diesem Vorteil hat.40 Deshalb soll hier kein Fall der wndue influence 2a votliegen.
Diese Unterteilung in 2a und 2b wutrde im Fall Barclays Bank ple v O'Brien*!
eingefiihrt.

Die presumption det undue influence kann widerlegt werden, indem die Partei, die von
dem abgeschlossenen Vertrag profitieren wiirde, darlegt, dass die vermeintlich
beeinflusste Partei aus freiem Willen gehandelt hat: free exercise of independent will.
Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn die Partei unabhingigen,
vollumfinglichen rechtlichen Rat vor Abschluss der Vertrags erhalten hat.*?

Welche Vorkehrungen insbesondere Banken bei Sicherungsvertrigen treffen

36 Royal Bank of Scotland ple v Etridge (No 2) (2002) 2 A.C. 773 (797).

37 Vgl. Lioyd's Bank v Bundy (1975) QB 326 (333).

38 Bank of Montreal v Stuart (1911) A.C. 120 (123 f£).

3 Vgl. Martens, Durch Diritte verursachte Willensmangel, 2007, S. 263.
40 Royal Bank of Scotland ple v Etridge (No 2) (2002) 2 A.C. 773 (799).

4 Barclays Bank ple v O'Brien (1994) 1 A.C. 180 (189).

42 Treitel, The Law of Contract, 12. Aufl. 2007, Rn. 10.023.
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miissen, wurde ausfithrlich in Barclays Bank ple v O Brien* diskutiert und wird im
Folgenden noch dargestellt.

Die Folge von wundue influence ist, dass die beeinflusste Partei ein Recht zur
Auflésung des Vertrags (rescission) hat. Also vergleichbar mit einer Berechtigung
zur Anfechtung.

4. Undue influence als Untergruppe der Sittenwidrigkeit?

Bleibt die schon zu Beginn aufgeworfene und unter dem Aspekt der
Rechtsvergleichung interessante Frage, ob wndue influence als Mittel dafiir, bei
sittenwidrigen Vertrdgen einzuschreiten, Untergruppe eines Prinzips ist, das mit

unserer Sittenwidrigkeit zu vergleichen ist.

Es wird ganz klar gesagt, dass das englische Recht gerade keine allgemeine Lehre
der unconscionability kennt.*> Grund hierfir ist wohl, dass das englische Recht als
Grundgedanken, neben der Vertragsfreiheit, auch objectivity* ansieht: Die objektive
Sicht auf Vertrige. Dabei befasst sich das Gericht ausschlieBlich mit der
verfahrensrechtlichen formellen Fairness, also mit den Rahmenbedingungen des
Vertragsschlusses. Die materiell-rechtliche Fairness, also das, was tatsidchlich
innerhalb der Rahmenbedingungen vereinbart wurde, unterliegt nicht der
Kontrolle.#” Dennoch hat sich eine Lehre durchgesetzt, die es den Gerichten
ermoglicht, gegen sittenwidrige Vertrige einzuschreiten: doctrine of the unconscionable
bargain*® Auch wenn diese nur selten bei Gericht Anwendung fand#° 1888 fasste
Kay | hierzu zusammen: “Where a purchase is made from a poor and ignorant man at a
considerable undervalue, the vendor having no independent advice, a Court of Equity will set
aside the transaction.”™ Damit umschreibt er die Voraussetzungen der u#nconscionable
bargain Lehre, wie sie sich auch aus weiteren Fillen herausarbeiten lassen: Eine
besondere Benachteiligung einer Partei (poor and ignorant man), eine erhebliche
Unterbewertung (considerable undervalue) und das Fehlen einer unabhingigen
Beratung (no independent advice) >

43 Barclays Bank ple v O’Brien (1994) 1 A.C. 180 (196).

4 Helhvege (Fn. 30), S. 180, 291 f.

4 Thames Trains Ltd v Adams (2006) EWHC 3291 (QB) Rn. 31; McMurtry (Fn. 29), S. 573.
46 I ord Denning, in: Storer v Manchester City Council (1974) 3 All ER 824 (828): “In contracts you
do not look into the actual intent in a man’s mind. Y on look at what be said and did”.

47 Koffinan/ Macdonald (Fn. 24), Rn. 16.2.

8 McMurtry (Fn. 29), S. 573.

4 Capper, Undue influence and unconscionability: a rationalization, Law Quarterly Review
1998, S. 479.

50 Fry v Lane (1889) L.R. 40 Ch. D. 312 (312).

51 So auch Devenny/ Chandler, Unconscionability and the taxonomy of undue influence,
Journal of Business Law 2007, S. 543 (543 f).
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Wie bereits erwihnt, wurde die Lehre des wnconscionable bargain nur selten von
Gerichten angewandt - die Entscheidungen, in denen die Lehre zur Anwendung
kam, sind zudem schon vor mehreren Jahrzehnten gefillt worden.>? Daher ist es
nicht Uberraschend, dass in neueren Fillen die Idee einer algemeinen
Sittenwidrigkeitslehre wieder aufkam33 Lord Denning gab den Anstof3, als er die
Meinung vertrat, dass mehrere Rechtsprinzipien im englischen Recht (z.B. fraud,
unconscionable transactions, misrepresentation, undue influence) auf ein gemeinsames,
tbergreifendes Prinzip zu bringen sind: snequality of power. Nach Lord Denning wird
dabei dem Schutz gewihrt, der (1.) ohne unabhingige Beratung (2.) einen Vertrag
unter unfairen Bedingungen schlieB3t oder fiir eine unangemessene Gegenleistung
ein Grundstiick tibertrigt, (3.) in seiner Verhandlungsposition - aufgrund eigener
Bedirfnisse oder Wiinsche oder aufgrund seiner eigenen Ignoranz oder Schwiche
- etheblich beeintrichtigt ist, und (4.) unter unzulissiger Einflussnahme oder
Druck stand, der vom Geschiftspartner oder zu dessen Vorteil ausgetibt wurde.>
Erstmals wurde von einem Richter das Augenmerk derart auf die
Schutzbedurftigkeit der in der Verhandlungsposition untetlegenen Partei gelegt.>
Jedoch vertrat nur Lord Denning diese Meinung, die anderen beiden Richter folgten
ihm in diesem Punkt nicht, sodass seine Ansicht nicht zur ratio decidendi gehdrt und
damit andere Gerichte nicht bindet. Doch im gleichen Jahr hat auch Lord Diplock
eine vergleichbare Meinung vertreten.® Daher wurde in anderen Entscheidungen

dazu Stellung genommen.

Im Fall National Westminster Bank v Morgan®” hielt Lord Scarman fest, dass eine
ungleiche Verhandlungsposition zwar bei #ndue influence von Bedeutung sein mag,
aber keine Basis fiir eine allgemeine Sittenwidrigkeitslehre dasstellen kann. Ebenso
macht Di/lon L] klar, dass Gleichheit in den Verhandlungspositionen dullerst selten
ist und damit lediglich als Indiz gelten kann und nur in Ausnahmefillen fiir
gerichtliche Intervention austeicht: Im Fall Alec Iobb Garages 1.td v Total Oil (Great
Britain) Ltd war das Verhalten der einen Partei nicht schon sittenwidrig, weil die
andere Partei aus wirtschaftlichen Griinden sich gezwungen sah, den Vertrag zu
schlieBen. Vielmehr hitte noch Druck vonseiten der Vertragspartei oder fehlende
unabhingige Beratung hinzu kommen mussen.’® Zudem wiirde eine derart breit
formulierte Lehre der imeguality of bargaining power als ubergreifende

52 Chesterfield v Jansen (1750) 95 ER 621 (622); Fry v Lane (1889) LR 40 Ch. D. 312 (312 ff);
Dunnage v White (1818) 36 ER 329 (334 ff.); Wood v Abrey (1818) 3 Madd. 417 (422 ff)).

53 _Angelo/ Ellinger (Fn. 22), S. 466.

54 [ loyds Bank 1td v Bundy (1974) Q.B. 326 (339).

55 Koffiman/ Macdonald (Fn. 24), Ra. 16.24.

56 Schroeder Music Publishing Co. v Macanlay (1974) 3 All ER 616 (623), ebenfalls zur
Schutzbediirftigkeit der schwicheren oder gefihrdeten Partei.

57 National Westminster Bank v Morgan (1985) 1 All ER 821 (830).

8 Alec Lobb (Garages) Lid. v Total Oil (Great Britain) Ltd (1985) 1 W.L.R. 173 (183).
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Sittenwidrigkeitslehre zu viel Entscheidungsspielraum und Eingriffsméglichkeiten
fir die Richter darstellen und damit die Vertragsfreiheit gefihrden.>

Dies macht deutlich, dass sich die Richter im englischen Rechtheutzutage mit dem
Formulieren einer allgemeinen Sittenwidrigkeitslehre schwer tun, auch um der
Bestimmtheit und Einzelfallgerechtigkeit wegen. Stattdessen wird auf die
verschiedenen einzelnen Lehren (2.B. fraud, unconscionable  transactions,
misrepresentation, undue influence) zuriickgegriffen und nur vereinzelt wird in einer
Urteilsbegriindung auf Sittenwidrigkeit Bezug genommen® Zu erwihnen bleibt,
dass Lord Dennings Meinung in anderen Teilen des Commonwealth (z.B. Australien
und Nordirland) auf mehr Gehér stiell und sich eine allgemeine Lehre der

Sittenwidrigkeit etablierte 5!

In diesen Staaten stellt sich die Frage, wie sich undue influence und unconscionability
zueinander verhalten. Vereinzelt wird hierbei vertreten, dass wndue influence der
unconscionability keinen eigenen Anwendungsbereich mehr ldsst und sie somit
verdringt.> Einflussreicher ist wohl die Meinung, dass die beiden Lehren
nebeneinander stehen, da #ndue influence Kliger-bezogen, unconscionability hingegen
beklagtenbezogen sei.®3 Diese Unterteilung wird jedoch kritisiert* sodass die wohl
vorherrschende Meinung in der wnconscionability ein Gbergreifendes Prinzip erachtet,
das undue influence umfasst.% Dieser Meinungsstreit hat jedoch, mangels allgemeiner
Sittenwidrigkeitslehre, in England keine Bedeutung, sodass dieses Verhiltnis
votliegend nicht geklirt werden muss. Zudem ist fraglich, ob es eine praktische
Auswirkung auf die Regelung der wndue influence hiitte. Denn bereits die Tatsache,
dass undue influence eine Regelung der Eguity ist, macht deutlich, dass den Richtern
hierbei Ermessen zusteht und Aspekte der Fairness, Gleichheit und Sitten
beriicksichtigt werden. Ob es ein Gibergreifendes Prinzip der anconscionability gibt,
stellt daher vielmehr eine dogmatische als eine die Praxis betreffende Frage dar.

59 Koffiman/ Macdonald (Fn. 24), Ra. 16.26.

0 Vel Alec Lobb (Garages) Ltd v. Total Oil (Great Britain) Ltd (1985) 1 W.L.R. 173 (182 ff)),
auch wenn hier Sittenwidrigkeit verneint wurde.

1 Mason (Fn. 20), S. 250; Vgl. auch fir Ghana: CFC Construction Co (W.A) Lid and Another v
Attisoghe (2006) 3 LRC 1 (17).

2 Thompson, in: Morritt v Wonham (1994) Conv. 233.

3 Birks/ Chin, On the Nature of ‘undue influence’, in: Beatson/Friedmann, Good Faith and
Fault in Contract Law, 1995, S. 76.

4 Virgo (Fn. 33), S. 253: ,,undue influence ist sowohl Kliger-, als auch Beklagten-bezogen,
weil zum einen zwar grundsitzliches Merkmal ist, dass der Klager keinen freien Willen
betitigt, doch zum anderen dies nicht vom Beklagtenverhalten getrennt beurteilt werden
kann und somit auch zu ihm Bezug besteht.*

5 Phang, Undue influence methodology, soutrces and linkages, Joumal of Business Law
1995, S. 552 (567 tt); Capper (Fn. 49), S. 480 ff.
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ITI. Undue influence bei Kreditsicherungsleistungen am Fall Royal Bank of
Scotland v Etridge

Bei Kreditsicherungsvertrigen wie Birgschaften liegt meisters ein
Dreipersonenverhiltnis vor. Im Zusammenhang mit #ndue influence sieht diese
Konstellation folgendermallen aus: Der Sicherungsgeber sichert bei einer Bank
(Kreditgeber) eine Forderung, die sie gegen den Kreditnehmer hat, zu dem der
Sicherungsgeber ein Vertrauensverhiltnis hat. Wirkt nun der Kreditnehmer in
unzulissiger Weise auf den Sicherungsgeber ein, entsteht das Problem, dass es
zwei unschuldige und somit schutzbediirftige Parteien (die Bankund den Biirgen)
gibt. Wie wirkt sich die Beeinflussung eines Dritten also aus?

Zur besseren Verdeutlichung ist ein Fallbeispiel Royal Bank of Scotland ple v
Etridge)  hilfreich: Der Ehemann hat geschiftliche Kreditverpflichtungen
gegeniiber einer Bank, die hierfiir eine zusitzliche Sichemung verlangt. Die Ehefrau
war alleinige Figentiimerin des gemeinsamen Hauses, das nun verkauft wird. Das
neu zu kaufende Haus wird auch in ihrem alleinigen Eigentum stchen. Als
Sicherung des Kredits des Ehemanns will die Bank das neue Haus hypothekarisch
belasten. Der Kaufvertrag fiir das neue Haus und auch die Bestellung der
Hypothek werden bei einer Anwaltskanzlei von der Ehefrau unterschrieben. Die
Hypothek dient nicht ausschlieSlich der Sicherung des Kredits des Ehemanns,
sondern auch als finanzieller Vorschuss, der erst den Kauf des Hauses méglich
macht. Der Anwalt fiigt dem Bestellungsdokument noch den Hinweis hinzu, dass
er der Ehefrau das Dokument erklirt habe und sie bestitigt habe, alles verstanden
zu haben. Jedoch wurde die Ehefrau entgegen dieses Schreibens des Anwalts zu
keiner Zeit von ihm beraten und auch nicht tiber den Inhalt der Dokumente, die

sie unterzeichnete, aufgeklirt.

Als der Ehemann zahlungsunfihig wird und die Bank in das Grundstiick
vollstrecken will, trdgt die Ehefrau jedoch vor, dass sie von ihrem Ehemann
beeinflusst worden wire. Sie habe nicht gewusst, dass sie dner Hypothek
zustimme. Jedenfalls habe aber die Bank Kenntnis von der Becinflussung gehabt,
sodass die Ehefrau nicht an die Bestellung der Hypothek gebunden sein kénne.57

1. Lésungsansatz in Deutschland

Zunichst ist zu kliren, wie in Deutschland mit einem solchen
Kreditsicherungsvertrag umgegangen wird. Als mogliche Wirksamkeitshindernisse
kommen in der vorliegenden Situation vor allem eine Anfechtung wegen arglistiger

% Vgl. Royal Bank of Scotland ple v. Etridge (No 2) (2002) 2 A.C. 773 (851 ff)).
87 Vel. Royal Bank of Scotland ple v. Etridge (No 2) (2002) 2 A.C. 773 (853).
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Téduschung oder Drohung, Unwirksamkeit wegen Wuchers oder Unwitksamkeit
wegen Sittenwidrigkeit in Betracht.

a. Arglistige Tanschung und Drobung § 123 BGB

§ 123 BGB schiitzt die Entscheidungsfreiheit, sobald die andere Partei vorsitzlich
tauscht oder droht und sich der Beeinflussung bewusst ist% Auf den Inhalt des

Rechtsgeschifts kommt es nicht an.

Die Tatsache, dass sich die Ehefrau auf die hypothekarische Belastung einlisst, ist
nicht darauf zuriick zu fiihren, dass in ihr vorsitzlich ein Irrtum erregt wurde oder
der Ehemann sie gar bedroht hat, sondern darauf, dass sie wahrscheinlich in der
Situation so gefiihlt hat, als ob sie sich gar nicht anders entscheiden kénnte. Diese
Art der Beeinflussung durch den Ehemann gentgt nicht, um den Tatbestand des §
123 BGB zu erfiillen.

b. Wucher § 138 Abs. 2 BGB

Waucher schiitzt vor wirtschaftlicher Ausbeutung bei gegenseitigen Geschiften,
also vor einem Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung,¢’

Die hypothekarische Belastung stellt eine Sicherungsabrede dar. Eine solche ist
einseitig verpflichtend, da nur die Ehefrau leisten muss (Zahlung der Geldsumme,
vgl. § 1113 Abs. 1 BGB), hierfiir aber keine Gegenleistung erhilt. Mangels
Gegenleistung kommt eine Unwirksamkeit wegen Wuchers also nicht in
Betracht.”

¢. Sittenwidrigkeit

Anfang der 90er Jahre legte der BGH bei Burgschaften naher Angehériger das
Hauptaugenmerkt darauf, dass die Privatautonomie geschiitzt wird: Jeder trage fiir
sich selbst Verantwortung und es sei nicht Aufgabe der Rechtsordnung, vor der
Ubernahme iiberfordernder Verpflichtungen zu schiitzen.”! Der Inhalt des
abgeschlossenen Biirgschaftsvertrages bleibt unberiicksichtigt. Das Bl erfG wurde
im Anschluss mit einer Verfassungsbeschwerde konfrontiert, in deren
Urteilsbegriindung das Gericht den Schutz der Privatautonomie des Birgen unter
einem weiteren Gesichtspunkt betonte: Bei der Biirgschaft mher Angehoriger
kann ein Vertragspartner ungewohnlich stark belastet werden und daher in Bezug
auf seine Verhandlungsstirke so unterlegen sein, dass er in der grundrechtlich

8 Wendtland, in: Bamberger/Roth, 3. Aufl. 2012, § 123 Rn. 17 ff.

9 Wendtland (Fn. 68), § 138 Rn. 40; Amubrister (Fa. 2), § 138 Rn. 144.
0 Horn, in: Staudinger, §§ 765 - 778 Biirgschaft 2012, § 765 Ra. 176.
' BGH, NJW 1989, 830 (831).
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gewihrleisteten Privatautonomie eingeschrankt ist. Somit bestehe fiir das Gericht
in diesem Fall eine Pflicht zur Inhaltskontrolle des Burgschaftsvertrags, um
festzustellen, ob der Angehérige ungewdhnlich stark belastet wird.”?

In der Folge hat auch der BGH die Gefahr erkannt, dass nahe Angehérige aus
emotionaler Bindung zum Kreditnehmer oder einer finanziellen Abhingigkeit von
ihm oft ,,Inhalt, Tragweite und Risiko der verlangten Mitverpflichtung® nicht
erkennen und so Verpflichtungen eingehen, die sie im Nachhinein bereuen und sie
finanziell iberfordern.” Deshalb hat er seither in stindiger Rechtsprechung
anerkannt, dass solche Personalsicherheiten aufgrund von Sittenwidrigkeit gemif3
§ 138 Abs. 1 BGB unwirksam sein kénnen. Hierflr gentigen ein bloBes Nihe-
verhiltnis und kein eigener unmittelbarer wirtschaftlicher Vorteil jedoch noch
nicht.”> Vielmehr sei die Sittenwidrigkeit im Rahmen einer Gesamtwiirdigung zu
beurteilen: Zentraler Punkt ist die finanzielle Uberforderung, die anhand einer
Zukunftsprognose zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses beurteilt wird.”® Diese
Inhaltskontrolle wurde ja so auch vom Bl erfG gefordert. Zusitzlich zur
finanziellen Uberforderung miissen noch weitere sittenwidrigkeitsbegriindende
Umstinde hinzukommen, die sich zumeist aus der Art und Weise der
Vertragsanbahnung ergeben, wie zum Beispiel ,,Alter, Schul- und Berufsausbildung
sowie etwaige besondere familidre oder vergleichbare Belastungen®“.’” Im
Zusammenhang mit Ehegatten hat der BGH Sittenwidrigkeit angenommen, wenn
die Ehefrau einkommens- und vermégenslos™ ist, bzw. ,,nur den Haushalt und die
Kinder* betreut™.

Zusammenfassend ldsst sich in Bezug auf Burgschaften sagen: Birgt ein naher
Angehoriger ohne eigenes wirtschaftliches Interesse und lésst sich dabei auf eine
krasse finanzielle Uberforderung ein, besteht - vor allem wegen der finanziellen
Uberforderung® - eine widetlegbare Vermutung dafiir, dass die Biirgschaft
ausschlieflich aufgrund der emotionalen Bindung eingegangen wurde, diese
Bindung also ausgenutzt wurde und daher der Vertrag als sittenwidrig einzustufen
ist.81

72 BV erfG, NJW 1994, 36 (38).

3 BGH, DStR 1994, 911 (912).

7 BGH, NJW 2005, 971 (972).

> BGH, NJW 2001, 2466 (2467).

76 BGH, NJW 1993, 322 (323).

7 BGH, NJW 2005, 971 (972), m. w. n.

8 BGH, NJW 1993, 322 (323 f.); mit Anmerkungen Reinicke, NJW 1995 S. 1449 (1451).
7 BGH, NJW 1991, 923 (925).

80 BGH, NJW 2009, 2671 (2672 ff)).

81 Vgl. insbesondere: Horn (Fn. 70), § 765 Rn. 177 m.w.N.
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Im genannten Beispiel handelt es sich jedoch nicht um einen Fall, in dem die
Ehefrau mit ihrem gesamten Privatvermdgen haftet. Sie hat aus dem
Vertrauensverhiltnis heraus einer hypothekarischen Belastung des Hauses
zugestimmt. Die Ehefrau haftet also ausschliellich dinglich mit dem Haus als
Haftungsgegenstand. Ein vergleichbares krasses Ubersteigen der finanziellen
Verhiltnisse der Ehefrau zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses, wie oben bei der
Biirgschaft als wichtigstes Element vorausgesetzt, kannhier also nicht vorliegen.
Aus diesem Grund hat der BGH in Bezug auf Realsicherheiten festgelegt, dass die
zur Birgschaft von nahen Angehdrigen entwickelten Grundsitze der
Sittenwidrigkeit nicht Gbertragbar sind.82 Denn schlief3lich soll im Zusammenhang
mit Birgschaften § 138 Abs. 1 BGB ecingreifen, um den Birgen vor einer
zukiinftigen Verschuldung zu schiitzen, und nicht zum Schutze seines bereits
vorthandenen Vermdgens.®> Somit wire im vorliegenden Fall einer
hypothekarischen Bestellung des Wohnhauses nach deutschem Recht nicht
sittenwidrig.

2. Lésung im englischen Recht

Das oben genannte Fallbeispiel wurde so, zusammen mit sieben vergleichbaren
Sachverhalten, dem House of Lords zar Entscheidung vorgelegt.$ Grundsitze dafiir,
wie ein Sicherungsvertrag eines nahen Angehérigen zu beurteilen ist, wurden aber
auch bereits zuvor von der Rechtsprechung entwickelt.

a. Undue influence

Wie oben dargestellt, gibt es verschiedene Kategorien dafiir, die Grenze zwischen
zuldssiger und unzuldssiger Einflussnahme zu zichen. Bei Ehegatten, wie im
vorliegenden Fall, kommt presumed #ndue influence der Kategorie 2b in Betracht.
Die erste Voraussetzung ist das Bestehen eines Vertrauensverhiltnisses. Ein
ausreichendes Verhiltnis liegt dabei dann vor, wenn zwischen den Parteien #rust
and confidence®> besteht. Lord Scott sagt in dem Zusammenhang auch, dass dies bei
zusammenlebenden Eheleuten in der Regel der Fall ist. Es sind hier keine
entgegenstehenden Anhaltspunkte gegeben. Ein Vertravensverhiltnis besteht also.
Damit die widerlegbare Vermutung fir die zweite Voraussetzung,das Ausnutzen

des Vertrauensverhiltnisses, greift, muss die eingegangene Verbindlichkeit rein aus

82 Insbesondere in Bezug auf Grundschulden: BGH, NJW 2002, 2633 (2633 f.); Clemente,
Neuere Entwicklungen im Recht der Grundschulden, BKR 2002, 975 (976).

83 Clemente (Fn. 82),S. 976 m. w. n.

84 Royal Bank of Scotland ple v Etridge (No 2) (2002) 2 A.C. 773 (773).

85 Vgl. auch Royal Bank of Scotland ple v Etridge (INo 2) (2002) 2 A.C. 773 (842).
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dem Vertrauensverhiltnis nicht erkldrbar sein.8¢ Dies hat Lord Bingham Klar gestellt
und im Zuge dessen der Forderung nach einem manifest disadvantage widersprochen,
weil ein solcher Nachteil nicht eindeutig zu bestimmen sei: Zum einen kénnte man
argumentieren, dass es nachteilig fir die Ehefrau ist, eine ernstzunehmende
finanzielle Verpflichtung einzugehen, ohne im Gegenzug etwas unmittelbar dafiir
zu erhalten. Andererseits kénnte man aber auch sagen, dass die Schicksale der
Ehegatten so sehr zusammenhingen, insbesondere wenn der Ehemann durch
dieses Unternehmen die Familie erndhtt, dass die Ehefrau dadurch automatisch
auch ein eigenes Interesse an der Kreditgewdhrung hat und die Verpflichtung
somit nicht nachteilig ist.87

Nach Lord Bingham ist deshalb zu fragen, ob die hypothekarische Bestellung im
vorliegenden Fall allein aus dem Ehegattenverhiltnis heraus erkldrbar ist. Die
Ehefrau unterschreibt die Kreditsicherung, die zum einen dem Unternehmen des
Ehemanns zugutekommt und zum anderen auch den Kauf des gemeinsamen
Hauses erst ermdglicht hat. Beide diese Zwecke kénnen sowdhl vorteilhaft als
auch unvorteilhaft sein. Sie sind jedoch nicht so unvorteilhaft, dass sie nicht aus
dem Ehegattenverhiltnis allein zu erkliren sind. Demnach liegt keine undue
influence vor. Auch im englischen Recht wire diese Sicherungsbestellung
wirksam.58

In der Entscheidung des als Beispiel genannten Falles endetendie Ausfihrungen
jedoch nicht damit, dass das Nichtvotliegen von #ndue influence festgestellt wurde.
Zum ecinen wurde noch eine mégliche misrepresentation angesprochen und
abgelehnt und zum anderen wurde der Fall unter der Annahme, es lige wndue

influence vor, weitergedacht.

b. Agency Theory

Wie bereits erwihnt gibt es bei solchen Mehrpersonenverhiltnissen immer zwei
schutzbediirftige Parteien: Die Ehefrau, die vor der unzulissigen Einflussnahme
des Ehemanns geschiitzt werden soll und die Bank, die auf die
Sicherungsbestellung vertrauen kénnen soll. Einzig der Dritte, der beeinflussende
Ehemann, ist nicht schutzbedurftig. Fraglich ist, inwiefern sein Verhalten zur
Unwirksamkeit der Sicherungsbestellung fiihren kann, sodass die Ehefrau

geschiitzt wird, aber ohne dass es fiir die Bank unverhiltnismal3ig wire.

86 Royal Bank of Scotland v Etridge (No 2) (2002) 2 A.C. 773 (796, 798); Allcard v Skinner
(1887) L.R. 36 Ch. D. 145 (185).

87 Royal Bank of Scotland v Etridge (No 2) (2002) 2 A.C. 773 (797).

88 Royal Bank of Scotland v Etridge (No 2) (2002) 2 A.C. 773 (854).
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In Barclays Bank ple v O’Brien wurde hierzu die agency theory entwickelt8? Hiernach
wirkt sich das Verhalten des Ehemanns auf die Wirksamkeit der
Sicherungsbestellung aus, wenn entweder die Bank das Verhalten des Ehemanns
zu verantworten hat, oder die Bank von seiner Einflussnahme wusste bzw.
fahrldssig nicht wusste (actual oder constructive notice).

Die erste Variante, dass die Bank fiir den Dritten, hier den Fhemann,
verantwortlich war, ist einleuchtend, da ein Geschiftsherr stets fiir seine agents
verantwortlich ist.2 Unsicher ist jedoch, wann genau jemand agent der Bank ist.
Mag das fiir solche Personen, die bewusst und gewollt eingesetzt und mit
Aufgaben betreut wurden noch unproblematisch der Fall sein, so herrscht dariiber
hinaus wenig Einigkeit. Deshalb wurde die agency theory heftig kritisiert und
schlieBlich vom House of Lords' fir Fille wie der votliegende weitgehend
abgeschafft.”?

Bei tatsichlicher Kenntnis von der Einflussnahme des Ehemanns, actual notice,
wire die Bank nicht mehr schutzwiirdig und die Ehefrau wire demnach voll
geschiitzt, indem die Bestellung unwirksam wire?3

Constructive notice greift ein, so Lord Scott, wenn die Bank von der Einflussnahme
durch den Ehemann hitte wissen miissen.?* Sobald Anhaltspunkte fiir eine
moéglicherweise bestehende Einflussnahme vorliegen, muss die Bank zusitzliche
Schritte einleiten (put on inguiry).>> Da die Bank, wie gesehen, auch schutzbedirftig
ist, kann diese Pflicht zu weiteren Schritten nicht so weit gchen, dass sie eigene
Nachforschungen anstellen muss. Vielmehr werden reasonable steps von ihr erwartet.
Reasonable sind flir die Bank solche Schritte, die erforderlich sind, um sicher zu
gehen, dass die Ehefrau verstanden hat, auf was sie sichbei dem Vertrag einldsst.?
Seit Barclays Bank ple v O’Brien steht fest, dass die Bank der Ehefrau das Risiko, das
sie eingeht, nahe bringen muss, ihr also die anstehende Verpflichtung und ihre
Wirkungen erldutern und vor allem ihr raten muss, unabhingigen Rat aufzusuchen,
insbesondere ohne Anwesenheit des Ehemanns.?” Nur so entgeht sie einer
constructive notice, die zur Unwirksamkeit der Kreditsicherung fithren kénnte.

89 Barclays Bank ple v O’Brien (1994) 1 A.C. 180 (187).

N Vel. Martens (Fn. 39), S. 293, dort auch zum Folgenden.

N Barclays Bank ple v O’Brien (1994) 1 A.C. 180 (194).

92 Martens (Fn. 39), S. 294 f. m. w. n.

93 Banco Exterior Internacional SA v Thomas (1997) 1 W.L.R. 221 (229).
9% Royal Bank of Scotland v Etridge (No 2) (2002) 2 A.C. 773 (838).

9 Royal Bank of Scotland v Etridge (No 2) (2002) 2 A.C. 773 (838).

% Royal Bank of Scotland v Etridge (No 2) (2002) 2 A.C. 773 (838 £.).

97 Vgl. Barclays Bank ple v O’Brien (1994) 1 A.C. 180 (196).
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Der Fall Royal Bank of Scotland v Etridge ereignete sich bereits vor der O’Brien-
Entscheidung, sodass die eben genannten Maf3stibe noch keine Anwendung
fanden, sondern vielmehr die reasonability von den Umstinden des Falls abhing.?

¢. Einschaltung eines Amwalts

Bei Royal Bank of S cotland v Etridge kam zur Beurteilung, ob die Bank gegebenenfalls
constructive notice gehabt hitte, erschwerend hinzu, dass sie zwar grundsitzlich
das Risiko einer Beeinflussung durch den Ehemann geschen hat, aber auf die
Anmerkung des Anwalts des Ehepaares, dass er beide aufgeklirt habe, vertraute.
Aus der Sicht der Bank liegt ein Schreiben des Anwalts vor, dass die Ehefrau
anwaltlich beraten wurde, sodass das Risiko der Beeinflussung in ihren Augen
erheblich verringert wurde. Die Ehefrau entgegnet dem, dass sie nie beraten
wurde. Doch dies steht der Annahme des Gerichts, die Bank habe damit
reasonable steps erfillt, nicht entgegen: Das Wissen umdie anwaltliche Vertretung
des Ehepaares und zusitzlich die Bescheinigung des Anwalts, dass er die Ehefrau
beraten habe, sorgen daftir, dass die Bank schutzwiirdigist und es nicht reasonable
wire, in dieser Situation noch weitere Schritte zu unternehmen.? Lord Sco#t hat in
seiner Urteilsbegriindung auch ganz allgemein festgehalten, dass es reasonable fiir
die Bank ist, auf pflichtgetreue Ausfithrungen der Aufgaben durch Anwilte zu

vertrauen.100

3. Zusammenfassung

Bei der Biirgschaft naher Angehériger im deutschen Recht greift § 138 Abs. 1
BGB ein, sodass das Rechtsgeschift gegebenentalls nichtigist. Ausgangspunkt ist
hierbei eine finanzielle Uberforderung, also ein auf den Inhalt des Vertrages
bezogenes Kriterium. Uberfordert sich ein naher Angehériger in einer Biirgschaft
finanziell, spricht eine Vermutung dafiir, dass er dies nur aus emotionaler
Verbundenheit tat und diese Verbundenheit vom Kreditgeber ausgenutzt wurde.!°!
Diese Vermutung wird durch Umstinde, die in der Art und Weise der
Vertragsanbahnung liegen, gestiitzt und kann dadurch widerlegt werden, dass das
Kreditinstitut darlegt, der Burge habe aus freiem Willensentschluss gehandelt.!02
Diese Grundsitze sind nicht auf Realsicherheiten tibertragbar.

Im englischen Recht kommt vorliegend presumed undne influence zar Anwendung:
Kann zwar das Bestehen eines Vertrauensverhaltnisses, aber nicht das Ausnutzen

98 Royal Bank of Scotland v Etridge (No 2) (2002) 2 A.C. 773 (843 1.).
9 Royal Bank of Scotland v Etridge (No 2) (2002) 2 A.C. 773 (855).
100 Royal Bank of Scotland v Etridge (No 2) (2002) 2 A.C. 773 (8406).
101 Vgl. zusammenfassend auch: BGH, NJW 2005, S. 971 (972 £.).
102 Vol BGH, NJW 2009, S. 2671 (2672).
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nachgewiesen werden, kommt der Ehefrau, wenn der Vertrag inhaltlich
erklirungsbediirftig ist (nicht zwingend offensichtlich nachteilig), eine
Beweiserleichterung in Form der widerlegbaren Vermutung der Einflussnahme
zugute. Das beeinflussende Verhalten des Ehemanns, das zur Aufldsung des
Vertrages berechtigt, geht zu Lasten der Bank, solange sie actual oder constructive
notice hatte. Seit O 'Brien kann die Bank dem entgehen, indem sie die Ehefrau iiber
die Risiken aufklirt, ihr alles erklirt und ihr empfiehlt, sich unabhingigen Rat
einzuholen. Sie muss dies nicht selbst durchfiihren: Wenn ein Anwalt ihr
versichert, die Frau aufgeklirt zu haben, darf sie sich darauf verlassen.

Die Klage der Ehefrau in Roya/ Bank of Scotland ple v Etridge wurde im englischen
Recht abgewiesen, da die eingegangene Verpflichtung nicht so erklarungsbediirftig
war, dass sie wndue influence auslosen wirde. Im deutschen Recht wire der Fall am
mangelnden krassen Missverhiltnis gescheitert.

IV. Abschlielender Vergleich

Wihrend sich die Ausfithrungen in den vorangegangenen Abschnitten auf eine
Darstellung des in der Einleitung aufgeworfenen Problems in der englischen bzw.
deutschen Rechtsordnung begrenzt, wird nun der Versuch unternommen, die
gefundenen Ergebnisse zu vergleichen und zu bewerten .

1. Vergleich der gefundenen Ergebnisse

Auch in diesem Bereich erfolgt die Anniherung vom Allgemeinen zum Speziellen.
Im Grunde genommen miisste man nun beim Vergleich des englischen und des
deutschen Rechtssystems beginnen. Dies wiirde jedoch zum eiren den Rahmen
dieser Arbeit sprengen und zum anderen lieB3e dies auch den Bezug zum Problem

ein wenig vermissen.

2. Rechtsquellen der Rechtssysteme

Bezug zur Sittenwidrigkeit bei Kreditsicherungsvertrigen besteht jedoch, wenn
man die Rechtsquellen der Systeme betrachtet. Wie bereits dargestellt, stehen im
englischen Recht case /aw und Eguity nebeneinander. Zudem sind auch noch
Statutes zu erwihnen, denen jedoch eine eher untergeordnete Rolle zukommt.193
Im deutschen Recht hingegen stehen die Gesetze, also szafutes, im Vordergrund,
das case law ist weniger bedeutend. Fraglich ist, inwiefern das Prinzip der Eguity im
deutschen Rechtssystem einen Gegenpart findet. Begreiftman Eqguity als Recht der
Billigkeit und Moral,!* so findet man diesen Einfluss auch im deutschen
Rechtssystem: Vor allem Generalklauseln in den Gesetzen, insbesondere die

193 Graf von Bernstorff (Fn. 12), S. 9.
104 Vol. Zweigert/ Kotz (Fn. 31), S. 184.
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Sittenwidrigkeit, geregelt in § 138 Abs. 1 BGB, gestehen dem Richter einen
Ermessensspielraum zu, innerhalb dessen Billigkeit und Moral Berticksichtigung
finden. Hierzu hat die Rechtsprechung Fallgruppen entwickelt,!> um dem
Erfordernis nach Rechtssicherheit gemid3 Art. 20 Abs. 3 GG gerecht zu werden.!%
Hiermit ist der erste grundlegende Unterschied in Bezug auf die Basis der #ndue
influence oder einer vergleichbaren Lehre in den Rechtsordnungen aufgezeigt:
Undue influence konnte aus dem Bedtirfnis nach Gerechtigkeit,das Aufgabe der
equity ist, entwickelt werden. Im deutschen Recht sind den Richtern im Rahmen
des § 138 Abs. 1 BGB festere Grenzen aufgezeigt.!”” Dieser Unterschied ist
historisch bedingt und auf die ganz allgemeinen Grundsitze des common law-
Systems bzw. il law-Systems (Rolle des Richters, geschriebenes Gesetz, usw.)
zuriickzufiihren.

a. Grund des Einschreitens der Gerichte bei dieser Fallkonstellation

Im englischen Recht ist hier zwischen actual und presumed undue influence za
unterscheiden. Wie gezeigt schreitet ein englisches Gericht bei actual undue influence
allein aufgrund der beeinflussten Entscheidungsfreiheit derunterlegenen Partei im
Rahmen der Vertragsanbahnung ein, ohne dass es auf den Inhalt der
eingegangenen Verpflichtung ankommt. Bei der presumed undue influence wird bei
Bestehen eines Vertrauensverhiltnisses und einer erklirungsbediirftigen
Verpflichtung eine Beeinflussung vermutet. Demnach wird zwar der Inhalt der
Verpflichtung berticksichtigt, der eigentliche Grund des Einschreitens ist aber
vielmehr prophylaktischer Art: Typisierte Personenkonstellationen scheinen
pradestiniert dafiir zu sein, dass, wenn sie zu einem erkldrungsbediirftigen
Vertragsschluss fihren, in der Vertragsanbahnung unzulissig Einflussnahme
vorlag.’® Der Grund des Einschreitens ist also der Schutz einer Partei bei
typisierten Personenverhiltnissen vor Beschrinkung ihrer Entscheidungstreiheit.
Im deutschen Recht hingegen wird im Rahmen des § 138 Abs. 1 BGB
entscheidend auf die wirtschaftliche Uberforderung, also den Inhalt der
eingegangenen Verpflichtung abgestellt. Der vorliegend nicht einschligige § 123
BGB stellt hingegen allein auf die Art und Weise des Zustandekommens des
Vertrages ab, fordert hierfiir aber bei der Tauschung Vorsatz und bei der Drohung
das Bewusstsein des Titers Uiber den ausgeiibten Druck, sowie den Willen, die
Erklirung des Beeinflussten zu erzwingen.!®” Verwirklicht der die

195 Janernig, in: Jauernig, Birgerliches Gesetzbuch, 14. Aufl. 2011, § 138 Rn. 12 ff.

106 Grzeszick, in: Maunz/Ditdg, 51. Erg.-Lieferung 2007, Art. 20 III, Rn. 50 ff.,
insbesondere Rn. 62.

107 Vor allem ist die Bindung an Recht und Gesetz zu berticksichtigen, Art. 20 III GG.
198 So auch Schindler (Fn. 27), S. 187.

109 Faust (F. 8), § 22 Rn. 18.
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Entscheidungsfreiheit Beeintrichtigende jedoch kein solches subjektives
Tatbestandsmerkmal,  sondern  beruht  die  Einschrinkung  der
Entscheidungsfreiheit auf der Situation, insbesondere dem Vertrauensverhiltnis
zum Dritten, und fiihrt zu keiner finanziellen Uberforderung, bietet das deutsche
Recht keinen Schutz. Insbesondere kann § 138 Abs. 1 BGB nicht auf die
Sittenwidrigkeit allein in der Vertragsanbahnung angewandt werden, weil dies
systematisch nicht mit § 123 BGB vereinbar wire: Die nicht vorsitzliche oder
fahrldssige Beeinflussung wire nicht ausreichend, um § 123 BGB zu erfillen, aber
im Rahmen des § 138 Abs. 1 BGB wiirde an sie, mit der Nichtigkeit des Vertrages,
eine strengere Rechtsfolge gekntipft.!'0

Insofern besteht im deutschen Recht eine Licke!! Die undue influence sorgt fur
besseren Schutz solcher Parteien, die aus dem Vertrauensverhiltnis heraus eine
Verpflichtung eingehen. Darauf, ob diese Liicke im deutschen Recht unter
Heranziehung der im englischen Recht entwickelten Grundsitze zu schlie3en ist,
wird unten Bezug genommen werden.

b. Zurechnung des V'erbaltens des Dritten

Unter dem Hinweis, dass es ja schlieBlich zwei schutzwiirdige Parteien in der
vorliegenden Konstellation gebe, wurde im englischen Recht nach einem balance
point zwischen diesen beiden bestehenden Schutzbediirfnissen gesucht. Dieser
wurde in der constructive notice gefunden."'2 Denn bei actnal notice der Einflussnahme
ist die Bank in der vorliegenden Konstellation nicht schutzwiirdig. Bei der
constructive notice hat es die Bank selbst in der Hand: Wenn sie mit einer
Einflussnahme rechnen musste und nichts dagegen unternommen hat (reasonable
steps), ist ihr Schutzinteresse im Vergleich zu dem der Ehefrau geringer. Damit
haben die Banken fiir die Zukunft einen guten Leitfaden, der daftir sorgen soll,
dass die Banken iht Schutzbedirfnis nicht verlieren und auf das Bestehen der

Verpflichtung vertrauen kénnen.

Im deutschen Recht wurde von der Rechtsprechung nicht ausdriicklich
angesprochen, warum das Verhalten des Ehemanns zum Nachteil der Bank den
Kreditsicherungsvertrag unwirksam macht. Ihr Schutzbediirfnis wird nicht
erwihnt. Die Zurechnung erfolgt wohl aus der Mitwirkung der Bank.!'? Inwiefern
die Bank dem entgehen kann, wird ebenfalls nicht angesprochen. Der BGH sagt

110 BAG, NJW 2005, 3164 (3167).

U T oreng, Sittenwidrigkeit und Vertragsanbahnung - ,,procedural unconscionability im
deutschen Recht?, in: FS fir Canaris, 2007, S. 777, 779, 782.

12 Koffman/ Macdonald (Fn. 24), Ra. 14.51.

13 Blanrock, Nahe Angehorige als Sicherheitengeber, ZEuP 1996, S. 314 (323).
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vielmehrt, dass die Bank keine Auftklirungspflicht treffe!l* Aus diesem Urteil des
BGH schliefit ein Teil der Lehre jedoch, dass die Bank tiber Haftungsrisiken
aufkldren muss. Denn wie sonst soll die Bank einer Sittenwidrigkeit in der Form,
dass die Ehefrau die Risiken nicht kannte und nicht unabhingig beraten wurde,
und der widerlegbaren Vermutung fiir eine Beeinflussung entgegenwirken?!!5
Es wire erstrebenswert, dass auch in der Entscheidung im deutschen Recht die
Grundlage der Zurechnung und die Moglichkeiten die Zurechnung zu verhindern,
besser dargestellt werden wiirden. Die Anndherung des Problems aus Sicht der
Schutzwiirdigkeit und der Suche nach einem Ausgleich der Intetessen, wie im
englischen Recht, ist gelungen. Ist es fiir den BGH zu selbstverstindlich und
gedankenlogisch, um erwihnt zu werden? Jedenfalls wiren unter dem Aspekt der
Rechtssicherheit genauere Ausfithrungen wiinschenswert.

¢. Rechtsfolge

Der letzte zu vergleichende Aspekt ist die Rechtsfolge. Im englischen Rechtist die
Folge det undue influence das Recht zur Autlésung des Vertrages (rescission). Dies ist
gleichzusetzen mit dem deutschen Rechtsinstitut der Anfechtung.!'¢ Grund fiir
diese Rechtsfolge ist, dass selbst wenn die Ehefrau in der Vertragsanbahnung in
ihrer Entscheidungsfreiheit beschrinkt wurde (vor allem bei der actual undue
influence), das nicht bedeuten muss, dass der Vertrag nicht fiir sie wiinschemswert
ist. In dieser Situation bietet die rescission die Moglichkeit, von ihrem Recht der
Auflésung des Vertrages keinen Gebrauch zu machen. Im deutschen Recht folgt
auf § 138 Abs. 1 BGB die Nichtigkeit. Die Ehefrau kann sichalso nicht aussuchen,
ob sie an den Vertrag gebunden sein will oder nicht. Dies folgt daraus, dass, wie
oben bereits gezeigt, die Sittenwidrigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB ja schon als
solche die krasse finanzielle Uberforderung voraussetzt, sodass die Ehefrau
jedenfalls kein Interesse am Vertrag haben wird. Die Rechtsfolgen sind zwar
unterschiedlich, dies ist aber dem unter 2. aufgefithrten unterschiedlichen Grund
fir das Einschreiten des Gerichts geschuldet.

3. Moglichkeit undue influence in das deutsche Recht zu iibertragen

Eine weitere Bewertung der beiden Losungswege kann erfolgen, indem man bei
einem von ihm Schwachstellen findet und diese versucht,anhand der Erkenntnisse
des anderen Lésungswegs auszubessern. Das deutsche Recht bietet keinen Schutz,
wenn die einflussnehmende Partei kein subjektives Tatbestandsmerkmal des § 123
BGB verwirklicht und sich die beeinflusste Partei nicht finanziell Gberfordert.

114 BGH, NJW 1994, 1278 (1281).
U5 Blanrock (Fn. 113), S. 314 (323).
116 Martens (Fn. 39), S. 270.
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Fraglich ist, ob diese Liicke durch Heranziechung der Grundsitze der wndue influence
geschlossen werden kann bzw. muss.

a. Culpa in contrabendo

Teilweise wird angenommen, #ndne influence kniipfe an die Vertragsanbahnung an
und man koénne deshalb ihre Grundsitze im deutschen Recht im Rahmen der
culpa in contrahendo (§§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB)
beriicksichtigen.!'” Voraussetzung fir die culpa in contrahendo ist die Vetletzung
einer vorvertraglichen Pflicht. Die Einschrinkung der Entscheidungsfreiheit durch
eine einschiichternde Atmosphire wurde vom Bundesarbeitsgericht nicht als
sittenwidrig eingestuft, sondern es verstoB3e allenfalls gegen ein ,,Gebot fairen
Verhandelns®.!8 Fraglich ist, ob ein solches Gebot von der culpa in contrahendo
erfasst ist. Spitestens seit der Schuldrechtsreform (und der Einfiigung des
»Hlnteresses in § 311 Abs. 2 BGB) geht die Lehre davon aus, dass die
Entscheidungsfreiheit auch im Zeitraum der Vertragsanbahnung geschiitzt wird
und ein Versto3 hiergegen im Wege der Naturalrestitution gemil § 249 BGB
einen Anspruch auf Vertragsauthebung gewihrt.!1?

Diesem Ansatz zufolge kénnte bei einem Verstof3 gegen das faire Verhandeln in
Form der Beeintrichtigung der freien EntschlieBungsfreiheit die beeintrichtigte
Partei gemidl3 §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2, 249 BGB im Wege der
Naturalrestitution einen Anspruch auf Vertragsaufthebung haben. In diesem
Rahmen kénnten dann die im englischen Fallrecht entwickelten Grundsitze der

undue influence auf das deutsche Recht ibertragen werden.

Wie gezeigt, geht dieser Ansatz davon aus, dass wudne influence an der
Vertragsanbahnung ansetzt. Dem ist zu widersprechen: Bei der Biirgschaft naher
Angehoriger, also bei presumed undne influence, kntipft die Haftung nicht an eine
Einflussnahme des Ehegatten und der mangelnden Eigenverantwortlichkeit der
Ehefrau an, sondern bereits prophylaktisch an der Gefahr dieser Einflussnahme.
Liegt cines der typisierten Vertrauensverhiltnisse vor, schiitzt undue influence vor
dieser Gefahr und nicht vor der tatsichlichen FEinflussnahme bei der

Vertragsanbahnung. Schon dieser Ankniipfungspunkt ist zu kritisieren.

Weiter ist zwar zuzustimmen, dass seit der Einfithrung des ,,Interesses* in § 311
Abs. 2 BGB die Entscheidungsfreiheit von der culpa in contrahendo geschiitzt
wird, doch ist fraglich, ob dies losgel6st von einem Vermdgensschaden der Fall ist.

17 Vel. Lorenz (Fn. 111), S. 777.

118 BAG, NJW 2005, 3164 (3167): Hier ging es um ein Arbeitsverhaltnis. Dieses wird auch
von undne influence ertasst: Credit Lyonnais Band Nederland NV v Burch (1997) 29 H.L.R. 513
(514 f£.).

19 [ orenz (Fn. 111), S. 786 f. m.w.N.
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Bei undue influence ist der Eintritt eines Vermdgensschadens nicht Voraussetzung.
Culpa in contrahendo ist hingegen ein Rechtsinstitut der schadensrechtlichen
Riickabwicklung und zielt somit auf den Vermégensschutz ab.120 Fraglich ist, ob
durch die Neueinfugung des ,Interesses” ein Vermdgensschaden nicht mehr
erforderlich ist. Zum einen sah der Gesetzgeber im Vorfeld der Neueinfiigung
keinen Reformbedarf und zum anderen kann durch die Einfiigung nicht
automatisch die bisherige Argumentation des BGH, dass ein Vermé&gensschaden
erforderlich ist, unbeachtet bleiben.!?! Zudem sollte durch die Einfiigung
hauptsichlich festgehalten werden, dass culpa in contrahendo nicht auf die
absoluten Rechte des § 823 Abs. 1 beschrinkt ist, sondern auch das Verméogen
schitzt.!??2 Zwar wird vom Gesetzgeber hier auch die Entscheidungsfreiheit
aufgefithrt, doch ist dies im Widerspruch zur eigentlichen Ansicht des
Gesetzgebers, dass die culpa in contrahendo keine ,etkennbare und
reformbediirftige Miangel“!?> habe und somit keine weitreichende Neuregelung
durch die Einfagung eines weiten Begriffes des Interesses beabsichtigt sein kann.
Vielmehr ist der Begriff einschrinkend auszulegen.!?* Der bisherigen
Rechtsprechung, die einen Vermégensschaden fordert, ist also trotz Einfligung des
Interesses* zu folgen: Culpa in contrahendo dient in erster Linie dem Schutz des
Vermdogens, sodass ein Vermogensschaden Grundvoraussetzung fiir eine Haftung
bei Vertragsanbahnungen ist.'?> Die bloe Entscheidungsfreiheit wird nicht
geschitzt. Insofern kénnen die Grundsitze det wndue influence nicht im Rahmen der
culpa in contrahendo Einfluss auf das deutsche Recht entwickeln.

b. Bedarf es iiberbanpt des weitergehenden Schutzes des Biirgen?

Dennoch gibt es im deutschen Recht eine Liicke. Wie kann man dem Biirgen
diesen Schutz, den er im englischen Recht durch die wndue influence erfihrt,

gewihren?

Wie gezeigt, setzt u#ndue influence an typisierte Vertrauensverhiltnisse an. Diese
emotionale Zwangslage kénnte man einer Uberrumpelung gleich setzen, bei der
man auch das Gefihl hat, sich nicht anders entscheiden zu kénnen. Insofern
konnte man, in vergleichbarer Art wie § 312 Abs. 1 S. 1 BGB, an diese bestimmten
Vertrauensverhiltnisse ankniipfend, den Beeinflussten vertragstypbezogen
Widerrufsrechte zugestehen.

120 BGH, NJW 1998, 302 (303 f.).

128 Schindler (Fn. 27), S. 191 m.w.N.

122 BT-Drucks. 14/6040, S. 163.

123 BT-Drucks. 14/6040, S. 161.

124 Sehindler (Fn. 27), S. 191; Mankowski, Beseitigungsrecht - Anfechtung, Widerruf und
verwandte Institute, 2003 S. 198 f.

125 Schindler (Fn. 27), S. 192 m.w.N.
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Doch selbst wenn man einen Weg finden wiirde, im deutschen Recht den
unzulissig Beeinflussten wie im englischen Recht zu schiitzen bliebe immer noch
die Frage offen, ob dies mit der Schutzbedurftigkeit der Bank in Finklang zu
bringen ist. Denn die Einflussnahme auf den Biirgen ist nicht so ausgeprigt, dass
sie in den Tatbestand des § 123 BGB oder § 138 BGB fillt. Der Wertung unserer
geltenden Normen entsprechend, ist das Schutzbediirfnis des Beeinflussten also
nicht grof3 genug, um Schutz zu erfahren. Insofern trifft unsere Rechtsordnung im
Ausgleich der aufeinandertreffenden Schutzinteressen der Bank und des Biirgen
keine eindeutige Entscheidung fiir den Schutz des Biirgen. Fraglich ist, ob somit

tberhaupt eine Liicke vorliegt, oder ob dies genau so gewollt ist.

Die Voraussetzung der finanziellen Uberforderung mag zwar das Gefiihl
vermitteln, dass Mittellose dadurch mehr geschiitzt werden unddiejenigen, die die
nétigen Mittel haben, in ihrer Entscheidungstreiheit geringer geschiitzt werden.
Jedoch ist dies zum einen daraus zu erkldren, dass bei Biirgen, die sich nicht
finanziell Gberfordern, sondern tiber die nétigen Mittel verfiigen, um den Vertrag
zu erfillen, die Abgrenzung zwischen wirtschaftlichem Intetesse und emotionalen
Beweggriinden schwerer fillt. Denn wenn die finanziellen Mittel gegeben sind,
kann es auch durchaus sein, dass man sich bewusst wirtschaftlich daftr
entschieden hat, den nahen Angehdrigen zu unterstiitzen. Die vom BGH
aufgestellte Vermutung fir ein Handeln aus emotionaler Zwangslage heraus wiirde
sich hier also nicht so leicht begriinden lassen.

Zum anderen schitzt die Privatautonomie in erster Linie die Freiheit zum
Abschluss jeder Vertragsart. Man kann also finanziell nachteilige Vertrige
schlieBen und ist daftir selbst verantwortlich. Es ist nicht die Aufgabe des Gerichts
schon hier einzugreifen. Nach dem BlerfG soll erst bei einem strukturellen
Ungleichgewicht in der Vertragsanbahnung eingegriffen werden. Also wenn die
Entscheidungsfreiheit durch Ungleichheit in den Verhandlungsstirken beschrinkt
wird. Verhandlungsstirken sind duBerst selten gleich. Wann sind sie also so
ungleich, dass die Entscheidungsfreiheit einer Partei beschrinkt wird? Wie grof3
die Stirke einer Partei, bzw. die Schwiche der anderen war, sicht man am Ausgang
der Vertragsverhandlungen, also dem Inhalt der eingegangen Verpflichtung. Die
Verhandlungsstirke einer Partei war sehr schwach, wenn sie eine sehr nachteilige
Verpflichtung, also z.B. eine krasse finanzielle Uberforderung eingeht. Ist jedoch
keine derartige Uberforderung vorhanden, mag zwar die Verhandlungsstirke
dieser Partei der Verhandlungsstirke der anderen unterlegen sein, doch das kommt
tagtdglich vor. Um den Grundsatz pacta sunt servanda nicht erheblich
einzuschrinken, soll ein Gericht also nur dann eingreifen, wenn tatsdchliche
Anzeichen (finanzielle Uberforderung) dafiir vorliegen, dass eine Partei dermal3en
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in ihrer Verhandlungsstirke untetlegen war, dass in ihre Entscheidungsfreiheit
eingegriffen wurde.

Insofern bin ich der Meinung, dass im deutschen Recht keine Liicke besteht,
sondern der fehlende Schutz aus dem Grundsatz der Privatautonomie erklarbar ist.

¢. Pflichten fiir die Bank

In den Erwidgungen deutscher Gericht wurde die Bank als beteiligte Partei
meistens nicht weiter berticksichtigt. Insofern sollten die im englischen Recht
entwickelten Grundsitze im deutschen Recht berticksichtigt werden.

Anstatt weiter nach einer Norm zu suchen, die sich eindeutig fiir den Schutz des
Biirgen ausspricht, kénnte man sich stattdessen dem ,,Problem® auch aus einer
anderen Richtung nihern, indem man den balancing point dex constructive notice aus
dem englischen Recht zu Hilfe zieht. So kénnte der deutsche Gesetzgeber im
Rahmen der Vorschriften fiir Verbraucherdarlehensvertrige (§§ 491 ff. BGB) titig
werden und diese auch auf Kreditsicherungsvertrige bei typiserten
Vertrauensverhiltnissen fiir anwendbar erkliren. Ein Teil der reasonable steps der
undue influence ist hier bereits zu finden: Gemil3 § 491a Abs. 3 BGB muss der
Datlehensgeber den Darlehensnehmer so aufkliren, dass er den Darlehensvertrag
versteht und beurteilen kann. Um weiter die Gefahr des Abschlusses eines
Kreditsicherungsvertrages mit beschrinkter Entscheidungsfreiheit zu verkleinern,
konnte der Bank eine weitere Pflicht der reasonable steps auferlegt werden: In der
Konstellation der Birgschaft naher Angehdriger oder sonstiger im
Vertrauensverhiltnis zueinander Stehender soll die Bank dem Darlehensnehmer

zur unabhingigen anwaltlichen Beratung raten.

Erfillt die Bank diese Pflichten, iberwiegt ihr Schutzinteressegegeniiber dem des
vollaufgeklirten, unabhingig beratenen Darlehensnehmers, solange dieser sich
nicht aufgrund vorsitzlicher oder fahrldssiger Beeinflussung auf § 123 BGB
berufen kann. Auf § 138 BGB konnte er sich bei Pflichterfillung der Bank nicht
berufen, weil durch die Aufklirung und Beratung jedenfalls die Vermutung fiir den
Abschluss des Kreditsicherungsvertrages ausschlieSlich aufgrund der emotionalen
Zwangslage widerlegt wire.

4. Fazit

Wie gesehen, unterscheiden sich das englische und das deutsche Recht bei der
Regelung der unzulissigen Einflussnahme schon in der Herleitung des Prinzips:
Wihrend Eguity im englischen Recht eine Rechtsordnung neben dem eigentlichen
case law darstellt und wndue influence darunter fillt, es aber keine allgemeine
Sittenwidrigkeitslehre gibt, kommt im deutschen Recht die in § 138 BGB geregelte
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Sittenwidrigkeit als Generalklausel mit herausgearbeiteten Fallgruppen am
nichsten. Um auf die in der Uberschrift aufgeworfene Frage zuriickzukommen,
kann man also sagen, dass #ndue influence im englischen Recht eine Untergruppe der
durch Sitten, Fairness und Gleichheit geprigten Eguity Rechtsprechung ist, es
jedoch keine Sittenwidrigkeitslehre gibt. Im deutschen Recht weaden
entsprechende Fille hauptsichlich im Rahmen der Sittenwidrigkeit aufgegtiffen.
Jedoch kann man auch hier nicht pauschal sagen, dass die #ndue influence eine
Fallgruppe des § 138 Abs. 1 BGB wiire: § 138 BGB greift ndmlich nur ein, wenn
ein Kreditsicherungsvertrag inhaltlich sittenwidrig ist. Die #ndue influence bietet also,
wie gezeigt, weitreichenden Schutz und wurde im Fallrecht so ausgiebig
besprochen, dass auch die Zurechnung des Verhaltens des Dritten zur Bank und
mogliche Schritte der Bank, diese Zurechnung zu verhindern, dargestellt sind. Im
deutschen Recht sind die Ausfithrungen der Gerichte zum Grund der Zurechnung
und zu méglichen Gegenschritten der Bank eher diirftig.

Zusammenfassend scheint hier die Losung des englischen Rechtssystems also
vorzugswiirdig. Die vermeintliche Liicke im deutschen Recht ist aus dem
Grundsatz der Privatautonomie erklirbar, sodass man nicht nach einer
Erweiterung des Schutzes des Sicherungsgebers suchen muss sondern sich der
Gefahr der beschrinkten EntschlieBungsfreiheit von der anderen Seite nihern
sollte: Man sollte dem Sicherungsgeber weitere Pflichten, angelehnt an die
reasonable steps detr undne influence-Lehre, aufetlegen. Das dient vor allem dem
eigenen Interesse des Sicherungsnehmers, da er bei Erfillung dieser Pflichten auf
das Bestehen des Sicherungsvertrages vertrauen kann.

Die Rechtsvergleichung des deutschen und englischen Rechtshat im vorliegenden
Fall also zu der Erkenntnis gefiihrt, dass der Schutz in der englischen Lésung des
aufgeworfenen gesellschaftlichen Problems weiter reicht ds der in der deutschen.
Auch wenn das englische Recht aus einer v6llig anderen Rechtstradition kommt
und daraus entwickelte Grundsitze hat, die man so im deutschen Recht nicht
kennt, kann man sich trotzdem an diesen Grundsitzen otientieren und sie als
Modell fir mégliche Verbesserung im deutschen Recht heranziehen.
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Laura Kiefet*

Warum schiitzt das Recht die biologische Vielfalt?

Abstract

Der Verlust an biologischer Vielfalt schreitet mit hoher Geschwindigkeit voran —
nach Schitzungen sterben weltweit jedes Jahr 15.000 bis 30.000 Pflanzen- und
Tierarten aus. Das internationale, europdische und deutsche Recht will dieser
Entwicklung entgegenwirken und die Biodiversitit sichern. Was aber sind die
Beweggriinde des Gesetzgebers hierfiir? Welche Zwecke verfolgt dieser mit dem
Schutz der biologischen Vielfalt? Diesen grundsitzlichen Fragen soll im Folgenden
aus einer primdr juristischen (naturschutzrechtlichen) Perspektive, unter Beachtung
der sonstigen umweltwissenschaftlichen Beztge, nachgegangen werden. Es wird
zunichst geklirt, welche umweltethische Konzeption hinter den aktuellen
Bestimmungen zur Sicherung der Biodiversitit steht (I.). Des Weiteren wird
untersucht, ob der gegenwiirtig verfolgte Ansatz zum Schutz der Biodiversitit
rechtlich (II.) und rechtspolitisch (I11.) zu iiberzeugen vermag oder ob insoweit
Handlungsbedarf de lege ferenda festzustellen ist. Ein kurzes Fazit schlief3t die
Uberlegungen ab (IV.).

* Die Autorin ist cand. iur. und studentische Hilfskraft an der Universitit Heidelberg
(Institut fur deutsches und europiisches Verwaltungsrecht; Prof. Dr. Wolfgang Kabl,
M.A.). Der Aufsatz stellt eine gekiirzte und tiberarbeitete Fassung der Studienarbeit der
Autorin aus dem Wintersemester 2012/2013 dar.
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I. Warum schiitzt das Recht die biologische Vielfalt?
1. Das Schutzgut ,,biologische Vielfalt* im rechtlichen Mehrebenensystem

Die biologische Vielfalt ist heute anerkanntes Schutzobjekt auf allen Ebenen des
rechtlichen Mehrebenensystems. Dabei wird unter ,,biologische Vielfalt™ die
Summe dessen verstanden, was zum Reichtum der belebten Natur beitrigt. Sie
umfasst somit die Artenvielfalt, die genetische Vielfalt und die Vielfalt von
Lebensgemeinschaften.! Zahlreiche volkerrechtliche Konventionen haben ihren
Schutz zum Ziel (z.B. die UN-Konvention tber die biologische Vielfalt?). Als
volkerrechtliche Vertrige, die einer Umsetzung in das nationale Recht bediirfen,
sind sie jedoch kein unmittelbar geltendes Recht in Deutschland.? Im Europarecht
finden sich naturschutzrechtliche Instrumente zum Schutz der biologischen
Vielfalt vor allem in Richtlinien,* die grundsitzlich nicht Bestandteil des
unmittelbar geltenden nationalen Rechts sind, da sie der Umsetzung in nationales
Recht bediirfen (Art. 288 Abs. 2 AEUV).5 Auf verfassungsrechtlicher Ebene wird
die biologische Vielfalt von der Staatszielbestimmung des Art. 20a GG als
Teilrechtsgut der ,,natiirlichen Lebensgrundlagen® miterfasst® Relevant fir
konkrete Sicherungsmalinahmen sind jedoch in erster Linie die einfachgesetzlichen
Regelungen. MaBnahmen zum Biodiversititsschutz finden sich vor allem im
Bundesnaturschutzgesetz (BNatSchG), in dem der Schutz der biologischen Vielfalt
in § 1 Abs. 1 ausdriicklich als Ziel des Gesetzes genannt wird sowie in den
Landesnaturschutzgesetzen und im Umweltschadensgesetz (USchadG)7

2. Schutzmotive nach dem BNatSchG (Uberblick)

Im BNatSchG finden sichin § 1 Abs. 1 neben dem Gesetzeszweckauch Angaben
zu den Griinden, warum der Schutz zu erfolgen hat® Konkret werden drei Grinde
fir den Schutz der biologischen Vielfalt genannt: Der Schutz soll zum einen

aufgrund des eigenen Wertes der biologischen Vielfalt und zum anderen wegen

1 Nationale Strategie zur biologischen Vielfalt vom 7.11. 2007,S. 5 (BT-Drs. 16/7082); Vgl.
auch die Legaldefinition in § 7 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG.

2 Ubereinkommen iiber die biologische Vielfalt vom 05.06.1992 (BGBI. 1993 11, S.1741).
3 Schmidt/ Kahl, Umweltrecht, 8. Aufl. 2010, § 9 Rn. 12 f.

4 Relevant sind insbesondere die Vogelschutzrichtlinie und die FFH-Richtlinie; Vgl.
MefSerschmidf, Europiisches Umweltrecht, 2011, § 13 Rn. 1 ff.

5 Herdgen, Europarecht, 15. Aufl. 2013, § 8 Rn. 45.

¢ BlerfGG, NuR 2011, 39 (40); Huster/ Rux in Epping/Hillgruber GG, Edition 19 (Stand:
01.11.2013), Art. 20a Rn. 12.

7 Gellermann, in: Hansmann/Sellner, Grundziige des Umweltrechts, 4. Aufl. 2012, Kapitel
10 Rn. 14; Petersen, USchadG, Kommentar 2013, Einl. Rn. 22.

8 Becker, Das Neue Umweltrecht, 2010, Ra. 301 ff; Kloepfer, in: Kloepfer Anthropozentrik,
Freiheit und Umweltschutz in rechtlicher Sicht, 1995, S. 28.
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ihrer Bedeutung als Grundlage fiir Leben und Gesundheit der Menschen sowie der
kiinftigen Generationen erfolgen.® In den Landesnaturschutzgesetzen finden sich
dhnliche Begrindungen fiir den Schutz der biologischen Vielfalt (vgl. z.B. § 1 Abs.
1 BWNatSchG).

3. Eigenwert der biologischen Vielfalt

Der vom Gesetz an erster Stelle genannte Grund fiir die Sicherung der
biologischen Vielfalt ist ihr Eigenwert. Die Formulierung in § 1 Abs. 1 BNatSchG
deutet somit auf eine Uber das menschliche Interesse hinaus teichende
6kozentrische Begriindungsstrategie hin!® In der umweltethischen und
juristischen Diskussion steht der Okozentrismus!! fiir eine Abkehr vom Menschen
als alleinigen Mal3stab fir den Umgang mit Natur und Landschaft.!? Bei einem
Okozentrischen Ansatz wird die biologische Vielfalt allein um ihrer selbst willen
gesichert.!? Hierdurch soll ein umfassender Schutz erreicht werden, der sich auch
auf Dimensionen erstreckt, die aus der Sicht des Menschen keinen (erkennbaren)
Nutzen fiir sein Wohlempfinden und seine (wirtschaftliche und soziale)
Entwicklung haben.4

4. Grundlage fiir Leben und Gesundheit des Menschen

Der in § 1 Abs. 1 BNatSchG ebenfalls enthaltene Bezug auf die Funktion der
biologischen Vielfalt als Grundlage fiir Leben und Gesundheit des Menschen ist
hingegen Ausdruck eines anthropozentrischen Ansatzes — der Schutz der
biologischen Vielfalt erfolgt insoweit allein um des Menschen willen.’> Der
Grundgedanke dieses Ansatzes beruht darauf, dass der Mensch von der Natur
abhingig ist, da er sie zur Befriedigung seiner physischen und psychischen
Bediirfnisse bendtigt.!S Aus der Sicht des anthropozentrischen Ansatzes hat die
Biodiversitit vor allem einen instrumentellen Wert.!” Funktionsabldufe in der

9 Gellermann, in: Landmann/Rohmer BNatSchG, 69. Erg.-Lfg. 2013, § 1 Ra. 4; Krobn, in:
Kolodziejcok/Endres/Krohn BNatSchG, Erg. Lfg. 4/13, § 1 Ra. 16.

10 Kipepfer, Umweltrecht, 3. Aufl. 2004, § 11 Ra. 33; Schwidt/ Kabl (Fa. 3), § 7 Ra. 10.

11 Niher zur Unterscheidung zwischen Anthropozentrismus und Okozentrismus Brenzer,
Umweltethik, 2008, S. 124 ff.; Lanzerath, DRZE Biodiversitit, 2008, S. 148 ff.

12 Mengel, in: Frenz/Muggenbotg BnatSchG, 2011, § 1 Ra. 24;.4. Schumacher/ |. Schumacher,
in: Schumacher/Fischer-Huftle BnatSchG, 2. Aufl. 2011, § 1 Rn. 14.

13 Krobn, in: Kolodziejcok/Endres/Krohn (Fn. 9), § 1 Ra. 17; Sparwasser/ Engel/ 1 offkuble,
Umweltrecht, 5. Aufl. (2003), § 6 Rn. 59.

14 Liitkes, in: Litkes/Ewer BNatSchG 2011, § 1 Rn. 18; o/, in: Schlacke, BnatSchG,
2012,§ 1 Ra. 8.

15 Erbguth/ Schlacke, Umweltrecht, 4. Aufl. 2012, § 10 Ra. 17; Klvepfer Umweltschutzrecht 2.
Aufl. 2011, § 1 Rn. 19.

16 BT-Drs. 16/12274, S. 50; Krohn, in: Kolodziejcok/Endres/Krohn (Fn. 9), § 1 Ra. 19.
17 Krebs, in: Nutzinger, Naturschutz — Ethik — Okonomie 1996, S. 1 ff.
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Natur dienen als Vorbild fir technische Erfindungen und die genetischen
Informationen von Tieren und Pflanzen kénnen unter anderem zur Entwicklung
neuer Medikamente oder zu Zwecken der Erndhrung verwendet werden.!8
Daneben erbringt eine intakte Natur auch zahlreiche Okosystemdienstleistungen
wie die Regulierung des Wasserhaushaltes, die Bestiubung von Pflanzen und die
Speicherung von CO,, von denen der Mensch profitiert.!” Daneben spielt im
anthropozentrischen Ansatz auch der dsthetische Wert der Natur eine Rolle.?’ Da
ausgestorbene Arten unwiderruflich dem Erleben und Wahrnehmen des
Menschen entzogen sind, ist ein Schutz der Biodiversitit auch um ihres

Betrachters willen angezeigt2!

5. In Verantwortung fiir die kiinftigen Generationen

Als dritten Grund fiir den Schutz der biologischen Vielfalt nennt das Gesetz die
Verantwortung fir die kiinftigen Generationen. Hierdurch wird klargestellt, dass
die aktuellen Nutzungsinteressen des Menschen nicht alleine im Vordergrund
stehen sollen, sondern auch die Auswirkungen auf die zukinftig lebenden
Menschen mitbedacht werden miissen?? Da aus der gegenwirtigen Perspektive
noch nicht genau beurteilt werden kann, welche genetischen Informationen oder
Eigenschaften in welchem Zusammenhang spiter einmal niitzlich werden
kénnten, ist es unter dem Gesichtspunkt der intergenerationellen Gerechtigkeit
und des Vorsorgeprinzips notwendig, die Biodiversitit moglichst weitgehend zu
bewahren.23

6. Zwischenergebnis

Dem deutschen Naturschutzrecht liegt hinsichtlich der Sicherung der Biodiversitit
ein ,,gemischter Ansatz zugrunde. Die biologische Vielfalt wird zum einen im
Interesse des Menschen geschtitzt. Da nicht nur die Lebensgrundlage der heutigen
Menschen, sondern auch die der kinftigen Generationen geschiitzt werden soll,
kann man von einem anthropozentrischen Ansatz mit Nachhaltigkeitselement

18 Gruber, Biodiversititsschutz als Forderung intergenerationeller Gerechtigkeit, NuR 2011,
S. 468 (469); Spitzenberger, Ostr. BMU, Wie viele Arten braucht der Mensch?, 2010, S. 35 ff;
WGBU, Hauptgutachten — Welt im Wandel 2011, S. 23, 42.

19 BfN, Warum brauchen wir biologische Vielfalt?; Nationale Strategie zur biologischen
Vielfalt, S. 6 (BT-Drs. 16/7082); WGBU (Fn. 18), S. 41.

20 Birnbacher, in: Ingensiep/Jax, Mensch Umwelt und Philosophie, S. 90; Krebs, in:
Nutzinger (Fn. 17), S. 35.

2 Lanzerath (Fo. 11), S. 156; Mengel, in: Frenz/Muggenbotg (Fn. 12), § 1 Ra. 27.

22 BT-Drs. 14/6378, S. 34.

2 Krobn, in: Kolodziejcok/Endres/Krohn (Fn. 9), § 1 Ra. 20; Menge/, in:
Frenz/Miuggenborg (Fn. 12), § 1 Ra. 31; Schlacke/ Krohnin: Schlacke (Fn. 14), Einl. Rn. 12.
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oder von einem weiten anthropozentrischen Ansatz sprechen.?* Daneben erfolgt
der Schutz der Biodiversitit auch aufgrund des Eigenwertes der biologischen
Vielfalt und somit aus 6kozentrischen Griinden. Der dem geltenden Recht
zugrunde liegende Ansatz kann somit als gemischt anthropozentrischer-
okozentrischer Ansatz bezeichnet werden.

IL. Ist der ,,gemischt* anthropozentrisch-6kozentrische Ansatz rechtlich
iiberzeugend?

1. Vereinbarkeit mit Art. 191 Abs. 1 AEUV und der Biodiversititskonvention

Fir die EU legt Art. 191 Abs. 1 AEUV die Ziele der Umweltpolitik fest. Zwar
wird die Sicherung der biologischen Vielfalt dort nicht explizit genannt, jedoch ist
in dem Ziel, die Umwelt zu erhalten und zu schiitzen, auch die Sicherung der
Artenvielfalt und der 6kologischen Systeme enthalten? In der Norm findet sich
jedoch keine Aussage zu dem Grund fiir den Schutz der Umwelt. Das Unionsrecht
legt sich insoweit weder auf ecinen anthropozentrischen noch auf einen
Okozentrischen Ansatz fest.20

In der Priambel des UN-Ubereinkommens iiber die biologische Vielfalt wird auf
den Eigenwert der biologischen Vielfalt, auf ihren Wert in 6kologischer, sozialer,
witrtschaftlicher, wissenschaftlicher, erzieherischer, kultureller und 4sthetischer
Hinsicht sowie auf ihre Erholungsfunktion Bezug genommen. Es handelt sich
hierbei um einen ,,gemischt* anthropozentrisch-6kozenttischen Ansatz. Durch die
Ubernahme dieses Ansatzes in § 1 Abs. 1 BNatSchG kam Deutschland seiner
Verpflichtung aus der Konvention nach.?’

2. Vereinbarkeit mit Art. 20a GG

Fir die Frage, ob der Ansatz in § 1 Abs. 1 BNatSchG mit dem GG vereinbar ist,
muss zunichst ermittelt werden, welcher Ansatz dem Art. 20a GG zugrunde liegt.
Dies ist sehr umstritten. Mit dem Argument, dass der Wortlaut des Art 20a GG
nicht ausdriicklich auf die Lebensgrundlage des Menschen beschrinkt sei, wird die
Auffassung vertreten, dass die Norm ebenfalls einen ,gemischt
anthropozentrisch-6kozentrischen Ansatz verfolge.?® Die wohl uberwiegende
Meinung ist hingegen der Ansicht, dass sich aus einer verfassungssystematischen
Gesamtbetrachtung eine Beschrinkung des Umweltschutzes auf den Menschen
ergebe, sodass Art. 20a GG jedenfalls primir ein anthropozentrischer Ansatz zu

24 MefSerschmidt, BNatSchG, 116. Erg.-Lfg. 2013, Einf. Rn. 11.

25 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV, 50. Erg.-Lfg. 2013, Art. 191 Rn. 67.
26 Kotzur, in: Geiger/Khan/Kotzur, AEUV, 5. Aufl. 2010, Art. 191 Ra. 6.

27 Schlacke/ Krobn, in: Schlacke (Fn. 14), Einl. Ra. 14.

28 Murswiek, in: Sachs GG, 6. Aufl. 2011, Art. 20a Rn. 22 {f.; Schnmidt/ Kah! (Fa. 3), § 2 Rn. 4.
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Grunde liege.?” Folgt man der h.M., so reicht der Ansatz in § 1 Abs. 1 BNatSchG
iber das verfassungsrechtlich festgelegte Maf3 hinaus3® Es besteht daher
zumindest ein gewisser Wertungswiderspruch’! Art. 20a GG verpflichtet den
Gesetzgeber jedoch nur dazu, Vorschriften zu erlassen, die geeignet sind, die
natlirliche Lebensgrundlage auch in Verantwortung fiir die kiinftigen
Generationen zu schiitzen, und verbietet somit lediglich einen Riickschritt
gegeniiber dem verfassungsrechtlich vorgegebenen Mindestmal3.32 Indem § 1 Abs.
1 BNatSchG auf den Schutz des Menschen als Zweck der Biodiversititssicherung
Bezug nimmt, wird das von Art. 20a GG geforderte Mindestmal3 erfiillt. Dass
daneben in § 1 Abs. 1 BNatSchG gleichberechtigt ein 6kozentrischer Ansatz tritt,
stellt keinen Riickschritt dar, sondern ist vom Gestaltungsspielraum des
Gesetzgebers umfasst und daher kein Verfassungsversto333 Zu beachten ist
jedoch, dass § 1 Abs. 1 BNatSchG als einfaches Gesetz bei
Naturschutzmalinahmen, die mit einem Grundrechtseingtiff verbunden sind, nicht
malstabsbildend sein kann, sondern es in diesem Fall auf Att. 20a GG ankommt.3*

3. Bedeutung fiir die Rechtsanwendung
a) Generelle Bedeutung des § 1 Abs. 1 BNatSchG
Der § 1 Abs. 1 BNatSchG stellt die Grundlage fiir das gesamte BNatSchG dar und

kann daher als Leitvorschrift bezeichnet werden.?> Die Norm enthilt zwar eine
normative Aussage, jedoch ist sie nicht unmittelbar anwendbar, sondern ihr
kommt nur eine maBstabsbildende Funktion zu’¢ § 1 Abs. 1 BNatSchG hat
zunichst Bedeutung bei der Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe.3” Durch die
explizite Nennung der drei Griinde fiir den Biodiversititsschutz kann der

2 Epiney, in: v. Mangoldt/Klein/Starck GG, 6. Aufl. 2010, Art. 20a Rn. 24 ff; Scholz, in:
Maunz/Durig, GG, 69. Erg.-Lfg. (2013), Art. 20a Rn. 39; Schulze-Fielitz, in: Dreier GG Bd.
I1, 2. Aufl. (20006), Art. 20a Rn. 29.

30 Gassner, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Rantsch, BnatSchG, 2. Aufl. 2003, § 1
Rn. 1b.

31 Nusser, Zweckbestimmungen in Umweltschutzgesetzen, Diss. Baden-Baden 2007, S. 70;
v. d. Pfordten, Nida-Riimelin/v. d. Pfordten Okologische Ethik und Rechtstheorie, 2. Aufl.
(2010), S. 56.

32 Murswiek, in: Sachs (Fn. 28), Art. 20a Rn. 40; Schulze-Fielitz, in: Dreier (Fn. 29), Art. 20a
Rn. 71.

33 Berendt, Die Bedeutung von Zweck- und Zielbestimmungen fir die Verwaltung, Diss.
Baden-Baden 2001, S. 78; Nusser (Fn. 31), S. 70.

34 MefSerschmidt (Fn. 24), § 1 Rn. 34; Nusser (Fn. 31), S. 194 £.

35 Schober, Der Zweck im Verwaltungsrecht, Diss. Tubingen 2007, S. 49£f.; Wo/f/ Krobn, in:
Schlacke (Fn. 14), Vorb. {§ 1-7 Rn. 1.

36 iitkes (Fn. 14), § 1 Ra. 1; Wolf, in: Schlacke (Fn. 14), § 1 Ra. 1.

37 Petersen, Umweltethik, UPR 2003, S. 201 (203); A. Schumacher/]. Schumacher, in:
Schumacher/Fischer-Huftle (Fn. 12), § 1 Ra. 2.
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Rechtsanwender den Zweck objektiv eindeutig erkennen, ohne das Gesetz
auslegen oder Gesetzesbegriindungen zu Rate ziehen zu missen.’® Die
Gesetzesmotive entfalten durch die Nennung im Gesetz auch eire stirkere
normative Wirkung, als wenn sie lediglich aulerhalb des BNatSchG genannt
wiirden.? Immer dann, wenn bei der Interpretation von Einzelvorschriften des
BNatSchG mehrere Deutungsméglichkeiten offen stehen, hat der Rechtsanwender
diejenige als maf3geblich heranzuziehen, die dem Gesetzeszweck am besten gerecht
wird. % Des Weiteren koénnen die Gesetzesmotive auch ecine Rolle bei
Ermessensentscheidungen spielen#' Auch sind Abwigungsentscheidungen im

Licht der Leitvorschrift vorzunehmen.#?

b) Einzelelemente des ,,gemischten” Ansatzes
aa) Grundlage fir Leben und Gesundheit der lebenden Menschen

Die Rechtsadressaten (insbesondere die Behérden, aber auch die Biirger)
verbinden mit der Formulierung ,,Grundlage fiir Leben und Gesundheit relativ
konkrete Vorstellungen. Derartige Vorstellungen sind fir die Rechtsanwendung
hilfreicher als abstrakte Ideen, da sie fassbarer und juristisch besser
operationalisierbar sind.# Ist bei einer Abwigungsentscheidung die Sicherung der
biologischen Vielfalt als Belang einzustellen, wird der Rechtsanwender ihr in der
Tendenz mithin ein  stirkeres Gewicht zuerkennen. Auch  bei
Ermessensentscheidungen oder bei der Auslegung (insbesondere unbestimmter
Rechtsbegriffe) kann das anthropozentrische Gesetzesmotiv die Bedeutung der
Biodiversitit gegeniiber anderen Belangen verstirken. Vor allem in Grenzfillen
kann der anthropozentrische Ansatz den Ausschlag fir eine Entscheidung oder
Auslegung geben, die den Schutz der Biodiversitit positiv beriicksichtigt.** Thm

kommt somit eine eigenstindige Bedeutung bei der Rechtsanwendung zu

bb) Grundlage fiir Leben und Gesundheit der kinftigen Generationen

Das Interesse der kiinftigen Generationen zu bestimmen ist schwierig, da es vom
heutigen Standpunkt unméglich ist genau vorherzusehen, welche konkreten
Bedurfnisse heute noch nicht geborene Menschen einmal haben werden.®

38 Nusser (Fn. 31), S. 157; Schober (Fn. 35), S. 66.

3 MefSerschmidt (Fn. 24), § 1 Rn. 8.

40 Berendt (Fn. 33) S. 24; Nusser (Fn. 31), S. 157 £.

4 Krohn, in: Kolodziejcok/Endtes/Krohn (Fn. 9), § 1 Ra. 2; Nusser (Fa. 31), S. 153.

42 Liitkes (Fn. 14), § 1 Rn. 3; Menge/in: Frenz/Miuggenbortg (Fn. 12), § 1 Ra. 9; Meferschmidt
(Fn. 24),§ 1 Rn. 3.

43 Vgl. Bosselmann, Eigene Rechte fiir die Natur?, KJ 1986, S. 1 (8).

44 Meferschmidt (Fn. 24) § 1 Ra. 6.

4 Gruber (Fn. 18), S. 474; Mengel, in: Frenz/Muggenborg (Fn. 12), § 1 Ra. 27.
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Mangels besseren Wissens muss man vermuten, dass dies im Wesentlichen die
gleichen Bediirfnisse sind wie die der aktuell lebenden Menschen.* Daher wird im
Zweifel ein weitgehender, umfassender Schutz der Biodiversitit am ehesten den
Interessen der kiinftigen Generationen gerecht, da ithnen hierdurch die meisten
Optionen offen gehalten werden.*” Ist das Interesse der Lebenden und das
potentielle Interesse der kiinftig Lebenden gleich, wirddem Belang ,,Sicherung der
biologischen Vielfalt® ein stirkeres Gewicht verliechen, mit der Folge, dass er bei
ciner Abwigungsentscheidung gegeniiber anderen Belangen besonders
durchsetzungskriftig ist. Auch bei einer Auslegung oder Emmessensentscheidung
kann sich ein doppeltes Interesse am Schutz der Biodiversitit positiv fir eine
Schutzmalinahme auswirken.

Problematisch ist es, wenn die Intetessen der heute lebenden Mensdhen und die
der kiinftigen Generationen in einem Spannungsverhiltnis stehen.*® Da die
Entscheidungstriger der gegenwirtigen Generation angehdren, besteht stets die
Gefahr, dass sie im Zweifel den fiir ihre Generation ,,greifbaren®, kurzfristigen
Interessen ein stirkeres Gewicht beimessen als den Interessen zukiinftiger
Generationen* Um sicherzustellen, dass die Interessen der kiinftigen
Generationen gewahrt bleiben, wire es sinnvoll, Institutionen zu schaffen, deren
Aufgabe es ist, diese zu vertreten (zB. ecinen Nachhaltigkeitsrat im
parlamentarischen Gesetzgebungsverfahren).>

cc) Eigener Wert der biologischen Vielfalt
(1) Begriff des eigenen Wertes

Um die rechtliche Tragweite des Schutzzwecks ,,eigener Wert der biologischen
Vielfalt* beurteilen zu kénnen ist vorab der Begriff des eigenen Werts im Sinne
von § 1 Abs. 1 BNatSchG zu kliren.

(a) Objektiver und absoluter Eigenwert

46 p. Bubnoff, Der Schutz der kiinftigen Generationen im deutschen Umweltrecht, Diss.
Berlin 2001, S. 16.

41 Gruber (Fn. 18), S. 477; Schlacke/ Krobn, in: Schlacke (Fn. 14), Einl. Rn. 12.

8 A, Schumacher/]. Schumacher, in: Schumacher/Fischer-Huftle (Fn. 12), § 1 Rn. 18;
Lanzerath (Fn. 11), S. 153 ff.

4 Gruber (Fn. 18), S. 474.

50 Deter, Nationale Nachhaltigkeitsstrategie und Grundgesetz, ZUR 2012, S. 157 (158);
Kioepfer Fn. 11), § 3 Rn. 15; Schomerus, Nachhaltigkeit braucht Institutionen, NuR 2011, S.1
ff.
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Eigenwert wird im allgemeinen Sprachgebrauch als ein Wert definiert, der einer
Person oder Sache innewohnt.5! Das Vetb innewohnen kann in dem Sinne
verstanden werden, dass die Person oder Sache aus ihrer eigenen Existenz heraus,
also von Natur aus, iiber einen Wert verfiigt.’? Legt man dem Begriff des eigenen
Wertes in § 1 Abs. 1 BNatSchG dieses Verstindnis zu Grunde, wiirde dies
bedeuten, dass die biologische Vielfalt schon kraft ihrer Existenz tber einen
rechtlich geschiitzten Wert verfiigt>? Dieser Wert kann, da er von Anfang an
vorgegeben ist und somit unabhingig von der Setzung durch ein Subjekt existiert,
als objektiv bezichungsweise absolut bezeichnet werden3* Da ein absoluter Wert
jedoch nicht vom Menschen zuerkannt ist, kann er folglich auch nicht zu dessen
Disposition stehen.®> Der Wert der biologischen Vielfalt darf nach diesem
Verstindnis daher weder rechtlich beschrinkt noch entzogen werden, sodass die
Sicherung der biologischen Vielfalt als Wert immer absolut zu beriicksichtigen
wire und somit alle anderen Interessen, Werte und Guter zurlicktreten mussten.56
Solch ein absoluter, nicht beschrinkbarer Wert ist jedoch problematisch, da das
BNatSchG auf eine derartige Konzeption nicht angelegt ist5” Nach § 2 Abs. 3
BNatSchG  unterliegen ~ MaBnahmen, die zur Verwirklichung der
Zielbestimmungen ergriffen werden, vielmehr einer Abwigung mit allen
naturschutzinternen und -externen Belangen.3® Da beim Ergreifen von konkreten
MalBnahmen somit immer eine Gewichtung der drei Zieldimensionen sowie eine
Abwigung untereinander sowie mit anderen Sffentlichen und privaten Belangen
notwendig ist,® kann es sein, dass die Zielbestimmung ,Sicherung der
biologischen Vielfalt™ im Einzelfall hinter andere Belange zuriickzutreten hat.®
Mit anderen Worten: Im Rahmen der Abwigung muss erst anhand der konkreten
Umstinde des Einzelfalles entschieden werden, was der Eigenwert der
biologischen Vielfalt ist und vor allem welches Gewicht ihm beizumessen ist. Der
Umfang des Eigenwerts muss somit vom Menschen definiert werden.t! In dem

51 Definition von ,,Eigenwert™ in: Duden, Deutsches Universalworterbuch, 7. Aufl. 2011,
S. 473.

52 Jax, in: Laufener Seminarbeitriage 2/02, Warum soll Biodiversitit geschiitzt werden?, S.
130

53 Gassner, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Rintsch (Fn. 30), § 1 Ra. 1; Krobn, in:
Kolodziejcok/Endres/Krohn (Fn. 9), § 1 Rn. 18.

54 Jax (Fn. 52), S. 130; Krebs (Fn. 17), S. 32 £.

55 Gassner, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Réntsch (Fn. 30), § 1 Ra. la.

5 Jax (Fn. 52), S. 130; Kloepfer (Fa. 11), § 1 Ra. 21.

57 Gassner, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Rintsch (Fn. 30), § 1 Ra. 1a.

58 Gellermann, Naturschutzrecht nach der Novelle des BnatSchG, NVwZ 2010, S. 73 (75);
Liitkes (Fn. 14), § 2 Ra. 10.

59 Maf§/ Schiitte, in: Koch, Umweltrecht, 4. Aufl. 2014, § 7 Ra. 37; Wo/fin: Schlacke (Fn. 14),
§ 2 Rn. 6.

60 Liitkes (Fn. 14), § 2 Rn. 11; Wo/f, in: Schlacke (Fn. 14), § 2 Ra. 6.

OV MefSerschmidt (Rn. 24), Einf. Rn. 11.
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Moment, in dem der Mensch aber daruber entscheidet, welches Gewicht der
Eigenwert der Biodiversitit hat, kann der Eigenwert nicht mehr absolut sein. Das
BNatSchG geht somit offensichtlich selbst nicht von einem absoluten Wert aus.
Ein weiteres Problem bei der Annahme eines objektiven Eigenwerts besteht auf
erkenntnistheoretischer Ebene. Um rechtlich mit dem ,,eigenen Wert* der
biologischen Vielfalt arbeiten zu kénnen, reicht ein abstrakter Begriff nicht aus,
sondern der Rechtsanwender muss konkrete Vorstellungen haben, was unter
Eigenwert zu verstehen ist. Weder Biotope noch die einzelnen Arten sind aber in
der Lage, ihre Interessen zu artikulieren, sodass sie den Umfang des Eigenwertes
nicht selbst festlegen kénnen5? Folglich muss der Mensch bestimmen, was unter
dem objektiven Eigenwert zu verstchen ist® Er ist hierbei jedoch
erkenntnistheoretisch auf den menschlichen Wahrnehmungshorizont beschrinkt,
sodass die Wertungen, die er vornimmt, immer vom menschlichen Blickwinkel
geprigt sind.%* Die Annahme eines objektiven Wertes fihrt aufgrund dieses
erkenntnistheoretischen Problems zu dem widerspriichlichen Ergebnis, dass ein
Wert, der unabhingig von einem Subjekt und seinem Bewusstsdn existieren soll,05
von einem Subjekt bestimmt werden muss, um bei der Rechtsanwendung von ihm
Gebrauch machen zu kénnen.

Folglich ist festzuhalten, dass der Ausdruck ,,auf Grund ihres eigenen Wertes“in §
1 Abs. 1 BNatSchG zwar auf einen objektiven, unantastbaren Wert der
biologischen Vielfalt hindeutet und damit einen Maximalschutz suggeriert,* dieses
Versprechen jedoch bei der Rechtsanwendung nicht gehalten werden kann, da ein
absoluter Schutz der biologischen Vielfalt in der auf Interessenausgleich
ausgerichteten Rechtsordnung nicht vorgesehen ist. Es verwundert daher nicht,
dass viele Stimmen im Schrifttum so weit gehen und der Nennung des
Eigenwertes in § 1 Abs. 1 BNatSchG vor allem eine symbolische Bedeutung®’
attestieren oder die Formulierung sogar als ,,hohlen Pathos‘08 kritisieren.

(b) Subjektiver Eigenwert der biologischen Vielfalt

Das Verstindnis des Eigenwertes als absoluter Wert ist, wie soeben gezeigt,
rechtlich nicht Gberzeugend. Dies muss jedoch nicht zwangsliufig bedeuten, dass
die Sicherung der biologischen Vielfalt auf Grund ihres eigenen Wertes lediglich

2 MefSerschmidt (Fn.24), Einf. Rn. 11.

03 Gassner, in: Gassnet/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Rantsch (Fn. 30), § 1 Ra. 73.

4 . Bubnoff (Fn. 46), S. 64; Meferschmidt (Fn. 24), Einf. Rn. 11.

%Definition von ,,objektiv’ in: Duden (Fn. 51), S. 1276.

% Jax (Fn. 52), S. 130.

7 Louis, Das BNatSchG NeuregG, NuR 2002, S. 385 (385); Liitkes, Die Novellle des
BNatSchG, BauR 2003, S. 983 (984); Schober (Fn. 35), S. 226.

8 Gassner, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Rantsch, (Fn. 30), § 1 Ra. 1a.
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einen symbolhaften Charakter hat. Der Begriff des eigenen Wertes kénnte auch
noch in einem anderen als in einem objektiven Sinn zu verstehen sein. Fir ein
anderes Verstindnis ist es zunichst hilfreich, sich zu vergegenwirtigen, welche
Idee hinter dem Skozentrischen Ansatz steht. Das Ziel des Okozentrismus ist es,
einen engen Schutzansatz, der die biologische Vielfalt nur in einem begrenzten
Maf sichert, zu iberwinden.®” Schutzmal3nahmen sollen auch dann ergriffen
werden konnen, wenn dies nicht dem konkreten oder dem in naher Zukunft zu
erwartenden Nutzen fir den Menschen entspricht.”” Geht man von diesem
Verstindnis aus, kann man den Begriff des eigenen Wertes in § 1 Abs. 1
BNatSchG auch in der Weise interpretieren, dass die Biodiversitit unabhingig von
aktuellen menschlichen Vorlieben und Nutzungsanspriichen geschiitzt werden
soll.”! Thre Erhaltung soll nicht nur Mittel zum Exrreichen von Zielen, sondern
auch selbst Ziel sein.? Der Biodiversitit wird somit eine eigene Geltung
zuerkannt.” Ein so verstandener eigener Wert kann, da seine Anerkennung durch
den Menschen erfolgt, als subjektiver Eigenwert bezeichnet werden’* Ein Wert,
der vom Menschen gesetzt wurde, kann von diesem auch wieder eingeschrinkt
werden, sodass er auch einer Abwigung zuginglich ist.”> Deutet man ,,eigenen
Wert“ im BNatSchG in diesem Sinne, so bestehen keine Widerspriiche wie es bei
der Annahme eines absoluten Wertes der Fall wire. Rechtlich kann daher mit
einem subjektiven Eigenwert gearbeitet werden.

Fir die Kritiker eines Skozentrischen Ansatzes ist die Notwendigkeit, den
»eigenen Wert™ in § 1 Abs. 1 BNatSchG als einen vom Menschen zuerkannten
Wert zu qualifizieren, ein Beleg dafiir, dass letztlich auch der Okozentrismus nur
anthropozentrisch funktioniere.’ Da sowohl das Anerkenntnis eines eigenen
Wertes als auch der Schutz der biologischen Vielfalt im Rahmen der vom
Menschen geschaffenen Rechtsordnung gewihrt wiirden, sei der Schutz der
Biodiversitit im Grundsatz immer nur anthropozentrisch.” Richtig an dieser
Aussage ist, dass ein Schutz der biologischen Vielfalt immer durch den Menschen
erfolgt und der Eigenwert, um operabel zu sein, der Konkretisierung durch den
Menschen bedarf. Die Konzeption in § 1 Abs. 1 BNatSchG ist deswegen jedoch

9 Gellermann, Das modernisierte Naturschutzrecht, NVwZ 2002, S. 1025 (1026).

70 Mengel, in: Frenz/Muggenborg, (Fn. 12), § 1 Ra. 25.

™ Krobn, in: Kolodziejcok/Endres/Krohn (Fn. 9), § 1 Ra. 18; SRU, Umweltgutachten
2002, Rn. 25; Wolfin: Schlacke (Fn. 14) § 1 Rn. 8.

72 Jax (Fn. 52), S. 130.

3 Bosselmann, in: Nida-Rimelin/v. d. Pfordten (Fn. 31), S. 218; Nusser (Fn. 31), S. 50 f.
™ Jax (Fn. 52), S. 130.

5 Jax (Fn. 52), S. 130.

76 Kloepfer (Fn. 11), § 3 Rn. 14; Ders. (Fn. 8), S. 20.

77 Gassner, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Rantsch (Fn. 30), § 1 Rn. 73; Krohn, in:
Kolodziejcok/Endres/Krohn (Fn. 9), § 1 Rn. 18.
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noch nicht zwingend anthropozentrisch, sondern zunichst einmal nur
anthroporelational.”® Anthroporelational bedeutet, dass es der Mensch ist, der
der Natur einen Wert beimisst, und dieser Wert daher auch immer nur in Relation
zum Menschen, der ihn zuspricht und achtet, gesechen werden kann.” Beim
Anthropozentrismus wird der biologischen Vielfalt ein instrumenteller und
dsthetischer Wert zugesprochen. Da sich der Ansatz hierbei auf den Menschen
beschrinkt, wird er als exklusiv-anthroporelationale Konzeption bezeichnet.8
Der Okozentrismus erkennt hingegen explizit Schutzpflichten gegeniiber
nichtmenschlichen Lebewesen und Strukturen an und ist daher eine trans-
anthroporelationale Konzeption.8! Geht man von diesem Verstindnis aus,
besteht der Unterschied zwischen Okozentrismus und Anthropozentrismus
letztlich in dem Wert, der geschiitzt werden soll, und nicht darin, wer den Wert
bestimmt und schiitzt. Die Ansicht, die einen 6kozentrischen Teilansatz in § 1
Abs. 1 BNatSchG ablehnt, da die Wertsetzung und der Schutz erst durch den
Menschen erfolgt, verwechselt mithin anthropozentrisch mit anthroporelational.
Der Mensch ist durchaus in der Lage, der biologischen Vielfalt einen eigenen,
nutzungsunabhingigen Wert zuzuerkennen und ihn zu schiitzen.$? Auch bei einem
subjektiven Verstdndnis des Eigenwerts steht die biologische Vielfalt um ihrer
selbst willen und nicht der Mensch im Mittelpunkt. Der subjektive Eigenwert ist

daher Ausdruck eines 6kozentrischen Ansatzes.

(2) Bedeutung des 6kozentrischen Ansatzes bei der Rechtsanwendung

Im Gegensatz zu den anderen Schutzgriinden in § 1 Abs. 1 BNatSchG wird die
Bedeutung des ,,eigenen Wertes* vielfach als rechtlich gering erachtet.®? Auch ein
aufgeklirter anthropozentrischer Ansatz, der die Interessen der kiinftigen
Generationen beriicksichtige, kénne einen umfassenden Schutz gewihrleisten,
sodass die Aufnahme des 6kozentrischen Ansatzes rechtlich nicht notwendig
gewesen sei$* Ein aufgeklirter anthropozentrischer Ansatz sichert zwar die
biologische Vielfalt weitgehend, da es nicht auf den Nachweiseines unmittelbaren,

aktuellen Nutzens fir den Menschen ankommt, jedoch ist immer zumindest ein

8 Langerath (Fn. 11), S. 149; ». d. Pfordten Okologische Ethik, 1996, S. 29 ff.

7  DRZE, Module zum  Blickpunkt Biodiversitit: ,anthropotelational
(http:/ /www.drze.de/im-blickpunkt/biodiversitaet/module /anthroporelational (zuletzt
aufgerufen am 17.01.2014)).

80 Lanzerath (Fn. 11), S. 149.

81 Lanzerath (Fn. 11), S. 149.

82 Gruber (Fn. 18), S. 474; Heselhaus, in: Hansmann/Sellner (Fn. 7), 1 Rn. 33.

85 Gassner, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Rantsch (Fn. 30), § 1 Ra. 1; Kotulla,
Umweltrecht, 5. Aufl. (2010), 7. Teil Rn. 4; Schwartmann/ Pabst, Umweltrecht, 2. Aufl. 2011,
Rn. 155a.

84 Krobn, in: Kolodziejcok/Endres/Krohn (Fn. 9), § 1 Ra. 17; Mesferschmidt (Fa. 24), Einf.
Rn. 11.
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potentieller Nutzen fir die kiinftige Generation notwendig Der Schutz auf Grund
eines eigenen Wertes ist hingegen vollstindig nutzenunabhingig und somit von
seinem Schutzumfang her nicht vollkommen identisch mit einem aufgeklirten
anthropozentrischen Ansatz. Die doppelte teleologische Fundierungin § 1 Abs. 1
BNatSchG ist deshalb nicht sinnlos.8> Durch die Normierung des Eigenwertes der
biologischen Vielfalt wird klar zum Ausdruck gebracht, dass die biologische
Vielfalt auch wegen eines vom Nutzen des Menschen unabhingigen Wertes zu
bewahren ist.8¢ Fiir den Rechtsanwender ist der Schutzauftrag offensichtlich.8” Ex
muss anders als beim anthropozentrischen Ansatz nicht Gberlegen, ob die
Sicherung einen zumindest mittelbaren Nutzen fiir den Menschen oder die
kiinftigen Generationen haben kann. Dies ist vor allem dann vorteilhaft, wenn es
um Arten oder Biotope geht, deren Nutzen nicht klar erkennbar ist.88 Im Rahmen
von Abwigungs- oder Ermessensentscheidungen oder bei der Auslegung
unbestimmter Rechtsbegriffe kommt der Beriicksichtigung des Hgenwerts der
biologischen Vielfalt daher ebenso wie den beiden anderen Grinden eine
Bedeutung zu$® Dem Okozentrischen Ansatz kann damit eine (begrenzte)
rechtliche Relevanz nicht abgesprochen werden. Er ist insbesondere nicht
tberflissig.

(3) Eigenwert und Eigenrechte

Da die einzelnen Arten, Biotope und Okosysteme nicht in der Lage sind, ihren
zuerkannten eigenen Wert selbst geltend zu machen oder zu verteidigen, wird
befiirchtet, dass ohne die zusitzliche Zuerkennung von Figenrechten, die von
einem Treuhidnder vor Gericht geltend gemacht werden kénnen, der eigene Wert
der Natur nicht hinreichend beachtet werde.?* Ohne auf die Probleme einzugehen,
die die Zuerkennung von Eigenrechten an die Natur mit sich bringt,”! kann
festgestellt werden, dass das geltende Recht Méglichkeiten vorsieht, die eine
Beachtung des Eigenwerts der biologischen Vielfalt sicherstellen. Zum einen
koénnen anerkannte Naturschutzvereinigungen in Entscheidungsverfahren
Mitwirkungsméglichkeiten wahrnehmen (§ 63 BNatSchG; §§ 9 Abs. 1, 14 Abs. 1
1V.am. § 2 Abs. 6 UVPG), zum anderen kénnen diese unabhingig von der
Verletzung eigener Rechte in gesetzlich festgelegten Filkn gegen die

85 MefSerschmidt (Fn. 24) § 1 Rn. 34.

80 Gellermann, in: Landmann/Rohmer (Fn. 9), § 1 Ra. 6; Liitkes (Fn.14), § 1 Ra. 19.

87 Nusser (Fn. 31), S. 69.

88 Marzik, in: Marzik/Wilrich, BNatSchG, 2004, § 1 Ra. 18; Meferschmids (Fn. 24), § 1 Ro.
34.

89 Liitkes (Fn. 67) S. 984.

9 Bosselmann (Fn. 73), S. 201 ff.;0. Lersner, Gibt es Eigenrechte der Natur?, NVwZ 1988, S.
988 (991 £.).

91 Siehe Meferschmidt (Fn. 24), Einf. Rn. 11.
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Beeintrichtigung von Natur und Landschaft klagen (§ 64 BNatSchG, § 2
UmwRG, § 11 Abs. 2 USchadG).”? Ein durchsetzungsfihiger Eigenwert ist nach
geltendem Recht somit auch ohne zusitzliche Zuerkennung von Figenrechten der
Natur méglich.

4. Zwischenergebnis und rechtspolitischer Normierungsvorschlag

Bei dem im BNatSchG gewihlten Ansatz ist vor allem der Begriff des eigenen
Wertes problematisch. Um eine Unvereinbarkeit mit dem System des BNatSchG
und erkenntnistheoretische Widerspriiche zu vermeiden, muss er als ein vom
Menschen zuerkannter Wert verstanden werden. Um dies klarzustellen, wire eine
Begriffsbestimmung in einem § 7 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG n.F. denkbar. Hierdurch
koénnten Missverstindnisse und unrealistische Erwartungen an das Recht

vermieden werden. Sie kénnte wie folgt lauten:

§ 7 Begriffsbestimmungen

(1) Fir dieses Gesetz gelten folgende Begriffsbestimmungen:

1. eigener Wert von Natur und Landschaft

in der Erkenntnis, dass Natur und Landschaft um ihrer selbst willen
schutzenswert sind, wird ihnen im Rahmen dieses Gesetzes ein techtlich
eigenstindiger Wert zuerkannt

Durch das Zugrundelegen ecines zuerkannten eigenen Wertes wirde der
Okozentrische (Teil-) Ansatz des § 1 Abs. 1 BNatSchG rechtlich operationabler.
Zuzugeben ist freilich, dass es fiir die Rechtsanwendung nur einen graduellen
Unterschied macht, ob man von einem weiten anthropozentrischen Ansatz, einem
Okozentrischen Ansatz oder einem ,,gemischten® Ansatz ausgeht. Die Erkenntnis,
dass Okosysteme duBlerst komplex sind und es daher hiufig nicht vorhersagbar ist,
wie sich Eingtiffe in die Natur auswirken werden, fithrt dazu, dass fast keine
Situation mehr denkbar ist, in der die Sicherung der biologischen Vielfalt nicht
zumindest von mittelfristigem oder langfristigem Nutzen sein kénnte.”3 Daher
gelangen letzlich alle drei genannten Ansichten im Grundsatz zu der
Notwendigkeit eines umfassenden Schutzes der biologischen Vielfalt. Ein
»gemischter Ansatz ist aus rechtlicher Sicht folglich nicht mehr oder weniger
Uberzeugend als ein weiter anthropozentrischer Ansatz. Der rechtliche Vorteil
eines gemischten Ansatzes besteht aber darin, dass haufig nicht nur ein Grund,

92 Erbguth/ Schlacke (Fn. 15), § 6 Ra. 6, 15; Schmidt/ Kahl (Fn. 3), § 1 Rn. 107 ff., § 7 Rn. 86
ff.
9 Erbguth/ Schlacke (Fn. 15), § 1 Ra. 11; Spitzenberger (Fn. 18), S. 44 1.
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sondern zwei fiir den Schutz der biologischen Vielfalt sprechen werden und somit
das Gewicht der Zielbestimmung erhdht wird.

Da § 1 Abs. 1 BNatSchG keine unmittelbar anwendbare Norm ist, ist die
Bedeutung des gemischt anthropozentrischen-6kozentrischen Ansatzes bei der
Rechtsanwendung jedoch auf eine indirekte Wirkung beschrinkt. Lediglich in
Grenzfillen kann der im Gesetz normierte Ansatz den Ausschlag fiir eine positive
Entscheidung fiir den Biodiversititsschutz geben (,,Zlinglein an der Waage®).

III. Ist der ,gemischte anthropozentrisch-6kozentrische Ansatz
rechtspolitisch iiberzeugend?

1. Motive des Gesetzgebers

Das Motiv, Natur und Landschaft auch auf Grund ihres eigenen Wertes zu
schiitzen, wurde durch die BNatSchG Novelle 2002 in das Gesetz aufgenommen
und von dem BNatSchG 2010%, in dem erstmals explizit die Sicherung der
biologischen Vielfalt als eigene Zielbestimmung aufgefithrt wird, beibehalten. Vor
der Novelle 2002 war die Sicherung der Lebensgrundlage des Menschen der
einzige Grund fiir den Schutz von Natur und Landschaft.” Der Gesetzesdnderung
von 2002 ist ein jahrelanger Streit vorausgegangen, welche 6kologische Ethik fir
die Begrindung des Naturschutzes heranzuzichen sei”” Auch im
Gesetzgebungsprozess selbst stand lange nicht fest, welchem Ansatz gefolgt
werden sollte. Das gleichberechtigte Nebeneinander der beiden Ansitze in § 1
Abs. 1 BNatSchG kann daher als klassischer gesetzgebungspolitischer
Kompromiss angesehen werden.”® Die beiden umweltethischen Positionen werden
nicht als Gegensitze, sondern als sich erginzende Ansitze betrachtet. Durch diese
,oowohl-als-auch-Strategie® konnte der jahrelange Grundsatzstreit um den
richtigen ethischen Ansatz befriedet werden?”

Die Aufnahme des ,,gemischten” Ansatzes in § 1 Abs. 1 BNatSchG wird vom
Gesetzgeber  damit  begrindet, dass die Abkehr von ecinem rein
anthropozentrischen Ansatz ecinem modernen und zukunftsorientierten
Naturschutzverstindnis entspreche.!® Die Gesetzesbegrindung bleibt insofern

freilich recht allgemein und enthilt keine ndheren Aussagen dazu, welche

9% BNatSchG vom 25.3.2002 (BGBL 1 S. 1193).

% BNatSchG vom 29.7.2009 (BGBL. I S. 2542).

% Vgl. BNatSchG vom 21.9.1998 (BGBL. I S. 2994).

97 Mengel, in: Frenz/Muggenborg (Fn. 12), § 1 Rn. 24.

98 Liitkes (Fn. 14), § 1 Ra. 19.

9 Mengel, in: Frenz/Muggenborg (Fn. 12), § 1 Ra. 24; Meferschmidt (Fn. 24), § 1 Ra. 33.
100 BT-Drs. 14/6878, Anlage 2, S. 7.
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(rechtliche) Funktion dem ,,gemischten® Ansatz zukommen soll!%! Dies spricht
dafiir, dass es dem Gesetzgeber weniger um eine unmittelbare rechtliche Stirkung
des Naturschutzes, sondern vor allem um die Aulenwirkung ging.!> Durch die
Betonung des Eigenwertes sollte ein Zeichen gesetzt werden, dass der Mensch
nicht mehr alleiniger Maf3stab fiir den Naturschutz ist.!%3 Rechtspolitisch ist dies
auch deshalb zu begriilen, weil der ,,gemischte Ansatz die iberwiegende Ansicht
in der Gesellschaft widerspiegelt. In einer Studie zum Naturbewusstsein der
Bevélkerung aus dem Jahre 2011 gaben 92 % der Befragten an, dass der Schutz
der biologischen Vielfalt wichtig sei, da auch Tiere und Pflanzen ein Recht auf eine
eigene Existenz haben!® Indem der ,,gemischte Ansatz sowohl dem
wissenschaftlichen Stand der Erkenntnis als auch der gesellschaftlich ganz
tberwiegenden Ansicht Rechnung trigt ist er Ausdruck eines zeitgemilen
Verstindnisses von Naturschutz.105

2. Effektivitit des ,,gemischten* Ansatzes

Indem § 1 Abs. 1 BNatSchG auf den Eigenwert der biologischen Vielfalt und auf
ihre Bedeutung als Lebensgrundlage fur die heute lebenden und kiinftigen
Menschen Bezug nimmt, liefert er eine Begrindung fiir die im Gesetz
vorgeschenen Naturschutzma3nahmen. Das BNatSchG will durch die Nennung
der in § 1 Abs. 1 aufgefiihrten Griinde Biirger wie Rechtsanwender von der
Bedeutung und Notwendigkeit des Biodiversititsschutzes tiberzaigen.!% Die
Schutzgrinde sind Leitlinien, die dem Burger und dem Rechtsanwender helfen, die
Normen des Gesetzes besser zu verstehen und den Sinn von Schutzmal3nahmen
zu erfassen.!’” Versteht der Biirger, warum er eine Naturschutzmalnahme zu
dulden hat, fithrt dies in der Tendenz zu einer héheren Akzeptanz gegentiber der
MalBnahme.'% Aber auch fir die Rechtsanwendung ist es férdetlich, wenn der
vollziehende Beamte selbst ,,innerlich® von der Sinnhaftigkeit der von thm zu

vollziechenden Mainahme tberzeugt ist.!%?

101 Schober (Fn. 35), S. 227.
102 Schober (Fn. 35), S. 227.
103 MefSerschmidt (Fn. 24), § 1 Rn. 34.
104 BMU/BfN, Naturbewusstsein 2011, S. 77.
15 Gellermann (Fa. 69), S. 10265 A. Schumacher/ ]. Schumacher, in: Schumacher/Fischer-Huftle
(Fn. 12), § 1 Ra. 14.
196 Berendt (Fn. 33), S. 23.
197 Schober (Fn. 35), S. 68.
108 Schober (Fn. 35), S. 68.
109 Gassner, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Rintsch (Fn. 30), § 1 Rn. 72; Niher zur
Bedeutung des Vorverstindnisses fiir die Rechtsanwendung Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 206 ff.
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Die Akzeptanz gegeniiber einer Mallnahme beziehungsweise die Bereitschaft, sich
in Grenzfillen fiir eine Schutzmal3inahme zu entscheiden, ist naturlich zunachst am
groBten, wenn der Mensch einen daraus resultierenden Nutzen fir sich erkennt.110
Es ist motivierend zu wissen, dass durch den Erhalt der biologischen Vielfalt
vielleicht schon in naher Zukunft lebenstettende Medikamente oder niitzliche
Technologien entwickelt werden kénnen. Aber auch das Bewusstsein, dass durch
Biodiversititsschutz wirtschaftlicher Wohlstand und Lebensqualitit erhalten
bleiben,!!! trigt zu einer erthéhten Akzeptanz gegentber naturschutzrechtlichen
Mafnahmen bei. In der Studie zum Naturbewusstsein 2011 gabenimmerhin drei
Viertel der Befragten an, dass die biologische Vielfalt ihr Wohlbefinden und ihre
Lebensqualitit férdere und dass sie Einbuflen ihrer Lebensqualitit fiirchten, wenn
die Biodiversitit weiter in solch einem Mal3 abnehme.!''2 Die Mehrheit der
Deutschen nimmt die Vorteile und den Nutzen der biologischen Vielfalt jedoch
nicht nur fur sich selbst wahr, sondern ist sich deren Relevanz auch fiir die ihnen
nachfolgenden Generationen bewusst. 90% der Befragten sind der Meinung, dass
die biologische Vielfalt auch fiir die kiinftigen Generationen erhalten werden
sollte."’3 Durch die explizite Bezugnahme auf die biologische Vielfalt als
Grundlage fiir Leben und Gesundheit des Menschen und der kiinftigen
Generationen ruft das Gesetz dem Menschen die Vorteile einer umfassenden
Biodiversitit ins Bewusstsein. Der anthropozentrische Teilansatz kann somit zu
einer positiven Einstellung des Burgers gegeniiber dem Biodiversititsschutz
beitragen, was sich wiederum positiv auf die Bereitschaft, Schutzmal3mhmen zu
dulden oder gar selbst unterstiitzend titig zu werden, auswitken kann. Auch bei
der Rechtsanwendung selbst wirkt es sich positiv aus, wenn der
Entscheidungstriger den Schutz der biologischen Vielfalt als eine fiir den
Menschen niitzliche Mallnahme ansieht, da diese Einstellung, wenn unter
Umstinden auch nur unbewusst, mit in die Entscheidungen einflieen wird.

Der 6kozentrische Teilansatz hat vor allem eine edukatorische Funktion.!4 Durch
die ausdriickliche Zuerkennung eines eigenen Wertes ,,belehit™ das Gesetz den
Birger oder  Entscheidungstriger  dariiber, dass es nicht nur
Niitzlichkeitserwigungen sein sollten, die den Menschen bei dem Schutz der

10 Gruber (Fn. 18), S. 471; MefSerschmidt (Fn. 24), Einf. Rn. 11.
111 Nach dem Zwischenbericht der Studie ,,Die Okonomie von Okosystemen und
Biodiversitit haben die Okosystemdienstleistungen der weltweiten Schutzgebiete einen
jahrlichen Wert von etwa 4,4 bis 5,2 Billionen US-Dollar, vgl. Europidische
Kommission/BMU, Zwischenbericht 2008, S. 52 (http://www.teebweb.otg/wp-
content/uploads/Study%20and%20Reports/ Additional%20Reports/Interim%20teport/ T
EEB%20Interim%20Report_German.pdf (zuletzt aufgerufen am 17.01.2014).
112 BMU/B{N (Fn. 104), S. 62 f.
13BMU/BN (Fn. 104), S. 62 f.
114Siehe beztglich der edukatorischen Funktion von Art. 20a GG: Murswiek, in: Sachs (Fn.
28), Art. 20a Rn. 25; Schulze-Fielitz, in: Dreier (Fn. 29), Art. 20a Rn. 25.
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biologischen Vielfalt leiten. Der Mensch soll lernen, die biologische Vielfalt an sich
als einen Wert zu begreifen und zu schitzen!'> Im besten Fall kann der
okozentrische Ansatz im Gesetz den Menschen sogar dazu anregen, dariiber
nachzudenken, welches Recht der Mensch, der doch selbst nut eine von mehreren
Millionen Arten ist, dazu hat, andere Arten durch seine ILebensweise
auszurotten.!'® Dank des Reflexionsprozesses hiertiber kann es dazu kommen,
dass Birger naturschutzrechtliche Mal3nahmen eher dulden und unterstiitzen
(Akzeptanzsteigerung) und dartiber hinaus im Idealfall sogar ihr eigenes bisheriges
Verhalten dndern. Das Ziel der Nationalen Strategie zur biologischen Vielfalt, dass
sich bis zum Jahr 2015 mindestens zwei Drittel der Biirger der Bedeutung der
biologischen Vielfalt bewusst sind und ihr Handeln zunehmend auch daran
ausrichten,''” kann daher am chesten mit einem gemischt anthropozentrischen-
6kozentrischen Schutzkonzept erreicht werden.

Indem das BNatSchG den anthropozentrischen Ansatz mit dem Skozentrischen
Ansatz kombiniert, schafft es eine breite Legitimationsbasis fir die Instrumente,
die der Sicherung der biologischen Vielfalt dienen.!’® Ein rein 6kozentrischer
Ansatz wirde Durchsetzungsschwichen aufweisen, da der Mensch im Zweifel
zundchst an sich denkt.!” Ein rein anthropozentrischer Ansatz hingegen wiirde
vermitteln, dass Schutzanstrengungen nur insoweit notwendig sind, wie sie fiir den
Menschen von Nutzen sind.!20 Durch die Kombination beider Ansatze werden
deren jeweilige Schwichen dagegen ausgeglichen und ein ganzheitlicher Ansatz
geschaffen.

IV. Fazit

Die wichtigsten Regelungen zum Schutz der biologischen Vielfalt finden sich im
BNatSchG. Das BNatSchG gibt jedoch nicht nur das ,,Wie® des
Biodiversititsschutzes vor, sondern beantwortet in § 1 Abs. 1 auch die Frage des
»Warum®. Sowohl der eigene Wert der biologischen Vielfalt als auch deren
Bedeutung fiir den Menschen und die kiinftigen Generationenwerden als Griinde
genannt. Das Gesetz entscheidet sich somit aus umweltethischer Sicht fireinen
gemischt anthropozentrischen-6kozentrischen Ansatz. Aus rechtspolitischer Sicht
ist dieser Ansatz zu begriillen. Er setzt ein klares Zeichen, dass ein Umdenken im
Naturschutzrecht notwendig ist. Nicht mehr allein Vorteile und Nutzen fiir den

5 Murswiek, in: Sachs (Fn. 28), Art. 20a Rn. 25; Schulze-Fielitz, in: Dreier (Fn. 29), Art. 20a
Rn. 25.

116 Baur, Biodiversitat 2010, S. 78.

117 Nationale Strategie zut biologischen Vielfalt vom 07.11.2007, S.32 (BT-Dzs. 16/7082).
U8 Gellermann, in: Landmann/Rohmer (Fn. 9), § 1 Rn. 5.

19 Kioepfer, (Fn. 8), S. 25; Meferschmidt (Fn. 24), Einf. Rn. 11.

120 Brenner (Fn. 11), S. 120 £.
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Menschen diirfen fiir ein modernes Naturschutzverstindnis eine Rolle spielen,
sondern auch die Achtung der Natur und ihrer Vielfalt um ihrer selbst willen.
Gleichwohl darf die Leistungsfihigkeit des ,,gemischten® Ansatzes im BNatSchG
nicht iiberbewertet werden. Bei der Rechtsanwendung bestcht seine Bedeutung
vor allem darin, dass er der Zielbestimmung ,,Sicherung der biologischen Vielfalt®
bei Ermessens- oder Abwigungsentscheidungen Gewicht zu vetleihen und bei der
Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe im Einzelfall sogar einmal den Ausschlag
fir eine ,,biodiversititsfreundliche” Interpretation zu geben vermag. Da sich
jedoch nach beiden ethischen Ansitzen ein umfassender Schutz der biologischen
Vielfalt begriinden ldsst, macht es letztlich juristisch keinen erheblichen
Unterschied, ob das Gesetz von einem weitem anthropozentrischen oder einen
»gemischten® Ansatz ausgeht. Fur den Schutz der biologischen Vielfalt ist es im
Ubrigen ohnehin nicht primir wichtig, aus welchem ethischen Ansatz dieser
erfolgt, sondern dass er Uberhaupt hinreichend erfolgt, was letztlich eine Frage des
politischen Willens zum hinreichend effektiven naturschiitzenden Handeln ist. Zur
Steigerung dieses Willens bei den zustindigen politischen Akteuren vermag auch
ein theoretisch noch so tiberzeugendes Schutzkonzept in § 1 BNatSchG nur sehr
wenig beizutragen.
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*
Désirée Wollenschliger

Europiisches Beihilfenrecht: Das Problem der
Staatlichkeit der gewihrten Mittel

- zugleich Anmerkung zu dem Urteil des EuGH
vom 30.5.2013 — Rs. C- 677/11 (Doux Elévage)

Abstract

Das Verbot staatlicher Beihilfe gem. Art. 107 Abs. 1 AEUYV ldsst aufgrund eines
unprizisen Wortlautes — verboten sind ,,staatliche Beihilfen und ,,aus staatlichen
Mitteln gewihrte Beihilfen“— Raum fiir allerlei Interpretationen. Dies ist einerseits
begrienswert, da bei einem weit gefassten Wortlaut auch simtliches staatliche
Handeln von diesem erfasst wird und somit einer Umgehung durch die
Mitgliedstaaten vorgebeugt wird. Andererseits widesspricht es der Grundidee der
Europiischen Union als einem Verbund souveriner Staaten, wenn jegliches
Staatshandeln der Aufsicht der Europiischen Kommission unterfillt. Der folgende
Beitrag setzt sich mit der Frage auseinander, wo die Grenzen des Beihilfenverbots
angesichts dieses Spannungsverhiltnisses sinnvollerweise zu zichen sind. Es wird
aufgezeigt, dass ein Mindestmal} staatlichen Einflusses auf den Mittelfluss zu
fordern ist, um den Bogen nicht zu iiberspannen.

* Die Autorin ist Studentin an der Ruprecht-Kartls-Universitit Heidelberg. Der Beitrag
basiert auf einer im Rahmen des Schwerpunktbereiches Europiisches Wirtschaftsrecht
verfassten Studienarbeit bei Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Peter-Christian Miiller-Graff:

90



Wollenschliger Anmerkung zu EuGH C-677/11

I. Einleitung

Gem. Art. 107 Abs. 1 AEUV ist die finanzielle Unterstiitzung bestimmter
Unternehmen durch den Staat verboten, da andernfalls Wettbewerbsverzerrungen
drohen. Hiervon erfasst sind jedenfalls direkte Subventionen durch eine staatliche
Stelle. Wie verhilt es sich jedoch, wenn der Staat einem Unternehmen
Steuerersparnisse gewihrt? Oder finanzielle Mittel von einer staatlich
eingerichteten privaten Einrichtung vergeben werden? Oder ein Mittelfluss einfach

nur staatlich angeordnet wird?

Die Méglichkeiten des Staates, bestimmte Unternehmen finanziell zu unterstiitzen,
sind unendlich. Dementsprechend problematisch ist die Frage, welches staatliche
Handeln von Art. 107 Abs. 1 AEUV erfasst wird und welches nicht. Der recht
offen formulierte Wortlaut verbietet , staatliche oder aus staatlichen Mitteln
gewihrte Beihilfen® und hilft insoweit nicht weiter. Die konkrete Ausgestaltung
des Beihilfenverbots obliegt somit der Europiischen Gerichtsbarkeit. Im
Folgenden wird anhand des Urteils Dowx Elévage' aufgezeigt, wie diese das
Kriterium der ,,staatlichen Mittel” konkretisiert hat.

II. Die Rechtsache Doux Elévage

Gegenstand des Urteils ist ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUV
des franzosischen Conseil d’Ftat. Dem liegt folgender Sachverhalt zugrunde: Die
franzésischen Behorden erklirten die von einer Branchenorganisation
(Branchenausschuss fiir die franzdsische Pute, im Folgenden: CIDEF) erhobenen
Beitrige zur Finanzierung der von dieser Organisation beschlossenen T4tigkeiten
fir allgemeinverbindlich. Die durch diese Beitrige finanzierten Titigkeiten sind im
Gesamtinteresse der Putenbranche, wie zB. Offentlichkeitsarbeit oder
MaBnahmen zur Verkaufsférderung. Die Kliger, die Doux Flevage SNC sowie die
landwirtschaftliche Genossenschaft UKLL.-ARREE machen geltend, dass es sich
bei dem von allen Branchenangehérigen erhobenen Pflichtbeitrag um eine
staatliche Beihilfe handle.

III. Das Kernproblem des Ausgangstrechtsstreits

Das dahinter stehende Kernproblem ist, ob aufgrund staatlicher Regelung
erhobene Pflichtbeitrige privater Wirtschaftsteilnehmer an privatrechtliche
Einrichtungen eine unzuldssige staatliche Beihilfe gem. Art. 107 Abs. 1 AEUV

" EuGH, Rs. C-677/11 (Doux Elévage) [noch nicht in der amtlicher Sammlung
abgedruckt].
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darstellen.? Indem die zustindige Behorde dieBeitrige fiir alle Angehdrigen der
Putenbranche unabhingig davon, ob sie Mitglieder des CIDEF sind, fiir
allgemeinverbindlich erklirt, liegt eine staatliche Intervention vor. Sowohl der
EuGH als auch Generalanwalt Wathelet sind jedoch der Auffassung, dass das
Tatbestandsmerkmal der ,,staatlichen Mittel* zu verneinen sei.?

1. Vorteil unmittelbar aus staatlichen Mitteln

Unproblematisch werden Vorteile, die direkt aus staatlichen Mitteln stammen,
vom Beihilfenbegriff umfasst.* Umstritten ist jedoch, wie weit das Merkmal der
»otaatlichkeit der Mittel zu fassen ist. Die Abgrenzung gleicht einer
Gratwanderung: Einerseits darf das Europdische Beihilfenrecht nicht zu einer
Kontrolle allgemeiner wirtschaftspolitischer Mallnahmen der Mitgliedstaaten
ausufern, andererseits soll keine Regelungsliicke geschaffen werden, die diesen die
Moglichkeit der Umgehung bietet.>

a) Sémtliche staatliche 1 orteilsgewihrung

Nach einer weiten Auffassung stellt simtliches staatliche Verhalten, welches
bestimmten Unternehmen einen geldwerten Vorteil verschafft, eine staatliche
Beihilfe dar.6 Danach fallen staatlichen MaB3nahmen, die aus 6ffentlichen Mitteln
finanziert werden, unter die zweite Tatbestandsalternative der ,,aus staatlichen
Mitteln gewihrten Beihilfe®, wihrend alle anderen, nicht aus staatlichen Mitteln
finanzierten MalBnahmen, von der ersten Tatbestandsalternative der ,,staatlichen
Beihilfe® umfasst sind.’

b) Rechtsprechung: Belastung des Staatshanshalts als wingendes Kriterium

Nach der Rechtsprechung der Europidischen Gerichte ist eine finanzielle Belastung
des Staatshaushalts erforderlich.? Danach umfasst , staatliche Beihilfe® alle
Beglinstigungen, welche direkt von einem staatlichen Organ gewihrt werden,

2 Wernicke, Anmerkung zu FuGH, Rs. C-677/11 (Doux Elévage), EuZW 2013, S. 584.
3 EuGH, Rs. C-677/11 (Doux Elévage), Rn. 32,36; GA Wathelet, Rs. C-677/11 (Doux
Elévage), Rn. 60 f., 64 [jeweils noch nicht in amtlicher Slg.].

* Kiihling/Koenig/Paul, in: Streinz EUV/AEUV, 2. Aufl., Art. 107 AEUV Rn. 58.

> Kruse, Staatlichkeit der Beihilfe, ZHR 165 (2001), S. 576 (579); Ruge, staatliche
Zurechenbarkeit, WuW 2001, S. 560 (569).

S Richter, Die Unvereinbarkeit des Stromeinspeisungsgesetzes mit europiischem
Beihilferecht, RAE 1999, S. 23 (25).

" GA Jacobs, Rs. C-379/98 (Preussen Elektra), Slg. 2001, 1-2099, Rn. 115.

8 EuGH, verb. Rs. C-72/91 und C-73/91 (Sloman Neptun), Slg. 1993, 1-927, Rn. 21;
bestitigt in EuGH, Rs. C-189/91 (Kirsammer-Hack), Slg. 1993, 1-6185, Rn. 16 und
EuGH, verb. Rs. C-52-54/97 (Viscido u.a.), Slg. 1998, 1-2629, Rn. 13.
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wohingegen ,aus staatlichen Mitteln® solche Beihilfen meint, die von einer
nichtstaatlichen Stelle gewihrt, jedoch aus staatlichen Mitteln finanziert werden.’

¢) Uberzengt die Anwendung des Kriteriums der ,,Belastung des Staatshanshalts“?

Dader E#GH in seinem Urteil Doux E/évages die Staatlichkeit der gewihrten Mittel
mangels Belastung des Staathaushalts verneint hat, soll im Folgenden erértert
werden, ob dieses Kriterium tiberzeugt.

aa) Schutz des Wettbewerbs vor Verfilschungen

Fiir eine weite Auffassung der staatlichen Mittel sprechen Sinn und Zweck der
bestehenden Wettbewerbsordnung, nimlich der Schutz des Wettbewerbs vor
Verfilschungen. Sobald eine staatliche Regelung dazu fithrt, dass Beitrige an
bestimmte = Unternehmen  gezahlt  werden,  herrschen  ungleiche
Wettbewerbsbedingungen und zwar unabhingig davon, ob diese Zahlungen von
Privatpersonen oder offentlichen Stellen getitigt werden.! Der staatliche
Charakter einer Beihilfe ist gegeben, wenn die Wettbewerbsverzerrung, also die
Auswirkungen des Mitteltransfers, dem Staat zuzurechnen sind; wer die Beihilfe
finanziert, ist hingegen irrelevant.!! Danach erscheint es geboten, den
Beihilfenbegriff méglichst weit auszulegen.!?Auch das vorlegende Landgericht Kiel
sowie die Kommission in der Rechtssache Preussen Elektrawaren der Ansicht, dass
die Beihilfevorschriften umgangen wiirden, wenn der Staat einer Subvention den
Beihilfencharakter nehmen kénne, indem er die Finanzierung wenigen
Unternechmen zwangsweise auferlegt, ohne dass diese eine entsprechende
Gegenleistung erhalten.!? Es kénne keinen Unterschied machen, ob die Verteilung

? Bdr-Bouyssiere, in: Schwarze, EU-Kommentar, 3. Aufl., Art. 107 AEUV Rn. 42;
Kiihling/Koenig/Paul (Fn. 4), Art. 107 AEUV Rn. 58; Mestmdcker/Schweitzer,
Europdisches Wettbewerbsrecht, 2. Aufl. (2004), § 3 Rn. 68; von Wallenberg/Schiitte,
in: GHN, 50. Aufl., Art. 107 AEUV Rn. 33.

' GA Darmon, verb. Rs. C-72/91 und C-73/91 (Sloman Neptun), Slg. 1993, 1-887, Rn.
40 f; so auch die frithere Ansicht der Kommission, dargestellt in EuGH, verb. Rs. C-
72/91 und C-73/91 (Sloman Neptun), Slg. 1993, 1-927, Rn. 17. Diese Ansicht hat die
Kommission aber mittlerweile aufgegeben, s. Kommission, Vademecum der
Gemeinschaftsvorschriften iiber staatliche Beihilfenv. 17. 07. 2008, S. 3.

" Castillo De La Tt orre/Baquero Cruz, A Note on Preussen Elektra, ELR 2001, S. 489
(492); GA Darmon (Fn. 10), Rn. 40 f.; Richter (Fn. 6), S. 25.

12 Giindisch, Preisgarantie fiir Strom aus Windkraftanlagen keine Beihilfe, NJW 2001,
3686 (3687); Kiihling, Die deutsche Energierechtsordnung im Koordinatensystem des
Europiischen Beihilfenrechts, RAE 2001, S. 93 (98).

3 LG Kiel, EuZW 1999, 29 (32); Bartosch, EG-Beihilfenkontrolle, NJW 2002, 3588
(3591).
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tber staatliche Stellen erfolge oder die Mittel mitgleicher Wirkung direkt von dem
belasteten an das begiinstigte Unternehmen ausgezahlt wiirden.!4

bb) Systematisches Argument

Gegen eine weite Auslegung spricht zunichst die Systematik der Vorschrift:
Art. 107 Abs. 1 AEUV hat als erste Tatbestandsaltemative die Gewihrung
,staatlicher Beihilfen und als zweite Tatbestandsaternative ,,aus staatlichen
Mitteln gewihrte Beihilfen®. Fasst man den Beihilfebegriff nun weit auf, fillt
irgendein beglnstigendes  Verhalten des Staates wunter die erste
Tatbestandsalternative, die Gewihrung staatlicher Mittel hingegen unter die zweite.
Eine Regelung, in welcher der Auffangtatbestand vordem eigentlichen Tatbestand
aufgefiihrt ist, widerspricht jedoch jeder Logik und der tiblichen Vorgehensweise
bei der Gesetzgebung.!>

cc) Uferlosigkeit des weiten Beihilfenbegriffs

Des Weiteren wirde die weite Auslegung dazu fithren, dass alle
Rechtsvorschriften, die Beziehungen zwischen Unternchmen regeln,
beihilfenrechtlich tiberprift werden miissten.!® Dies ist angesichts der begrenzten
personellen und sachlichen Ressourcen der Kommission ein schwieriges
Unterfangen und weder wiinschenswert noch von den Artikeln 107, 108 AEUV
gewollt.”” Verzichtet man auf die Belastung des 6ffentlichen Haushalts im Rahmen
der staatlichen Mittel, konnte nur noch das Tatbestandsmerkmal der ,,Selektivitat*
dem Beihilfebegriff Finhalt gebieten.!s Jedoch ist dieses Kriterium aufgrund seiner
Unschirfe im Ergebnis untauglich.!

dd) Keine drohenden Schutzliicken bei der engen Auslegung
Auch drohen bei der engen Auslegung keine Regelungsliicken, da MaB3nahmen mit

negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb und den innerstaatlichen Handel

" LG Kiel, EuZW 1999, 29 (32), zustimmend Heidenhain, in: Heidenhain,
Europiisches Beihilfenrecht, 2003, § 4 Rn. 30.

> GA Jacobs (Fn. 7), Rn. 153.

' GA Jacobs (Fn. 7), Rn. 157; Ritgen, Stromeinspeisungsgesetz und europiisches
Beihilfenaufsichtsrecht, RAE 1999, S. 176 (180); Soltész, Belastung des Staatshaushalts,
EuZW 1998, S. 747 (751).

17 Kommission,Vademecum der Gemeinschaftsvorschriften tiber staatliche Bethilfen v.
30. 09. 2008, S. 5; Kruse (Fn. 5), S. 585; Soltész (Fn. 16), S. 750.

'8 Soltész (Fn. 16), S. 751.

1 Mestmdcker/Schweitzer (Fn. 9), § 43 Rn.63; Soltész (Fn. 16), S. 751.
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gegen andere Vorschriften verstoBen.? Das Beihilfenrecht ist nur ein Teil des
Instrumentariums zum Schutz des Binnenmarktes; daneben gelten noch die
Regeln tiber die Grundfreiheiten sowie die Rechtsangleichung.?! Ebenso wenig
tberzeugt das Argument, dass die Beihilfevorschriften und die Grundfreiheiten
parallel angewendet werden koénnen?? Im Gegenteil erscheint eine klare
Abgrenzung der Vorschriften unter Zustandigkeits- und Rechtssicherheitsaspekten
angemessen: Wihrend Grundfreiheiten unmittelbar anwendbar sind, muss die
Unvereinbarkeit einer Beihilfe erst durch die Kommission festgestellt werden

ee) Praktische Schwierigkeiten bei der Riickforderung

SchlieBlich ergeben sich weitere Probleme bei der Riickforderung einer Beihilfe.
Nach stindiger Rechtsprechung des E#GH ist eine rechtswidrig gewihrte Beihilfe
zuriickzufordern.?* Als Adressat des Beihilfeaufsichtsverfahrens muss daher der
Staat die gewihrten Vorteile herausverlangen? Dies ist jedoch schwer
durchsetzbar, wenn die entsprechende Beihilfe von einem Unternechmen an ein

anderes ausgezahlt wurde.26

d) Fazit

Es sprechen die besseren Griinde dafiir, die Belastung des Staatshaushalts als
zwingendes Kiriterium anzusehen.

Dem CIDEF werden keine direkten 6ffentlichen Mittel gewdhrt. Thm kommen
lediglich die von Privaten erhobenen Beitrdge zu. Da es sich bei dem CIDEF
selbst um eine private Einrichtung handelt, werden die Mittel durch Aufnahme in
dessen Haushalt auch nicht 6ffentlich?’ Sie behalten also, wie der E#GH

*» GA Jacobs (Fn. 7), Rn. 158; Mederer/Triantafyllou, in: von der Groeben/Schwarze,
EUV/EGV, 6. Aufl., Art. 87 EG Rn. 28; Miiller-Graff' Erscheinungsformen der
Leistungssubventionstatbestinde, ZHR 152 (1988), S. 403 (424).

21 Soltész (Fn. 16), S. 751.

* Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl., Art. 107 AEUVRn. 82; a.A. der
EuGH, Rs. 18/84 (Kommission/Frankreich), Slg. 1985, 1339, Rn. 13; Rs. C-21/88
(Kommission/Italien), Slg. 1990, 1-889, Rn. 21.

2 Soltész (Fn. 16), S. 751.

* EuGH, Rs. C-39/94 (SFEI), Slg. 1996, 1-3547, Rn. 68; Rs. C-71/04 (Xunta de
Galacia), Slg. 2005, 1-7419, Rn. 49.

» Kruse (Fn. 5), S. 584.

** GA Jacobs (Fn. 7), Rn. 156; a.A. Kiihling (Fn. 12), S. 98: Schwierigkeiten bei der
Riickabwicklung seien durch das innerstaatliche Recht zu 16sen, kdnnten aber eine
restriktive Tatbestandsauslegung nicht rechtfertigen.

" Die Kommission trigt vor, dass die Titigkeiten des CIDEF teilweise aus 6ffentlichen
Geldern finanziert werden und dass mangels gesonderter Buchfithrung somit alle
Gelder des CIDEF staatliche Mittel seien. Dies lehnen jedoch sowohl der FuGH als
auch GA Wathelet ab. Im Ubrigen erstreckt sich die Vorlagefrage nur auf die erhobenen
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zutreffend formuliert, ,,auf threm gesamten Erhebungs- und Verwendungsweg
ihren privatrechtlichen Charakter*.28 Auch kommt es zu keiner Verméogenseinbuf3e
auf Seiten des Staates durch Verzicht auf Steuern, Gebiithren oder Abgaben.?
Demnach istdem E#GH darin zuzustimmen, dass eine staatliche Beihilfe gemil3
Art. 107 Abs. 1 Alt. 1 AEUV mangels Gewihrung von Mitteln unmittelbar aus
dem Staatshaushalt nicht gegeben ist.

2. Vorteil mittelbar aus staatlichen Mitteln

Beldsst man es bei dem soeben festgestellten Ergebnis, wiren jedoch der
Umgehung der Beihilfevorschriften durch die Mitgliedstaaten Ttr und Tor
gedffnet. So kdnnte ein Staat ganz einfach Gber andere Einrichtungen Mittel an
Unternehmen auszahlen, die sich wie Subventionen auswirken.3® Deshalb umfasst
der Beihilfebegriff nicht nur unmittelbar vom Staat gewihrte Beihilfen, sondern
auch jene, die durch vom Staat benannte oder errichtete 6ffentliche oder private
Einrichtungen gewihrt werden.3! Staatliche Mittel liegen demnach auch dann vor,
wenn ein Haushalt belastet wird, auf den der Staatlediglich mittelbar Zugriff oder
Einfluss hat.3?

a) Vorliegen staatlicher Kontrolle

Die Anforderungen an die staatliche Zurechenbarkeit sind aufgrund der
Umgehungsgefahr niedrig anzusetzen.’> Geraten private Gelder unter 6ffentliche
Kontrolle, sind sie dem Staat zurechenbar.34 Staatliche Kontrolle ist nach dem
Utteil Stardust Marine jedentalls dann zu bejahen, wenn der Staat einen solch
beherrschenden Einfluss hat, dass er die Verwendung der Mittel steuern kann.3>
Jedoch reicht die Tatsache, dass ein Unternehmen unter staatlicher Kontrolle
steht, allein nicht aus, um in jedem Fall die Zurechenbarkeit zum Staat zu bejahen.
Vielmehr muss die staatliche Kontrolle im konkreten Fall auch ausgetibt werden3¢

Beitrdge, weshalb eventuelle dem CIDEF zur Verfiigung stehende 6ffentliche Mittel
nicht Gegenstand der Untersuchung sind; vgl. EuGH, Rs. C-677/11 (Doux Elévage),
Rn. 42 ff.

* FuGH, Rs. C-677/11 (Doux Elévage), Rn. 32.

¥ FuGH, Rs. C-677/11 (Doux Elévage), Rn. 32; GA Wathelet (Fn. 3), Rn. 60.

3 EuGH, Rs. C-482/99 (Stardust Marine), Slg. 2002, 1-4397, Rn. 23; GA Jacobs (Fn.
7), Rn. 152; Kruse (Fn. 5), 584; Mederer/Triantafyllou (Fn. 20), Art. 87 EG Rn. 23.
*' EuGH, verb. Rs. C-72/91 und C-73/91 (Sloman Neptun), Slg. 1993, 1-927, Rn. 19.
32 Mestmdcker/Schweitzer (Fn. 9), § 43, Rn. 67.

33 Koenig/Paul, in: Streinz EUV/AEUV, 2. Aufl., Art. 107 AEUV Rn. 65.

3* Béir-Bouyssiére (Fn. 9), Rn. 42; Mestmdicker/Schweitzer (Fn. 9), § 43, Rn. 71.

% EuGH, Rs. C-482/99 (Stardust Marine), Slg. 2002, 1-4397, Rn. 38.

3% EuGH, Rs. C-482/99 (Stardust Marine), Slg. 2002, 1-4397, Rn. 52.
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b) Die Bezhilfenqualitit von Zwangsbeitrigen

Aus dem Urteil Pearle’’ergibt sich zudem, dass im Fall von Zwangsbeitrigen iiber
die staatliche Erhebung hinaus weitere Elemente staatlicher Zurechenbarkeit
gegeben sein missen® Hier hat der E#GH die von dem 6ffentlich-rechtlichen
Berufsverband der Optiker erhobenen Pflichtbeitrige, die der Finanzierung einer
gemeinsamen Werbekampagne dienen sollten, nicht als staatliche Mittel
qualifiziert. Nach Ansicht des Gerichtshofs liegen deshalb keine Mittel, die
staatlichen Stellen zur Verfiigung belassen wurden, vor, weil die Finanzierung der
WerbemalBinahmen ausschlieBlich tiber die von den Mitgliedern erhobenen
Beitrige erfolgt und diese ausschlieBlich zu diesemZweck erhoben wurden.® Des
Weiteren stellt der E#GH fest, dass die Werbekampagne auf Initiative der privaten
Vereinigung der Optiker veranstaltet wurde und der Berufsverband lediglich als
Instrument fir die Erhebung und Verwendung der eingenommenen Mittel diene 40
Dahinter stehe jedoch nicht die von den niederlindischen Behérden definierte
Politik.#!

¢) Bedeutung fiir die Rechtssache Donx Elévage

Zunichst ist festzuhalten, dass es sich bei dem CIDEF um eine private
Einrichtung handelt, die in keinetlei Verbindung zum Staat steht. Eine staatliche
Kontrolle seiner Mittelvergabe lisst sich demnach nicht aus einer Stellung als Teil
der Verwaltung, einer staatlichen Anteilsschaft*?, der staatlichen Ernennung des
Leitungsorgans®}, dem Erfordernis einer staatlichen Genehmigung# oder dhnlich
gewichtiger staatlicher Beteiligung herleiten. Auchverleiht keine Bestimmung des
zugrunde liegenden Code rural den Behérden die Befugnis, die Verwendung der
Mittel zu beeinflussen#s

Die offensichtliche Ubereinstimmung der Rechtssachen Pearle und Donx Elévage
liegt darin, dass auch bei letzterer die Beitrige streng zweckgebunden erhoben

7 EuGH, Rs. C-345/02 (Pearle u.a.), Slg. 2004, 1-7139.

38 Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 2009, Art. 87, Rn. 119; Jaeger, Grenzen der staatlichen
Zurechenbarkeit, EuZW 2004, S. 558 (560).

* EuGH, Rs. C-345/02 (Pearle u.a.), Slg. 2004, 1-7139, Rn. 36; Koenig/Paul (Fn. 33),
Art.107 AEUV Rn. 60.

* FuGH, Rs. C-345/02 (Pearle u.a.), Slg. 2004, 1-7139, Rn. 37.

*' EuGH, Rs. C-345/02 (Pearle u.a.), Slg. 2004, 1-7139, Rn. 37. Darin liegt nach
Ansicht des FuGH der Unterschied zur Rs. Steinike & Weinlig (78/76), in welcher der
betreffende Fonds Instrument zur Umsetzung einer vom Staat festgelegten Politik ist,
Rn. 38.

* EuGH, verb. Rs. 67/68/70/85 (van der Kooy), Slg. 1985, I-1313.

® FuGH, Rs. C-305/89 (Kommission/Italien), Slg. 1991, 1-1603, Rn. 14.

* EuGH, Rs. 290/83 (Kommission/Frankreich), Slg. 1985, 1-439, Rn. 15.

S0 auch GA Wathelet (Fn. 3), Rn. 70.

97



Wollenschliger Anmerkung zu EuGH C-677/11

werden und im Endeffekt lediglich den Beitragspflichtigen selbst wieder
zugutekommen. So zihlt die Branchenvereinbarung abschlieend die Tétigkeiten
auf, die durch die vom CIDEF erhobenen Beitrige finanziert werden, wobei es
sich um Titigkeiten wie Verkaufsforderung, Offentlichkeitsarbeit oder
Interessenverteidigung, also Titigkeiten im Gesamtinteresse, handelt.*® Dartiber
hinaus beruft sich der vorlegende Conseil d’ Etar darauf, dass die
Branchenvereinbarungen beziiglich der Verbindlichkeit und der Héhe der Beitrige
aufgrund einstimmiger Entscheidung der Branchengruppen erlassen wurden.#” Die
Einstufung der Branchenbeitrige als Pflichtbeitrige dient somit im Sinne des
Urteils Pearle® lediglich ,,als Instrument [...] zu Gunsten eines von den
Angehorigen  des  betreffenden  Berufszweigs im  Voraus festgelegten
kommerziellen Zieles“# Dies mag zwar auch im Interesse der franzésischen
Behorden sein, jedoch ist GA Wathelet darin zuzustimmen, dass der Gerichtshofim
Urteil Pearle mit dem Kriterium ,staatlich definierter Politik® wohl auf etwas
Konkreteres als die allgemeine staatliche Wirtschaftspolitik Bezug genommen
hat.>® Auch ist gerade keine wettbewerbsbeeinflussende Mativation des Staates zu
erkennen, da die Intervention im FErgebnis sogar dazu fiihrt, gleiche
Wettbewerbsverhiltnisse zu schaffen. Die vom CIDEF durchgefithrten
WerbemalBnahmen kommen der gesamten Putenbranche zugute und keinesfalls
nur seinen Mitgliedern. Folgerichtig mussen alle Branchenangehérigen dafiir
autkommen. Andernfalls lige eine Besserstellung defjenigen vor, die nicht
Mitglieder des CIDEF sind.5!

IV. Zusammenfassung

Fir die Qualifizierung einer Malinahme als Beihilfei.S. des Art. 107 Abs. 1 AEUV
kommt es entscheidend darauf an, ob es sich bei den gewihrten Vorteilen um
staatliche Mittel handelt.>2 Hiervon erfasst sind zum einen Mittel, die direkt aus
dem Staatshaushalt stammen. Zum anderen sind solche Mittel staatlich, die
zwangsweise ethoben werden oder auf deren Erhebungund Verwendung der Staat
mal3geblichen Finfluss hat. Diese Kriterien sind in der vorliegenden Rechtssache
jedoch alle aufgrund dessen, dass die zustindige Behorde keinerlei
Mitsprachebefugnisse beziiglich der Verwendung der Mittel hat, nicht gegeben.

* FuGH, Rs. C-677/11 (Doux Elévage), Rn. 20.

*" FuGH, Rs. C-677/11 (Doux Elévage), Rn. 20.

* FuGH, Rs. C-345/02 (Pearle u.a.) Slg. 2004, 1-7139, Rn. 37.

'S0 auch der EuGH, Rs. C-677/11 (Doux Elévage), Rn. 40.

0 GA Wathelet (Fn. 3), Rn. 85.

' GA Wathelet (Fn. 3), Rn. 65 spricht insoweit von der Gewidhrleistung des ,,level
playing field* durch den Staat.

>2 Ritgen (Fn. 16), S. 183.
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Somit ist GA Wathelet und dem ExGH darin zuzustimmen, dass der in Rede
stehende Mitteltransfer nicht staatlicher Natur ist.

V. Schlussbemerkung

Das Utteil des Gerichtshofs in der Rechtssache Doux Elévage Gberzeugt. Zum einen
figt es sich in die bisherige Linie der Rechtsprechung ein, indem der E#GH erneut
klarstellt, dass eine staatliche Beihilfe 1.S. des Art. 107 Abs. 1 AEUV nur dann
vorliegt, wenn ein Mindestmal an staatlichem Einfluss bei der Mittelerhebung und
-verwendung gegeben ist. Dieser einschrinkenden Betrachtung des
Tatbestandsmerkmals der ,,staatlichen Beihilfe ist zuzustimmen, da andernfalls
sdmtliches staatliche Handeln der Beihilfenkontrolle unterstellt wire. Zum anderen
fithrt es zu einem fairen Ergebnis. MaBnahmen im Gemeininteresse miissen von
der Gemeinschaft finanziert werden und nicht von Einzelnen.>® In diesem Fall
muss staatliche Intervention nicht verboten, sondem geboten sein. Sonst lige im
Endeffekt das vor, was das Beihilfenrecht gerade versucht zu verhindern: gleiche
Vorteile unter ungleichen Voraussetzungen.

3 GA Wathelet (Fn. 3), Rn. 65; Wernicke (Fn. 2), S. 585.
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Marcel Kahl*

Buchrezension: ,,Subsumtion* — eine Anniherung
an den Begriff aus 16 Blickwinkeln

Abstract

Rezension zum Buch von Gottfried Gabrie/und Rolf Grischner (Hrsg.): Subsumtion.
Schliisselbegriff der Juristischen Methodenlehre, Verlag Mohr Siebeck, Tiibingen
2012. VIII, 468 Seiten, POLITIKA 7, fadengeheftete Broschur, 59,00 €.

* Der Verfasser studiert seit dem Wintersemester 2011/12 Rechtswissenschaft an der
Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg und verbringt zurzeit zwei Auslandssemester am
Trinity College Dublin. Der Autor dankt [ioletta Sefow-W erner tir ihre vielen hilfreichen
Anmerkungen.
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1. Einfithrung

Subsumtion ist wohl regelmif3ig der Fachbegriff, der schon ganz zu Beginn des
Jurastudiums durch die Hoérsdle schallt und dessen sonstige Unerhdrtheit den
deutschen Jurastudenten nicht nur vom tibrigen Volk der Kommilitonen abhebt,
sondern der auch Anlass fiir erste fachbezogene Streitgespriche ist. Darliber
hinaus bleibt die Bedeutung der Subsumtion tber das Studium hinweg bis zum
ersten Staatsexamen gleichmiBig hoch, geht sie doch mit der Auslegung von
Sachverhalt und Rechtsnormen, dem Auffinden von Problemen sowie dem
Ausfechten von Streitigkeiten einher und ist damit letztlich Bestandteil des
Hauptgeschifts des Rechtsgutachtens: Die Arbeit mit Gesetz und Fall, bis der
jeweilige Gutachter eine vertretbare Lésung vorzuzeigen vermag.

Erklart wird der Begriff regelmifig auf zwei Arten. In der ersten Alternative
bedeutet Subsumtion die Bildung des Untersatzes im Syllogismus. Als Beispiel darf
zumeist die im Dreischritt festgestellte Sterblichkeit desSokrates herhalten. Was an
Subsumtion dann eigentlich noch kompliziert sein soll und wieso man Subsumtion
nicht gleich ganz durch Syllogismus ersetzt, bleibt in der Regel zunéchst offen. Die
zweite Alternative nimmt das juristische Zauberwort linguistisch in Angriff:
Subsumtion stammt aus dem Lateinischen von , sub® fiir , unter” und , ,sumere*
fir ,,nehmen®. Lateiner mdgen sich denken, dass es dann eigentlich Subsumption
heillen miisse, Germanisten vorschlagen, man solle doch lieber ,,unterordnen®
verwenden, und Sprachpedanten milde licheln, wenn es heillt ,unter etwas
subsumieren®. Gefolgert wird aus dem linguistischen Ansatz jedenfalls das
Folgende: Subsumtion ist das Nehmen des Falles unter die Norm. Auch hiernach
scheint jede weitere Erklirung entbehtlich.

Das ist tatsichlich der Fall. Ohne etwas Subsumtionspraxis, also ohne die
Erkenntnis, was man eigentlich macht, wenn man subsumiert, hat eine
tiefergehende theoretische Betrachtung wenig Sinn. Dementsgprechend empfiehlt
sich ein Blick ins Wetk wohl eher nicht innerhalb der ersten drei Semester. Fiir alle
hoéheren Semester allerdings bietet das besprochene Buch die Gelegenheit, sich mit
dieser tiglich gebrauchten handwerklichen Methode der Subsumtion aus einer
theoretischen, nicht notwendigerweise anwendungsbezogenen Perspektive
auseinanderzusetzen.

Entgegen dem, was der Titel des von Gottfried Gabrie/ und Rolf Grischner
herausgegebenen Sammelwerkes nahelegt, wird dieser ,,Schlissdbegriff der
Juristischen Methodenlehre®, wie er in der Unteriiberschrift benannt wird, im
Werk weder einheitlich definiert, noch in anderer Weise einer kohirenten
Erklirung zugefihrt. Stattdessen bietet der Band 7 aus der Mohr Siebeckschen
Reihe POLITIKA 16 interdisziplinire Aufsitze, von denen ein jeder das Thema
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Subsumtion aus einer anderen Richtung angeht. Dabei positioniert sich ein Teil
der Beitrige zwischen den zwei Extremen Subsumtion als Ordnung des Falles
unter das Gesetz und Subsumtion als enthymematisches Urteil sowie als Kunst des
thetorischen Uberzeugens. Andere Artikel verwerfen die Subsumtion und bieten
neue Lésungsansitze. Die ersten finf Aufsitze sind verfasst von Vertretern der
Philosophie; die weiteren elf stammen aus der Rechtswissenschaft. Da das
Sammelwerk sich insofern insgesamt als Collage zeigt, ist eine angemessene
Besprechung des Buches als Einheit nicht méglich. Die Rezension geht deshalb so
vor, dass sie einen Uberblick iiber die Inhalte der Beitrige gibt, um dadurch die
Auswahl eines dem eigenen Interesse entsprechenden Beitrags zu erleichtern. Im
Folgenden findet sich daher eine knappe Zusammenfassung jedes Aufsatzes sowie
eine anschlieBende Analyse mit Blick darauf, welche Erkenntnisse sich fiir das
juristische Studium verwenden lassen und inwiefern der jeweilige Aufsatz aus
studentischer Sicht lesenswert scheint. Ganz am Ende der Besprechung steht ein
kurzes Fazit.

2. Zusammenfassungen und Analysen
a) Gottfried Gabriel: Subsumierende und reflektierende Urteilskraft (8. 1-23)

Ziel des Beitrags von Gottfried Gabriel ist es, die Bedeutung der reflektierenden
Urteilskraft fur den Justizsyllogismus herauszuarbeiten. Seine Kernthese lautet,
dass nicht allein die subsumierende Urteilskraft fiir die Falllésung von Bedeutung
sei, sondern die reflektierende Urteilskraft erstens benétigt werde, um den zum
Fall passenden Obersatz aufzufinden, zweitens um zu bestimmen, ob ein vom
Obersatz an sich nicht erfasster Fall im Wege der Analogie unter diesen zu
subsumieren ist. Dabei erklirt Gabrie/ zunichst den Justizsyllogismus mittels
traditioneller Logik (Modus ponens, Modus Barbara) und anschlieend mithilfe
der Quantorenlogik (Vx(S(x)—P(x)). Gabriels Vorgehen erfolgt im Vierschritt. Als
erstes erklirt er, die Logik sei darauf beschrinkt, Argumentationen formal zu
Uberprifen. Es folgt eine Rickfihrung der reflektierenden Urteilskraft auf Kaznz.
AnschlieBend befasst Gabrie/ sich mit erzahlender Literatur, die bei der Ausbildung
der reflektierenden Urteilskraft behilflich sei. Er schlieBt mit der Bedeutung, die
die reflektierende Urteilskraft bei der Vermittlung zwischen Allgemeinem und
Besonderem habe. Die Bildung von Ober- und Untersatz vollziehe sich als ein
,» Wechselspiel zwischen subsumierender und reflektierender Urteilskraft™ (S. 14).
Dabei betont er die gesteigerte Rolle der reflektierenden Urteilskraft in anglo-
amerikanischen Rechtssystemen sowie in der Verfassungsgerichtsbarkeit.

Es beeindruckt, mit welcher Leichtigkeit Gabrie/ zeigt, dass die Bildung des
juristischen Urteils keine Einbahnstra3e ist von der Rechtsnorm zum Sachverhalt,
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sondern dass beide Primissen des Urteils nur gemeinsam gebildet werden kénnen.
Insofern erschliet sich, dass das Schema der gutachtetlichen Methode,
Einleitungssatz — Definition — Sachverhaltsauszug, nur die Darstellung des bereits
vollzogenen Denkprozesses ist und nicht dieser selbst. Gabriels Aufsatz ist
durchzogen von Abschweifungen sowie Seitenhieben, und auch die fehlende
Untergliederung in Abschnitte erschwert das Verstindnis. Vor allem aber im
Hinblick auf die anderen Beitrige, in denen ein Verstindnis von der
reflektierenden Urteilskraft oft vorausgesetzt wird, ist der Aufsatz dulBert
lesenswert. Darliber hinaus wird im Aufsatz deutlich, wieso das Fallstudium so
wichtig ist: Es dient dazu, die fiir den Justizsyllogismus notwendige reflektierende
Urteilskraft zu schulen.

b) Temilo van Zantwijk: Subsumtion in aristotelischer Tradition (S. 25-42)

Laut van Zantwik ortientiert sich die juristische Methodenlehre bei der
Rechtfertigung von Urteilen an der aristotelischen Syllogistik, einer Theorie des
logisch giiltigen Begriindungsschemas. Diese sei allerdings fiir dieihr zugedachte
Aufgabe ungeeignet. Denn im juristischen Urteil komme es gerade darauf an, die
moégliche Ordnung des Falls unter eine Norm nachzuweisen. Ian Zantwijk nimmt
sich vor, die Untauglichkeit des Syllogismus zu zeigen und mit Aristoteles eine
Alternative anzubieten: Die rhetorische Argumentation des Enthymems. Dafiir
grenzt er im ersten von fiinf Abschnitten seines Aufsatzes den Syllogismus mit
seinem logisch giiltigen Fall des Modus Barbara von Enthymemen ab. Enthymeme
zeichneten sich dadurch aus, dass sie glltige oder wahrscheinliche Schlisse
(Protasen- bzw. Topen-Enthymem) aus nicht notwendig wahren Primissen
(endoxa) seien, von denen nicht alle explizit aufgefihrt sind. AnschlieBend zeigt
van Zantwijk, dass Enthymeme nach Hwmes Wissenschaftstheorie induktive
Schliisse und nach _Aristoteles deduktive Argumente sind (I1.). Dieses
Spannungsverhiltnis zwischen De- und Induktivitit des Enthymems fithrt er im
folgenden Abschnitt fort (I11.). Dort geht es darum, was das Verhiltnis zwischen
Subordination und Subsumtion fiir Enthymeme bedeutet; aullerdem vergleicht van
Zantwijk Enthymeme mit Beispielen. Wiahrend Enthymeme sich auf eine Teil-
Ganzes-Relation bezdgen, befassten Beispiele sich mit Teil-Tal-Relationen.
Gemeinsam sei beiden, dass sie Projektionen auf ein weiteres, nicht notwendig
extensionsgleiches Pridikat seien. Daraufthin grenzt er noch einmal deutlicher
rhetorische von mathematischer Wahrscheinlichkeit ab; jene bezeichne eine
Zustimmung unter Vorbehalt (IV.). AbschlieBend spricht der Autor sich dafiir aus,
den Begriff der Deduktion so weit zu fassen, dass darunter auch Enthymeme zu
fassen sind, die logische Ableitungen oder allein Aussagen iiberdie Vertriglichkeit
von Sitzen sein kénnen (V.).
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Wie wohl schon aus der Zusammenfassung deutlich wird, handelt van Zantwijk so
viele verschiedene Gebiete (man nehme als Beispiele nur: Endoxa, Humes
Wissenschaftstheorie und Vertriglichkeit) in einer solchen Knappheit ab, dass der
Aufsatz fir Jurastudenten wohl zu komplex ist, um ihn ohne einen
unverhiltnismiBig hohen Aufwand vollstindig erfassen zu kénnen. Die
(mehrfache) Lektiire des aullerordentlich fremdwortreichen Aufsatzes lohnt sich
dennoch unter zwei Gesichtspunkten: Erstens geht aus dem Text hervor,
inwiefern andere Argumentationsformen neben der klassisch syllogistischen
moéglich sind. Dartiber hinaus liefert der Aufsatz eine Erklirung, weshalb in
Meinungsstreitigkeiten ~ verschiedene  Losungsméglichkeiten — korsistent

nebeneinander stehen kénnen, ohne einander logisch zu widersprechen.

¢) Pirmin Stekeler-Weithofer: Subsumtion bei Hegel (S. 43-71)

In seinem in sechs Abschnitte unterteilten Beitrag unternimmtStekeler-Weithoferes
zu zeigen, dass die Subsumtion eines Falls unter eine allgemeine Norm nicht der
schematischen Zuordnung eines Gegenstand zu einem klassifikatorischen Pridikat
entspricht, sondern einer versuchten Zuordnung eines Einzelfalls zu einer
generischen Inferenz. Mit anderen Worten: Anders als z.B. bei Tieren, die in
verschiedene Rassen oder Arten aufgeteilt werden, sei die Enordnung von
Sachverhalten nicht durch klar definierte Klassen vorgegeben. Vielmehr seien
Sachverhalte durch sogenannte Dispositionsbegriffe (Veranlagungen eines
Gegenstands, sich in bestimmter Weise zu verhalten) sowie sogenannte dichte
Begriffe (Wertungen, z.B. Tapferkeit) charakterisiert. Infogedessen beziehe sich
die in Betracht kommende Subsumtion lediglich auf Normalfille, deren Vorliegen
aber wiederum selbst iberprift werden miisse. Insofern hinge die Zuordnung des
Einzelfalls immer von der bestimmenden Urteilskraft ab, die sich mit besonderen
Zusatzbedingungen zu Standardkriterien befasse. Es geht Stekeler-Weithofer also
darum, mithilfe von Hege/ einen dynamischen, von ihm als ,,verniinftig” (S. 68)
bezeichneten Umgang mit Regeln zu begriinden.

Stekeler-Weithofer schreibt offensichtlich nicht fiir den juristischen Leser. Wihrend
er mit Begriffen wie ,,Taxonomie®, ,,mereologisch® oder ,,Extension® arglos
jongliert und wiederholt zwischen Kant, Hege/ und gelegentlich griechischen
Philosophen hin- und herwechselt, etldutert er juristische Grundprinzipien wie
nulla poena sine lege. Dennoch ist zumindest die Lektiire der Abschnitte vier und
funflohnend. Die Einsichten Stekeler-Weithofers aus der Logik des Aber (IV.) lassen
sich auf den Umgang mit Sachverhalten anwenden: Liegen Ausnahmen zu den
Normalfallinferenzen vor, hat der jeweilige Sprecher darauf hinzuweisen. Im
fiinften Abschnitt legen zwei Beispiele dar, inwieweit die Standarddefinitionen
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begriindet und abhingig vom vorliegenden Sachverhalt angepasst bzw. aufgrund
externer Erwdgungen Ausnahmen von diesen geschaffen werden miissen.

d) Oliver W. Lembcke: Urteilskraft in der Praxis des Bundesverfassungsgerichts (8. 73-107)

Lembeke verfolgt mit seinem Aufsatz zwei Hauptziele: Erstens erklirt er, wie sich
die Autoritit des Bundesverfassungsgerichts rechtfertigen lasse; dafiir zeigt er
zweitens anhand der Praxis des Bundesverfassungsgerichts die Bedeutung des von
Hannah Arendt im Anschluss an Kants reflektierende Urteilskraft entwickelten
Begriffs der Einbildungskraft. In den ersten zwei Abschnitten befasst Lembeke sich
unter anderem mit dem von Car/ Schmitt vertretenen Dezisionismus (Recht ist, was
als Recht gesetzt wird) und Arendts Einbildungskraft. Nach Schmitt sei Autoritit
allein auf faktischer Macht begriindet. Arendt dagegen sehe Autoritit als in der
Offentlichkeit, das heiBt im 6ffentlichen Prozess der Meinungsbildung, zustande
gekommenes Ansehen. Dieses Ansehen entstehe, wenn der betroffene
Entscheidungsprozess sowie die Entscheidung selbst den 6ffentlichen
Erwartungen entsprichen. Hier komme Arendts Einbildungskraft ins Spiel: Sie sei
das Vermégen, sich in die Position anderer hineinzuversetzen, dadurch die
Erwartungen anderer einzubezichen und so zu einem reprisentativen Urteil zu
gelangen. Im letzten Abschnitt (IX.) greift Lembcke die Konzeption der
Einbildungskraft noch einmal auf und erklirt, dass diese reprasentatives Denken
fir die Beziehungen zwischen Verfassungsgericht und Verfassung sowie
Verfassungsgericht und Birgern férdere und damit auch die Rechtfertigung der
Autoritit des Verfassungsgerichts. In den tibrigen Abschnitten widmet er sich den
Merkmalen der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung, mitunter dem
Judiz der Richter am Anfang einer Entscheidung (II1.), der fehlenden Festlegung
auf bestimmte juristische Methoden (IV.), der Zeitumstinde und
Folgenerwigungen einer Entscheidung zum Einzelfall (V.), dem notwendig
politischen Kalkiil des Bundesverfassungsgerichts (V1.) sowie der Selbstkontrolle
(VIL) und Selbstbindung (VIIL.) der Richter.

Im Vergleich zu van Zantwigk und Stekeler-Weithofer ist Lembekes Aufsatz leichte
Kost, insbesondere weil der Mittelteil (III. bis VIIL.) unabhingig von Lembckes
Ausfihrungen tiber Dezisionismus und Einbildungskraft gut verstindlich ist.
Verwunderlich ist allerdings, dass das Wort ,,Subsumtion® im gesamten Text kein
einziges Mal erwihnt ist. Insofern kénnte man schlieBen, dass Subsumtion
entweder tiberhaupt kein Thema des Beitrages ist oder— wohl naherliegend — dass
es sich bei der besprochenen Urteilspraxis um eine so besondere handelt
(;exemplarische Gultigkeit™, S.103), dass der Begriff der Subsumtion dem
Kerncharakter dieser Urteilspraxis nur abtréglich wire. Interessant fiir das Studium
ist der Aufsatz aus zwei Blickwinkeln: Zum einen enthilt er einige Aussagen von
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Bundesverfassungsrichtern, wieso sie dieses oder jenes tunoder eben auch gerade
nicht (beispielsweise, wieso sie sich gerade nicht auf Methoden festlegen wollen).
Diese Erkenntnisse erleichtern mit Sicherheit die Lektiire verfassungsgerichtlicher
Urteile. Denn so ist klar, dass an einigen Stellen gerade nicht mehr an Begriindung
zu erwarten ist, man nichts tiberlesen hat, und auch, weshalb keine Begrindung
gegeben ist. Zum anderen wird noch einmal deutlich, wie sehr das
Bundesverfassungsgericht in seiner Autoritit vom Zeitgeist abhidngt und wie
wichtig damit der 6ffentliche Prozess in der Entscheidungsfindung ist.

¢) Matthias Jung: Applikation zwischen Subsumtion und Abduktion (S. 109-127)

In seinem Aufsatz nimmt sich Jung vorzu belegen, dass Sinnverstehen in der
Hermeneutik abduktiv und deshalb kreativ sei. Damit wendet er sich gegen die
Kernthese aus Hans-Georg Gadamers Werk ,,Wahrheit und Methode®!, die nach Jung
besagt, dass Verstehen in der Anwendung (Applikation) iberlieferter Texte
bestehe; beispielhaft sei die Subsumtion des Besonderen unter das Allgemeine in
der juristischen Hermeneutik. Dafiir stellt Jung zundchst Gadamers Konzept der
Applikation dar (I.). Der Sinn eines (historischen) Textes lasse sich nicht aus einer
neutralen Perspektive erfassen. Stattdessen sei der jeweiligeInterpret immer selbst
von den Umstinden der Gegenwart beeinflusst. Wegen dieser Umstinde wolle er
herausfinden, wie er Texte fir die Anwendung in der Gegenwart fruchtbar
machen kénne. Darauthin kritisiert Jung Gadamers Hermeneutik aufgrund deren
Traditionalismus, nach dem das Neue sich in der neuen Gestalt des Alten
erschépfe, und Theoretizismus, der sich durch Gadamers fehlendes Interesse an
primidren Formen des Verstehens auszeichne. Gadamerlasse zudem Zisuren in der
Geschichte auBler Acht, die eine Ubetlieferung als Einheit unglaubhaft machten,
und Ubersehe, dass das Konzept der Horizontverschmelzung auf das
Subsumtionsurteil nicht anwendbar sei. Im zweiten Abschnitt erklért Jung Gadamers
Situationsbegriff fiir verfehlt, weil Gadamer diesen auf die Bezichung des Neuen
zum Alten beschrinke und damit das Neue ausschlieB3e, was nicht blof3 als neu
eingekleidetes Altes auftritt. Er entwirft ein Gegenmodell, demzufolge Verstehen
aus der Situation heraus erfolgt, die immer neue Handlungsprobleme aufwerfe und
deshalb eine kreative Leistung erfordere. Damit leitet Jung Giber auf den dritten
Abschnitt, der von der Abduktion handelt. Diese sei nach Pedrce der Schluss von
einer Beobachtung auf eine allgemeine Regel sowie auf einen Einzelfall. Im
Ergebnis stellt er dort fest, dass Applikation und damit Subsumtion nicht
beispielhaft fur das Verstehen als solches sei, sondern nur die Wiederverwendung
des bereits vorher abduktiv-kreativ Verstandenen.

U Gadamer, Wahtheit und Methode - Grundziige einer philosophischen Hermeneutik, 4.
Aufl. 1975.
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Setzt man Jungs Beitrag in Bezug zum Titel des Sammelwerkes, so ergibt sich fiir
die ErschlieBung des Begriffs der Subsumtion nur die Einsicht, was diese nicht ist:
nimlich erstens paradigmatisch fiir Hermeneutik, zweitens Verstehen. Entgegen
dem, was der Autor in seiner Einfiihrung ankiindigt, findet sich im Text keine
ausfithrliche Darstellung von Gadamer.? Stattdessen geht Jung nach zwei Absitzen
in eine Mischform aus Darstellung und Kiritik Giber, in der man leicht tibersieht,
was Gadamer eigentlich vertritt. Wenn man eine Relevanz fir das juristische
Studium finden mochte, so ist das die immer wieder durchscheinende Rolle der
Gesetzesauslegung in einem Gesamtprozess der Rechtsentwicklung.

) Ulrich Schroth: Juristische und philosophische Hermenentik (8. 129-148)

Schroths viergliedrige Kernthese, die sich im letzten Abschnitt seines Aufsatzes
findet (VL S. 145 £), lautet: erstens existierten Sachverhalte und Normen nicht
nur als Fakten, sondern mussten schon votrverstanden sein und wurden bei der
Rechtsanwendung aneinander angepasst; zweitens sei Rechtsanwendung nicht
allein das Verstehen von Texten, sondern auch von sozialen Handlungen; drittens
werde Rechtsanwendung nicht allein durch die Norm bestimmt, sondern auch
durch das Verstehen gesellschaftlicher Zusammenhidnge sowie das Verstechen
dieses Verstehens; viertens seien Gesetze immer relativ, also notwendigerweise
vom Verstehen der Lebenswelt und Zeit abhingig. Diese Feststellungen entwickelt
Schroth innerhalb der Frage, wie Sachverhalt und Norm jeweils mit Bezug
aufeinander interpretiert werden konnten. Um zu den vier Behauptungen zu
gelangen, setzt Schroth sich in den ersten fiinf Abschnitten mit der philosophischen
Hermeneutik auseinander. Zunichst beschreibt er die Entwicklung der
Hermeneutik durch die vier Autoren Schleiermacher, Dilthey, Heideggerund Gadamer
(1). Nach Schleiermacher sei Hermeneutik die Kunst, Missverstindnisse zu
vermeiden, ihm gehe es vor allem darum, die Textinterpretation als
Wiederverstehen der Interpretation des Autors zu begteifen. Gadamer hingegen
sehe Textinterpretation vom Vorverstindnis geleitet und damit ausgerichtet auf
produktive Applikation des Textes auf eine gegenwirtige Fragestellung. Daraufthin
erklirt Schroth, dass Hermeneutik nach Marguard die Antwort sei auf die
Endlichkeit des Lebens, Verinderung sowie die angebliche Existenz eines
absoluten Textes (II.). Er fidhrt fort, die Schritte des Auslegungsprozesses
darzulegen: Feststellung der Auslegungsbedirftigkeit, Aufstellen von
Auslegungshypothesen, Uberpriifung der Hypothesen mittels Auslegungskanones,
Begriindung der Entscheidung fiir eine Hypothese (I1L.). Im vierten Abschnitt
behandelt Schroth die Probleme, die die Abhingigkeit des Verstehens vom
Vorverstindnis mit sich bringt. Danach greift er noch einmal Gadamsers These vom

2 Siehe dazu sogleich Abschnitt 2. f).
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ausschlieBlichen Neuverstehen auf und argumentiert, wieso Vesstehen auch
Wiederverstehen sein kénne (V.).

In seinem Aufsatz kondensiert Schroth die Erkenntnisse aus der philosophischen
Hermeneutik. Sein Ziel ist, dadurch das Verstindnis der juristischen Hermeneutik
zu etleichtern, deren Kernthesen am Anfang der Zusammenfassung aufgelistet
sind. Wer aber Gadamers Hermeneutik und Hermeneutik insgesamt besser erfassen
mochte, sollte sich eher diesem als Jungs Aufsatz zuwenden. Besonders
bemerkenswert ist Schroths Feststellung, dass das Erlernen juristischen Denkens
nicht nur in der Auslegung von Rechtsnormen besteht, sondern auch in der
Auslegung von Sachverhalten und damit der Interpretation gesellschaftlicher

Zusammenhinge.

g) Stephan Meder: Auslegung als Kunst bei Savigny (S. 149-177)

In seinem Beitrag unternimmt es Meder, Parallelen zwischen Savignys Methode der
juristischen Entscheidungsfindung und der Kunst zu zeigen. Dabei liegt sein
Schwerpunkt auf der reflektierenden Urteilskraft, der Rechtsquellenlehre sowie der
Rhetorik. Zunichst geht Mederauf Savigny selbst und die Wirkung der von diesem
begriindeten Historischen Rechtsschule sowie deren Lehren ein (1.-11.). Dieser
zufolge werde das Recht entgegen der Naturrechtslehre durch die Gesellschaft
erzeugt. Dabei spielten die Idee von Quellenmehrheit sowie die Varstellung, dass
Recht erst durch Ubergang von Regeln ins Leben entstehe, eine zentrale Rolle.
AnschlieBend skizziert Meder Savignys Vergleich von Kunst (Asthetik) und Recht,
wobei er drei Aspekte hervorhebt (I11.). Erstens sei ein Urteil tiber Kunst niemals
im Sinne von Subsumtion die Ableitung des Besonderen aus etwas Allgemeinem.
Zweitens gebe es fiir Urteile Giber das Schone wie auch fiir Auslegung keine klaren
Regeln. Vielmehr wiirden die dafiir notwendigen Fihigkeiten durch Beispiele
ausgebildet. SchlieBlich seien Kunst und Recht kulturelle Schépfungen der
Gesellschaft. Damit tibe Savigny Kritik sowohl am Vernunftrecht, nach dem Recht
absolut sei, wie auch am Kodifikationsdrang, der die Entwicklung der Gesellschaft
missachte. Darauthin geht Mederauf Savignys Bemithungen ein, die von Kanz allein
fir die Asthetik entworfene reflektierende Urteilskraft auch fiir das Recht
fruchtbar zu machen (IV.). Reflektierende Urteilskraft set das Vermogen, das
Allgemeine zum Besonderen zu finden. Die tragende Rolle der reflektierenden
Urteilskraft sehe Savigny darin, dass Fille oftmals nicht mit Gesetzen, sondern
allein durch die Erginzung dieser entschieden werden konnten. Auch bei
vergroBerter Quellenanzahl steige die Rolle der reflektierenden Urteilskraft. Von
der bestimmenden Urteilskraft, die das unter das Allgemeine zu subsumierende
Besondere bestimme, unterscheide sie sich durch den Bezuggpunkt nicht zu einem
,»Gesetzesallgemeinen®, sondern allgemeinen Ganzen, in dem alle Bestandteile des
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Rechts zu einer Einheit verbunden seien. AuBlerdem kénne die reflektierende
Urteilskraft keine objektive, sondern nur intersubjektive Allgemeingiltigkeit
beanspruchen. Ausgehend von Arendts Idee des politischen Urteils, dessen Qualitdt
auf der Fihigkeit beruhe, die Standpunkte anderer einzunehmen (VI.), kommt
MederschlieBlich auf die Relevanz der Rhetorik zu sprechen (VIIL). Diese verhelfe
den Prozessvertretern dazu, dem Richter den Standort der Parteien zu vermitteln;
den Richter unterstiitze sie dabei, das gefundene Ergebnis der (nichtjuristischen)

AuBenwelt annehmbar zu vermitteln.

Meders  Beitrag  kann mit seinen Ausfihrungen zur bestimmenden
(subsumierenden) und reflektierenden Urteilskraft (IV.) als eine Fortsetzung von
Gabriels, mit seinen Erlduterungen zu Hannab Arendts politischem Urteil (VL) als
Weiterfithrung von Lembekes Aufsatz gesehen werden.* Bisweilen ist sein Artikel
insofern wenig ibersichtlich, als dieser mit historischen Entwicklungen und
Nebeninformationen durchsetzt ist, unter denen man die zentralen Gedanken
Meders leicht Ubersieht. Fir rechtshistorisch interessierte Leser ist der Beitrag
sicherlich lohnend. Wer den Aufsatz jedoch mit dem Anspruch liest, Methode als
solche besser zu verstehen, sollte sich auf die Abschnitte VI. und VIII.
konzentrieren, aus denen der Prozess der Entscheidung mit Blick auf Akzeptanz
des Urteils hervorgeht.

h) Martin Morlok: Die vier Auslegungsmethoden— was sonst? (S. 179-214)

Morlok verfolgt mit seinem Aufsatz das Ziel zu erkliren, weshalb die vier
Auslegungsmethoden der savignyschen Quart in der Jurisprudenz so
vorherrschend sind. Dafiir schildert er im ersten einfihrenden Abschnitt zundchst
den Grund fir den Gebrauch von Auslegungsmethoden: Im Recht wiirden
begrenzte Texte auf eine schier unbegrenzte Anzahl an Situationen angewandst;
verschiedene Auslegungsmethoden zu benutzen, erhéhe das Antwortpotenzial des
Textes auf die Situationen. AnschlieBend kritisiert Morlok die Auslegungsmethoden
insgesamt als willkiirlich, die eigentliche Entscheidungsgrundlage verbergend sowie
gegeneinander ausgerichtet. Im folgenden Abschnitt stellt er zunichst jeder der
vier Methoden ausfihrlich dar (I1.), um sie anschlieBend jeweils einzeln auf ihre
Vor- und Nachteile hin zu analysieren (IIL.). Im letzten Abschnitt hilt er fest,
weshalb sich die Methoden trotz der Kritik nach wie vor durchsetzten. Die
klassische Quart sei im Wesentlichen diejenige Methode, die sich in einer
schriftlich fixierten Rechtsordnung aufdringe; es gebe praktisch keine andere
Mboglichkeit, sich der Bedeutung einer Norm zu nihern. Eine Besonderheit der
juristischen  Auslegung seien zudem die notwendige Verbindlichkeit,

3 Siehe dazu oben Abschnitt 2. a).
4 Siehe dazu oben Abschnitt 2. d).
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Verlisslichkeit und Vorhersehbarkeit von Interpretationen. Hinzu komme die
gesellschaftliche Erwartung, eine Entscheidung miisse richtig getroffen werden.
AbschlieBend vermutet Morlok das Erfolgsgeheimnis der Auslegungsmethoden in
deren 6konomischem Wert: Unter Zeitdruck sowie Ressourcenmangel béten diese
eine Moglichkeit, einen Disput —wenn auch bei oberflichlicher Betrachtung —
weitgehend zufriedenstellend abzuhandeln.

Wer sich noch nicht eingehend aus theoretischer Perspektive mit den
Auslegungsmethoden beschiftigt hat, sollte Morks in weiten Teilen brillanten
Aufsatz unbedingt lesen. Die Abschnitte II. und I1I. bilden hierbei das Kernstiick,
auch wenn obige Zusammenfassung diese aus Platzgrinden gerade einmal
andeutet. Bisweilen erscheint Morloks Kritik an den Auslegungsmethoden zwar
etwas kurz gegriffen, so z. B. wenn er die Orientierung am Wortlaut wegen des
juristischen Fachsprachencharakters wegfallen lassen méchte (S. 196), dabei aber
die mégliche Orientierung am zumindest teilweise sicheren umgangssprachlichen
Ausdruck, die er vorher eingefiihrt hat, missachtet. Insgesamt ldsst sich jedoch die
Funktionsweise der einzelnen Auslegungsmethoden erfassen, was im
Rechtsgutachten sichetlich zu einem bewussteren Gebrauchder Methoden fiihrt.

7) Joachim Bung: Der juristische Syllogismus in der Methodenlebre von Larenz (S. 215-225)

Bungverfolgt in seinem Aufsatz das Ziel, mit der Lehre von Lareng zu zeigen, dass
Subsumtion im juristischen Syllogismus eine Methode der Darstellung ist, bei der
die Primissen sowie die folgernden Ubergiinge klar gekennzeichnet werden. Damit
wiirden sowohl die Nachvollziehbarkeit wie auch Uberpriifbarkeit des
Gedankengangs erleichtert. Zunichst beschreibt Bung den juristischen Syllogismus
als Darstellungsform (I.). Der Syllogismus beruhe auf dem Grundsatz der
Wabhrheitserhaltung: Die Wahrheit der Primissen werde auf die Konklusion
Ubertragen. Das fiihre zum sogenannten Jorgensen-Dilemma. Nach diesem
kénnten Rechtsnormen nicht mittels eines die Wahrheit betreffenden Schemas
behandelt werden, da Rechtnormen weder wahr noch falsch sein kénnten. Lésung
fir das Dilemma sei entweder eine spezifische Logik fiir Normen (deontische
Logik) oder die Widerlegung der Wahrheitsunfihigkeit von Normen. Darauthin
geht Bung auf Larenz’ Theorie ein (II. bis III.). Nach dieser sei zwischen
Aussagesitzen und Rechtssitzen zu unterscheiden. Erstere betrifen groB3tenteils
die Objekte der Welt und deren Eigenschaften, sie unterligen damit einem
Wabhrheitskriterium. Letztere verbinden Tatbestand und Rechtsfolge, man kénne
nur nach ihrer Giiltigkeit in einer Rechtsordnung fragen. Allerdings seien nicht alle
Rechtssitze auch vollstindig. Vollstindig bedeute, dass sichaus dem betreffenden
Rechtssatz die genaue Rechtsfolge ermitteln lasse. Aus dieser Idee folge, dass ein
Ergebnis nichts enthalten diirfte, was sich nicht bereits aus den Primissen ergebe.
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Der Syllogismus ermdgliche, diesen Begriindungszusammenhang offen darzulegen.
Im letzten Teil des Aufsatzes kritisiert Bung unter anderem die unndtige
Epistemologisierung des Subsumtionsmodells durch die Einfithrung sogenannter
Rohsachverhalte sowie die fehlende Klirung der Wahrheitsfrage von Rechtssitzen
in Bezug auf das Jorgensen-Dilemma an Lareng* Methodenlehre.

Im Wesentlichen ist Bungs Artikel zu kurz, um die darin angesprochenen Probleme
angemessen verstehen zu konnen. Zwar ist seine Darstelung von Lareng’
Unterscheidung zwischen Aussagesitzen und (vollstindigen) Rechtssitzen
zunichst einleuchtend. Weshalb sie aber seine These des juristischen Syllogismus
allein als Darstellungstorm stiitzten sollte, bleibt im Dunkeln. Auch die
Subsumtion als Begriff allein auf die Bedeutung als Darstellung zu beschrinken
und dabei alle anderen Verwendungsweisen als ,,unscharf, unklar und irrefithrend*
(S. 224) zu verwerfen, mag erst einmal sinnvoll klingen. Letztlich erscheint es aber
eher als Zuflucht zum sicher Greifbaren statt einer Auseinandersetzung mit dem
»Eigentliche[n] und Eigentimliche[n] des Umgangs mit dem Recht”, was im

»oubsumtionsschema gar nicht zu Ausdruck® (S. 215) kommt.

) Jan Schapp: Der Fall in der juristischen Methodenlebre (8. 227-257)

Schapp unternimmt in seinem Beitrag, die verminderte Bedeutung der Subsumtion
durch die Einfithrung seiner Lehre vom Fall zu zeigen. Dafiir skizziert er diese
Lehte im ersten Abschnitt: Das Gesetz entscheide den Fall. Dabei beziehe es sich
auf eine Reihe zukiinftiger Fille. Die vom Gesetz getroffene Entscheidung sei im
Tatbestand verankert. In einem Gesprich mit dem Gesetzgeber, in das auch die
Prozesspatteien einbezogen seien, habe der Richter nun festzustellen, ob sich der
ihm vorliegende Fall in diese zukiinftige Fallreihe einordnen lasse. Daraufhin setzt
Schapp sich mit dem Verhiltnis von Fall und Unrecht auseinander (I1.). Das Recht
sei die Wiedergutmachung von Unrecht. Behilflich dabei sei die Lehre vom
Anspruch, die den Gang vom Unrecht im Tatbestand zum Recht in der
Rechtsfolge beschreibe. Im dritten Abschnitt erklirt Schapp, dass durch die
Betrachtung des Gesetzes als einer Reihe von Fillen Aristoteles’ Gattungsdenken als
Grundlage der Subsumtion abgelést werde. AnschlieBend konkretisiert er das
zivilrechtliche Gesetz als Lésung von Fallaspekten (IV.). Falllsungsaspekte seien
dabei alle Normen, die im Anspruchsautbau Verwendung finden. Weil der Richter
einen ganzen Fall zu entscheiden habe und nicht allein Aspekte, sei das Gesetz nur
als Hilfestellung zu betrachten; hinzu kdmen andere Quellen des Rechts, die
sowohl das Gesetz wie auch den Richter beeinflussten. Im letzen, weitaus
lingsten Abschnitt setzt sich Schapp im Wesentlichen damit auseinander, wie der
Richter das Recht durch die Bildung und Uberpriifung sogenannter
Anspruchshypothesen auf den Fall anwendet und inwieweit er dabei das
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Parteivorbringen — in tatsdchlicher und rechtlicher Art — sowie die bisherige
Rechtsprechung zu berticksichtigen hat und auch berticksichtigen kann.

Schapps Beitrag tritt als eine Zusammenfassung seiner bisherigen Arbeit auf. Zwar
sind die Absdtze (und bisweilen auch Abschnitte) jeweils in sich verstdndlich.
Allerdings reil3t er so viele Dinge (z.B. die Lehre vom Anspruch oder das
Verfahren zur Bildung der Anspruchshypothese) nur an und wirft viele Fragen
zunichst auf, um sie dann aus Platzgriinden unbeantwortet zu lassen, dass sein
Aufsatz in weiten Teilen kryptisch bleibt. Es ermangelt dem Bdtrag auch eines
klaren (oder auffindbaren) Ergebnisses, wie es sich denn nun nach Betrachtung der
Lehre vom Fall mit der Subsumtion verhalte. Wer Verstindnis fiir seine Kritik an
oft sinnlosen Leitsitzen der Obergerichte sucht, mége V.4 lesen. Dariiber hinaus
ist der Aufsatz wohl nur lohnend, wenn man sich anderweitig tiefergehend mit

dem Autor auseinandergesetzt hat.

k) Joachim Lege: Subsumtion pragmatisch: Dedufktion, Induktion und Abduktion (S. 259-
280)

Das erklirte Ziel von Ieges Aufsatz ist, die Subsumtion als logische Unternehmung
zu verteidigen (I.). Dabei sei schon an dieser Stelle erwihnt, dass Lege mit Logik
nicht allein zwingende Schliisse (Deduktionen) meint, sondern darunter auch
Induktionen und Abduktionen fasst (VIL. 4.). Zunichst setzt der Autor sich mit
dem deduktiven Justiz-Syllogismus und dem sogenannten Vollstindigen
Juristischen Syllogismus (im Folgenden ,,V]S®) auseinander (II). Den aus
Justizsyllogismus und Subsumtions-Syllogismus bestehenden V]S fihrt er anhand
des Beispiels eines gemil § 211 StGB méglicherweise hemtiickischen Mordes vor:
A erstickte seine sehr geliebte F und T, als diese schliefeny um ihnen damit
Entehrung und Not zu ersparen (BGHSt 9, 385). Dabei sei der innere
Subsumtions-Syllogismus als Schluss von der Definition des Tatbestandsmerkmals
Heimticke und der Fallhandlung Ersticken auf die Erfillung des
Tatbestandsmerkmals ein nicht-deduktiver Schluss. Diesen Umstand beschreibt
Lege im dritten Abschnitt einerseits als Vorteil, denn dadurch werde ein
Interpretationsraum  erdffnet, andererseits als  Nachteil, weil der
Interpretationsraum eine Interpretation vom Ergebnis her ermdgliche. Im
Folgenden versucht er, die klassische Rechtfertigungmittels Wertungsjurisprudenz
durch eine logische Rechtfertigung mittels Abduktion zuersetzen (IV.). Abduktion
sei, kurz gesagt, der Schluss von einem neuen, iiberraschenden Ereignis auf
mehrere Primissen. Sie erfolge jeweils durch die Zuordnung eines konkreten
Sachverhalts zu einem bereits bekannten Begriff. Allerdings sei sie extrem fehlbar,
weil ein Fall eben nur als Routinefall erscheinen kénne. Wie man mit dieser
Fehlbarkeit umzugehen habe, beschiftigt I ege anschlieBend (V.). Schlissel fiir die
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Anpassung einer Subsumtion sei die Juristische Asthetik. Sie setze sich zusammen
aus dem Gefiihl fir die Wertung cines Falles und dem Gefiihl fiir die richtige
Konstruktion des Ergebnisses im Rahmen des VJS. Diese Gefiihle solle man nicht
ausblenden, sondern sie zum Anlass nehmen, eine Entscheidung zu Gberpriifen.
Bei widerstreitenden Syllogismen wie im Beispiel — ndmlich Rechtssicherheit
versus Einzelfallgerechtigkeit — erfolge die Entscheidung danach, welcher
Syllogismus als besser gelungen anzusehen sei.

Oberflichlich betrachtet, beeindruckt Leges Beitrag durch seine Klarheit,
insbesondere die seiner Sprache. Bei genauem Hinsehen allerdings und vor allem
bei Untersuchung der Beispiele, die abstrakt eine Reihe bilden, konkret aber nicht
in Zusammenhang stehen, fillt sein Aufsatz wohl skizzenhafter aus als von ihm
beabsichtigt. Es ist etwas erniichternd, dass Lege den Begriff der Logik von
zwingenden Schliissen auf wahrscheinliche bzw. naheliegende ausweitet. Dass
Sokrates ein Mensch ist, nur weil er zwei Beine hat, ist nimlich nicht logisch, wie
man das Wort im gewdhnlichen Sprachgebrauch verwenden wiirde. Dariiber
hinaus erfolgt die letzte Entscheidung zwischen den widerstreitenden Interessen
nach Leges eigener Erklirung gerade nicht nach logischen Kiriterien, sondern sei
zumindest mithilfe eines Gefiihls méglich. Was fiir diese letzten Entscheidung
daneben an logischen Kiriterien brauchbar sei, erwihnt I ¢ge nicht. Zudem bleibt
sein Subsumtions-Syllogismus als nicht-deduktiver Schlussunklar ebenso wie seine
Erklirung der Abduktion. Insgesamt diirfte Lege seinem Anspruch, die Logik zu
verteidigen, also nicht gerecht werden. Abgesehen vom Schrelliberblick im
Thesenabschnitt (VIL.) ist der Artikel deshalb zu empfehlen, weil daran erkenntlich
wird, wie schwierig es ist, die Subsumtion als logisches Unterfangen zu schiitzen.

1) Ralph Christensen: Konkretisierung des Gesetzes— linguistisch betrachtet (S. 281-310)

In seinem Aufsatz befasst sich Christensen mit der Bedeutung der Sprache fiir die
Gesetzesanwendung, insbesondere der Wortlautgrenze. Seine Kernthese lautet,
dass Sprache keine der Subsumtion vorgeordnete Regel liefere, die zur Bildung der
Begriffe im Obersatz benutzt werden kénne, sondern die Bedeutung von Begriffen
bei der Bildung des Obersatzes argumentativ herausgearbeitet werden miisse.
Daftr geht Christensenim ersten Abschnitt auf das Verhiltnis von Logik, Sprache
und Argumentation ein. Irrigerweise betrachteten Juristenihre Arbeit regelmiBig
als auf Logik reduziert. Dabei gehe es im Rechtsstreit gerade darum, die
Voraussetzungen fir einen logischen Schluss zu schaffen. Um Begriffe einander
logisch zuordnen zu koénnen, missten diese zundchst durch Argumente
weiterentwickelt oder stabilisiert werden. Daraufhin erklart Christensen, wie es dazu
komme, dass weder Wérterbiicher noch die eigene Sprachkompetenz Regel
lieferten, unter die subsumiert werden kénne (I1.). Im ditten Abschnitt beschiftigt
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er sich mit den alternativen Erkldrungsansitzen fiir sprachliche Verstindigung.
Dabei kommt er tiber die Idee des Idiolekts (der Sprache des Einzelnen) zu dem
Ergebnis, dass Wortbedeutungen nicht durch Regeln, sondern kommunikative
Erfolge entstiinden. Insofern bestehe die Erarbeitung von Bedeutungen darin,
Beispiele gelungener Kommunikation herauszufinden und zu bewerten (IV.). Das
eigene Sprachgefiihl, Kommentare sowie Worterbticher dienten daher als Finstieg
in die Diskussion um die Bedeutung von Begriffen (V.). Die Fmge nach der
Wortlautgrenze kénne nicht auf auBerjuristische Gebiete verlagert werden,
sondern ergebe sich aus einer Kombination von Konvention und Aktualitit von
Bedeutung, die im juristischen Verfahren erst ermittelt werde.

Bemerkenswert an Christensens Aufsatz ist, dass er darin andere wissenschaftliche
Erkenntnisse, namentlich die der Sprachwissenschaft, fiir die Jurisprudenz
fruchtbar zu machen sucht. Er zeigt, inwieweit Juristen die Suche nach der
Bedeutung von Begriffen gerade nicht auslagern kénnen, sondern selbst in die
Hand nehmen miissen. Aulerdem geht aus seinem Beitrag hervor, welche grof3e
Rolle die Argumentation gegeniiber der Logik in dem System der Sprache hat,
dessen Stabilitit gerade nicht feststeht. Zwar ist der Mitteleil von Christensens
Artikel auBlerordentlich komplex (IIL.-IV.). Allerdings sollte man die Lektire
unbedingt wagen, wenn man die Wortlautargumente anderer leicht auszuhebeln

lernen und selbst einen naiven Umgang mit Sprache vermeiden will.

m) Ulfrid Neumann: Subsumtion als regelorientierte Fallentscheidung (8. 311-334)

Die Kernthese von Neumanns Beitrag lautet, dass Subsumtion als Regelbindung der
Entscheidung wesentlich sei fir richterliche Entscheidungen. Zunichst erklirt er
Subsumtion als deterministisches Modell fiir ungeniigend (I.). Die Vorstellung,
Auslegung sei nur die Erkenntnis dessen, was bereits im Normtext liege, sei schon
allein wegen der Vielfalt der Auslegungsmethoden und der dadurch méglichen
unterschiedlichen Auslegungsergebnisse falsch (I1.). Stattdessen miissten sowohl
die Norm als Rechtsregel wie auch der Fall zuerst hergestelt werden.
Dementsprechend bietet Newmann als Alternative zum Subsumtionsdeterminismus
an, die Subsumtion als regelorientierte Fallentscheidung zu schen (IIL.).
Ausgangspunkt einer Entscheidung sei der Fall. Der Richter habe zu diesem die
passenden Normen zu finden und die Anwendung dieser zu begriinden. Die
Gerechtigkeit fordere dabei zum einen die Gleichbehandlung von Fillen und
damit die Unterscheidung von relevanten und indifferenten Kriterien des
Lebenssachverhalts. Zum anderen seien eine Generalisierung von einer gewissen
Abstraktionshéhe sowie ein bestimmter Plausibilititsgrad der angewandten
Rechtsregel erforderlich, um Willkiir zu vermeiden. Eine Rechtsregel sei
regelmiBig nicht die Wiedergabe eines Normtextes, sondern kénne z.B. aus der
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Auslegung oder Erginzung des jeweiligen Normtextes hervorgehen. Sie miisse
dabei aber immer auf das Gesetz oder eine Regel von hoéherem
Allgemeinheitsgrad, z.B. die Verfassungsrechtliche Ordnung, zuriickfithrbar sein.
Im letzten Abschnitt befasst Neumann sich mit der Konzeption von Prinzipien, bei
denen keine Subsumtion im Sinne einer Unterordnung, sondern vielmehr nur eine
Zuordnung méglich sei. Aulerdem behandelt er dort hyperkomplexe Einzelfille,
bei denen nur aus einer Gesamtschau der Umstinde eine Entscheidung
hervorgehen kénne. Hierbei sei es lediglich méglich, Relevanzregeln aufzustellen,
die angeben, welche Gesichtspunkte im Allgemeinen als relevant zu
beriicksichtigen sind.

In seinem Aufsatz zeigt Newmann, dass Subsumtion nicht alles ist, sondern dieser
auch im Kern der juristischen Arbeit — der Anwendung des Gesetzes auf den Fall
— Grenzen gesetzt sind. Daneben ist bemerkenswert, wie er aufschliisselt, dass
Juristen gerade keine ,,Subsumtionsautomaten sein kénnen. Die Idee, dass
sowohl die anzuwendenden Normen wie auch der Fall durch die Rechtsanwender
erst hergestellt werden, veranschaulicht die Komplexitit jusistischen Arbeitens.
Auch wenn sein in der Zusammenfassung nicht erwihnter Part tiber den sozialen
und nicht idealen Charakter von Regeln etwas kurz gerit und ohne
rechtsphilosophische  Vorkenntnisse wohl weitgehend als unbewiesene
Behauptung stehen bleibt (I11. 4.), ist sein Aufsatz gemde auch mit Blick darauf,
wieso Regelinderungen durch Gerichte stattfinden kénnen, unbedingt lesenswert.

n) Hans-Joachim Stranch: Mustererkennung und Subsumtion im Erkenntnisverfabren (S. 335-
377)

In seinem Beitrag zielt Stranch darauf ab, die Mustererkennung fir die juristische
Methodenlehre fruchtbar zu machen. Mustererkennung sei das Herausfiltern der
rechtlich relevanten Strukturen aus den Daten, die im Prozess vorgetragen wiirden.
Diese Struktuten seien fur den Richter nur erkenntlich, wenn dieser sie als Muster
bereits kenne. Strauch argumentiert dafiir, dass die Mustererkennung genetell neben
der Subsumtion und dieser gegeniiber sogar zum Teil als tberlegen anerkannt
werden misse. Er sicht die Relevanz der Mustererkennung vor allem in der Praxis
und nimmt daher einen Wechsel der Perspektive von der dogmatischen
Rechtswissenschaft zum Erkenntnisverfahren vor, das flir ihn als Beispiel fiir eben
diese Praxis steht. Im ersten Abschnitt befasst S#anch sich mit den Folgen, die der
Perspektivwechsel mit sich bringt. Daraufhin behandelt er das Verhiltnis von
Mustererkennung und Subsumtion (I1.). Wihrend Subsumtion (im engeren Sinne)
die Ordnung eines Begriffs unter einen anderen sei, gehe die Mustererkennung
vom Fall aus und erkenne zu diesem ein passendes Allgemeines als Muster wieder.
Insofern sei die Mustererkennung der Subsumtion vorgelagert. Denn vor der
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eigentlichen Prifung von Tatbestandsmerkmalen miissten diese zunichst
entwickelt werden. Bisweilen kénne die Mustererkennung die Subsumtionsogar
vollstindig ersetzen, was Strauch an zwei Beispielen erlautert. Im dritten Abschnitt
geht es um die Rolle von Mustern und Musteretkennung im Prozess. Hierbei
etlautert Strauch die verschiedenen Muster, mit denen Richter beim Verstehendes
Falles sowie dem Erstellen der Losung arbeiten. AnschlieBend typologisiert S#auch
Muster nach ihren jeweiligen Funktionen (IV.). Er unterscheidet zwischen
Einordnungs-, Interpretations- und Problem-Lésungsmuster auf der rechtlichen
Seite und Mustern bei der Herstellung des Sachverhalts andererseits. Im letzten
Abschnitt etldutert S#ranch, wie es zu diesen Mustern eigentlich komme. Dabei legt

er seinen Fokus auf ein kognitionswissenschaftliches Erklirungsmodell.

Mit seiner Idee der Mustererkennung bietet S#ranch eine Méglichkeit, juristisches
Arbeiten deutlich vielschichtiger zu erkldren, als das gewdhnlich getan wird. Auch
geht durch seine Theorie das Schematische verloren: Ahnlichwie bei Thomas Kubns
Wissenschaftstheorie der Paradigmenwechsel kénnen auch Muster sich durch
Rechtsfortbildung und Rechtsinderungen wandeln. Aufgrund der Funktion von
Normen, als Konfliktlésung zu dienen, missen diese den verdnderten Umstinden
der Lebenswelt angepasst werden. Die direkten Beziige zum juiistischen Studium
sind hoch. Lisst man sich auf S#uauchs Theortie ein, so ist das Hauptanliegen des
Studiums nicht das Erlernen der Subsumtion als juristisches Handwerkszeug,
sondern die Schulung der Mustererkennung. Insgesamt dirfte der dullerst
lesenswerte Artikel in einer Reihe stehen mit den Beitrigen von Christensen und

Neumann und den darin enthaltenen Ideen sogar einen Rahmen geben.

o) Katharina Gréfin von Schlieffen: Subsumtion als Darstellung der Herstellung juristischer
Urteile (S. 379419)

Grifin von Schlieffen nimmt sich fiir ihren Beitrag vor, die Subsumtion als Form der
Darstellung juristischer Urteile zu beschreiben. Im ersten Abschnitt trifft sie dazu
einige theoretische Erwigungen. Im Kern erldutert Schlzeffen einem rhetorischen
Ansatz folgend Subsumtion als Darstellung der Herstellung des Urtteils.
Herstellungsdarstellungen dienten dazu, das juristische Urteil zu legitimieren.
Darauthin setzt sie sich mit Subsumtion in der gerichtlichen Praxis auseinander
(IL.). Subsumtion sei eine von mehreren Methoden der Rechtserkenntnis.
Dennoch finde sie in Urteilen keine erklirende Erwihnung. Vielmehr werde sie
von Gerichten als selbstverstindlich vorausgesetzt und angewendet. Sie sei
gekennzeichnet einerseits durch eine wandelbare Ausfihrlichkeit in der
Anwendung je nach Anforderungen an die Tiefe der Subsumtion, andererseits
durch die Voraussetzungen eines Hierarchieverhaltnisses zwischen Norm und Fall.
Schlieffen veranschaulicht ihre weiteren Thesen anhand eines Musterbeispiels der
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Subsumtion, das sie durch zahlreiche Abbildungen weiter erldutert und
schematisiert. Nach einigen Zwischenbemerkungen (I11.) — unter anderem der
Frage, welcher Teil der Rechtsanwendung denn genau Subsumtion sei, mit vier
verschiedenen Antworten darauf — bezieht Schlieffen im nichsten Abschnitt die
Subsumtion in der gerichtlichen Praxis auf die juristische Lehre (IV.). Zuerst
behandelt sie die nach ihrer Aussage heute nicht mehr zeitgemil3e Lehre Kar/
Larenz’, die mehr als jede andere Methodenlehre Einfluss auf die Praxis ausgetibt
habe. Laut Lareng sei Subsumtion einer von vielen Normanwendungsvorgingen.
Im (logischen) Syllogismus erhalte der Untersatz das Ergebnis des
Subsumtionsurteils. Dieses bestehe in der Erkenntnis, dass ein Besonderes ein Fall
des (dieses Besondere bereits enthaltenden) allgemeineren Begiiffs sei. Als dieses
Schema durchbrechend sehe Lareny unter anderem die Gleichsetzung von
Tatbestand und Sachverhalt aufgrund von Wertungen. Als Zweites nennt Schiieffen
ein Modell nach Koch und Riifmann. Diesem zufolge ergebe sich das Urteil aus
einer endlichen Anzahl von Primissen, von denen nicht alle notwendigerweise
allein aus Fall und Gesetz hergeleitet sein mussten. Drittens befasst sie sich mit
dem Rationalismus. Die Rechtsprechung verwende heute fiir Zwecke der
Definition noch immer das Modell genus proximum et differentia specifica. Kants
nicht durch logische Regeln geformte Konzeption der Urteilskraft sei unbeachtet
geblieben. Stattdessen bedienten sich Richter Autorititen und anerkannten
Meinungen (endoxa), fragliche Primissen wiirden im dialektischen Verfahren
(zwar...aber) plausibel gemacht. Im letzten Abschnitt fasst Schlieffen die
Kerninhalte ihres Beitrages noch einmal zusammen (V.) und schlie3t mit einer
Kritik an der unzeitgemiBen Form der Subsumtion.

Der Beitrag von Schlieffen lisst sich wohl am chesten als Kritik an der
Subsumtionspraxis ~ der  Rechtsprechung  durch  Beschreibung  der
Subsumtionspraxis ~ der  Rechtsprechung  verstehen.  Ihr  kurzer
Einfithrungsabschnitt sowie der gesamte erste Abschnitt sind aufgrund der vielen
nur in Kiirze angesprochenen Themen cher verwirrend. Auch bei der weiteren
Lekttre ist die Gefahr nicht gering, sich zu fragen, was Schlieffen eigentlich mit
threm Aufsatz verfolgt und darin vertritt. Die Antwort auf Letzteres:
Vordergriindig nichts; gerade aber in V. 6., wo sie ihr Erstaunen tber die
UnzeitgemiBheit der Subsumtion dartut, ist ihre Skepsis gegentber der
gerichtlichen Subsumtionspraxis klar herauszulesen. Insgesamt ist das, was man fiir
das Studium mitnehmen kann, beschrinkt; am ehesten ist Niitzliches wohl zu
finden in II. 3. (Musterbeispiel der Subsumtion), III. 1. (,,Welcher Teil der
Rechtsanwendung  wird Subsumtion genannt?) und IV. 1. Lareng’
Methodenlehre).

P) Rolf Groschner: Logik und Dialogik der Subsumtion (S. 421455)
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Die Kernthese von Grischners Beitrag lautet, dass ,,Juristen subsumieren, indem sie
subordinieren® (S. 425). Subsumtion meint dabei das Fallen eines Gegenstands
unter einen Begriff (z.B. dieses Tischs dort unter den Begriff des Tischs);
Subordination die Ordnung eines Begriffs unter einen anderen (des Begriffs des
Tischs unter den Begriff des korpetlichen Gegenstands i. S.des § 90 BGB). Um zu
dieser These zu gelangen, setzt sich Grischnerim ersten Abschnitt unter Bezug auf
van Lantwijks Beitrag® mit der Syllogismus- und Enthymem-Lehre des Aristoteles
auseinander. Wihrend die aristotelische Syllogistik das wahrheitserhaltende
SchlieBen lehre und insofern auf giiltige Subordinationsverhiltnisse beschrinkt sei,
wirden in der enthymematischen Rhetorik giltige Argumente auf Grundlage
anerkannter Meinungen (endoxa) formuliert. Der wesentliche Unterschied
zwischen beiden Formen des SchlieBens liege darin, dass beim Syllogismus die
Primissen als wahr unterstellt wiirden, beim Enthymem jedoch zunichst
gerechtfertigt werden miissten. Im folgenden Abschnitt behandelt Grischnerunter
Bezugnahme auf Gabriels und Stekeler-W eithofers Beitrige® Kant und Hege/ (11.). Kants
reflektierende Urteilskraft sei notwendig, um das Gesetz entsprechend dem
Besonderen des Falles kreativ interpretieren zu kénnen. Nach Hege/ erfolge das
SchlieBen ebenfalls im Dreischritt vom Einzelnen tber das Besondere zum
Allgemeinen. Anders aber als beim Syllogismus sei das vermittelnde Besondere
kein Mittelbegriff als selbststindiges Element. Vielmehr kénne dieses Besondere
nur ,,im dialektischen Wechselspiel mit dem Allgemeinen und Besonderen® (8.
439) bestimmt werden. Das etldutert er am Beispiel einer Gesundheitsschidigung
(Allgemeines) infolge eines Knock Outs (Besonderes) mittels Kinnhaken
(Einzelnes). Uber eine Auseinandersetzung mit den Philosophen Peirce, Frege und
Wittgenstein sowie ein Beispiel von einem Hocker, der méglicherweise als Begriff es
Hockers dem Begriff des Stuhls zu subordinieren ist, gelangt Grischner zu bereits
oben aufgefiihrter Kernthese (IIL). Der Umgang mit einem Fall erfolge
zweischrittig: Zunichst wirde ein Gegenstand einem Alltagsbegriff subsumiert;
anschlieBend wiirde der Alltagsbegriff einem Rechtsbegtiff subordiniert. Letzteres
mache den eigentlichen Kern juristischen Streitens aus.

Bedenkt man Grdschners letzte Folgerung, nimlich dass die eigentlich juristische
Arbeit im subordinieren bestehe, ist seine Kernthese nichtganz korrekt. Fiir diese
bieten sich zwei Lesarten an: Einmal konnte man verstehen, dass Subordination
das Mittel zur Subsumtion ist. Nach Grischners eigenem Verstindnis aber laufen die
beiden Vorginge nacheinander ab und stehen in keiner Zweck-Mittel-Relation, wie
es das ,indem“ nahelegt. Zum anderen kdnnte man das ,,subsumieren®
untechnisch begteifen, also nicht als Fallen von Gegenstinden unter Begriffe,

5 Siehe dazu oben Abschnitt 2. b).
¢ Siehe dazu oben Abschnitte 2. a) und 2. ¢).
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sondern z. B. als bestimmte Tiétigkeit der Juristen. Dann wite die These aber in
dieser Form zu verhalten und misste cher lauten: Das, was Juristen (untechnisch)
Subsumtion nennen, ist eigentlich Subordination. Abgesehen von diesem Ritsel
am Ende seines Beitrags ist Grischners Aufsatz durchweg empfehlenswert. Er greift
vieles aus den vorherigen Aufsdtzen nochmals auf und erklirt es zum Teil
ausfithrlicher und damit sogar besser als im Original, mitunter weil erweniger
Vorwissen voraussetzt. Insgesamt kann sein Aufsatz wohl in Ansitzen als
Zusammenschau des Sammelwerkes gesehen werden, womit sich die Lektiire
sowohl unabhingig von anderen Aufsitzen wie auch als Erginzung dieser lohnt.

3. Fazit

Sicherlich eignet sich der Sammelband weder als juristische Bettlektiire noch, um
neben etwaigen Lehrbiichern ins Regal eingereiht zu werden. Denn daftir sind die
Anschaffungskosten sowie die Hiirden zu hoch, sich ohne besonderen Grund von

einer Seite des Buchriickens zur anderen durchzukimpfen.

Aber es ist wohl nicht zu gewagt zu behaupten: Die Lektiire eines jeden einzelnen
Artikels treibt den Leser heraus auf ein unbestimmtes Felddes Nachdenkens und
Widersprechens, des Verstehens und Unverstindnisses, kurz: in ein Gebiet
akademischer Freiheit, die fernab von Gliederungsschemata der Vertretbarkeit
keine Grenzen setzt. Insofern lautet die Empfehlung: Mutigsein, in die Bibliothek
gehen und ein bisschen Rechtswissenschaft aufsaugen.
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