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Vorwort

Der vorliegende Band dokumentiert die Beitrdge der 35. Jahrestagung der
Gesellschaft Junge Zivilrechtswissenschaft eV., die vom 24. bis 27. Septem-
ber 2025 im Rheingau stattfand. Ausgerichtet wurde die Tagung von der
EBS Universitdt fiir Wirtschaft und Recht. Deren Law School war bis
vor kurzem die jiingste juristische Fakultdt in Deutschland. Sie residierte
bis 2024 im Atrium-Gebdude am Wiesbadener Hauptbahnhof und bezog
zum Wintersemester 2024/25 neue Raumlichkeiten an zwei Standorten im
hessischen Oestrich-Winkel, an denen die GJZ nun tagte:

Der Campus Schloss gruppiert sich um das Schloss Reichartshausen,
einen im 18. Jahrhundert am Rhein erbauten Weinumschlagplatz fir das
Zisterzienserkloster Eberbach. Dort befinden sich heute die zentralen Uni-
versititseinrichtungen (Rektorat, Dekanate, Universitéitsbibliothek, Mensa,
Weinkeller, usw.) und die grofiten Horséle. Hier fanden die Plenarvortra-
ge der GJZ am Donnerstagvormittag und Freitagnachmittag statt (jeweils
samt Mittagessen) sowie die Mitgliederversammlung am Samstagvormittag.

Der zwanzig Fufiminuten entfernte Campus Burg beherbergt, anstelle der
einstigen Burg, ein Herrenhaus aus dem 18. Jahrhundert auf dem fritheren
Dombkapitelschen Hof der Mainzer Domherren. Neben den Biiros im hi-
storischen Haupthaus und im gegeniiberliegenden Torhaus befinden sich in
einem neueren Anbau weitere Ubungs- und Horsile. Hier fanden wihrend
der GJZ-Tagung alle Parallelveranstaltungen am Donnerstagnachmittag so-
wie im Innenhof das anschlieflende Abendessen statt.

Gerahmt wurde das Tagungsprogramm durch Veranstaltungen abseits
des Campus: Die Tagung begann am Mittwoch mit einem Nachmittagspro-
gramm in der Landeshauptstadt Wiesbaden, gefolgt vom Abendempfang
im hessischen Justizministerium, und endete am Freitag in Hattenheim mit
einem Abendessen im Gutshaus Balthasar Ress, des Pachters des universi-
tatseigenen Weinbergs. Ebenfalls abseits des Campus diente der Freitagvor-
mittag dem kulturellen Rahmenprogramm: Teilnehmende erkundeten je
nach Wahl das Wiesbadener ,Stadtgefliister, das Hessische Staatstheater,
das Niederwalddenkmal in Riidesheim oder die sog. ,Rheingauer Riviera“
zu Rad entlang des Rheins.
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Inhaltlich widmete sich die Tagung den ,blinden Flecken der Zivilrechts-
wissenschaft®. Damit bezeichnete der Beitragsaufruf ,Bereiche, in denen
rechtliche Regelungen oder wissenschaftliche Ansitze unzureichend, wi-
derspriichlich oder vollig abwesend sind, also auch ,traditionelle Annah-
men oder implizite Vorannahmen der Zivilrechtswissenschaft selbst, die
ihre Arbeitsweise, Perspektiven oder Methoden beeinflussen“ Erst zum
zweiten Mal widmete sich damit eine Tagung der Gesellschaft Junge Zivil-
rechtswissenschaft tatsachlich dieser Wissenschaft: Zuvor hatte sich nur
die Miinchener Tagung von 2016 ,im Schwerpunkt nicht auf das gelten-
de (Zivil-)Recht® beschrénkt, sondern sich der ,Privatrechtswissenschaft
verschrieben.! Ein nicht minder ungewohntes Thema waren die blinden
Flecken: Zuvor hatte nur die Rostocker Tagung 1996 ,100 Jahre nach
Verkiindung des BGB* auch ,Verfehltes“ und ,Ubersehenes“ in den Blick
genommen. Dieses Bemithen auch im Jahr des 125. BGB-Jubildums wieder
ins Zentrum zu stellen, erschien umso zeitgeméafler als sich zeitgleich am
anderen Ende Deutschlands eine europiische Kulturhauptstadt mit dem
Slogan ,,C the Unseen® prisentierte. Die nun in Schriftform vorgelegten
Beitrdge unserer Tagung sollen belegen, wie perspektivenreich, anregend
und fruchtbar die Suche nach dem Ungesehenen, den Blindstellen in unse-
rer Wissenschaft, sein kann.

Dieses Generalthema sollte die Tagung allerdings nicht nur inhaltlich
formen, sondern war uns auch logistisch Leitmotiv und Bekenntnis. Wir
wollten liebgewonnene Gewohnheiten von Verein und Tagung hinterfragen
und mit Augenmaf$ alte Zépfe abschneiden, getreu den Eréffnungsworten
zur Bochumer Tagung von 2018: ,Besonders in den letzten Jahren ist es
auch eine - schone - Tradition geworden, der Tagung neue Impulse zu
geben?

Welche Impulse tatsdchlich noch neu sind, lasst sich schwer mit Sicher-
heit feststellen — viele Ausrichtende haben sich schon viele Gedanken {iber
die GJZ gemacht, und allzu schnell gerdt manche Innovation in Vergessen-
heit. Dafiir bietet die GJZ-Geschichte mahnende Beispiele.> Wir nehmen
deshalb gar nicht in Anspruch, Pionierleistungen erbracht zu haben. Zumal

1 So C. Behme, Vorwort, in: Perspektiven einer europdischen Privatrechtswissenschatft,
2017, S. 5.

2 T. Husemann, Statt eines Vorworts, in: Strukturwandel und Privatrecht, 2019, S. 6.

3 Vgl nur J. Kleinschmidt, Bericht zur Podiumsdiskussion pp., in: Das neue Schuldrecht,
2001, S. 341 mit Behme (Fn. 1) 2017, S. 6: ,erstmals eine abschlieBende Podiumsdiskus-
sion",

Access - =


https://doi.org/10.5771%2F9783748968306
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Vorwort

sich ohnehin erst zeigen muss, welche Innovationen langfristig Bestand
haben. Auch das belegt die GJZ-Geschichte.* Zumindest wollen wir aber
insoweit Neuland betreten, als wir unsere organisatorischen Entscheidun-
gen offenlegen und transparent dokumentieren. Wir hoffen, damit auch
sblinde Flecken der Tagungsorganisation auszuleuchten und eine Reflexi-
on anzustoflen iiber mdogliche ,best practices” einer Vereinigung, deren
kurze Vorstandszyklen und stetige Mitgliederrotation zwangslaufig ihr insti-
tutionelles Gedidchtnis beeintrachtigen. Den folgenden ,blinden Flecken®
der Tagung haben wir uns gewidmet:

1. Vortragsformate. Klassisches Format ihrer Tagungen ist der Plenarvor-
trag, doch immer wieder experimentiert die GJZ auch mit neuen Formaten.
Unser Experiment umfasste zwei Formate: Parallelsessions mit je drei zeit-
gleich terminierten Vortrdgen in thematisch geordneten Panels (,Neue Zu-
ginge zum Recht’ ,Ubersehene Gestalter des Rechts“ und ,Recht jenseits
des Nationalstaats“) ermdoglichten uns eine Vergréflerung des Vortragsan-
gebots, sowie dem Publikum einen interessengesteuerten Themenwechsel.
Daneben sollten Lightning Talks als zweiminiitige Kurzvortrige eine For-
schungsfrage oder eine iiberraschende Erkenntnis pointiert présentieren
und jede:r Tagungsteilnehmenden die Gelegenheit geben, sich dem Ple-
num ganz knapp vorzustellen - wie eine akademische Visitenkarte, die
gemeinsame Interessen zu identifizieren und Kontakte anzubahnen hilft.
Beide Formate wurden aus der internationalen Tagungspraxis anderer Dis-
ziplinen ibernommen, ebenso wie die verblindete Beitragsauswahl durch
mindestens zwei interne, aber voneinander unabhiangige Peer Reviews zu
jeder eingegangenen Bewerbung. Die neuen Formate wurden hervorragend
angenommen, die Lightning Talks kamen aus dem Stand auf 37 Minivortra-
ge — davon einer sogar spontan nachgemeldet.

2. Inklusivitit. Viele GJZ-Tagungen erhoben bislang Tagungsbeitrdge im
hohen zweistelligen Bereich. Neben den Reise- und Unterkunftskosten
konnen solche Betridge Nachwuchswissenschaftler:innen von der Teilnah-
me abschrecken. Wir fithrten deshalb eine Option zur bedarfsgerechten
Beitragsbefreiung ein, die im Anschluss an die Tagung sogar in der GJZ-Sat-
zung verankert wurde (§ 2 Abs. 2 S. 2). Weniger erfolgreich war unsere Idee

4 Etwa durch die interdisziplinér inspirierte, aber in der GJZ bislang ohne Nachahmer
gebliebene Innovation in Bochum 2018: ,.ein Postercafé [.], das die Moglichkeit bietet,
eigene Forschung vorzustellen und dariiber ins Gesprach zu kommen“ (Husemann, Fn.
2).
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einer Bettenbérse, durch die Tagungsteilnehmende bei Studierenden unse-
rer Fakultat hétten iibernachten konnen; nur eine Handvoll Teilnehmender
hatte daran Interesse und die Terminierung der Tagung auferhalb der
Semesterzeiten erwies sich als hinderlich.

3. Qualifizierung. In einer vorab durchgefithrten Umfrage unter den Mit-
gliedern der GJZ nannten ,nur® 46 % der Antwortenden als Berufsziel
die Professur.’> In anderen Disziplinen ist es deshalb inzwischen iblich,
Nachwuchswissenschaftler:innen auch fiir Karrieren auflerhalb der Wis-
senschaft zu qualifizieren. Denn die dabei erworbenen Fihigkeiten niitzen
auch den wenigen, die tatsdchlich bis zur Professur vordringen. Deshalb
boten wir Workshops zu allgemeinen Berufskompetenzen an - von kolla-
borativem Arbeiten {iber Vortragstechniken und Wissenschaftskommunika-
tion bis zur (akademischen) Karriereplanung. Auflerdem engagierten wir
die Bundessiegerin des letztjahrigen ,Jura-Slams“ des Deutschen Anwalt-
vereins fiir einen Auftritt, der nicht nur ein neues Format juristischer Of-
fentlichkeitsarbeit praktisch vorfithrte,® sondern zugleich den vom Wetter
gebeutelten Donnerstagabend erheiterte.

4. Okologie. Neben aller inhaltlichen Inspiration bieten GJZ-Tagungen
traditionell ein ,vergniigliches Rahmenprogramm® und ,nicht zuletzt ein
kulinarisches Ereignis“” Wir wollten davon keine Ausnahme machen. Zu-
gleich lasst sich kaum ernsthaft {iber blinde Flecken der Tagungsorganisati-
on rdsonieren, ohne deren &kologischen Fulabdruck zu bedenken. Denn
mit der grofSen Macht der Tagungshoheit kommt die grofle Verantwortung
einer Multiplikatorin. Bei uns hief§ das zum einen, dass wir Teilnehmen-
den ohne Deutschlandticket ein Nahverkehrsticket kostenfrei zur Verfiigung
stellten, um den Individualverkehr zu verringern. Zweitens bemiihten wir
uns um Miillvermeidung in Bezug auf Namensschilder; diese lieflen wir
deshalb aus Recyclingpapier anfertigen und baten Teilnehmende vorab,
Schliisselbander mitzubringen, wie sie in der Tagungssaison zahlreich an-
fallen. (Sie dienten zugleich als zwanglose Gespriachsanregung.) Schliefilich
war die gesamte Tagungsverpflegung fleischfrei — was wir wahrend der

5 Umfrage am 9. Juni 2025 per GJZ-Newsletter. 52 Antworten, davon 24 ,Professor:in /
Wissenschaft 13 ,,Anwalt:in / Privatwirtschaft®, 4 ,Richter:in / offentlicher Dienst", 5
»anderes Berufsziel / nicht-juristisch® und 6 ,bislang v6llig unklar (unentschieden)®

6 Thr Siegerbeitrag lasst sich online nachschauen unter youtu.be/Yxj_8Ja8BNO.

7 So Behme (Fn. 1), 2017, S. 6.
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Tagung nicht betonten, aber genauso wenig bereuten. Fast niemand schien
etwas zu vermissen, Beschwerden gab es dariiber kaum.

5. Papierfreiheit. Eine weitere dkologische Erwégung war zugleich arbeits-
6konomisch motiviert: Viele GJZ-Tagungen verwandten bislang Zeit, M-
he und Geld auf Tagungsmappen mit Hochglanzbroschiiren zur Présentati-
on des Programms samt Abstracts und Fotos der Vortragenden, Geleitwort
der Schirmherrin, usw. Solche Tagungsmappen verursachten vor der Ta-
gung stets erheblichen Sortieraufwand und wanderten nach der Tagung oft
direkt in den Miill. Wir gestalteten unsere Tagung deshalb von Vornherein
papierfrei und stellten alle Tagungsmaterialien online per QR-Code zur
Verfiigung. Auch der Tagungsband erschien unmittelbar digital, im Open
Access ohne Zeitverzug (Embargo) — was auch in § 2 Abs.2 S. 4 der GJZ-
Satzung nachvollzogen wurde.

6. Digitalisierung. Neben der digitalen Tagungsorganisation wollten wir
auch den Verein digital zukunftsfahiger aufstellen. Von unseren Vorgin-
ger:innen hatten wir eine seit vielen Jahren genutzte Vereinsverwaltungs-
software {ibernommen, die ausschliefllich lokal auf Windows-Rechnern
installiert werden konnte und in Neunziger-Jahre-Optik allerlei Knobelauf-
gaben stellte; Mitgliedsantrdge mussten noch in Papier eingereicht und ihre
Daten manuell ins Programm iibertragen werden. Wir wechselten deshalb
zu einer cloudbasierten Vereinsverwaltung. Eine Vereinswebsite hatten wir
ebenfalls nicht {ibernehmen kénnen, denn bislang richtete jedes Organi-
sationsteam unter groflem Aufwand alljahrlich eine neue Tagungswebsite
ein, die auch zentrale Vereinsinformationen enthielt. Wir stellten diese
Usance vom Kopf auf die Fiifle und richteten stattdessen eine zentrale
Vereinswebsite ein (https://junge.zivilrechtswissenschaft.de), die auch
Tagungsinformationen enthielt - und zwar zu vergangenen ebenso wie zur
aktuellen. Dort richteten wir ein leicht migrierbares Inhalteverwaltungssys-
tem (sog. Markdown-CMS) sowie ein zentrales Mailpostfach ein, das wich-
tige Vereinskommunikation (bspw. Mitgliedsaustritte) auch Jahre spiter
noch nachzuvollziehen erlaubt.

7. Finanzierung. Viele der genannten Mafinahmen sollten die GJZ-Tagung
einfacher, giinstiger und damit fiir nachfolgende Ausrichter:innen attrak-
tiver machen. Dennoch erforderte eine Veranstaltung dieser Grofie und
Dauer auch bei uns ein Budget von etwa 50.000 €, das nur zu knapp einem
Drittel durch Mitglieds- und Tagungsbeitrdge zu decken war. Der Fehl-
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betrag war in Zeiten schwindenden Kanzleisponsorings sogar im Rhein-
Main-Gebiet nicht leicht einzuwerben. Weitgehend erfolglos verlief unser
Bemiihen, jede ordinierte Hochschullehrerin (m/w/d) des deutschen Zivil-
rechts einzeln anzuschreiben, um sie als Fordermitglied zu gewinnen. Die
nunmehr in §3 Abs.2 S.2 der GJZ-Satzung ermdglichte Aufnahme auch
institutioneller Fordermitglieder soll weitergehenden Bestrebungen dieser
Art den Boden bereiten. Verzichtet haben wir trotzdem auf einen Geldge-
ber, der zuvor mindestens ein Vierteljahrhundert lang jede GJZ-Tagung
gefordert hatte: Der Verlag C.H. Beck, der noch kurz vor der Tagung damit
auffiel, dass er sich ,fiir die Interessen der Autor:innen einzusetzen vor-
gibt", aber ,keine erkennbare Riicksicht auf Autor:inneninteressen” nimmt,
sondern ,einseitig die Verlagsbelange® bevorzugt und ,,die Funktionsbedin-
gungen der Produktion und Nutzung von Texten im wissenschaftlichen
Kontext [.] weitgehend ignoriert® taucht im diesjahrigen Tagungsband
erstmals seit 2000 nicht unter den Danksagungen auf.

Gedankt sei stattdessen unserer Hauptsponsorin SRH Heidelberg als Tra-
gerstiftung unserer Universitit (vertreten durch Herrn Professor Christof
Hettich, der am 22. Februar 2026 - kurz vor Drucklegung dieses Bandes
- mit 66 Jahren ganz iiberraschend verstarb nebst dem Ehemaligenverein
EBS Alumni eV. sowie dem EBS Legal Innovation Lab. Fiir weitere finanzi-
elle Unterstiitzung danken wir der Sozietdt Taylor Wessing sowie den Ver-
lagen Mohr Siebeck, Duncker & Humblot, Otto Schmidt und der Nomos
Verlagsgesellschaft — letzterer wie bewdhrt in Person des juristischen Lekto-
ratsleiters Marco Ganzhorn. Fiir den Eroffnungsempfang samt Bewirtung
im Thronsaal seines Hauses danken wir dem hessischen Justizminister
Christian Heinz und seinen Referent:innen Jana Dickler und Bjorn Schdfer.

Fir ihren in diesem Band abgedruckten Festvortrag zur Tagungser6ffnung
danken wir der GJZ-Alumna Professorin Tanja Domej (Ziirich) und fiir
seine launige Dinner Speech am Abschlussabend dem GJZ-Griinder Pro-
tessor Christoph Engel, der wenige Tage nach seiner Pensionierung in Au-
genschein nehmen konnte, was aus der Vereinigung wurde, die er 35 Jahre
zuvor als erster Vorsitzender auf den Weg gebracht hatte. Beide Vortrage
haben die Tagung ausgezeichnet gerahmt.

Fiir die Begriiffung der Tagungsteilnehmenden an der EBS Law School
danken wir Herrn Prodekan Professor Michael Goldhammer, fiir die Lei-

8 M. Griinberger, Warum ich den KI-Vertragserganzungen des Beck-Verlags nicht zu-
stimme, Verfassungsblog v. 17.9.2025, DOI 10.59704/f2628c643267952.
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tung unserer Workshops (alphabetisch gereiht) Carolin Bremer, Professorin
Sarah Legner, Elisabeth Neumann, Yael Prantl, André Reinelt und Markus
Sehl. Der Intendantin des Hessischen Staatstheaters Dorothea Hartmann
gebiihrt gleicher Dank fiir den spannenden Blick hinter die (ihre) Kulissen.
Als Studierende haben Penelope Guckler, Peter Listl und Frido Uebachs das
Tagungsteam zeitweise unterstiitzt; auch dafiir herzlichen Dank!

Die néchste GJZ-Jahrestagung findet voraussichtlich vom 23. bis 26. Sep-
tember 2026 unter dem Generalthema ,Verantwortung und Zivilrecht® an
der Universitat Osnabriick statt.”

Fiir die Herausgeber:innen
Hanjo Hamann
Jule Halbach

Qestrich-Winkel, im Januar 2026
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Der blinde Fleck im bunten Rauschen? Nur wenige Tagungsteilnehmende erkannten das
dreidimensionale Motiv, das dieses (aus einem Ishihara-Muster erzeugte) Stereogramm
verbirgt

9 Der zugehdrige Call for Papers ist am Ende dieses Bandes abgedruckt.
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,Blinde Flecken“ der Zivilrechtswissenschaft

Tanja Domej”

I. Junge und Alte

Es freut mich ganz besonders, dass ich heute hier sprechen darf, und ich
bedanke mich sehr herzlich fir die ehrenvolle Einladung. Im Jahr 2008,
also vor jetzt auch schon wieder 17 Jahren, war ich selbst Vorsitzende des
Organisationsteams der Ziircher Tagung und damit auch Vorsitzende der
Gesellschaft, die damals noch Gesellschaft Junger Zivilrechtswissenschaft-
ler hief3. Wie sich die Gesellschaft und die Tagung seither weiterentwickelt
haben, gefillt mir sehr gut, soweit ich es von auflen beurteilen kann.
Und ich kann es ja weitgehend nur von auflen beurteilen: Wie traditionell
der Nachwuchs keinen Zugang zu den Tagungen der diversen ,Lehrer®
hat, diirfen ordentliche und auflerordentliche Professoren nicht am wis-
senschaftlichen Programm Threr Tagung teilnehmen. Die Satzung erlaubt
Fordermitgliedern wie mir nur die Teilnahme an den Festvortriagen und am
Rahmenprogramm.! Wahrscheinlich ist das auch eher gerechtfertigt als die
Aussperrung des Nachwuchses nicht nur aus den Vereinigungen, sondern
auch aus den Veranstaltungen der ,,Alten”. Diese Aussperrung beginnt in
letzter Zeit zu Recht etwas zu brockeln. Zwei traditionelle Habilitierten-
vereinigungen, denen ich angehdre — die Deutsche Gesellschaft fiir Inter-
nationales Recht und die Wissenschaftliche Vereinigung fiir Internationa-
les Verfahrensrecht - lassen inzwischen immerhin Juniorprofessoren und
sonstige fortgeschrittene Postdocs zu. Die Zivilrechtslehrer verlangen laut
Satzung noch eine Universitatsprofessur oder eine Habilitation oder gleich-

* Inhaberin des Lehrstuhls fiir Zivilverfahrensrecht, Privatrecht, internationales Privat-
recht und Rechtsvergleichung an der Universitdt Ziirich. Es handelt sich um die
schriftliche, sparsam mit Fufinoten versehene Fassung meines Keynote-Vortrags an-
lasslich der Eroffnung der 35. GJZ-Tagung. Der Vortragsstil wurde beibehalten. Links
wurden zuletzt am 02.01.2026 abgerufen.

1 §3 Abs. 4 der Satzung der Gesellschaft Junge Zivilrechtswissenschaft, <https://junge.zi
vilrechtswissenschaft.de/satzung>.
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wertige wissenschaftliche Leistung,? und die noch satzungslosen Zivilpro-
zessrechtslehrer laden auf ihrer Website , Interessierte mit zivilprozessualer
Venia“ zur Bewerbung um die Mitgliedschaft ein> Zu den Tagungen sind
regelmiflig auch nur Mitglieder und geladene Giste zugelassen. Nachwuchs
ist nur in Gestalt von Assistierenden von Organisatoren und Vorstandsmit-
gliedern vertreten, namlich zur Erstellung der Diskussionsberichte, zum
Herumreichen der Mikrophone und fiir organisatorische Unterstiitzung.
Das ist in dieser Form sicher etwas aus der Zeit gefallen. Aber auch bei
diesen beiden ,Lehrer“-Vereinigungen sind die Dinge im Fluss, wenn ich es
richtig wahrnehme.

Von einer Zulassung von Doktorierenden oder gar von Studierenden bei
den Professorenvereinigungen sind wir aber wohl noch ein Stiick entfernt.
Und auch fiir Postdocs werden die Nachwuchsvereinigungen wahrschein-
lich auch dann ein wertvolles Forum bleiben, wenn sie bei den ,Alten®
teilnehmen und vielleicht sogar vortragen diirfen — oder eher miissen, denn
ein ,Nein“ wird bei einer entsprechenden Einladung nicht gern gehort.
Gerade wenn man frisch habilitiert, womdoglich auch noch ohne feste Stelle,
aufgefordert wird, bei einer ,Lehrervereinigung® vorzutragen, ist es ganz
gut, wenn man sich schon bei Auftritten erproben konnte, die — hoffentlich
- etwas weniger Priifungscharakter haben. Immerhin hat sich in der Zeit,
in der ich solche Veranstaltungen besuche, bei den ,Jungen® wie bei den
»Alten’, die allgemeine Atmosphére nach meinem Eindruck in eine positive
Richtung entwickelt, und die frither zum Teil ziemlich robuste Diskussions-
kultur hat etwas an Schirfe verloren. Das ist im Wesentlichen gut so. Wir
sollten in der Wissenschaft zwar das fortiter in re, also hart in der Sache,
nicht Uiber Bord werfen, aber suaviter in modo, sanft im Tonfall, halte ich
im kollegialen Umgang auch fiir wiinschenswert. Aber sanft oder nicht
- die Bedeutung derartiger Auftritte fiir das berufliche Fortkommen, im
Positiven wie im Negativen, sollte man nicht unterschitzen.

I1. Blinde Flecken

Die Nachwuchstagungen sind - thematisch, methodisch, kulturell - das La-
bor, in dem die Zukunft der Disziplin erprobt wird. Das spiegelt sich auch

2 §4 Abs. I der Satzung der Zivilrechtslehrervereinigung, <http://www.zivilrechtslehrerv
ereinigung.de/ueber-zlv/satzung>.
3 <https://www.zivilprozessrechtslehrer.org/aufnahme>.
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in der Auswahl der Generalthemen. Ein gutes Generalthema zu finden, ist
nicht leicht. Es muss méglichst zukunftsweisend sein, es soll ein moglichst
breites Spektrum an potenziellen Vortrigen abdecken, aber es soll zugleich
auch nicht vollig beliebig sein.

Die diesjahrige Tagung steht unter dem Generalthema ,Blinde Flecken
der Zivilrechtswissenschaft® Der Beitragsaufruf spezifiziert, dass es um
~Bereiche“ gehen soll, ,in denen rechtliche Regelungen oder wissenschaft-
liche Ansidtze unzureichend, widerspriichlich oder vollig abwesend sind“*
In dieser metaphorischen Bedeutung ist der ,blinde Fleck® also ein Defizit
— hier ein Defizit des Zivilrechts selbst oder seiner wissenschaftlichen Bear-
beitung.

Der ,Blinde Fleck” im Auge bzw. im Gesichtsfeld ist dagegen kein eigent-
liches Defizit, sondern eine notwendige Konsequenz der Anatomie unseres
Auges, und er schrinkt die visuelle Wahrnehmung nicht wirklich ein, so-
lange man mit beiden Augen sieht. Die fehlenden Informationen werden
im Gehirn aufgrund der entsprechenden Wahrnehmungen im anderen
Auge und anhand von Erinnerungen ergénzt.>

Auch in der Wissenschaft sind ,,blinde Flecken — und dariiber hinausge-
hend sogar ein ,Tunnelblick® - bis zu einem gewissen Grad eine Notwen-
digkeit. Man wiinscht sich vielleicht als Wissenschaftler eine umfassende
Perspektive. Viele von uns haben wohl deshalb den wissenschaftlichen Weg
eingeschlagen, weil wir ,erkenne[n]“ wollten, ,was die Welt im Innersten
zusammenhdlt® wie es der tragische Gelehrte Dr. Faust in Goethes Bear-
beitung der Faust-Sage vergeblich versucht hat. Aber wir miissen uns damit
abfinden, dass wir nicht alles wissen kénnen, dass wir nur sehr unvollstin-
dige Ausschnitte aus der Wirklichkeit erkennen kénnen, dass wir immer
wieder sogar fiir diese kleinen Ausschnitte hinterfragen miissen, ob das,
was wir zu erkennen glauben, auch wirklich die Wirklichkeit ist. Im Fall
unserer Disziplin kommt noch dazu, dass es schon fiir den Gegenstand
bzw. die ,Wirklichkeit®, die wir untersuchen, keine allgemein anerkannte
Definition gibt. Das alles ist noch kein Grund zum Verzweifeln, meine ich,
und schon gar kein Grund fiir einen Pakt mit dem Teufel, wie ihn Faust
schlief$t. Aber es ware doch wiinschenswert, dass das, was wir wissen oder

4 <https://junge.zivilrechtswissenschaft.de/tagungen/2025/call>.

5 V.S. Ramachandran, Blind Spots, Scientific American 1992/5, 86 ff., <https://doi.org/10.
1038/scientificamerican0592-86>.

6 JW. v. Goethe, Faust: Der Tragodie Erster Theil, 1808, Verse 382-383; historisch-kriti-
sche Edition (hrsg. von A. Bohnenkamp/S. Henke/F. Jannidis) unter <https://www.fau
stedition.net/>.
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lernen konnen, mehr ist als nichts. Und gerade die Rechtswissenschaft sieht
sich gar nicht selten dem Vorwurf ausgesetzt, dass der von ihr generierte
Ertrag an niitzlichen Erkenntnissen bestenfalls gering oder schlimmsten-
falls sogar negativ sei.

IT1. Rechtswissenschaftliche Selbstzweifel

Faust hat natiirlich unter anderem ,Juristerey” studiert. Seit es Universi-
titen gibt, ist die Rechtswissenschaft oder Rechtsgelehrsamkeit ein Teil
des ,klassischen universitiren Facherangebots — und neben der Theologi-
schen, Philosophischen und Medizinischen, die Dr. Faust auch alle besucht
hat,” gehort die Juristische Fakultit traditionell zum Kernbestand einer
~volluniversitit®. Dass die Jurisprudenz — wie die Theologie und wie viele
der traditionell an Philosophischen Fakultiten angesiedelten Facher - keine
~exakte“ Wissenschaft ist und sein kann, zumindest solange sie sich mit
dem Recht iiber die blofle Wiedergabe und vielleicht noch Systematisierung
von Normtexten oder Gerichtsentscheidungen hinaus beschiftigt, macht
sie zum Angriffspunkt fiir Zweifel am Wissenschaftscharakter. Diese Zwei-
fel kommen vielleicht sogar noch mehr aus den eigenen Reihen als von
auflen.

1848 hielt der damalige Erste Staatsanwalt in Berlin, Julius Hermann
von Kirchmann, einen viel beachteten und bis heute oft zitierten (vielleicht
etwas weniger oft vollstindig gelesenen) Vortrag vor der Juristischen Ge-
sellschaft zu Berlin, in dem er die ,Werthlosigkeit der Jurisprudenz als Wis-
senschaft” beklagte.® Seine Kritik richtete sich sowohl gegen die Methoden
der Rechtswissenschaft als auch gegen den aus seiner Sicht mangelnden
gesellschaftlichen Nutzen ihrer Forschungsergebnisse. Methodisch habe die
Jurisprudenz den Anschluss verloren, weil sie den in den Naturwissenschaf-
ten seit Francis Bacon — dem groflen Erneuerer der wissenschaftlichen
Methodik, iibrigens auch ein Jurist - vollzogenen Wandel hin zur exakten
Beobachtung nicht mitgemacht habe. Das habe aber, meint Kirchmann,
auch mit dem Gegenstand der Jurisprudenz zu tun, die sich lieber mit dem
Klein-Klein und dem ,Unwahren, Veralteten, Willkiirlichen der positiven
Gesetze“ beschiftige — also mit den im Beitragsaufruf zu dieser Tagung

7 Goethe, Faust I (Fn. 6), Verse 354-357.
8 J.H. v. Kirchmann, Die Werthlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, Miinchen
1848; Digitalisat unter <https://www.digitale-sammlungen.de/view/bsb10740367>.
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angesprochenen blinden Flecken - statt mit dem ,Ewigen, Absoluten® des
ynatiirlichen Rechts® Die Jurisprudenz sei deshalb ,ein Geschift so wider-
wartiger Art, daff man sich wundern muf}, noch so Viele dazu willig zu
finden® Dieser Fokus auf Quisquilien sei auch der Grund dafiir, dass es
nur ,drei berichtigende Worte des Gesetzgebers® brauche, damit ,ganze
Bibliotheken [...] zu Makulatur® wiirden.1

Dieses Diktum wird von der Zunft, gegen die sich Kirchmanns Philippi-
ka richtet, bis heute gern mehr oder weniger selbstironisch verwendet. Was
er uns allerdings in seiner Schrift nicht liefert, ist ein eigentliches methodi-
sches Programm. Er spricht zwar von der Notwendigkeit, Anschluss an
die naturwissenschaftlichen Methoden zu gewinnen, aber wie man durch
sexakte Beobachtung® das wahre ,natiirliche Recht” erkennen konnte, kann
er uns auch nicht sagen. Sein Vortrag verfolgte vielleicht auch nicht nur
ein wissenschaftstheoretisches, sondern auch ein politisches Ziel, und tiber
die Einordnung in die rechtstheoretischen und methodischen Diskussionen
der Zeit — es war die Zeit nach der Spaltung der Historischen Rechtsschule
in Romanisten und Germanisten - und erst recht iiber die Lehren, die man
heute daraus ziehen kann, lasst sich wohl streiten.!

IV. Archive fur die Praxis

Inzwischen hat es viele weitere Versuche vieler brillanter Kopfe gegeben,
die Rechtswissenschaft theoretisch und methodisch auf neue Beine zu stel-
len - auch wenn sich die meisten davon nicht auf die Erkenntnis eines
unabhingig von der Rechtswissenschaft existierenden ,natiirlichen Rechts®
richten. Im Kern hat sich dadurch allerdings am Alltagsgeschift im Main-
stream jedenfalls der deutschsprachigen Zivilrechtswissenschaft erstaunlich
wenig gedndert. Die frithesten Abhandlungen in dem seit 1818 erscheinen-
den , Archiv fiir die civilistische Praxis, das man heute als das Zentralorgan
der Zivilrechtslehrer bezeichnen kann, unterscheiden sich in der Art, wie

9 Kirchmann, Werthlosigkeit (Fn. 8), S. 22.

10 Kirchmann, Werthlosigkeit (Fn. 8), S.17.

11 Vgl. C. Engel, Wiedergelesen. Julius Hermann von Kirchmann: Die Wertlosigkeit
der Jurisprudenz als Wissenschatft, 1848, JZ 2006, 614; Jakobs, Abermals Wiedergele-
sen. Julius Hermann von Kirchmann, Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissen-
schaft, 1848, JZ 2006, 1115ff; Engel, Schlufiwort. Vom Wert der Jurisprudenz als
einer politischen Wissenschaft, JZ 2006, 1118 f. Lesenswert zur Rezeptionsgeschichte
der studentische Beitrag von T. Koch, Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissen-
schaft, Gottinger Rechtszeitschrift 2023/2, 9 (11 ).
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sie an ihren Gegenstand herangehen, nicht ganz grundlegend von dem,
was man in dieser Zeitschrift heute noch lesen kénnte. Allerdings ist bei
den frithen Beitragen das Zivilprozessrecht viel stirker vertreten als heute
— wohl zum Teil deshalb, weil die drei Begriinder Gensler, Mittermaier und
Schweitzer, die fiir das erste Heft alle drei auch selbst Beitrdge verfassten,
(auch) Prozessualisten waren, sicher aber auch deshalb, weil die Zivilpro-
zessrechtslehrer heute ihr eigenes ,, Archiv® haben, die 1879, im Jahr des
Inkrafttretens der deutschen Zivilprozessordnung, gegriindete ,Zeitschrift
fiir Zivilprozess®.

Dass sich die am Hohepunkt ihrer akademischen Karriere angelangten
Zivilrechtswissenschaftler als ,Zivilrechtslehrer® bezeichnen und ihre be-
sonders ambitionierten Abhandlungen in einem ,,Archiv fiir die [...] Praxis®
publizieren, sagt einiges iiber die deutschsprachige Zivilrechtswissenschaft
und ihr Selbstverstindnis.

In der Vorrede zum 1818 erschienenen ersten Band des Archivs fiir die
civilistische Praxis schreiben die Begriinder:

»Es ist das Archiv nicht sowohl fiir den Kreis academischer Rechtslehrer
berechnet, als vorziiglich dahin, den Sinn einer historisch-theoretisch-prak-
tischen Rechtswissenschaft in dem Kreise der Richter und Advocaten zu
erhalten und zu erwecken, insbesonderheit aber auch diejenigen jungen
Rechtsminner gegen Schlaffheit und Schlendrian zu sichern, welche von
der Hochschule in das praktische Leben hiniiber treten, und mit diesem
Schritt, gewbhnlich und leider!, den aufgeregten Sinn fiir Rechtswissen-
schaft verlieren, indem sie in den nicht kleinen Haufen derjenigen ober-
flichlichen Formsclaven eintreten, die Juristen sich nennend, das Recht
mifShandeln und todten, so dafS es der gesunden Vernunft des Volkes als
Unrecht und als eine zu verbannende Plage erscheinen darf und muf8. 1

30 Jahre vor Kirchmanns Streitschrift liest es sich in mancher Hinsicht also
ahnlich wie bei ihm. Ob Kirchmann dachte oder gedacht hitte, dass der ty-
pische ,, Archiv“-Beitrag seinem Anspruch an eine gute Rechtswissenschaft
gerecht wird, muss ich dahingestellt lassen. Die Begriinder des Archivs
dachten aber offensichtlich, wohl etwas anders als spéter Kirchmann, dass
die Wurzel des Ubels nicht die Rechtswissenschaft und ihre Art der Be-
schiftigung mit dem Recht war, sondern das Desinteresse der Praktiker an
dieser Wissenschaft — und deshalb griindeten sie eine Zeitschrift, deren Ziel
es war, die ,Praxis“ zum lebenslangen Lernen zu animieren, die ,Lehre® al-

12 J.C. Gensler/C.J.A. Mittermaier/CW. Schweitzer, Vorrede, AcP 1 (1818) III (IV).
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so nicht nur den Studierenden, sondern auch den in der Praxis Wirkenden
besser zuganglich zu machen.

Die meisten Praktiker lesen jedenfalls heute wohl nur selten Archivzeit-
schriften, und wenn sie es tun, vermutlich nicht primar zum Zweck einer
praxisorientierten Weiterbildung. Trotzdem ist die Produktion juristischen
Wissens stark von den Bediirfnissen der Rechtsanwendungspraxis geprégt
- beginnend mit dem Bediirfnis, addquat ausgebildeten Nachwuchs ,gelie-
fert” zu bekommen.

V. Rechtswissenschaft als ,,Lehre®

Dass die juristische Literatur — nicht nur die, die von den mit einer Ve-
nia legendi, also einer universitaren Lehrbefugnis, ausgestatteten ,Lehrern
stammt — regelméflig als ,Lehre” bezeichnet wird, hat dabei vielleicht sei-
nen tieferen Sinn. Mein sehr geschitzter Fakultdtskollege Wolfgang Ernst
charakterisiert in seinem Beitrag {iber ,Gelehrtes Recht” mit dem Unter-
titel: ,Die Jurisprudenz aus der Sicht des Zivilrechtslehrers in einem
mit ,Das Proprium der Rechtswissenschaft® betitelten Sammelband die
systematische Rechtswissenschalft als ,spin-off akademischer Juristenausbil-
dung®!® Der akademische Lehrer fungiert dabei nicht nur als Erforscher
und Vermittler, sondern auch als Schopfer, denn das ,Zivilrecht” als Ge-
genstand entstehe erst durch die Organisation des Stoffs durch den Univer-
sitatslehrer.* Wesentlich fiir eine lege artis betriebene Rechtswissenschaft
ist fiir Ernst der ,strictly legal point of view"”> das Ausblenden aller aufler-
rechtlichen Gesichtspunkte. Das heifst nicht, dass er Interdisziplinaritat
ablehnen wirde — aber der Jurist soll sich aus seiner Sicht nicht selbst
~amateurhaft als Psychologe, Wirtschaftswissenschaftler oder Sprachphilo-
soph aufspiel[en]“!%, sondern verstirkt die Zusammenarbeit in interdiszipli-
nédren Teams suchen, in denen echte Profis die nicht spezifisch juristischen
Aspekte abdecken.

Nicht alle Beitrdge in dem genannten Sammelband pladieren fiir eine
derart strikte Selbstbeschrankung der Rechtswissenschaft, wenn es darum

13 W. Ernst, Gelehrtes Recht. Die Jurisprudenz aus der Sicht des Zivilrechtslehrers, in:
C. Engel/W. Schon (Hrsg.), Das Proprium der Rechtswissenschaft, Tiibingen 2007,
S.3(4).

14 Ernst, Gelehrtes Recht (Fn. 13), S. 4f,, 10.

15 Ernst, Gelehrtes Recht (Fn. 13), S. 15 ff.

16 Ernst, Gelehrtes Recht (Fn. 13), S.19.
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geht, nicht spezifisch juristische Methoden oder auflerrechtliche Aspekte
einzubeziehen. Das wire bei einem Werk unter der Mitherausgeberschaft
von Christoph Engel, Griindungsdirektor des stark interdisziplindr ausge-
richteten Max-Planck-Instituts zur Erforschung von Gemeinschaftsgiitern,
wohl auch eher iiberraschend gewesen. Ganz allgemein gibt es inzwischen
schon seit lingerem einen deutlichen Trend zur Erweiterung der methodi-
schen Zuginge, auch aufSerhalb der so genannten ,,Grundlagenfacher oder
,Hilfswissenschaften® Wir sind aber immer noch weit entfernt von der
Situation z.B. in Nordamerika, und ich vermute, das wird sich nicht so
schnell andern.

V. Dominanz der Rechtsdogmatik

Im Jahr 2014 stellte die Zivilrechtslehrervereinigung ihre Zweijahrestagung
unter das Generalthema ,Methoden des Privatrechts® Gerhard Wagner
und Reinhard Zimmermann stellen in ihrem Vorwort zum Sonderheft des
Archivs fiir die civilistische Praxis, in dem die Referate abgedruckt sind,
fest, dass es das erste Mal war, dass eine Zweijahrestagung unter einem
Oberthema stand — und auch das erste Mal, dass sich die Zivilrechtslehrer-
tagung mit Methodenfragen beschiftigte.!” In den Vortragen stehen ganz
Klar ,klassische® juristische Methoden im Mittelpunkt. Es wird zwar teil-
weise auch die Bedeutung der ,Grundlagenwissenschaften thematisiert;
die einzige ,Grundlagenwissenschaft’, iiber deren Verhiltnis zur Rechtsdog-
matik vertiefter diskutiert wurde, war aber letztlich die Wirtschaftswissen-
schaft.!® Uberlegungen etwa zu einem empirical turn, zu ,law and ...“ oder
womdglich zu (neuen oder alten) critical legal studies’® stehen nicht im
Mittelpunkt. Das liegt sicher auch ein wenig daran, wer zu Vortrigen ein-
geladen wurde. Wie schon angedeutet, funktioniert die Einladungspolitik
der Zivilrechtslehrervereinigung anders als in Threr Gesellschaft. Es gilt
das Prinzip ,don’t call us, we'll call you”. Aber man kann dem Vorstand,
der die Referierenden und Themen ausgesucht hat, wohl trotzdem kaum

17 G. Wagner/R. Zimmermann, Vorwort: Methoden des Privatrechts, AcP 214 (2014) 1.

18 Vgl. R. Stiirner, Die Zivilrechtswissenschaft und ihre Methodik - zu rechtsan-
wendungsbezogen und zu wenig grundlagenorientiert?, AcP 214 (2014) 7 (30ff.);
G. Christandl, Diskussionsbericht zum Referat von Rolf Stiirner, AcP 214 (2014) 55 ff.;
PO. Miilbert, Einheit der Methodenlehre? — Allgemeines Zivilrecht und Gesellschafts-
recht im Vergleich, AcP 214 (2014) 188 (207 fL.).

19 Dazu vgl. zuletzt etwa S. Moyn, Reconstructing Critical Legal Studies, 134 Yale L.J. 77
(2024).
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vorwerfen, dass die Vortrage und Diskussionen nicht reprasentativ gewesen
wiren. Die deutschsprachige Rechtswissenschaft im Allgemeinen und die
Zivilrechtswissenschaft im Besonderen werden eben immer noch von der
Rechtsdogmatik dominiert. Im Mittelpunkt stehen Hermeneutik, System-
bildung und Theoriebildung. Andere methodische Zuginge werden eher
den ,Grundlagenfichern” und ,Hilfswissenschaften zugeordnet, weniger
dem Fach ,Zivilrecht".

Ich wiirde erwarten, dass Rechtsdogmatik auch in der Zukunft in der
deutschen Zivilrechtswissenschaft die zentrale Rolle spielen wird. In die Ar-
beit von Nachwuchswissenschaftlern flielen zwar immer mehr empirische
Methoden ein, und man versucht verstirkt die Erkenntnisse von Nachbar-
wissenschaften zu beriicksichtigen. Vor allem bei Drittmittelantragen sehe
ich einen deutlichen Trend zum Interdisziplindren, und einige Nachwuchs-
wissenschaftler investieren beeindruckend viel in die methodische Fortbil-
dung, um die ,fachfremden® Methoden lege artis einsetzen zu konnen. Den
Tod der Rechtsdogmatik auszurufen, wire aber gerade fiir die deutschspra-
chige Zivilrechtswissenschaft sicher mehr als nur ,eine Ubertreibung*2
Zumindest schliefie ich das aus meiner Interaktion mit Nachwuchswissen-
schaftlern. So haben sich in einem von mir gemeinsam mit Kollegen aus
Osterreich, Slowenien, Schweden und Deutschland veranstalteten interna-
tionalen Doktorierendenseminar klare Unterschiede in den Zugéngen im
deutschsprachigen Raum im Vergleich zu skandinavischen Doktorierenden
gezeigt, deren Arbeiten regelméfiig deutlich stérker rechtstheoretisch oder
empirisch ausgerichtet sind, wahrend bei den deutschsprachigen Doktorie-
renden regelmaflig das positive Recht im Mittelpunkt steht.

VI. Empiriedefizit und die Schwierigkeiten seiner Behebung
Auch die tiberzeugtesten Verfechter der Rechtsdogmatik sehen jedoch im

Allgemeinen die Notwendigkeit, das Recht, seine Anwendung und seine
Wirkung auch mit anderen Methoden zu untersuchen. Es diirfte vor allem

20 So die im ,New York Journal and advertiser” vom 02.06.1897 abgedruckte Reaktion
von Mark Twain auf Berichte dariiber, er liege verarmt im Sterben; Digitalisat unter
<https://www.loc.gov/resource/sn83030180/1897-06-02/ed-1/>; zur Geschichte des
beriihmten (vermeintlichen) Zitats ,Die Nachrichten von meinem Tod sind stark
ibertrieben vgl. den Blogbeitrag ,Quote Origin: Reports of My Death Are Greatly
Exaggerated vom 07.06.2024, <https://quoteinvestigator.com/2024/06/07/report-de
ath/>.
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keine sehr kontroverse Aussage sein, dass wir nach wie vor ein Empirie-
defizit haben. Die Handvoll Lehrstithle und Institute mit im weitesten
Sinn ,rechtsempirischer Zielsetzung, die in den letzten Jahren entstanden
sind, teilweise, nachdem friithere Lehrstithle mit vergleichbarer Zielsetzung
aufgeldst wurden,?! konnen diesem Defizit bei weitem nicht abhelfen. Ich
will beispielhaft nur zwei Aspekte aus meinem eigenen Fach, dem Zivilver-
fahrensrecht, ansprechen, bei denen massive ,blinde Flecken® im Sinn von
Informationsdefiziten bestehen.

Erstes Beispiel: Seit Jahrzehnten, wenn nicht seit Jahrhunderten, wird
international iiber eine ,Krise“ der Ziviljustiz geklagt, und als eines der
zentralen Probleme wird regelméflig die angeblich zu geringe Effizienz
der Zivilprozesse diskutiert. Es werden dann verschiedene Strategien ent-
wickelt, die Abhilfe schaffen sollen — zum Beispiel Sanktionen fiir Pro-
zessverschleppung, Regeln tiber die Praklusion verspiteten Vorbringens,
verstirkte richterliche Prozessleitung, neuerdings die Digitalisierung und
Strukturierungsvorgaben. Wir wissen aber in Wahrheit wenig dariiber, ob
und wie sich Mafinahmen in diesem Bereich wirklich auf die Effizienz
auswirken. Gerade die Frage, ob Mafinahmen der Verfahrenskonzentration
die Effizienz verbessern und an welchem Punkt der Effekt ins Gegenteil
umschlégt, ist nicht trivial - aber mit dem ,klassischen” methodischen
Instrumentarium der Rechtsdogmatik kann man sie nicht beantworten.

Zweites Beispiel: Als weiterer Grund fiir die vermeintliche Krise der
Ziviljustiz gilt die Uberlastung der Gerichte. In vielen Rechtsordnungen
wurden deshalb Instrumente geschaffen, mit denen die Gerichte von strei-
tigen Verfahren in Fillen entlastet werden sollen, die sich auch anders
erledigen lassen. In dieser Hinsicht besonders konsequent ist Osterreich,
wo fiir Klagen, mit denen ausschliefilich ein Geldbetrag von nicht mehr als
75.000 Euro gefordert wird, ein obligatorisches Mahnverfahren vorgesehen
ist.22 Das bedeutet: Bei solchen Klagen wird in einem automatisierten Ver-
fahren ein Zahlungsbefehl ausgestellt, der zum vollstreckbaren Titel wird,
wenn der Beklagte keinen Einspruch erhebt. Wie sich das insgesamt auf
die - ,wirkliche“ und von den Betroffenen wahrgenommene - Fairness
des Verfahrens auswirkt und wie oft damit gerade gegeniiber Angehdrigen

21 H. Hamann, Evidenz, Empirie und Data Science in der Rechtswissenschaft, in:
L. Worner/R. Wilhelmi/J. Glockner/M. Breuer/S. Behrendt (Hrsg.), Digitalisierung
des Rechts, Berlin 2024, S. 41 (45, 56 f.).

22 §244 Abs.16ZPO (6RGBI 1895/113, zuletzt geandert durch 6BGBI I 2025/112).
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vulnerabler Gruppen unberechtigte Vollstreckungstitel geschaffen werden,
wissen wir nicht.

Das sind nur zwei willkiirlich herausgegriffene Beispiele; es gibt ein fast
unerschopfliches Reservoir von Fragen im Zusammenhang mit dem Recht
und seiner Wirkung, auf die die Rechtsdogmatik keine Antworten liefern
kann. Die an juristischen Fakultdten angesiedelten ,Grundlagenfacher® ha-
ben auch oft nicht die Ausrichtung und Ausstattung, um das zu tun. Es
hat in den letzten Jahren gerade auch im Bereich des Zivilprozesses einige
z.T. recht grof$ angelegte empirische Untersuchungen gegeben - besonders
viel Aufmerksambkeit gab es fiir die von Caroline Meller-Hannich geleitete
Studie zum Riickgang der Klageeingangszahlen bei den Zivilgerichten?® -,
aber es besteht definitiv noch viel Forschungsbedarf.

Insofern ist es zu begriifien, dass es einen Aufwind fiir das gibt, was
wir an unserer Fakultdt in Ausschreibungstexten neuerdings als ,empiriege-
stiitzt“ bezeichnen. Auch Ihre Gesellschaft hat im Jahr 2023 unter dem Titel
»Rechtstatsachen im Privatrecht® ihre gesamte Jahrestagung empirischen
Forschungsansatzen gewidmet.?*

Zur wachsenden Bedeutung der Empirie im juristischen Kontext hat
wohl auch beigetragen, dass bei der Schaffung von Rechtsakten verstirkt
systematische ,impact assessments” durchgefithrt werden und dass — nicht
nur auf EU-Ebene - zum Teil schon beim Erlass von Gesetzen periodische
Evaluationen vorgesehen werden, bei denen es auch um die Erhebung
empirischer Evidenz geht. Wer an solchen Vorhaben schon mitgewirkt hat,
weifd allerdings, dass es oft eine sehr grofie Herausforderung ist, relevante
Daten tiberhaupt zu erheben und daraus belastbare Schliisse zu ziehen.
Vielleicht erméglicht die Digitalisierung, wie Hanjo Hamann in seinem
»Scoping Review® zur quantitativen Rechtsforschung schreibt, wirklich
seine nie dagewesene Demokratisierung empirischer Rechtsforschung®?®
Aber zumindest in manchen Bereichen wird man das Problem fehlender
Daten wohl nicht ganz so leicht I6sen konnen.

23 C. Meller-Hannich/S. Ekert/M. Nohre/A. Holand/K. Gelbrich/L. Poel/L. Hundert-
mark/A. Moser, Der Riickgang der Eingangszahlen bei den Zivilgerichten. Ursachen-
forschung, Analyse und Empfehlungen, Baden-Baden 2023. Der Abschlussbericht
zum Forschungsprojekt ist unter <https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/
DE/Fachinformationen/Abschlussbericht_Eingangszahlen_Zivilgerichte.html>
verfiigbar.

24 Die Vortrige sind in D. Bartlitz/F. Eckert/F. Kurz/D. Lang/P. Meichelbeck/D. Mei-
er/K. Neubert/]. Odrig, Rechtstatsachen im Privatrecht, Baden-Baden 2024 publiziert.

25 Hamann, Evidenz, Empirie und Data Science (Fn. 21) S. 43.
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Selbst wenn wir alle Daten hatten, die man sich nur wiinschen konnte,
bliebe natiirlich immer noch die Frage, wie sinnvoll es ist, wenn dogma-
tisch ausgebildete Juristen in der Forschung zu Empirikern werden. Man
kann Wolfgang Ernsts Befiirchtung, dass wir so zu Dilettanten werden, si-
cher nicht ganz von der Hand weisen. Und jedem, der Forschung in Bezug
auf das Recht betreiben will, ein Zweitstudium anzuraten, um methodisch
sattelfest zu werden, wiirde wohl auch etwas weit fithren. Aufferdem meine
ich, dogmatische Rechtswissenschaft hat durchaus auch heute noch ihre
Berechtigung.

VIIL. Zu Tode gefiirchtet ist auch gestorben

Ich denke allerdings auch, dass wir uns nicht zu sehr davor fiirchten diirfen,
durch dilettantisches Vorgehen zum Gespétt der Disziplinen zu werden, in
deren methodischen Werkzeugkdsten wir uns bedienen, um einen umfas-
senderen Blick auf das Recht und seine Wirkung zu bekommen. Die Idee
der Bildung interdisziplindrer Teams klingt zwar gut, ist aber nicht immer
ganz einfach umsetzbar. Und wir brauchen mehr empirische Erkenntnisse,
um die Informationen zu liefern, die unser dogmatisches ,Auge“ nicht
wahrnehmen kann - eben um zu vermeiden, dass die ,blinden Flecken®
unser wissenschaftliches Gesichtsfeld zu sehr einschrinken.

Ein anderer und genauso wichtiger Punkt ist die Weiterfithrung der
methodischen Selbstreflexion auch in der Rechtsdogmatik - obwohl man
es mit Metadiskussionen nicht {ibertreiben sollte. Aufierdem ist und bleibt
es relevant, die Diversitdt innerhalb der wissenschaftlichen Community
weiter zu stirken. Die feministische Philosophin Miranda Fricker erortert
in ihrem Klassiker ,Epistemic Injustice’, wie Angehorigen benachteiligter
Gruppen teilweise nicht geglaubt wird, wenn sie von ihren Erfahrungen
berichten - und dass es teilweise auch an Konzepten fiir die Einordnung
und kommunikative Vermittlung solcher Erfahrungen fehlt.?® Ich habe kei-
nen Zweifel daran, dass es diese Phinomene gibt und dass sie sich auch in
der Rechtswissenschaft auf vielen Ebenen auswirken - sowohl bei der Wahl
der Themen als auch bei der Wahl der Methoden —, und dass das unser
Gesichtsfeld einschranken kann.

Wenn ich auf das Programm dieser Tagung blicke, habe ich grofle
Hoffnung, dass der zivilrechtliche Nachwuchs auf einem gutem Weg ist,

26 M. Fricker, Epistemic Injustice. Power and the Ethics of Knowing, Oxford 2007.
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dieses Gesichtsfeld zu erweitern, immer wieder neue thematische und
methodische Perspektiven einzubringen und so dazu beizutragen, unsere
Wahrnehmung des Rechts, seiner Entstehung und seiner Wirkung bunter
und vielfaltiger zu machen. In diesem Sinne wiinsche ich Ihnen eine erfolg-
reiche Tagung, viele neue Erkenntnisse und fruchtbare Diskussionen!
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Politischer Extremismus als Ausschlussgrund:
Der Gesellschaftsvertrag als Instrument zur Pravention und
Sanktionierung

Marina Farbmacher/Felix Jochl*

Der Beitrag untersucht, inwiefern das dsterreichische Gesellschaftsrecht als
Instrument zur Privention und Sanktionierung von politischem Extremis-
mus dienen kann. Wéihrend die Gkologische Bedeutung des Gesellschafts-
rechts bereits Eingang in den wissenschaftlichen Diskurs gefunden hat, stellt
dessen soziale und gesellschaftliche Verantwortung in Osterreich bislang
einen blinden Fleck dar. Um diesen auszuleuchten, bietet sich ein rechts-
vergleichender Blick nach Deutschland an, zumal das deutsche Recht hier
wesentliche Parallelen zur Osterreichischen Rechtslage aufweist. Kern der
Untersuchung ist der Ausschluss von politisch extremen Gesellschaftern aus
der GmbH nach 0sterreichischem Recht: zum einen hinsichtlich der ,gesetz-
lichen™ Ausschlussmoglichkeiten aus wichtigem Grund und zum anderen
hinsichtlich der gesellschaftsvertraglichen Gestaltungsmdglichkeiten. Ohne
gesellschaftsvertragliche Grundlage ist ein Ausschluss nur in Ausnahmefdl-
len maglich. Zur Gewdhrleistung des rechtssicheren Ausschlusses politisch
extremer Gesellschafter ist daher die Verankerung einer entsprechenden Aus-
schlussklausel im Gesellschaftsvertrag erforderlich.

L. Gesellschaftliche Verantwortung des Gesellschaftsrechts

Von rechtsextremistischen Deportationspldnen beim sogenannten Potsda-
mer Treffen bis hin zu Gewaltexzessen der militant-linksextremistischen
Gruppierung um Lina E.: Politisch extreme Vorfélle haben in den letzten
Jahren sowohl in Deutschland als auch in Osterreich zugenommen.! Dass
dieser Thematik auch im Gesellschaftsrecht Relevanz zukommt, verdeut-
licht ein aktueller Anlassfall betreffend einen Gesellschafter, der das Pots-

* Marina Farbmacher und Felix Jochl sind Universitatsassistenten (prae-doc) am Institut
fiir Unternehmens- und Steuerrecht der Leopold-Franzens-Universitit Innsbruck.

1 Bundesministerium des Innern, Verfassungsschutzbericht 2024, Berlin 2025, S.26,
64 ff.; DOW, Rechtsextremismus in Osterreich 2023, Wien 2025, S. 49 ff.
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damer Treffen mitorganisierte. Die Gesellschaft distanzierte sich von sei-
nem Verhalten, der Gesellschafter verlie§ diese darauthin freiwillig. Welche
rechtlichen Reaktionsmoglichkeiten stehen einer Gesellschaft aber zur Ver-
fiigung, wenn ein extremistischer Gesellschafter nicht aus eigenem Antrieb
austritt, und wie kann gesellschaftsvertraglich Vorsorge fiir einen solchen
Fall getroffen werden?

In der deutschen Literatur wurden bereits grundlegende Uberlegungen
zu dieser Thematik angestellt.? Im Gsterreichischen Gesellschaftsrecht fehlt
bislang hingegen eine Auseinandersetzung mit dem Ausschluss politisch
extremer Gesellschafter. Die Rolle des Gesellschaftsrechts wurde in Oster-
reich etwa im Zusammenhang mit der dkologischen Nachhaltigkeit bereits
umfassend gewiirdigt;® seine soziale und gesellschaftliche Verantwortung
sind hingegen ein noch weitgehend blinder Fleck. Vor diesem Hintergrund
untersucht der vorliegende Beitrag, inwiefern das Osterreichische Gesell-
schaftsrecht im Allgemeinen und der Gesellschaftsvertrag im Besonderen
zur Prdvention und Sanktionierung extremistischer Tendenzen beitragen
koénnen. Anhand der GmbH als in der Praxis wohl bedeutendste Rechts-
form* wird auf Basis bereits bestehender Ansitze in Deutschland unter-
sucht, unter welchen Voraussetzungen ein Ausschluss politisch extremer
Gesellschafter im Osterreichischen Recht mdoglich ist. Diese Untersuchung
erfasst ausschlieSlich privates Verhalten der Gesellschafter, das aufSerhalb
ihrer Gesellschafterfunktion liegt.’

2 L. Mormel/]. Brandau, Der Ausschluss extremistischer Gesellschafter aus GmbH und
Personengesellschaften, ZIP 2024, 2248; F. Méslein/G. Kiibler/F. Schonbohm, Nie wie-
der ist jetzt: Schutz vor politischem Extremismus als gesellschaftsrechtliche Gestal-
tungsaufgabe, NZG 2024, 1687; B. Grunewald, Extremistische politische Einstellungen
als wichtiger Grund fiir den Ausschluss von Gesellschaftern/Vereinsmitgliedern und
fir die Abberufung von Geschiftsfithrern, GmbHR 2024, 906; R. Harnos, Das politi-
sche Gesellschaftsrecht, ZIP 2024, 503.

3 Vgl. z. B. A. Schopper/]. Reheis, Aspekte der Nachhaltigkeit im Gesellschaftsrecht, NZ
2022, 5305 S. Kalss, Nachhaltigkeit — ist Gesellschaftsrecht neu zu denken? GesRZ 2022,
165.

4 Vgl. G. Kodek, Firmenbuch-Gesellschaften-Statistik 2024, PSR 2025, 16.

5 Siehe zur Kiindigung von Vertragen wegen politischer Aktivititen von Fithrungsperso-
nen V. Konstant/D. Eichinger, Kiindigung von Vertragen wegen politischer Aktivititen
von Fithrungspersonen, NZG 2025, 1263.
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II. Gesellschaftsrechtliche Grundlagen des Ausschlusses

Wie das deutsche GmbHG enthalt auch das 6sterreichische GmbHG keine
allgemeine gesetzliche Regelung zum Gesellschafterausschluss aus wichti-
gem Grund. Dennoch wird sowohl von der deutschen herrschenden Lehre®
als auch der standigen Rechtsprechung des BGH” bejaht, dass Gesellschaf-
ter aus wichtigem Grund ausgeschlossen werden konnen.

Nach iiberzeugender Ansicht der Osterreichischen herrschenden Lehre
ist der Ausschluss eines GmbH-Gesellschafters aus wichtigem Grund auch
in Osterreich zuzulassen.® Der OGH verneint diese Moglichkeit hingegen
in stindiger Rechtsprechung.® Die Gsterreichische herrschende Lehre be-
griindet die Zulédssigkeit des Ausschlusses aus wichtigem Grund ohne sat-
zungsméflige Grundlage bei der GmbH mit dem Vorliegen einer planwidri-
gen Liicke,!* die unter Zugrundelegung der Wertungen des § 140 Unterneh-
mensgesetzbuch (UGB) zu schlieflen sei.! Der OGH argumentiert seine
ablehnende Ansicht hingegen damit, dass der Gesetzgeber in Kenntnis

6 H. Damrau-Schréter, Der Ausschluss eines (mifiliebigen) GmbH-Gesellschafters,
NJW 1991, 1927 (1933 ft.); C. Seibt in: E. Scholz (Hrsg.), GmbHG, Bd. I, 13. Aufl., K6ln
2022, Anh. § 34 Rn. 25; O. Sosnitza in: L. Michalski/A. Heidinger/S. Leible/J. Schmidt
(Hrsg.), GmbHG, Bd. I, 4. Aufl., Miinchen 2023, Anh. § 34 Rn. 8 m. w. N.

7 RGZ 169, 330 (333f.); BGHZ 9, 157 (158); BGHZ 16, 317 (322); BGHZ 32, 17 (22);
BGHZ 80, 346 (349); BGH GmbHR 1987, 302 (303).

8 J. Reich-Rohrwig, Das Osterreichische GmbH-Recht, Wien 1983, S.669 (6851fL);
H. Koppensteiner/F. Riiffler, GmbH-Gesetz Kommentar, 3. Aufl., Wien 2007, Anh.
§ 71 Rn. 13; Ch. Nowotny in: S. Kalss/Ch. Nowotny/M. Schauer (Hrsg.), Gesellschafts-
recht, 2. Aufl.,, Wien 2017, Rn. 4/314; R. Rauter in: M. Straube/T. Ratka/R. Rauter,
Wiener Kommentar zum GmbH-Gesetz, 4. Aufl., Wien 2025, § 75 Rn. 131 ff. m. w. N,;
a. A. etwa A. Schopper in: M. Gruber/F. Harrer (Hrsg.), GmbHG Kommentar, 2. Aufl.,
Salzburg 2018, § 75 Rn. 15.

9 Zuletzt OGH 14.9.2011, 6 Ob 80/11z; 17.10.2006, 1 Ob 135/06v; 25.9.2001, 4 Ob
216/01w; 22.2.1996, 6 Ob 657/95; RIS-Justiz RS0059745 (T2); vgl. jiingst auch OGH
4.6.2025, 6 Ob 170/24d (keine Klagemdglichkeit auf Auflésung einer GmbH).

10 F. Hartlieb/U. Saurer/]. Zollner, Anteilsiibertragung bei der GmbH, 1. Aufl., Wien
2024, Rn. 6.4 f.; F. Hartlieb, Gesellschafterausschluss aus wichtigem Grund bei GmbH
& FlexKapG, wbl 2023, 665 (666) m. w. N.; vgl. H. Koppensteiner/M. Auer in:
M. Straube/T. Ratka/R. Rauter (Hrsg.), Wiener Kommentar zum Unternehmensge-
setzbuch, 4. Aufl., Wien 2025, § 140 Rn. L.

11 Reich-Rohrwig, GmbH-Recht (Fn. 8), S. 680 ff.; Koppensteiner/Riiffler (Fn. 8), Anh.
§71 Rn.13f,; F. Riffler, Ausschluss von Gesellschaftern und Ubertragungsverpﬂich—
tungen, in: S. Kalss/F. Riffler (Hrsg.), Satzungsgestaltung in der GmbH - Maglich-
keiten und Grenzen, Wien 2005, S.71 (72); fiir Deutschland vgl. Seibt (Fn. 6), Anh.
§34 Rn. 25.
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der jahrzehntelangen deutschen Rechtsprechung und der Ansichten in der
Lehre keine andersartige Regelung getroften habe.!?

Im Rahmen des GesbR-Reformgesetzes' hat der Gesetzgeber nunmehr
jedoch §1213 Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch (ABGB) geschaffen,
worin der Ausschluss eines Gesellschafters geregelt wird. §1175 Abs. 4
ABGB normiert, dass die Regelungen des 27. Hauptstiicks des ABGB
(betreffend die Gesellschaft biirgerlichen Rechts [GesbR]) grundsitzlich
subsididr auf andere Gesellschaften zur Liickenfiillung anwendbar sind.
§ 1213 ABGB findet daher nach zutreffender Ansicht'* auch auf die GmbH
Anwendung. Dies wird damit begriindet, dass zwischen den GmbH-Gesell-
schaftern nach nunmehr herrschender Ansicht’® Treuepflichten bestehen
und im GmbHG Sanktionen fiir krasse Treuepflichtverstofie fehlen. Dem-
zufolge triftt das Osterreichische GmbHG keine abschlieflende Regelung
und ldsst iiberzeugenderweise Raum fiir die Anwendung von § 1213 iVm
§1175 Abs.4 ABGB.! Der nachfolgenden Untersuchung wird daher die
Annahme zugrunde gelegt, dass auch in Osterreich ein Ausschluss eines
GmbH-Gesellschafters ohne gesellschaftsvertragliche Grundlage moglich
ist.

Als Voraussetzung fiir den Gesellschafterausschluss aus wichtigem
Grund wird angenommen, dass in der Person des auszuschlieffenden
Gesellschafters ein Umstand eintreten muss, der die {ibrigen Gesellschaf-
ter nach §1210 ABGB zur Auflosung der Gesellschaft berechtigt. Ein sol-
cher wichtiger Grund liegt mangels naherer Konkretisierung im Gesell-
schaftsvertrag nach herrschender Ansicht sowohl in Osterreich als auch
in Deutschland vor, wenn Umstande in der Person oder im Verhalten
eines Gesellschafters unter Beriicksichtigung samtlicher Gegebenheiten des

12 OGH 14.9.2011, 6 Ob 80/11z; kritisch Hartlieb/Saurer/Zollner, Anteilsiibertragung
(Fn. 10), Rn. 6.6.

13 BGBI.183/2014.

14 S. Kalss/M. Schauer in: S. Kalss/Ch. Nowotny/M. Schauer (Hrsg.), Gesellschafts-
recht, 2. Aufl,, Wien 2017, Rn.2/25; M. Walch, Die subsidiare Anwendbarkeit des
allgemeinen Zivilrechts im GmbHG, Innsbruck 2014, S. 182; M. Walch, Die subsididre
Anwendbarkeit der GesbR-Bestimmungen im GmbH-Recht nach der GesbR-Reform,
RAW 2015, 78 (791f.); a. A. W. Brugger/A. Schopper, Keine Anwendung von § 1184
Abs. 2 ABGB auf die GmbH und AG, NZ 2015, 405.

15 Vgl. dazu etwa OGH 24.3.2022, 6 Ob 192/21k.

16 Walch, GesbR-Reform (Fn. 14), 80; zustimmend E. Artmann/G. Thiery, GesbR neu
- Auswirkungen fiir die Praxis? RAW 2016, 3 (8); Kalss/Schauer (Fn. 14), Rn. 2/25;
P. Merzo/R. Rauter in: P. Rummel/M. Lukas, ABGB Kommentar, 4. Aufl., Wien 2025,
§ 1213 Rn. 32.
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Einzelfalls den Fortbestand der Gesellschaft unméglich machen oder zu-
mindest ernstlich gefdhrden und daher den tbrigen Gesellschaftern der
weitere Verbleib des betreffenden Gesellschafters nicht mehr zumutbar ist.!”
Ein Ausschluss aus wichtigem Grund kann daher lediglich als ultima ratio
erfolgen und somit nur dann, wenn keine milderen Mittel zur Verfiigung
stehen, um die fiir die Gesellschaft drohenden Gefahren zuverldssig zu
beseitigen.!

Im Unterschied dazu ist die Mdoglichkeit eines gesellschaftsvertraglich
geregelten Gesellschafterausschlusses sowohl in der Osterreichischen® als
auch in der deutschen?® Lehre und Rechtsprechung anerkannt. Eine sol-
che Gestaltung ist in Osterreich insbesondere vor dem Hintergrund der
derzeitigen Rechtsprechungslinie des OGH auch dringend anzuraten.?! Die
Voraussetzungen des Ausschlusses konnen im Gesellschaftsvertrag konkre-
tisiert werden, wobei das sonst mafigebliche Erfordernis eines wichtigen
Grundes gegeniiber den vorstehend geschilderten Mafistdben intensiviert
oder abgeschwicht werden kann.??

II1. Politischer Extremismus: Definition und Indikatoren

Zentral fiir die nachfolgende Untersuchung des Gesellschafterausschlusses
ist die Frage, an welche Kriterien das Vorliegen einer politisch extremen
Gesinnung angekniipft werden kann. Eine Legaldefinition des Begriffes
Extremismus* fehlt sowohl in Deutschland? als auch in Osterreich. Wenn-

17 BGH GmbHR 1987, 302; BGHZ 80, 346; Koppensteiner/Riiffler (Fn. 8), Anh. §71
Rn. 14; Rauter (Fn. 8), § 75 Rn. 132; L. Strohn/H. Fleischer in: H. Fleischer/W. Goette
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum GmbHG, 5. Aufl., Miinchen 2025, § 34 Rn. 137.

18 Koppensteiner/Riiffler (Fn. 8), Anh. § 71 Rn. 14; P. Warto in: A. Kletecka/M. Schauer,
ABGB-ON online - Kommentar zum Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch, 5. Aufl.,
Wien 2025, § 1213 Rn. 4; Merzo/Rauter (Fn. 16), § 1213 Rn. 18.

19 Reich-Rohrwig, GmbH-Recht (Fn. 8), S. 681; Koppensteiner/Riiffler (Fn. 8), Anh. § 71
Rn. 10 ff.; Schopper (Fn. 8), § 75 Rn. 15; Rauter (Fn. 8), § 75 Rn. 76 ff. m. w. N.

20 Vgl. nur M. Heinrich in: J. Reichert (Hrsg.), GmbH & Co KG, 9. Aufl., Miinchen 2024,
§ 31 Rn. 74.

21 So auch J. Reich-Rohrwig/A. Reich-Rohrwig in: ]. Reich-Rohrwig/A. Reich-Rohr-
wig/P. Kinsky (Hrsg.), Flexible Kapitalgesellschaft, 1. Aufl., Wien 2024, Rn. 6.99.

22 Koppensteiner/Riiffler (Fn. 8), Anh. § 71 Rn. 15; Hartlieb/Saurer/Zollner, Anteilsiiber-
tragung (Fn. 10), Rn. 6.7 ff.

23 Mormel/Brandau, Ausschluss (Fn. 2), 2253; G. Warg, Extremismus und Terrorismus.
Ein Definitionsversuch aus rechtlicher Sicht, VerwArch 2011, 570 (570); N. Ullrich,
~Extremismus: ein Rechtsbegriff und seine Bedeutung, JZ 2016, 169 (170).
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gleich der Begriff ,extremistisch in Osterreichischen Gesetzen mehrfach
verwendet wird,?* sieht das Osterreichische Recht keine weitergehende Ein-
grenzung oder Konkretisierung dieses Terminus vor.?> In der deutschen Li-
teratur wird als konkreter Ankniipfungspunkt vorgeschlagen, eine extreme
politische Gesinnung an der Mitgliedschaft in einer von den deutschen Ver-
fassungsschutzbehdrden als ,extremistisch oder als ,Verdachtsfall“ einge-
stuften Vereinigung festzumachen.?® Die osterreichische Verfassungsschutz-
behorde, die Direktion Staatsschutz und Nachrichtendienst (DSN), nimmt
hingegen keine entsprechende Kategorisierung von Organisationen vor.
Von der DSN wird allerdings jahrlich ein Verfassungsschutzbericht ver-
offentlicht, an welchem sich unseres Erachtens orientiert werden kann.?”
Dieser enthélt sowohl eine Definition von ,Extremismus® im Allgemei-
nen als auch von ,Rechtsextremismus® und ,Linksextremismus“28 Im Kern
dieser Extremismusdefinitionen steht die Ablehnung des modernen demo-
kratischen Verfassungsstaates, die mit dem Einsatz oder zumindest der
Inkaufnahme von Gewalt durchgesetzt werden soll.?® Die Definitionen
der Begriffe ,Rechtsextremismus® und ,Linksextremismus“ im Verfassungs-
schutzbericht in Deutschland unterscheiden sich davon insofern, als hier
nicht in gleichem Ausmafl auf das Kriterium der Gewalt abgestellt wird.3°
Vor diesem Hintergrund muss als zentrale Bedingung fiir die Klassifizie-
rung einer Person als Extremist zumindest eine aktive Tatigkeit gegen

24 Vgl. etwa §§33 Abs.1 Z. 5a, 247b 6. StGB (Strafgesetzbuch, BGBI. 60/1974 i. d. F.
BGBLI 50/2025); §§21 Abs.2 Z. 14, 53 Abs.3 Z. 9 Fremdenpolizeigesetz 2005
(BGBLI 100/2005 i. d. F. BGBL.I 50/2025); §134a Abs.7 Z. 5 Luftfahrtgesetz
(BGBL. 253/1957 i. d. F. BGBL 1 153/2024).

25 Vgl. aber die Legaldefinition von ,Religids motivierten extremistischen Verbindungen
in §247b Abs.3 6. StGB; siehe dazu nédher F. Salimi/A. Tipold in: H. Hinterhofer
(Hrsg.), Salzburger Kommentar zum Strafgesetzbuch, 43. Lieferung, Salzburg 2022,
§247b Rn. 24 ff.

26 Vgl. etwa Moslein/Kiibler/Schonbohm, Gestaltungsaufgabe (Fn. 2), 1689 f.; Mérmel/
Brandau, Ausschluss (Fn. 2), 2258.

27 Rechtsgrundlage dafiir ist § 17 Staatsschutz- und Nachrichtendienst-Gesetz, BGBL. I
5/2016 i. d. F. BGBL I 54/2025; siehe dazu M. Miiller in: G. Heif}l/A. Figl (Hrsg.),
Staatsschutz- und Nachrichtendienstgesetz, 2. Aufl., Wien 2023, § 17 Rn. 2.

28 Bundesministerium fiir Inneres — DSN, Verfassungsschutzbericht 2024, Wien 2025,
S. 20, 48.

29 Vgl. DSN, Verfassungsschutzbericht (Fn. 28), S. 20, 48.

30 Vgl. Bundesministerium des Innern, Verfassungsschutzbericht (Fn. 1), S. 64 ff.,, 140 ff.
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Staat und Verfassung vorliegen.?! Das blofle Innehaben oder Aufiern von
politischen Ansichten, die mit der Verfassung nicht zu vereinbaren sind,
ist demnach fiir eine Einordnung als politisch extrem nicht ausreichend.®
Rechtlichen Definitionsansitzen steht die politikwissenschaftliche Perspek-
tive gegentiber, aus welcher der Begriff des Extremismus differierend, vor
allem aber grundsitzlich bedeutend weiter verstanden wird.*

Die osterreichische hochstgerichtliche Rechtsprechung hat in einer frii-
heren Entscheidung den Ausschluss eines Gesellschafters in einem Fall
bejaht, der zumindest mittelbar mit dessen politischer Einstellung in Ver-
bindung steht: Der Gesellschafter war direkt von der Kanzlei des Fiihrers
der NSDAP als Gesellschafter eingesetzt worden und die ,Angestellten”
sowie das ,Publikum“ lehnten eine Zusammenarbeit mit ihm daher ab.3*
Ferner sah das OLG Wien den Ausschluss aus wichtigem Grund hinsicht-
lich eines Gesellschafters als zulédssig an, der ,unter die Bestimmungen des
§ 17 VerbotsG fiel>> wobei allerdings betont wurde, dass ein Ausschluss
bereits aufgrund seiner ,mehrfachen schweren gerichtlichen Verurteilungen®
zuldssig sei.3® Als konkreter Ankniipfungspunkt fiir eine rechtsextreme
politische Einstellung kann in Osterreich daher unseres Erachtens eine
Verurteilung nach einer im Verbotsgesetz 1947% normierten Straftat®® her-
angezogen werden. Damit stimmt auch das felos des im Verfassungsrang
stehenden Gesetzes iiberein, ,,Schutz und Sicherung der demokratisch-frei-

31 Ahnlich auch Warg, Extremismus (Fn. 23), 572fF; Ullrich, Rechtsbegriff (Fn. 23),
173f; M. Weller/M. Bébel/L. Miiller, Corporate Political Engagement — Politische
Auﬁerungen und Extremismus im Gesellschaftsrecht, ZGR 2025, 553 (584 f.).

32 Vgl. Warg, Extremismus (Fn. 23), 572f; Ullrich, Rechtsbegriff (Fn. 23), 173; siehe
auch Weller/Bobel/Miiller, Engagement (Fn. 31), 584.

33 Vgl. etwa A. Pfahl-Traughber, Die Extremismustheorie und deren Kritik, SIAK-Jour-
nal 2024 H 3, 45 (insbesondere 47f.); Ullrich, Rechtsbegriff (Fn. 23), 170f.; Warg,
Extremismus (Fn. 23), 575.

34 EvBL. 1947, 242.

35 §17 Verbotsgesetz 1945, StGBI. 13/1945 legte unter der Uberschrift »Sonstige Bestim-
mungen Uber Nationalsozialisten“ einen bestimmten Personenkreis fest, auf den diese
anzuwenden waren.

36 EvBI. 1947, 189.

37 StGBI. 13/1945i. d. E. BGBI. 1177/2023.

38 Siehe dazu etwa S. Oner/S. Schon in: M. Stricker/A. Tipold (Hrsg.), Leukauf/Steinin-
ger — Strafrechtliche Nebengesetze, 3. Aufl., Wien 2022, §§ 3a, 3b, 3d, 3e, 3f, 3g, 3h, 3i
VerbotsG jeweils Rn. 1ff.
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heitlichen Entwicklung®® zu gewidhrleisten.’ Denkbar wire als mogliches
Indiz fiir eine extreme politische Einstellung zudem die Begehung von
Verwaltungsiibertretungen nach anderen einschligigen Gesetzen, wie etwa
nach § 2 Uniform-Verbotsgesetz,* § 3 Abzeichengesetz 1960%? oder § 3 Sym-
bole-Gesetz.*3

Insgesamt hat sich im Osterreichischen — wie auch im deutschen Recht#
- bislang keine allgemein anerkannte Definition von politischem Extremis-
mus durchgesetzt. Eine abschlieflende Definition kann der nachfolgenden
Untersuchung daher nicht zugrunde gelegt werden, ist fiir diese aber auch
nicht zwingend erforderlich. Beim Gesellschafterausschluss aus wichtigem
Grund ist das Vorliegen von ,,politischem Extremismus® kein Tatbestands-
merkmal. Selbst wenn einem Gesellschafter eine rechts- oder linksextreme
Einstellung mit Sicherheit attestiert werden kann, stellt dies allein noch kei-
nen Grund fiir den Ausschluss aus einer GmbH dar. Auch bei der néheren
Konkretisierung von wichtigen Griinden im Gesellschaftsvertrag sind die
Gesellschafter nicht an den Begriff des ,politischen Extremismus® gebunden
(siehe dazu Kapitel V.).

Politisch extremes Verhalten ist jedoch einer von mehreren Parametern,
der beim Gesellschafterausschluss zu berticksichtigen ist (siehe dazu Kapi-
tel IV.).4> Das Vorliegen einer politisch extremen Einstellung ist fiir einen
Ausschluss aus wichtigem Grund somit an sich nicht erforderlich, kann
sich aber wesentlich zu Lasten des potenziell auszuschlieBenden Gesell-
schafters auswirken. Daher lohnt es, den Begriffskern von ,politischem
Extremismus® fiir die anschlieflende Analyse abzustecken: Auf Basis der
vorstehenden Uberlegungen bildet die Definition des dsterreichischen Ver-
fassungsschutzberichts sowie das Verbotsgesetz 1947 den Kernbereich des
Begriffs. Darunter zu subsumierendes Verhalten ist unseres Erachtens daher
politisch extrem.

39 AB191BIgNRV. GP 2.

40 Siehe dazu ausfithrlich D. Kolonovits in: K. Korinek/M. Holoubek/C. Beze-
mek/C. Fuchs/A. Martin/U. Zellenberg (Hrsg.), Osterreichisches Bundesverfassungs-
recht, 1. Aufl,, 20. Lieferung, Wien 2025, Vorbemerkungen VerbotsG Rn. 14 ff.

41 BGBL 15/1946i. d. F. BGBI. 1177/2023.

42 BGBI. 84/1960 i. d. F. BGBI. 1177/2023.

43 BGBIL. 1103/2014 i. d. F. BGBI. 1177/2023.

44 Vgl. zum deutschen Recht Mormel/Brandau, Ausschluss (Fn. 2), 2253; Warg, Extre-
mismus (Fn. 23), 570; Ullrich, Rechtsbegriff (Fn. 23), 170; siehe auch D. Wiistenberg,
Ist die kritisierte Person wirklich rechtsextremistisch gesinnt? NVwZ 2008, 1078
(1078 f£).

45 Vgl. Mérmel/Brandau, Ausschluss (Fn. 2), 2253.
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IV. Politischer Extremismus als wichtiger Ausschlussgrund

Wie bereits in Kapitel II. dargelegt, ist der Ausschluss eines Gesellschaf-
ters ohne satzungsméflige Grundlage an strenge Voraussetzungen gekniipft.
Nach herrschender Ansicht*¢ kann ein Gesellschafterausschluss nur aus
wichtigem Grund erfolgen. Ein solcher liegt vor, wenn den anderen Ge-
sellschaftern eine Fortfithrung der GmbH mit dem potenziell auszuschlie-
Benden Gesellschafter nicht mehr zugemutet werden kann. Dafiir ist es zu-
néchst erforderlich, dass die extreme politische Einstellung einen Bezug zur
Gesellschaft aufweist und sich auf das Gesellschaftsverhdltnis auswirkt.”
Das Vorliegen eines solchen Bezugs indiziert einen wichtigen Grund, be-
darf in einem nidchsten Schritt aber einer Abwédgung der Interessen des
potentiell auszuschliefenden und der anderen Gesellschafter. Zur Analy-
se dieser beiden Voraussetzungen fiir einen Gesellschafterausschluss aus
wichtigem Grund werden unter anderem Wertungen aus dem deutschen
Recht herangezogen. Rechtsvergleichende Argumente aus dem deutschen
Recht bieten sich aufgrund der weitgehenden Parallelen mit der Osterrei-
chischen Rechtslage hinsichtlich des Ausschlusses von Gesellschaftern aus
wichtigem Grund an.*8

46 Rauter (Fn. 8), § 75 Rn.131; Koppensteiner/Riiffler (Fn. 8), Anh. § 71 Rn.14; E. Na-
pokoj in: H. Foglar-Deinhardstein/N. Aburumieh/A. Hoffenscher-Summer (Hrsg.),
GmbHG, 2. Aufl., Wien 2024, § 66 Rn. 26.

47 Vgl. J. Zollner/Z. Simonishvili in: C. Zib/M. Dellinger (Hrsg.), Unternehmensge-
setzbuch Groflkommentar, Bd. II, 1. Aufl, Wien 2016, §140 Rn.16; P. Leupold in:
U. Torggler (Hrsg.), Unternehmensgesetzbuch, 3.Aufl, Wien 2019, §140 Rn.l1l;
fiir Deutschland vgl. Weller/Bébel/Miiller, Engagement (Fn. 31), 585; L. Klohn in:
M. Henssler/L. Strohn (Hrsg.), Gesellschaftsrecht, 6.Aufl., Miinchen 2024, §134
HGB Rn. 13; S. Kamanabrou in: H. Oetker (Hrsg.), Handelsgesetzbuch Kommentar,
8. Aufl., Miinchen 2024, § 134 Rn. 8; K. Schmidt/H. Fleischer in: 1. Drescher/H. Flei-
scher/K. Schmidt (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Handelsgesetzbuch, 5. Aufl.,
Bd. IL., 5. Aufl.,, Miinchen 2022, § 140 Rn. 17.

48 R. Rauter in: M. Straube/T. Ratka/R. Rauter, Wiener Kommentar zum GmbH-Ge-
setz, 4. Aufl., Wien 2025, § 75 Rn.125ff; vgl. zur Entstehung des Osterreichischen
UGB aus dem deutschen HGB beispielsweise H. Krejci/T. Haberer in: C. Zib/M. Del-
linger (Hrsg), Unternehmensgesetzbuch Groflkommentar, Bd. II, 1. Aufl., Wien 2016,
§1Rn.7ff
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1. Bezug zum Gesellschaftsverhltnis

Die rein private Auferung einer extremen politischen Ansicht ist prinzipiell
fiir das Vorliegen eines wichtigen Ausschlussgrundes nicht ausreichend.*’
Anderes wird demgegeniiber im hier nicht untersuchten Fall gelten, dass
der Gesellschafter politisch extremes Verhalten bei einer Gesellschafterver-
sammlung oder im Namen der Gesellschaft und somit in seiner Funktion
als Gesellschafter setzt.>® Voraussetzung fiir einen Ausschluss ist daher
zunidchst, dass es zu einer Manifestation der extremen politischen Einstel-
lung des Auszuschliefenden kommt, diese der Offentlichkeit also zu einem
gewissen Grad bekannt wird. Die Manifestation begriindet allerdings erst
einen Bezug zum Gesellschaftsverhiltnis, wenn sie konkrete Auswirkungen
auf die Gesellschaft entfaltet.>!

Anzukniipfen ist dabei primdr an das Vorliegen einer nachweisbaren
Schidigung der Gesellschaft, die sich beispielsweise durch Umsatzeinbu-
Ben oder eine Rufschadigung verwirklichen kann.>? Droht eine Schidigung
der GmbH hingegen lediglich, fehlt daher ein Bezug zur Gesellschaft.”?
So wird auch ein kurzfristiger ,Shitstorm® regelmaflig noch keine ausrei-
chenden negativen Auswirkungen auf die Gesellschaft haben. Aufrufe zum
Boykott der Gesellschaft stellen prinzipiell ebenso keinen Bezug her, sofern
dadurch kein nachweisbarer Schaden entsteht.>* Zudem muss die Schédi-
gung der Gesellschaft unseres Erachtens signifikant sein, um einen ausrei-
chenden Bezug der Manifestation zum Gesellschafsverhéltnis herzustellen.
Es bedarf somit eines spiirbaren Einflusses der Schadigung auf die Gesell-
schaft, weshalb diese insbesondere tiber den Verlust einzelner Geschaftsab-

49 Vgl. Zollner/Simonishvili (Fn. 47), §140 Rn. 35; fiir Deutschland vgl. Weller/Bobel/
Miiller, Engagement (Fn. 31), 585; Strohn/Fleischer (Fn. 17), § 34 Rn.137 m. w. N.;
Schmidt/Fleischer (Fn. 47), § 140 Rn. 17; Kamanabrou (Fn. 47), § 134 Rn. 26.

50 Vgl. etwa Weller/Bobel/Miiller, Engagement (Fn. 31), 585.

51 Vgl. Weller/Bobel/Miiller, Engagement (Fn. 31), 585; Mormel/Brandau, Ausschluss
(Fn. 2), 2250.

52 Vgl. D. Michel in: M. Henssler (Hrsg.), beck-online.Groflkommentar zum Handels-
recht, 1. Aufl., Miinchen 2025, § 139 HGB Rn. 33; Schmidt/Fleischer (Fn. 47), § 140
Rn. 51; Mérmel/Brandau, Ausschluss (Fn. 2), 2254; Weller/Bébel/Miiller, Engagement
(Fn. 31), 585.

53 Vgl. zutreffend Mormel/Brandau, Ausschluss (Fn. 2), 2254; a. A. Grunewald, Extre-
mistische Einstellungen (Fn. 2), 907.

54 Vgl. Mormel/Brandau, Ausschluss (Fn. 2), 2254; Schmidt/Fleischer (Fn. 47), § 140
Rn. 51
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schliisse hinausgehen muss.>® Die Beurteilung, ab welcher Schwelle eine
signifikante (Ruf-)Schéadigung der Gesellschaft vorliegt, unterliegt einer Ge-
samtbetrachtung. Dabei sind neben Branche und Image der Gesellschaft
auch das Marktumfeld und das (anteilige) Ausmaf3 nachweislicher Umsatz-
einbuflen in Relation zu setzen.”® Nimmt die Welle des Protestes derartige
Ausmafle an, dass bedeutende und langfristige Geschéftsbeziehungen abge-
brochen werden, wird ein ausreichender Konnex zur Gesellschaft vorliegen.

Konfligiert die konkrete politische Auflerung eines Gesellschafters mit
dem Gesellschaftszweck oder Unternehmensgegenstand, nimmt die Wahr-
scheinlichkeit einer Schadigung der Gesellschaft zu.”” Wenngleich aus
einem Verstofl gegen selbst auferlegte Wertvorstellungen, wie z. B. Cor-
porate Purpose-Klauseln,®® an sich noch keine erheblichen Nachteile fiir
die GmbH resultieren werden, kann sich daraus insbesondere in Gesamt-
schau mit dem Gesellschaftszweck und Unternehmensgegenstand etwa eine
Rufschadigung der GmbH ergeben.® Ob durch die Manifestation einer
politischen Einstellung eine (Ruf-)Schadigung der Gesellschaft entsteht,
kann zudem von der jeweiligen Gesellschafterstruktur abhingig sein. Mit
zunehmend personalistischer Pragung einer Gesellschaft steigt grundsitz-
lich die Wahrscheinlichkeit, dass das Verhalten eines Gesellschafters von
der Offentlichkeit der GmbH zugerechnet wird.s?

Manifestiert ein Gesellschafter seine extreme politische Ansicht gegen-
tiber Mitgesellschaftern in privatem Rahmen, kann dadurch unseres Er-
achtens unter Umstdnden ebenfalls ein ausreichender Bezug zum Gesell-
schaftsverhéltnis hergestellt werden. Dabei kommt es insbesondere auf die
qualitative und quantitative Intensitit der Manifestation an, also darauf, wie
schwerwiegend und hiufig politisch extremes Verhalten des Gesellschafters
auftritt. Der erforderliche Gesellschaftsbezug besteht nur dann, wenn da-
raus ein schwerwiegendes Zerwiirfnis der Gesellschafter resultiert.! Dies

55 Ahnlich Mérmel/Brandau, Ausschluss (Fn. 2), 2254.

56 Vgl. Mormel/Brandau, Ausschluss (Fn. 2), 2254.

57 Vgl. Grunewald, Extremistische Einstellungen (Fn. 2), 907.

58 Vgl. dazu etwa H. Fleischer, Corporate Purpose: A Management Concept and its
Implications for Company Law, Working Paper N° 561/2021, Hamburg 2021.

59 Siehe auch Grunewald, Extremistische Einstellungen (Fn. 2), 907.

60 Vgl. Grunewald, Extremistische Einstellungen (Fn. 2), 908; siche auch M. Lutter,
Theorie der Mitgliedschaft - Prolegomena zu einem Allgemeinen Teil des Korporati-
onsrechtes, AcP 1980, 84 (111).

61 Vgl. Rauter (Fn. 8), § 75 Rn.132/4 m. w. N.; siehe auch Grunewald, Extremistische
Einstellungen (Fn. 2), 908.
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ist etwa der Fall, wenn die Gesellschaft infolge der Unstimmigkeiten zwi-
schen den Gesellschaftern Schaden nimmt.®? Eine Schidigung der Gesell-
schaft ist beispielsweise denkbar, wenn gesellschaftliche Abldufe nicht mehr
ordnungsgemafd durchgefiithrt werden kénnen. Eine kurzfristige Storung
des Gesellschaftsfriedens stellt hingegen noch keinen ausreichenden Be-
zug zum Gesellschaftsverhiltnis her.®* Gleiches gilt, wenn die anderen Ge-
sellschafter Auflerungen des potenziell auszuschliefenden Gesellschafters
missbilligen.4

2. Interessenabwiégung

Besteht ein Bezug der Manifestation einer extremen politischen Ansicht
zum Gesellschaftsverhaltnis, indiziert dies unseres Erachtens das Vorliegen
eines wichtigen Grundes. Dies ist fiir den Ausschluss eines Gesellschafters
allerdings noch nicht ausreichend. Ob ein wichtiger Grund vorliegt, ist
vielmehr anhand der Umstinde des Einzelfalls zu beurteilen. Dazu bedarf
es einer umfassenden Abwiagung der Interessen des potenziell auszuschlie-
Benden Gesellschafters sowie der anderen Gesellschafter der GmbH.®
Nachfolgend werden verschiedene Kriterien erdrtert, die im Rahmen dieser
Interessenabwiagung zu beriicksichtigen sind.

Bedeutsam ist zundchst der Grad des Verschuldens des potenziell auszu-
schlieffenden Gesellschafters am wichtigen Ausschlussgrund (siehe dazu
bereits Kapitel I1.). Je schwerer das Verschulden wiegt, desto eher kann
ein Ausschluss aus wichtigem Grund gerechtfertigt werden.®® Aufgrund des
erforderlichen Bezugs des wichtigen Grundes zum Gesellschaftsverhéltnis®”
kann unseres Erachtens das Vorliegen einer extremen politischen Einstel-

62 Vgl. BGH NJW 1995, 597; BGH NJW 1998, 146; Kamanabrou (Fn. 47), § 134 Rn. 26.
63 Vgl. BGH NJW 1995, 597; BGH NJW 1998, 146; Kamanabrou (Fn. 47), § 134 Rn. 26.
64 Vgl. Mormel/Brandau, Ausschluss (Fn. 2), 2250.

65 Vgl. Rauter (Fn. 8), § 75 Rn.132/2; E. Artmann in: A. Fenyves/F. Kerschner/A. Von-
kilch (Hrsg.), GrofSkommentar zum ABGB - Klang-Kommentar, 3. Aufl., Wien 2016,
§1213 ABGB Rn. 23 ft;; P. Leupold in: U. Torggler (Hrsg.), Gesetz tiber Gesellschaften
mit beschrankter Haftung, 1. Aufl., Wien 2014, Anh. § 84 Rn.2; P. Jabornegg/E. Art-
mann in: E. Artmann (Hrsg.), Unternehmensgesetzbuch: Kommentar, Bd. I, 3. Aufl,,
Wien 2019, § 140 Rn. 22 ff.; Leupold (Fn. 47), § 140 Rn. 12; H. Koppensteiner/M. Auer
(Fn. 10), § 140 Rn. 9; OGH 24.10.2016, 6 Ob 104/16m; RIS-Justiz RS0061919.

66 Vgl. Zollner/Simonishvili (Fn. 47), §140 Rn.20; fiir Deutschland vgl. R. Lorz in:
T. Ebenroth/K. Boujong (Hrsg.), Handelsgesetzbuch, Bd. I, 5. Aufl., Miinchen 2024,
§ 134 Rn. 11; KI6hn (Fn. 47), § 134 HGB Rn. 19.

67 Siehe Kapitel IV.1.
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lung an sich nicht zu einem Verschulden des potenziell Auszuschlieflenden
am wichtigen Grund fithren (dazu bereits Kapitel IV.L.). Einem Gesellschaf-
ter kann somit nicht im Sinne eines Verschuldens vorgeworfen werden,
dass er eine extreme politische Einstellung innehat — sehr wohl aber deren
Manifestation. Verbreitet ein Gesellschafter etwa offentlich eine Ansicht,
die unter den Begriffskern von politischem Extremismus (Kapitel IIL.) zu
subsumieren ist, verletzt er unseres Erachtens die objektiv gebotene Sorgfalt
hinsichtlich des Gesellschaftsverhiltnisses. Diese Pflichtverletzung begriin-
det zumindest ein fahrldssiges Verhalten und kann dem Gesellschafter so-
mit als Verschulden vorgeworfen werden, wenn daraus eine Schiadigung der
Gesellschaft resultiert.

Umgekehrt sind auch entlastende Umstinde zugunsten des potenziell
auszuschlieflenden Gesellschafters in die Interessenabwagung miteinzube-
ziehen. So ist beispielsweise ein allfélliges Mitverschulden der anderen Ge-
sellschafter am Ausschlussgrund zu berticksichtigen.®® Zudem wird in die-
sem Zusammenhang auch dem Interesse des potenziell auszuschliefSenden
Gesellschafters an freier MeinungsdufSerung Relevanz beizumessen sein.
Dariiber hinaus sind im Rahmen der Interessenabwigung die Umstidnde
der Manifestation der extremen politischen Ansicht miteinzubeziehen. Es
ist daher zu berticksichtigen, ob der Gesellschafter die betreffenden Hand-
lungen in der Offentlichkeit oder im privaten Umfeld gesetzt hat. Weiters
hat in die Interessenabwigung miteinzuflieflen, ob die extreme politische
Einstellung bewusst nach auflen getragen oder durch eine andere Person
verdftentlicht wurde.® Tritt ein Gesellschafter etwa auf einer Veranstaltung
einer verbotenen rechts- oder linksextremen Partei offentlich auf, ist dies
anders zu werten als ein ohne Zustimmung verdffentlichtes Video von
politisch extremen Auflerungen in einem geschlossenen Personenkreis. Ver-
offentlicht ein Mitgesellschafter ein solches Video, kann dies unseres Erach-
tens mitunter als Mitverschulden der anderen Gesellschafter am wichtigen
Grund angesehen werden.

Auch eine allfillige Wiederholungsgefahr des die Gesellschaft schadigen-
den Verhaltens ist im Rahmen der Interessenabwagung zu beriicksichti-

68 Siche zu diesem Abwiégungskriterium Artmann (Fn. 65), §1213 Rn.26; Jabor-
negg/Artmann (Fn. 65), §140 Rn.26; fiir Deutschland vgl. A. Lehmann-Richter in:
M. Hiaublein/R. Hoffmann-Theinert/ J. Poll (Hrsg.), BeckOK HGB, 47. Edition,
Miinchen 2025, § 134 Rn. 14 ff.; KI6hn (Fn. 47), § 134 HGB Rn. 20.

69 Vgl. Mormel/Brandau, Ausschluss (Fn. 2), 2255.
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gen.”% So kann es fiir den betreffenden Gesellschafter entlastend wirken,
wenn er den anderen Gesellschaftern signalisiert, dass eine erneute Schadi-
gung der Gesellschaft in der Zukunft unwahrscheinlich ist. Insbesondere
bei der einmaligen Manifestation einer extremen politischen Ansicht kann
dies etwa dadurch geschehen, dass der Gesellschafter 6ffentlich von seinem
Verhalten Abstand nimmt und sich fiir seine Handlungen entschuldigt.”!
Umgekehrt wird es erschwerend zu werten sein, wenn der Gesellschafter
die Manifestation seiner extremen politischen Ansicht beharrlich wieder-
holt.

Zudem kann sich auch die Struktur der konkreten GmbH im Rahmen
der Interessenabwigung auswirken.”? Ist die Gesellschaft besonders per-
sonalistisch organisiert, spricht dies tendenziell fiir das Vorliegen eines
wichtigen Grundes, zumal hier regelméflig eine enge Zusammenarbeit der
Gesellschafter erforderlich ist.”> Werden einem Gesellschafter im Gesell-
schaftsvertrag besondere Rechte eingerdumt, ist der Ausschluss mitunter
mit grofleren Hiirden verbunden.” Miteinzubeziehen ist ferner das bisheri-
ge Verhalten des Gesellschafters”> und die Folgen eines Ausschlusses fiir
diesen, wobei eine wesentliche Beteiligung am Aufbau der Gesellschaft
oder zukiinftige Erwerbsmoglichkeiten nach dem Ausschluss berticksichtigt
werden kénnen.”®

Insgesamt werden die strengen Voraussetzungen, um einen Gesellschaf-
ter ohne gesellschaftsvertragliche Regelung aus wichtigem Grund aus einer
GmbH auszuschlieflen, in den meisten Fallen nicht erfiillt sein. Der
Ausschluss politisch extremer Gesellschafter ist daher nur in Ausnahmefil-

70 Vgl. Grunewald, Extremistische Einstellungen (Fn. 2), 908.

71 Vgl. Mormel/Brandau, Ausschluss (Fn. 2), 2255.

72 Koppensteiner/Riiffler (Fn. 8), Anh. § 71 Rn. 14; Zollner/Simonishvili (Fn. 47), § 140
Rn.27; Leupold (Fn. 47), §140 Rn.12; fiir Deutschland vgl. Schmidt/Fleischer (Fn.
47), §140 Rn.33; Michel (Fn. 52), §134 Rn.19f.; Lehmann-Richter (Fn. 68), §134
Rn.18f; Lorz (Fn. 66), §134 Rn.18f; Kléhn (Fn. 47), § 134 Rn.23; Kamanabrou
(Fn. 47), § 134 Rn.20f; M. Roth in: K. Hopt (Hrsg.), Handelsgesetzbuch, 44. Aufl.,
Miinchen 2025, § 134 Rn. 7.

73 Vgl. Schmidt/Fleischer (Fn. 47), § 140 Rn. 33; Lehmann-Richter (Fn. 68), § 134 Rn. 18;
Klohn (Fn. 47), § 134 Rn.23; Kamanabrou (Fn. 47), §134 Rn.20; Michel (Fn. 52),
§134 Rn. 19,

74 Zollner/Simonishvili (Fn. 47), § 140 Rn.29; fir Deutschland vgl. Schmidt/Fleischer
(Fn. 47), § 140 Rn. 33.

75 Rauter (Fn. 8), § 75 Rn. 132/2.

76 Vgl. Zollner/Simonishvili (Fn. 47), § 140 Rn. 26; fiir Deutschland vgl. Lehmann-Rich-
ter (Fn. 68), §134 Rn.23; Lorz (Fn. 66), § 134 Rn.17; Kamanabrou (Fn. 47), § 134
Rn. 19; Michel (Fn. 52), § 134 HGB Rn. 21; Schmidt/Fleischer (Fn. 47), § 140 Rn. 31f.
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len méglich. Die Hiirden, um politisch extreme Gesellschafter auszuschlie-
len, konnen jedoch durch eine entsprechende Ausgestaltung des Gesell-
schaftsvertrages gesenkt werden.””

V. Gesellschaftsvertragliche Moglichkeiten zur Pravention und
Sanktionierung von politischem Extremismus

Aufgrund der eingeschrinkten Moglichkeiten eines gesetzlichen Ausschlus-
ses aus wichtigem Grund’® und zur Erlangung von Rechtssicherheit kommt
der Gestaltung des Gesellschaftsvertrags zur Pravention und Sanktionie-
rung politisch extremistischer Gesellschafter besondere Relevanz zu.

1. Pravention: Die Prdambel als sanfte ,, Anstupserin®

Ist eine explizite Ausschlussklausel nicht gewiinscht oder findet eine solche
nicht die fiir eine Satzungsdnderung notwendige Mehrheit,”® so bietet die
Praambel einen vermittelnden Ansatz zur Verankerung gesellschaftlicher
Werte.8° Darin kann beispielsweise die Ablehnung von politisch extremen
Einstellungen ausgedriickt werden. Dieses Gesellschaftsinteresse kann so-
dann in der Interessenabwigung hinsichtlich des Vorliegens eines wichti-
gen Grundes (ndher dazu Kapitel IV.) stirker beriicksichtigt werden und
zu einem Uberwiegen der Interessen der iibrigen Gesellschafter an einem
Ausschluss des extremistischen Gesellschafters beitragen. Eine weitergehen-
de rechtliche Wirkung kommt offenen Wertebekundungen jedoch nicht zu,

77 Siehe dazu sogleich naher Kapitel V.

78 Zu einem &hnlichen Ergebnis fiir Deutschland kommend Modrmel/Brandau,
Ausschluss (Fn. 2), 2255; Maslein/Kiibler/Schonbohm, Gestaltungsaufgabe (Fn. 2),
1688.

79 Bei der Griindung setzt die Aufnahme einer Ausschlussklausel aufgrund von politisch
extremem Verhalten die Zustimmung aller Gesellschafter voraus. Eine nachtrégliche
Einfiihrung bedarf grundsitzlich den Voraussetzungen fiir die Anderung des Gesell-
schaftsvertrags, d. h. einer Dreiviertel-Mehrheit (§50 Abs.1 GmbHG). Bei Modifi-
kation des wichtigen Grundes (wie fiir eine solche Ausschlussklausel erforderlich)
bedarf es fiir die Einfithrung nach herrschender Ansicht allerdings der Individual-
zustimmung jedes Gesellschafters (fiir viele Hartlieb/Saurer/Zollner, Anteilstibertra-
gung [Fn. 10], Rn. 6.9; fiir Deutschland vgl. Strohn/Fleischer [Fn. 17], § 34 Rn. 154).

80 Im Ergebnis dhnlich und eine Grundwerteklausel im Gesellschaftsvertrag vorschla-
gend Mormel/Brandau, Ausschluss (Fn. 2), 2256.
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da deren Tragweite fiir einzelne Gesellschafter unklar ist und insbesondere
mit deren Grundrecht auf Meinungsfreiheit konfligiert.8!

Wenngleich ein Verstof3 gegen gesellschaftsvertraglich verankerte Werte
rechtlich nicht sanktioniert werden kann,%? wird den Gesellschaftern da-
durch eine bestimmte Entscheidungsoption, ndmlich eine politisch gema-
fSigte Einstellung, nahegelegt. Dieser Effekt wird durch das verhaltenséko-
nomische Konzept des sogenannten Nudging (dt. ,Anstupsen®) erklart.%?
Dabei werden gezielt Impulse gesetzt, um das Verhalten von Menschen
auf vorhersehbare Weise zu beeinflussen, ohne dabei auf Ver- oder Gebote
zuriickzugreifen oder 6konomische Anreize zu setzen.?

2. Sanktion: Gesellschaftsvertragliche Verankerung als wichtiger
Ausschlussgrund

Soll eine rechtssichere Moglichkeit zum Ausschluss politisch extremer Ge-
sellschafter geschaffen werden, ist eine gesellschaftsvertragliche Veranke-
rung als Ausschlussgrund unumgénglich. Politisch extreme Ansichten allein
kénnen dabei nie einen Ausschluss rechtfertigen, sondern bendtigen im-
mer eine bestimmte Ausdrucksform.®> Denkbare Ankniipfungspunkte fiir
den Ausschluss politisch extremer Gesellschafter sind unter anderem die
rechtskraftige Verurteilung wegen einer Straftat mit extremistischem Hin-
tergrund, der auf konkreten Anhaltspunkten beruhende Verdacht auf die
Begehung einer solchen Straftat, die Mitgliedschaft in einer extremistischen
Vereinigung, finanzielle Zuwendungen an extremistische Organisationen,
politisch extreme Auflerungen in der Offentlichkeit sowie die Teilnahme
an oder Organisation von politisch extremen Veranstaltungen. Werden be-
stimmte Fille gesellschaftsvertraglich als Ausschlussgriinde festgelegt, so

81 Vgl. Mormel/Brandau, Ausschluss (Fn. 2), 2257.

82 Vgl. Mormel/Brandau, Ausschluss (Fn. 2), 2257f., die die Aufnahme einer offenen
Grundwerteklausel in den Gesellschaftsvertrag vorschlagen; offenbar a. A. Mos-
lein/Kiibler/Schonbohm, Gestaltungsaufgabe (Fn. 2), 1689.

83 Ausfiihrlich dazu H. Thaler/R. Sunstein, Nudge: Improving Decisions About Health,
Wealth, and Happiness, Chicago 2008.

84 Niher dazu E. Judt/C. Klausegger, Was ist eigentlich ... Nudging? OBA 2020, 416
(416); vgl. auch J. Hensiek, Nudging: Was steckt hinter dem Konzept des ,sanften
Anstupsens“? ARP 2022, 166 (166 ff.); vgl. zu Beispielen fir Nudging J. Maruschke,
Rationalitit und Egoismus im Recht - Befehl versus Nudging, Wiesbaden 2024,
S.105 ff.

85 Siehe bereits Kapitel IV.
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kann eine Auslegung des Gesellschaftsvertrags ergeben, dass dhnlichen,
nicht genannten Griinden ein vergleichbares Gewicht zukommen muss.3

Der privatautonomen Gestaltung des Gesellschafterausschlusses werden
insbesondere durch das Korrektiv der Sittenwidrigkeit gemaf3 § 879 ABGB
bzw. §138 BGB Grenzen gesetzt, weshalb Hinauskiindigungsklauseln®’
nach dem BGH und der wohl in Osterreich und Deutschland herrschen-
den Ansicht in der Lehre unzuldssig sind.3% Ein gesellschaftsvertraglich
verankerter, wichtiger Grund darf somit keiner Hinauskiindigung eines
Gesellschafters gleichkommen. Der wichtige Grund muss daher unabhin-
gig vom Befinden der Gesellschafter objektiv vorliegen und bestimmt
genug sein, damit die Gesellschafter die Tragweite der Ausschlussklausel
nachvollziehen kénnen.? Es bedarf somit einer Konkretisierung der zuvor
genannten Ankniipfungspunkte. Fehlt eine solche, kénnen die verankerten
Ausschlussgriinde nur bei Vorliegen einer sachlichen Rechtfertigung zu
einem Ausschluss fithren. Dies ist beispielsweise anzunehmen, wenn die
Gesellschaft durch das Verhalten des Gesellschafters einen Reputationsver-
lust oder Gewinneinbuflen erleidet, also eine konkrete Auswirkung auf das
Gesellschaftsverhaltnis besteht (siehe dazu bereits oben Kapitel IV.1.).

Im Rahmen der Interessenabwigung nach § 879 ABGB flieflen zudem
grundrechtliche Wertungen in das Privatrecht ein.”® Den Ausgangspunkt
stellt dabei die grundsitzlich freie Gestaltbarkeit des Gesellschaftsvertrags

86 Rauter (Fn. 8), § 75 Rn. 128; Sosnitza (Fn. 6), Anh. § 34 Rn. 40.

87 Darunter werden Klauseln verstanden, die einen Ausschluss ohne wichtigen Grund
ermoglichen (vgl Koppensteiner/Riiffler [Fn. 8], Anh. § 71 Rn. 15).

88 Koppensteiner/Riiffler (Fn. 8), Anh. §71 Rn.15; differenzierend Riiffler, Satzungsge-
staltung (Fn. 11), S. 72 ff.;; wohl a. A. Rauter (Fn. 8), § 75 Rn. 129; BGHZ 68, 212 (215);
BGHZ 81, 263 (266); BGHZ 84, 11 (14); BGHZ 104, 50 (58f.); BGHZ 125, 74 (79);
fiir Deutschland vgl. Sosnitza (Fn. 6), Anh. § 34 Rn. 41. Gleiches gilt fiir die Beurtei-
lung von Aufgriffsfallen in Aufgriffsklauseln, siche dazu A. Schopper/M. Farbmacher,
Zweifelsfragen im Zusammenhang mit heiklen Aufgriffsfallen bei GmbH-Geschifts-
anteilen, NZ 2026 (in Vorbereitung).

89 Siehe zum Erfordernis der Bestimmtheit Mormel/Brandau, Ausschluss (Fn. 2), 2257.

90 Vgl. RIS-Justiz RS0119477, z. B. OGH 25.7.2019, 2 Ob 15/19y; RIS-Justiz RS0038552;
H. Krejci in: P. Rummel/M. Lukas (Hrsg.), ABGB, 4. Aufl., Wien 2014, § 879 Rn. 9;
R. Bollenberger/P. Bydlinski in: P. Bydlinski/S. Perner/M. Spitzer (Hrsg.), ABGB,
7.Aufl., Wien 2023, §879 Rn.5; W. Kolmasch in: M. Schwimann/M. Neumayr
(Hrsg.), ABGB, 6. Aufl., Wien 2023, § 879 Rn. 4; fiir Deutschland vgl. Ch. Armbriister
in: J. Sacker/R. Rixecker/H. Oetker/B. Limperg/C. Schubert (Hrsg.), MiiKo BGB,
Bd. I, 10. Aufl., Miinchen 2025, § 138 Rn. 32 ff.
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durch die Gesellschafter dar (Art.5, 6 StGG).*! Grundrechte kénnen in
vertraglichen Rechtsverhdltnissen dann Bedeutung erlangen, wenn entwe-
der Freiheitsrechte des Einzelnen in besonderer Weise betroffen sind oder
bei Rechtsverhaltnissen, welche von einer strukturellen Unterlegenheit ge-
pragt sind.”?2 Da Letzteres fiir Gesellschaftsverhiltnisse grundsatzlich nicht
zutriftt,” bleibt zu untersuchen, ob die Freiheitsrechte des Einzelnen in be-
sonderer Weise betroffen sind. Ausschlussklauseln hinsichtlich politisch ex-
tremer Verhaltensweisen beriithren insbesondere die Freiheit der Meinungs-
duflerung gemidfs Art. 10 EMRK, Art. 11 GRC und Art. 13 StGG. Es ist somit
eine Abwigung zwischen den Grundrechten des einzelnen Gesellschafters
und der Privatautonomie der {ibrigen Gesellschafter vorzunehmen.

Alle Ausschlussgriinde aufgrund politisch extremer Verhaltensweisen
sind disponibel.”* Die Gesellschafter konnen also, im Unterschied zu einem
unzulédssigen Ausschluss etwa aufgrund des Geschlechts,” Einfluss auf ihr
Verhalten nehmen. Zudem spielt die Eingriffsintensitat des Ausschlussgrun-
des eine maf3gebliche Rolle: Je stirker ein Ausschlussgrund in das Leben
des Gesellschafters eingreift, desto gewichtigere Griinde miissen auf Seiten
der Gesellschaft dafiir vorliegen.?®

Der Ankniipfungspunkt einer rechtskréftigen Verurteilung wegen einer
Straftat mit politisch extremem Hintergrund bzw. der auf konkreten An-
haltspunkten beruhende Verdacht auf die Begehung einer solchen Straf-
tat stellt unseres Erachtens einen zuldssigen Ankniipfungspunkt fiir einen
Ausschluss dar. Bei konkreter Definition der Straftaten (beispielsweise ein
Verstof3 gegen das VerbotsG 1947 bzw. §§ 274 bis 284 StGB) kann der ein-
zelne Gesellschafter vorhersehen, welches Verhalten zu einem Ausschluss
fithrt. Zudem weist die Ankniipfung an Straftatbestinde eine geringe Ein-
griffsintensitat in das Leben der betroffenen Gesellschafter auf. Wird hinge-

91 OGH 24.1.2019, 6 Ob 55/18h; vgl. Armbriister (Fn. 90), § 139 Rn. 33; so auch W. Berka,
Verfassungsrecht, 8. Aufl., Wien 2021, Rn. 1268.

92 Vgl. dazu W. Berka, Geschlechterklauseln in Gesellschaftsvertriagen und verfassungs-
rechtliche Diskriminierungsverbote, GES 2017, 347 (352); Schopper/Farbmacher,
Zweifelsfragen (Fn. 88), in Vorbereitung.

93 Vielmehr zeichnet sich die GmbH nicht nur durch die gleichmaflige Verteilung der
Mitgliedschaftsrechte (vgl. nur Schopper [Fn. 8], § 75 Rn.19), sondern auch durch
einen allgemeinen Gleichheitsgrundsatz aus (vgl. § 1186 Abs.2 ABGB i. V. m. § 1174
Abs. 4 ABGB; RIS-Justiz RS0060059).

94 Vgl. zur Disponibilitdt bei der Beurteilung von Aufgriffsféllen Schopper/Farbmacher,
Zweifelsfragen (Fn. 88).

95 OGH 24.1.2019, 6 Ob 55/18h.

96 Vgl. Schopper/Farbmacher, Zweifelsfragen (Fn. 88).
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gen bereits an konkrete Anhaltspunkte auf einen Verdacht der Begehung
einer solchen Straftat angekniipft und ist der Sachverhalt nicht aufklarbar,
miissen weitere Kriterien vorgesehen werden. Die Klausel muss dabei die
tibrigen Gesellschafter verpflichten, alles ihnen Mogliche zur Aufklirung
der Straftat zu unternehmen, dem Gesellschafter Gelegenheit zur Stellung-
nahme einrdumen und das Erfordernis festlegen, dass der Gesellschaft
daraus ein Nachteil droht oder entsteht. Ansonsten kénnte ein Spannungs-
verhdltnis mit der Unschuldsvermutung (in dubio pro reo) gemafl Art.6
Abs.2 EMRK vorliegen. An den Verdacht auf Begehung einer derartigen
Straftat ist unseres Erachtens daher ein strengerer Mafistab anzulegen als an
die Verurteilung aufgrund einer einschligigen Straftat.””

Um das Vorliegen einer verponten Hinauskiindigungsklausel zu vermei-
den, ist auch der Ausschlussgrund der Mitgliedschaft in einer politisch
extremen Vereinigung zu konkretisieren. Statische Aufzihlungen der uner-
wiinschten Vereinigungen allein sind aufgrund des Begriffswandels und des
Entstehens neuer Organisationen nicht optimal.”® Um aktuelle Entwicklun-
gen abzubilden, kann in Deutschland auf den Verfassungsschutzbericht des
Bundes oder jene der Lander verwiesen werden.”® Wie bereits thematisiert,
findet sich fir Osterreich kein Pendant dazu, weshalb auf eine statische
Aufzdhlung zuriickgegriffen werden muss. Eine Abwagung der Grundrech-
te des betroffenen Gesellschafters einerseits und der Gesellschaft anderer-
seits fallt auch hier zugunsten der Gesellschaft aus. Der privatautonomen
Selbstbindung kommt hier ein hohes, der Grundrechtsbeeintrachtigung
des Gesellschafters hingegen ein reduziertes Gewicht zu.!% Diese Ausfiih-
rungen treffen auch auf die Teilnahme an und Organisation von politisch
extremen Veranstaltungen zu.

Ein allgemeiner Ausschlussgrund aufgrund von politisch extremen Au-
lerungen wird bei einer derart offenen und allgemeinen Formulierung
demgegeniiber wohl nicht {iberwiegend im Interesse der Gesellschaft lie-
gen, da darin ein schwerwiegender Eingriff in das Privatleben des Gesell-
schafters besteht. Dies ergibt sich insbesondere daraus, dass der Begriff
der ,politisch extremen AufSerung” deutungsoffen ist. Um eine Grundrechts-

97 Vgl. Mérmel/Brandau, Ausschluss (Fn. 2), 2259 m. w. N.
98 Vgl. Mormel/Brandau, Ausschluss (Fn. 2), 2257 f.
99 Vgl. Mormel/Brandau, Ausschluss (Fn. 2), 2258; Maslein/Kiibler/Schénbohm, Ge-
staltungsaufgabe (Fn. 2), 1689.
100 Vgl. Mormel/Brandau, Ausschluss (Fn. 2), 2258; Moslein/Kiibler/Schonbohm, Ge-
staltungsaufgabe (Fn. 2), 1687.
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abwiégung zugunsten der librigen Gesellschafter herbeizufiihren, ist dieser
Ausschlussgrund daher dahingehend zu konkretisieren, dass eine solche
AuBerung in der Offentlichkeit stattfinden muss und der Gesellschaft da-
durch ein signifikanter'® Nachteil droht oder entsteht. Richtet sich die
politisch extreme Auflerung gegen einen Mitgesellschafter, kann in einer
personalistisch gepragten Gesellschaft allerdings bereits durch ein schwer-
wiegendes Zerwiirfnis der Gesellschafter ein Ausschluss aus wichtigem
Grund gerechtfertigt sein (siehe bereits Kapitel IV.1.).

VI. Fazit

Die Zuléssigkeit des Gesellschafterausschlusses aus wichtigem Grund ist
ohne gesellschaftsvertragliche Grundlage an hohe Hiirden gekniipft (siehe
Kapitel IV.). Die politisch extreme Einstellung muss dafiir einen ausrei-
chenden Bezug zum Gesellschaftsverhaltnis aufweisen und den tbrigen
Gesellschaftern eine Fortfithrung der Gesellschaft dadurch unzumutbar
werden. Insbesondere bei einer Schadigung der Gesellschaft - sowohl im
Innen- als auch im Auflenverhaltnis — besteht ein solcher Bezug. Zudem be-
darf es einer Abwégung der Interessen des auszuschlieflenden Gesellschaf-
ters mit jenen der iibrigen Gesellschafter, wobei ein allfilliges Verschulden
des potenziell auszuschlieflenden Gesellschafters zu beriicksichtigen ist.
Ein solches kann sich insbesondere durch die Manifestation einer extremen
politischen Position ergeben. Wenngleich Inhalt und Rahmen der Aufle-
rung in der Interessenabwigung Beriicksichtigung finden, ist insgesamt
jedoch nicht alleinig ausschlaggebend, ob die manifestierte Einstellung
letztlich als politisch extrem zu werten ist oder nicht.

Eine bediirfnisorientierte Gestaltung des Gesellschaftsverhaltnisses
durch den Gesellschaftsvertrag gewinnt daher an Bedeutung (siehe Kapi-
tel V.). Zur Préavention politisch extremer Handlungen der Gesellschafter
kann eine Wertebekundung in der Prdambel einen Beitrag leisten (siche
Kapitel V.1.). Um eine rechtssichere Sanktion von unerwiinschten, politisch
extremen Verhaltensweisen sicherzustellen, empfiehlt sich allerdings die ge-
sellschaftsvertragliche Verankerung von Ausschlussgriinden (Kapitel V.2.).
Dabei kommt den Gesellschaftern im Rahmen ihrer Privatautonomie ein
weiter Gestaltungsspielraum zu. Dieser wird lediglich von der Grenze der

101 Zur signifikanten Schidigung der Gesellschaft im Zusammenhang mit dem
Ausschluss aus wichtigem Grund siehe bereits Kapitel IV.1.
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Politischer Extremismus als Ausschlussgrund

Sittenwidrigkeit als Einfallstor fiir grundrechtliche Wertungen beschrénkt.
Die Hiirden fiir den Ausschluss eines politisch extremen Gesellschafters
kénnen somit bei einem gesellschaftsvertraglich verankerten Ausschluss-
grund wesentlich niedriger ausgestaltet werden als bei einem solchen ohne
satzungsmaflige Grundlage.
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Primdrer Rechtsgiiterschutz, komplexe Kausalverlaufe und
strukturelle Verantwortung

— Unerschlossene Potenziale des vorbeugenden Rechtsschutzes in
der Risikogesellschaft

Lucas Bliesze”

Der vorbeugende Rechtsschutz im Zivilrecht hat eine — bislang wenig beach-
tete — Dimension der Gefahrenvorsorge. Diese folgt aus einer zukunftsgerich-
teten Interessen- und Folgenabwdigung, die anstelle der verbreiteten begriffli-
chen Unterscheidung nach der (Un-)Mittelbarkeit der Gefahr durchzufiihren
ist. Das Maf$ an Gewissheit, das fiir Vorhersagen kiinftiger Kausalverliufe
erforderlich ist, ergibt sich aus der Gegeniiberstellung der Folgen fiir den
Fall, dass sich die Prognose als falsch erweist. Insofern sind auch normative
Erwdgungen zu beriicksichtigen, insbesondere die Verantwortung fiir (den
Umgang mit) Ungewissheit.

I. Einleitung

Das BAG hat mit Urteil vom 12.8.2008 entschieden, dass Arbeitnehmer
einen Anspruch auf Durchfithrung einer Gefdhrdungsbeurteilung aus § 618
Abs.1 BGB iV.m. § 5 ArbSchG haben konnen.! Dieses — in der kernzivil-
rechtlichen Literatur und Rechtsprechung bislang kaum beachtete — Urteil
bedeutet einen Paradigmenwechsel im vorbeugenden (Zivil-)Rechtsschutz.
Erstmals wurde dem Inhaber einer héchstpersonlichen Rechtsposition ein
auf eine Gefahrenvorsorgemafinahme gerichteter Anspruch zugesprochen.
Bislang ist kaum untersucht, ob und inwieweit dem vorbeugenden Rechts-
schutz im Zivilrecht eine Dimension der Gefahrenvorsorge innewohnt.?

* M.Sc., wissenschaftlicher Mitarbeiter am Institut fiir Internationales Recht, Ludwig-
Maximilians-Universitat Miinchen. Prof. Dr. Dr. Hanjo Hamann, JSM (Stanford) und
Miriam Belke sei fiir kritische Anmerkungen herzlich gedankt.

1 9AZR1117/06, BAGE 127, 205 = juris, Ls. 1.

2 Vgl. H. C. Grigoleit, Leistungspflichten und Schutzpflichten, in: A. Heldrich/J. Prélss/I.
Koller (Hrsg.), Festschrift fiir Claus-Wilhelm Canaris zum 70. Geburtstag, Band I,
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Der Beitrag unternimmt einen Versuch, diesen ,blinden Fleck® am Beispiel
der korperlichen Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 S.1 GG) auszuleuchten.

1. Grundlagen des vorbeugenden Rechtsgiiterschutzes im Zivilrecht

Dem Zivilrecht kommt im System des Rechtsgiiterschutzes durch die Ge-
samtrechtsordnung eine bedeutsame Rolle zu. Diese besteht darin, die
Rechtsgiiter als verfassungsrechtlich vorgegebene Rechtspositionen um
subjektiv-private Rechte in Form von Anspriichen i.Sv. §194 Abs.1 BGB
zu erganzen.? Diese Anspriiche lassen sich danach unterscheiden, ob sie die
Phase vor oder nach der Rechtsgutsbeeintrichtigung betreffen und damit
auch die gegenstdndliche oder nur die wirtschaftliche Integritit des Rechts-
guts schiitzen.> Die wirtschaftliche Integritit eines Rechtsguts wird vor
allem durch die Schadensersatzhaftung gesichert.® Diese vermittelt sekun-
déren Rechtsgiiterschutz, indem sie dem Tréger die Schadenszustdndigkeit
abnimmt und einem anderen Rechtssubjekt zuweist.”

Dariiber hinaus verleiht das Zivilrecht dem Rechtsgutstrdger auch die
Rechtsmacht, Beeintrachtigungen zu verhindern.® Der Inhaber einer de-
liktsrechtlich geschiitzten Rechtsposition kann gemifl oder analog §1004

Miinchen 2007, S.275 (290, Fn. 49): ,In seltenen Fillen mag eine Forderung systema-
tischer Schutzvorkehrungen in Betracht kommen.; ansatzweise auch H. Koziol, Ge-
danken zum privatrechtlichen System des Rechtsgiiterschutzes, ebenda, S. 631 (642f.).
S. ferner J. Fischer, Der Anspruch auf Beachtung von Schutzpflichten im Sinne von
§ 241 Abs. 2 BGB, Baden-Baden 2025, S.170 ff.

3 Zu ihrer besonderen Bedeutung in der grundgesetzlichen Werteordnung etwa
BVerfGE 121, 317 = juris, Rn. 119. S. zu anderen Dimensionen des vorbeugenden Rechts-
schutzes im Zivilrecht W. Henkel, Vorbeugender Rechtsschutz im Zivilrecht, AcP 174
(1974), 97.

4 Ahnlich Henkel, Rechtsschutz (Fn. 3), 136.

Begriff nach N. Jansen, Die Struktur des Haftungsrechts, Tiibingen 2003, S. 62.

6 S. zur Schadensersatzhaftung als Instrument des sekundaren Rechtsgiiterschutzes allge-
mein A. Spickhoff in: T. Soergel (Begr.), Biirgerliches Gesetzbuch, 13. Aufl., Stuttgart
2005, Vor § 823 Rn.2l; aus verfassungsrechtlicher Perspektive M. Bullinger, Verfas-
sungsrechtliche Aspekte der Haftung, in: C. Ficker et al. (Hrsg.), Festschrift fiir Ernst
von Caemmerer zum 70. Geburtstag, Tiibingen 1978, S. 297 (299).

7 Vgl. E. Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, 2. Aufl., Kéln 1996, Rn. 2; dhnlich J. Braun,
Leistung und Sorgfalt, AcP 205 (2005), 127 (134 £,, 141).

8 Henkel, Rechtsschutz (Fn. 3), 99, 102, 109 spricht allgemein von Gefahrenbeseitigungs-
anspriichen.

3]
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Abs.18S.2 BGB verlangen,’ dass ein anderes Rechtssubjekt ihre gegenstand-
liche Integritat achtet und gegebenenfalls Mafinahmen zu ihrer Erhaltung
ergreiftl® Im Ubrigen vermitteln die Nebenpflichten im Schuldverhiltnis
(§ 241 Abs. 2 BGB) nach dem Verstindnis der mittlerweile!! herrschenden
Meinung!? negatorischen Rechtsschutz, soweit sie mit einem Anspruch auf
Beachtung korrespondieren.

2. Die Gefahrenvorsorge als blinder Fleck des vorbeugenden
Rechtsgiiterschutzes

Die nahezu® allgemeine Auffassung stellt Anspriiche des vorbeugenden
Rechtsgiiterschutzes — gleich ob auf rechtsgeschiftlicher oder gesetzlicher
Grundlage - unter den Vorbehalt, dass die Rechtsposition in besonderer
Weise betroffen ist.* Nach diesem Verstindnis ist der vorbeugende Rechts-

9 Der Begriff der Unterlassung umfasst in diesem Zusammenhang auch die Vornahme
einer Handlung, um die Beeintrichtigung zu verhindern, BGHZ 120, 73 = juris,
Rn. 16; F. Spohnheimer in: BeckOGK-BGB, Miinchen 1.11.2025, § 1004 Rn. 274; K. La-
renz/C.-W. Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts I1/2, 13. Aufl., Miinchen 1994, S. 705.

10 BGH NJW 2015, 2023 = juris, Rn.20; BGH NJW 1998, 2058 = juris, Rn.17; J.
Hager in: J. v. Staudinger (Begr.), BGB, Berlin 2017, Vorbem zu §§ 823 ff Rn. 63f; G.
Wagner in: MiiKo-BGB, 9. Aufl., Miinchen 2024, vor § 823 Rn. 42; Larenz/Canaris,
Schuldrecht (Fn. 9), S. 673, 706.

11 Eingehend zur Entwicklung des Meinungsstands G. Bachmann/J.-E. Schirmer, Leis-
tungs- und Schutzpflichten in der Zivilrechtsdogmatik, in: M. Auer et al. (Hrsg.),
Festschrift fiir Claus-Wilhelm Canaris zum 80. Geburtstag, Berlin 2017, S.371
(3841L).

12 BGHZ 230, 247 = juris, Rn. 102 f.; BGH NJW 2024, 3375 = juris, Ls. 1; G. Bachmann
in: MiiKo-BGB, 10. Aufl., Miinchen 2025, §241 Rn. 82; S. Martens in: W. Erman
(Begr.), BGB, 17. Aufl., Ké6ln 2023, § 241 Rn. 21; R. Stiirner, Der Anspruch auf Erfiil-
lung von Treue- und Sorgfaltspflichten, JZ 1976, 384 (388); Fischer, Schutzpflichten
(Fn. 2), S.182. Anhand der Betroffenheit einer absolut geschiitzten Rechtsposition
differenzierend D. Olzen in: J. v. Staudinger (Begr.), BGB, Berlin 2024, § 241 Rn. 557;
P. Krebs in: NK-BGB, 4. Aufl., Baden-Baden 2021, § 241 Rn. 6; P. Krebs, Sonderverbin-
dung und auflerdeliktische Schutzpflichten, Miinchen 2000, S.552. A.A. mw.N. H.
Sutschet in: BeckOK-BGB, 76. Ed., Miinchen 1.11.2025, § 241 Rn.91; T. Riehm in:
BeckOGK-BGB, Miinchen 1.8.2023, § 324 Rn. 27.

13 S. freilich die Nachweise in Fn. 2.

14 8. stellvertretend in Bezug auf vertragliche Nebenpflichten Bachmann (Fn. 12), § 241
Rn. 82: ,unmittelbar gefahrdet®; Olzen (Fn. 12), § 241 Rn. 557: ,drohende[r] Rechts-
verletzung; Martens (Fn. 12), § 241 Rn. 21: ,Nachweis einer drohenden Pflichtverlet-
zung; H. Kohler, Vertragliche Unterlassungspflichten, AcP 190 (1990), 496 (510):
~Gefahr einer kiinftigen Pflichtverletzung® S. in Bezug auf §1004 BGB und den
negatorischen Anspruch gegen drohende Verkehrspflichtverletzungen C. Thole in:
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schutz im Zivilrecht ein Mittel der unmittelbaren Gefahrsteuerung.’® In
der modernen Risikogesellschaft sind Rechtsgutsbeeintrichtigungen jedoch
héufig das Ergebnis eines komplexen Kausalverlaufs,'® sodass diese Ausle-
gung den Zugang zu effektivem Rechtsgiiterschutz erschweren kann. Zu-
mindest in diffusen Bedrohungslagen ist effektive Gefahrenabwehr vielfach

nur moglich, wenn zuvor Mafinahmen der Gefahrenvorsorge ergriffen wur-
den.”

I1. Der Anspruch auf Gefahrenvorsorge im vorbeugenden
Rechtsgiiterschutz

Dieser Befund gibt Anlass, das {iberkommene Verstindnis der Funktion
des negatorischen Rechtsgiiterschutzes zu hinterfragen. Ausgangspunkt ist
das Handlungs- oder Unterlassungsgebot, in dem die Verantwortung des
Schuldners eines negatorischen Anspruchs fiir das Rechtsgut zum Aus-
druck kommt.® Uber die dogmatischen Grundlagen der negatorischen
Haftung herrscht Streit.!” Die in der jiingeren Literatur vielfach vertretene
Usurpationslehre?® wurde anhand von subjektiven Rechten entwickelt, die
- paradigmatisch dafiir stehen das Eigentum und die Immaterialgiiterrechte

J. v. Staudinger (Begr.), BGB, Berlin 2023, § 1004 Rn. 465; F. Ebbing in: W. Erman
(Begr.), BGB, 17. Aufl., Kéln 2023, § 1004 Rn. 76; H. Stoll, Haftungsrechtlicher Schutz
gegen drohendes Unrecht, in: D. Medicus et al. (Hrsg.), Festschrift fiir Hermann
Lange zum 70. Geburtstag, Stuttgart 1992, S. 729 (734, 747): »aktuelle[r] Bedrohung";
T. M. J. Méllers, Rechtsgiiterschutz im Umwelt- und Haftungsrecht, Tiibingen 1996,
S.73: ,drohende Gesundheitsgefahren®; R. Wilhelmi, Risikoschutz durch Privatrecht,
Tiibingen 2009, S.147, 289, 301: ,qualifiziert drohendes Risiko®; dhnlich R. Krause
in: T. Soergel (Begr.), Biirgerliches Gesetzbuch, 13. Aufl., Stuttgart 2005, § 823 Anh II
Rn. 12.

15 Paradigmatisch H.-J. Ahrens/A. Spickhoff, Deliktsrecht, Miinchen 2022, § 47 Rn.3
und § 48 Rn. 2, die den quasi-negatorischen Unterlassungsanspruch in Beziehung zur
Notwehr setzen.

16 Insofern wird in Bezug auf die Verkehrspflichten des Produzenten teilweise von
Kombinationsgefahren gesprochen, s. J. Lange/K. Hansen in: JurisPK-BGB, 10. Aufl.,
Saarbriicken 2023, § 823 Rn. 153; Mollers, Rechtsgiiterschutz (Fn. 14), S. 224.

17 S. zur Bedeutung von ,priventiven Verkehrspflichten® in Bezug auf Gesundheitsge-
fahren Mollers, Rechtsgiiterschutz (Fn. 14), S. 189 f.

18 Henkel, Rechtsschutz (Fn. 3), 110, 136: Rechtspflicht als Maf3stab fiir kiinftiges Verhal-
ten.

19 Vgl. mw.N. Thole (Fn. 14), §1004 Rn.16 f.; Larenz/Canaris, Schuldrecht (Fn. 9),
S. 675.

20 Naher zu dieser Thole (Fn. 14), § 1004 Rn. 26 m.w.N.
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— eine Freiheitssphére konstituieren. Im Hinblick auf die Rechtsgiiter aus
Art. 1f. GG ist ihre Aussagekraft dagegen begrenzt.?!

Grundlage dieses Beitrags ist daher eine vermittelnde Grundannahme:
Die Hypothese, dass vorbeugender Rechtsgiiterschutz zu gewdhren ist,
um rechtswidriges Verhalten abzuwehren,?? diirfte weitgehend anschluss-
fahig sein. Die Rechtmifligkeit eines Verhaltens, das Auswirkungen auf
héchstpersonliche Rechtspositionen haben kann, bestimmt sich anhand
der deliktsrechtlichen Verkehrspflichten.?® Es verwundert daher nicht, dass
eine deliktsrechtliche Verantwortung mit einem negatorischen Anspruch
korrespondieren kann.?* Entsprechendes gilt, soweit die Verletzung von
Nebenpflichten i.Swv. § 241 Abs. 2 BGB droht.?® Diese Pflichten setzen zwar
ein (bereits) bestehendes Schuldverhiltnis voraus. Der Entstehungsgrund
eines Schuldverhiltnisses reicht jedoch typischerweise nicht aus, um si-
tuationsabhédngige Verhaltensvorgaben in Bezug auf die deliktsrechtlich
geschiitzten Rechtsgiiter abzuleiten. Vor diesem Hintergrund erklért sich,
dass die Nebenpflichten in Parallele zu den Verkehrspflichten der §§ 823 ff.
BGB ausgefiillt werden.?¢

21 Ahnlich Thole (Fn. 14), § 1004 Rn. 35, 37 und G. Wagner, Die Voraussetzungen nega-
torischen Rechtsschutzes, in: V. Beuthien et al. (Hrsg.), Festschrift fiir Dieter Medicus
zum 80. Geburtstag, K6ln 2009, S. 589 (592).

22 Vgl. OLG Diisseldorf NZBau 2010, 328 = juris, Rn. 37; Larenz/Canaris, Schuldrecht
(Fn. 9), S.675: Rechtswidrigkeit des Handelns als {iberzeugender Gerechtigkeits-
grund fiir die Anspriiche aus § 1004 BGB.

23 Ahnlich Henkel, Rechtsschutz (Fn. 3), 113, der den vorbeugenden Rechtsschutz an
Pflichten kniipft, die Maf3stab fiir die Konkretisierung von Schadensersatzansprii-
chen sind. Wagner, Voraussetzungen (Fn. 21), S. 605 richtet die negatorische Haftung
in Génze an deliktischem Handlungsunrecht aus.

24 Zum Zusammenhang zwischen Verkehrspflicht und negatorischer Haftung grundle-
gend C. v. Bar, Vorbeugender Rechtsschutz vor Verkehrspflichtverletzungen, in: 25
Jahre Karlsruher Forum, 2. Beiheft zum VersR 1983, S. 80 (82, 84) und eingehend Wil-
helmi, Risikoschutz (Fn. 14), S. 141 (Verkehrspflichten als gemeinsame Voraussetzung
der negatorischen und deliktischen Haftung). Vgl. ferner BGH NJW-RR 2001, 1208
= juris, Rn. 5; Hager (Fn. 10), Vorbem zu §§ 823 ff Rn. 64; Wagner (Fn. 10), vor § 823
Rn. 43; Henkel, Rechtsschutz (Fn. 3), 110, 112, 136; i.E. Sutschet (Fn. 12), § 241 Rn. 91,
Bachmann (Fn. 12), § 241 Rn. 81.

25 Dagegen Sutschet (Fn. 12), § 241 Rn. 91: Nebenpflicht sei auch dann nicht einklagbar,
wenn die transformierte deliktsrechtliche Pflicht analog § 1004 BGB mit einem Un-
terlassungsanspruch korrespondiere.

26 BGHZ196, 340 = juris, Rn. 25; BGHZ 228, 122 = juris, Rn. 12.
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1. Grundvoraussetzungen eines negatorischen Anspruchs auf
Gefahrenvorsorge

Im Folgenden werden die Bedingungen dargelegt, unter denen ein An-
spruch auf Gefahrenvorsorge im negatorischen Rechtsgiiterschutz steht.
Notwendige Voraussetzung des vorbeugenden Rechtsgiiterschutzes ist zu-
néchst, dass ein Zurechnungsgrund in der Person des Schuldners verwirk-
licht ist — gleichbedeutend mit einer abstrakten Verantwortung des Schuld-
ners?’. Im Ubrigen muss die Interessenabwigung, durch die diese Verant-
wortung konkretisiert wird, zugunsten des Inhabers ausfallen.?

a) Belastung des Verantwortlichen

Ein Anspruch des Rechtsgutstrigers, vor einer Gefahr geschiitzt zu werden,
belastet den Verantwortlichen typischerweise starker als die Androhung
eines Schadensersatzanspruchs.?’ Das Integrititsinteresse muss daher die
Verkiirzung der Interessen des Verantwortlichen zumindest egalisieren.>
Ein negatorischer Anspruch bedeutet nicht nur, dass der Verantwortliche
einen Gefahrsteuerungsaufwand auf sich nehmen muss, der den von ihm
zu kompensierenden Schaden iibersteigen kann.! Dem potenziell Verant-
wortlichen ist es verwehrt, die aus der pflichtwidrigen Gefahr erwachsen-
den Vorteile zu realisieren und anstelle von Aufwendungen zur Gefahr-
steuerung auf das Ausbleiben des Schadenseintritts oder das Scheitern der
Anspruchsdurchsetzung zu spekulieren.??

27 Statt vieler R. Wilhelmi in: W. Erman (Begr.), BGB, 17. Aufl,, K6ln 2023, § 823 Rn. 78.

28 Zur Notwendigkeit einer Interessenabwagung im Rahmen des vorbeugenden Rechts-
schutzes Wilhelmi, Risikoschutz (Fn. 14), S.164ff.; in Bezug auf die Klagbarkeit von
Nebenpflichten Henkel, Rechtsschutz (Fn. 3), 112, Fn. 28; Kohler, Unterlassungspflich-
ten (Fn. 14), 509.

29 Wilhelmi, Risikoschutz (Fn. 14), S.297, 300 {. (,einschneidendere Rechtsfolge®); Stoll,
Unrecht (Fn. 14), S.734; 1.E. dhnlich Krebs, Sonderverbindung (Fn. 12), S.548; Jan-
sen, Haftungsrecht (Fn. 5), S. 67 (,echte Freiheitsbeschrankung®).

30 LE. dhnlich Wilhelmi, Risikoschutz (Fn. 14), S.30L In diese Richtung wird man
Stellungnahmen deuten konnen, die ein - tiber das reine Integritatsinteresse hinaus-
gehendes — schutzwiirdiges Interesse an der Inanspruchnahme des Schuldners der
Schutzpflicht fordern, s. etwa Olzen (Fn. 12), § 241 Rn. 557 (,besonderes Praventions-
interesse”); Grigoleit, Schutzpflichten (Fn. 2), S. 291.

31 Im Rahmen der Interessenabwagung muss daher die Hohe des tatsichlichen Auf-
wands berticksichtigt werden, Wilhelmi, Risikoschutz (Fn. 14), S. 300.

32 Wilhelmi, Risikoschutz (Fn. 14), S. 301.
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b) Das Préventionsinteresse als besondere Form des Integrititsinteresses

Die gesteigerte Belastung des Verantwortlichen kann nur durch ein dezi-
diertes Praventionsinteresse in Bezug auf eine materiell-rechtliche Rechts-
position aufgewogen werden.?® Ein Priventionsinteresse ist in Bezug auf
eine Rechtsposition anzuerkennen, wenn dem Gebot effektiven Rechts-
schutzes nur durch die Gewahrung von vorbeugendem Rechtsschutz ent-
sprochen werden kann.3* Das Integritétsinteresse ist Praventionsinteresse,*
wenn und soweit die Folgen einer Verletzung der Rechtsposition nicht
vollstandig ungeschehen gemacht werden konnen.3¢ Ist die Rechtsposition
vollstindig wiederherstellbar - etwa im Fall der Zerstorung einer vertretba-
ren Sache ohne ideellen Wert —, kann es aus Sicht des Verantwortlichen
betriebswirtschaftlich rational und aus gesamtgesellschaftlicher Perspektive
effizient sein, das Risiko einer Integritatsverletzung und einer Haftung auf
Schadensersatz in Kauf zu nehmen.” Mafigeblich ist zunichst, inwieweit
die Instrumente des sekundéren Rechtsgiiterschutzes — insbesondere Kom-
pensation und Entschadigung nach Maf3gabe der §§ 249 ff. BGB - geeignet
erscheinen, das bedrohte Interesse zu schiitzen.3®

Das Interesse an der Integritdt der Rechtsgiiter aus Art.2 Abs.2 S.1 GG
kann ein Priventionsinteresse in diesem Sinne auslésen, da die Folgen
ihrer Beeintrachtigungen nicht immer vollstindig restituierbar sind.** Fiir
das Leben versteht sich das von selbst. In Bezug auf die korperliche Un-
versehrtheit ist relevant, dass nicht alle Pathologien heilbar sind und der
Erfolg einer medizinischen Behandlung im Einzelfall nicht garantiert ist.

33 Vgl. Henkel, Rechtsschutz (Fn. 3), 136; Ahrens/Spickhoff, Deliktsrecht (Fn. 15), § 47
Rn. 33; Braun, Sorgfalt (Fn. 7), 135: ,Recht im Verteidigungszustand".

34 S. zur Funktion des Unterlassungsanspruchs als Schutzmittel Henkel, Rechtsschutz
(Fn. 3), 137 ff. und zum Gebot des effektiven Rechtsschutzes als Grundlage der Klag-
barkeit von Nebenpflichten Grigoleit, Schutzpflichten (Fn. 2), S. 292.

35 Zum Begriff des berechtigten Préventionsinteresses s. Olzen (Fn. 12), § 241 Rn. 557
und Krebs, Sonderverbindung (Fn. 12), S. 549.

36 Vgl. Henkel, Rechtsschutz (Fn. 3), 112, Fn. 28; Wilhelmi, Risikoschutz (Fn. 14), S. 300;
i.E. Krebs, Sonderverbindung (Fn. 12), S. 551.

37 S. zu dieser Erwagung Sutschet (Fn. 12), § 241 Rn. 91, Krebs, Sonderverbindung (Fn.
12), S.550f. und eingehend zum Verhiltnis von negatorischer und deliktischer Haf-
tung Wilhelmi, Risikoschutz (Fn. 14), S. 300 f.

38 Vgl. zur Relevanz der Kompensation Wilhelmi, Risikoschutz (Fn. 14), S. 300, Krebs,
Sonderverbindung (Fn. 12), S. 551 und Krause (Fn. 14), § 823 Anh II Rn. 57.

39 Ahnlich W, Wurmnest in: MiiKo-BGB, 10. Aufl., Miinchen 2025, § 309 Nr.7 Rn.2; F.
Weiler in: BeckOGK-BGB, Miinchen 1.9.2025, § 309 Nr. 7 Rn. 7; Krebs, Sonderverbin-
dung (Fn. 12), S. 550 f.; Bachmann/Schirmer, Schutzpflichten (Fn. 11), S. 377.
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Im Ubrigen kénnen Schmerzen und chronische Gesundheitsschiden einen
Leidensdruck auslosen, der in den monetdren Dimensionen des Schadens-
ersatzrechts allenfalls begrenzt abgebildet werden kann.*® Vor diesem Hin-
tergrund erklért sich, dass die Rechtsgiiter aus Art.2 Abs.2 S.1 GG bereits
eingriffsgleich betroffen sein konnen, wenn das geschiitzte Interesse (nur)
gefahrdet ist.#! Der Rechtsgutstrager kann daher ein berechtigtes Interesse
daran haben, dass seine korperliche Integritit bereits vor Beeintrachtigun-
gen bewahrt bleibt.*?

Dieses Sicherungsbediirfnis richtet sich zundchst nur unmittelbar gegen
den Staat als Grundrechtsverpflichteten.** Diesem obliegt es, ein geniigen-
des Maf$ an primarem Rechtsgiiterschutz zu gewéhrleisten.** Auf welchem
Weg er seiner Schutzpflicht nachkommt, steht dabei grundsitzlich im
Ermessen des Gesetzgebers.*> Die Anerkennung eines zivilrechtlichen Pra-
ventionsinteresses ist damit zugleich eine Aussage iiber das Schutzniveau
der Gesamtrechtsordnung*® und insbesondere des offentlich-rechtlichen
Gefahrenabwehrrechts.*” Dieses Verhiltnis kann hier nicht in seinen Ein-
zelheiten dargelegt werden. Grundsitzlich fallt dem privaten Haftungsrecht
aufgrund seines weiten Anwendungsbereichs und seiner offenen Rechtsbe-
griffe die Aufgabe zu, Liicken im o6ffentlich-rechtlichen Sicherheitsrecht

40 Vgl. zur ,Inkommensurabilitit von Geld und Leid“ G. Wagner, Pravention und Ver-
haltenssteuerung durch Privatrecht, AcP 206 (2006), 352 (461).

41 Vgl. zur eingriffsgleichen Betroffenheit der Rechtsgiiter des Art.2 Abs.2 S.1 GG im
Fall der Gefahrdung etwa BVerfGE 51, 324 = juris, Rn. 73; BVerfGE 52, 214 = juris,
Rn. 17 f.; BVerfGE 56, 54 = juris, Rn. 60; J. Kriiper in: H. Dreier (Begr.), Grundgesetz-
Kommentar, Band 1, 4. Aufl.,, Tibingen 2023, Art.2 Abs.2 S.1 Rn.95; U. Di Fabio
in: T. Maunz/G. Diirig (Begr.), Grundgesetz, 108. EL, Miinchen August 2025, Art. 2
Abs.2 Nr.1 Rn. 49; Bullinger, Haftung (Fn. 6), S.303 nimmt an, dass der primdre
Rechtsgiiterschutz verfassungsrechtlich sogar ,,in erster Linie“ geboten sei.

42 Vgl. allgemein Stoll, Unrecht (Fn. 14), S.735: ,[Dlie geschiitzte Rechtssphire bereits
beeintrichtigende Bedrohung®

43 Vgl. I. Appel, Grundrechtliche Fragen privater Produktbeobachtungspflichten, in: M.
Eifert (Hrsg.), Produktbeobachtung durch Private, Berlin 2015, S. 27 (41).

44 Vgl. BVerfGE 49, 89 = juris, Rn. 117; BVerfGE 53, 30 = juris, Rn. 42; BVerfGE 56, 54 =
juris, Rn. 60; BVerfGE 121, 317 = juris, Rn. 119.

45 BVerfGE 77, 170 = juris, Rn. 101; BVerfGE 115, 118 = juris, Rn. 137; Appel, Produktbe-
obachtungspflichten (Fn. 43), 42.

46 Vgl. etwa RGZ 116, 151 (152) = juris, Henkel, Rechtsschutz (Fn. 3), 118 und Thole (Fn.
14), § 1004 Rn. 453 zum Verhiltnis der Unterlassungsklage zum Strafrecht.

47 S. etwa Stiirner, Sorgfaltspflichten (Fn. 12), 386, der fiir relevant erachtet, ob das
Rechtssystem anderweitigen Schutz vor Pflichtverletzungen vorsieht und damit den
Erfiillungsanspruch ,iiberfliissig macht.
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zu schlieffen.®® Das betriftt insbesondere Bedrohungslagen, auf die der
Gesetzgeber noch nicht reagiert hat.** Soweit 6ffentlich-rechtliches Sicher-
heitsrecht vorhanden ist, besteht grundsitzlich kein Exklusivitéts-, sondern
ein Erganzungsverhiltnis.>® Ein solches wird auch fiir den Fall bejaht, dass
dem offentlichen Gefahrenabwehrrecht eine deutlich groflere praktische
Bedeutung zukommt.>!

Die damit korrespondierende Pflicht des Staates, ein geniigendes Maf3
an (primdrem) Rechtsgiiterschutz zu gewéhrleisten, kann durch Schadens-
kompensation grundsitzlich nicht erfiillt werden. Allerdings wirken Ins-
trumente des sekundéren Rechtsgiiterschutzes noch auf andere Weise. Bei-
spielsweise ist in Bezug auf die haftungsbegriindenden Tatbestinde des
Deliktsrechts>? anerkannt, dass diese den Verantwortlichen dazu veranlas-
sen konnen, sich in einer dem Primérrechtsgiiterschutz dienlichen Weise
zu verhalten.>® Bereits die Androhung einer Schadensersatzpflicht bedeutet
fiir den Verantwortlichen einen Anreiz, sich um das angezeigte Maf$ an
Sicherheit zu bemiihen.>* Diese Annahme ist allerdings von einer Reihe
von Funktionsvoraussetzungen abhingig.>> Von Bedeutung sind etwa die
Aussichten der Rechtsdurchsetzung.”® Diese konnen in komplexen Bedro-

48 In Bezug auf die Urspriinge der Produktbeobachtung in der Verkehrspflichtdogmatik
G. Wagner, Privatrechtliche Haftung und o6ffentlich-rechtliche Produktbeobachtung,
in: Eifert (Fn. 43), S. 115 (117, 146).

49 Insofern ist relevant, dass die Gefahrsteuerung durch 6ffentlich-rechtliche Maf$nah-
men grundsitzlich davon abhingt, dass der staatliche Akteur von der Gefahr Kennt-
nis erlangt hat, vgl. M. Eifert, Einfithrung, in: Eifert (Fn. 43), S. 9 (25).

50 Zu den gemeinsamen Wurzeln von Delikts- und Strafrecht Wagner (Fn. 10), vor § 823
Rn. 2; in Bezug auf Pflichten zur Produktbeobachtung Wagner, Produktbeobachtung
(Fn. 48), S. 146 £; Eifert, Einfithrung (Fn. 49), S. 25.

51 Etwa wird es in Bezug auf den Anspruch aus § 618 Abs.1 BGB als unschédlich ange-
sehen, dass dessen praktische Bedeutung gering sei, s. M. Henssler in: MiiKo-BGB,
9. Aufl., Miinchen 2023, § 618 Rn. 90; K. Riesenhuber in: W. Erman (Begr.), BGB,
17. Aufl., Koln 2023, § 618 Rn. 8.

52 Ebenso in Bezug auf die Schadensersatzhaftung wegen Nebenpflichtverletzung Krebs,
Sonderverbindung (Fn. 12), S. 549.

53 So etwa BVerfGE 49, 304 = juris, Rn.29; BGHZ 225, 316 = juris, Rn. 67; Mollers,
Rechtsgiiterschutz (Fn. 14), S. 71, 121.

54 Wagner, Pravention (Fn. 40), 451, 454; Hager (Fn. 10), Vorbem zu §§ 823 ff Rn. 10;
Bullinger, Haftung (Fn. 6), S. 303.

55 S.etwa Krause (Fn. 14), § 823 Anh II Rn. 34.

56 Vgl. allgemein Braun, Sorgfalt (Fn. 7), 135.
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hungslagen vermindert sein, denn das Haftungsrecht verlangt es dem Ge-
schéadigten ab, den Kausalititsnachweis zu fithren.>”

Des Weiteren steht das Praventionsinteresse unter dem Vorbehalt, dass
der Inhaber des geschiitzten Interesses sich nicht in zumutbarer Weise
selbst gegen die Bedrohung schiitzen kann. Zwar ist der Selbstschutz ein
Parameter, der Eingang in die Interessenabwigung zur Konkretisierung
von Neben- und Verkehrspflichten findet.® Etwaigen Moglichkeiten des
Selbstschutzes wird jedoch bei der Bestimmung eines Praventionsinteresses
dezidiert eigenstdndige Bedeutung beigemessen und so zwischen der Erhal-
tungs- und der Schadenszustdndigkeit unterschieden. In diesem Rahmen
ist etwa relevant, inwieweit es dem Inhaber vor dem Hintergrund seiner
Opportunitatskosten zuzumuten ist, die Gefahr - etwa durch Ausweichen®®
oder durch Beenden des Sozialkontakts®! — selbst zu steuern.®? Je geringer
der anfallende Selbstschutzaufwand ist, desto weniger Gewicht kommt dem
Integrititsinteresse in der Abwédgung zu.%

2. Interessenabwigung als Voraussetzung der Anspruchsentstehung

Das Priventionsinteresse des Inhabers 16st einen negatorischen Anspruch
aus, wenn es die anderen in die Abwigung einzustellenden Parameter
tiberwiegt. Das Gewicht, das ihm bei der Abwigung zukommt, ergibt

57 Im Fall der sog. potenziellen Kausalitit haftet der (mutmafllich) Verantwortliche
nicht, BGHZ 55, 86 = juris, Rn. 15; BGHZ 67, 14 = juris, Rn. 18; a.A. Larenz/Canaris,
Schuldrecht (Fn. 9), S. 576 f.; Wilhelmi (Fn. 27), § 830 Rn. 7.

58 Vgl. in Bezug auf die Nebenpflichten BGHZ 223, 95 = juris, Rn. 16 und in Bezug auf
die Verkehrspflichten BGH NJW-RR 1989, 219 = juris, Rn. 12.

59 Vgl. Wilhelmi, Risikoschutz (Fn. 14), S.299; a.A. Fischer, Schutzpflichten (Fn. 2),
S.173f.

60 Der Moglichkeit des Inhabers des geschiitzten Interesses, der Gefahr auszuweichen,
messen besondere Bedeutung zu Krebs (Fn. 12), § 241 Rn. 68, Grigoleit, Schutzpflich-
ten (Fn. 2), S.290, Kéhler, Unterlassungspflichten (Fn. 14), 511 und in Bezug auf die
quasi-negatorische Haftung Wagner (Fn. 10), vor § 823 Rn. 44.

61 Etwa Stiirner, Sorgfaltspflichten (Fn. 12), 387; kritisch Bachmann/Schirmer, Schutz-
pflichten (Fn. 11), S. 399.

62 Henkel, Rechtsschutz (Fn. 3), 120 stellt auf andere Méglichkeiten des Schutzes der
Rechtssphire ab.

63 Vgl. in Bezug auf die ,Zumutbarkeit* des Ausweichens Kéhler, Unterlassungspflichten
(Fn. 14), 511, Stiirner, Sorgfaltspflichten (Fn. 12), 386 f. und Krebs, Sonderverbindung
(Fn. 12), S.549 sowie im Zusammenhang mit einem Anspruch auf Erfillung von
Verkehrspflichten v. Bar (Fn. 24), 85.
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sich anhand des Schadenserwartungswerts und des abstrakten Rangs®*
der Rechtsposition.®® Fiir den Verantwortlichen bedeutet ein negatorischer
Anspruch eine zeitlich vorgelagerte Verkiirzung der Handlungsfreiheit.®
Diese Belastung ldsst sich naherungsweise anhand des Zeitwerts monetérer
Ressourcen abbilden. Allerdings folgt aus der Integrititsverantwortung zu-
gleich eine schadensersatzbewehrte Neben- oder Verkehrspflicht, weshalb
die Belastung reduziert ist, soweit die Vornahme des begehrten Verhaltens
den Erwartungswert der Schadensersatzhaftung verringert.

Des Weiteren kénnen auch iiberindividuelle Interessen an der Abwi-
gung teilnehmen.®” Teilweise wird dem vorbeugenden Rechtsschutz im
Zivilrecht die Funktion beigemessen, private Akteure zur Durchsetzung
von offentlich-rechtlichem Gefahrenabwehrrecht zu mobilisieren.®® Davon
abgesehen ist vorbeugender Rechtsschutz aus gesamtgesellschaftlicher Per-
spektive eine knappe offentliche Ressource, sodass das Allgemeininteresse
an ihrer gerechten und effizienten Verteilung im Rahmen der Abwigung
von Bedeutung ist.®

3. Einfluss des Priventionsinteresses auf den Anspruchsinhalt

Unter welchen Bedingungen ist das Praventionsinteresse nun darauf gerich-
tet, dass eine Gefahrenvorsorgemafinahme vorgenommen wird? Als Aus-
pragung des Integrititsinteresses ist das Praventionsinteresse grundsatzlich
ungeeignet, die Verkiirzung einer fremden Freiheitssphdre zu legitimieren.

64 Vgl. allgemein BGHZ 58, 149 = juris, Rn. 29; J. Hager in: J. v. Staudinger (Begr.), BGB,
Berlin 2021, § 823 E 31; Wilhelmi (Fn. 27), § 823 Rn. 81; Mollers, Rechtsgiiterschutz
(Fn. 14), S. 152.

65 In Bezug auf § 241 Abs.2 BGB Krebs, Sonderverbindung (Fn. 12), S.551; Krebs (Fn.
12), § 241 Rn. 68; Olzen (Fn. 12), § 241 Rn.557. S. ferner Mollers, Rechtsgiiterschutz
(Fn. 14), S.155, 171 in Bezug auf (potenzielle) Lebensgefahren; vgl. Wilhelmi, Risiko-
schutz (Fn. 14), S. 300.

66 Ahnlich Stoll, Unrecht (Fn. 14), S. 734 und mit anderer Begriindung Wilhelmi, Risiko-
schutz (Fn. 14), S. 280.

67 Vgl. Wilhelmi, Risikoschutz (Fn. 14), S.287 in Bezug auf das Allgemeininteresse am
Schutz der Umwelt; kritisch Stoll, Unrecht (Fn. 14), S. 746.

68 S.zu § 618 BGB als Instrument zur Durchsetzung des Arbeitsschutzrechts S. Witschen
in: BeckOGK-BGB, Miinchen 1.9.2025, § 618 Rn. 4; allgemein zur mobilisierenden
Wirkung des Privathaftungsrechts Wagner, Pravention (Fn. 40), 447 f.

69 Vgl. etwa Stiirner, Sorgfaltspflichten (Fn. 12), 386: Erfullungsanspruch als ,ultima
ratio der Gefahrenabwehr; ahnlich Henkel, Rechtsschutz (Fn. 3), 104: Erfordernis
der Gefahr einer Rechtsbeeintrichtigung diene auch dazu, das Gericht vor einem
uberfliissigen Prozess zu bewahren.
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Das Integrititsinteresse endet an der Grenze des eigenen Rechtskreises,
denn es ist (nur) darauf gerichtet, dass sich sein Bestand nicht zum Nega-
tiven verdndert.”’ Nach allgemeiner Auffassung kann das Priventionsinter-
esse jedoch ausnahmsweise einen Anspruch auf ein konkretes Verhalten
vermitteln, wenn die Rechtsposition in besonderem Mafle betroffen ist.”!
Dieser Zustand, in dem ein Bediirfnis des Inhabers nach einem konkreten
Verhalten’? eines bestimmten Schuldners” anzuerkennen ist, wird mithilfe
des Kriteriums der unmittelbaren Bedrohung umschrieben.” Jedoch eignet
es sich aufgrund seiner Unbestimmtheit nicht ohne Weiteres zur Subsum-
tion.”> Der Rechtsanwender kommt daher nicht umbher, eine Interessenab-
wiagung anhand des Maf3stabs der VerhéltnismafSigkeit vorzunehmen.”

a) Interessenabwigung und Anspruchsinhalt

Dabei stehen sich erneut das Priventionsinteresse des Inhabers und die
Handlungsfreiheit des potenziell Verantwortlichen gegeniiber. Dieses Span-
nungsverhiltnisses ist in zwei Schritten aufzulosen. Einerseits ist die Hand-
lungsfreiheit des Verantwortlichen insoweit verkiirzt, als sich dieser in einer
Weise zu verhalten hat, die geeignet ist, das angezeigte Sicherheitsniveau
zu erreichen. Geringe Schwierigkeiten bereitet der Fall, in dem ein unmit-

70 S. Olzen (Fn.12), § 241 Rn. 156, 161; R. Schwarze in: J. v. Staudinger (Begr.), BGB, Ber-
lin 2025, § 280 C 38; Bachmann/Schirmer, Schutzpflichten (Fn. 11), S.395; Stiirner,
Sorgfaltspflichten (Fn. 12), 385.

71 Wilhelmi, Risikoschutz (Fn. 14), S. 289, 301 spricht von ,qualifizierter Bedrohung"

72 Vgl. in Bezug auf die Bestimmbarkeit des geschuldeten Verhaltens Bachmann (Fn.
12), § 241 Rn. 82; Olzen (Fn. 12), § 241 Rn. 557; Krebs (Fn. 12), § 241 Rn. 68; Krebs,
Sonderverbindung (Fn. 12), S.552; Bachmann/Schirmer, Schutzpflichten (Fn. 11),
S.396; Grigoleit, Schutzpflichten (Fn. 2), S.290; Ahrens/Spickhoff, Deliktsrecht (Fn.
15), § 47 Rn. 33.

73 In Bezug auf die Haftung aus § 1004 BGB Hager (Fn. 10), § 823 C 259; Wilhelmi,
Risikoschutz (Fn. 14), S. 292; Ahrens/Spickhoff, Deliktsrecht (Fn. 15), § 47 Rn. 33.

74 S. Nachweise oben in Fn. 14.

75 Ahnlich Fischer, Schutzpflichten (Fn. 2), S.173. So ist schon der Bezugspunkt unklar,
denn das Kriterium der Unmittelbarkeit wird teilweise an die Pflichtverletzung (etwa
Martens (Fn. 12), § 241 Rn. 21; Kéhler, Unterlassungspflichten (Fn. 14), 510), teilwei-
se an die Beeintriachtigung des geschiitzten Interesses (etwa Olzen (Fn. 12), §241
Rn. 557; Bachmann/Schirmer, Schutzpflichten (Fn. 11), S. 395) gekniipft.

76 Vgl. in Bezug auf §1004 BGB Spohnheimer (Fn. 9), §1004 Rn. 271: ,Erstbegehungs-
gefahr® als Ergebnis einer Abwagungsentscheidung; ahnlich Wilhelmi, Risikoschutz
(Fn. 14), S. 296 in Bezug auf die Eintrittswahrscheinlichkeit.
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telbarer Eingrift des Verantwortlichen in das rechtlich geschiitzte Interesse
droht. Das Praventionsinteresse zielt dann darauf ab, dass der Verantwort-
liche den Eingriff unterldsst.”” Ist das Praventionsinteresse auf ein aktives
Titigwerden gerichtet, werden ihm nur solche Mafinahmen gerecht, die die
Erreichung des gebotenen Sicherheitsniveaus gewahrleisten.”®

Andererseits hat der Verantwortliche den Aufwand zu tragen, der mit
der Gefahrsteuerung einhergeht.” Vor diesem Hintergrund fehlt es dem In-
haber der betroffenen Rechtsposition an einem anzuerkennenden Interesse,
unter mehreren geeigneten Mitteln zu wahlen.8® Die Frage, auf welchem
Wege und zu welchen Kosten sich der Verantwortliche um die Erreichung
des gebotenen Sicherheitsniveaus zu bemiihen hat, beantwortet sich aus
dem Grundsatz der Erforderlichkeit.8! Dem Verantwortlichen obliegt ein
konkretes Verhalten nur, wenn dieses als mildestes Mittel individualisiert
werden kann.8? Andernfalls bleibt die Auswahl dem Verantwortlichen iiber-
lassen.83

b) Die Prognose von Geeignetheit und Erforderlichkeit der begehrten
Mafinahme

Die Interessenabwégung im Rahmen des vorbeugenden Rechtsschutzes ist
zukunftsgerichtet.8* Sie beinhaltet daher die Prognosen, wie effektiv die

77 Larenz/Canaris, Schuldrecht (Fn. 9), S. 705; Stiirner, Sorgfaltspflichten (Fn. 12), 386.

78 Vgl. .E. BGHZ 67, 252 = juris, Rn.12; BGH NJW 2004, 1035 = juris, Rn.15; Thole
(Fn.14), §1004 Rn. 372a.

79 Larenz/Canaris, Schuldrecht (Fn. 9), S. 706.

80 Vgl. Thole (Fn. 14), § 1004 Rn. 575 f. S. freilich in Bezug auf das Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrats bei der Gefahrdungsbeurteilung (§ 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG) BAGE 111,
36 = juris, Rn. 43 und BAGE 111, 48 = juris, Rn. 21.

81 Vgl. BGHZ 67, 252 = juris, Rn. 12; Stiirner, Sorgfaltspflichten (Fn. 12), 386: Konkreti-
sierung anhand des ,,Prinzip(s) des geringsten Eingriffs“; im Ansatz Jansen, Haftungs-
recht (Fn. 5), S. 63, Fn. 102.

82 Vgl. BGH NJW 2004, 1035 = juris, Rn. 16; Thole (Fn. 14), § 1004 Rn. 576.

83 In Bezug auf die (quasi-)negatorische Haftung BGHZ 29, 314 = juris, Rn.14; BGH
NJW 1984, 1242 = juris, Rn. 11; Thole (Fn. 14), § 1004 Rn. 372, 575; Wagner (Fn. 10),
vor § 823 Rn. 44; in Bezug auf § 618 BGB BAGE 155, 80 = juris, Rn. 27; BAGE 127,
205 = juris, Rn.29; Henssler (Fn. 51), § 618 Rn.90; H. Oetker in: J. v. Staudinger
(Begr.), BGB, Berlin 2025, BGB § 618 Rn. 255; in Bezug auf § 241 Abs. 2 BGB Bach-
mann/Schirmer, Schutzpflichten (Fn. 11), S. 399.

84 Ahrens/Spickhoff, Deliktsrecht (Fn. 15), § 48 Rn.2; ansatzweise Deutsch, Haftungs-
recht (Fn. 7), Rn. 205.
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in Betracht kommenden Handlungsoptionen sind und wie hoch der mit
ihnen einhergehende Aufwand ist.3> Dazu sind kiinftige Kausalverlaufe vor-
herzusagen.8¢ Soweit die zur Verfiigung stehenden Erfahrungssatze Liicken
aufweisen, miissen diese durch wertende Folgenabwigung tiberwunden
werden. Maf3geblich sind dabei die Nachteile, die fiir den Fall zu befiirch-
ten sind, dass sich die Prognose als unzutreffend herausstellt.

Bei einer zusprechenden Entscheidung muss der Rechtsanwender das
Bediirfnis des Verantwortlichen beriicksichtigen, nicht mit den Folgen
einer falsch-negativen Prognose belastet zu werden.®” Der Verantwortliche,
der den Aufwand einer retrospektiv nicht erforderlichen Mafinahme zu
tragen hat, profitiert — sofern die Mafinahme sich nicht als schlechthin
ungeeignet herausstellt — freilich mittelbar von ihrer Vornahme. Der durch
die Mafinahme erzielte Gewinn an Sicherheit reduziert zugleich den Er-
wartungswert einer drohenden Schadensersatzpflicht. Unter Umstinden
kann der Verantwortliche durch die Vornahme der Mafinahme sogar den
Vorwurf eines Verschuldens entkriften,3® durch Erfillung von Vorsorge-
pflichten zumindest aber etwaigen Beweiserleichterungen zugunsten des
Inhabers zuvorkommen.®® Der Aufwand wiegt im Ubrigen weniger schwer,
sofern der Verantwortliche zu dem nicht erforderlichen Verhalten bereits
aus anderem Rechtsgrund verpflichtet ist.”

Bei einer ablehnenden Entscheidung wegen fehlender Geeignetheit oder
Erforderlichkeit muss der Rechtsanwender die dem Rechtsgutstriger im

85 Vgl. allgemein T. Regenfus, Prognoseentscheidungen im Zivilrecht, JR 2012, 137
(137£).

86 Regenfus, Prognoseentscheidungen (Fn. 85), 139 mw.N.

87 Zum Begriff etwa Regenfus, Prognoseentscheidungen (Fn. 85), 145, Fn. 124.

88 Ahnlich P. Marburger, Die Regeln der Technik im Recht, Koln 1979, S.545 in Bezug
auf das Verschulden eines Normungsverbands.

89 Zu Beweiserleichterungen wegen Verletzung der Priifungs- und Befundsicherungs-
pflicht eines Herstellers etwa BGHZ 104, 323 = juris, Rn. 23 f.; Méllers, Rechtsgiiter-
schutz (Fn. 14), S.166, 189, 286, 379; T. Voigt in: BeckOGK-BGB, Miinchen 1.11.2025,
§ 823 Rn. 655. S. ferner Wagner, Produktbeobachtung (Fn. 48), S.124, wonach fiir
die haftungsrechtliche Beurteilung der Reaktion eines Herstellers der Wissensstand
zu unterstellen sei, der durch ordnungsgemifle Produktbeobachtung hitte erreicht
werden konnen.

90 Vgl. in Bezug auf den Anspruch auf Durchfithrung einer Gefdhrdungsbeurteilung
gem. § 5 ArbSchG BAGE 127, 205 = juris, Ls. 1; allgemein Witschen (Fn. 68), § 618
Rn. 75 und Oetker (Fn. 83), § 618 Rn. 146, die den Gleichlauf von 6ffentlich-rechtli-
chem Arbeitsschutzrecht und der Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers auch mit dem
Interesse des Arbeitgebers an Rechtssicherheit begriinden; s. ferner Krause (Fn. 14),
§ 823 Anh IT Rn. 47.
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Fall einer falsch-positiven Prognose drohenden Nachteile beriicksichtigen.
Dabei ist mafgeblich, inwieweit die begehrte Mafinahme retrospektiv nicht
nur geeignet und erforderlich, sondern — mangels Alternativen - zur Errei-
chung des gebotenen Sicherheitsniveaus notwendig ist. Der Rechtsanwen-
der, der den Anspruch auf eine notwendige MafSnahme ablehnt, erméglicht
es dem Verantwortlichen, sich der Moglichkeit zu begeben, der ihm ob-
liegenden Integritdtsverantwortung gerecht zu werden.”! Der Eintritt der
Integrititsverletzung ist dann im Wesentlichen von etwaigen Selbstschutz-
moglichkeiten und dem Zufall abhéngig.®? Das Bediirfnis des Inhabers,
eine falsch-positive Prognose zu vermeiden, ist umso gewichtiger, je wahr-
scheinlicher der Verantwortliche das gebotene Sicherheitsniveau durch die
begehrte Handlung erreichen wird und je weniger geeignete Alternativen in
Betracht kommen.?

c) Die Validitét der Prognose im vorbeugenden Rechtsgiiterschutz

Das Mafs an Gewissheit, das fiir eine Prognoseentscheidung im Rahmen
des vorbeugenden Rechtsgiiterschutzes notwendig ist, bestimmt sich an-
hand der Nachteile, die zu befiirchten sind, sollte sich die Prognose als
falsch erweisen. Die ndtige Validitat einer Prognose korreliert daher mit
dem Interesse des durch sie Belasteten, eine falsche Prognose zu vermei-
den.®* Die Konkretisierung der unter b) dargestellten Interessen fiir den
Fall des vorbeugenden Schutzes der Rechtsgiiter aus Art.2 Abs.2 S.1 GG
ergibt, dass ihr Trager durch eine falsche Prognose strukturell intensiver
betroffen ist. Das liegt daran, dass eine retrospektiv nicht erforderliche

91 Vgl. BGHZ 104, 323 = juris, Rn.24 (,fehlt ihm ohne solche Befundsicherung jede
Grundlage fiir die Beurteilung®); in Bezug auf die Gefahrdungsbeurteilung des
Arbeitgebers BAGE 127, 205 = juris, Rn.24 (,nétige Vorstufe®); Wagner (Fn. 10),
§ 823 Rn. 1110, 1112 in Bezug auf die Produktbeobachtungspflicht. Mollers, Rechtsgii-
terschutz (Fn. 14), S.166f. bemiiht das Bild eines aus ,unbedingt einzuhaltenden®
Pflichten bestehenden Vorhofs; Wilhelmi, Risikoschutz (Fn. 14), S.160 spricht von
Grundpflichten, die den spateren Schutz vor der Gefahr ,erst ermdglichen sollen®

92 Vgl. in Bezug auf die Produktbeobachtung durch den Hersteller Wagner, Produktbe-
obachtung (Fn. 48), S.124.

93 Vgl. zu dieser Erwégung in Bezug auf das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei
der Gefahrdungsbeurteilung BAGE 111, 36 = juris, Rn. 43 und BAGE 111, 48 = juris,
Rn. 2L

94 Vgl. ansatzweise Regenfus, Prognoseentscheidungen (Fn. 85), 145, Fn.124 in Bezug
auf § 907 Abs.1S.1BGB.
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Mafnahme fiir den Verantwortlichen typischerweise nur einen Vermdgens-
nachteil bedeutet, wihrend der Rechtsgutstriger durch eine abschldgige
Entscheidung in seinem Integritatsinteresse an einer Rechtsposition von
besonderem Verfassungsrang betroffen ist.*>

Dass die nétige Validitit einer Prognose im Rahmen des vorbeugenden
Rechtsschutzes (auch) Ausdruck normativer Erwédgungen ist, zeigt sich
schon daran, dass die Beeintrachtigung einer Rechtsposition die Vermu-
tung auslost, dass kiinftige Beeintrachtigungen zu befiirchten sind.”® Es ob-
liegt dann dem Verantwortlichen, darzulegen und nétigenfalls zu beweisen,
dass sein Tatigwerden fiir die Erhaltung des Rechtsguts nicht erforderlich
ist. Im Rahmen der sog. Storerhaftung kann bereits die Verletzung einer
Priifungspflicht, d.h. reines Verhaltensunrecht, eine Wiederholungsgefahr
in diesem Sinne auslésen.”” Das im Rahmen des vorbeugenden Rechts-
schutzes notwendige Maf3 an Gewissheit ist daher auch Ausdruck des Um-
stands, wem die Rechtsordnung in Bezug auf ein geschiitztes Interesse die
Verantwortung fiir Ungewissheit zuweist.”

Die zivilrechtliche Verantwortung fiir die Rechtsgiiter aus Art.2 Abs.2
S.1 GG kann sich in Verhaltensvorgaben niederschlagen, die den Umgang
mit Ungewissheit betreffen.”® Diese werden teilweise als allgemeine Grund-
pflichten bezeichnet.l® Paradigmatisch dafiir steht die Produktbeobach-
tungspflicht. Diese gebietet neben der unmittelbaren Informationserhebung
auch Mafinahmen, die den Fluss und die Verarbeitung von Informationen
tiberhaupt erst ermdglichen.”! In diesem Zusammenhang sind eine Viel-

95 Zur Stellung von Art.2 Abs.2 S.1 GG in der grundgesetzlichen Werteordnung
BVerfGE 121, 317 = juris, Rn. 119.

96 Zur Wiederholungsgefahr etwa BGHZ 140, 1 = juris, Rn. 19 (Eigentum), BGH NJW
1994, 1281 = juris, Ls. 2 (Allgemeines Personlichkeitsrecht) jeweils mw.N.

97 S. BGHZ 208, 82 = juris, Rn.27; BGHZ 194, 339 = juris, Rn.28; BGHZ 191, 19 =
juris, Rn. 39.

98 Vgl. i.E. Koziol, Gedanken (Fn. 2), S.642f. sowie Mollers, Rechtsgiiterschutz
(Fn. 14), S.155, der es fiir moglich erachtet, die Uberschreitung des Vorsorgewerts
fiir krebserregende Stoffe durch die negatorische Haftung abzuwehren.

99 Vgl. Wilhelmi, Risikoschutz (Fn. 14), S.160£., 264; Hager (Fn. 64), § 823 E 30, 32b,
76.

100 Wilhelmi, Risikoschutz (Fn. 14), S.160 f.; Mollers, Rechtsgiiterschutz (Fn. 14), S.379
spricht von priventiven Verkehrspflichten.

101 BGH NJW 1990, 906 = juris, Rn. 27 (Pflicht, ,organisatorische Vorkehrungen® zu
treffen); BGH NJW 1994, 517 = juris, Rn. 26 (Pflicht zum Aufbau einer Betriebsor-
ganisation zur Beschaffung und Auswertung von Informationen); Mollers, Rechts-
giiterschutz (Fn. 14), S. 96; Spindler, Unternehmensorganisationspflichten, 2. Aufl,
Gottingen 2011, S. 717 jeweils m.w.N.
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zahl dhnlicher Verhaltensvorgaben anerkannt.'? Zu erwihnen ist etwa die
eingangs angesprochene Pflicht zur Durchfithrung einer Gefahrdungsbeur-
teilung gem. § 5 ArbSchG.!%® Soweit eine solche Verhaltensvorgabe besteht,
wire es widerspriichlich, die Ungewissheit im Rahmen der Interessenab-
wagung zu Lasten des Inhabers der geschiitzten Position zu werten.04
Vielmehr ist umgekehrt zu beriicksichtigen, inwieweit die Beachtung der
Grundpflicht die Aussicht verbessert, dass es dem Verantwortlichen gelin-
gen wird, das gebotene Sicherheitsniveau zu erreichen. Je effektiver das
begehrte Verhalten ist, desto eher gebietet es die Warnfunktion des vor-
beugenden Rechtsschutzes,'% den Verantwortlichen an die Beachtung der
Pflicht zu erinnern. Insbesondere in komplexen Gefdhrdungslagen sind
gewisse Vorkehrungen unentbehrlich, um das gebotene Sicherheitsniveau
erreichen und dauerhaft gewahrleisten zu kénnen.'%¢ Allen voran betrifft
das die Sachverhaltsaufklarung.%”

II1. Fazit

Dreh- und Angelpunkt des vorbeugenden Rechtsschutzes im Kernzivilrecht
ist eine Interessenabwégung. Das Interesse an der Integritat der Rechtsgiiter
aus Art.2 Abs.2 S.1 GG kann insofern ein geeignetes Préventionsinteres-
se sein. Die hiesige Interessenabwigung ist zukunftsgerichtet, sodass eine
Vorhersage kiinftiger Kausalverldufe erforderlich ist. Das dabei notwendige
Maf! an Validitdt ergibt sich durch Abwiégung der Folgen fiir den Fall,
dass sich die Prognose als falsch erweist. Insofern sind auch normative
Erwiagungen zu beriicksichtigen, insbesondere, wem die Rechtsordnung in
Bezug auf die betroffene Rechtsposition die Verantwortung fiir Ungewiss-

102 Vgl. etwa in Bezug auf die Straflenverkehrssicherungspflicht BGH VersR 1973, 249 =
juris, Rn. 21, BGH VersR 1979, 1055 = juris, Rn. 18 und OLG Brandenburg RuS 1997,
16 = juris, Rn. 7 f.; BGH NJW 2001, 2019 = juris, Rn. 8, 12 (Konzertveranstalter).

103 S. BAGE 127, 205 = juris, Rn. 19 und 26.

104 Ahnlich Koziol, Gedanken (Fn. 2), S. 642f.

105 Henkel, Rechtsschutz (Fn. 3), 113.

106 LE. BAGE 127, 205 = juris, Rn. 21, 24; Witschen (Fn. 68), § 618 Rn.112; Henssler
(Fn. 51), § 618 Rn. 49 (s. freilich auch Rn. 55). Nach J. Neuner, Allgemeiner Teil des
Biirgerlichen Rechts, 13. Aufl., Miinchen 2023, §17 Rn. 75 sei ein Verein ,gehaltenS,
hinreichende organisatorische und strukturelle Vorkehrungen gegen sexuelle Uber-
griffe zu treffen. Allgemein zur Erforderlichkeit von Gefahrenvorsorgemafinahmen
Mollers, Rechtsgiiterschutz (Fn. 14), S. 83.

107 S. zur Bedeutung deliktischer Informationserhebungspflichten Mollers, Rechtsgiiter-
schutz (Fn. 14), S. 177, 185, 189 und Wilhelmi, Risikoschutz (Fn. 14), S. 160.
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heit zuweist. Hierin liegt die Dimension der Gefahrenvorsorge des vorbeu-
genden Rechtsschutzes.
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Deanthropozentrierte Rechtssubjektivitit.
Zum Schutz des Menschen, seiner technischen Bestandteile und
digitalen Zwillinge

Jann Maatz"

A. ,Wo beginnt der Rest der Welt?“

Ich mochte heute tiber Rechtssubjektivitat sprechen, genauer: tiber dean-
thropozentrierte Rechtssubjektivitat. Das Prifix ,de-“ in ,deanthropozen-
trierte zeigt die Richtung an, in die meine Uberlegungen gehen sollen,
namlich weg vom Menschen. Und dennoch kénnte es mit dem Affix ,re-*
ausgetauscht werden, zuriick zum Menschen. Aber ich will anders anfan-
gen: In meinem Portemonnaie trage ich stets ein Polaroid meiner Frau
bei mir. Es ist ein Bild von ihr, das ich in unseren Flitterwochen gemacht
habe. Wann immer ich etwas bezahlen méchte — oder eher muss -, sehe
ich das Bild, zumindest seine Umrisse. Es erinnert mich an unsere Zeit
in den Tropen, an das Frithstiick im Hotel, an unsere Hochzeit, an sie, an
uns. Primo Levi hat seine Leser einmal dazu aufgefordert zu iiberlegen,
-was fiir einen Wert, was fiir eine Bedeutung selbst die geringsten unserer
taglichen Gewohnbheiten in sich bergen, unsere hundert kleinen Dinge, die
auch der armseligste Bettler sein eigen nennt: ein Taschentuch, ein alter
Brief, die Fotografie eines lieben Menschen.! Diese Dinge sind, schreibt
Levi weiter: ,Teile von uns selbst’, ,fast wie Glieder unseres Korpers®. Denn
sie erfullen eine wesentliche Funktion fur uns, indem sie uns erinnern,
oder: sie lassen uns erinnern. Sie helfen uns, unsere Geschichte zu erhalten
und zu erzédhlen. Ebenjene Funktion dieser Dinge veranlasste Andy Clark

Bei dem Text handelt es sich um eine gekiirzte und revidierte Fassung meines Aufsat-
zes aus der Zeitschrift fiir Geistiges Eigentum (16) 2024, 425-448. Die urspriingliche
Fassung ging aus einem Vortrag auf der interdisziplindren Tagung des ZEVEDI (Zen-
trum verantwortungsbewusste Digitalisierung) zu dem Thema ,, Annéherungen an den
digitalen Zwilling: Zur Emergenz der Datenkérper® im November 2024 an der Justus-
Liebig-Universitit Gieflen hervor. Der Vortragsstil wurde weitgehend beibehalten. Fiir
hilfreiche Anmerkungen und Kritik zur urspriinglichen Textfassung sei Malte Gruber,
Vagias Karavas und Theresa Maatz herzlich gedankt.

1 P Levi, Ist das ein Mensch?, 13. Auflage 2023, S. 25.
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und David Chalmers in dem berithmt gewordenen Aufsatz ,The Extended
Mind“ zu der Frage: ,Wo endet der Geist und wo beginnt der Rest der
Welt?“? Ahnlich wie auch schon Malte Gruber® will ich daran ankniipfend
die Frage stellen: Gibt es noch den einen Korper des Menschen, dessen per-
sonaler Rechtsschutz notwendigerweise an den Demarkationen von Haut
und Schideldecke beginnt und endet oder kann der Korper in der Welt
des Rechts auch dort sein, wo Natur oder sogar Technik seine Funktionen
erfiillen?

Seit je her verflechten und assoziieren wir uns mit sogenannten ,,Din-
gen“ wie Computern, Notizbiichern, Brillen, Horgerdten, Smartwatches,
Blutzuckermessgeriten usw., um unsere Korper- und Sinnesfunktionen zu
verbessern, zu erweitern und zu {iberwachen. Aber wir begreifen diese
»Dinge“ nicht als Anteile unseres materialisierten Korpers oder unserer
Rechtssubjektivitit, solange sie nicht auf Dauer und fest mit uns verbunden
sind. Diese ,Dinge” stehen als lose Rechtsobjekte, als Sachen im Sinne des
§ 90 BGB in einem steten Spannungsverhdltnis zwischen Erweiterung und
Entfremdung unsereins zugleich. ,Es ist [...] das Fremde im Dienste des
Eigenen, das sich gerade deshalb durch eine besondere Ambivalenz von
gleichzeitiger Vertrautheit, Selbstverstdndlichkeit wie ebenso weitgehender
Fremdheit, Andersartigkeit auszeichnet Diese fremden Dinge sind (noch)
kein Teil von uns. Sie miissen aber nicht auf ewig blofle Objekte des Rechts
sein, denn mit etwas Gliick gelingt ihnen ein Aufstieg, eine Metamorphose
zum Rechtssubjektsteil, indem sie mit einem Korper, einer materialisierten
Person symbiosieren:> Sie erfiillen Korperfunktionen und im Gegenzug
teilen sie das rechtliche Schicksal des Korpers. Man denke nur an Zahn-
plomben, Implantate, Prothesen und Herzschrittmacher.® Sie werden Teil
des Korpers, Teil des Menschen und Teil des Rechtssubjekts. Ebenso kann
es auch zu rechtlichen Abstiegen, Verwandlungen in die andere Richtung,

2 A. Clark/D. Chalmers, Der ausgedehnte Geist, in: J. Fingerhut/R. Hufendiek/M. Wild
(Hrsg.), Philosophie der Verkorperung. Grundlagentexte zu einer aktuellen Debatte,
2. Aufl. 2017, S. 205.

3 M. Gruber, Bioinformationsrecht. Zur Personlichkeitsentfaltung des Menschen in tech-
nisierter Verfassung, 2015, S. 30.

4 W. Schneider, Der Prothesen-Korper als gesellschaftliches Grenzproblem, in: Schroer
(Hrsg.), Soziologie des Korpers, 2005, S. 371 (374).

5 Zu diesem Sprachbild J. Kersten, Menschen und Maschinen. Rechtliche Konturen
instrumenteller, symbiotischer und autonomer Konstellationen, JZ 2015, 1 (4).

6 Siehe dazu nur MiuKoBGB/Stresemann, Bd. I, 9.Aufl., Miinchen 2021, BGB §90
Rn. 28; BeckOGK-BGB/MGdssner, 15.3.2024, BGB § 90 Rn. 21; BeckOK-BGB/Fritzsche,
71. Ed. 1.5.2024, BGB § 90 Rn. 34.

70

Access - =


https://doi.org/10.5771%2F9783748968306
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Deanthropozentrierte Rechtssubjektivitdt

kommen, sofern Korperteile oder -substanzen vom restlichen Korper ge-
trennt werden, teilweise noch unter dem einschrankenden Vorbehalt, dass
diese Trennung endgiiltig ist.” Die liberwiegenden Stimmen der Literatur
lassen abgetrennte Korperteile oder entnommene Korpersubstanzen, ob-
gleich der Intention einer spéteren Wiederverbindung, in dem Moment
der geldsten Verbindung analog § 953 BGB als Sache, als Rechtsobjekt, in
das Eigentum des Menschen, des Rechtssubjekts, fallen.® Sie gehoren nicht
mehr zum Korper, denn ,,[h]erkdmmlicherweise wird unter dem Schutzgut
JKorper® [im Sinne] des § 823 Abs.1 BGB der lebende Mensch als Einheit
verstanden, die in ihrer ,Materialisierung’ zwar nicht wegen der Materie,
aber begrenzt durch die (ungetrennte) Materie in ihrer biologischen Ein-
heitlichkeit und Gesamtheit geschiitzt wird.* Dann ldsst sich fragen, ob et-
wa die Zerstorung eines Organs noch im Operationssaal, das zur Behebung
einer Fehlfunktion fiir einige Minuten entnommen wurde, wirklich keine
Korperverletzung sein soll? Und ist es wirklich relevant fiir die Einordnung
als Korper- oder Eigentumsverletzung, ob ein wieder annéhbares Korper-
teil buchstdblich noch am ,seidenen Faden® héngt, wenn es vernichtet
wird?! Ist diese rechtsinterne Rekonstruktion der auflenweltlichen Aspekte
des menschlichen Korpers noch sozialaddquat?

L. Der Korper und seine extrakorporalen Bestandteile

An die Stelle dieses zu engen objektiv-materialistischen Verstdndnisses,
wonach der Korper und seine Bestandteile nur das sind, was mit Fleisch
und Blut verbunden ist, setzte der Bundesgerichtshof im Rahmen des § 823
Abs.1 BGB einen weiten, subjektiv-funktionalistischen Korperbegrift: Er
urteilte, dass eingefrorenes Sperma, dessen Wiedereinfiigung in den eige-
nen Korper offensichtlich nicht intendiert war, ein Bestandteil des Kérpers
und dessen Vernichtung eine Korperverletzung sei, um somit dem betrof-

7 BGHZ 124, 52.
8 Stresemann (Fn.6), BGB § 90 Rn. 26 f.; Mdssner (Fn. 6), BGB § 90 Rn. 20; Fritzsche
(Fn.6), BGB § 90 Rn. 33 m.w.N.
9 J. Taupitz, Der deliktsrechtliche Schutz des menschlichen Korpers und seiner Teile,
NJW 1995, 745.
10 H. Schiinemann, Die Rechte am menschlichen Korper, 1985, S. 116.
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fenen Kliger der alten Rechtslage entsprechend einen Schmerzensgeldan-
spruch in Hohe von 25 000 DM zu gewéhren."! Im Urteil heif3t es:

Werden dem Korper Bestandteile entnommen, um mit ihm nach dem
Willen des Rechtstragers zur Bewahrung der Korperfunktionen oder
zu ihrer Verwirklichung spiter wieder vereinigt zu werden, dann fiihrt
eine Betrachtung, nach der § 823 Abs.1 BGB die korperliche Integritit
in Wahrung des Selbstbestimmungsrechts des Rechtstriagers umfassend
schiitzt, zu dem Ergebnis, dafy diese Bestandteile auch wéhrend ihrer
Trennung vom Korper aus der Sicht des Schutzzweckes der Norm mit
diesem weiterhin eine funktionale Einheit bilden1?

Der Korper ist in dieser Auslegung dann bi- oder sogar multilokal. So
spottete Jochen Taupitz etwa, dass der Korper eines Samenspenders iiberall
dort ist, wo sein Samen aufbewahrt wird.® Diese — im Schrifttum {iber-
wiegend abgelehnte!* - funktionalistische Betrachtungsweise des mensch-
lichen Korpers ist jedoch nach der hier vertretenen Auffassung in der
Lage, die Ausrichtung des deliktischen Rechtsschutzes den ,neuen biotech-
nologischen Wirklichkeiten’> und Moglichkeiten, etwa die Auslagerung
und Aufbewahrung von Korpersubstanzen, anzupassen. Zugleich kehrt der
des Bundesgerichtshof der Auffassung den Riicken zu, wonach es sich bei
dem menschlichen Kérper um ,etwas natiirlich Vorgegebenes mit festen
Grenzen, als eine in seiner schieren Materialitat iberhistorische Referenz®
handle, ,,an der sich das Recht zu orientieren habe:'® Wenn der menschli-
che Korper sich funktional und lokal ausweitet, dann erhdhen sich auch
seine Gefahrdungspotenziale. Die Aufgabe eines (bio-)technologisch auf-
geklarten Rechts ist es, diese Expansionstechnologien und -potenziale zu

11 Vgl. dazu §847 Abs.1 BGB a.F: ,Im Falle der Verletzung des Korpers [...] kann
der Verletzte auch wegen des Schadens, der nicht Vermégensschaden ist, eine billige
Entschadigung in Geld verlangen.”

12 BGHZ 124, 52 (Hervorhebung durch den Verfasser).

13 Kritisch Taupitz, Schutz (Fn. 9), 750.

14 Ablehnend etwa MiKoBGB/Wagner, Bd. VII, 9. Aufl, Miinchen 2024, BGB § 823
Rn. 222 mw.N; A. Laufs/E. Reiling, Schmerzensgeld wegen schuldhafter Vernichtung
deponierten Spermas?, NJW 1994, 775 ff.; A. Laufs, Die Entwicklung des Arztrechts
1993/1994, NJW 1994, 1562 (1563); Taupitz, Schutz (Fn.9), 745fF; A. Spickhoff;
Die Entwicklung des Arztrechts 2001/2002, NJW 2002, 1758 (1767); J. Neuner, Das
Schmerzensgeld, JuS 2013, 577 (579).

15 Gruber, Bioinformationsrecht (Fn. 3), S. 30.

16 V. Karavas, Korperverfassungsrecht. Entwurf eines inklusiven Biomedizinrechts,
2018, S. 45.
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erfassen und bestehende Schutzkonzepte zu adaptieren, um auf neuartige
Gefahrdungen reagieren zu konnen. Dort, wo die tradierten Schutzkonzep-
te fiir den menschlichen Korper versagen, ist rechtliche Innovation gefragt.
Dann geht es allem voran ,um die ,natiirliche’ Bestimmung des Korpers
selbst [...]. Die ,Natiirlichkeit® der Beschreibung wird letztlich daran zu
messen sein, inwieweit sie aus unterschiedlichen Beobachterperspektiven
erkennbar, sichtbar und vorhersehbar macht, was ein Korper oder ein Teil
desselben ist oder sein konnte”7 Es kann ndmlich zugleich nicht allein
vom Willen oder dem blofien Gefiihl des Individuums abhédngen, was
der Korper oder ein Teil dessen ist, um mit ersterem eine funktionale
Einheit zu bilden. Ein ausuferndes ,Selbstbestimmtsein® sollte nicht, nicht
ausschliefSlich, dariiber entscheiden, was innerrechtlich ,Kérper® ist und
was nicht.!8

In diesem Sinne lésst die Trennung und Entnahme von Kérperteilen und
-substanzen konsequenterweise die Korpereigenschaft und damit Rechts-
subjektqualitdt nicht entfallen, sofern eine erneute Verbindung intendiert
oder sogar die blofle extrakorporale Funktionsweise erhalten werden soll.
Der Korperverletzungstatbestand schiitzt dann alle Funktionen, die das
Rechtssubjekt, der Mensch, subjektiv zu eigen gesetzten Zwecken zu nutzen
wiinscht und objektiv, die ihm ,natiirlich® zur Verfiigung stehen.!® Dann
gibt es nicht mehr nur noch den einen Korper des Menschen, das eine
Rechtssubjekt, das an Haut und Schédeldecke beginnt und endet, sondern
auch extrakorporale Entitaten, die auf unsichtbare Weise, in einem rechtli-
chen Sinne mit dem menschlichen Korper verbunden sind und sich nicht
mehr in die traditionelle Dichotomie von Subjekt und Objekt aufteilen
lassen, sondern eine ,funktionale Einheit mit der Rechtssubjektivitit des
Menschen bilden.

II. Der Korper und seine ,ausgelagerten technischen Bestandteile

Die Expansion des menschlichen Korpers im bioinformationstechnischen
Zeitalter beschrankt sich freilich nicht nur auf extrakorporale Korperteile
und -substanzen, die dessen Funktionalitdt ergdnzen bzw. aufrechterhalten

17 Gruber, Bioinformationsrecht (Fn. 3), S. 33.

18 Vgl. zu dieser Kritik auch Gruber, Bioinformationsrecht (Fn. 3), S. 30.

19 F. Heubel/G. Freund, Vernichtetes Sperma als Korperverletzung. Eine rechtsethische
Diskussion des Korperbegriffs, ZEME 42 (1996), 129 (140).
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sollen. Der Begriff ,Korper® wird zwar im alltdglichen Sprachgebrauch
nach wie vor liberwiegend mit seiner, an Raum und Zeit gebundenen,
materiellen Substanz assoziiert. Indes wird auch dariiber hinaus ein, fiir
andere nicht sichtbarer, innerer Erlebnisraum des Subjekts erfasst. In der
philosophischen Anthropologie wird diese Korperdichotomie beschrieben,
indem es einen Korper gibt, den der Mensch hat, und einen Leib, der er
ist20 Diese Ambiguitdt des Menschen ist zutreffend in dem rechtlichen
Begriff der ,Person® in seiner urspriinglichen Bedeutung angelegt. Die
Person des Menschen verstanden als duflerliche Rollenzuschreibung im
Sinne einer Theatermaske, die den Zuschauenden das Auflere, den Korper
und einen Teil seiner Personlichkeit zeigt, wiahrend der Mensch in seiner
Leibhaftigkeit hinter der Maske verborgen bleibt.

Seit der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur ,Online-
Durchsuchung“? im Jahr 2008 kann ein Teil des Menschen und seiner
Personlichkeit auch auf informationstechnische Systeme ausgelagert wer-
den. Der technische Fortschritt bedingt, dass Personalcomputer, Laptops,
Smartphones und -watches als Speichermedien zu einem ,getreuliche[n]
Spiegelbild der personlichen Interessen, Neigungen, der Skonomischen
Situation sowie nicht zuletzt auch der physischen und psychischen Befind-
lichkeit ihrer Nutzer“?? werden und posthumanistisch gewendet, damit
zu einem ,ausgelagerte[n] Gehirn“?, zu einem ausgelagerten ,Teil des Kor-
pers“?t. In den Worten Clarks und Chalmers® ist ,[i]n diesen Fallen [...]
der menschliche Organismus mit einer externen Entitdt in einer wechselsei-
tigen Interaktion verbunden, sodass ein gekoppeltes System entsteht, das
selbst als kognitives System betrachtet werden kann. Alle Komponenten im
System spielen eine aktive kausale Rolle und bestimmen gemeinsam das
Verhalten auf dieselbe Art und Weise, wie das Denken es iiblicherweise
tut. 2

20 Vgl. L. Wiedemann, Digitale und analoge Korper, in: R. Gugutzer/G. Klein/M. Meu-
ser (Hrsg.), Handbuch Korpersoziologie 2, 2022, S.75 (79).

21 BVerfGE 120, 274.

22 M. Kutscha, Mehr Schutz von Computerdaten durch ein neues Grundrecht?, NJW
2008, 1042 (1043).

23 W. Hoffmann-Riem, Der grundrechtliche Schutz der Vertraulichkeit und Integritat
eigengenutzter informationstechnischer Systeme, JZ 2008, 1009 (1012).

24 W. Hassemer, Interview in: Stiddeutsche Zeitung vom 11.6.2008, 6; vgl. Hoffmann-
Riem, Vertraulichkeit (Fn. 23), 1012 Fn. 22.

25 Clark/Chalmers, Der ausgedehnte Geist (Fn. 2), S. 205 (208).
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Um mit dieser Entwicklung Schritt zu halten, stellt das Bundesverfas-
sungsgericht auf die Kernbereichsdoktrin des allgemeinen Personlichkeits-
rechts ab. Danach gehort zur Entfaltung der Personlichkeit die Moglichkeit,
innere Vorginge wie Empfindungen und Gefiihle sowie Uberlegungen,
Ansichten und Erlebnisse hochstpersonlicher Art ohne die Angst zum Aus-
druck zu bringen, dass staatliche Stellen dies iiberwachen.?® Es entschied,
dass im Rahmen eines heimlichen Zugriffs auf ein informationstechnisches
System die Gefahr bestehe, dass personliche Daten erhoben werden, die
eben jenem Kernbereich zuzurechnen sind.?”” Zum Schutz dieses ausgela-
gerten Kernbereichs der menschlichen Persénlichkeit entwickelte das Ge-
richt ein neues - viel kritisiertes?® — Grundrecht auf Gewiéhrleistung der
Vertraulichkeit und Integritdt informationstechnischer Systeme. Freilich
wird klargestellt, dass ,das informationstechnische System nicht um seiner
selbst willen grundrechtsgeschiitzt [ist], sondern nur insofern, als seine Ver-
traulichkeit und Integritit Personlichkeitsrelevanz haben.?® Das Neue, das
Posthumanistische an dieser Entscheidung liegt darin, dass das funktionelle
Verhiltnis, die Assoziation, die Verflechtung von Mensch und Maschine mit
personlichkeitsrechtlicher Relevanz markiert wird.>

Anders als bei Korperteilen und -substanzen besteht die Beziehung zum
menschlichen Korper nicht in einer potenziellen physischen (Wieder-)Ver-
bindung, sondern in einer psychischen Assoziation von Mensch und Ma-
schine. Der Mensch iibertrdgt einen Teil seiner personlichen Innenwelt
auf das informationstechnische System, das diesen Ausschnitt der Person-
lichkeit ,als digitale Bibliothek™! bewahrt. Der korperliche Mensch und
die Maschine bilden, tibersetzt in die Terminologie des Bundesgerichts-
hofes aus der ,Sperma-Entscheidung® - dann ebenfalls eine ,funktionale
Einheit“? oder im Sinne Latours eine ,,Assoziation von Mensch und nicht-
menschlichen Wesen*.

26 BVerfGE 109, 279.

27 BVerfGE 120, 274.

28 Siehe nur M. Eifert, Informationelle Selbstbestimmung im Internet. Das BVerfG und
die Online-Durchsuchungen, NVwZ 2008, 521ff.; Kutscha, Mehr Schutz (Fn.22),
1042 ff.; M. Sachs/T. Krings, Das neue ,Grundrecht auf Gewahrleistung der Vertrau-
lichkeit und Integritdt informationstechnischer Systeme*; JuS 2008, 481 ff.

29 Hoffmann-Riem, Vertraulichkeit (Fn. 23), 1012.

30 Kersten, Menschen (Fn. 5), 2.

31 BVerfGE 120, 274.

32 BGHZ 124, 52.

33 B. Latour, Das Parlament der Dinge, 5. Aufl. 2021, S. 103 ff.; so auch Gruber, Bioinfor-
mationsrecht (Fn. 3), S. 60.
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»~Anders ausgedriickt werden Computer zu Teilen der technisierten Per-
son, deren Korper und Geist [...] Giber die Grenzen von Haut und
Schédeldecke hinaus funktional erweitert werden kénnen. Informations-
technische Systeme konnen unter diesen Umstidnden als korperanaloge
Bestandteile eines informationalisierten Menschen erscheinen, dessen
korperliche und geistige Konstitution sowohl natiirliche als auch kiinstli-
che Eigenschaften umfasst. Korperteile, Kérperdaten, Korperbilder und
-analogien - sie alle bilden die ,Basis der Personlichkeit’ Insoweit werden
auch die Integritdt und Vertraulichkeit der Informationstechnik zu einer
personlichen Angelegenheit.3*

Das Recht ist dann aufgerufen, den menschlichen Kérper in seiner Ganz-
heitlichkeit zu schiitzen, eben durch den Schutz der Integritdt und Vertrau-
lichkeit seiner Informationstechnik. Die Ausweitung des Personenkonzep-
tes tiber die Grenzen von Haut- und Schideldecke hinaus und der damit
einhergehende Schutz des Menschen in seiner funktionalen Einheitlichkeit
ermoglicht es, ein Korperbild im bioinformationellen Zeitalter zu entwi-
ckeln, das nicht nur Vorteilen jener Expansionstechnologien, sondern auch
den damit einhergehenden Gefahrdungen angemessen Rechnung tragen
kann.3

I11. Deliktsrechtlicher Schutz des Mensch-System-Verbunds

Eine solche Ausweitung der Rechtssubjektivitdt des menschlichen Korpers
auf seine maschinelle Erweiterung konnte — dhnlich zur Argumentation des
Bundesgerichtshofs’® — in bestimmten Verletzungsszenarien der Vertrau-
lichkeit und Integritét eines informationstechnischen Systems durch private
Akteure sogar einen immateriellen Schadensersatzanspruch gemafl §253
Abs. 2 BGB begriinden.?’

Die heimliche Infiltration des informationstechnischen Systems, der di-
gitalen Innenwelt des Menschen, verletzt dann eben nicht nur das infor-

34 Gruber, Bioinformationsrecht (Fn. 3), S. 62f.

35 In diesem Sinne auch das BVerfGE 120, 274: ,Einer solchen liickenschlieflenden
Gewihrleistung bedarf es insbesondere, um neuartigen Gefahrdungen zu begegnen,
zu denen es im Zuge des wissenschaftlich-technischen Fortschritts und gewandelter
Lebensverhaltnisse kommen kann.*

36 BGHZ 124, 52.

37 Gruber, Bioinformationsrecht (Fn. 3), S. 166 f.
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mationelle Selbstbestimmungsrecht des Menschen,*® ,grundsitzlich selbst
zu entscheiden, wann und innerhalb welcher Grenzen personliche Lebens-
sachverhalte offenbart werden* oder das blofie System als gegenstindlich
verkorpertes Eigentum personlicher Daten.?0 Sie verletzt vielmehr Person-
lichkeitsrechte,*! genauer: die physischen und/oder psychischen Expansio-
nen des Menschen und seines Kérpers. In einer Entscheidung des Bundes-
gerichtshofs aus dem Jahr 1957 wird der teleologische Gehalt des allgemei-
nen Personlichkeitsrechts in den Beziehungen des Menschen zu seiner
Umwelt, seinem Korper und ihrer funktional-einheitlichen Schutzrelevanz
besonders deutlich:

»Das Recht des Menschen auf Achtung seiner Wiirde und freie Ent-
faltung seiner Personlichkeit ist gewissermaflen ein ,Muttergrundrecht’
oder ,Quellrecht; aus dem die konkretisierten Gestaltungen flieflen, die
es im Hinblick auf die verschiedenartigen Personlichkeitswerte des ein-
zelnen, seine Lebensgiiter und Umweltbeziehungen gewinnt. So sind
daher auch die besonderen Bestimmungen des bisherigen Rechts, durch
die [...] seine korperliche Unversehrtheit [...] gegen Verletzungen ge-
schiitzt werden, nicht etwa bedeutungslos geworden, vielmehr haben sie
dadurch eine Erweiterung erfahren, daf$ ein Personlichkeitsschutz auch
sonst in Betracht kommen kann.“4?

Kann es wirklich {iberzeugen, diese Assoziationen von Menschen und
nichtmenschlichen Wesen heutzutage lediglich in Eigentumsverhaltnissen
nachzubilden oder handelt es sich dabei vielleicht nur um den Versuch, den
neuen ,technisierten® Korper des Menschen in das privatrechtliche Korsett
der alteuropdischen Moderne zu zwingen, in der Sachen nur kérperliche

38 So aber Eifert, Informationelle Selbstbestimmung (Fn. 28), 521 ff.

39 BVerfGE 65, 1.

40 So aber die wohl hM, vgl. nur BGHZ 102, 135; 207, 163 m.w.N.; Stresemann (Fn. 6),
BGB §90 Rn.25; Mossner (Fn.6), BGB § 90 Rn.84; Fritzsche (Fn.6), BGB § 90
Rn. 27; P. Bydlinski, Der Sachbegriff im elektronischen Zeitalter: zeitlos oder anpas-
sungsbediirftig?, AcP 198 (1998), 287 (307 f.).

41 So auch Jauernig/Kern, 19. Aufl., Miinchen 2023, BGB § 823 Rn. 8; Gruber, Bioinfor-
mationsrecht (Fn. 3), S.158 ff.; M. Bartsch, Die ,Vertraulichkeit und Integritit infor-
mationstechnischer Systeme® als sonstiges Recht nach § 823 I BGB, CR 2008, 613 ff;
A. RofSnagel/C. Schnabel, Das Grundrecht auf Gewdhrleistung der Vertraulichkeit
und Integritdt informationstechnischer Systeme und sein Einfluss auf das Privatrecht,
NJW 2008, 3534 ff.

42 BGHZ 24, 72; siehe hierzu auch Wagner (Fn. 14), BGB § 823 Rn. 220.
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Gegenstande und Personen nur (materiell-wahrnehmbare) Menschen sein
kénnen?

Verabschiedet man sich von der Illusion einer ,sozialtypische[n] Offen-
kundigkeit“?, der in § 823 Abs. 1 BGB aufgezahlten Rechte und Rechtsgiiter
und ihrer Demarkationen, und nimmt stattdessen ihre Verschrankungen
ernst, kann man die Entscheidung des Bundesgerichtshofs zum ,,Korperbe-
grift* als eine Wegweisung hin zu einem ,korperanalogen Personlichkeits-
gut“* in technisierter Verfassung verstehen. Das wiirde dem Telos der
Norm besser gerecht: ,Schutzgut des § 823 Abs. 1 BGB ist nicht die Materie,
sondern das Seins- und Bestimmungsfeld der Personlichkeit, das in der
korperlichen Befindlichkeit materialisiert ist. Die Vorschrift des § 823 Abs. 1
BGB schiitzt den Korper als Basis der Personlichkeit.“4>

Der technisierte Korper wird dann zum eigentlichen Schutzgut des
Rechts auf Integritit und Vertraulichkeit eines informationstechnischen
Systems, ,dessen ausgelagerte Teile dann sowohl in ihren vermégenswerten
als auch in ihren ideellen Aspekten im Rahmen des ,sonstigen Rechts
geschiitzt sind“4 Eine Integrititsverletzung des informationstechnischen
Systems, das als Erweiterung des menschlichen Korpers betrachtet wird,
kann dann eben nicht nur zu einem materiellen Schadensersatzanspruch
zur Wiederherstellung des Systems fithren, sondern unter Umstanden auch
zu einem immateriellen Entschadigungsanspruch gemaf$ § 253 Abs.2 BGB.
Wenn man eine Infiltration des Systems gleichzeitig als Integritéitsverlet-
zung des menschlichen Korpers — der ,Basis“’, des ,Kernbereichs® der
Personlichkeit — begreift, wird die Annahme einer ,,schwerwiegenden Per-
sonlichkeitsverletzung“® als Voraussetzung fiir einen immateriellen Ent-
schadigungsanspruch nachvollziehbar.>® Dies hitte dariiber hinaus den
Vorteil, dass ein entsprechender — auf § 253 Abs. 2 BGB - gestiitzter imma-

43 K. Larenz/C.-W. Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, Zweiter Band, Besonderer Teil,
2. Halbband, 13. Aufl., 1994, S. 491.

44 Gruber, Bioinformationsrecht (Fn. 3), S. 165.

45 BGHZ 124, 52.

46 Gruber, Bioinformationsrecht (Fn. 3), S. 165.

47 BGHZ 124, 52.

48 Wagner (Fn. 14), BGB § 823 Rn. 220.

49 Vgl. zu diesem Erfordernis nur BeckOGK-BGB/Brand, 1.3.2022, BGB § 253 Rn. 40;
Bartsch, Sonstiges Recht (Fn. 37), 616.

50 Gruber, Bioinformationsrecht (Fn.3), S.167; Bartsch, Sonstiges Recht (Fn.41), 616
zog diese Konsequenz noch nicht, beméngelte gleichwohl die zivilrechtliche Sanktion
aufgrund der hohen Anforderung an einen immateriellen Entschiddigungsanspruch
im Rahmen einer Personlichkeitsrechtsverletzung durch eine Integrititsverletzung
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terieller Entschadigungsanspruch auf die Erben des Geschidigten tiberge-
hen kdnnte und sich insoweit dem erhohten Schutzniveau des allgemeinen
Personlichkeitsrechts angliche.!

B. Entmenschlichung durch Vermenschlichung?

Die Uberlegungen zu einer solchen Ausweitung des rechtlichen Personen-
konzeptes und seines Schutzes auf ,Dinge provoziert dann Kritik von
denen, die meinen, man miisste den Menschen und seine hervorgehobene
Stellung im Rechtssystem verteidigen. So warnt der ehemalige Richter des
Bundesverfassungsgerichts Di Fabio etwa davor, dass dem Menschen in de-
konstruktivistischer Manier seine ,,Exklusivitdt® geraubt wiirde, wenn man
»lieren, der Natur, Dingen oder automatisierten Systemen [Rechtsperson-
lichkeit]“>2 zuschreibt. Wir verloren ,,den Halt einer normativen Grundord-
nung, die sehr bewusst gegen politische Irrwege des 20. Jahrhunderts den
Menschen in den Mittelpunkt der Rechtsordnung stellt*>* Anstelle dieser
wohl deutlich iiberzogenen Mahnung konnte man auch eine differenzierte
Sichtweise einnehmen: Das ,Menschliche [ldsst sich ndmlich gar] nicht
erfassen und retten, wenn man ihm nicht jene andere Hilfte seiner selbst
zuriickgibt: den Anteil der Dinge.*>*

L. Deanthropozentrierung als Strategie

Die Frage des richtigen Umgangs mit diesen unbekannten nichtmenschli-
chen Entitdten ,out there, den sich noch auflerhalb des Rechts befinden-
den Aktanten, beschiftigt die Rechtswissenschaft schon eine Weile. Die
Positionen haben sich verfestigt. Die Debatte scheint nahezu festgefahren.
Es gibt diejenigen, die wie Di Fabio am Idealbild eines technikfreien Men-
schen festhalten. Fiir sie ist alles Nichtmenschliche blofies Werkzeug, eben

des informationstechnischen Systems als ,,schwach [und] rechtspolitisch wohl unzu-
reichend.”

51 Zur Kritik der Unvererblichkeit und Uniibertragbarkeit eines immateriellen Ent-
schadigungsanspruchs im Rahmen einer Verletzung des allgemeinen Personlichkeits-
rechts (BGHZ 165, 203) siehe Brand (Fn. 49), BGB § 253 Rn. 40, 43.

52 U. Di Fabio, Metamorphosen der Zurechnung. Droht der Verlust personaler Rechts-
subjektivitat?, JZ 2020, 1073 (1078).

53 Di Fabio, Metamorphosen (Fn. 52), 1078.

54 B. Latour, Wir sind nie modern gewesen, 5. Aufl. 2015, S. 181.
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eine Sache (§ 90 BGB) oder als Sache zu behandeln (§ 90a BGB). Dann
erscheint es paradigmatisch auch absurd, anzunehmen, dass ein Computer
selbst eine Willenserklarung fiir den Menschen abgibt. Nein, fiir sie ist es
der Mensch, der sich jeder Artikulation seines Willens durch die Maschine
potenziell bewusst ist und diese in sich aufnimmt, denn der Computer
kann doch gar nicht handeln, sondern nur Menschen . Auf der anderen Sei-
te stehen die Befiirworter der ,kiinstlichen® oder ,elektronischen Person’,
die dem Unbekannten einen vollwertigen Rechtssubjektstatus zugestehen
wollen, um die dahinterstehende Technologie tatsichlich nutzen zu kén-
nen, ohne erwartbare Schadensfille, Haftungsliicken oder Haftungslawinen
in Kauf zu nehmen. Und dazwischen gibt es noch die Vertreter einer Teil-
rechtsfahigkeitslosung oder relativen Rechtssubjektivitit, die zwar keinen
vollwertigen — dem Menschen allzu dhnlichen - Rechtssubjektstatus for-
dern, aber in bestimmten gesellschaftlichen Situationen eben schon, etwa
dann, wenn eine kiinstlich-intelligente Entitat rechtsgeschaftliche Erklérun-
gen fiir einen dahinter stehenden Menschen abgibt und der Mensch, den
Inhalt dieser Erklarungen dann wirklich nicht mehr antizipieren kann.

Der Ausweg aus dieser verfahrenen Situation konnte in einer Deanthro-
pozentrierung der Rechtssubjektivitdt liegen. Die Deanthropozentrierung
der Rechtssubjektivitdt ist dann unser ,zwdlftes Kamel®> Versagen die
tradierten rechtlichen Realitdtskonstruktionen, um neuartige Konflikte zu
16sen, ist es dem Rechtssystem moglich ,eine zusatzliche, zugegebenerma-
Ben unwirkliche, kunstliche, erfundene Welt [zu] betreten, die diese Blo-
ckierung aufldst. Fiktionalisierung erdffnet die Moglichkeit, dass Konflikte
im Zustand ihrer moralischen und sozialen Unl6sbarkeit entscheidbar wer-
den, wenn auch nur in der imagindren Welt des Rechts**® Zumindest
scheint ein Experimentieren in diese Richtung vielversprechend, bedeutet
dies doch nicht die Schaffung unumkehrbarer Zustinde. Dann geht es
zundchst darum ,,Personen’; ,Handlungen® und ,Zurechnung und Verant-
wortung“ im Recht, als das, was sie sind zu begreifen, ndmlich als rechtsin-

55 Zum Fall vom zwolften Kamel siche N. Luhmann, Die Riickgabe des zwolften Ka-
mels: Zum Sinn einer soziologischen Analyse des Rechts, Zeitschrift fiir Rechtssozio-
logie 21 (2000), 3 ff.

56 G. Teubner/P. Zumbansen, Rechtsverfremdungen: Zum gesellschaftlichen Mehrwert
des zwolften Kamels, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 21 (2000), 189 (195); zur Rechts-
welt als Traumwelt jingst J. Maatz, (V)Ertraumte Rechtssubjekte, MERKUR 912
(2025), 74-81; ders., Wir sind nie Personen gewesen! Ein radikaler Entsiihnungsver-
such, ARSP 112 (2026), im Erscheinen.
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terne Konstruktionen.”” Und wenn diese Phianomene jeweils das Ergebnis
einer Konstruktion sind, dann sind unter gednderten Bedingungen auch
verschiedene konstruktive Losungen mdglich und sogar notwendig. ,,Die
entscheidende Bedingung ist dabei die jeweilige Struktur des Handelns.">8
Daran wird auch deutlich, dass Deanthropozentrierung nicht meint, nicht-
menschlichen Wesen ein vorpositives ,,Recht auf Rechte® zuzuerkennen. Es
bedeutet schlichtweg, noch auflerrechtliches, real erfahrbares Handeln, in-
nerrechtlich erfassbar zu machen, indem man jenen Wesen in bestimmten
gesellschaftlichen Situationen rechtliche Handlungsfihigkeit zuschreibt und
sie somit als Zurechnungsadressen fiir Verantwortung konstruiert. So ist
auch die den Menschen durch das Recht unterstellte Fihigkeit zu handeln
(vgl. §§ 104 ff., 827 f. BGB), selbst nur ,ein fiir Zurechnungszwecke geschaf-
fenes, institutionell etabliertes Wahrnehmungsmuster und Zurechnungskon-
strukt“>. Gleiches gilt fiir die ,Erfindung der juristischen Person [...] bei
der die Zuschreibung von Handlungsféhigkeit von Menschen auf Kommu-
nikationsprozesse ausgeweitet wurde. 0

In der Kunstsprache der Rechtsdogmatik lie3e sich eine solche Zuschrei-
bung von Handlungsfahigkeit an eine kiinstlich-intelligente Entitat am Bei-
spiel des Deliktsrechts wie folgt realisieren: Sofern eine nichtmenschliche -
maschinelle — Entitat tatsdchlich dazu in der Lage ist, Rechte und Rechtsgii-
ter Dritter im Sinne von § 823 Abs. 1 BGB zu verletzen, wire es nur system-
rational, diese schadigende Handlung der Entitdt auch als eigene Handlung
zuzurechnen. So lautet auch § 823 Abs.1 BGB nicht: ,Verletzt ein Mensch
widerrechtlich [Rechte oder Rechtsgiiter] eines anderen, ist er dem anderen
zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet, sondern ,Wer
[Rechte oder Rechtsgiiter] eines anderen widerrechtlich verletzt, ist dem
anderen zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet Diese
offene Tatbestandsformulierung des ersten Halbsatzes (,Wer [...] verletzt®)
ermoglicht es, die Verletzungskompetenz auch einem nichtmenschlichen
Wesen zuzuschreiben und in einem objektivierten Sinne verantwortlich
zu machen. Der deliktische Rechtswidrigkeitsvorwurf ist dann zu deanthro-
pozentrieren und auf eine Beobachtung rechtswidrigen algorithmischen

57 M. Gruber/]. Maatz, Nichtmenschliche Zurechnungssubjekte. Zur Deanthropozen-
trierung privatrechtlicher Verantwortung, RphZ 11 (2025), 85-104.

58 K. Bayertz, Eine kurze Geschichte der Herkunft der Verantwortung, in: K. Bayertz
(Hrsg.), Verantwortung: Prinzip oder Problem, 1995, S. 3 (4).

59 W. Krawietz, Theorie der Verantwortung, in: K. Bayertz (Hrsg.), Verantwortung:
Prinzip oder Problem, 1995, S. 185 (207).

60 Teubner/Zumbansen, Kamel (Fn. 56), 208.
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Verhaltens zu verlagern.®! Eine Haftung kommt dann nur in Betracht, wenn
die nichtmenschliche Entitit gegen eine Verhaltensregel aus einem Verhal-
tensregelkatalog verstofien hat,%? die jenes Verhalten dann als rechtswidrig
klassifiziert. Diese neuartige dezentrierte Form der Haftungsverantwortung
ist dann nach dem Grundsatz ,respondeat superior” an dem Haftkapital
des Betreibers der handelnden Entitdt festzumachen.®* Rechtsdogmatisch
gesprochen handelt es sich hier um eine Tatbestandsverschiebung, die dann,
wenn eine nichtmenschliche Entitdt durch eine ,rechtswidrige Handlung®
ein Recht oder Rechtsgut eines Dritten verletzt, einsetzt und dem Betreiber
zugerechnet wird, der dem Dritten zum Ersatz des daraus entstandenen
Schadens verpflichtet ist.

Diametral dazu konnen sich auch Situationen ergeben, wie am Beispiel
einer Beeintrachtigung der Integritdt und Vertraulichkeit informationstech-
nischer Systeme gezeigt, in denen der Schutz der Mensch-Maschine-Asso-
ziation zu einer gesellschaftlichen Notwendigkeit wird. Die Maschine ist
dann nicht blofles Rechtsobjekt, deren Schutz den Eigentumsinteressen des
Menschen entspricht. Die Maschine ist als ausgelagerter Teil des Korpers,
Teil der Personlichkeit des Menschen und damit Teil seiner Rechtssubjekti-
vitdt zu betrachten. Rechtssubjektivitit kann und darf in diesen Fallen nicht
nur dem Menschen zugeschrieben werden. In den Kreis des Rechtssub-
jekts ist die Maschine ebenso miteinzubeziehen wie extrakorporal gelagerte
Korpersubstanzen, tempordr entnommene Organe und Korperteile. Die
Mensch-Maschine-Assoziation wird zum deanthropozentrierten Rechtssub-
jekt, letztendlich dient dies dem einzigen Ziel: dem Schutz des Menschen
in ,technisierter Verfassung’, eben dem Schutz des Menschen im 21. Jahr-
hundert. Deanthropozentrierung ist in diesem Sinne nichts anderes als eine
Reanthropozentrierung.

61 So bereits G. Teubner, Digitale Rechtssubjekte? Zum privatrechtlichen Status autono-
mer Softwareagenten, AcP 218 (2018), 155 (193); ahnlich die ,spezielle Roboterhaf-
tung® J. Hanisch, Zivilrechtliche Haftungskonzepte fiir Robotik, in: E. Hilgendorf
(Hrsg.), Robotik im Kontext von Recht und Moral, 2014, S. 27 (46 ff.).

62 Beispielhaft nennt Hanisch, Haftungskonzepte fiir Robotik (Fn. 61), S.49 etwa das
,Ubersehen entscheidungsnotwendiger Umstinde; , Einbeziehung falscher Umstinde
in die internen Prozessabldufe?, ,fehlerhafte Abwagung erfasster Umstande, ,verzo-
gerte Reaktion® und ,fehlendes Anlernen von Entscheidungsprozessen und Verboten®.

63 A. Beckers/G. Teubner, Digitale Aktanten, Hybride, Schwiarme: Drei Haftungsregime
fir kiinstliche Intelligenz, 2024, S. 154.
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II. Sich in den Sachen ein Dasein geben

Diese Perspektive wird uns sogar, sofern man im posthumanistischen Sinne
liest, durch einen der Denker der Moderne schlechthin — Hegel - erdfinet.
Er erkannte, dass ,[d]ie Person [...] sich eine duflere Sphdre ihrer Freiheit
geben [muss], um als Idee zu sein.*** Er verdeutlicht fiir uns, dass die Ver-
bindung des Menschen und seiner Aufienwelt — einschlieSlich der Dinge
- notwendig fiir die Verwirklichung menschlicher Freiheit und Identitdt
ist. Wenn wir also die Rechtsfahigkeit des Menschen und seine Freiheit
betrachten, wiirden diese zu blofien Fiktionen verkommen, wenn es un-
moglich ist, sich mit ,Sachen® auflerhalb von Eigentumsverhiltnissen zu
verbinden. ,Die Erkenntnis Hegels, daf} die Rechtsfahigkeit der Person eine
Realisierungsmoglichkeit in der ,dufleren Sphire ihrer Freiheit® fordere, ist
dabei als die grundsitzliche Aussage wohl zu trennen von der Identifizie-
rung dieser ,dufleren Sphére’ mit dem Privateigentum.“®> Hegel beschreibt
Sachen néamlich als ,der natiirlichen Existenz dufSerlich und zugleich [...]
ohne Gegensatz angehorig“®®. Und an anderer Stelle konkretisiert er dieses
Verhiltnis zwischen Menschen und Dingen: ,Der freie Wille mufl sich
zundchst, um nicht abstrakt zu bleiben, ein Dasein geben, und das erste
sinnliche Material dieses Daseins sind die Sachen, das heif$t die aufSeren
Dinge [...] Die Freiheit, die wir haben, ist das, was wir Person nennen, das
heifdt das Subjekt, das frei und zwar fiir sich frei ist und sich in den Sachen
ein Dasein gibt ¢’ Die Beziehung zwischen Menschen und Dingen ist
dann nicht nur eine Frage der rechtlichen Anerkennung, sondern vielmehr
eine fundamentale Dimension menschlicher Existenz. Aufgrund dieser ei-
gentiimlichen Verflechtung des Menschen und den Dingen muss man es
reduktionistisch nennen, Rechtssubjektivitit als menschliche Exklusivitat
zu beschreien. Denn dann will man ,das Handeln nur wenigen Michten
zuschreiben und [...] allem anderen nur die Rolle blofler Zwischenglieder
und stummer Krifte [lassen]. Wenn man das Handeln auf alle Mittler
umverteilt, verliert man zwar die reduzierte Form des Menschen, gewinnt
aber eine andere, die man unreduziert nennen muf3.“

64 G. W. F. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1820, S.102 (Hervorhebung
im Original).

65 P. Landau, Hegels Begriindung des Vertragsrechts, in: M. Riedel (Hrsg.), Materialien
zu Hegels Rechtsphilosophie, Band 2, 1975, S.176 (179).

66 Hegel, Philosophie des Rechts (Fn. 64), S.103 (Hervorhebung im Original).

67 Hegel, Philosophie des Rechts (Fn. 64), S. 91.

68 Latour, Wir sind nie modern gewesen (Fn. 54), S. 183.
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Das Aufspiiren und Sichtbarmachen solcher Mensch-Ding-Verbindun-
gen macht auf die Unzulanglichkeit unserer traditionellen Dualismen wie
Subjekt/Objekt, belebt/unbelebt, Natur/Gesellschaft im Zeitalter der Digi-
talisierung aufmerksam. Zugleich ist das primare Ziel dieses Unterfangens
nicht, Rechtssubjektivitit auf Dinge zu {ibertragen oder Menschen zu
Rechtsobjekten zu degradieren, sondern die Grenzen des Subjekt/Objekt-
Dualismus zu verschieben und stattdessen die Verflechtungen von Men-
schen und nichtmenschlichen Wesen wahr- und ernst zu nehmen.®® Es
geht nicht darum, das informationstechnische System zu personifizieren,”
wenngleich hierfiir in anderen gesellschaftlichen Kontexten im Sinne der
Erwartungsstabilisierung gute Griinde bestehen. Vielmehr geht es um den
Schutz des Rechtssubjekts Mensch, indem man seine Grenzen funktional
erweitert und diejenigen ,Dinge“ inkludiert, die ihn ausmachen. Dann
missen extrakorporale Korperteile und -substanzen, der Personalcompu-
ter und noch unaufgespiirte Verflechtungen und Assoziationen geschiitzt
werden, die zum Teil der Personlichkeit des Menschen geworden sind.”!
Die experimentelle Ausdehnung der Rechtssubjektivitét auf den ,,Anteil der
Dinge*, die sie ausmachen, dient dann nicht alleine der diametralen Kom-
plexititsreduktion und Verantwortungszuschreibung fiir das Handeln neu-
artiger Mensch-Ding-Assoziationen, sondern vor allem ,der Schaffung von
Vertrauen als Ermoglichungsbedingung fiir technische Innovationen — und
dariiber hinaus der Gewéhrleistung von Méglichkeits- und Entfaltungsrau-
men des bio- und informationstechnologischen Produktionsregimes.”? Die
Maske der Rechtspersonalitit bildet dann neben dem materialisierten Kor-
per des Menschen vielleicht auch noch das informationstechnische System
ab. Die Person wird dann zum normativen Dreh- und Angelpunkt des

69 B. Latour, Die Hoffnung der Pandora. Untersuchungen zur Wirklichkeit der Wis-
senschaft, 2002, S.236; dazu noch weitergehend V. Karavas, Das Computer-Grund-
recht. Personlichkeitsschutz unter informationstechnischen Bedingungen, WestEnd 7
(2010), 95 (99).

70 Dazu bereits E. Esposito, Strukturelle Kopplungen mit unsichtbaren Maschinen,
Soziale Systeme 7 (2001), 241 (248): ,Da Personen interne Konstruktionen sind,
bestimmt die Gesellschaft aufgrund der eigenen Strukturen selbst, wer und unter wel-
chen Umstdnden als Person gilt - also welche Form und Reichweite die gesellschaft-
liche Exklusion gewinnt [...] Heute wird eventuell den Computern Personlichkeit
zugeschrieben.

71 Gruber, Bioinformationsrecht (Fn. 3), S.136: ,,Und schlieflich werden sie zu Teilen
der personalen Identitdt derjenigen Menschen, die sie aus ihrer phdanomenalen
Binnensicht als ihnen zugehorige, eigene Korper- und Geistesteile empfinden und
leiblich erfahren, mithin als Basis ihrer Personlichkeit erleben.”

72 Gruber, Bioinformationsrecht (Fn. 3), S. 225.
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Rechtsschutzes funktionaler Erweiterungen des menschlichen Kérpers. An-
ders formuliert: Der Mensch kann heutzutage und in Zukunft nur geret-
tet werden, indem er in seiner funktionalen Einheitlichkeit, als Ganzes
geschiitzt wird.

C. Die zwei Korper des Menschen

Der menschliche Korper und die Informationstechnologien entwickeln
sich kontinuierlich weiter — und sind dabei aufeinander bezogen und zum
Teil miteinander verschrankt. Das hat zur Folge, dass sich die Grenzen
des menschlichen Kérpers in einer sich technisierenden Welt immer mehr
verschieben. Es erscheint — wie gesehen - auch nicht sinnvoll an festen De-
markationslinien festzuhalten, nur weil das der alteuropdischen Tradition
entsprache.”? Ein Blick vor die Tiir zeigt, dass schon neue Anwirter, Wesen
und Dinge bereitstehen, um sich mit uns zu verbinden, zu assoziieren,
zu erweitern. Pradestiniert fiir eine solche Erweiterung des menschlichen
Korpers ist der digitale Zwilling, das virtuelle Pendant zu einem analogen
Korper. Wenngleich sich die Technologie noch in den Anfingen befindet,
sind rechtliche Reflexionen, aufgrund entsprechender politischer Initiativen
im Digitalsektor, insbesondere seitens der Europdischen Kommission, er-
forderlich.”* Dariiber hinaus hat die Kommission im Dezember 2023 die
»European Virtual Human Twins Initiative® begriindet, die die Entwick-
lung und Implementierung von Losungen fiir virtuelle menschliche Zwil-
linge im Gesundheits- und Pflegebereich unterstiitzen soll.

L. Analoger und digitaler Kérper

Bei einem digitalen Zwilling im Gesundheitskontext, dessen datenschutz-
rechtlichen Herausforderungen hier bewusst unbeachtet bleiben soll,”>

73 Vgl. auch Wiedemann, Digitale und analoge Korper (Fn. 20), S.75 ff.

74 Europidische Kommission, EU-Initiative fiir das Web 4.0 und virtuelle Welten: mit
Vorsprung in den nachsten technologischen Wandel, 11.7.2023, COM(2023) 442 final,
S.14f.

75 Dazu aber M. Gruber/]. Maatz/Z. Zihlmann, Metamorphosen der Datenkérper, RT
55 (2024), 95-118.
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handelt es sich um eine prazise Echtzeitsimulation eines Menschen,”® zu
dem Zweck, kiinftige gesundheitliche Entwicklungen vorherzusagen, Be-
handlungsalternativen zu erproben und zur Kommunikation mit dem phy-
sischen Subjekt, beispielsweise um es zu warnen oder wichtige Anderungen
der Lebensweise zu empfehlen.”” Das Grundmodell des digitalen Zwillings
umfasst drei wesentliche Elemente: (1) ein reales Objekt, in unserem Fall
den (analogen) Korper des Menschen, (2) dessen digitales Pendant und
(3) eine konstante Datenverbindung zwischen der analogen und digitalen
Entitét, vermittelt durch Smart Wearables und IoT-Anwendungen.”®

Die Ankunft des digitalen Zwillings in der Gesellschaft wird in rechtli-
cher Hinsicht vor allem datenschutzrechtliche Fragen aufwerfen. Aber auch
die allgemeinen Normen des Deliktsrechts bleiben im Falle potenzieller
Personlichkeitsrechtsverletzungen neben den materiellen und immateriel-
len datenschutzrechtlichen Schadensersatzanspriichen nach der DSGVO
und dem BDSG weiterhin anwendbar. Personlichkeitsrechtsverletzungen
konnten etwa — dhnlich einer Verletzung der Integritdt und Vertraulichkeit
des informationstechnischen Systems - in einer Ausspahung, Einsichtnah-
me oder Manipulation des digitalen Korpers und seiner Kérperdaten durch
Dritte zu sehen sein. Vorgelagert stellt sich jedoch die Frage, in welcher
Beziehung der digitale Zwilling zum analogen Korper, zum Menschen und
zum Rechtssubjekt steht.

Der Zwilling tritt in der medizinischen Digitalwelt als eine Art Stellver-
treter des menschlichen Korpers auf und verfiangt sich dabei in diesem
eigentiimlich-begrifflichen Spannungsfeld aus blofiem Substitut und umfas-
sendem Reprdisentanten des Menschen. Denn er tritt nicht in derselben
Raum-Zeit-Dimension an die Stelle seiner analogen Form, sondern exis-
tiert ausschliefllich als digitaler Datenkdrper in einer digitalen Welt.”” Nur
in diesem digitalen System kann er den Menschen ersetzen, nicht in der
physischen Realitét, in der sich sein analoges Pendant befindet. Der digitale
Datenkérper vergegenwirtigt den Menschen folglich mittelbar und ist da-
bei weder der eigene Kérper des Menschen noch ist er diesem vollkommen

76 Vgl. E. Topol, High-performance medicine: the convergence of human and artificial
intelligence, Nature Medicine 25 (2019), 44 (49).

77 Vgl. M. Braun, Digitale Zwillinge und Verschiebungen im Verhiltnis von Gesundheit
und Krankheit, ZEME 68 (2022), 209 (210).

78 Vgl nur P. Korenhof/V. Blok/S. Kloppenburg, Steering Representations — Towards a
Critical Understanding of Digital Twins, Philosophy & Technology 34 (2021), 1751
(1754).

79 Vgl. Braun, Digitale Zwillinge (Fn. 77), 215.
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fremd.8° Als Représentant steht er fiir den analogen Korper. Bei den beiden
Kérperversionen handelt es sich also um zwei unterschiedliche Entitéten,
die gleichwohl nur in asymmetrischer Abhdngigkeit zueinander bestehen
konnen. Ohne den analogen Kérper und die Ubermittlung seiner Daten
kann es kein digitales Pendant geben. Ohne diesen Verbund gibt es keinen
digitalen Datenkorper und damit keine virtuelle Entitat.#! Umgekehrt kon-
nen Situationen auftreten, in denen die fortbestehende Existenz des analo-
gen Korpers nur durch Informationen des Datenkorpers gesichert werden
kann. Diese asymmetrische Determination und Interaktivitdt verbinden
die analoge Welt mit der digitalen. Sie verbinden die Zwillinge zu zwei
Korpern desselben Menschen. Das Virtuelle ist dann keine unkorperliche
Bezugswelt mehr, die der analogen Welt fern ist,? sondern beschreibt eine
parallel-erfahrbare Umwelt durch zwei in gegenseitiger Abhéngigkeit beste-
hender Entitdten. Der digitale Zwilling wird in diesem Sinne zu einem inte-
gralen Bestandteil seiner analogen Form und damit zu einer Erweiterung
des menschlichen Korpers.

II. Deliktsrechtlicher Schutz des digitalen Korpers

In Zukunft kann es also nicht mehr nur noch um den Schutz des analogen
Korpers vor einem ,unbefugten, weil von der Einwilligung des Rechtstra-
gers nicht gedeckten Eingriff in die Integritdt der korperlichen Befindlich-
keit“®3 gehen. Vielmehr ist es notwendig, parallel dazu ein umfassendes
Schutzkonzept fiir den digitalen Datenkdrper zu entwickeln, das ihn und
damit letztlich den Menschen in hybrider Form effektiv, aufgrund seiner
asymmetrischen Verbundenheit mit dem analogen Korper, vor wesentli-
chen Beeintrichtigungen schiitzt. Paradigmatische Verletzungsszenarien
dieses Hybrids lassen sich hier ohne grofle Schwierigkeiten konstruieren.
Man denke beispielsweise an (1) einen unbefugten Zugriff eines Dritten
oder gar eine Offenlegung der sensiblen Korper- und Gesundheitsinforma-
tion des Rechtstrdgers; (2) eine Manipulation von Korperdaten, zur Gene-
rierung von falschen Informationen iiber den Gesundheitszustand, was
zu Fehldiagnosen oder Behandlungen fithren konnte; (3) einen Software-

80 Vgl. Braun, Digitale Zwillinge (Fn. 77), 217.

81 Siehe auch D. Schweitzer, Die digitale Person: Subjektkonstruktionen im ,Recht auf
Vergessenwerden', Osterreichische Zeitschrift fiir Soziologie 42 (2017), 237 (248).

82 Siehe Wiedemann, Digitale und analoge Kérper (Fn. 20), S. 75 (88).

83 BGH NJW 2013, 3634.
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fehler, der zu fehlerhaften Simulationen oder Gesundheitsanalysen fiithren
konnte; oder (4) einen Systemausfall, der dazu fiihrt, dass Gesundheitsin-
formationen dann nicht abrufbar sind, wenn sie benétigt werden.

Diese potenziellen Beeintrichtigungen verdeutlichen erneut, dass es we-
nig sinnvoll ist, die Beziehung eines Menschen zu seinem digitalen Zwilling
in die herkdmmliche Subjekt-Objekt-Dichotomie des Rechts zu zwéngen.
Das analoge korperliche Wohlbefinden ist in diesen Fillen so eng mit der
Integritit des digitalen Datenkdrpers verwoben, dass eine Trennung in
natiirliche Person und Sache und damit auch die Abbildung der Beziehung
zwischen dem Menschen und seinem digitalen Zwilling in einem bloflen
Eigentumsverhiltnis unangemessen erscheint. Zudem erweist sich der, tiber
den Sachbegriff des § 90 BGB vermittelte Schutz, als nutzlos, wenn Korper-
daten ,,korperlos“ werden und beispielsweise in Clouds gespeichert werden.
Die Person, deren Interessen dann tatsichlich beeintrachtigt sind, wird
in der Regel nicht diejenige Person sein, die eine Eigentumsverletzung an
ihrem Datentrager geltend machen kann.#* Zugleich scheint der Weg iiber
ein eigentumahnliches-sonstiges ,Recht an Daten® als Schutzgut im Sinne
von § 823 Abs. 1 BGB zwar gangbar, wird aber der hier beschriebenen Ver-
flochtenheit der analogen und digitalen Korpersphéren nicht gerecht, wenn
der Zwilling als ausgelagerter Teil des Korpers betrachtet und damit zu
einem Bestandteil der Personlichkeit des Menschen wird. Gehort ndmlich
die Selbstbestimmung des Menschen {iber seine leiblich-seelische Integritat
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ,zum ureigensten
Bereich der Personalitit“®, muss unter den gednderten technologischen
Bedingungen auch die digitale Integritit des menschlichen Datenkorpers
in diesen Schutz einbezogen werden. Ihr Schutz wird zu einer der zentra-
len Aufgaben des zukiinftigen Medizinrechts und kann letztendlich nicht
mehr mit den bisherigen Deutungen von ,Personalitit ,Kérper® und

84 Vgl. Wagner (Fn.14), BGB § 823 Rn. 287; BeckOGK-BGB/Voigt, 1.7.2024, BGB § 823
Rn. 140.

85 Vgl. Wagner (Fn.14),, BGB § 823 Rn.384; Voigt (Fn.84),BGB § 823 Rn. 141, 187ff;
K. Meier/A. Wehlau, Die zivilrechtliche Haftung fiir Datenloschung, Datenverlust
und Datenzerstorung, NJW 1998, 1585 (1588f.); T. Hoeren, Dateneigentum. Versuch
einer Anwendung von § 303a StGB im Zivilrecht, MMR 2013, 486 ft.; G. Spindler, De-
liktsrechtliche Haftung im Internet - nationale und internationale Rechtsprobleme,
ZUM 1996, 533 (547).

86 BVerfGE 52, 131.
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»Selbstbestimmung® erreicht werden.?” Es bedarf eines modifizierten und
deanthropozentrierten Rechtssubjektivititskonzepts, das die Inklusion der
bereits tatsdchlich-existierenden personalen Selbsterweiterungstechniken
des Menschen auch rechtlich erméglicht.

Dennoch kann es fiir eine Verletzung des allgemeinen Personlichkeits-
rechts im Sinne des §823 Abs.1 BGB durch eine Beeintrachtigung des
digitalen Datenkdrpers nicht darauf ankommen, dass sich ein tatsachlicher
Gesundheitsschaden am analogen Korper manifestiert. Daher ist es von
wesentlicher Bedeutung, den Schutz des Datenkérpers unabhingig von
physischen Schidden des Menschen zu betrachten, um den komplexen
Wechselwirkungen zwischen analogem und digitalem Wohlbefinden sowie
dem Vertrauen des Rechtstrégers in den Schutz der Integritdt und Vertrau-
lichkeit seiner digitalen Korperinformationen gerecht zu werden.

Um diesen Schutz im Bereich des Deliktsrechts zu realisieren, kann eine
wichtige — wenn auch umstrittene — Erkenntnis aus dem Arzthaftungsrecht
tibernommen werden: Bei einem drztlichen Heileingriff ohne Einwilligung
des Patienten wird von einer Verletzung des allgemeinen Personlichkeits-
rechts im Sinne des §823 Abs.1 BGB ausgegangen, ohne dass es auf
einen tatsichlich eingetretenen Gesundheitsschaden ankommt.?® Kommt
es nun in den beschriebenen Verletzungsszenarien des digitalen Zwillings
tatsachlich zu einem Gesundheitsschaden am analogen Korper, liegt neben
einer Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts selbstverstindlich
auch eine Verletzung des Korpers im Sinne von § 823 Abs.1 BGB vor.¥
Das Bestehen eines materiellen sowie auch immateriellen Schadensersatz-
anspruchs im Sinne der §§ 249 Abs. 1, 253 Abs. 2 BGB bereitet dann keine
weiteren Begriindungsschwierigkeiten.

87 Vgl. auch M. Gruber, Mensch oder Maschine: Zur Humanitdt des Rechts nach dem
Ende des Menschen, in: A. Funke/K. U. Schmolke (Hrsg.), Menschenbilder im
Recht, 2019, S. 43 (54).

88 Hierzu zuletzt J. Maatz, 10 Jahre Kodifikation der Patientenrechte und Selbstbe-
stimmungsaufklarung. Der Versuch einer privatrechtstheoretischen Zwischenbilanz,
MedR 2023, 351 (353f.) so auch tberzeugend C. Katzenmeier, Arzthaftung, 2002,
S.322fF; siehe hingegen zur Notwendigkeit eines Gesundheitsschadens fiir einen
Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB in einem solchen Fall hingegen RGSt 25, 375 (377 ff.);
RGZ 68, 431 (434); 88, 433 (436); BGHZ 29, 46; 29, 176; Wagner (Fn. 14), BGB Vor
§ 630a Rn. 12 ff. mw.N.

89 So jedenfalls im Rahmen eines arztlichen Heileingriffs auch Staudinger/Gutmann,
2021, Einleitung zu §§ 630a-h BGB Rn. 21; so auch Maatz, Patientenrechte (Fn. 88),
353f.
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Kommt es dagegen nicht zu einer Verletzung des analogen Korpers,
steht dies der Annahme eines ,schwerwiegenden Eingriffs in das allge-
meine Personlichkeitsrecht und damit dem Entstehen eines immateriellen
Schadensersatzanspruchs - ebenfalls — nach § 253 Abs.2 BGB (,,Korper®)
nicht im Weg. Fiir den Schidiger ist diese Verpflichtung zur Zahlung
einer billigen Entschddigung in Geld auch nicht unvorhersehbar oder un-
angemessen, aufgrund der offenkundigen Sensibilitit und {iberragenden
Bedeutung der Korper- und Gesundheitsinformation fiir den Geschédig-
ten. Das Tatbestandsmerkmal ,Korper® ist dann in seiner Bedeutung fiir
das allgemeine Personlichkeitsrecht und in Anbetracht der Verflochtenheit
der analogen und digitalen Korpersphiren personlichkeitsrechtlich aufzu-
laden.”® Auf einen tatsdchlichen Gesundheitsschaden kommt es dann nicht
an, vielmehr geniigt eine Beeintridchtigung des digitalen Datenkdrpers, um
einen Haftungsfall auszulosen. Der Begrift ,Korper® wird in diesem Sinne
zum normativen Fixpunkt des Schutzes der personalen Selbsterweiterungs-
technik des Menschen im medizinischen Bereich. Letztendlich geht es nicht
mehr nur noch um den Schutz des einen Korpers des Menschen, der an
Haut und Schideldecke beginnt und endet, sondern um den Schutz beider
Koérperformen: der Analogen und der Digitalen.

D. Zusammenfassung in Thesen

(1) Der durch die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ausgeweitete
subjektiv-funktionalistische Korperbegrift, der iiber das traditionelle
objektiv-materialistische Verstdndnis hinausgeht, ermdglicht es, auch
tempordr vom Korper getrennte Bestandteile als Teil der korperlich-
funktionalen Einheit zu betrachten, solange eine Wiedervereinigung
oder eine extrakorporale Nutzung intendiert und objektiv méoglich ist.

(2) Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Schutz der
Integritdt und Vertraulichkeit informationstechnischer Systeme ermdog-
licht es, aufgrund der fortschreitenden biotechnologischen Entwick-
lungen, dieses erweiterte Korperbegriffsverstindnis noch auszudeh-
nen. So werden extrakorporal-technische Entititen als Korpererwei-
terungen und damit integrale Bestandteile der Personlichkeit des
Menschen betrachtet. Dies wird den neuen Gefdhrdungspotenzialen
gerecht.

90 Gutmann (Fn. 89), Einleitung zu §§ 630a-h BGB Rn. 21.
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®)

(4)

)

Deanthropozentrierte Rechtssubjektivitdt

Die Ausweitung des rechtlichen Personenkonzepts auf nichtmenschli-
che Entitdten ist notwendig, um die komplexen Verflechtungen zwi-
schen Menschen und Dingen in der digitalisierten Welt zu erkennen
und zu schiitzen, da nur dies einen umfassenden Schutz der menschli-
chen Personlichkeit gewdhrleistet. Dafiir bedarf es einer Abkehr vom
reduktionistischen Rechtssubjekt-Rechtsobjekt-Dualismus im Mensch-
Maschine-Kontext.

Die fortschreitende Integration digitaler Kérper und Zwillinge in der
Medizin erfordert eine weitere Neubewertung der rechtlichen Kérper-
und Personlichkeitsgrenzen, um der asymmetrischen Abhéngigkeit der
korperlichen Existenz des Menschen von seiner analogen und digita-
len Form und einer damit einhergehenden verdnderten Identitdtswahr-
nehmung des Menschen gerecht zu werden.

Der Schutz des Menschen in Digitalform gelingt am ehesten, indem
man auch die Integritit des Datenkorpers als ,,Basis seiner Personlich-
keit“ begreift und tiber das allgemeine Personlichkeitsrecht im Rah-
men des §823 Abs.1 BGB als Schutzgut anerkennt. Im Falle einer
Beeintrachtigung des digitalen Datenkdrpers ist in der Regel von einer
schwerwiegenden Personlichkeitsverletzung auszugehen, die einen im-
materiellen Schadensersatzanspruch — unabhéangig von einem korper-
lichen Gesundheitsschaden - nach § 253 Abs. 2 BGB bedingt.
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Babel, Briissel, BGB.
Herausforderungen fiir die Zivilrechtswissenschaft zwischen
Sprachlichkeit des Rechts und europdischer Mehrsprachigkeit

Katrin C. Miiller”

Rechtswissenschaft ist Sprach-Wissenschaft. Das gilt insbesondere fiir die dog-
matisch aufgeladene Zivilrechtswissenschaft. Die Sprachlichkeit des Rechts,
d. h. seine Verfasstheit in Sprache, tritt nicht nur im Normtext zutage;
sie durchdringt alle Juristerei, von Gerichtsentscheidungen, Gesetzesvorschld-
gen, Priifungstexten bis hin zu methodisch-theoretischer Strukturierung des
Rechts. Die zivilrechtliche Methode selbst ist derart in Sprachlichkeit begrif-
fen, dass diese selbst kaum je — zur Sprache kommt. Bis heute fehlt es
aber an einer Aufarbeitung der Konsequenzen, die die Sprachlichkeit des
Rechts fiir die Rechtswissenschaft in sich trdgt. So sind sprachwissenschaftli-
che, sprachtheoretische und -philosophische Erkenntnisse nur diirftig in die
rechtswissenschaftliche Methode eingeflossen. Andererseits vernachldssigen
(rechts)linguistische Perspektiven oft die Eigendynamiken des in soziale Ge-
gebenheiten und Anforderungen eingegossenen Rechts. Der Beitrag soll fiir
diese Sprachlichkeit sensibilisieren und die (Privat-)Rechtstheorie damit um
eine interdisziplindre Perspektive anreichern. Gleichzeitig ist durch verstirkte
EU-Gesetzgebungsaktivitit im Zivilrecht die europdische Mehrsprachigkeit
im Vordringen begriffen. Dabei konnen durch den Blickwinkel der Mehrspra-
chigkeit neue Erkenntnisse fiir die Eigenheit des Rechts als Sprache gewonnen
werden. Durch diesen Anspruch kann sich die Zivilrechtsmethodik europdii-
scher Mehrsprachigkeit zuwenden, ohne sie als reinen Fremdkorper zu be-
greifen — und sich gleichzeitig die ihr eigene Fihigkeit des strukturierten,
stets abwigenden Zugangs zum Recht bewahren. Dieser Ansatz stirkt nicht
zuletzt den Stellenwert der deutschen Auslegungsmethodik im europdischen

* B.A., Doktorandin am Joachim-Herz-Promotionskolleg der Leuphana Universitat Li-
neburg. Fir hilfreiche und kritische Anmerkungen danke ich Prof. Dr. Dr. Hanjo
Hamann, JSM (Stanford), Prof. Dr. Johanna Croon-Gestefeld, LL.M. (EUI), Ruben J.
Dillmann und Miriam Belke. Dem Vortragspublikum der Tagung méchte ich ebenfalls
fir die anregende Diskussion danken. Bedirhan Erdem, LL.M. (HU Berlin), LL.M.
(Bilkent), und Maren Solmecke gilt mein Dank fiir Unterstiitzung auf den ,letzten
Metern® der Abfassung.
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Mehrebenensystem, indem er einen Pfad durch das Dickicht des Sprechens
iiber Sprachlichkeit(en) des Rechts schligt.

I. Beulen des Verstands: Zivilrechtswissenschaft und Sprache

Wer mit Recht arbeitet, arbeitet mit Sprache; wer rechtswissenschaftlich
arbeitet, arbeitet somit sprach-wissenschaftlich?! Ganz so einfach ist das
Verhiltnis von Rechts- und Sprachwissenschaft dann doch nicht. Indes:
Die Rechtswissenschaft stellt viele Fragen, die mit Sprache zu tun haben;
die Sprachwissenschaft(en) beantworten viele Fragen, die mit Sprache zu
tun haben. Das heif3t nicht, dass Sprachwissenschaft die Fragen der Rechts-
wissenschaft beantworten kann. Aber an den Schnittstellen kann Erkennt-
nis entstehen.

Insbesondere die Zivilrechtswissenschaft hat dem Verhiltnis von Recht
und Sprache kaum je in seiner Komplexitat nachgespiirt; auch jiingere Er-
kenntnisse der Sprachwissenschaft und -philosophie sind nur gelegentlich
rezipiert worden.? Das mag aus dem Umstand herrithren, dass Sprache
vielfach den Gegenstand der Rechtswissenschaft selbst darstellt: ein blinder
Fleck im Wortsinne, im Zentrum des Blickfelds und gerade deshalb nicht
(er)fassbar. Gerade aus diesem Grund ist es aber vonnéten, Fragen aufzu-
werfen, die an den Grundfesten der Verwirklichung von Recht in Sprache
riitteln: Wie denken Jurist*innen iiber Rechtssprache; und wie prigt die
Sprachlichkeit des Rechts unser Denken als Rechtswissenschaftler*innen?

Der vorliegende Beitrag vermag diese und verwandte Fragen nicht in
ihrer Ganze zu behandeln. Er mochte zuvorderst das Augenmerk darauf
richten, dass im Uberschneidungsbereich sprachbezogener Wissenschaften
mit der (Zivil-)Rechtswissenschaft ein weites, vielfach unerschlossenes Feld
liegt, das fiir wissenschaftstheoretische, rechtstheoretische und dogmati-
sche Fragestellungen fruchtbar gemacht werden kann. Das kann nicht
ohne Komplikationen vonstatten gehen, ist doch die Rechtswissenschaft

1 So anklingend bei B. Riithers/C. Fischer/A. Birk, Rechtstheorie, 12. Aufl., Miinchen 2021,
S. IX.

2 Vgl allerdings H. Hamann, Strukturierende Rechtslehre als juristische Sprachtheo-
rie, in: E. Felder/F. Vogel, Handbuch Sprache im Recht, Berlin/Boston 2017, S.175;
ders./F. Vogel, Evidence-Based Jurisprudence Meets Legal Linguistics—Unlikely Blends
Made in Germany, BYU L. Rev. 2018, 1473; grdl. (vorrangig aus verfassungsrechtlicher
Perspektive) F. Miiller/R. Christensen, Juristische Methodik, Bd. 1: Grundlegung fiir die
Arbeitsmethoden der Rechtspraxis, 11. Aufl., Berlin 2013.
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immer schon selbst in Sprache und somit in ewiger Kollision mit sprachbe-
zogener Erkenntnis begriffen. Erkenntnisziel der folgenden Ausfithrungen
zur Sprachlichkeit in der Zivilrechtswissenschaft sind daher (auch) die
schmerzhaften ,Beulen, die sich der Verstand beim Anrennen an die Gren-
ze der Sprache geholt hat3 Gleichzeitig sollen dreierlei Wege aufgezeigt
werden, das Verhiltnis von Recht und Sprache zu kartieren: erstens die
Verfasstheit des Rechts in Sprache selbst; zweitens die Auseinandersetzung
mit Sprachlichkeit in der Rechtswissenschaft; drittens die Anndherung an
Rechtssprache in anderen Disziplinen, die fiir die Rechtswissenschaft her-
angezogen werden kdnnen. Die im Titel anklingende babylonische Sprach-
verwirrung ist so nicht nur als Code fiir die Komplexitdt mehrsprachiger
Rechtssysteme zu verstehen (dazu IV.), sondern auch als Anregung zur
interdisziplindren Auseinandersetzung der Rechtswissenschaft mit sprach-
bezogenen Wissenschaften.

II. Sprachlichkeit des Rechts — Rechtswissenschaft als Sprachwissenschaft?

Recht begegnet uns weitestgehend als Sprache: im Normtext, in Gerichts-
entscheidungen, Gesetzesentwiirfen, Priifungstexten, in Diskussionen iiber
Recht, Rechtswissenschaft und Methodenlehre.* Das wirft die Frage auf,
inwieweit die Sprachlichkeit des Rechts als Wesenseigenschaft das Recht
(und die Rechtswissenschaft) pragt. Hierzu ist zunédchst zu erkunden, wie
derzeit das Verhiltnis von Recht und Sprache seitens der (Zivil-)Rechtswis-
senschaft ausgelotet wird (1.); ferner ist eine Anndherung an die ,Sprach-
lichkeit® des Rechts als Leitbegrift fiir diesen Beitrag vorzunehmen (2.). Das
Erkenntnisinteresse der Rechtswissenschaft ist in vielerlei Hinsicht (auch)
sprachlich: Hierzu sollen unter 3. einige exemplarische Expeditionen un-
ternommen werden. Zuletzt soll das daraus resultierende Verhiltnis von
Rechts- und Sprachwissenschaft beschrieben werden (4.).

1. Zum Verhéltnis von Recht und Sprache: Erkundungen des Status Quo

Im Folgenden sollen einige der zum Verhiltnis von Sprache und Recht
gemachten Uberlegungen aus der Methodenlehre skizziert werden; ange-

3 L. Wittgenstein, Werkausgabe Bd. 1, Frankfurt am Main 1984, § 119 PU.
4 S.u.2.und Fn. 22 fiir Gegenbeispiele (nichtsprachlichen Rechts).
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sichts der gebotenen Kiirze kann hier nur eine Auswahl getroffen wer-
den.® Dabei setzt die Literatur teils den Fokus auf die Hermeneutik als
Verstehenswissenschaft, wobei die sprachliche Verfasstheit (jedenfalls) des
positiven Rechts ohne vertiefte Auseinandersetzung zugrunde gelegt wird.®
Anderswo wird konstatiert, dass Recht ,nur in Sprache gefafit, nur durch
Sprache vermittelt, erldutert und fortentwickelt werden [kénne]*’, auch
ein ,vorsprachliches Recht“® entfalte erst durch Sprache Wirkung. Recht be-
steht aus Normen, die als ,sprachlich ausdriickbare, aber nicht notwendig
sprachlich ausgedriickte Phdnomene® begriffen werden.!® Dabei wird der
Wortlaut der Norm als der Ort identifiziert, an dem Sprache zum Vorschein
tritt; abzugrenzen hiervon sei dann der dahinter stehende Inhalt, der durch
den Wortlaut lediglich transportiert werde.!! Dieser Inhalt ergebe sich etwa
durch historische Auslegung unter anderem aus der Vorgeschichte einer
Norm, das heif8t ihren Vorgéngervorschriften, Gesetzesmaterialien und der
Rechtsprechung und Literatur.!?

Hinter diesem Modell (bzw. diesen Modellen) steht ein Verstindnis eines
vorsprachlichen Rechts, das erst durch Sprache in juristisches Verstdndnis
tibergeht; die Sprache ist blofSes Werkzeug,® die als Fahigkeit beherrscht
werden mdge, um am juristischen Diskurs zu partizipieren.! Ahnlich wird

5 Dies auch vor dem Hintergrund, dass die einschldgige Literatur oft keine ausdriickli-
che Auslotung des Verhiltnisses von Sprache und Recht vornimmt und sich auf eine
Diskussion im Rahmen der Wortlautauslegung beschrinkt, vgl. etwa T. M. J. Méllers,
Juristische Methodenlehre, 6. Aufl., Miinchen 2025, § 4 Rn. 40 ff.; P. Bydlinski, Grund-
ziige der juristischen Methodenlehre, 4. Aufl., Wien 2023, S. 30 ff.

6 K. Larenz/C.-W. Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. (Studien-
ausgabe), Berlin/Heidelberg/New York 1995, 25 f.; M. Mahlmann, Rechtsphilosophie
und Rechtstheorie, 8. Aufl., Baden-Baden 2024, § 40 Rn. 4.

7 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie (Fn. 1), Rn. 150.

8 Dies., Rechtstheorie (Fn. 1), Rn.150; ob es sich beim ,Rechtsgefiithl“ tatsachlich um
vorsprachliche Empfindungen handelt, ist wenigstens fraglich.

9 Mahlmann, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie (Fn. 6), § 30 Rn. 4.

10 Ders., Rechtsphilosophie und Rechtstheorie (Fn. 6), § 30 Rn. 1, wenngleich die Exis-
tenz verschiedener Normsatze nicht notwendig nichtsprachliche Normen bedingt:
Alle Normsitze sind ja immer noch in Sprache abgefasst, sodass die Existenz einer
Norm auch ihre sprachliche Verfasstheit in allen denkbaren Normsatzen vorausset-
zen kénnte.

11 C. Hopfner, Die Gesetzesauslegung, in: J. Eisfeld/L. Pahlow/M. Lohnig/D. Klippel
(Hrsg.), Zivilrechtswissenschaft, Tiibingen 2024, S. 303 (310).

12 Ders., Gesetzesauslegung (Fn. 11), S. 318.

13 Mahlmann, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie (Fn. 6), § 32 Rn. L.

14 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie (Fn. 1), Rn. 151.
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Sprache teils als eine Art Membran verstanden, hinter der Vorstellungen®
und Ideen wabern, auf die in sprachlicher Weise zugegriffen wird. Dieses
operativ-instrumentelle Verstindnis gentigt fiir die meisten Verwendungen,
ebenso wie es fiir viele dogmatische und rechtstheoretische Abhandlungen
nicht erforderlich oder gar moglich ist, Wesen oder Natur des Rechts zu
vermessen. Sprache ausschliefSlich als Medium, Werkzeug oder Membran
zu verstehen, verstellt aber den Blick auf die Eigenheiten der Sprachlichkeit,
die dem Recht anhaftet. Deshalb wird teils schon jetzt die Einbeziehung
der Linguistik und Sprachphilosophie gefordert.l® Eine Umsetzung dieser
Forderung findet sich (aus vornehmlich verfassungsrechtlicher Perspektive)
prominent bei Miiller/Christensen.”

2. Sprachlichkeit des Rechts

Dieser Beitrag legt einen Fokus auf die Sprachlichkeit als Eigenschaft des
Rechts und ergénzt damit die zuvor erwahnten Ansdtze. Als Sprachlichkeit
des Rechts ist fiir hiesige Zwecke die sprachliche Verfasstheit von Recht zu
verstehen;'® weiter noch: das Fehlen von Zugéngen zu Recht aufierhalb der
Sprache.”

Diese sprachliche Verfasstheit auflert sich auf (wenigstens) drei verschie-
denen Ebenen. Erstens: Das Recht im engsten Sinne, die Normtexte, sind

15 Vgl. Mahlmann, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie (Fn. 6), § 39 Rn. 5 aE.

16 R. Wank, Juristische Methodenlehre, Miinchen 2020, § 7 Rn. 12; M. Thiel, § 13 Recht
und Sprache, in: J. Kriiper (Hrsg.), Grundlagen des Rechts, Baden-Baden 2025, S. 279
(Rn.15), allerdings mit starkem Fokus auf die Verstandlichkeit von Rechtstexten;
C. Thomale, Rezensionsabhandlung: Recht und Sprache, ARSP 2013, 420.

17 Miiller/Christensen, Juristische Methodik Bd. 1 (Fn.2), S.185ff,, 226 ff.; F. Miiller,
Strukturierende Rechtslehre, 2. Aufl., Berlin 1994, S.147ff, 374 ff.;; E. Miiller (Hrsg.),
Untersuchungen zur Rechtslinguistik, Berlin 1989; vgl. allerdings F. Vogel/S. Pot-
ters/R. Christensen, Richterrecht der Arbeit - empirisch untersucht, Berlin 2015, zu
einer arbeitsrechtlichen Studie.

18 Vgl. im Hinblick auf die Rechtsvergleichung A. Réthel, Debatten iiber das Vergleichen,
RabelsZ 2025, 615 (646); ich danke Pascal T. Sierek fiir den Hinweis auf den Beitrag.

19 Als (vereinfachte) Arbeitsdefinition fiir Sprache mag die strukturalistische Vorstel-
lung dienen, der zufolge Sprache ein System aus sprachlichen Zeichen (Wortern
und Ausdriicken, nach Saussure signifiants) darstellt, die in arbitrarer Weise auf
ein Konzept (signifié) verweisen (vgl. N. Bubenhofer/]. Krasselt/M. Prinz/H. Kato,
Studienbuch Linguistik, Bd. 1: Gegenwartssprache, Berlin 2025, S.30ff.). Hierunter
konnen auch Emojis fallen (vgl. zur juristischen Relevanz M. Pendl, Emojis im
(Privat-)Recht, Tiibingen 2022). Eine Abhandlung aller Grenzfille wiirde allerdings
die Grenzen des Beitrags sprengen.
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vorrangig in sprachlicher Form verfasst. Dagegen spricht auch nicht, dass
das Recht teils in nicht (unmittelbar) sprachlicher Form verfasst wird. So
sind etwa die Abbildungen in Anhang 2 der StVO ihrerseits in Sprache be-
titelt,20 ebenso werden sie in Urteilen und in der akademischen Auseinan-
dersetzung versprachlicht.?! Zweitens begegnen uns auch andere Elemente,
die als gelebte Praxis die Rechtsordnung mitpragen, fast ausschliefSlich als
Sprache; so etwa Urteile (in Tatbestand und Rechtsfolge), Kommentare,
AGB und Willenserklarungen.?? Zuletzt findet auch rechtswissenschaftliche
Auseinandersetzung ganz iiberwiegend in sprachlicher Form statt, in der
Literatur ebenso wie bei rechtswissenschaftlichen Tagungsdebatten und im
intrauniversitaren Diskurs.

Diese dreifache Sprachlichkeit pragt das Zivilrecht maf3geblich. Dagegen
spricht auch nicht, dass das Recht vielfach durch soziale Praxis bestimmt
wird: Denn soziokulturelle Umsténde, die wiederum die Sprache als so-
ziale Praxis beeinflussen, werden in weiten Teilen der sprachorientierten
Wissenschaften anerkannt und aktiv verhandelt.?* Insofern kann die Aus-
einandersetzung mit der Sprachlichkeit als einem der Kerncharakteristika
des Rechts gerade die Moglichkeit erdffnen, dem rigiden Begriffshimmel?*
zu entfliehen und gleichermafien die soziale Verfasstheit sprachlichen Han-
delns wie auch die sprachliche Verfasstheit sozialen Handelns im Recht
anzuerkennen.

3. Sprachbezug zivilrechtlicher Forschung

Wenn das Recht als solches sprachlich verfasst ist, bedeutet das, dass
ein Grofiteil der rechtswissenschaftlichen Forschung auch die Sprache zu

20 Exemplarisch das ,Stopp“-Zeichen (,Halt! Vorfahrt gewahren!“) unter der 1fd. Nr. 3,
Zeichen 206 in Anh. 2 zu § 41 Abs. 1 StVO.

21 S. etwa OLG Schleswig, Urt. v. 28.11.2025, Az. 7 U 61/25, juris, Rn. 1; LG Saarbriicken
NJOZ 2025, 113, Rn. 25.

22 Schul(gegen)beispiel fiir letztere ist allerdings der Trierer Weinversteigerungsfall,
bei dem gerade das blofle Handheben als rechtlich relevantes Handeln im Raum
steht, vgl. Mollers, Methodenlehre (Fn.5), § 4 Rn. 99 ft.; H. Isay, Die Willenserkli-
rung im Thatbestande des Rechtsgeschifts, Jena 1899, S.25. Die praktische Rele-
vanz nichtsprachlicher Willenserklarungen diirfte allerdings gegeniiber solchen, die
sprachlich verfasst sind, recht gering ausfallen.

23 S. fiir die Linguistik etwa Bubenhofer/Krasselt/Prinz/Kato, Studienbuch Linguistik
(Fn.19), S.1111f; 502 ff; s. ferner u. IIL.2. zur Sprechakttheorie und IIL.3. zu Sprach-
spielen.

24 R.v. Jhering, Scherz und Ernst in der Jurisprudenz, Darmstadt 1884, S. 245 ff.
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ihrem Gegenstand macht. Anders gewendet: Viele Fragen in der Rechtswis-
senschaft, gerade in der Zivilrechtswissenschaft, zielen in dieselbe Richtung
wie sprachphilosophische und sprachwissenschaftliche Fragen.?> Damit ist
das Erkenntnisinteresse der Rechtswissenschaft auch als ein sprachliches
zu qualifizieren. Im Folgenden sind einige der Fragestellungen, die diese
Sprachlichkeit umfassen, exemplarisch zu skizzieren.

Klares Anwendungsbeispiel fiir Fragen, die dhnliche Erkenntnisziele wie
die sprachbezogenen Disziplinen verfolgen, sind Auslegungsfragen, also
solche, die die Bedeutung von Normen und Rechtsbegriffen betreffen;?¢ die
linguistische Semantik erforscht ein teils deckungsgleiches Gebiet.?”

Naheliegend ist hier der Querbezug zur Wortlautauslegung. Aber auch
systematische, historische und teleologische Auslegung vollziehen sich in
Sprache: Systematisch sind die umgebenden Vorschriften heranzuziehen
sowie deren — durch Sprache oft vorgegebene — Hierarchisierung, ebenso
der Vergleich mit thematisch oder strukturell verwandten Vorschriften.
Bei der historischen Auslegung sind wesentlich die (sprachlich verfassten)
Gesetzesmaterialien, frithere Rechtsprechung und Literatur zu beriicksich-
tigen.® Auch teleologische Erwigungen ergeben sich unter anderem aus
der Auswertung der einschldgigen Literatur und Gesetzessystematik. Jeden-
falls die vier Savigny zugeschriebenen Canones?® sind damit weitgehend auf
eine stindige Auseinandersetzung mit Sprache angewiesen.>°

25 Vgl. hierzu auch M. Auer, Zum Erkenntnisziel der Rechtstheorie, Baden-Baden 2018,
S. 64; A. Rothel, Rechtswissenschaftliche Diskursanalysen, JZ 2025, 295 (295); dhnlich
bereits P. Heck, Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, Tiibingen 1932, S. 133.

26 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie (Fn.1), Rn.717; K. Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, Berlin/Heidelberg 1991, S.313, 320 ff. (s. zur Kontextualisierung
R. Frassek, Methode und Zivilrecht bei Karl Larenz (1903-1993), in: J. Riickert/R. Sei-
necke (Hrsg.), Methodik des Zivilrechts — von Savigny bis Teubner, 4. Aufl., Baden-
Baden 2024, S.254 (Rn. 587 ff,, 593 f1.)); aus dem angloamerikanischen Kontext s. et-
wa R. H. Fallon Jr.,, The Statutory Interpretation Muddle, Nw. U. L. Rev. 2019, 269;
A. Scalia/B. A. Garner, Reading Law: The Interpretation of Legal Texts, St. Paul 2012;
S. Soames, Toward a Theory of Legal Interpretation, NYU Journal of Law & Liberty
2011, 231 (247 ft.); R. Dworkin, Law as Interpretation, Critical Inquiry 1982, 179 (insb.
191 fF).

27 Bubenhofer/Krasselt/Prinz/Kato, Studienbuch Linguistik (Fn.19), S. 42 ff.

28 Hdopfner, Gesetzesauslegung (Fn. 11), S. 318.

29 Vgl. Mollers, Methodenlehre (Fn. 5), § 4 Rn. 19 ff.

30 Ahnliche Befunde kénnen fiir die verfassungskonforme und europarechtskonforme
Auslegung festgehalten werden, letztere insbesondere aufgrund der komplexen Fra-
gen, die aus der vorgegebenen Mehrsprachigkeit folgen (s. u. IV. und vgl. F. Miiller/R.
Christensen, Juristische Methodik, Bd. 2: Europarecht, 3. Aufl., Berlin 2012, S. 40 ff.).
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Gleiches gilt fiir die Auslegung von Willenserkldrungen, bei denen jeden-
falls nach § 133 BGB ein gewisses Spannungsverhaltnis zwischen konkretem
sprachlichem Ausdruck und abstrakter, ,eigentlicher” (aber sprachlich fass-
barer) Bedeutung besteht;3! diese ,eigentliche” Bedeutung, selbst wenn man
sie als im Ursprung nichtsprachlich verstiinde, ist aber wiederum durch
iberwiegend sprachliche Einflussfaktoren zu ermitteln, etwa Auferungen
der Parteien oder deren vorherige Korrespondenz.*

Insbesondere Unschdrfen und Vagheiten, Bedeutungsvariationen und
-abweichungen wecken hierbei das Interesse von Rechtsdogmatiker*in-
nen. Notwendiger Vagheit in der Sprache® wird gelegentlich mit Rufen
nach ausgemachter juristischer Prézision begegnet.3* Dabei eroffnet gerade
die vertiefte Erfassung, Bezeichnung und wissenschaftliche Aufarbeitung
sprachlicher Vagheit Wege zum detaillierten Verstandnis der Funktionswei-
se von Rechtssprache.?

Verwandt mit Auslegungsfragen sind historisch orientierte, die die Be-
deutungsentwicklung oder -anderung von (unbestimmten) Rechtsbegriffen
betreffen.*® Dabei sind solche unbestimmten Rechtsbegriffe (oder General-
klauseln), die gesamtgesellschaftliche Wertungsentwicklungen inkorporie-
ren konnen,” préadestiniert, als sich verandernde Sprache untersucht zu
werden; gleiches gilt fiir vague legal concepts.’®

31 J. Ellenberger, in: C. Grineberg (Hrsg.), Biirgerliches Gesetzbuch, 84. Aufl., Miinchen
2025,§133 BGBRn. 1,71, 14 ff.

32 Ders., BGB (Fn.31),§133 BGB Rn.17.

33 Vgl. vertiefend T. Endicott, Law Is Necessarily Vague, Legal Theory 2001, 379 (380 f.).

34 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie (Fn.1), Rn.186, 195; Larenz, Methodenlehre
(Fn. 26), S.137 (unter Bezug auf Kaufmann).

35 Vgl. hierzu D. Lanius, Has Vagueness Really No Function in Law?, in: M. Hoelt-
je/T. Spitzley/W. Spohn (Hrsg.), Was dirfen wir glauben? Was sollen wir tun?
Sektionsbeitrage des Achten Internationalen Kongresses der Gesellschaft fiir Ana-
lytische Philosophie eV., Duisburg 2013, S.60ff; Thomale, Recht und Sprache
(Fn.16), 425ff; R. Poscher, Ambiguity and Vagueness in Legal Interpretation, in:
L. M. Solan/P. M. Tiersma (Hrsg.), The Oxford Handbook of Language and Law,
Oxford 2012, S. 128.

36 Vgl. auch F. Vogel/H. Hamann, Vom corpus iuris zu den corpora iurum. Konzeption
und Erschlieffung eines juristischen Referenzkorpus (JuReko), in: Heidelberger Aka-
demie der Wissenschaften (Hrsg.), Jahrbuch 2014, Heidelberg 2015, S. 275 (277).

37 S. etwa C. Armbriister, in: E. J. Sacker/R. Rixecker, et al. (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 10. Aufl., Miinchen 2025, § 138 BGB Rn. 38.

38 T. Smejkalovd, The Stability and Dynamics of Vague Legal Concepts as the Cen-
tral Core and Periphery of Social Representations, Studies in Logic, Grammar and
Rhetoric 2024, 489.
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Vielfach betreffen dogmatische Fragestellungen zudem die Abgrenzung
verschiedener Kategorien, etwa in Form von Mengenzuordnungen (Ein-
ordnung als vertraglicher vs. gesetzlicher Anspruch; Elemente des Urteils,
die in Rechtskraft erwachsen vs. diejenigen, die es nicht tun) oder der Ab-
grenzung bestimmter Rechtsbegriffe (unmittelbarer vs. mittelbarer Besitz;
Anspruch vs. Gestaltungsrecht). Es geht aber auch bei der Subsumtion um
mentale Kategorisierungsvorginge: War der Rechtsbindungswille einer er-
klarenden Person erkennbar, stellt ein bestimmtes Verhalten eine Mitverur-
sachung des Schadens dar? Dogmatische Abgrenzungen dieser Kategorien
werden oft anhand einzelner Begriffe vorgenommen, deren Konstruktion
ebenfalls in Sprache erfolgt.

Zuletzt ist der sprachlichen Strukturierung von Urteilen bisher wenig
Aufmerksamkeit zuteil geworden. Insbesondere konnte hier von Interesse
sein, syntaktische Strukturen der Bejahung oder Verneinung bestimmter
Tatbestandsmerkmale zu untersuchen. Ebenso bleibt eine umfassende Auf-
arbeitung der sprachlichen Strukturen von Regel-Ausnahme-Verhiltnissen,
die insbesondere die hochstrichterliche Rechtsprechung prégen, aus, wenn-
gleich rechtsphilosophisch iiber Regel-Ausnahme-Strukturen geschrieben
wird.?* Damit seien nur einige der Fragen angerissen, die sich aus rechts-
wissenschaftlicher Perspektive stellen und die in ihrem Kern Sprachbezug
aufweisen.

4. Konsequenzen fiir das Verhiltnis von Sprach- und Rechtswissenschaft

Wenn das Recht mafgeblich durch seine Sprachlichkeit mitgepragt wird,
stellt sich die Frage, inwieweit das Verhéltnis von Rechts- und Sprachwis-
senschaft hierdurch beeinflusst wird. In extremo kénnte man - dem einlei-
tenden Schluss unter I. folgend - davon ausgehen, dass die Omniprasenz
von Sprache im Recht die Rechtswissenschaft selbst zur Sprachwissenschaft
macht.*? Diesem absoluten Verstindnis ist entgegenzutreten: Sprachwissen-
schaft und -philosophie folgen eigener, historisch bedingter Methodik,
ebenso wie es die Rechtswissenschaft tut. Diese Trennung verlangt reflek-
tierte Auseinandersetzung anstelle holzschnittartiger Gleichsetzung; inso-
weit eine Beschiftigung mit (Rechts-)Sprache aus rechtswissenschaftlicher
Sicht erfolgt, kann diese ohne Weiteres schon jetzt unter dem Dach der

39 S.L. Franke, Zum Umgang mit Regel-Ausnahme-Strukturen in der juristischen Argu-
mentation, Baden-Baden 2025, insb. S. 194 ff.
40 Vgl. Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie (Fn. 1), S. IX.
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juristischen Fakultdten stattfinden (s. o. 3.), sodass eine Einordnung der
Rechtswissenschaft als (blofie) Sprachwissenschaft fehlgeht.

Beizupflichten ist dieser Ansicht aber insofern, als die Rechtswissenschaft
in einem untechnischen Sinne als eine Art Sprachwissenschaft sui generis
verstanden werden kann. Anders gewendet, handelt es sich bei der Rechts-
wissenschaft um eine sprachbezogene Wissenschaft; oder eben: um eine
Sprach-Wissenschaft.#! Man kann hier eine Parallele zu anderen Grundla-
genfachern ziehen: So weisen Forschungsfragen in der Rechtsphilosophie
in eine der Fachphilosophie artverwandte Richtung, ohne mit ihr gleichge-
setzt werden zu konnen.*? Ahnliches gilt fiir die Geschichtswissenschaften
in Bezug auf die Rechtsgeschichte.*?

Verwandt mit diesem Ansatz sind diejenigen (postmodernen oder post-
strukturalistischen) Perspektiven, die Textualitdt und Literaritdt des Rechts
in den Fokus nehmen.** Allerdings erdffnet der hier vertretene Ansatz
sprachorientierter Rechtswissenschaft Wege zur Auseinandersetzung, die
nicht notwendig poststrukturalistisch oder postmodern orientiert sind.
Damit bleibt die sprachorientierte Rechtswissenschaft anschlussfahig fiir
traditionelle Stromungen in Methodik und Theorie. Ahnlich gewinnbrin-
gend kann es sein, gegenseitige Betrachtungen dhnlich orientierter Diszi-
plinen vorzunehmen, wie es jiingst Rothel fiir die Komparatistik und die
Rechtsvergleichung getan hat.*> Insofern reiht sich der vorliegende Beitrag
in bestehende Debatten zur Betrachtung, Diskussion sowie ggf. kiinftigen
Integration wesensverwandter Wissenschaften (trotz auflerrechtlicher Ori-
entierung?®) ein.

Das Verhaltnis von Sprach- und Rechtswissenschaft ist damit noch nicht
ausgelotet; es besteht vielfacher Bedarf, den Wissensaustausch der angren-
zenden Disziplinen zu ermdglichen. Hierfiir soll im folgenden Abschnitt
eine Grundlage geschaffen werden.

41 Zur hieraus folgenden Zirkularitit s. u. V.

42 Auer, Erkenntnisziel (Fn. 25), S. 40.

43 Auer, Erkenntnisziel (Fn.25), S.4l; zum Verhiltnis der Rechtsdogmatik zur (Pri-
vat-)Rechtsgeschichte H.-P. Haferkamp, Wie weit soll man als Rechtsdogmatiker in
der Geschichte zuriickgehen?, ZNR 2008, 272.

44 1. Augsberg, Die Lesbarkeit des Rechts, Weilerswist 2020; K.-H. Ladeur, Die Textuali-
tat des Rechts, Weilerswist 2015.

45 Rothel, Vergleichen (Fn.18); s. insb. 646 zur Sprachlichkeit als Ausgangspunkt der
und Herausforderung fiir die Disziplinen.

46 Dies., Diskursanalysen (Fn. 25), 296 Fn. 18.
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II1. Das andere Ufer: Ansétze aus Rechtslinguistik und Sprachphilosophie

Einige sprachwissenschaftliche und -philosophische Perspektiven sollen im
Folgenden vorgestellt werden. Im Sinne einer multidisziplindren Rechts-
theorie?” geht es hier darum, Herangehensweisen aufzuzeigen, die fruchtbar
gemacht werden konnen fiir verschieden geartetes Erkenntnisinteresse.*3

Hierfiir soll zunéchst die Rechtslinguistik als Teildisziplin der Sprach-
wissenschaft herangezogen werden (l.). Aber auch sprachphilosophische
Theorien konnen als Grundlage der Erforschung von Sprachlichkeit in
juristischen Kontexten dienen; exemplarisch sind hier die Sprechakttheorie
(2.) und die Sprachspiele Wittgensteins (3.) vorzustellen. Jiingst hat zudem
die Prototypenlinguistik von rechtstheoretischer Seite Aufmerksamkeit er-
fahren (4.). Nach dieser tour d‘horizon durch verschiedene Ansatze sprach-
orientierter Disziplinen ist zu deren Inkorporation in juristische Forschung
Stellung zu nehmen (5.).

1. Rechtslinguistik

Die Sprachwissenschaft versammelt diejenigen Disziplinen, die sich
mit Sprache als Untersuchungsgegenstand wissenschaftlich auseinanderset-
zen.* Als Rechtslinguistik konnen diejenigen Bereiche der Linguistik ver-
standen werden, die sich mit dem Recht als sprachlich verfasster Kommu-
nikation beschiftigen. Grundlegende Vorarbeiten fiir die Rechtslinguistik
als — primér durch die o6ffentlich-rechtliche Perspektive geprigte — eigen-
stindigen Teil der Rechtsmethodik haben Miiller/Christensen und in der
Folge der Heidelberger Arbeitskreis der Rechtslinguistik geleistet.>

Einige sprachwissenschaftliche Ansdtze klassifizieren Rechtssprache als
sog. Sprache fiir besondere Zwecke (Language for Special Purposes).> Da

47 S. Auer, Erkenntnisziel (Fn. 25).

48 Dies., Erkenntnisziel (Fn. 25), S. 35; 74.

49 Vgl. zum Uberblick Bubenhofer/Krasselt/Prinz/Kato, Studienbuch Linguistik (Fn. 19),
S.1f

50 Vgl. etwa Miiller/Christensen, Juristische Methodik Bd. 1 (Fn.2), S.185ff, 226 ff;
F. Vogel/H. Hamann/I. Gauer, Computer-Assisted Legal Linguistics: Corpus Analy-
sis as a New Tool for Legal Studies, Law & Social Inquiry 2018, 1340 (1341ff.);
Hamann/Vogel, Unlikely Blends (Fn.2), 1487; Miiller, Strukturierende Rechtslehre
(Fn.17), S.147 ff.,, 374 ft.; Miiller (Hrsg.), Untersuchungen (Fn.17).

51 H. Mattila, Legal Language, in: J. Humbley/G. Budin/C. Laurén (Hrsg.), Languages
for Special Purposes, Berlin 2018, S. 113.
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die Linguistik sich eher mit natiirlicher Sprache als mit autoritativ konstru-
ierter Bedeutung beschiftigt, sind die Feinheiten der Rechtssprache aber
schwer in linguistische Terminologie zu tibersetzen.>

Allerdings gibt es Schnittstellen, an denen das Recht ein deskriptives
Verstdndnis von Sprache fordert: Die ,Sicht eines objektiven Dritten’; etwa
auf die Frage, wie bestimmte Auflerungen verstanden werden durften, ist
grundsitzlich angekniipft an die alltagssprachliche Bedeutung (die indes
durch die fachsprachliche Verwendung vorgepragt sein kann);* erst in
einem zweiten Schritt wird der Bedeutungskreis normativ eingeengt.>*
Ebenso wie bei anderen Sachfragen konnte sich hier fiir die Praxis anbie-
ten, Linguist*innen als Sachverstindige verstirkt heranzuziehen, statt eine
blofle Worterbuchrecherche als autoritativ zugrunde zu legen.>

2. Sprechakttheorie

Fir die Rechtswissenschaft besonders vielversprechend sind sprechakttheo-
retische Ansitze, die maf3geblich auf den Arbeiten Austins®® und Searles™”
beruhen, aber strukturahnlich (avant la lettre) in der deutschen Rechts-
theorie bei Reinach zu entdecken sind.>® Nach diesen Theorien ist Sprache

52 S. D. Busse, Semantik des Rechts: Bedeutungstheorien und deren Relevanz fiir Recht-
stheorie und Rechtspraxis, in: Felder/Vogel (Hrsg.), Sprache im Recht (Fn.2), S.22
(33); vgl. L. Tvrdikovd, Interpretation of Law as Language Game: The Game of Giv-
ing and Asking for Reasons in the Courtroom, International Journal for the Semiotics
of Law 2025, 549.

53 BGH NJW-RR 2020, 656 (658); vgl. auch T. Kuntz, Die Grenze zwischen Auslegung
und Rechtsfortbildung aus sprachphilosophischer Perspektive, AcP 2015, 387 (392 ff.);
krit. H. Hamann, Der ,Sprachgebrauch® im Waffenarsenal der Jurisprudenz, in: F. Vo-
gel (Hrsg.), Zugiange zur Rechtssemantik. Interdisziplindre Ansétze im Zeitalter der
Mediatisierung, Berlin 2015, S. 184 (1911F,, 197 ff.).

54 BGH JZ 1961, 494 (495); J. Busche, in: Sacker, et al. (Hrsg.), MiKoBGB (Fn. 37), § 133
BGB Rn. 65; Ellenberger (Fn. 31), § 133 BGB Rn. 14.

55 Vgl. H. Hamann, Das Worterbuch in deutschen Bundesgerichten: Eine praxeologi-
sche Studie zu den bevorzugten Medien richterlicher Bedeutungssuche, in: F. Vo-
gel/T. Walter/F. Tripps (Hrsg.), Korpuslinguistik im Recht, Berlin 2022, S.27 (471.);
ders., ,Sprachgebrauch” (Fn. 53), 199 f.; Mollers, Methodenlehre (Fn. 5), § 4 Rn. 63 1.

56 J. L. Austin, How to Do Things with Words, Cambridge, Massachusetts 1962.

57 J.R. Searle, Speech Acts, Cambridge 1969.

58 A. Reinach, Zur Phinomenologie des Rechts: Die apriorischen Grundlagen des biir-
gerlichen Rechts, in: E. Husserl (Hrsg.), Jahrbuch fiir Philosophie und phinomeno-
logische Forschung, Halle a. d. Saale 1922, S.685 (705fL.); vertiefend zu Reinach
kiirzlich M. Auer/P. B. Miller/H. E. Smith/]. Toomey (Hrsg.), Reinach and the Foun-
dations of Private Law, Cambridge 2025; s. ferner J. Schipper, Adolf Reinachs Ver-
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als Handlung zu verstehen, die aulersprachliche Effekte zeitigt. Sprech-Ak-
ten wie Versprechen, Benennen und Behaupten kommt somit nicht blof}
beschreibende Funktion zu.>®

Schon in den Urspriingen der Sprechakttheorie treten Querbeziige zur
Rechtsphilosophie H. L. A. Harts zutage,®® sodass eine Riickiiberfithrung in
Rechtstheorie und -philosophie auf der Hand liegt.®! Die Sprechakttheorie
ist bisher insbesondere im Strafrecht rezipiert worden,®? konnte aber auch
fiir das materielle Zivilrecht ansprechende Forschungsansétze bieten; so et-
wa im Hinblick auf das Zustandekommen oder den Inhalt von Vertragen.®3
Aber auch im Zivilprozessrecht konnte die Sprechakttheorie fruchtbar ge-
macht werden, etwa indem die Funktionsweise prozessualer Antrage dahin-
gehend untersucht wird, welchen pragmatischen Rahmenbedingungen sie
unterliegen.

3. Sprachspiele

Auch das Konzept der Sprachspiele im Sinne Wittgensteins wird selten
in seinem Potenzial ausgeschopft.5* Wittgenstein geht in seinen Philosophi-
schen Untersuchungen von der Einbettung des Gebrauchs von Sprache in
Tatigkeiten sozialer Natur aus, sodass etwa beim Erlernen einer Sprache
»die Vorgange des Benennens [...] und des Nachsprechens des vorgesagten
Wortes“®> als Sprachspiele zu verstehen sind. Aber weiter noch ist das
Sprachspiel fiir ihn ,das Ganze: der Sprache und der Tdtigkeiten, mit denen
sie verwoben ist.“® Dass sprachliche Kommunikation vielerlei verschiede-

sprechen - eine neue Rechtslehre fiir ein neues Jahrhundert, in: G. Albers/]. Harst/
K. Kaesling (Hrsg.), Wortgebunden, Frankfurt a. M. 2020, S. 299 (311).

59 Austin, How to Do Things with Words (Fn. 56), S.5f.

60 Ders., How to Do Things with Words (Fn. 56), S.4,7 Fn.1,S.9f.

61 Vgl. etwa S. Miiller-Mall, Performative Rechtserzeugung, Weilerswist 2012.

62 M. T. Oglakcioglu, Strafbare Sprechakte, Tiibingen 2023; R. Hamel, Strafen als Sprech-
akt, Berlin 2009.

63 S. hierzu auch den Beitrag von Torsten Kindt in diesem Band; ferner G. Al-
bers/]. Harst/K. Kaesling, Fesseln der Begierde: Zwei Versprechen zur Einleitung, in:
dies. (Hrsg.), Wortgebunden (Fn. 58), S. 7 (20); Thomale, Recht und Sprache (Fn. 16),
4281F; S. Schane, Contract Formation as a Speech Act, in: L. M. Solan/P. M. Tiersma
(Hrsg.), Oxford Handbook of Language and Law (Fn. 35), S. 100.

64 S. aber Larenz/Canaris, Methodenlehre (Fn.6), S.23f; Larenz, Methodenlehre
(Fn. 26), S. 2011

65 Wittgenstein, Werkausgabe Bd. 1 (Fn. 3), § 119 PU.

66 Ders., Werkausgabe Bd. 1 (Fn. 3), § 7 aE PU.
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nen Regeln folgt und eine Klassifikation anhand eindeutiger gemeinsamer
Merkmale scheitern muss, ist kein Hindernis fiir die Spielmetapher, son-
dern liegt vielmehr in der Natur der ,Mannigfaltigkeit der Sprachspiele“®”:
So ist unmaglich, einen gemeinsamen Nenner zu identifizieren, ,,[der] allen
gemeinsam wire, aber du wirst Ahnlichkeiten, Verwandtschaften, sehen,
und zwar eine ganze Reihe® Hieraus resultiert der Wittgenstein’sche Be-
griff der Familiendhnlichkeiten (im Plural!).®®

Wittgensteins Einbettung in die anspruchsvolle Spielmetapher erschwert
eine Ubertragung auf rechtstheoretische und methodenbezogene Fragestel-
lungen, zumal die Komplexitit der angestellten Uberlegungen trotz zugéng-
licher Sprache keinen simplen Schemata fachlich vorgeprégter Intuition
weichen sollte.”? Dennoch ist das Konzept in rechtstheoretischen Kontex-
ten zuweilen rezipiert worden.”! Jenseits dieser Anwendungsbeispiele liegt
eine ferra nullius moglicher Uberlegungen: So kénnte auch die Interak-
tion von Gerichten, insbesondere Rechtsprechungsidnderungen oder -ab-
weichungen, als Sprachspiel verstanden werden, dessen Regeln noch zu
erforschen sind. Auch folgen die zur juristischen Ausbildung herangezoge-
nen Materialien (Ubungsfille, Kernstoffabgrenzungen) vielfach regelhaften
sprachlichen Mustern, denen nachzuspiiren noch der Didaktikforschung
obliegt. Eine Auseinandersetzung mit diesen Vorgangen aus dem Blickwin-
kel der Sprachspiele kann die regelhafte Entwicklung sprachlicher Muster
im Recht durch soziale Interaktion offenlegen.”?

67 Ders., Werkausgabe Bd. 1 (Fn. 3), § 24 PU; s. auch §§ 21, 23, 24, 33, 64 ff. PU.

68 Ders., Werkausgabe Bd. 1 (Fn. 3), § 66 PU, hier allgemein auf den Begriff des Spiels
bezogen (der aber immer wieder auf den Anwendungsfall des Sprachspiels zuriickge-
fiihrt wird).

69 Ders., Werkausgabe Bd. 1 (Fn. 3), § 67 PU.

70 Ahnlich (zum Wittgenstein'schen Regelbegriff) S. Hershovitz, Wittgenstein on Rules:
The Phantom Menace, Oxford Journal of Legal Studies 2002, 619 (insb. 636 f.).

71 Grundlegend M. Herbert, Rechtstheorie als Sprachkritik, Baden-Baden 1995, insb.
57 ff. zu den Sprachspielen; vgl. fiir eine Analyse des Sprachspiels in der gerichtlichen
Praxis Tvrdikovd, Interpretation (Fn.52); dies., Vagueness and Indeterminateness
in Law: Are Judges Humpties Dumpties?, International Journal for Semiotics of
Law 2023, 679; Miiller/Christensen, Juristische Methodik Bd. 1 (Fn.2), S.246 sowie
passim.

72 Ahnlich Tvrdikovd, Vagueness (Fn. 71), 690.
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4. Prototypenlinguistik

Zur kognitiven Kategorisierung von Sprache hat die Prototypenlinguistik
erhebliche Beitrdge geleistet. Entgegen dem ,necessary-and-sufficient-con-
ditions“-Ansatz geht die Prototypenlinguistik davon aus, dass Kategorien
inhérent offen, und durch mehr oder weniger repréisentative Vertreter ge-
pragt sind.”? Insbesondere fiir die Rechtstheorie ist einiges aus prototypen-
linguistischen Ansétzen zu gewinnen.”* Die Idee ist auch in der deutschen
Rechtswissenschaft nicht vollig neu: So hat schon Philipp Heck zwischen
Vorstellungskern und -hof unterschieden; letzterer fithre ,allmahlich in
wortfremde Vorstellungen®” Es wird in der Sprachwissenschaft, -philoso-
phie und -theorie also ganz dhnlich gedacht und gefragt wie in der Rechts-
wissenschaft.”®

5. Rechtswissenschaftliche Nutzbarmachung der vorgestellten Ansitze

Die unter 1.-4. eingefiihrten Forschungsansitze konnen nicht ohne Anpas-
sung zur Beantwortung juristischer Fragen iibernommen werden. Zweck
war vielmehr, den Reigen verwandter Methoden anzureifien, die fiir ju-
ristische Zwecke weiterentwickelt und angepasst werden kénnen.”” Sie er-
moglichen es, sprachorientierte Fragen der Rechtswissenschaft (I1.3.) mit
sprachwissenschaftlichen und -philosophischen Ansitzen zu verbinden.”®
Letztere konnen damit einen Néhrboden schaffen fiir eine fundamentale
Auseinandersetzung mit juristischer Sprache.”

73 S. grdl. (aus der kognitiven Psychologie) E. H. Rosch, On the Internal Structure of
Perceptual and Semantic Categories, in: T. E. Moore (Hrsg.), Cognitive Development
and Acquisition of Language, New York 1973, S. 111.

74 M. Zeifert, Law and Cognitive Linguistics, London 2024; s. ferner Miiller/Christensen,
Juristische Methodik Bd. 1 (Fn. 2), S. 351 ff.

75 P. Heck, Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz, AcP 1914, 1 (46).

76 Weitergehend zu sog. konzeptuellen Metaphern G. Lakoff/M. Johnson, Metaphors We
Live By, Chicago 1980 (s. fiir eine interessante Anwendung im deutschen Kontext
J-E. Schirmer/P. Pauschinger, Im Griff der Metapher. Eine (andere) Geschichte von
juristischer Person und Dieselskandal, AcP 2020, 211).

77 Vgl. Auer, Erkenntnisziel (Fn. 25), S. 74.

78 Vgl. auch Heck, Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz (Fn. 25), S.133 (,Uberall
begegnen uns Parallelen zu denjenigen Fragen, die von der Philosophie der Sprache
behandelt werden®).

79 Zu diesem Zwecke eine besondere ,Juristenphilosophie® fordernd ders., Begriffsbil-
dung und Interessenjurisprudenz (Fn. 25), S.133 Fn. 1.
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Indes ldsst sich dem, wie iiblich in der Rechtstheorie und den {brigen
Grundlagenfichern, die scharfe Frage des Mehrwerts fiir die Zivilrechts-
wissenschaft entgegensetzen. Dem soll im Folgenden in einem Dreischritt
begegnet werden: So sind zunichst Erkenntnisse fiir die Rechtstheorie
in Aussicht zu stellen, sodann dogmatischer Mehrwert und didaktischer
Nutzen.

Viele Fragen, die uns als rechtstheoretische begegnen, sind in dhnlicher
Weise schon in Sprachphilosophie und Linguistik thematisiert worden;
an diese kann angekniipft werden. Was kann hier der (Riick-)Bezug auf
sprachbezogene Disziplinen leisten? Denn ebenso wie in den anderen
Grundlagenféchern soll die Eigenleistung, das genuin Juristische, ja nicht
vollends zuriicktreten. Erst einmal: Diesen Eigenbeitrag zu umgrenzen,
erfordert ja gerade die Auseinandersetzung mit anderen Blickwinkeln. Die
Selbstreflexion des genuin rechtswissenschaftlichen Denkens {iber Sprache
kann dadurch vollzogen werden, indem andere Arten des Denkens {iber
(auch juristische) Sprache einbezogen werden. Ahnlich der Topologie einer
Klein’schen Flasche kann dadurch eine Auflenbetrachtung aus der Innen-
perspektive erfolgen.

Auch die Dogmatik als Kerngeschift der Zivilrechtswissenschaft kann
von der verstirkten Auseinandersetzung mit sprachorientierten Wissen-
schaften profitieren. So konnen Auslegungskriterien geschérft werden. Die
Auslegung tiberhaupt kann als Vorgang einer Behandlung zugefiihrt wer-
den, die ihrer sozial und kulturell eingefassten Komplexitit Rechnung tréigt.
Zuletzt konnten feine Abgrenzungen und Definitionsfragen handhabbarer
werden, indem die ihnen zugrunde liegenden Spielregeln (s. o. 3.) und
kognitiven Kategorien (s. 0. 4.) greifbar gemacht werden.

Ferner konnte eine Aufarbeitung der Sprachlichkeit(en) im Recht Mehr-
wert hinsichtlich der rechtsdidaktischen Forschung erzeugen. So kénnte
man iiber das juristische Fachvokabular als Bereich besonderer Sprach-
spiele nachdenken. Auch sprachliche Strukturen wie der Gutachten- und
Urteilsstil,3" die Studierenden und Referendar*innen bisher vorrangig im
strial-and-error“-Verfahren vermittelt werden, kénnten hierdurch struktu-
riert erarbeitet werden.

80 Kiirzlich aus historischer Perspektive hierzu M. M. Wendt, Die Geburt der Gutach-
tentechnik aus dem Geist des Repetitoriums, Tiibingen 2025.
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IV. Babylonische Nahbegegnungen: Européische Mehrsprachigkeit

Die bisherigen Annaherungen an Wege zur Erforschung der Sprachlichkeit
im Recht betrafen einsprachige Umfelder. Die aufgeworfenen Fragen stellen
sich in besonderer Komplexitit allerdings in Rechtssystemen, die mehrere
Sprachen gleichzeitig als verbindlich anerkennen. Angesichts der Vielzahl
der Amtssprachen in der Europdischen Union (1.) entfaltet sich im EU-
Recht eine herausfordernde Forschungslandschaft fiir sprach(en)bezogene
Fragestellungen (2.)

1. Grundlagen europaischer Mehrsprachigkeit

Die Mehrsprachigkeit ist dem EU-Recht seit seiner Genese eingeschrieben.
Fiir das Primarrecht folgt die Authentizitdt des EU-Rechts in den 24 Amts-
sprachen aus Art.55 (1) EUV (auf den Art.358 AEUV3! verweist). Im Se-
kundaérrecht ist die Authentizitit der Rechtsakte nicht gesetzlich geregelt,
sondern folgt aus der hochstrichterlichen Rechtsprechung. Die Vertrage
und die Sprachverordnung von 1958% geben keine letztgiiltige Antwort:
Letztere regelt lediglich in ihrem Art.1 die Amtssprachen und Arbeitsspra-
chen der EWG-Organe, ferner in Art. 4 die verpflichtende Abfassung von
Verordnungen und anderen Schriftstiicken allgemeiner Geltung.?® Die Au-
thentizitat aller Amtssprachen fiir das Sekundérrecht folgt vielmehr aus
der Rechtsprechung des EuGH, der 1982 festhielt, dass den verschiedenen
Sprachfassungen des Gemeinschaftsrechts gleichermaflen Verbindlichkeit
zukomme.3* Der Gerichtshof stellte zugleich fiir die Normauslegung die
Erfordernis eines Vergleichs der Sprachfassungen fest.®>

Diese Anforderung ist bei mittlerweile 24 Sprachfassungen als durch-
aus anspruchsvoll einzuordnen. Entsprechend qualifizierte der Gerichts-
hof 2021 im Consorzio-Urteil den an einzelstaatliche Gerichte zu stellen-
den Anspruch dahingehend, dass zwar keine Verpflichtung bestehe, jede

81 Art.358 AEUV, ABI. C 326 v. 26.10.2012, S. 47 ff.

82 VO (EWG) Nr.1/1958 v. 6.10.1958, i.d.E. VO (EU) Nr. 517/2013 v. 13.05.2013.

83 Hierzu sowie insgesamt vertiefend S. van der Jeught, The Multilingualism Paradox
in EU Law - In Our Own Language Version We Trust?, International Journal of
Language & Law 2025, 81 (83f.).

84 EuGH, Urt. v. 6.10.1982, Rs. C-283/81 (CILFIT), ECLI:EU:C:1982:335, Rn. 18.

85 EuGH (Fn.84), ibid.; vgl. auch schon EuGH, Urt. v. 5.12.1967 - C-19/67 (van der
Vecht), ECLI:EU:C:1967:49, S. 456 (frz.), S.473 (dt.) fiir die Notwendigkeit der Aus-
legung im Lichte anderer Sprachfassungen.
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Sprachfassung der fraglichen Vorschrift zu priifen. Jedoch miisse ein letzt-
instanzlich entscheidendes Gericht die Unterschiede zwischen den ihm
bekannten Sprachfassungen berticksichtigen, insbesondere wenn diese Ab-
weichungen von den Parteien vorgetragen wiirden und erwiesen seien.8¢
Die Auslegung européischen Rechts erfordert folglich jedenfalls bei Abwei-
chungen der Sprachfassungen untereinander eine Positionierung.

2. Erforschung unter dem Blickwinkel verschiedener Sprachlichkeit(en)

Die europdische Mehrsprachigkeit wirft Fragen theoretischer wie dogma-
tischer Natur auf. So ist nicht vollumféanglich geklart, inwieweit das Con-
sorzio-Urteil das Erfordernis richterlicher Rechtskenntnis (iura novit cu-
ria) und die gleiche Verbindlichkeit aller Sprachfassungen einschrankt.?”
Sprachdivergenzen der einzelnen Fassungen verringern moglicherweise die
Rechtssicherheit.®¥ Die européische Methodenlehre kann hier zur Klarung
beitragen und gleichzeitig die Auslegungsmethodik in passender Weise wei-
terentwickeln.®

Im Lichte der allgemeinen Sprachlichkeit des Rechts (s. IL.) stellt sich
die Frage, inwieweit die Funktionalitdt eines mehrsprachigen Systems auf
der sprachlichen Verfasstheit des Rechts beruht - oder ob die Existenz
eines solchen Systems eher fiir das unter IL.1. nachgezeichnete Modell eines
vorsprachlichen Rechts spricht.

Durch eine methodisch fundierte Auseinandersetzung mit der europa-
ischen Mehrsprachigkeit kann ferner die gegenseitige Beeinflussung von
Ubersetzungsvorgangen und Akten des Rechtstransfers genauer modelliert
werden.” Insoweit konnen auch Perspektiven der Ubersetzungswissen-

86 EuGH, Urt. v. 6.10.2021, Rs. C-561/19 (Consorzio), ECLI:EU:C:2021:799, Rn. 44.

87 S. (kritisch) van der Jeught, Multilingualism (Fn. 83), 95.

88 S. D. Cuenca Pinkert, Sprachdivergenzen im Européischen Kollisionsrecht. Ein euro-
paisch-rechtslinguistischer Ansatz, Berlin 2021, S. 20 ff,, 90 ff.; C. Sobotta, Die Mehr-
sprachigkeit als Herausforderung und Chance bei der Auslegung des Unionsrechts,
Zeitschrift fiir Européische Rechtslinguistik 2015, 1; vgl. ferner I. Burr, Linguistische
Aspekte zu authentischen mehrsprachigen Rechtstexten, Aktuelle Juristische Praxis
2009, 750.

89 Insoweit kritisch K. Riesenhuber, Europdische Methodenlehre, 4. Aufl., § 10 Rn. 14 ff.;
vgl. aber Miiller/Christensen, Juristische Methodik Bd. 2 (Fn. 30), S. 21 ff,, 40 ff.

90 Diese Frage jiingst aufwerfend M. Graziadei, Legal Translation and the Quest for
Authenticity, International Journal for the Semiotics of Law 2025, 2565; s. grundle-
gend zu Rechtstransplantaten A. Watson, Legal Transplants, 2. Aufl., Athens, Ga. 1993;
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schaften (Translatologie) einbezogen werden.”! Dabei konnen durch den
Blickwinkel der Mehrsprachigkeit neue Erkenntnisse fiir die Eigenheit des
Rechts als Sprache gewonnen werden.??

V. Der Kreis schlief3t sich

Das rekursive Hin- und Herwandern zwischen Sprach- und Rechtswissen-
schaft(en), Fragen, Methoden und Antworten, erzeugt zwangsldufig Kreis-
bewegungen. Kénnen aber genuin Erkenntnisse gewonnen werden, wenn
mit diesem Beitrag in Sprache iiber (Recht als) Sprache nachgedacht wird?
Die hier angestellten Uberlegungen sollen dabei keine Frustration auslosen,
es ist kein paradigm shift oder linguistic turn fiir die gesamte Rechtswis-
senschaft zu fordern. Vielmehr soll eine zusitzliche Perspektive auf die
Sprachlichkeit des Rechts ermdglicht werden.

Wenn man sich dafiir entscheidet, diese Perspektive einzunehmen, so
kann aber gerade die Zirkularitdt des Denkens iiber Sprache selbst Erkennt-
nis generieren. Der Kreis schlieft sich: ,Der Mensch hat den Trieb, gegen
die Grenzen der Sprache anzurennen. [...] Aber die Tendenz, das Anrennen,
deutet auf etwas hin.“>* So kann auch dieser Beitrag hoffentlich Bewusstsein
schaffen, worauf hingedeutet wird.

G. Teubner, Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up
in New Divergencies, Modern Law Review 1998, 11.

91 Vgl. grundlegend M. Bajcié, Visualizing the Cross-Construction of EU-Norms
through CJEU's Interpretative Methods, Jurisprudence. Revue Critique 2025, 78;
V. Sosoni/L. Biel, EU Legal Culture and Translation, International Journal of Lan-
guage & Law 2018, 1.

92 Vgl. die erhellenden Beitrage von R. Christensen/F. Miiller (S.9ff), P. Sandrini
(S.139ff.) und I Burr/T. Gallas (S.195 ff.), in: F. Miiller/I. Burr (Hrsg.), Rechtssprache
Europas, Berlin 2004.

93 L. Wittgenstein, I: A Lecture on Ethics, II: Notes on Talks with Wittgenstein, The
Philosophical Review 1965, 3 (12); Hervorhebung im Original.
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Rechtswissenschaft im Wandel
— Rechtswissenschaft als empirische FufSnotenwissenschaft?

Tristan Radtke”

Fufinoten in rechtswissenschaftlichen Beitrdgen sind fiir den Leser dem
(rein) optischen Anschein nach nur Beiwerk eines Textes, fiir den Autor
bedeuten sie in ihrer Zusammenstellung und Formatierung ,zusdtzlichen®
Arbeitsaufwand. FufSnoten sind aber so viel mehr: Sie sind Nachweis einer
fundierten Recherche und wissenschaftlichen Auseinandersetzung, sie sind
Kommunikationsbeitrige, Austragungsort hitziger Debatten, Autoritditsanker
und letztlich entscheidend fiir die Konsensfindung in der Rechtswissenschaft.
Vor allem liegt der Zusammenstellung der FufSnoten auf Grundlage einer
Recherche eine eigene, womdglich eher induktive Methode zugrunde, die
aus den empirischen Wissenschaften bekannt ist und von der sonst in der
Rechtswissenschaft iiblichen Deduktion abweicht. Durch einen steigenden
Fufinoten- und Nachweisanteil in Verdffentlichungen, z.B. aufgrund eines
steigenden Literaturfundus sowie der besseren Verfiigbarkeit im Zeitalter
von Datenbanken und leistungsfihigen Sprachmodellen, riickt diese Metho-
de mehr und mehr in den Vordergrund. Damit ist der blinde Fleck der
rechtswissenschaftlichen FufSnotenmethode angesprochen, der der Rechtswis-
senschaft zunehmend einen induktiven Charakter verleihen kinnte.

Vor diesem Hintergrund wirft der Beitrag zundchst einen evidenzbasierten
Blick auf die Entwicklung der FufSnotenquantitit (unter L), untersucht die
Methode der Fufinotenzusammenstellung einschliefSlich der Funktionen von
Fufinoten (unter IL), um die Methode wissenschaftstheoretisch einzuordnen
und der induktiven, empirischen Arbeitsweise gegeniiberzustellen (unter II1.),
bevor Konsequenzen fiir die Rechtswissenschaft im Zeitalter von Kiinstlicher
Intelligenz aufgezeigt werden (unter IV.).

* Dr., LL.M. (NYU). Der Verfasser ist Akademischer Rat a.Z. und Habilitand an der
Technischen Universitdt Miinchen, School of Social Sciences and Technology, Depart-
ment of Governance, Lehrstuhl fiir Law and Regulation of the Digital Transformation.
Samtliche Internetverweise wurden zuletzt abgerufen am 23.12.2025.
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I. Die Entwicklung des Fufinoten- und Nachweisanteils in der
Rechtswissenschaft

Zur Untersuchung eines moglicherweise zunehmenden Fufinoten- und
Nachweisanteils in rechtswissenschaftlichen Publikationen wurden Beitra-
ge aus dem jeweils ersten Heft des AcP im Zehnjahrestakt, beginnend
mit 1909, ausgewertet. Gegenstand der Auswertung waren insgesamt 1.822
Seiten mit 5.306 Fufinoten und 8.165 enthaltenen Nachweisen.!

1. Gegenstand der Untersuchung und Vorgehensweise

Eine automatisierte Datenerhebung einschliefSlich des Einsatzes von Kiinst-
licher Intelligenz (KI) war angesichts des PDF-Dateiformats der Beitrage
und Schwierigkeiten bei der Erkennung von Kursivdruck und gesperrten
Wortern in Frakturschrift nicht moglich. Auf Jahrgdnge mit Frakturschrift
konnte aber gerade nicht verzichtet werden, um die Entwicklung iiber
einen langeren Zeitraum nachzuvollziehen. Wegen begrenzter Ressourcen
musste sich die manuelle Auswertung daher auf eine iiberschaubare Anzahl
an Beitragen beschrianken und ldsst auch keine Riickschliisse auf weitere
Werte zu, wie etwa die FufSnotendichte.

Um die bestmdgliche Vergleichbarkeit der ausgewéhlten Beitrage zu ge-
wahrleisten, wurde mit dem AcP eine (Archiv-)Zeitschrift mit Fokus auf
ein Rechtsgebiet und grofier Freiheit der Verfassenden mit Blick auf den
Beitragsumfang und typischerweise umfangreichen Fufinoten gewiéhlt. Die
Jahrginge sind dem Verfasser bis 2019 in digitaler Form zugénglich und
wurden daher von diesem Jahr ausgehend in Zehnjahresschritten bis 1909
unter Betrachtung des jeweils ersten Hefts eines Jahrgangs ausgewertet.
Ausgeschlossen wurden Kurzbeitrdge (z.B. Rezensionen) sowie einzelne
Beitrdge mit einer oder keiner Fufinote, die aufgrund ihres Fuinotenstils zu
Verzerrungen fithren wiirden.

In die Zahlung der Fufinotenzahl geht jede mit einer Zahl versehene
Fufinote ein. Fiir die Nachweise wird jede genannte Quelle mit Ausnahme
von Verweisen auf formelle oder materielle Gesetze einmalig pro Fufinote
gezahlt (z.B. Autor x mit zwei Aufséitzen als zwei gezahlt, zwei Seitenanga-
ben zu einer Quelle jedoch nur als ein Nachweis gezéhlt); gezdhlt wurden
bspw. auch Gesetzesmaterialien in BT-Drucksachen. Der Ausschluss von

1 Der vollstindige Datensatz ist archiviert abrufbar unter: https://doi.org/10.5281/zenod
0.17303525.
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Gesetzen erfolgt vor dem Hintergrund, dass diese teils im Text, teils in
Fuflnoten zitiert werden und daher keine belastbare Auswertung nur iiber
die Fufinoten realisierbar ist. Vor allem ist gerade die Auswertung von
weiteren Quellen zur Auslegung von Gesetzen, nicht aber die Erwahnung
der Gesetze selbst vor dem Hintergrund dieses Beitrags zu untersuchen.

Innerhalb einer Fufinote werden ferner blofle Verweise auf andere Fufi-
noten (,Fn. x“) nicht gezdhlt, aber Bezugnahmen auf eine einzelne Quelle
(z.B. ,BGH Fn. x5 ,Fn. x, Rn. y“). Blofle Hinweise auf Entscheidungs-
anmerkungen (z.B. ,BGH m.Anm. x“) wurden nur im Hinblick auf die
Entscheidung selbst gezahlt, wenn nicht eine weitergehende Auseinander-
setzung mit der Entscheidungsanmerkung erfolgte (z.B. ,BGH m. krit.
Anm. x%).

Durch die Seitenanzahl als Bezugsgrofie sind leichte Verzerrungen mog-
lich, etwa aufgrund des Wechsels von Frakturschrift zu Antiqua-Schriftar-
ten sowie der Lange der Fufinoten. Insgesamt heben sich diese Verzerrun-
gen aber teilweise auf, indem eben auch die Fufinoten mehr oder weniger
Platz pro Seite einnehmen und mit steigender Fufinotenzahl auch die Sei-
tenzahl als Bezugsgrofle steigen konnte. Der Untersuchung immanent sind
ohnehin Unsicherheiten angesichts der unterschiedlichen Beitragsformate
(z.B. teils eher deskriptive Beitrage mit wenigen Nachweisen) und der nur
geringen Anzahl von Beitragen je untersuchtem Heft.

2. Auswertung

Die Auswertung ergibt eine Tendenz zu einem steigenden Anteil von Fuf3-
noten und Nachweisen je Seite sowie eine Zunahme der Anzahl von Nach-
weisen pro Fufinote im Nachkriegsdeutschland (1909: durchschnittlich 2,5
Fuflnoten, 2,7 Nachweise je Seite; 1949: 2,8/1,0; 2019: 3,3/7,1). Besondere
Verzerrungen sind denkbar z.B. durch die Ablosung der Frakturschrift in
den 1940er Jahren sowie die Besonderheiten der Jahrginge 1939 (national-
sozialistische Diktatur und zweiter Weltkrieg) und 1949 (Wiederaufbau im
Nachkriegsdeutschland). Selbst wenn daher die aus der Abbildung ersicht-
lichen Anstiege tatsdchlich schwicher ausfallen konnten, zeigt sich eine
mogliche Tendenz zu einem leicht steigenden Fufinotenanteil und einem
stiarker steigenden Nachweisanteil. Bemerkenswerterweise lassen sich zu-
mindest im Rahmen dieser (beschrankten) Untersuchung keine signifikan-
ten Veranderungen in den letzten Jahrzehnten identifizieren.
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Angesichts der begrenzten Stichprobe kann die Untersuchung nur als ein
Anhaltspunkt fiir eine (wohl) auszumachende Tendenz und als Ausgangs-
punkt und Anlass fiir weitere Untersuchungen dienen. Der Befund eines
auch in jlingerer Zeit zunehmenden Nachweisanteils konnte mit Blick auf
Nachweise in Gerichtsentscheidungen fiir ausgewihlte (jlingere) Zeitrdume
in anderen Untersuchungen bestatigt werden.?

Dieser zunehmenden Bedeutung von Fufinoten und Nachweisen steht
eine bisher nur spérliche (rechts-)wissenschaftliche Auseinandersetzung
mit dem Phdanomen der Fufinote gegeniiber,> dem dieser Beitrag mit Blick
auf einen von vielen blinden Flecken im Zusammenhang mit Fufinoten in
der Rechtswissenschaft abhelfen soll.

I1. Untersuchung der Methode der Fufinotenzusammenstellung

In Ansehung des Bedeutungsgewinns von Fufinoten kann sich der Cha-
rakter rechtswissenschaftlicher Forschung und deren wissenschaftstheoreti-
sche Einordnung entscheidend dndern, wenn sich die zugrunde liegende
Methode von den in der Rechtswissenschaft sonst iiblichen Methoden

2 H. Spamann/]. Kunstreich/M. Lieberknecht/H. Nemeczek/S. Vogenauer, The Reasons
Highest Courts Give: England vs. Germany vs. France, 1880-1889 vs. 2007-2016, J. Leg.
Stud. 2026 (im Erscheinen).

3 Zu diesem Befund kam schon P. Riefs, Vorstudien zu einer Theorie der Fufinote, in:
Den Autoren und Freunden unseres Hauses zum Jahreswechsel 1983/1984, Berlin New
York 1984, S.3; auch spater noch T. Groh, Die Fufinote im Recht, in: J. Weidemann
(Hrsg.), So ist's Recht: Festschrift fiir Forsen, Groh, Grub & Weidemann zum ersten
juristischen Staatsexamen,Trier 1996, S.73; zust. H. Hamann, Die Fufinote, das unbe-
kannte Wesen, RW 2014, 501 (502).
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unterscheidet. Hierzu bedarf es zundchst einer definitorischen Kldrung
und einer Untersuchung der Arten von Fufinoten (unter 1.) und der Unter-
suchung der hiermit verfolgten Funktionen (unter 2.), bevor Schlussfolge-
rungen fiir die Methode der Zusammenstellung der Fufinoten (unter 3.)
gezogen werden konnen.

1. Begriff und Arten der Fufinoten

Fufinoten im Sinne dieses Beitrags meinen - einschliellich von Endnoten -
nach einem formal-objektiven Begriffsverstindnis ,jede in Zeichen wieder-
gegebene Aussage, die sich [durch Zahlenverweis] in systematischer Weise
auf einen Text bezieht und - [regelmifiig] durch eine Linie von diesem
getrennt — am unteren Ende der jeweiligen Textseite [oder des Beitrags]
angeordnet ist“.4

Unter dieses weite Verstindnis von Fuinoten ist ein Sammelsurium un-
terschiedlichster Aussagen zu fassen, mit anderen Worten: Fuinoten sind
divers. Fufinoten in rechtwissenschaftlichen Beitrdgen enthalten unmittel-
bare Nachweise fiir getitigte Aussagen als Nachweis einer griindlichen
Recherche und als Stiitze des eigenen Arguments.> Sie enthalten Nach-
weise mit erginzenden Angaben zur Herleitung einer Aussage aus dem
Nachweis, die einen grofien Interpretationsspielraum lassen (z.B. durch
Voranstellung von ,vgl; ,siehe’, ,zustimmend®, ,so auch’ ,anders aber®)®
oder Informationen zur Einordnung (,.x als maf3geblich ansehend®). Ferner
lassen Fufinoten Raum fiir Aussagen des Verfassers, die sich nicht in den
eigentlichen Text einfligen (,begleitender Text“),” fiir Autorenangaben und
sonstige Hinweise.

4 Angelehnt an Groh, Fufinote (Fn. 3), S.75; zur Begriffsklarung auch Riefs, Vorstudien
(Fn.3),S.101t

5 J. Kriiper, Die Sache, nicht die Schatten, ZJS 2011, 198 (201f.); D. Basak, Wozu sind
eigentlich Fufinoten da?, ZJS 2018, 568 (570); J. Basedow, Prolegomena zu einer funk-
tionalistischen Theorie der Fufinote, ZEuP 2008, 671 (671): ,Nachweisfufinote; vgl.
auch T. Mann/P. J. Tettinger, Einfithrung in die juristische Arbeitstechnik, 5. Aufl.,
Miinchen 2018, Rn. 394 ff., 402.

6 Siehe zu ,see u.a. J. A. Magat, Bottomheavy: Legal Footnotes, Journal of Legal Educa-
tion, Vol. 60 (2010), 65 (88 ff.).

7 P. Hiberle/A. Blankenagel, Fussnoten als Instrument der Rechts-Wissenschaft, Rechts-
theorie 19 (1988), 116 (118); krit. zur Aufnahme wissenschaftlicher Aussagen in die
Fufinote W. Herschel, Die Fufinote, JZ 1976, 271 (272).
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Abhiéngig von der Ausgestaltung eines rechtswissenschaftlichen Beitrags
ist die Fufinote der Hort des Stands der Forschung, dem Publikationen
in anderen Disziplinen teils einen separaten Abschnitt widmen. Angesichts
dieser vielgestaltigen Bedeutungsdimensionen wurden Fufinoten gar als
»Proprium der Wissenschaft bezeichnet.® Fufinoten verdanken wir als
Fortschritt gegeniiber der Antike jedenfalls die genauere Riickfithrung von
Gedanken auf Personen.’

2. Funktionen von Fufinoten

Die Vielgestaltigkeit der Fufinoten ldsst sich iiber die durch sie verfolgten
Funktionen einfangen und klassifizieren.

a) Beleg- und Herkunftsfunktion

Fufinoten in ihrem Kern in Form von Nachweisen fiir getitigte Aussagen
unterstreichen auf den ersten Blick die Wissenschaftlichkeit eines Beitrags,
indem sie die Nachpriifbarkeit erméglichen (Belegfunktion).'® Zugleich
wird regelmaflig erst durch eine einem Satz nachgestellte Fufinotenziffer
die mittels der Fufinote tiberpriifbare Aussage an die Leserschaft iibermit-
telt, die getétigte Aussage sei nicht bzw. nicht nur eine eigene Aussage
(Herkunftsfunktion).

b) Autoritatsfunktion(en)

Fufinoten gehen aber auch und gerade in der Rechtswissenschaft weit
dariiber hinaus. Die Rechtswissenschaft arbeitet zwar mit logischen Ablei-
tungen. Ausgangspunkt dieser Ableitungen sind aber eben normative, nicht
logisch prifbare Wert- und Gewichtungsentscheidungen (z.B. aus dem
Gesetz oder bei der Gewichtung verschiedener Argumente im Rahmen

8 Basedow, Prolegomena (Fn. 5), 671.
9 Die Historie findet sich nachgezeichnet bei Magat, Bottomheavy (Fn. 6), 78 ff.
10 S. nur Kriiper, Sache (Fn. 5), 201f.; Basak, Fufinoten (Fn. 5), 570; Magat, Bottomhea-
vy (Fn. 6), 70; mit dem Unterfall der Selbstreferenz Fuinote Groh, Fufinote (Fn. 3),
S.79.
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einer Auslegung)." Die Rechtswissenschaft ist mithin durch Normativitit,
Wertungen und auch Konsensfihigkeit!? gepragt. Vor diesem Hintergrund
verleihen Fufinoten einer Aussage auch und gerade kraft des Belegs Autori-
tat (Autoritdtsfunktion).”®* Diese Autoritdt kann quantitativ aus der Vielzahl
an Vertretern einer Aussage folgen (die ,herrschende Ansicht, Meinung
oder Auffassung“)'* oder qualitativ aus der gesetzlich angeordneten (z.B.
im Fall von §31 BVerfGG) oder institutionellen Autoritdt (z.B. im Fall
einer Entscheidung des Bundesgerichtshofs). Ferner kann der Nachweis
qualitativ inhaltlich autoritdtserh6hend wirken, indem die genannte Quelle
eine plausible juristische Argumentation enthélt. Gerade diese letzte Funk-
tionsdimension weist fiir sich betrachtet Ahnlichkeiten zu blof§ den Text
erganzenden Ausfithrungen in Fufinoten auf, indem die Ausbreitung eines
Arguments in gewisser Weise zeichensparend verkiirzt und unter Wahrung
der Herkunftsfunktion dargestellt wird.

Fiir die weitere Differenzierung innerhalb der Autoritatsfunktion wird
eine Unterscheidung danach vorgeschlagen, ob der Fufinote eine Inter-
pretationsleistung vorangeht (Materialfufinote mit Verweis auf juristische

11 G. Schurz, Einfithrung in die Wissenschaftstheorie, Darmstadt 2014, S. 36 f.; L. Quack,
Automation zivilrechtlicher Entscheidungsfindung, Baden-Baden 2025, S. 66 ff.; vgl.
auch BGH, Beschl. v. 07.07.2025 — 1 StR 484/24, BeckRS 2025, 23556: ,,Die in Rechts-
gutachten geduflerten Rechtsauffassungen kénnen wegen ihres normativen Charak-
ters grundsatzlich nicht ohne Weiteres nach den Kategorien ,richtig’ oder ,falsch’
bewertet werden.”

12 Hiberle/Blankenagel, Fussnoten (Fn. 7), 117; Hamann, Fufinote (Fn. 3), 502; A.
Engert, Empirische Rechtswissenschaft, BRZ 2022, 1 (8); s. zur Funktion der Dis-
kurskohérenz J. Steigler-Herms/L. Wittmann, Zitat, in: T. Gutmann/E. Ortland/K.
Stierstorfer (Hrsg.), Enzyklopddie Recht und Literatur (Stand 22. September 2022),
Rn. 50. Ob eine solche Funktion wissenschaftstheoretisch zu kritisieren ist, muss aus
Platzgriinden weiteren Untersuchungen iiberantwortet werden.

13 . Richter, Die Konstruktion von Reputation, Bielefeld 2015, S. 146, 152 f.; U. Béhme/S.
Tesch, Zitieren: warum und wie?, Nachrichten aus der Chemie 62 (2014), 852 (8521.);
vgl. H. Beyerbach, Die juristische Doktorarbeit, 5. Aufl., Miinchen 2025, Rn. 360; W.
van den Berg, Autoritit und Schmuck: Uber die Funktion des Zitates von der Antike
bis zur Romantik, in: Klaus Beekman/Ralf Griittemeier (Hrsg.), Instrument Zitat:
Uber den literarhistorischen und institutionellen Nutzen von Zitaten und Zitieren,
Amsterdam 2000, S.12 (201L.); S. Praunsmdndel, Unterbrochene Verweiskette: Eine
Glosse iiber die rechtswissenschaftliche Verweispraxis, VerfBlog, 2021/7/26, https://v
erfassungsblog.de/unterbrochene-verweiskette/, DOI: 10.17176/20210726-140120-0;
krit. insbesondere zu zahlreichen Nachweisen in der Fufinote Groh, Fufinote (Fn. 3),
78 1.

14 Vgl. z.B. die Kritik an umfangreichen Fufinotenapparaten fiir den Anschein quantita-
tiver Autoritit Magat, Bottomheavy (Fn. 6), 73.
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Fachliteratur oder Rechtsprechung; abzugrenzen von der Faktenfufinote
mit Verweis auf aktuelle Ereignisse, Statistiken etc.)’® und ob sie zu einer
anerkanntermaflen umstrittenen Rechtsfrage den Meinungsstand referiert
(Meinungsfufinote).!® Auf der Meinungsfufinote, aber auch allgemeinen
Materialfufinoten im Rahmen der Autoritatsfunktion der Fufinote soll im
Folgenden ein besonderes Augenmerk liegen. Diese Form der Nachweise
ist von hervorgehobener Bedeutung in der Rechtswissenschaft und die
Betrachtung der Methode bei Erstellung einer solchen Fufinote erscheint
besonders vielversprechend mit Blick auf einen mdglichen Wandel der
Rechtswissenschaft.

¢) Uberblick iiber weitere Funktionen

Von untergeordneter Bedeutung fiir diese Untersuchung sind demgegen-
tiber sonstige Formen der Fufinoten und deren Funktionen, wie etwa Fuf3-
noten als ,Imponiergehabe‘, Dankesfufinoten und Fehlerfufinoten.”

3. Methode der Fufinotenzusammenstellung

Fufinoten mit Autoritatsfunktion, z.B. als den Streitstand referierende
Meinungsfufinoten, setzen eine rechtswissenschaftliche Recherche voraus.
Diese kann z.B. auf juristischen Datenbanken, ggf. KI-gestiitzt, sowie in
Bibliotheken stattfinden. Zahlreiche Quellen sind zu sichten und (auch)
auf ihre Relevanz fiir die jeweilige These oder den jeweiligen Streitstand
auszuwerten. Jedenfalls die besonders relevanten, originellen und einzigar-
tigen Quellen schaffen es dann in eine MeinungsfufSnote. Mit einer solchen
Meinungs-, aber auch mit anderen autoritativen Fufinoten (z.B. einer ,s0
auch“-Fufinote) wird von einzelnen Nachweisen und Argumenten auf ein
grofieres Ergebnis und dessen Autoritdt geschlossen (z.B. auf zutreffende
bzw. iiberzeugende und grundsitzlich konsenstéhige Ansichten).

Diese Arbeitsweise kann sich von der sonst tiblichen rechtswissenschaft-
lichen Arbeitsweise in der Forschung unterscheiden, was daher nachfol-
gend zu untersuchen ist.

15 Hiberle/Blankenagel, Fussnoten (Fn. 7), 117 f.
16 Hiberle/Blankenagel, Fussnoten (Fn. 7), 118.
17 Hiberle/Blankenagel, Fussnoten (Fn. 7), 119 ff.

120

Access - =


https://doi.org/10.5771%2F9783748968306
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Rechtswissenschaft im Wandel

II1. Gegeniiberstellung mit empirischer Arbeitsweise

Die Rechtswissenschaft gilt als eine normative Wissenschaft, die ausgehend
von (wertgepragten) Normen maf3geblich mit sog. Deduktion statt Indukti-
on arbeitet.!® In diesem Zusammenhang spielt also vor allem das ,Sollen®
gegeniiber dem ,,Sein“ eine wichtigere Rolle.”

Fithrt man die Erkenntnisse zu einem im Laufe der Zeit zunehmenden
Fufinotenapparat (oben unter I.) mit den Funktionen von Fufinoten (oben
unter II.) zusammen, konnte eine iiberwiegend induktive Methodik?® bei
der Zusammenstellung von Fufinoten diese These der vorherrschenden De-
duktion in einem anderen Licht erscheinen lassen. Hierzu gilt es zundchst
einen Blick auf die Abgrenzung von Deduktion und Induktion zu werfen
(unter 1.), bevor die Methode bei der Zusammenstellung von Fufinoten in
das Begriffspaar eingeordnet wird (unter 2.).

1. Klassifikation anhand der Wissenschaftstheorie, insbesondere Induktion
und Deduktion

In der Wissenschaftstheorie kann unter anderem zwischen Erfahrungswis-
senschaften mit grundsétzlich induktiven Argumenten basierend auf empi-
rischen Aussagen?! einerseits (z.B. in der Physik und Chemie als Naturwis-
senschaften) und Vernunftwissenschaften mit grundsitzlich deduktiven Ar-
gumenten andererseits (z.B. der Mathematik) unterschieden werden.?? Die-
se Kategorisierung lasst sich auch als Differenzierung zwischen , Erkennen®
und ,Verstehen“ nachzeichnen.?? Daneben sind zahlreiche Klassifizierungen
nach dem Bezugsgegenstand denkbar, z.B. die Geisteswissenschaften bezo-

18 Statt aller Schurz, Wissenschaftstheorie (Fn. 11), S. 37; sowie exemplarisch zu Bedeu-
tungsdimensionen Hamann, Fufinote (Fn. 3), 511.

19 J. Honerkamp, Die Idee der Wissenschaft, Heidelberg 2017, S.163; H. Hamann, Evi-
denzbasierte Jurisprudenz, Tiibingen 2014, S. 12.

20 Vgl. Praunsmdndel, Verweispraxis (Fn. 13): ,Dabei ist das Verweisen zundchst
schlichte Methodik".

21 T. Govier, A pratical study of argument, 7. Aufl., Boston/Massachusetts 2010, S. 255 f.

22 J. C. Schuhr, Rechtsdogmatik als Wissenschaft, Berlin 2006, S.15; H. A. Wiltsche,
Einfilhrung in die Wissenschaftstheorie, 2. Aufl., Stuttgart 2021, S. 89 ff. und auch 65,
79.

23 P. Mastronardi, Juristisches Denken, 2. Aufl., Stuttgart 2003, Rn. 84.
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gen auf die , geistigen Schaffensprodukte” des Menschen (einschliefilich der
Gesetze in der Rechtswissenschaft).?*

Nach dem jeweiligen Wortsinn ist das Begriffspaar gegensitzlich defi-
niert: die Induktion als ,wissenschaftliche Methode, vom besonderen Ein-
zelfall auf das Allgemeine, Gesetzmifiige zu schlieflen? die Deduktion
als ,, Ableitung des Besonderen und Einzelnen vom Allgemeinen®2® Etymo-
logisch ergibt die Riickfithrung in das Lateinische die Gegensitze des ,Hin-
einfithrens“ (inductio) bzw. des ,,Abfithrens/Fortfithrens“ (deductio). Beide
Methoden konnen in einer Wissenschaft hybrid zur Anwendung gelangen,
etwa auch in der Rechtswissenschaft.?’ Unterschiedliche Verhiltnisse der
Methoden zueinander konnen allerdings Schliisse auf die Charakteristika
und Verdnderungen einer Wissenschaft zulassen.

a) Induktion

Die Induktion geht aus von einer (empirischen) Beobachtung?® - typischer-
weise aus der Natur?® — und versucht diese Beobachtung, verpackt in eine
theoretische Aussage fiir die (zukiinftige) Realitdt, zu verallgemeinern.3
Aufgrund dieses Schritts vom Einzelnen auf das (vermeintliche) Ganze geht
eine induktive These stets mit der Unsicherheit einer méoglichen Falsifikati-
on einher.?!

24 Schurz, Wissenschaftstheorie (Fn. 11), S. 32 1.

25 Duden Online, Stichwortsuche ,,Induktion?, https://www.duden.de/rechtschreibung/
Induktion.

26 Duden Online, Stichwortsuche ,,Deduktion, https://www.duden.de/rechtschreibung
/Deduktion.

27 Schon frith nach A. Kaufmann, Die ,ipsa res iusta~Gedanken zu einer hermeneu-
tischen Rechtsontologie, in: G. Paulus/U. Diederichsen/C.-W. Canaris (Hrsg.), FS
Larenz, Miinchen 1973, S.27 (30) mw.N.; Hamann, Jurisprudenz (Fn. 19), S.16; z.B.
rechtshistorisch vgl. Honerkamp, Wissenschaft (Fn. 19), S.152; zu Analogien T. Go-
vier, Analogies and Missing Premises, Informal Logic (11) 1989, 141; zuriickhaltender
wohl Mastronardi, Denken (Fn. 23), Rn. 695.

28 Govier, argument (Fn. 21), S. 255 f; S. Kornmesser/W. Biittemeyer, Wissenschaftstheo-
rie, Berlin 2020, S. 24, 28.

29 Mastronardi, Denken (Fn. 23), Rn. 85.

30 Govier, argument (Fn. 21), S. 91; Honerkamp, Wissenschaft (Fn. 19), S. 39, 237; S. Baer,
Rechtssoziologie, 1. Aufl., Baden-Baden 2011, § 2 auf S. 28; vgl. B. Riithers/C. Fischer/A.
Birk, Rechtstheorie, 6. Aufl., Miinchen 2011, § 1 Rn. 6 ff.

31 Schurz, Wissenschaftstheorie (Fn. 11), S.47; A. Diekmann, Empirische Sozialfor-
schung, 6. Aufl., Hamburg 2012, S. 173.
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Als Beispiele sind empirische Untersuchungen in den Naturwissenschaf-
ten zu nennen, aber auch die Betrachtung des Rechts von auflen im Rah-
men der Rechtssoziologie.?> Das Recht ldsst sich ausgehend von Einzelrege-
lungen ebenfalls induktiv in eine teleologische Ordnung bringen.??

In diesem Zusammenhang erlangt ferner die evidenzbasierte Jurispru-
denz** Bedeutung (z.B. als Zitationsanalyse®> oder als quantitative Auswer-
tung von Rechtsprechung zur Identifizierung von Tendenzen?®), die indes
bisher eher auf das Zusammenspiel von Recht und Realitdt?” und nicht
mit Blick auf die Ermittlung von Strémungen innerhalb des Rechts bei der
Fufinotenarbeit bezogen wurde.

b) Deduktion

Die Deduktion geht von einem System mit Grundannahmen3® als dem
Ganzen bzw. Allgemeinen aus (z.B. dem Recht mit normativen Aussagen).*
Aus diesem Ganzen werden im Rahmen der Hermeneutik*® durch logisch
streng aufeinander aufbauende Elemente (spezifischere)* Aussagen herge-
leitet.#?> Diese Aussagen beruhen nicht auf einer einzelnen Beobachtung
der Realitit, sondern gerade auf einem eigenen, menschengemachten Lo-
giksystem. In Abgrenzung zu meist induktiven Methoden der Naturwissen-

32 K.F Rohl/H. C. Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl., K6ln 2008, § 19 auf S. 163.

33 RO6hl/Rohl, Rechtslehre (Fn. 32), § 54 auf S. 440.

34 Hamann, Jurisprudenz (Fn.19), S.2 ff.

35 Hamann, Fufinote (Fn. 3), 501.

36 Vgl. C. Coupette/A. M. Fleckner, Quantitative Rechtswissenschaft: Sammlung, Analyse
und Kommunikation juristischer Daten, JZ 2018, 379.

37 Etwa H. Hamann/F. Vogel, Evidence-Based Jurisprudence Meets Legal Linguistics—
Unlikely Blends Made in Germany, BYU L. Rev. 2017, 1473 (1483).

38 Vgl. Honerkamp, Wissenschaft (Fn. 19), S. 2 ff., 143.

39 Honerkamp, Wissenschaft (Fn. 19), S.162. Zur Normativitit der Rechtswissenschaft
Riithers et al., Rechtstheorie (Fn. 30), § 7 Rn.2911f.; W. Fikentscher, Wissenschaft
und Recht im Kulturvergleich, in: C. Engel/W. Schon (Hrsg.), Das Proprium der
Rechtswissenschaft, Tiibingen 2007, S.77 (78); C. Engel, Empirical Methods for the
Law, JITE 174 (2018), 5 (18): ,The core of legal scholarship remains normative®

40 Etwa Mastronardi, Denken (Fn. 23), Rn.116 ff.; Kornmesser/Biittemeyer, Wissen-
schaftstheorie (Fn. 28), S.154.

41 Kornmesser/Biittemeyer, Wissenschaftstheorie (Fn. 28), S. 27.

42 Honerkamp, Wissenschaft (Fn. 19), S. 6; vgl. auch Baer, Rechtssoziologie (Fn. 30),
§2 auf S.28; K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., Heidelberg
1991, S. 80, 158; krit. zum Vorliegen von Deduktion in der Dogmatik J. Denck, Die
Relativitat im Privatrecht, JuS 1981, 9 (9).
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schaft ist der Gegenstand statt der Natur vielmehr die menschengemachte
»Kultur“#* Erkenntnisse iiber die Natur bzw. Wirklichkeit sind nur einge-
schrankt mdglich, weil die Ableitung nicht zu Inhalten fithren kann, die
nicht bereits Gegenstand der Pramisse fiir die Deduktion waren.**

Blendet man die Interpretationsbediirftigkeit von Sprache und die nor-
mative Dimension aus, so konnen ,deduktive Schliisse die Wahrheit mit
Sicherheit, also in allen mdglichen Welten, von den Primissen auf die
Konklusion {ibertragen“®> (Hervorhebung im Original). Dieser Schluss
vom Ganzen hat naturgemifi Grenzen, indem nicht jede Deduktion den
Anspruch verfolgt, vollstindig aus einem Gesetz oder sonstigem Ganzen
abgeleitet zu sein. Die Deduktion kann vielmehr auch nur auf Teilaspekten
des Ganzen beruhen®® bzw. das ,Ganze“ unterschiedlich eng oder weit
definieren.”

2. Erstellung eines Fufinotenapparats als Form der Induktion

Wihrend man in der Rechtswissenschaft empirische, induktive Methoden
vor allem mit quantitativer Forschung im Hinblick auf den Forschungsge-
genstand verbindet,*® zeigt sich eine solche Methode zunehmend bei der
Sichtung des Forschungsstands und dessen Niederlegung in den Fufinoten.

Bei der Recherche und Erstellung einer (Autoritats-)FufSnote geht der
Verfasser vom Forschungsstand aus und wahlt aus diesem Stand eine Quel-
le aus, die eine These (autoritativ) belegt oder widerlegt. Da Sprache und
jede Form der Textwissenschaft interpretationsbediirftig ist,* ist regelma-
Big durch die Interpretation eine gewisse Form der (auch normativen)>°
Ableitung vom Ganzen des Textes zur belegten oder widerlegten Aussage
notwendig. Diese Interpretation oder Deduktion beschrankt sich allerdings
auf den Weg aus einem vollstindigen Beitrag in eine verkiirzte Fufinote,

43 Mastronardi, Denken (Fn. 23), Rn. 85.

44 Mastronardi, Denken (Fn. 23), Rn. 112.

45 Schurz, Wissenschaftstheorie (Fn. 11), S.47; s. in Abgrenzung hierzu (abduktive)
Schliisse auf die ,,beste Erklarung” Wiltsche, Wissenschaftstheorie (Fn. 22), S.197.

46 Z.B. zur Vorbereitung einer Subsumtion im Rahmen des juristischen Syllogismus
RG6hl/Roh, Rechtslehre (Fn. 32), § 18 auf S. 152 f.

47 Vgl. Schuhr, Rechtsdogmatik (Fn. 22), S. 24 fF,, 60 f.

48 Bspw. Coupette/Fleckner, Rechtswissenschaft (Fn. 36), 379.

49 Vgl. auch Riithers et al., Rechtstheorie (Fn. 30), § 7 Rn.308; im Uberblick fiir die
Normativitat empirischer Forschung Hamann, Jurisprudenz (Fn. 19), S.107 f. m.w.N.

50 Vgl. Hamann/Vogel, Linguistics (Fn. 37), 1486.
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also eine Form der Zusammenfassung unter Beibehaltung der Logik des
zitierten Beitrags.

Uber dieses deduktive Element hinaus kommt es allerdings zu einer Be-
obachtung und einem Schluss vom Besonderen auf das Allgemeine: Aus der
Beobachtung in Form des Auftretens dieser Aussage wird qualitativ oder
quantitativ zusammen mit anderen Nachweisen auf die Uberzeugungskraft
und letztlich also auf die ,richtige” im eigenen Beitrag unterbreitete Losung
geschlossen.” Ein Verfasser bringt durch eine Fufinote konkludent die The-
se einer hinreichenden Uberzeugungskraft in den rechtswissenschaftlichen
Diskurs ein. Diese These leitet der Verfasser nicht aus dem Forschungs-
stand als einem Ganzen ab, sondern vielmehr aus einzelnen Nachweisen.
Mit anderen Worten: Aus einzelnen Quellen folgt eine These fiir das Gan-
ze, den Verlauf des Diskurses, letztlich die Uberzeugungskraft im Zusam-
menhang mit der Konsensfindung.

Die Fufinotenarbeit folgt also mit Blick auf die Richtung der Schlussfol-
gerung bzw. das Verallgemeinerungsziel einer induktiven Methode. Ein in
einer Fufinote dargestelltes Ergebnis zum Meinungsstand bzw. zu einem
iberzeugenden Argument ist ebenfalls mit der Unsicherheit einer Falsifika-
tion behaftet, z.B. durch iibergangene zentrale Fundstellen oder Argumente.
Ein entscheidender Unterschied bleibt allerdings der betrachtete Gegen-
stand. Wie bei der deduktiven Methode ist nicht die Natur, sondern die
menschengemachte und durch Sprache geprégte Kultur Gegenstand der
Betrachtung.

Angesichts dieser Beobachtungs- und Aufleitungslogik, die sich von einer
deduktiven juristischen Arbeitsweise abgrenzt, kann die Fufinotenzusam-
menstellung mit Recht als induktiv gepragt bezeichnet werden. Diese in-
duktive Methode ist gerade Proprium empirischer Wissenschaften, sodass
insoweit eine Anndherung erfolgt.

IV. Konsequenzen und Reaktionen
Dass diese besondere Methode in der rechtswissenschaftlichen Forschung

zunehmend mehr Raum beansprucht (s. oben unter 1.), bleibt nicht ohne
Auswirkungen auf die rechtswissenschaftliche Forschung insgesamt. Diese

51 Das wird regelmaflig anhand einer zuvor festgelegten These erfolgen, ggf. aber auch
explorativ, vgl. W. Bayer, Privatrechtsdogmatik und Rechtstatsachenforschung, in: M.
Auer et al. (Hrsg.), Privatrechtsdogmatik im 21. Jahrhundert, FS Canaris, Berlin/Bos-
ton 2017, 319 (331).

125

Access - =


https://doi.org/10.5771%2F9783748968306
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Tristan Radtke

Auswirkungen sind nachfolgend zu skizzieren (unter 1.) und Reaktionen
zu betrachten (unter 2.), bevor ein Ausblick unter Beriicksichtigung der
Digitalen Transformation gegeben wird (unter 3.).

1. Folge der Verdrangung (notwendigen) deduktiven Denkens

Die Rechtswissenschaft und ihre Methodik unterlag schon immer einem
schleichenden Wandel,*? der sich aber mit Blick auf die Fufinotenarbeit
scheinbar zuspitzt. Denn je grofler das Gewicht der Fufinotenarbeit mit
Blick auf den Aufwand ist, desto mehr Abstriche sind bei der deduktiven
Methodik und dem (Neu-)Schopfungsanteil einer Arbeit>® zu machen. Mit
anderen Worten: ,Denn wo durch den ewigen Vergangenheitsbezug, den
das tiberschwiéngliche Verweisen nun mal auch bedeutet, den alten Texten
so grofler Raum eingerdumt wird, besteht auch immer latent die Gefahr,
dass neue Gedanken es schwer haben.>*

Ein solcher Wandel ist nicht per se kritisch zu sehen, wenn und so-
weit die FufSnotenarbeit tatsachlich erforderlich ist zur (relevanten) Mei-
nungsbildung und Konsensfindung. Zwar wird mit dem zunehmenden
Alter einer Wissenschaft und seines Forschungsgegenstands (z.B. des BGB)
die zu sichtende Literatur grundstzlich zunehmen, einzelne Diskurse ent-
schérfen sich aber zugleich im Laufe der Zeit und erfordern daher keine
vertiefte Auseinandersetzung mit dem Forschungsstand in einer Fufinote
(z.B. durch einen entsprechenden Diskursverlauf oder die Entscheidung
des Gesetzgebers).> Forschungsgegenstdnde werden zunehmend spezieller,
da das Allgemeine(re) bereits hinreichend Beachtung gefunden hat, und
miissen daher zu einem geringeren Grad durch Fufinoten auf Bestehendem
aufbauen. Diese Phdanomene diirften auch dazu gefiihrt haben, dass Fuf3-
notenapparate in privatrechtlichen Beitrdgen nach weit {iber 125 Jahren
rechtswissenschaftlicher Forschung zum BGB zwar umfangreicher gewor-
den sind, aber nicht unbegrenzt anwachsen.

52 Mit Blick auf die Rechtsdogmatik K. Riesenhuber, Neue Methode und Dogmatik eines
Rechts der Digitalisierung?, AcP 219 (2019), 892 (905 fF.).

53 Vgl. zur Differenzierung zwischen unterschiedlichen Publikationsformen und dem
Schopfungsanteil Kriiper, Sache (Fn. 5), 202.

54 Praunsmdndel, Verweispraxis (Fn. 13).

55 Insoweit eignet sich der Verweis auf eine Wiedergabe des (abgeschlossenen) Streit-
stands , mw.N.
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Die Wissenschaft findet also selbst ein Gleichgewicht zwischen Fufino-
ten als notwendigem Aufbau auf Bestehendem®® und zur Begriindung von
Autoritit einerseits sowie der zuriickhaltenden Setzung von Fufinoten zur
Erhaltung des Raums fiir die Anwendung der deduktiven Methode ande-
rerseits. Ein solches Gleichgewicht gelingt freilich nicht in jedem wissen-
schaftlichen Beitrag® und verlangt daher vermehrt eine reflektierte Fufino-
tenarbeit durch die Verfassenden rechtswissenschaftlicher Beitrége.

2. Reaktionen - Beschridnkungen auf Sekundarnachweise (,,mit weiteren
Nachweisen®

Die Reaktion auf ausufernde Fufinoten obliegt also jedem Einzelnen. Ge-
fordert ist eine kritische Wiirdigung der eigenen Fufinotenarbeit dahinge-
hend, ob Bedeutung und Umfang der Fufinote der Relevanz und dem Fort-
schritt des jeweiligen Diskurses angemessen sind, sowie eine vor diesem
Hintergrund geeignete Wahl des (spezifischen) Forschungsgegenstands.

Die Entwicklung zu umfangreicheren Fufinotenapparaten hat auch insti-
tutionelle und organisatorische Reaktionen ausgelost, die den Rahmen fiir
ein ausgewogenes Verhiltnis zwischen Fufinote mit teils induktiver und
Beitragstext mit regelméflig deduktiver Methode bieten koénnen. Als Bei-
spiel seien hier die Autorenhinweise der NJW>8 genannt: ,Fufinoten sind
sparsam zu verwenden; der FulSnotenanteil eines Beitrags sollte 10 % des
Gesamtumfangs nicht tiberschreiten.” Fiir die Wiedergabe von weitgehend
abgeschlossenen Diskursen kann die Empfehlung der Verwendung der
Angabe ,statt aller” in den dortigen Hinweisen fruchtbar gemacht werden.

Des separaten Phidnomens des leserunfreundlichen begleitenden Texts in
Fufinoten erwehrt man sich durch erginzende Hinweise: ,Fufinoten haben
eine reine Nachweisfunktion und diirfen keinen weiteren Text enthalten;
erganzende inhaltliche Ausfithrungen sind zu vermeiden.”

Derartige Vorgaben mégen auch dem besonderen Format der Neuen
Juristischen Wochenschrift mit dem regelméfliigen Erscheinen vergleichs-
weise kurzer Beitrdge geschuldet sein, adressieren aber ein Phdnomen
mit Bedeutung fiir die gesamte Rechtswissenschaft. Soweit ersichtlich ist

56 Kriiper, Sache (Fn. 5),199 mit dem Bild eines Mosaiks; Basak, Fufinoten (Fn. 5), 569.

57 Siehe in diesem Zusammenhang auch die Bezeichnung der Fufinoten als ,Krebslei-
den® der Rechtswissenschaft bei Rohl/Rohl, Rechtslehre (Fn. 32), S.V, dort Fn. *,

58 Neue Juristische Wochenschrift — Autorenhinweise, Stand: Jan. 2025, https://rsw.beck
.de/aktuell/daily/njw-im-ueberblick/njw-autoren.
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diese explizite Adressierung eine Besonderheit und findet sich nicht in
Autorenvorgaben anderer Zeitschriften. Das kann unterschiedliche Griinde
haben, wie etwa das Fehlen handlungsbediirftiger Fufinotenapparate in
der Vergangenheit oder die Steuerung durch eine Gesamtzeichenzahl inkl.
Fufnoten.

3. Ausblick: Potenzierung durch die Digitale Transformation und
Kiinstliche Intelligenz

Die Digitale Transformation kann die aufgezeigte Entwicklung forcieren
und dariiber hinaus die Rechtswissenschaft nachhaltig pragen. In diesem
Zuge sei besonders auf Sprachmodelle (sog. Large Language Models) hin-
gewiesen, die sich bei der Auswertung rechtswissenschaftlicher Texte — vor-
behaltlich der Verfiigbarkeit entsprechender Texte® — als wertvoll erweisen
konnen. Diese konnten auf den ersten Blick wie schon zuvor juristische
Datenbanken zu einer steigenden Fufinotendichte in juristischen Fachbei-
tragen fithren.?

Der Einsatz solcher Werkzeuge Kiinstlicher Intelligenz kann sich sowohl
auf ,Eingabeebene® wie auch auf ,, Ausgabeebene® auswirken. Auf Eingabe-
ebene ist mit zahlreichen durch KI generierten Werken zu rechnen,® die
vermehrte Fufinotenarbeit erforderlich machen kénnten und dadurch die
induktive Methode mit deduktiv gepragtem Forschungsgegenstand starken.
Zugleich konnte auf Ausgabeebene vermehrt KI zur Bewiltigung dieser
Masse an Quellen eingesetzt werden®? und daher den Menschen zugunsten
dessen typischerweise deduktiven Arbeit entlasten. In einem Idealszenario
wirkt Kiinstliche Intelligenz daher in zweierlei Hinsicht und kann so wei-
terhin ein Gleichgewicht herstellen. Denkbar bleiben aber Verschiebungen
im Bedeutungsgefiige.

Zugleich steigt die ,Einstiegsschwelle® in die rechtswissenschaftliche For-
schung, und zwar nicht nur aufgrund des Anwachsens der Materialien
zum Forschungsgegenstand. War vor vielen Jahren vor allem der Zugang
zu einer gut ausgestatteten Bibliothek notwendig, ist mittlerweile zwecks
Datenbankzugriffs die Affiliation mit einer Forschungsorganisation erfor-

59 S. hierzu beispielsweise T. Radtke, Das Urheberrecht als (KI-)Innovationsbremse in
der Rechtswissenschaft?, ZGE 17 (2025), 1.

60 Praunsmdndel, Verweispraxis (Fn. 13).

61 S.Jung, Kunstliche Intelligenz in der Rechtswissenschaft, JZ 2025, 252 (255 f.).

62 Jung, Kunstliche Intelligenz (Fn. 61), 255 f.
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derlich. Zukiinftig dirfte die effektive rechtswissenschaftliche Forschung
auch einen Zugang zu geeigneten rechtswissenschaftlichen KI-Werkzeugen
voraussetzen. Es liegt auch an der Rechtswissenschaft, diesen Wandel zu
begleiten: sei es durch die freie Verfiigbarkeit von KI-Lernmaterial (z.B.
durch Open Access) und KI-Werkzeugen, die reflektierte Einbindung von
KI unter Beriicksichtigung bestehender und ggf. neuer Publikationsforma-
te%3 oder nicht zuletzt durch die Reflektion der eigenen - dann ggf. KI-ge-
steuerten — Fufinotenarbeit.

V. Schlussbetrachtung

Fufinoten in der Rechtswissenschaft verfolgen vielfiltige Funktionen, dar-
unter nicht nur die Herkunfts-, sondern auch die Autorititsfunktion. Die
Methode der Zusammenstellung von Fufinoten unterscheidet sich von der
sonst in der Rechtswissenschaft vorherrschenden Deduktion, betrachtet
aber weiterhin einen menschengemachten Forschungsgegenstand statt der
Natur. Aufgrund des Schlusses vom einzelnen Nachweis auf Aussagen in
einem ganzen Diskurs liegt der Fufinotenarbeit primér eine induktive Me-
thode zugrunde. Es bestehen also Ahnlichkeiten mit naturwissenschaftli-
cher Methodik.

Durch die zunehmende Anzahl an FufSnoten in rechtswissenschaftlichen
Beitrdgen verdndert sich die Rechtswissenschaft methodisch und ldsst we-
niger Raum fiir neue (deduktive) Argumente. Der Wissenschaft kann es al-
lerdings grundsitzlich gelingen, weiterhin ein Gleichgewicht zwischen die-
sen Methoden zu finden, z.B. durch die stark verkiirzte Darstellung bereits
abgeschlossener Diskurse. Im Zeitalter von fortschrittlicher KI gewinnt die-
se reflektierte Fufinotenarbeit zunehmend an Bedeutung und diirfte auch
Zeitschriften(redaktionen) und bestehende Publikationsformate herausfor-
dern.

63 Z.B. ,living documents s. Jung, Kiinstliche Intelligenz (Fn. 61), 257; oder KI-gene-
rierte Kommentare C. Engel/]. Kruse, Kommentar ohne Autor, JZ 2024, 997.
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Die koloniale Vergangenheit: ein blinder Fleck des Zivilrechts

Felix Andreas Kiefner’

Die koloniale Vergangenheit des deutschen Zivilrechts ist ein bislang kaum
beachteter Teil der neueren Privatrechtsgeschichte. Gerade im Vergleich
zum regen wissenschaftlichen Interesse am kolonialen Verwaltungs- und
Strafrecht! fallt das koloniale Zivilrecht als empfindliche Forschungsliicke
ins Auge. Diesen Befund nimmt der vorliegende Beitrag zum Anlass, ein
Forschungsprogramm zu skizzieren.?

A. Einfithrung
I. Die deutschen ,,Schutzgebiete®

Der staatliche deutsche Kolonialismus lief im spéten 19. Jahrhundert zoger-
lich an und war mit einer Dauer von 34 Jahren (1884-1918) im Vergleich
zum Kolonialismus anderer westeuropéischer Staaten - England, Frank-
reich, Niederlande - eine verhaltnisméfSig kurze Episode.® Reichskanzler
Otto von Bismarck lehnte eine Teilnahme Deutschlands am Wettlauf der
europdischen Kolonialméchte zunachst ab: zu risikoreich, zu teuer fiir die

* Dr. Felix Andreas Kiefner, LL.M. (Cambridge), Maitr. en Droit (Paris I), Akademischer
Rat auf Zeit und Habilitand am Institut fiir Historische Rechtsvergleichung der Univer-
sitat zu Koln, felix.kiefner@uni-koeln.de.

1 Siehe dazu zuletzt P. Dann/I. Feichtner/]. von Bernstorff (Hrsg.), (Post)Koloniale
Rechtswissenschaft, Tiibingen 2022.

2 In meinem Tagungsreferat habe ich, neben diesem Forschungsprogramm, auch Ergeb-
nisse einer Auswertung von Gerichtsakten in Zivilsachen aus den Jahren 1901-1914
des kaiserlichen Bezirksgerichts Lome (Togo), eines erstinstanzlichen deutschen Kolo-
nialgerichts, prisentiert. Aus Platzgriinden werden diese Ergebnisse in Kiirze in der
Zeitschrift fir Neuere Rechtsgeschichte — ZNR 48 (2026) - als separate Abhandlung
unter dem Titel ,Koloniale Rechtsprechung in Zivilsachen am Kaiserlichen Bezirksge-
richt Lome (Togo)“ erscheinen.

3 Zum historischen Kontext H.-J. Fischer, Die deutschen Kolonien - Die koloniale
Rechtsordnung und ihre Entwicklung nach dem ersten Weltkrieg, Berlin 2001, S. 23 ff.
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Staatskasse.* Unter dem Eindruck des in den 1880er Jahren in Deutschland
ausbrechenden ,Kolonialfiebers®, das nicht nur weite Teile der politischen
Parteienlandschaft, sondern auch die Zivilgesellschaft erfasste, stimmte der
Reichskanzler im Jahr 1884 schliefSlich einer mittelbaren staatlichen Beteili-
gung an Kolonialunternehmungen zu: Private (Kaufleute und Gesellschaf-
ten) sollten die betreffenden Gebiete in Besitz nehmen und hoheitlich
verwalten, das Reich nur im Hintergrund als ,,Schutzmacht® fungieren.> So
unterstellte das Reich nach und nach die folgenden ,Schutzgebiete® seiner
Protektion: Deutsch-Siidwestafrika (1884-1915, heute: Namibia), Kamerun
(1884-1916, heute: Kamerun, Teile Nigerias), Togo (1884-1914, heute: To-
go, Teile Ghanas), Deutsch-Ostafrika (1885-1918, heute: Tansania, Ruan-
da, Burundi, Teile Mozambiques), Deutsch-Neuguinea (1885-1914, heute:
verschiedene siidpazifische Inselstaaten), Kiautschou/Tsingtau (1898-1914,
heute: Teil der Volksrepublik China) und Samoa (1900-1914).6 Die offizielle
Bezeichnung als ,,Schutzgebiete sollte suggerieren, dass es sich gar nicht
um Kolonien handelte.”

Bismarcks Plan einer vordergriindig privaten Kolonialverwaltung ging
jedoch nicht auf. Entsprechend seinen urspriinglichen Befiirchtungen er-
wiesen sich die Kosten und der erforderliche administrative Kraftaufwand
in den ,Schutzgebieten als zu hoch fiir private Gesellschaften, sodass das
Reich in den meisten Gebieten binnen kurzer Zeit selbst die Rolle des
kolonialen Verwalters tibernehmen musste.?

II. Terminologie
Die Sprache des Kolonialrechts, das wird kaum {iberraschen, war stark

rassistisch und ideologisch verfarbt. Das fdllt bereits beim Zentralbegriff
des ,Eingeborenen® auf, der die einheimische kolonisierte Bevolkerung

4 J. Zollmann, ‘Neither the state nor the individual goes to the colony in order to make
a bad business’: State and private enterprise in the making of commercial law in the
German colonies, ca. 1884 to 1914, in: S. Dauchy/H. Pihlajaméki/A. Cordes/D. De
Ruysscher (Hrsg.), Colonial Adventures: Commercial Law and Practice in the Making,
Leiden 2021, S. 279 (279 f.) m. N.; Fischer, Kolonien (Fn. 3), S. 31 1.

5 Zollmann, Neither the state (Fn. 4), S.280-282; ders., Recht sprechen iiber “besondere
Gebilde” - die koloniale Gerichtsbarkeit und das Reichsgericht, RG 31 (2023), 52
(541.); Fischer, Kolonien (Fn. 3), S. 32 ff.

6 Siehe den geographischen Uberblick bei Fischer, Kolonien (Fn. 3), S. 16 ff.

Zollmann, Recht sprechen (Fn. 5), 54.

8 Zollmann, Neither the state (Fn. 4), S.282-284.

~
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bezeichnete und als Gruppe von den deutschen Kolonisatoren (,,Nichtein-
geborenen’; ,Weiflen“ etc.) abgrenzen sollte. Obwohl der Begriff des ,,Einge-
borenen® sich im Schutzgebietsgesetz (SGG)® und in zahlreichen weiteren
Kolonialrechtsquellen findet, war er nicht legaldefiniert. In der Rechtspra-
xis kristallisierten sich als Definitionsmerkmale ein geringer Kulturstand
sowie die Abstammung von ,Eingeborenen® heraus, trotzdem wurde der
Begrift mit einer gewissen Unschidrfe behandelt.!

Eine zeitgemdfle Auseinandersetzung mit dem Kolonialrecht sollte die
damals verwendete rassistische Sprache weder verschweigen noch unreflek-
tiert iibernehmen.!" Stattdessen sollte sie diese oftenlegen, kritisch einord-
nen und ihre Wirkung im historischen wie im rechtlichen Kontext sichtbar
machen. Begriffe, die aus heutiger Perspektive rassistisch erscheinen kon-
nen, werden im Folgenden deshalb jeweils in Anfiihrungsstriche gesetzt.
Die kolonisierte Bevolkerung wird, soweit es auf den Begriff des ,,Eingebo-
renen” nicht ankommt, als einheimische Bevolkerung bezeichnet.

B. Forschungsstand und Forschungsprogramm

Die Geschichte des deutschen kolonialen Zivilrechts ist noch nicht ge-
schrieben. Nur wenige moderne Arbeiten haben sich bislang iiberhaupt
mit dem kolonialen Zivilrecht befasst: Hans-Jorg Fischer hat in seiner
Heidelberger Dissertation aus dem Jahr 2000 einen umfassenden Blick
auf das Recht in den fritheren deutschen Kolonien geworfen und dabei
tberblicksartig auch bestimmte zivilrechtliche Aspekte (u. a. aus den Berei-
chen des Vertragsrechts, Eherechts und Grundstiicksrechts) behandelt.!?

9 Gesetz, betreffend die Rechtsverhiltnisse der deutschen Schutzgebiete, v. 17.04.1886
(RGBL. 1886, S.75). Das Gesetz wurde mehrfach gedndert, zuletzt durch Gesetz v.
25.07.1900 (RGBL 1900, S. 809). Im Folgenden wird, wenn nicht anders angegeben,
die Fassung von 1900 verwendet und zitiert. — Der Begriff des ,,Eingeborenen” findet
sich etwa in §§ 4, 9,10 SGG.

10 Siehe hierzu naher D. Liebscher, Zwischen rassistischer Rechtsspaltung und Anti-
diskriminierungsstrategie — ,Rasse“ als ambivalenter Begriff deutschen Rechts, in:
Dann/Feichtner/von Bernstorff (Hrsg.), (Post)Koloniale Rechtswissenschaft (Fn. 1),
S.9 (16).

11 In diesem Sinne auch Dann/Feichtner/von Bernstorff, (Post)koloniale Rechtswissen-
schaft, Einleitung, in: dies. (Hrsg.), (Post)Koloniale Rechtswissenschaft (Fn. 1), S.1
(4).

12 Fischer, Kolonien (Fn. 3), insbes. S.106-116 (geltendes Recht fiir Européer) und
S.152-166 (geltendes Recht fiir Einheimische).

133

Access - =


https://doi.org/10.5771%2F9783748968306
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Felix Andreas Kiefner

Udo Wolter und Paul Kalle haben Grundsitze des Arbeitsrechts der ein-
heimischen Bevolkerungen in verschiedenen Kolonien beleuchtet.!®* Jakob
Zollmann hat sich in Aufsdtzen mit der Rolle zivilrechtlicher Entschei-
dungen des Reichsgerichts im kolonialen Kontext!* sowie mit rechtlichen
und tatsdchlichen Aspekten der Kolonialwirtschaft befasst.!> SchliefSlich
beriihren Beitrdge von Ulrike Lembke und Isabel Feichtner in dem jiingst
erschienenen Tagungsband ,(Post)Koloniale Rechtswissenschaft® die sog.
»>Mischehen!® und das koloniale Gesellschaftsrecht.l”

Dass hiervon abgesehen das koloniale Zivilrecht unerforscht ist, gibt An-
lass zur Formulierung eines Forschungsprogramms fiir die Zukunft.!® Als
Forschungsgegenstand ist das koloniale Zivilrecht in seinem historischen
Kontext zu betrachten. Wesentliche Fragen lassen sich etwa entlang der
folgenden Sachkomplexe strukturieren: Ausgehend von der ,Hochphase®
des deutschen staatlichen Kolonialismus sind zundchst das koloniale Zivil-
recht und die koloniale Zivilrechtspflege in den Blick zu nehmen (L.). Eine
sinnvolle Erginzung dieser praxisorientierten Perspektive bietet die Kolo-
nialrechtswissenschaft, die sich in theoretischer Stofirichtung mit rechtli-
chen Fragestellungen in kolonialen Kontexten befasste und daraus erst das
Rechtsgebiet des ,Kolonialrechts® entwickelte (II.). SchliefSlich sind auch
Kontext und Kontinuitéten zu beriicksichtigen — sowohl die Phase vor dem
staatlichen Kolonialismus als auch diejenige nach seinem Ende (IIL.).

13 U. Wolter/P. Kalle, Deutsches Kolonialrecht - ein wenig erforschtes Rechtsgebiet,
dargestellt anhand des Arbeitsrechts der Eingeborenen, ZNR 17 (1995), 201-244.

14 Zollmann, Recht sprechen (Fn. 5); ders., Bausteine einer kolonialen Geschichte des
Privatrechts. Das Reichsgericht und die deutschen Kolonien, 1888-1920, Rechtskultur
- Zeitschrift fur Europdische Rechtsgeschichte 5 (2016), 14 (22 ff.).

15 Zollmann, Neither the state (Fn. 4).

16 U. Lembke, Wir sind Deutsche, wir sind Weiffe und wollen Weifle bleiben.
Ehenormen, Rassenideologien und Untergangsangst angesichts von ,,Mischehen® und
»Mischlingsbevélkerung® im kolonialen Kaiserreich, in: Dann/Feichtner/von Berns-
torff (Hrsg.), (Post)Koloniale Rechtswissenschaft (Fn. 1), S. 232-270.

17 L Feichtner, Koloniales Wirtschaftsrecht und der Wert der Kolonisation, in: Dann/
Feichtner/von Bernstorff (Hrsg.), (Post)Koloniale Rechtswissenschaft (Fn. 1), S. 232-
270.

18 Ein Forschungsprogramm fiir das Offentliche Recht hat jiingst Pascale Cancik skiz-
ziert: P. Cancik, Zur Geschichte des Kolonialrechts — ein Gesprich, in: M. Auer/T.
Duve/S. Vogenauer, Michael Stolleis — zum Gedenken, Frankfurt a. M. 2023, S. 47-65.
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L. Koloniales Zivilrecht und koloniale Zivilrechtspflege

1. Koloniale Rechts- und Gerichtsverfassung

Ein wesentliches Augenmerk wird zunéchst dem in den Kolonien ange-
wendeten Zivilrecht und Zivilprozessrecht selbst gelten. Die in diesem Be-
reich liegenden Fragen setzen ein Grundverstdndnis von den allgemeinen
Strukturen der Rechts- und Gerichtsverfassung in den Kolonien voraus.”
Der Kolonialgesetzgeber errichtete mit dem Schutzgebietsgesetz (SGG)*°
im Jahr 1886 in den Kolonien ein pluralistisches Rechtssystem, in dem
die deutsche Bevolkerung und die einheimische Bevolkerung unterschiedli-
chen Rechtsordnungen unterfielen. Die Rechtsordnung fiir die deutsche
Bevolkerung regelte das SGG im Wesentlichen durch Verweis auf das
Konsulargerichtsbarkeitsgesetz (KGG):?! Gemaf3 § 3 SGG iV.m. § 19 KGG
galt fiir die Deutschen in den Bereichen des biirgerlichen Rechts und
Strafrechts grundsitzlich deutsches Sach- und Prozessrecht (d.h. anfang-
lich preuflisches Recht, spiter die zivil-, straf- und verfahrensrechtlichen
Reichsgesetze); nach §3 SGG iV.m. §20 KGG waren hiervon jedoch
solche Vorschriften ausgenommen, die ,Einrichtungen und Verhaltnisse
voraussetzen, an denen es fiir [die jeweilige Kolonie] fehlt® Die deutsche
Bevolkerung unterfiel gemafl §2 SGG iV.m. §§5, 7-15, 17, 18 KGG der
Gerichtsbarkeit der durch Verfiigung des Reichskanzlers?? geschaffenen
Kolonialgerichte (erstinstanzlich: Bezirksgerichte; zweitinstanzlich: Ober-
gerichte; keine Revisionsinstanz), die in Aufbau und Funktion den erst-
und zweitinstanzlichen Gerichten im Reichsgebiet dhnelten.??

Die einheimische Bevolkerung war von dieser Rechtsordnung und Ge-
richtsbarkeit ausgeschlossen. § 4 SGG bestimmte, dass ,,Eingeborene® dem

19 Zum Folgenden eingehend Fischer, Kolonien (Fn. 3), S.69-106; Zollmann, Recht
sprechen (Fn. 5), 56 ff.; ders., Bausteine (Fn. 14), 17 ff.

20 Siehe hierzu Fn. 9. Die Gesetzgebungskompetenz in Kolonialangelegenheiten stand
dem Reich gem. Art. 4 Nr. 1 der Bismarck’schen Reichsverfassung von 1871 zu.

21 Gesetz tiber die Konsulargerichtsbarkeit v. 10.07.1879 (RGBL. 1879, S.197); neue Fas-
sung vom 07.04.1900 (RGBL. 1900, S.213). Im Folgenden wird, wenn nicht anders
angegeben, die Fassung von 1900 verwendet.

22 Verfigung des Reichskanzlers, betreffend die Ausiibung der Gerichtsbarkeit in
den Schutzgebieten Afrikas und der Siidsee v. 25.12.1900 (Deutsches Kolonialblatt
[DKBL.] 1901, S. 1, abrufbar unter https://staatsbibliothek.ewigerbund.org/viewer/full
screen/kbl_1901/53/; zuletzt abgerufen am 31.12.2025).

23 Diese Beschreibung bildet den (endgiiltigen) Zustand ab 1900 ab. Niher hierzu und
zu Entwicklungen vor 1900 siehe Zollmann, Bausteine (Fn. 14), 20 f.
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deutschen Recht und der Kolonialgerichtsbarkeit ,nur insoweit [unterlie-
gen], als dies durch Kaiserliche Verordnung bestimmt wird“: welche Ver-
ordnung jedoch nie erlassen wurde. Es sollte deshalb (jedenfalls in der
Theorie) fiir die einheimische Bevolkerung das lokale Recht fortgelten,?*
modifiziert allerdings durch punktuelle Eingriffe des Kolonialgesetzgebers
im Verordnungswege.?> Fiir Rechtsstreitigkeiten zwischen einheimischen
Parteien waren nicht die Kolonialgerichte zustindig, sondern kraft unter-
gesetzlicher Bestimmungen die Verwaltungsbehérden (Bezirksimter und
Gouvernements), in manchen Kolonien unter Einbeziehung vorgefundener
lokaler Streitbeilegungsstrukturen.26

In Bezug auf beide Rechtsordnungen hatte der Kaiser das Recht, inner-
halb des von Reichsgesetzen vorgegebenen Rahmens Regelungen im Ver-
ordnungswege zu erlassen. Eine solche umfassende Verordnungsermachti-
gung leitete man aus § 1 SGG ab, wonach der Kaiser ,die Schutzgewalt in
den deutschen Schutzgebieten [...] im Namen des Reichs aus[iibte]?” Eine
dariiberhinausgehende Verordnungsermichtigung ergab sich aus § 6 SGG,
nach dem bestimmte Sachverhalte auch abweichend von reichsgesetzlichen
Vorschriften durch kaiserliche Verordnung geregelt werden durften.

Ganz konsequent fiihrte der Kolonialgesetzgeber die Trennung zwischen
den Rechtsordnungen fiir die deutsche und fiir die einheimische Bevolke-
rung aber nicht durch. Sie war in der Praxis auch unmoglich: So wie
Einheimische und Deutsche sich im kolonialen Alltag stindig begegneten,
waren auch ihre Rechtsbeziehungen in vielfaltiger Weise miteinander ver-
schrankt. Dennoch blieb die Frage ungeregelt, welches Recht fiir Streitig-
keiten zwischen Deutschen und Einheimischen gelten und welcher ,Ge-
richtsbarkeit* (Kolonialgerichte oder Verwaltungsbehdrden) solche Strei-
tigkeiten unterfallen sollten. Die Kolonialrechtsliteratur stellt solche Kon-
stellationen als umstritten und die Rechtspraxis in den verschiedenen Kolo-
nien als uneinheitlich dar.?®

24 Siehe dazu noch unten bei Fn. 38.

25 Vgl. Fischer, Kolonien (Fn. 3), S. 81f.

26 Nabher Fischer, Kolonien (Fn. 3), S. 95ff.

27 Zollmann, Bausteine (Fn. 14), 17 f.; ders., Recht sprechen (Fn. 5), 56 f.

28 Siehe etwa H. Edler v. Hoffmann, Einfithrung in das deutsche Kolonialrecht, Leipzig
1911, S. 175 1.
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2. Rechtspraxis in Zivilsachen

So viel zur Theorie. Uber die Praxis, iiber den gelebten Zivilprozess in
den Kolonien ist bislang kaum etwas bekannt. Das liegt auch daran, dass
die Entscheidungen der Kolonialgerichte und der Verwaltungsbehérden nie
verdffentlicht wurden.? Eine wesentliche Aufgabe im Bereich der kolonia-
len Zivilrechtspflege wird darin bestehen, existierendes Aktenmaterial zu
sichten und auszuwerten.?? Das ist keine einfache Aufgabe und gewiss nicht
von einer Einzelperson zu stemmen. Soweit Prozessakten noch existieren,
diirften sie in den Nationalarchiven der aus den Kolonien hervorgegan-
genen Lander verstreut liegen. Auch im Bundesarchiv in Berlin finden
sich einige Zivilakten erstinstanzlicher Bezirksgerichte; zweitinstanzliche
Obergerichtsakten dagegen nur ganz vereinzelt. Fiir einen Grofdteil der erst-
instanzlichen Entscheidungen kommt zu diesen geographischen Hiirden
erschwerend hinzu, dass die Gerichtsakten weitgehend handschriftlich in
Kurrentschrift verfasst sind.3! Wer sich hiervon nicht abschrecken lasst,
wird Antworten auf viele Fragen finden, die hier nur anzudeuten sind.

a) Allgemeine Fragestellungen

Fiir alle Arten von Entscheidungen und Spruchkorpern (Kolonialgerichte
und Verwaltungsbehdrden) wird zundchst interessant sein: wer die Richter
und die Parteivertreter waren; welche Arten von Zivilstreitigkeiten jeweils
verhandelt wurden; wie lange die Verfahren dauerten; inwieweit das formal
anwendbare Recht tatsdchlich befolgt und in welchem Ausmafl Rechtsfort-
bildung betrieben wurde.

Fiir weitere Fragen bietet es sich an, zwischen Verfahren unter Deut-
schen, Verfahren unter Einheimischen und Verfahren zwischen beiden Be-
volkerungsgruppen zu unterscheiden.

29 Vgl. H. Jickel, Veroffentlichung von Entscheidungen der Kolonialgerichte, Zeitschrift
fiir Kolonialpolitik, Kolonialrecht und Kolonialwirtschaft [ZfK] 12 (1910), 862 (Hin-
weis auf wiederholte Aufrufe zur Verdffentlichung der Entscheidungen durch Teil-
nehmer des Kolonialkongresses 1910).

30 Zu Gerichtsentscheidungen aus Togo siche demnéchst Kiefner, Koloniale Rechtspre-
chung (Fn. 2).

31 Das kann ich mit Sicherheit jedenfalls fiir die erstinstanzlichen Kolonialgerichtsakten
sagen, die sich im Bundesarchiv in Berlin befinden.
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b) Verfahren unter Deutschen

Verfahren zwischen deutschen Parteien wird man ausschliellich in den
Akten der Kolonialgerichte finden.’? Fiir diese Fallgruppe liegt - neben
den bereits aufgeworfenen ,allgemeinen” Fragen — ein vergleichender Blick
auf entsprechende Verfahren im Reichsgebiet auf der Hand, was freilich
die Vorfrage voraussetzt, welche rechtlichen Standards tiberhaupt in Zivil-
verfahren des spiten Kaiserreichs galten. Bestanden Unterschiede etwa hin-
sichtlich der richterlichen Unabhangigkeit, der angewandten Prozessmaxi-
men, der Verfahrensdauer, der Beweisaufnahme, der Vollstreckungsmodali-
taten?

Obergerichtliche Entscheidungen wiren daraufhin zu untersuchen, ob
und inwieweit in Verfahren zwischen Deutschen Rechtsfortbildung betrie-
ben wurde. Da bis zuletzt in Kolonialstreitigkeiten keine Revisionsinstanz
existierte, der korrigierende Weg zum Reichsgericht nach Leipzig also ver-
sperrt war, erscheint es denkbar, dass die Rechtsprechung der Kolonialge-
richte (insbesondere der zweitinstanzlichen Obergerichte) in Zivilsachen
eine gewisse Eigenstdndigkeit von der hochstrichterlichen Rechtsprechung
im Reichsgebiet entwickelte. Dies bediirfte einer naheren Untersuchung.

Zu fragen wire auch nach dem Zusammenspiel der Kolonialgerichte
mit Gerichten des Reichsgebiets, etwa in Féllen mit grenziiberschreitendem
Sachverhalt oder wenn nach einem Erkenntnisverfahren im Reichsgebiet
gegen den Beklagten in einer Kolonie vollstreckt werden sollte. Aufgrund
der Pramisse, dass fiir Deutsche auch in den Kolonien grundsitzlich die
Reichsregeln zum Zivil- und Verfahrensrecht galten,® diirfte man die Zu-
standigkeit in Fallen mit grenziiberschreitendem Sachverhalt (z.B. Klager
im Reichsgebiet, Beklagter in einer Kolonie) nicht als Frage des internatio-
nalen Zivilprozessrechts begriffen, sondern schlicht die Zustidndigkeitsre-
geln der Zivilprozessordnung zur Anwendung gebracht haben.*

32 Siehe zur Gerichtsbarkeit fiir die deutsche Bevolkerung bei Fn. 22.

33 Siehe dazu oben Texts nach Fn. 21.

34 Dies legen Unterhaltsfille nahe, in denen deutsche Kldgerinnen mit Wohnsitz
Reichsgebiet die deutsche Beklagte mit Wohnsitz in Lome (Togo) erfolgreich vor dem
Bezirksgericht Lome - also dem allgemeinen Gerichtsstand des Beklagtenwohnsitzes
(§12 ZPO) - auf Unterhalt fiir die gemeinsamen unehelichen Kinder in Anspruch
genommen haben (Rechtssachen Gehrke gegen Radmer, BArch R 150/808 [1907];
Knegendorf gegen Briickner, BArch R 150/815 [1907]; siehe hierzu in Kiirze Kiefner,
Koloniale Rechtsprechung (Fn. 2), dort bei Fn. 64 ff.). Auch in der Kolonialrechts-
literatur hat man die gerichtliche Zustandigkeit und das anwendbare Recht nicht
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c¢) Verfahren unter Einheimischen

Zivilrechtliche Verfahren zwischen einheimischen Parteien werden in den
Aktenbestinden der Verwaltungsbehorden zu finden sein.®® Uber diese
Fallgruppe weifd man noch fast nichts. Die deutsche Kolonialpolitik und die
Kolonialrechtsliteratur waren an den Rechten und Rechtsbeziehungen der
einheimischen Bevolkerung untereinander im Ganzen wenig interessiert,
sie betrachtete die ,,Eingeborenen® als untergeordnete und unzivilisierte Be-
volkerungsgruppe,®® als ,wirtschaftliches Aktivum® (d.h. als menschliches
Kapital) in der kolonialen Gesamtbilanz.?” Dieses mangelnde Interesse
erklért vielleicht die naive Vorstellung des Kolonialgesetzgebers, dass deut-
sche Verwaltungsbehorden Streitigkeiten zwischen Einheimischen auf der
Grundlage des lokalen Rechts entscheiden sollten® - eines Rechts, dessen
Sprache sie nicht einmal verstanden. Aufschlussreich wird sein, wie die
Bezirksaimter und Gouvernements in den verschiedenen Kolonien sich
dieser Aufgabe stellten: ob sie sich um eine Ermittlung des einschldgigen
lokalen Normmaterials iiberhaupt ernsthaft bemiihten oder in der Sache
auf Regeln des Reichsrechts zuriickfielen. Dabei muss auch die Moglichkeit
bedacht werden, dass ein Grofiteil der aufgekommenen Streitigkeiten - ins-
besondere in familien- und erbrechtlichen Angelegenheiten — nicht vor den
kolonialen Verwaltungsbehérden, sondern vor den traditionellen lokalen
Streitbeilegungsinstitutionen ausgetragen wurde. Interessant wére deshalb,
welche Rechtsgebiete die bei den Behorden gefithrten Verfahren betrafen
und wie sich deren Anzahl zur Gesamtbevolkerung verhielt.

Insgesamt blieb jedenfalls der Wissensstand zu den einheimischen Rech-
ten bis zum Ende der Kolonialzeit gering und oberfléchlich. Josef Kohler
konzipierte einen Fragebogen zur Erforschung der einheimischen Rechte in
den deutschen Kolonien, den die Kolonialverwaltung an Kolonialbeamte in

als Fragen des internationalen Zivilprozessrechts und internationalen Privatrechts
aufgefasst, siehe etwa v. Hoffmann, Kolonialrecht (Fn. 28), S.175f.

35 Siehe zur Gerichtsbarkeit fiir die einheimische Bevolkerung bei Fn. 26.

36 Das springt iiberall ins Auge, siehe etwa v. Hoffmann, Kolonialrecht (Fn. 28), S.173—
175. Die Darstellung des Rechts der einheimischen Bevolkerung bei Hoffmann be-
schrankt sich auf den folgenden Satz: ,Das birgerliche Recht der Farbigen ist im
wesentlichen [sic] ihr angestammtes.” (v. Hoffmann, a.a.O., S.187). Eine gewisse Aus-
nahme stellt Josef Kohler dar, der - trotz Verhaftung in damals gdngigen rassistischen
Denkstrukturen - ein genuines Interesse an der Erforschung der Rechts- und Kultur-
ordnungen fremder Vélker hatte; zu ihm bereits oben bei Fn. 24.

37 Vgl. hierzu Feichtner, Koloniales Wirtschaftsrecht (Fn. 17), S. 221 ff.

38 Siehe bei Fn. 24.
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den Kolonien verschickte; bis zur Auswertung erhielt Kohler gerade einmal
zehn Riicksendungen, aus denen er Abhandlungen iiber die lokalen Rechte
verschiedener Kolonien verfasste.>?

d) Verfahren zwischen Einheimischen und Deutschen

Die Untersuchung von Verfahren zwischen einheimischen und deutschen
Parteien wird ein besseres Verstindnis davon ermdglichen, welche Insti-
tutionen (Gerichte? Verwaltungsbehorden?) fiir solche Konstellationen zu-
standig waren und welches Recht Anwendung fand.*? Sie wird auflerdem
einen Blick auf die dufleren Umstinde der Verfahren ermdglichen: Wer
waren die einheimischen Klager? Stellte eine Klage eines Einheimischen
gegen einen Deutschen eine alltdgliche prozessuale Situation dar? Welche
Sachverhalte brachten Einheimische und Deutsche vor Gericht?

Zugleich (und wichtiger) wird diese Fallgruppe Auskunft tiber das pro-
zessuale ,,standing“ einheimischer Parteien geben: Waren Verfahren einhei-
mischer Klager/Beklagter mit Verfahren deutscher Kldger/Beklagter unter
Fairnessgesichtspunkten (jedenfalls ansatzweise) vergleichbar? Immerhin
ging eines der Hauptargumente der kolonialpolitischen Ideologie dahin,
dass westliche Kultur und Zivilisation der Kolonisatoren die ,primitive®
einheimische Bevolkerung in einen héheren Zustand ,heben® und damit
auch die Lebensverhaltnisse des Einzelnen verbessern wiirden (sog. ,Zivi-
lisierungsmission®).#! Hiermit vertriige sich eine vollstindige prozessuale
Entrechtung der einheimischen Bevolkerung nur schlecht. Um nicht in
eine Riickprojektion heutiger Fairnessstandards zu verfallen, wird man sich

39 Siehe hierzu die - trotz ihres glorifizierend-verharmlosenden Blicks auf Kohlers Ein-
stellung zum Kolonialismus informativen — Aufsétze von B. Grossfeld/M. Wilde, Josef
Kohler und das Recht der deutschen Schutzgebiete, RabelsZ 58 (1994), 59 (67 ff.) und
B. Grossfeld/1. Theusinger, Josef Kohler, Briickenbauer zwischen Jurisprudenz und
Rechtsethnologie, RabelsZ 64 (2000), 696 (701fF). - Kohlers Aufsétze erschienen
samtlich in der Zeitschrift fiir vergleichende Rechtswissenschaft (ZVgIRWiss), deren
Mitherausgeber er war (vgl. Grossfeld/Wilde, Josef Kohler, a.a.0., 71 mit Fn.103):
J. Kohler, Das Recht der Marschallinsulaner, ZVglRWiss 14 (1897), 409-455; ders.,
Das Recht der Herero, ZVgIRWiss 14 (1900), 294-319; ders., Das Recht der Papuas,
ZVgIlRWiss 14 (1900), 321-394; ders., Das Banturecht in Ostafrika: ZVgIRWiss 15
(1902), 1-83; ders., Das Recht der Betschuanen, ZVgIRWiss 15 (1902), 321-335; ders.,
Das Recht der Hottentotten, ZVgIRWiss. 15 (1902), 337-360.

40 Zu dieser Problematik oben bei Fn. 28.

41 Vgl. S. Conrad, Deutsche Kolonialgeschichte, 5. Aufl., Miinchen 2023, S.25f,, 471f,
69 ff.
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am Mafstab damaliger Zivilverfahren im Reichsgebiet orientieren miissen:
Verfahrensgrundsitze, Verfahrensdauer, Umfang der Beweisaufnahme etc.
Auch die Zahlen werden fiir sich sprechen: Wie viele Einheimische klagten
gegen Deutsche, wie viele Deutsche umgekehrt gegen Einheimische? Wie
gingen die Verfahren aus, bestanden signifikante Unterschiede in Erfolgs-
quoten?

Unabhingig von der Frage der prozessualen Gerechtigkeit wird schlief3-
lich die Frage stehen, wie stark Verfahren mit Beteiligung einheimischer
Parteien von rassistischen Denkstrukturen*? gepréagt waren. Solche Struk-
turen konnten insbesondere Eingang gefunden haben in die Beweiswiirdi-
gung (etwa bei der Beurteilung der Glaubwiirdigkeit von Zeugenaussagen
oder im Rickgriff auf alltdgliche Erfahrungssatze fiir Anscheinsbeweise).
Zu fragen wire weiter, ob rassistisches Denken auch das Recht selbst
(die Dogmatik) verandert hat, etwa indem ausgehend von rassistischen
Annahmen juristische Argumente formuliert oder sogar Rechtsinstitute
umgeformt wurden.

Eine weitere Ebene moglicher Einflussnahmen betriftt die sprachlich-
kommunikative Gestaltung der Verfahren. Aus anderen Kontexten ist be-
kannt, dass die einheimische Bevolkerung nicht nur inhaltlich, sondern
bereits im sprachlichen Zugriff herabgestuft wurde: etwa durch die syste-
matische Verwendung informeller Anredeformen (,Du“) oder anderer her-
abstufender Formen der Ansprache.** Auch solche scheinbar nebensachli-
chen sprachlichen Konventionen kénnen Ausdruck und zugleich Verstar-
ker einer hierarchisierenden Wahrnehmung gewesen sein, die sich in der
Bewertung von Aussagen, im Umgang mit Parteien und letztlich in der
rechtlichen Entscheidungsfindung niederschlug.

I1. Kolonialrechtswissenschaft

Zur ,Hochphase® des deutschen Kolonialismus zéhlt nicht nur das in
den Kolonien geltende und angewandte Recht, sondern auch seine wis-

42 Als rassistische Denkstrukturen werden hier und im Folgenden nicht nur Zuschrei-
bungen mit iiberzeugt rassistischer Intention verstanden, sondern auch solche op-
portunistischer oder schlicht unreflektierter Sprecher. Im Einzelnen miissen solche
rassistischen Zuschreibungen freilich néher eingeordnet werden.

43 Jedenfalls in Togo wurden einheimische Parteien konsequent (auch in Schriftstiicken
wie Ladungsschreiben etc.) geduzt. Vgl. hierzu in Kiirze Kiefner, Koloniale Rechtspre-
chung (Fn. 2), dort bei Fn. 29.
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senschaftliche Erfassung und Bearbeitung. Zur Herausbildung des Kolo-
nialrechts als eigenes Rechtsgebiet trug die begleitende Disziplin der Ko-
lonialrechtswissenschaft entscheidend bei, die (insbesondere hinsichtlich
ihrer zivilrechtlichen Teile) noch weitgehend unerforscht ist. Hermann
Edler von Hoffmann, Philipp Zorn, Karl von Stengel, Johannes Gerstmeyer:
Die Namen von Kolonialrechtlern mit staatsrechtlichem Hintergrund sind
bekannt.** Welche Rechtswissenschaftler aber interessierten sich fiir das
koloniale Zivilrecht? Was brachte sie dorthin, was beschiftigte sie vor
und nach der Kolonialzeit? Aus der Hochphase des Kolonialismus ist hier
erst ein prominenter Name bekannt: Josef Kohler, der sich im Rahmen
seiner rechtsvergleichenden Arbeiten auch und insbesondere fiir die einhei-
mischen Rechtsordnungen der Kolonien interessierte. Auch wenn seine
Methode, Fragebdgen an deutsche Kolonialrichter und -beamte zu versen-
den, nicht von groflem Erfolg gekront war, verfasste er aus dem wenigen
ihm zugdnglichen Material immerhin eine Reihe von Abhandlungen {iber
die Rechte verschiedener Volker in den deutschen Kolonien.*

Interessant ist nicht nur, wer die fithrenden Protagonisten des kolonialen
Zivilrechts waren, sondern auch, wo sich der kolonialrechtliche Diskurs ab-
spielte. Bekannt ist, dass seit dem ausgehenden 19. Jahrhundert kolonialspe-
zifische Publikationsorgane gegriindet wurden, so die Zeitschrift fiir Kolo-
nialpolitik, Kolonialrecht und Kolonialwirtschaftsrecht und die Deutsche
Kolonialzeitung. Wurde die kolonialrechtliche Diskussion mehrheitlich in
diesen Zeitschriften gefiihrt oder fand sie auch in allgemeinen (facheriiber-
greifenden) Fachzeitschriften (etwa der Juristischen Wochenschrift oder
der Deutschen Juristen-Zeitung) statt? Das diirfte Aufschluss dariiber ge-
ben, ob das Kolonialrecht als Rechtsgebiet eher isoliert behandelt und
angesehen wurde oder es zu einem ficheriibergreifenden Austausch kam.
Dass das Kolonialrecht nach dem Verlust der Kolonien zwischenzeitlich
vollig in Vergessenheit geraten ist, mag Anlass zur Vermutung geben, dass
es sich auch damals um eine eher isoliert gepflegte Disziplin handelte.
Allerdings bestand das Kolonialrecht in groflen Teilen nicht aus neuem
Normmaterial, es handelte sich vielmehr um ein Konglomerat aus verschie-
denen bereits bestehenden Regelungsmaterien, die unter dem Dach des

44 Siehe zu ihnen und anderen Kolonialstaatsrechtlern mit weiteren Nachweisen etwa
Cancik, Geschichte (Fn. 18), S. 47 (53 ff.).
45 Hierzu siehe bereits Fn. 39.
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kolonialen Kontextes zusammengefasst wurden® und sich fiir eine facher-
tbergreifende Diskussion eigentlich eignen mussten.

III. Kontext und Kontinuititen

Ein weiterer Komplex betrifft den historischen Kontext des staatlichen
deutschen Kolonialismus, gewissermaflen seine Vorphase und seine Nach-
wirkungen.

1. Kolonialismus und Zivilrecht vor 1884

Die Frage nach der Vorphase des deutschen Kolonialismus zielt darauf
ab, ob schon vor der Errichtung der ,Schutzgebiete koloniale Denkstruk-
turen Einfluss auf den Zivilrechtsdiskurs des 19. Jahrhunderts hatten. Sol-
che Strukturen konnten aus dem Ausland (insbesondere den kolonialen
Vorbildern“ England und Frankreich) oder aus der allgemeinen politischen
und zivilgesellschaftlichen Kolonialdebatte fibernommen worden sein. Es
ware zu untersuchen, welche einflussreichen zivilrechtlichen Denker des
19. Jahrhunderts sich fiir Kolonialismus interessierten und ob und wie sich
dies in ihren Arbeiten niederschlug. Aufschlussreich kann auch die Unter-
suchung von Entscheidungen deutscher Gerichte mit vor- und frithkolo-
nialen Sachverhalten sein, etwa zu Rechtsstreitigkeiten von deutschen Kauf-
leuten und Missionaren, die sich in vielen der spéiteren Kolonien schon
in der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts niedergelassen hatten und tber
ihre verstirkte Prasenz eine Art Vorstufe zum staatlichen Kolonialismus
bildeten.?

Die Untersuchung des historischen Kontextes ist selbstredend nicht auf
das 19. Jahrhundert und auf Deutschland beschrankt, sondern kann auch
den westeuropdischen Kolonialismus als Gesamtphdnomen in den Blick

46 Das wird etwa am Inhalt und Aufbau damaliger Lehrbiicher zum Kolonialrecht
deutlich, die sich aus Abschnitten zur staatsrechtlichen Organisation der Kolonien,
zur Verwaltung und zur Rechtspflege in verschiedenen Fachrechten (biirgerliches
Recht, Grundstiicksrecht, Bergrecht, Strafrecht, Verfahrensrecht) zusammensetzten
(vgl. v. Hoffmann, Kolonialrecht (Fn. 28), passim).

47 Zu Kaufleuten und Missionaren als ,Wegbereitern® des staatlichen Kolonialismus
siehe Fischer, Kolonien (Fn. 3), S.26-30. Darauf, dass es Entscheidungen deutscher
Gerichte mit solchen vorkolonialen Sachverhalten gab, hat Zollmann aufmerksam
gemacht (Zollmann, Recht sprechen (Fn. 5), 52 ff.).
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nehmen. Der staatliche Kolonialismus in England, Frankreich, Spanien,
Portugal und den Niederlanden reicht bis an die Anfdnge des 17. Jahrhun-
derts zuriick. Diese Staaten werden dem deutschen Kolonialgesetzgeber
bei vielen rechtspolitischen Grundsatzentscheidungen als (positives oder
negatives) Beispiel gedient haben.

2. Kolonialismus und Zivilrecht nach 1918

Die Frage nach kolonialen Kontinuititen polarisiert, sie ist aber relevant.
Ebenso wie das deutsche Zivilrecht aus seiner nationalsozialistischen Ver-
gangenheit gelernt hat — erinnert sei etwa an die Abkehr von Gedanken
einer materiellen Vertragsgerechtigkeit im Schmidt-Rimplerschen Sinne*®
—, sollte es aus seiner kolonialen Vergangenheit lernen konnen.

Soweit Kontinuitdten existieren, werden diese subtiler sein als solche
aus dem Nationalsozialismus. Das liegt auch daran, dass die deutsche kolo-
niale Rechtspflege ein abgeschlossenes (oder besser: aus dem Reichsgebiet
~ausgeschlossenes®) System bildete: Gegen Entscheidungen der Kolonialge-
richte gab es nicht die Méglichkeit, Rechtsmittel zum Reichsgericht oder zu
anderen Gerichten im Reichsgebiet einzulegen;* unmittelbare Verschran-
kungen und Einfliisse der kolonialen Rechtspraxis auf das Zivilrecht im
Reichsgebiet erscheinen deshalb eher unwahrscheinlich.

Das muss aber nicht bedeuten, dass es liberhaupt keinen Riickfluss
von Denkstrukturen aus den Kolonien gab. Viele Kolonialbeamte, Juristen
und sonstige deutsche Bewohner der Kolonien kehrten mit ihren kolonial
gepragten Anschauungen ins Reichsgebiet zuriick. Die Zustinde in den
Kolonien waren vielleicht auch Ausdruck des damaligen Zeitgeistes: das
Uberlegenheitsdenken gegeniiber einer angeblich kulturell unterlegenen,
sprimitiven® einheimischen Bevélkerung; die damit zusammenhangende
Zivilisierungs- bzw. Erziehungsmission; die Legitimation der wirtschaftli-
chen Ausbeutung auf dem Riicken schwacher Bevolkerungsschichten. Wie
stark diese Muster, die immerhin zur Zeit der Entstehung des BGB gesell-
schaftlich und politisch sehr prisent waren, in unser Zivilrecht Eingang
gefunden haben und dort vielleicht in abgewandelter Form noch immer zu
finden sind: das ist eine Frage, die sich zu stellen lohnt, ergebnisoffen und
frei von Riickschauverzerrungen.

48 W. Schmidt-Rimpler, Grundfragen einer Erneuerung des Vertragsrechts, AcP 147
(1941), 130-197.
49 Siehe oben bei Fn. 22.
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C. Ausblick

Die vorstehenden Ausfithrungen bilden nur einen Bruchteil méglicher
Fragen und Perspektiven, mit denen sich die Privatrechtsgeschichte dem
fritheren deutschen kolonialen Zivilrecht ndhern kann. Wichtiger als das
sWie“ ist das ,,Ob“: Mehr als 100 Jahre nach dem Ende des deutschen staatli-
chen Kolonialismus liegen grofie Teile des kolonialen Zivilrechts noch voll-
stindig im Dunkeln. Licht in dieses Dunkel zu bringen ist nicht nur eine
wissenschaftliche Chance, sondern auch eine ,historische Verpflichtung®,
wie jiingst eine kleine Anfrage der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN
an die Bundesregierung zum Thema ,,Aufarbeitung der deutschen Koloni-
alvergangenheit” bekriftigte.’ Darin wurde die Bundesregierung u. a. nach
ihrem Engagement zur Erforschung des Kolonialrechts befragt:

»23. Inwiefern plant die Bundesregierung, die Forschung zu Justizverfah-
ren in den deutschen Kolonien weiterhin zu unterstiitzen?

24. Welche politischen Konsequenzen wird die Bundesregierung aus
nachgewiesenen Unrechtsurteilen der deutschen Kolonialjustiz zie-
hen?“>!

In ihrer Antwort auf beide Fragen verweist die Bundesregierung auf das
vom Auswirtigen Amt seit 2024 (mit Mitteln in Hohe von 50.000 Euro®?)
geforderte Projekt ,German Colonialism and the Law“ an der juristischen
Fakultit der Humboldt-Universitdt zu Berlin.® Ausweislich des Internet-
auftritts widmet sich das Projekt der kolonialen Vergangenheit vor allem
aus der Perspektive des Strafrechts.>* Es ist hochste Zeit, vergleichbare For-
schungsprojekte mit Fokus auf die zivilrechtliche Perspektive anzustofien.

50 Kleine Anfrage der Abgeordneten Awet Tesfaiesus, Jamila Schafer, Claudia Roth,
Schahina Gambir, Deborah Diiring, Luise Amtsberg, Dr. Robert Habeck, Robin
Wagener, Boris Mijatovic und der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, BT-Drs.
21/845v.10.7.2025, S. 2 (abrufbar unter https://dserver.bundestag.de/btd/21/008/2100
845.pdf; zuletzt abgerufen am 31.12.2025).

51 Kleine Anfrage (Fn. 50), S. 4.

52 Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Abgeordneten Awet Tesfaie-
sus, Jamila Schifer, Claudia Roth weiterer Abgeordneter und der Fraktion BUNDNIS
90/DIE GRUNEN - Drucksache 21/845 -, BT-Drs. 21/1238 v. 14.08.2025, S. 5 (abruf-
bar unter https://dserver.bundestag.de/btd/21/012/2101238.pdf; zuletzt abgerufen am
31.12.2025).

53 Antwort der Bundesregierung (Fn. 52), S. 8.

54 Abrufbar unter https://fli.berlin/crimcol/ (zuletzt abgerufen am 31.12.2025).
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»Der Sachverstandige hat iiberzeugend dargelegt...
Die Dogmatik des Gutachtenmangels nach § 8a II JVEG am
Beispiel psychologischer Gutachten in Kindschaftssachen

Alica Mohnert

Gerichtlich angeforderte Sachverstindigengutachten sind nicht immer fach-
lich einwandfrei. Zwar benennt das einschligige Gesetz mittlerweile Rechts-
folgen fiir Gutachtenmdngel, doch es fehlt an einer Legaldefinition. Abhilfe
schafft eine Analogie zum Werkvertragsrecht, die sich von einer Jahrzehnte
alten, bereits damals verfehlten BGH-Entscheidung lost.

I. Einleitung

Wer urteilt de facto, wenn das Gericht von den entscheidungsrelevanten
Tatsachen mangels Vorwissens eigentlich kein wirkliches Verstindnis hat?
Die Auslagerung der Entscheidung auf einen Sachverstindigen ist rechts-
staatlich problematisch und trdgt das Risiko in sich, dass mangelhafte
Begutachtung unbemerkt durchgewunken und der unterlegenen Partei zu
Unrecht erhebliche Kosten auferlegt werden, insbesondere, da der Begriff
des Gutachtenmangels nicht legaldefiniert ist. Am Beispiel psychologischer
Gutachten, wie sie hdufig von Familiengerichten angefordert werden, lasst
sich zeigen: Diese in Rechtsprechung und Literatur herrschende Unsicher-
heit lasst sich jedoch methodisch begradigen. Mit einem klaren Verstdnd-
nis davon, was einen Gutachtenmangel ausmacht, kann eine im Prozess
unterlegene Partei sich zumindest gegen den Kostenfestsetzungsbeschluss
wehren. Das Kostenrisiko fiir den Steuerzahler dagegen setzt sich fort,
solange die Gerichte sich davor scheuen, Gutachten angemessen intensiv
auf ihre Giite hin zu kontrollieren, anstatt ihnen weitgehend unkritisch zu
folgen.

* Dipl.-Psych. Ass. iur., Mag. iur., LL.M. (CUPL/H [EBtiE K 7).
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I1. Problemaufriss: Wenn Richter das Gutachten nicht verstehen

Um einen Sachverhalt in allen relevanten Aspekten einordnen zu konnen
und auf dessen Basis zu einer moglichst korrekten juristischen Tatsachen-
entscheidung zu gelangen, bendtigen Gerichte durchaus regelmaflig exter-
nen Sachverstand. Erst hierdurch werden Richterinnern und Richter in
diesen Fillen potentiell die Lage versetzt, ein komplexes Geschehen zu
erfassen und gerecht dariiber zu urteilen, denn das Jurastudium und die
praktische Ausbildungszeit enthalten in aller Regel keinerlei fachiibergrei-
fende Lehreinheiten in Pferdezucht, Kfz-Reparatur, Zahnprothesenanferti-
gung oder Bindungsdiagnostik im Kleinkindalter, um nur ein paar gingige
Felder zu nennen, in denen Rechtsstreitigkeiten unter Zuhilfenahme von
Gutachten gefiihrt werden.

Das Verfahrensrecht sieht daher vor, dass das Gericht einen oder meh-
rere Sachverstindige gemifl §§402ff. ZPO heranzieht, um sich ein -
typischerweise schriftliches -~ Gutachten (§ 411 ZPO) erstatten zu lassen.
Als Sachverstidndiger zu arbeiten, ist fiir manche Fachkrifte ein Nebener-
werb, andere dagegen nehmen gerichtliche, aufergerichtliche und private
Auftrage hauptberuflich an. Selbst im gerichtlichen Kontext ist Gutachten-
erstellung oft kostspielig; die aktuellen Sitze finden sich in der Anlage 1
des Justizvergiitungs- und entschadigungsgesetzes (JVEG).! Der derzeit?
niedrigste Stundensatz betragt 76 Euro fiir das Sachgebiet Textilien, Leder
und Pelze, der hochste 169 Euro fiir das Sachgebiet Ursachenermittlung
und Rekonstruktion von Unfallen bei Fahrzeugen, aufler Luftfahrzeugen.
Fir die meisten Sachgebiete fallen 114 Euro die Stunde an. Gesamtkosten,
die letztendlich im mittleren fiinfstelligen Bereich auskommen, sind bei
stundenintensiven Begutachtungen keine seltenen Ausnahmen. Gemaf3 § 91
ZPO, §§ 3,29 Nr. 1, 31 IT GKG i. V. m. Anlage 1 Ziffer 9003 GKG tragt diese
stattlichen Betrdge grundsatzlich die unterlegene Partei.

Insbesondere in Kindschaftssachen vor dem Familiengericht sind psy-
chologische Sachverstandigengutachten gang und gibe: in erster Instanz in
20 % der Fille, in zweiter Instanz sogar in 28 %.> Es geht in diesen Fallen

1 Erlassen am 05.05.2004 (BGBI. I S.718) als Teil des Ersten Kostenrechtsmodernisie-
rungsgesetzes.

2 Zuletzt angepasst am 01.06.2025 durch das Kosten- und Betreuervergiitungsrechtsan-
derungsgesetz 2025, BGBI. 2025 I Nr. 109 vom 10.04.2025.

3 Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage 19/20100 zur Qualitat des Gut-
achterwesens in familienrechtlichen Gerichtsverfahren, BT-Drs. 19/20876, 07.07.2020,
S.2.
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also nicht nur um die nahe und langerfristige Zukunft eines oder mehrerer
Kinder, sondern oft auch um eine Menge Geld. Unter diesen Vorzeichen er-
scheint es dufSerst wiinschenswert, dass die Begutachtung fachlich korrekt
ablauft und zu zutreffenden, kindeswohldienlichen Schliissen fiihrt.

In der Realitdt des familiengerichtlichen Sitzungssaales sieht es jedoch
triiber aus: Ob ein Gutachten Qualittsstandards fiir psychologische Gut-
achten* sowie die Mindestanforderungen an die Qualitit von Sachverstin-
digengutachten im Kindschaftsrecht> der Arbeitsgruppe ,Familienrechtli-
che Gutachten® des Bundesjustizministeriums erfiillt sowie taugliche Ant-
worten fiir die richterlichen Fragen liefert, das kann in vielen Fillen
keine einzige Person im Verfahren einschitzen. Selbst, wenn die Famili-
enrichterin ihrer verhdltnisméflig neuen Fortbildungsobliegenheit gemaf3
§ 23b III 3 GVG® nachkommt und dort Grundkenntnisse der Psychologie,
insbesondere der Entwicklungspsychologie des Kindes, und der Kommu-
nikation mit Kindern erlangt, ist ndheres Wissen iiber psychologische Dia-
gnostik und das Gutachterwesen damit noch nicht zwingend mitumfasst.
Die anwaltlichen Parteivertreter unterliegen iiberhaupt keiner thematisch
spezifischen Fortbildungsverpflichtung; sie konnen ihren Fachanwaltstitel
auch durch den Besuch anderer Veranstaltungen aufrechterhalten.” Ledig-
lich Verfahrensbeistinde miissen, dhnlich den Familienrichtern, gemaf3
§158a I 1 FamFG?® durch Fortbildung Kenntnisse der Entwicklungspsy-
chologie des Kindes erlangen und tiber kindgerechte Gespréchstechniken
verfiigen, was wiederum nicht zwingend Lerninhalte zu psychologischen
Gutachten beinhaltet. Verfahrensbeistdnde vertreten die Interessen des
minderjahrigen Kindes unabhingig vom Willen der Elternteile; sie werden
allerdings bei weitem nicht in allen Kindschaftssachen bestellt. Sofern das

4 Diagnostik- und Testkuratorium der Féderation Deutscher Psychologenvereinigungen,
Qualitdtsstandards fir psychologischen Gutachten, Berlin 2017.

5 Arbeitsgruppe Familienrechtliche Gutachten, Mindestanforderungen an die Qualitit
von Sachverstandigengutachten im Kindschaftsrecht, 3. Aufl., Berlin 2025.

6 Erlassen am 16.06.2021 (BGBL I S.1810) als Teil des Gesetzes zur Bekdmpfung sexuali-
sierter Gewalt gegen Kinder, in Kraft getreten zum 01.01.2022. Die Norm sieht keine
Sanktion dafiir vor, wenn Familienrechtsdezernatsinhaber dennoch keine passende
Fortbildung aufsuchen.

7 Siehe §12 Fachanwaltsordnung (FAO), wonach die nachzuweisenden besonderen
Kenntnisse im Familienrecht keine Beziige zur Psychologie beinhalten. Um den jewei-
ligen Titel des Fachanwalts behalten zu konnen, sind gemaf3 § 15 IIT FAO jihrlich 15
Zeitstunden Fortbildung erforderlich.

8 Ebenfalls in Kraft getreten zum 01.01.2022 im selben Gesetzgebungsverfahrens; eine
Bestellung als Verfahrensbeistand hangt vom Nachweis dieser Kenntnisse ab.
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Jugendamt in das Verfahren einbezogen ist (vgl. § 162 II FamFG), handelt
es sich bei dessen Vertreter oft um eine Sozialpddagogin oder einen Sozial-
arbeiter. Obgleich psychologische Diagnostik nicht zu deren Kernbereich
zahlt, besteht zumindest die Moglichkeit, dass der Anwesende etwas Erfah-
rungswissen im Hinblick auf Gutachten mitbringt. Fiir eine umfassende
Qualitdtskontrolle geniigt dies jedoch in der Regel nicht.

Kurzum: Wenn ein Gutachten inhaltlich und methodisch nichts taugt,
erkennt das im Zweifel niemand. Es ist nicht einmal gesichert, dass das
Gutachten tiberhaupt intensiv gelesen wurde. Die Teile, die fiir Juristen
unbekannte Materie und Darstellungsweisen enthalten, werden gelegent-
lich iibersprungen, im Extremfall wird sogar nur die letzte Seite fiir das
Gesamtergebnis gelesen.” Familienrichter mochten sich diese Blof3e jedoch
nicht geben, und so kommt es trotz dem geringen Durchdringungsgrad zu
dem vielfach reproduzierten Satz: ,Der Sachverstindige hat {iberzeugend
dargelegt...; und es folgt eine mehr oder weniger vollstindige Ubernahme
der Empfehlung des Gutachters.

Sich schlicht auf die Qualitat eines Gutachtens zu verlassen, ist keine
gute Idee: Die Hagener Studie von Salewski/Stiirmer stellte u. a. fest, dass
in gut der Hilfte der untersuchten psychologischen Gutachten in Kind-
schaftsverfahren nicht einmal die richterlichen Fragen in psychologische
Untersuchungshypothesen umgewandelt worden waren, womit die zentrale
Grundlage einer wissenschaftlichen psychologischen Diagnostik entzogen
ist.1% Aus fachlicher Sicht hatten diese Gutachten fiir eine gerichtliche Ent-
scheidungsfindung daher keine Beriicksichtigung finden diirfen. Als noch
unbeliebter erwies es sich, die Auswahl der eingesetzten diagnostischen
Verfahren zu begriinden - ein weiteres schwerwiegendes Problem fiir die
Nachvollziehbarkeit durch das Gericht.!! Schlechte Gutachten sollten nicht
einfach so durchgewunken werden, und doch geschieht es regelmafiig.

Davon abgesehen, dass auf die Gutachtenqualitdt nicht ungepriift ver-
traut werden sollte, gibt es hiermit auch rechtsstaatliche Probleme. Der
Richter kann nicht einfach seine origindre Aufgabe de facto an den Gut-
achter delegieren. Er muss das Gutachten nachvollziehen und auf seine

9 Verf. verfiigt {iber anekdotische Kenntnis zum Thema durch ihre hauptberufliche
bundesweite Tatigkeit als Justizfortbildungsdozentin, in der u. a. der Umgang mit
Gutachten und deren Qualitdtsstandards zur Sprache kommen.

10 C. Salewski/S. Stiirmer, Qualitat familienrechtspsychologischer Gutachten, Zeitschrift
fir Kindschaftsrecht und Jugendhilfe 2015, 4 (8).
11 Dies., Qualitat familienrechtspsychologischer Gutachten (Fn. 10), 8.
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Richtigkeit iberpriifen, also die Begriindungen des Sachverstindigen selbst
durchdenken, anstatt sich auf die die Autoritat des Sachverstandigen zu ver-
lassen. Sollte sich das Gericht auch durch eventuelle Nachfragen nicht von
der Uberzeugungskraft des Gutachtens iiberzeugen konnen und es fehlt
an weiteren Beweismitteln, hat es ggf. ein weiteres Gutachten einzuholen,
ansonsten aber eine Beweislastentscheidung zu treffen.!?

Die einzige Verfahrensbeteiligte, die die Qualitdt eines Gutachtens an-
zweifelt, ist typischerweise die unterlegene bzw. voraussichtlich unterlie-
gende Partei, ironischerweise ebenfalls unabhéngig von der tatsidchlichen
fachlichen Uberzeugungskraft des Gutachtens. Das Mittel der Wahl ist die
Beauftragung einer methodenkritischen Stellungnahme durch eine andere
Fachperson aus demselben Fachgebiet zu dem vorliegenden Gutachten. Es
handelt sich dabei nicht um eine Neu-, Zweit- oder Gegenbegutachtung
unter Wiederholung der Datenerhebung, erst recht nicht um ein Gefallig-
keitsgutachten.”® Eine methodenkritische Stellungnahme priift lediglich, ob
das vorliegende Gutachten vollstindig und fachlich korrekt erstellt wurde
und zu nachvollziehbaren Schliissen kommt, die eine addquate Grundlage
fiir die juristische Tatsachentscheidung bieten. Kostenneutral ist dieses Vor-
gehen nicht. Die Stellungnahme geht auf Privatrechnung der beauftragen-
den Partei und kann in der Folge als qualifizierter, urkundlich belegter Teil
des Sachvortrages in den Prozess eingebracht werden,! allerdings, ohne
dass diese Zusatzkosten ohne weiteres im Erfolgsfall auf die Gegenseite um-
geschichtet werden konnten: Eine Erstattung kommt nur dann in Betracht,
wenn eine verstindige und wirtschaftlich verniinftig denkende Partei die
Kosten auslosende Mafinahme ex ante als sachdienlich ansehen durfte.l®

Wenn eine methodenkritische Stellungnahme — mitunter gravierende -
Gutachtenmaingel aufdeckt, stellt sich die Frage, wie dem rechtlich begegnet
werden kann.

12 D. Effer-Uhe, Zivilrechtliche Bestimmungen in gutachtlich relevanten Ausschnitten,
in: R. Dohrenbusch (Hrsg.), Psychologische Begutachtung, Berlin/Heidelberg 2025,
S.27 (35).

13 K. Lack/A. Hammesfahr, Psychologische Gutachten im Familienrecht, Kéln 2019,
Rn. 176.

14 C. Katzenmeier, in: H. Pritting/M. Gehrlein (Hrsg.), Zivilprozessordnung, 17. Aufl.,
Neuwied 2025, Vor §§ 402 ff., Rn. 8.

15 BGH, Beschluss vom 20.12.2011 - VI ZB 17/11, Rn. 12.
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ITI. Rechtlicher Umgang mit Gutachtenmingeln: § 8a I JVEG

Lange Zeit existierte keine Norm, die den Umgang mit Gutachtenméingeln
hitte regeln konnen, und das, obwohl der Einsatz Sachverstindiger vor
Gericht schon sehr lange gesetzlich anerkannt ist. Bereits 1879 trat das Zeu-
gen- und Sachverstindigenentschadigungsgesetz (ZSEG) in Kraft.!® Zum
Thema Gutachtenméngel hatte es allerdings nichts beizutragen. Wohl aus
diesem Grund entwickelte sich ein reges Richterrecht, das die Rechtspre-
chung und Literatur bis heute mafigeblich beeinflusst. Seit 2004 gilt jedoch
das JVEG, das die Rechtsfolgen von Gutachtenmingel (mittlerweile) tiber
seinen § 8a II regelt. Mehr dazu sogleich (siehe II1.3).

1. Mangelbegriff sui generis?

Der typische Ausgangspunkt in der Auslegung des Mangelbegriffs wire
das Studium des Normtextes selbst. Doch hier stofit der Rechtsanwender
sogleich auf eine Wand: Uberraschenderweise enthilt der Wortlaut des
§ 8a II JVEG weder eine Legaldefinition noch nimmt er Riickbeziige auf
sonstige Normen, aus denen sich der jeweilige Mangelbegriff ergédbe. Auch
die Heranziehung systematischer Argumente fiir die Auslegung fiihrt nicht
weiter: Nirgends im JVEG findet sich sonstig ein Hinweis, was unter
einem Gutachtenmangel zu verstehen sein soll. Dies kénnte man einer-
seits so deuten, dass der Gesetzgeber (voreilig) davon ausging, es liege
auf der Hand, welcher Mangelbegrift gemeint sei, andererseits kénnte
damit gemeint sein, es handle sich um einen Mangelbegriff sui generis.
Als passendes Rechtsregime zur Entlehnung des Mangelbegrifts wire das
Werkvertragsrecht naheliegend, denn fiir aufergerichtliche gutachterliche
Tatigkeit und fiir Privatgutachten sind sich Literatur” und stdndige Recht-
sprechung.!® vollig einig: hierbei handelt es sich um einen Werkvertrag
nach § 631 I BGB. Sobald aber der , Auftraggeber® ein Gericht ist, soll es

16 Erlassen am 30.06.1878 (RGBL. S.173).

17 A. Weglage, Die Vergitung des Sachverstindigen, 4.Aufl., Wiesbaden/Heidelberg
2022, 3; B. Retzlaff, in: C. Griineberg (Hrsg.), BGB, 85.Aufl, Miinchen 2025,
§ 631 BGB Rn.24; K. Bleutge/W. Bayerlein, Praxishandbuch Sachverstandigenrecht,
6. Aufl., Miinchen 2021, § 9, Rn. 11.

18 Anstelle vieler BGH, Urteil vom 04.04.2006 — X ZR 122/05, Rn. 5.
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sich anders verhalten.!” Der Ursprung dieser Annahme entstammt einer
alten BGH-Entscheidung.

2. BGH-Senat fir Patentanwaltssachen 1975

Die einflussreichste hochstrichterliche Entscheidung, die im Zusammen-
hang mit Gutachtenméngeln immer wieder zitiert wird, ist der Beschluss
des BGH-Senats fiir Patentanwaltssachen von 1975.2° Damals befand der
Senat unter Zugrundelegung des damals giiltigen ZSEG:

»§ 3 I [ZSEG] bestimmt, daf Sachverstidndige fiir ihre Leistung entscha-
digt werden. Das Gesetz enthilt keine Regelung dariiber, ob der Sachver-
standige auch dann zu entschidigen ist, wenn er, zum Beispiel durch seine
Ablehnung wegen Befangenheit, die Unverwertbarkeit des von ihm erstat-
teten Gutachtens verursacht hat. Die Anwendung biirgerlichrechtlicher
[sic] Bestimmungen, etwa des Dienst- oder Werkvertrages, auf diesen Fall
kommt nicht in Betracht, weil die biirgerlichrechtlichen Regelungen {iber
Leistungsstorungen oder Méngelhaftung nicht auf den Fall zugeschnitten
sind, daf§ die Leistungen in Erfiillung einer staatsbiirgerlichen Pflicht er-
bracht werden, der sich bestimmte Personen bei der Pflicht zur Erstattung
eines Gutachtens nicht entziehen kénnen (vgl. § 407 ZPO).!

Aufgrund dieses Abschnitts lehnen seitdem Rechtsprechung und Litera-
tur (siehe II1.4) rundweg ab, dass der rechtliche Umgang mit Gutachten-
mangeln irgendetwas mit Dienst- oder Werkvertragsrecht gemein haben
konnte. Stattdessen konzentrierte der Senat sich auf das ZSEG. Dort war
fiir die eigentliche Frage allerdings, wie schon erwéhnt, wenig zu holen.
Der § 3 I ZSEG besagte hochst lapidar, dass Sachverstandige fiir ihre Leis-
tungen entschéddigt wiirden. Eigentliche Beziige zur Problematik von Gut-
achtenmingeln enthielt dagegen das gesamte ZSEG nicht, was Anlass fiir
die obenstehende, richterrechtlich orientierte Passage gewesen sein diirfte.
Zentral in dieser Entscheidung war also die Ablehnung einer biirgerlich-
rechtlichen Losung fiir ein unverwertbares vom Gericht angefordertes Gut-
achten, basierend auf einem einzigen Argument: dass es sich bei so einem
Gutachten um eine staatsbiirgerliche Pflicht handele, weil der Sachverstin-
dige es nach § 407 ZPO erstatten miisse.

19 Vgl. Weglage, Die Vergiitung des Sachverstindigen (Fn. 17), 125.
20 BGH, Beschluss vom 15.12.1975 — X ZR 52/73.
21 BGH, Beschluss vom 15.12.1975 - X ZR 52/73, Rn. 4.
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Allerdings besteht eine allgemeine Pflicht zur Gutachtenerstattung au-
Berhalb von § 407 ZPO nicht.?? Verpflichtet ist ein Sachverstdndiger dazu
nur, wenn er zur Erstattung von Gutachten der erforderten Art &ffentlich
bestellt ist oder wenn er die Wissenschaft, die Kunst oder das Gewerbe,
deren Kenntnis Voraussetzung der Begutachtung ist, 6ffentlich zum Erwerb
ausiibt oder wenn er zur Ausiibung derselben offentlich bestellt oder er-
michtigt ist; des weiteren natiirlich derjenige, der sich zur Gutachtenerstel-
lung bereit erklart.?? Selbst unter den sonst verpflichtenden Umstidnden
kann dem Sachverstdndigen ein Verweigerungsrecht nach § 408 ZPO zuste-
hen. In der Praxis wird ein Gericht davon absehen, jemanden heranzuzie-
hen, der bei der Voranfrage mitteilt, allenfalls in zehn Monaten {iberhaupt
mit der Datenerhebung beginnen zu kénnen. Es ist ein Bonmot in der
Justiz, dass man entweder ein schnelles oder ein gutes Gutachten bekom-
men kann. Die Entscheidung von 1975 lisst die Umstdnde, unter denen
ein gerichtliches Gutachten erstellt zu werden pflegt, um einiges mehr von
Zwang gekennzeichnet aussehen, als sie es in Wahrheit praktisch sind. Die
beiden einschldgigen Normen der ZPO galten auch damals schon inhalts-
gleich wie heute. Das Argument der ,staatsbiirgerlichen Pflicht“?* erscheint
nicht sonderlich ausgefeilt, um sich der Dogmatik eines Gutachtenmangels
néhern zu kénnen.

Zuzugeben ist natiirlich ein markanter Unterschied zum freien Markt
insoweit, als dass gerichtlich beauftragte Sachverstdndige ihre Stundensatze
nicht mit der heranziehenden Stelle aushandeln, wie es im biirgerlichen
Rechtsverkehr der Fall wire, sondern diese gesetzlich festgelegt sind.?
Dies und der Umstand, dass ein Gericht in der Tat kein gleichrangiger
privater Akteur, sondern Teil des Staates ist, erlauben, zuzustimmen, dass
der Sachverstindige keinen biirgerlich-rechtlichen Werkvertrag mit dem
Gericht schliefit und es deshalb auch nicht méglich ist, Leistungsstorungen
oder Mingelhaftung unmittelbar tiber das Werkvertragsrecht zu l6sen.

Aber ist es angemessen, aufgrund dieser Entscheidung jegliche Nahe zum
Werkmangel abzulehnen? Hier wird das Kind mit dem Bade ausgeschiittet.
Denn einen zentralen Punkt darf man bei der Auslegung des Gutachten-

22 S. F. Thénissen/S. Scheuch, in: V. Vorwerk/C. Wolf (Hrsg.), Beck'scher Onlinekom-
mentar ZPO, 58. Edition, Miinchen 2025, Stand 01.09.2025, § 407 ZPO, Rn. 1.

23 Dies., (Fn.22), § 407 ZPO, Rn. 5.

24 BGH, Beschluss vom 15.12.1975 - X ZR 52/73, Rn. 4.

25 Heutzutage einzusehen in Anlage 1 des JVEG, zuletzt angepasst am 01.06.2025
durch das Kosten- und Betreuervergiitungsrechtsinderungsgesetz 2025, BGBI. 2025
I'Nr. 109 vom 10.04.2025.
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mangelbegriffs ohnehin nicht vergessen: Diese BGH-Entscheidung bezieht
sich auf ein langst aufler Kraft getretenes Gesetz. Selbst, wenn das ZSEG
eine Mangeldefinition umfasst hitte, so wire sie grundsatzlich irrelevant
fiir die Auslegung des heutigen Rechtsstandes.

3. Seit 2004: das JVEG

Ahnlich, wie Rechtsprechung zum Schuldrecht vor der Schuldrechtsreform
2002 nicht ohne weiteres ohne gesetzgeberische Anweisung auf aktuelle
Rechtsbegriffe als verbindlich iibertragen werden kann, sofern sich die
Rechtsgrundlagen wesentlich geindert haben, so dass die Ubertragbarkeit
der fritheren Argumentation zumindest einer Begriindung bedarf, wur-
de die BGH-Entscheidung von 1975 mit Inkrafttreten des JVEG? am
01.07.2004 grundsitzlich obsolet. Freilich finden sich schon deswegen keine
solchen Uberlegungen des Gesetzgebers zur Frage der Ubertragbarkeit der
Judikatur zu Gutachtenméngeln in den Gesetzgebungsmaterialien,” weil
das ZSEG das Thema Gutachtenmingel aussparte und auch das JVEG
bei seinem Erlass noch keine explizite Norm enthielt, die den Wegfall
oder die Beschrankung des Vergiitungsanspruches eines Sachverstdndigen
regelte. Mit der Einfithrung des § 8a JVEG wurde diesem Umstand (erst)
am 01.08.2013 abgeholfen.?8 Eine historische Auslegung hat also an der
Einfithrung dieser Vorschrift anzusetzen. Zu diesem Zeitpunkt beschrankte
sich die Regelung jedoch darauf, den Wegtfall der Vergiitung wegen Mangel-
haftigkeit als Unterfall mitaufzulisten. 2021 nahm die Norm hinsichtlich
Mangelhaftigkeit die aktuell giiltige Form an, ohne je eine Legaldefinition
des ,Mangels“ herbeizufithren;? in der Entwurfsbegriindung findet sich
lediglich ein kurzer Wink zu einem Kommentar,*® der Einzelfille aus der

26 Erlassen am 05.05.2004 (BGBL. 1 S.718) als Teil des Ersten Kostenrechtsmodernisie-
rungsgesetzes.

27 Gesetzentwurf der Fraktionen SPD, CDU/CSU, Biindnis 90/Die Grinen und FDP,
Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Kostenrechts, BT-Drs. 15/1971,
11.11.2003.

28 Erlassen am 23.07.2013 (BGBIL. I S.2586) als Teil des Zweiten Kostenrechtsmoderni-
sierungsgesetzes; Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Zweiten Geset-
zes zur Modernisierung des Kostenrechts, BT-Drs. 17/11471, 14.11.2012.

29 Erlassen am 21.12.2020 (BGBL. I S. 3229) als Teil des Kostenrechtsanderungsgesetzes.

30 P.Meyer/A. Hover/W. Bach/B. Jahnke, JVEG, 27. Aufl., K6ln 2018, § 8a, Rn. 14 ff.
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Rechtsprechung aufgreift.® Eine ndhere Einordnung fand offensichtlich
nicht statt. Vielmehr wurde dem Sachverstindigen ein Recht zur zweiten
Andienung eingerdumt, soweit der Mangel nicht grundlegend sei oder
Mingelbeseitigung offensichtlich ausgeschlossen. Zusitzliche Vergiitung er-
hdlt der Nachbessernde natiirlich und nunmehr auch gesetzlich festgehal-
ten nicht (§8a II 3 JVEG). In der Praxis relevant ist schlieSlich noch
der Abs.2 S.2: Soweit das Gericht die Leistung beriicksichtigt, gilt sie als
verwertbar. Diese Regelung spielt fiir die moglichen Rechtsfolgen einer
Gutachteneinholung eine Rolle (siche IV.3). Damit besteht mit Abs.2 S.1
mittlerweile ein Ankniipfungspunkt im Gesetz zum Entfallen der Vergii-
tung bei Gutachtenmingeln - nach wie vor aber keine Legaldefinition
des Gutachtenmangels: Weder das JVEG noch seine Gesetzgebungshistorie
gibt ndhere Hinweise fiir die Auslegung des Gutachtenmangelbegriffs.

Eine teleologische Auslegung, wie sie verbreitet vertreten wird, hat nach
richtiger Auffassung keine eigenstdndige Existenzberechtigung: Wenn man
mit der vorzugswiirdigen subjektiven Theorie der Gesetzesauslegung, die
die unterschiedlichen Aufgaben von Gesetzgeber und Rechtsanwender
ernstnimmt und deshalb dem Gesetzgeber aus Griinden der Gewalten-
teilung den Vorrang bei der Bestimmung des Gesetzeszwecks einrdumt,
den Gesetzeszweck gerade als Ziel der Auslegung ansieht, kann er nicht
zugleich Auslegungsmittel sein.’? Vertreter der objektiven Auslegungslehre
suchen einen vermeintlichen ,Willen des Gesetzes?, eine fur den Aus-
legungszeitpunkt ,verniinftige“ Bedeutung und Funktion der Form. Dem-
nach soll der Inhalt des Gesetzes wandelbar sein und sich den verdnderten
gesellschaftlichen Verhaltnissen anpassen konnen; auf den Punkt gebracht:
Das Gesetz sei kliiger als der Gesetzgeber.3* Ein Gesetz ist jedoch kein
kognitiv begabtes Wesen und eines eigenen Willens nicht fahig; einen
solchen selbstindigen ,Willen des Gesetzes“ kann es daher nicht geben,
und so kann der Rechtsanwender aus einem Text nur das herausziehen,
was entweder der Autor (der Gesetzgeber) oder der Rezipient (der Richter

31 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Jus-
tizkosten- und des Rechtsanwaltsvergiitungsrechts, BR-Drs. 565/20, 25.09.2020, S. 73.

32 Zur Unterscheidung von Auslegungsziel und -mittel, vgl. B. Riithers/C. Fischer/A.
Birk, Rechtstheorie, 12. Aufl., Miinchen 2022, Rn. 725 ff.

33 R. Zippelius, Juristische Methodenlehre, 12. Aufl., Miinchen 2021, S.17; Riithers/
Fischer/ Birk, Rechtstheorie, (Fn. 32), Rn. 797.

34 K. F. Rohl/H. C. Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl., Kéln/Miinchen 2008, S. 628;
Riithers/Fischer/ Birk, Rechtstheorie, (Fn. 32), Rn. 797.
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oder Rechtswissenschaftler) in ihn hineinlegt.3> In den Worten der Autoren
RGhl/Ré6hl: ,Kliiger ist natiirlich nicht das Gesetz, sondern fiir kliiger halten
sich seine Interpreten. Sie wollen sich deshalb vom historischen Gesetzge-
ber 16sen.3¢ Ironischerweise erweist sich die ,objektive® Auslegung als zu-
tiefst subjektiv’” — und intransparent fiir Auflenstehende. De facto betreibt
man mit der objektiven Auslegung Rechtssetzung,’ was insbesondere dann
problematisch ist, wenn der Rechtsanwender ein Gericht ist. Die Judikative
ist im Rahmen der Gewaltenteilung dazu nicht berufen und muss sich
daher an den Standards der juristischen Methodenlehre messen lassen.?
Eine ,objektiv-teleologische® Auslegung ist daher abzulehnen. Eine subjek-
tiv-teleologische Auslegung, der es um den subjektiven Willen des Gesetz-
gebers geht, ist dagegen mit der historischen Auslegung bereits abgedeckt,
so dass eine gesonderte Kategorie der ,teleologischen Auslegung® keinen
Anwendungsbereich hat. Jede Auslegung ist insoweit teleologisch, als sie auf
den Sinn und Zweck der Norm zielt; aber sie nutzt dazu als Auslegungsmit-
tel Wortlaut, Systematik und Entstehungsgeschichte, nicht einen objektiv
verstandenen Normzweck, der letztlich nur durch den Normanwender der
Norm zugeschrieben wird.

Dem - subjektiven - Gesetzeszweck kann man sich mittels der drei
anderen Auslegungscanones (Wortlaut, Systematik und vor allem Historie)
nédhern; allerdings bleibt ihre Untersuchung im Falle des § 8a II JVEG je-
weils ergebnislos. Damit bleibt der Normzweck zunichst unklar. In solchen
Fillen bleiben mehr Spielrdume fiir den Normanwender, weil er gerade
nicht an einen feststellbaren Normzweck des Gesetzgebers gebunden ist.
Allerdings spricht die Gewaltenteilung zwischen Legislative und Judikative
dafiir, dass bei der Ausfiillung solcher Spielrdume méglichst an Entschei-
dungen von dhnlichen Interessenkonflikten durch den Gesetzgeber ange-
kniipft werden sollte — also zu priifen ist, ob eine Analogie in Betracht
kommt (sogleich in IIL.5).

35 Riithers/Fischer/ Birk, Rechtstheorie, (Fn. 33), Rn. 719, 797.
36 Rohl/Rohl, Allgemeine Rechtslehre (Fn. 34), S. 629.

37 Dies., Allgemeine Rechtslehre (Fn. 34), S. 631.

38 Dies., Allgemeine Rechtslehre (Fn. 34), S. 630 f.

39 Dies., Allgemeine Rechtslehre (Fn. 34), S. 631.
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4. Fallgruppen der Literatur und Kasuistik

Im Wege des Induktionsschlusses kann man zusitzlich versuchen, iibergrei-
fende Linien in den Vorschldgen der Literatur und der Rechtsprechung aus-
findig zu machen. Bodendiek*® hat Fallgruppen aus Fallen zusammengetra-
gen, in denen ein schwerwiegender Gutachtenmangel zum Vergiitungsver-
lust fithren konnte:

(I) Der Sachverstandige ignoriert den Auftragsinhalt und beantwortet die
richterliche Beweisfrage nicht.

(2) Das schriftliche Gutachten teilt lediglich das Gesamtergebnis ohne
Herleitung der erforderlichen Gedankenginge mit, so dass eine eigene
richterliche Wiirdigung unméglich ist.

(3) Eine Herleitung der Gutachtenergebnisse des Sachverstindigen ist
zwar vorhanden, aber selbst mit Bemiuihen nicht nachvollziehbar.

(4) Das Gutachten basiert auf Ermittlungsfehlern der Begutachtungs-
grundlagen, inkl.

a) ungepriifter Ubernahme von Angaben Dritter zur Beweisfrage,
b) Missachtung des erwartbaren fachlichen Wissensstands und
c) krasser Fehlerhaftigkeit der Arbeitsweise.

(5) Der Sachverstiandige erscheint eindeutig unzureichend vorbereitet zum
Termin zur miindlichen Erlduterung und Ergdnzung des Gutachtens
vorbereitet.

Dabei stuft Bodendiek (4) und (5) als besonders problematisch fiir die
richterlicher Wiirdigung ein, da ein Richter kaum iiberblicken konne, was
fachlich von einem Sachverstindigen und seiner Arbeitsweise im jeweiligen
Fachgebiet zu erwarten sei. Hierdurch wiirde die Beauftragung eines weite-
ren Sachverstindigen erforderlich.*!

Neben diesen Fallgruppen finden sich in den Kommentaren zum JVEG
allerlei Einzelfille, die eher einige Schlaglichter auf die Praxis werfen, als
dass sie etwas zur Dogmatik von Gutachtenmangel beitriigen, oder wahl-
weise einigermaflen selbstverstindlich erscheinen.*? Beispielsweise verlor

40 F Bodendiek, Die Kiirzung der Sachverstindigenvergiitung wegen mangelhafter Leis-
tung, Die Sachverstindigen 2024, 236 (238).

41 Ders., Die Kirzung der Sachverstindigenvergiitung wegen mangelhafter Leistung
(En. 40), 238 .

42 Vgl. K. Bleutge, in: J. Dérndorfer/H. Wendtland/T. Diehn/A. Uhl (Hrsg.), BeckOK
Kostenrecht, 50. Edition, Miinchen 2025, Stand 01.02.2025, § 8a JVEG, Rn.10b;
Schneider, JVEG, 4. Aufl., Miinchen 2021, § 8a, Rn. 10; W. Bach, in: P. Meyer/A. Ho-
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ein psychiatrischer Sachverstidndiger seinen Vergiitungsanspruch, weil er
die Exploration des Probanden durch eine Hilfskraft durchfiihren lie}.#3 In
einem anderen Fall storte sich das Gericht daran, dass die Exploration ohne
entsprechenden Vermerk per Telefon erfolgt war.#* Wenig iiberraschend
wirkt auch der Fall, in dem der Sachverstindige weder die vorliegenden
arztlichen Befunde einbezogen, noch selbst Tests oder Untersuchungen
vorgenommen hatte und dennoch zu einer ,Diagnose® kam.*> Noch weni-
ger iiberraschend war der Vergiitungsanspruchsverlust des Sachverstdndi-
gen, der sich trotz eindeutigem und klarem Wortlaut des Beweisbeschlusses
weigerte, ein den richterlichen Fragen entsprechendes Gutachten zu schrei-
ben. 6

Obgleich Fallgruppen und Kasuistik informativ sind, um sich einen
Uberblick dariiber zu verschaffen, was in der Vergangenheit als Gutachten-
mangel erachtet wurde, so ldsst sich daraus dennoch keine Definition ablei-
ten oder sonstig zuverldssig vorhersagen, was in zukiinftigen Fillen von
Gerichten wahrscheinlich anerkannt wiirde. Das deutsche Recht zahlt zum
Civil-Law-Rechtskreis*” und sollte sich daher nicht wie im Common Law
mit Prdjudizien allein zufriedengeben - schon, weil diese grundsitzlich
keine rechtliche, sondern nur eine faktische Bindungswirkung entfalten*?
und daher entsprechend dem Gewaltenteilungsgrundsatz mdoglichst ein
Ankniipfungspunkt im Gesetz gefunden werden sollte. Eine dogmatische
Herangehensweise ist wiinschenswert.

5. Werkvertragsrechtsanalogie

Auflerhalb der Scheuklappen der veralteten BGH-Entscheidung von 1975
erscheint es angebracht, den Vergleich zwischen der Beauftragung eines

ver/W. Bach/H. Oberlack (Hrsg.), Die Vergiitung und Entschidigung von Sachver-
standigen, Zeugen, Dritten sowie von ehrenamtlichen Richtern nach dem JVEG,
24. Aufl., Kéln 2007, § 8, Rn. 8.30; Jahnke/Pfliiger, JVEG, 29. Aufl., Kéln 2025, Rn. 17;
C. Weber, § 8a JVEG, in: G. Toussaint (Hrsg.), Kostenrecht, 54. Aufl., Miinchen 2024,
Rn. 46 ff.

43 LG Nirnberg-Fiirth, Beschluss vom 18.05.2022 - 5 Ks 102 Js 2876/20.

44 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 09.03.1989 - 11 WF 3/89.

45 LG Wuppertal, Beschluss vom 28.07.2016 - 16 T 427/15.

46 FG Saarland, Beschluss vom 12.04.1994 — 1 K 304/92.

47 R. Sacco/P. Rossi, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl., Baden-Baden 2017,
S.19.

48 K. Larenz, Uber die Bindungswirkung von Prijudizien, in: W. Fasching/W. Kralik
(Hrsg.), Festschrift fir Hans Schima zum 75. Geburtstag, Wien 1969, S. 247 ff.
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auflergerichtlichen und eines gerichtlichen Gutachtens ernstzunehmen. Au-
Bergerichtliche Gutachten entstehen, wie zuvor in IIL1 erwéhnt, unstreitig
im Rahmen von Werkvertragen. Gutachtenmingel sind in diesem Fall
Werkmaingel. Gericht und Sachverstindiger schlieflen dagegen aus struktu-
rellen Griinden keinen Werkvertrag (siehe III.2), aber fiir den Gutachten-
mangelbegriff kommt eine Analogie zum Werkvertragsrecht in Betracht.

Voraussetzungen fiir eine Gesetzesanalogie ist eine planwidrige Normlii-
cke, bei der eine Gleichheit der Interessenlage zwischen dem geregeltem
und dem ungeregelten Fall festgestellt werden kann.** Die Sachverhalte
miissen in jhren wesentlichen Aspekten vergleichbar sein - was eine Wer-
tungsfrage ist.

Dass es an einer Definition fiir einen Gutachtenmangel nach dem JVEG
fehlt und somit eine Liicke vorliegt, ist nunmehr etabliert. Aber ist sie
planwidrig? Riithers/Fischer/Birk argumentieren, dies konne nur erkennen,
wer den Wertungsplan des Gesetzes erkannt habe oder erkannt zu haben
glaube. Die Feststellung einer Liicke setze also den Vergleich von zwei
Regelungskonzepten voraus: Die vorhandene Gesetzeslage werde mit einer
ideal gedachten Konzeption verglichen.®® Angesichts der Rechtsunsicher-
heit und des kasuistischen Wildwuchses, die die fehlende Legaldefinition
des Gutachtenmangels im JVEG ausgelost hat, muss man sagen, dass ein
vorausschauender Gesetzgeber diese missliche Lage schlicht durch eine
Legaldefinition oder einen klaren Hinweis, welcher andere Mangelbegriff
gemeint war, unterbunden hatte. Es ist spekulativ, warum es dennoch nicht
erfolgt ist. Planwidrigkeit anzunehmen, wirkt in diesem Fall passend.

49 Vgl. K. Larenz/C.-W. Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Berlin/Heidel-
berg 1995, S.194: In Falle des § 8a II JVEG handelt es sich um eine Norm-, nicht
etwa um eine Regelungsliicke, denn hier ist die einzelne Norm an sich unvollstindig,
so dass sie iiberhaupt nicht angewandt werden kann, ohne dass ihr eine weitere
Bestimmung hinzugefiigt wird, die das Gesetz vermissen lasst. Was fehlt, ist die
Legaldefinition des Mangels, so dass keine Subsumtion erfolgen kann. Bei einer
(hier nicht einschlagigen) Regelungsliicke ware vielmehr eine bestimmte Regelung
im ganzen unvollstindig, d. h. sie enthielte keine Regel fiir eine solche Frage, die nach
der zugrundeliegenden Regelungsabsicht einer Regelung bediirfte. Ein daraus geltend
gemachter Anspruch miisste dann wegen Fehlens einer rechtlichen Grundlage abge-
wiesen werden. Als ,echte Liicke* bezeichnet wird die Normliicke in E. Zitelmann,
Rede, gehalten bei Antritt des Rektorats der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Univer-
sitdt zu Bonn am 18. Oktober 1902, Leipzig 1903, S.27. Vgl. des weiteren: RGhl/Réhl,
Allgemeine Rechtslehre (Fn.34), S.633; R. Wank/M. Maties, Die Auslegung von
Gesetzen, 7. Aufl., Miinchen 2023, S. 87; BGH, Urteil vom 14.12.2006 - IX ZR 92/05,
Rn. 15.

50 B. Riithers/C. Fischer/A. Birk, Rechtstheorie (Fn. 32), Rn. 833.
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Es bleibt herauszuarbeiten, ob sich der Gesetzgeber im Rahmen einer
Interessensabwigung zur Regelung der gerichtlich zu erstattenden Gut-
achten von den gleichen Grundsitzen hitte leiten lassen wie bei dem
Erlass der herangezogenen Gesetzesvorschrift, nimlich des auf auflerge-
richtliche Gutachten und Privatgutachten anwendbaren Werkvertragsrechts
(§633 II BGB), und dabei zum gleichen Abwégungsergebnis gekommen
wire.”! Zwischen einem Gutachten, das auflergerichtlich fiir eine Privatpar-
tei erstellt wird, und einem fiir ein Gericht gibt es keine grundlegenden
Unterschiede. Die Herangehensweise, fachliche Methodik und die Befun-
derlduterung funktionieren nach denselben Prinzipien. An dieser Stelle
mag man auf die Idee kommen, dass privat beauftragte Gutachten aber
doch dem Auftraggeber zugutekdmen, wohingegen gerichtliche Gutachten
ausgewogen und unparteiisch sein miissten - de facto also unterstellen,
privat beauftragte Gutachten seien letztendlich ,Gefilligkeitsgutachten®.
Tatsdchlich wire so ein Vorgehen fachlich fehlerhaft. Gutachten sind stets
darauf ausgerichtet, die Fragestellung des Auftraggebers wissenschaftlich zu
beantworten, nicht, dem Auftraggeber aufzuschreiben, was er gern lesen
mochte.’? Anders als ein vom Gericht eingeholtes Gutachten ist ein Privat-
gutachten im Regelfall>® kein Beweismittel i. S. d. §§355ff. ZPO, wenn
es in einen laufenden Prozess eingebracht wird, sondern (lediglich) qualifi-
zierter Parteivortrag.>* Langst nicht alle Privatgutachten sind jedoch dafiir
bestimmt, je prozessual eingefiihrt zu werden. Das Wesen eines Gutachtens
selbst unterscheidet sich nicht in Abhingigkeit davon, ob es auflergericht-
lich oder gerichtlich beauftragt wird. Denkt man spezifisch an den Fall
eines mangelhaft erstatteten Gutachtens, so ist erst recht nicht einzusehen,
was fiir einen dogmatisch relevanten Unterschied es je nach Auftragsge-
ber oder heranziehender Stelle geben konnte. Insbesondere das soeben er-
wiahnte ,Gefilligkeitsgutachten® ist lediglich eine Ausformung mangelnder
Unparteilichkeit, die ebenfalls in gerichtlichen Gutachten auftreten kann
und gleichermaflen einen Verstof3 gegen die wissenschaftliche Methodik
darstellt, indem sich der Sachverstindige aus unsachlichen Griinden auf

51 Vgl. BGH, Urteil vom 14.12.2006 - IX ZR 92/05, Rn. 15.

52 Vgl. K. Westhoff/M.-L. Kluck, Psychologische Gutachten schreiben und beurteilen,
6. Aufl,, Berlin 2014, S. 8; Lack/Hammesfahr, Psychologische Gutachten im Familien-
recht (Fn.13), Rn. 1.

53 C. P. Hille, Die Qualifikation des prozessbegleitenden Privatgutachtens als qualifizier-
ter Parteivortrag und deren prozessuale Auswirkungen, Die Sachverstindigen 2017,
237.

54 BGH, Urteil vom 11.05.1993 — VI ZR 243/92, Rn. 17.
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eine Seite schlagt. Alles in allem lassen sich keine stichhaltigen Griinde
ausmachen, weshalb ein gerichtliches Gutachten als etwas génzlich anderes
als ein auflergerichtliches anzusehen wire. Der Umstand, dass der gericht-
lich bestellte Sachverstindige nach § 407 ZPO zur Erstattung verpflichtet
sein kann und dabei die gesetzliche Preisliste akzeptieren muss, beriithrt
nicht die Frage, wie ein Gutachtenmangel dogmatisch einzuordnen ist. Ein
schlechtes Gutachten ist nicht auf eine andere Art als fachlich schlecht
einzuordnen, weil ein Gericht es angefordert hat. Die Interessenslage ist
vergleichbar. Hitte der Gesetzgeber sich mit dem Gutachtenmangelbegriff
des JVEG dezidiert auseinandergesetzt, hitte er dies dabei wahrscheinlich
erkannt und sich bei gerichtlichen Gutachten nach den gleichen Grundsit-
zen ausgerichtet wie bei auflergerichtlichen.

Es liegt also eine planwidrige Normliicke bei vergleichbaren Sachverhal-
ten vor. Eine Analogie zum fiir aufergerichtliche Gutachten einschldgigen
Werkmangel nach § 633 II BGB erscheint somit moglich. Im ndchsten
Schritt soll schliefSlich aufgezeigt werden, welche Teile der Norm auf Gut-
achtenmiéngel im Rahmen des JVEG anwendbar sind - wobei sich zeigen
wird, dass die schon angefiihrten, richterrechtlich entwickelten Fallgrup-
pen ohne weiteres dem entsprechen, was der Gesetzgeber fiir vertraglich
beauftragte Gutachten in § 633 II BGB vorgesehen hat. Mit anderen Wor-
ten: Die Rechtsprechungslinie, dass die werkvertragliche Méngeldefinition
nicht auf ein Gutachten passe, weil manche Gutachter sich der Pflicht
zur Erstattung des Gutachtens nicht entziehen konnen, iiberzeugt schon
deshalb nicht, weil die Rechtsprechung faktisch dann doch genau zu Ergeb-
nissen kommt, die sich iiber eine Analogie zum Werkvertragsrecht ebenso
erzielen lieflen - die Rechtsprechung schiitzt also im Ergebnis gerade nicht
die Gutachter, die sich nicht gegen die Ubernahme der Begutachtung weh-
ren konnen, vor dem Mingelregime des Werkvertragsrechts.

Nicht anwendbar ist gleich Satz1: Eine vereinbarte Beschaffenheit des
Gutachtens gibt es schon mangels genereller Vereinbarung zwischen Sach-
verstindigem und Gericht nicht. Auch Satz2 Nr.1 entfillt: Das Gericht
trifft keine Einigung mit dem Sachverstindigen, also gibt es keine beider-
seits vorausgesetzte Verwendung des Gutachtens. Passend dagegen ist Satz 2
Nr. 2, denn ein gerichtliches Gutachten kann in der Tat darauthin bewer-
tet werden, ob es sich fiir die gewdhnliche Verwendung eignet (was hier
die Vermittlung der nétigen externen Sachkunde an das Gericht ist) und
eine Beschaffenheit aufweist, die bei Gutachten der gleichen Art iiblich ist
und die das Gericht nach der Art des Gutachtens erwarten kann (iiblicher-
weise im Einklang mit Leitlinien des passenden Berufsverbandes o. &.).
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Ebenfalls der Analogie zugénglich ist Satz 3, 1. Alt., wonach es dann einem
Gutachtenmangel gleichstiinde, sollte der Sachverstdndige ein anderes als
das beauftragte Gutachten erstellen. Die 2. Alt., ndmlich eine ,zu geringe
Menge*, ist schon vom Wortsinn her nicht passend. Denkbar wire allen-
falls, dass mehrere Gutachten auf einmal beauftragt werden und der Sach-
verstandige nicht alle erstellt. Fiir diesen Fall ist jedoch keine Analogie zum
Werkmangel nétig, da dieser Fall bereits von § 8a II Nr. 4 JVEG abgedeckt
wird. Die im Werkvertrag vorgesehene Abnahme (§ 640 BGB) spielt fiir
diese Analogie keine Rolle; geméfy JVEG entsteht der Vergilitungsanspruch
grundsitzlich durch Leistungserbringung (§§ 8 ff. JVEG).

Ein kritischer Abgleich zwischen der Werkvertragsrechtsanalogie und
den Fallgruppen nach Bodendiek zeigt nunmehr: Letztere sind redundant.
Ignoriert der Sachverstindige den Auftragsinhalt und lasst die Beweisfrage
unbeantwortet, unterféllt der Fall dem § 633 II 3, 1. Alt. BGB analog, denn
es handelt sich dann um ein anderes als das beauftragte Gutachten. Alle
anderen Fallgruppen einschliefllich der aufgezahlten Unterfille sind unter
§ 633 II 2 Nr.2 BGB analog zu subsumieren, da sich derart mangelhafte
Gutachten nicht fiir die gewohnliche Verwendung eignen und nicht die
Beschaffenheit aufweisen, die bei Gutachten der gleichen Art {iblich ist und
die das beauftragende Gericht nach der Art des Gutachtens erwarten kann.
So niitzlich die Fallgruppen zur inhaltlichen Orientierung sein mégen, dog-
matisch tragen sie nichts bei. Die Werkmangelanalogie ist schlanker und
subsumtionsfahig fiir neuartige Flle, die bislang nicht ausgeurteilt wurden.

IV. Rechtsfolgen einer Gutachteneinholung

Es folgt eine konzise Darstellung der drei moglichen Szenarien in Prozes-
sen, in deren Rahmen ein Gutachten eingeholt wurde.

1. Mangelfreies verwertetes Gutachten

Der vom Gesetzgeber gewollte Normalfall besteht in einem mangelfreien
Gutachten, das das Gericht verwertet. Der § 8a II JVEG greift nicht, somit
bleibt der Vergiitungsanspruch des Sachverstandigen vollstindig erhalten.
Auf Grundlage des gerichtlichen Kostentenors fertigt ein Rechtspfleger
einen Kostenfestsetzungsbeschluss (§§ 103 ff. ZPO, § 21 Nr.1 RPlG) an, in
den die Kosten fiir das Gutachten aufgenommen werden (§§ 3, 29 Nr.1,
31 II GKG, Anlage 1 Ziffer 9003 GKG). Begleichen muss diese Kosten
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die unterlegene Partei geméfS § 91 ZPO. Die Gerichtskasse kehrt den Vergii-
tungsanteil an den Sachverstdndigen aus.

2. Mangelhaftes unverwertetes Gutachten

Erachtet das Gericht ein Gutachten jedoch als mangelhaft im Sinne des
§ 8a II JVEG, entfillt der Vergiitungsanspruch des Sachverstandigen antei-
lig oder ganz, je nachdem, ob abtrennbare Teile vom Gericht dennoch
verwertet werden konnten. Die unterlegene Partei tragt dann allenfalls die
anteiligen Kosten, im Idealfall aber nur die sonstigen Verfahrenskosten.

3. Mangelhaftes verwertetes Gutachten

Problematisch dagegen ist der letzte Fall: Sofern das Gericht ein in
Wahrheit mangelhaftes Gutachten verwertet, greift die Fiktion des § 8a II
2 JVEG. Der Vergiitungsanspruch des Sachverstindigen bleibt erhalten.
Wehrt sich die unterlegene Partei nicht, muss sie die Gutachtenkosten
tragen, die in der Folge als Vergiitung ausgekehrt werden.

Will der Prozessverlierer diese Rechtsfolge vermeiden, so ist die soforti-
ge Beschwerde gegen den Kostenfestsetzungsbeschluss gemaf$ §104 IIT 1
ZPO statthaft. In Familiensachen bedeutet dies, sofern der Richter der
ersten Instanz nicht abhilft (§572 I ZPO), den Sprung zum OLG (§119 I
Nr.la GVG). Gibt die Beschwerdeinstanz dem Beschwerdefithrer Recht,
indem sie feststellt, dass das Gutachten in der Tat mangelhaft ist und
nicht hitte verwertet werden sollen, wird sie gemédfl §21 I 1 GKG (bzw.
§20 I 1 FamGKG) die Gutachtenkosten niederschlagen. Der Beschwerde-
fithrer muss lediglich die sonstigen Verfahrenskosten tragen.

An der Fiktion des JVEG éndert die Nichterhebung der Kosten jedoch
nichts! Die Gerichtskasse der ersten Instanz muss dennoch die Vergiitung
an den Sachverstindigen auskehren. Mag nun der Prozessverlierer erleich-
tert aufatmen, so ist doch festzuhalten, dass fiir die Erstellung eines zu
Unrecht verwerteten Gutachtens der Staat, mit anderen Worten also der
Steuerzahler aufkommt.

V. Gesamtfazit

Fundamental gibt es keine Unterschiede zwischen Sachverstandigengutach-
ten in Abhidngigkeit davon, von wem und zu welcher Gelegenheit sie
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beauftragt wurden. Es ist daher abwegig, kiinstlich einen anderen Gutach-
tenmangelbegriff in das JVEG zu projizieren, als fiir auflergerichtliche und
Privatgutachten gilt. Durch die tiberholte und ohnehin auch damals schon
argumentativ nicht tiberzeugende BGH-Rechtsprechung von 1975 hatte
sich in der Rechtswissenschaft die Annahme festgesetzt, dass eine Werkver-
tragsrechtsanalogie nicht in Betracht kdme. Tatsachlich ist sie die Losung:
inhaltlich angemessen, subsumtionsfahig und deutlich 6konomischer als
eine {iber die Jahre angesammelte Fallgruppenbildung. Der dogmatisch
und praktisch korrekte Umgang mit Gutachtenmingeln ist angesichts der
oft markanten Beauftragungskosten in hochstem Mafle wiinschenswert —
nicht zuletzt zur Eindimmung der derzeitigen Qualitdtsliicken bei Kind-
schaftssachen, in denen psychologische Sachverstandigengutachten erstens
haufig und zweitens teuer sind.
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Anwaltliche Rechtsfortbildung am Beispiel von Venture Capital-
Finanzierungen

Torsten Kindt"

Der Beitrag beleuchtet die in der wissenschaftlichen Diskussion bislang weit-
gehend unbeachtete Rolle von Rechtsanwilten im Rechtsfortbildungsprozess.
Er zeigt am Beispiel von Venture Capital-Finanzierungen, dass Rechtsfortbil-
dungen sich jedenfalls in spezialisierten Bereichen des privaten Wirtschafts-
rechts im Wesentlichen innerhalb der Anwaltspraxis vollziehen, wihrend
staatliche Akteure allenfalls punktuell eingreifen.

»Indeed, the process proves that the lawyer, by the competent practice of
his profession, is also truly a lawmaker
Edward D. Re

I. Einleitung

Rechtsanwilte? stellen mit aktuell iiber 166.000 Berufstragern® die mit Ab-
stand grof3te juristische Berufsgruppe in Deutschland dar.* Als Gegenstand
der akademischen Rechtswissenschaft fristen sie jedoch ein Schattendasein.
Zwar begannen ab den 1990er Jahren viele Fakultéten, das traditionell auf
den Richter zugeschnittene Ausbildungsprogramm um anwaltsorientierte

* Dr.jur., LL.M. (Stanford), Akademischer Rat auf Zeit und Habilitand am Lehrstuhl fiir
Biirgerliches Recht, Internationales und Europiisches Wirtschaftsrecht der Universitit
Mannheim. Dank fiir wertvolle Anmerkungen gebiihrt Jasper Kunstreich, Susanne
Paas, Moritz Renner, Philipp Schliiter, Antonia Sommerfeld, Leonard Stiittgen und
Johannes Weigl.

1 E. Re, The Lawyer as a Lawmaker, American Bar Association Journal 52 (1966), 159
(160).

2 Zur besseren Lesbarkeit wird fiir Personenbezeichnungen, soweit geschlechtsneutrale
Formulierungen nicht méglich sind, das generische Maskulinum verwendet; gemeint
sind stets alle Geschlechter.

3 Siehe die Statistiken der Bundesrechtsanwaltskammer unter https://www.brak.de/press
e/zahlen-und-statistiken/statistiken/ (abgerufen am 5.1.2026).

4 Vgl. zur Entwicklung C. Wolf, Recht durch Rechtsanwilte, in: Bundesrechtsanwalts-
kammer (Hrsg.), 4. Zivilprozessrechts-Symposium, Miinchen 2008, S.1 (11F.).
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Lehrangebote zu ergidnzen® und wurde in den 2000ern die ,,Anwaltsklau-
sur® als Priifungsform eingefiihrt. Gleichwohl erleben die meisten Studie-
renden das anwaltliche Berufsfeld — auflerhalb etwaiger Praktika - als
Randerscheinung.

Noch grofSer als in der Lehre erscheint die Kluft zwischen anwaltlich do-
minierter Praxis und akademischer Rechtswissenschaft in der Forschung.
Nur wenige juristische Fakultdten unterhalten Lehrstiithle oder Institute mit
anwaltsrechtlichem Schwerpunkt,” und auch im wissenschaftlichen Schrift-
tum bildet die Beschiftigung mit Anwilten die Ausnahme.® Das diirfte
nicht zuletzt mit dem im deutschsprachigen Raum historisch gewachsenen
Verstandnis von Rechtswissenschaft als zuvorderst Rechtsdogmatik und
Rechtsdogmatik wiederum als ,objektiver® Wissenschaft zusammenhén-
gen,? in der die aus anwaltlicher Perspektive im Mittelpunkt stehende In-
teressenvertretung nichts verloren habe.l’ Insoweit konsequent beschrankt
sich der Bezug der akademischen Rechtswissenschaft zur Praxis im Wesent-
lichen auf den - dafiir umso intensiveren — Dialog mit der Rechtsprechung
sowie die kommentierende Begleitung der Gesetzgebung.

5 Dazu G. Haverkate, Forum: Anwaltsorientierte Juristenausbildung, JuS 1996, 478
(481£.); R. Zawar, Neuere Entwicklungen zu einer Methodenlehre der Vertragsgestal-
tung, JuS 1992, 134 (135).

6 Dies spiegelte sich auch in der Ausbildungsliteratur; statt vieler C. Teichmann, Ver-
tragsgestaltung durch den Rechtsanwalt — Grundziige einer Methodik der zivilrechtli-
chen Fallbearbeitung, JuS 2001, 870, 973, 1078, 1181, JuS 2002, 40.

7 Sichtbarste Ausnahmen sind die Universitaten Hannover (https://www.ipa.uni-ha
nnover.de/de/) und Koln (https://anwaltsrecht.uni-koeln.de/; jeweils abgerufen
am 5.1.2026); zu letzterer U. Schellenberger, Der ,Leuchtturm® im Anwaltsrecht - das
Kolner Institut wird 30, AnwBl 2019, 345.

8 Siehe zuletzt allerdings die Habilitationsschriften K. Brei, Interessenwahrnehmung
in der anwaltlichen Vertragsgestaltung, Berlin 2024; A. Kaulbach, Strukturen und
Richtlinien professioneller Vertragsgestaltung, Baden-Baden 2024.

9 . Schrider, Wissenschaftstheorie und Lehre der ,,praktischen Jurisprudenz® auf deut-
schen Universitaten an der Wende zum 19. Jahrhundert, Frankfurt a. M. 1979, S. 70 ff.;
vgl. auch D. Damler, Kautelarjurisprudenz, in: A. Cordes u.a. (Hrsg.), Handworter-
buch zur deutschen Rechtsgeschichte, Band II, 2. Aufl,, Berlin 2012, S.1693 (1693f.);
H. Fleischer, Kautelarpraxis und Privatrecht: Grundfragen und gesellschaftsrechtliche
Illustrationen, RabelsZ 82 (2018), 239 (244).

10 Vgl. M. Kahlo, Wozu heute Rechtswissenschaft lehren und studieren?, in: E. Graul/G.
Wolf (Hrsg.), Gedichtnisschrift fir Dieter Meurer, Berlin 2002, S. 583 (602 1., 615 ff.);
kritisch C. Berger, Zum wissenschaftlichen Anspruch anwaltsorientierter Lehrinhalte,
BRAK-Mitt. 2005, 169 (169 f.); differenzierend Haverkate, Juristenausbildung (Fn. 5),
479.
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Problematisch an dieser akademischen Perspektivenbegrenzung ist nicht
nur, dass sie angehende Anwilte moglicherweise unzureichend auf die
Anforderungen ihrer kiinftigen Berufstitigkeit vorbereitet.!! Problematisch
ist auch, dass sie Teile der Rechtswirklichkeit als Erkenntnisgegenstand
ausklammert. Speziell im privaten Wirtschaftsrecht spielt sich das geleb-
te Recht heute in vielen Bereichen iiberwiegend im Mikrokosmos einer
hochspezialisierten Anwaltschaft ab und kann die faktische Bedeutung der
Anwaltspraxis fiir die Rechtsentwicklung kaum tiberschatzt werden.!?

Der Beitrag greift die damit umrissene Leerstelle im wissenschaftlichen
Schrifttum auf und beleuchtet im Besonderen die Rolle von Anwélten in
der Rechtsfortbildung. Er vertritt die These, dass Rechtsfortbildung entge-
gen herkdmmlicher Ansicht kein Monopol der Rechtsprechung ist, sondern
sich auch und gerade in der anwaltlichen Praxis vollzieht.

Dazu geht der Beitrag wie folgt vor: Im ersten Schritt wird der Begriff
der Rechtsfortbildung prézisiert und werden die herkdmmlichen Rollenzu-
schreibungen im Rechtsfortbildungsprozess umrissen (unten II.). Im zwei-
ten Schritt werden diese Zuschreibungen am Beispiel von Venture Capital-
Finanzierungen einem Praxistest unterzogen (unten III.). Im dritten Schritt
werden dessen Ergebnisse in eine Theorie der (auch) anwaltlichen Rechts-
fortbildung tiberfithrt (unten IV.). Abschliefiend erfolgt ein Ausblick (unten
V).

II. Paradigmen der Rechtsfortbildung

Ein Beitrag, der den schillernden Begriff der Rechtsfortbildung im Titel
trigt, hat diesen Begriff zunéchst zu definieren (unten 1.). Sodann kann auf
die herkémmlichen Rollenzuschreibungen im Rechtsfortbildungsprozess
eingegangen werden (unten 2.).

11 Zu diesen Bedenken schon Zawar, Vertragsgestaltung (Fn. 5), 135.

12 Am Bsp. des Unternehmenskaufs K. Hopt, M&A, Due Diligence und Kautelarpraxis,
ZHR 186 (2022), 7 (101f.); S. Korch, Unternehmenskaufvertrige, Tiibingen 2024,
S. 6231t
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1. Begrift

Fir den Begriff der Rechtsfortbildung besteht keine allgemein akzeptierte
Definition.® Gemeinsamer Ausgangspunkt aller Definitionsversuche ist je-
doch die Erkenntnis, dass das Gesetzesrecht einer Rechtsordnung weder
eindeutigen noch abschlieffenden Charakter hat.!* Die Rolle des Rechts-
anwenders konne folglich nicht auf die eines blof3 gesetzesvollziehenden
sbouche de la loi“ reduziert werden," sondern umfasse notwendigerweise
auch schépferische Elemente. Das Spezifikum der Rechtsfortbildung wird
dann verbreitet darin gesehen, dass diese schopferischen Elemente sich
nicht auf die Auslegung des Gesetzes beschrinken, sondern dessen Wort-
lautgrenzen iiberschreiten.!¢

An diesem Ansatz erscheint freilich problematisch, dass sich die Grenzen
eines Wortlauts kaum prézise bestimmen lassen.”” Wie die Sprachwissen-
schaft lehrt, haben Worte als sprachliche Zeichen keine objektiv festste-
hende Bedeutung, sondern entwickeln sie sich mit jedem Sprachgebrauch
fort.!® Ubertragt man diese Erkenntnisse auf die Rechtssprache, erweist
sich eine eindeutige Unterscheidung zwischen blof3 ,rekonstruierender®
Rechtsauslegung und ,konstruierender® Rechtsfortbildung als de facto un-
moglich.?

Vor diesem Hintergrund erscheint es zielfiihrender, den Begriff der
Rechtsfortbildung in einem weiteren Sinne zu verstehen, der sich nicht

13 Im Uberblick N. Benz, Symbiotische Gesellschaftsrechtsentwicklung, Tiibingen 2024,
S.13ff.

14 Vgl. etwa F. Wieacker, Gesetz und Richterkunst, Karlsruhe 1958, S.3ff.; siche auch
BVerfGE 34, 269 (287). Zur positivismuskritischen Haltung Wieackers und ihrem
zeitgeschichtlichen Kontext V. Winkler, Der Kampf gegen die Rechtswissenschaft,
Hamburg 2014, S. 356 ff., 446 ff.

15 Angelehnt an C. Montesquieu, De Tl'esprit des lois, Tome 1, Paris 1777, Livre XI,
Chapitre VI, S.327, der diese Metapher allerdings auf Laienrichter an englischen
Gerichten bezog.

16 J. Wenzel, Die Bindung des Richters an Gesetz und Recht, NJW 2008, 345 (346); klas-
sisch, wenngleich differenziert, K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
6. Aufl,, Berlin/Heidelberg 1991, S. 366 ff.

17 Vgl. F. Maultzsch, Streitentscheidung und Normbildung durch den Zivilprozess, Tii-
bingen 2010, S. 23 f.

18 Eingehend S. Miiller-Mall, Performative Rechtserzeugung, Weilerswist 2012, S. 28 ff.,
431t 125 ff. mw.N.

19 Grundlegend J. Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung,
Frankfurt a. M. 1970, S.174ff.; J. Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen
Fortbildung des Privatrechts, 4. Aufl., Tiibingen 1990, S.253 ff.; mit Bsp. Maultzsch,
Normbildung (Fn. 17), S. 25.
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ber eine kategorische Abgrenzung zur Rechtsauslegung definiert, sondern
schopferische Auslegungsleistungen einbezieht.?® Entscheidendes Kriteri-
um fiir eine Rechtsfortbildung ist nach diesem Verstindnis allein ihre
konstitutiv-normative Wirkung: Dem geltenden Recht muss - ohne dass
dafiir iiber ein formliches Rechtssetzungsverfahren Anderungen des Geset-
zestexts erfolgen - eine iiber seinen unter Rechtsanwendern bisher konsen-
tierten Bedeutungsgehalt hinausgehende Aussage hinzugefiigt werden (kon-
stitutives Element), die iiber den anlassgebenden Einzelfall hinausreichende
Geltung auch fiir gleichgelagerte Lebenssachverhalte erlangt (normatives
Element).?!

2. Akteure

Geht man mit der in der deutschen Rechtswissenschaft vorherrschenden
Ansicht von einem Rechtssetzungsmonopol des Staates aus,?? liegt es na-
he, auch die Rechtsfortbildung allein als Aufgabe staatlicher Institutionen
anzusehen. Im Mittelpunkt der bisherigen wissenschaftlichen Auseinander-
setzung steht dabei die Judikative (unten a)). Daneben wirken jedoch auch
die Legislative (unten b)) und die Exekutive (unten c)) an der Rechtsfort-
bildung mit. Anwilte bleiben demgegeniiber meist unerwahnt (unten d)).

a) Judikative

Die zentrale Rolle im Rechtsfortbildungsprozess, wenn nicht gar ein Mo-
nopol zur Rechtsfortbildung, wird der Judikative zugeschrieben.?? Dass
Gerichte Recht nicht nur anwenden, sondern auch selbst schaffen, wird
heute selbst fiir Rechtsordnungen des Civil Law-Rechtskreises nicht mehr
ernstlich bezweifelt.

20 Vgl. Wieacker, Richterkunst (Fn. 14), S.7, nach dem jedes ,gesetzesanwendende® Ur-
teil zugleich ein Stiick ,punktueller Rechtsfortbildung® ist; dhnlich C. Hergenrdder,
Zivilprozessuale Grundlagen richterlicher Rechtsfortbildung, Tiibingen 1995, S. 145 f.

21 Vgl. Maultzsch, Normbildung (Fn. 17), S. 26.

22 Reprasentativ P. Kirchhof, Die Staatenvielfalt - ein Wesensgehalt Europas, in: J.
Hengstschldger u.a. (Hrsg.), Festschrift fir Herbert Schambeck, Berlin 1994, S. 947
(951).

23 Vgl. etwa R. Fischer, Die Weiterbildung des Rechts durch die Rechtsprechung, Karls-
ruhe 1971.
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Auch ohne das Bestehen einer formalen Préjudizienbindung gehen von
Gerichtsurteilen iiber den Einzelfall hinausreichende normativ-faktische
Wirkungen aus, die fiir die Behandlung gleichgelagerter Sachverhalte in
nachfolgenden Verfahren Bedeutung erlangen.?* Jedes Gericht muss voran-
gegangene Entscheidungen — zumal wenn sie von Hochstgerichten stam-
men - in seiner Argumentation beriicksichtigen, und gerade in den unteren
Gerichtsinstanzen besteht ein Anreiz, den Ausfithrungen hoherinstanzli-
cher Entscheidungen schon deshalb zu folgen, weil andernfalls das eigene
Urteil im Rechtsmittelverfahren aufgehoben zu werden droht.?> Auch in der
Kautelarpraxis werden Gerichtsentscheidungen rezipiert, etwa im Rahmen
der Vertragsgestaltung.26

Die grundsitzliche Zuldssigkeit der richterlichen Rechtsfortbildung hat
mittlerweile auch der Gesetzgeber anerkannt und im Bereich der Zivilge-
richtsbarkeit in § 543 Abs.2 Nr.2 ZPO fiir die Revisions- sowie in § 511
Abs. 4 Nr.1ZPO fiir die Berufungsinstanz verankert.?” Im Fokus der Debat-
te steht heute denn auch weniger die Tatsache der richterlichen Rechtsfort-
bildung als die Frage nach ihren verfassungsrechtlichen Grenzen - insbe-
sondere mit Blick auf die Kompetenzabgrenzung zur Legislative.?8

b) Legislative
Die Nennung der Legislative als Akteur der Rechtsfortbildung mag prima

facie verwundern. Man konnte ja meinen, dass die Legislative als diejenige
Staatsgewalt, der das verfassungsrechtliche Primat zur formlichen Rechtsset-

24 Vgl. etwa M. Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 2. Aufl., Berlin 1976, S.243 ff.; P.
Lames, Rechtsfortbildung als Prozefizweck, Tiibingen 1992, S. 19 ff.

25 Vgl. R. Alexy/R. Dreier, Precedent in the Federal Republic of Germany, in: N.
MacCormick/R. Summers (Hrsg.), Interpreting Precedents, Aldershot u.a.: Ashgate
1997, S.17 (2711.); Larenz, Methodenlehre (Fn. 16), S. 429 f.; Maultzsch, Normbildung
(Fn.17), S.30f.

26 Alexy/Dreier, Precedent (Fn. 25), S. 27; Kaulbach, Vertragsgestaltung (Fn. 8), S. 328 f.

27 P. Miilbert, Einheit der Methodenlehre? Allgemeines Zivilrecht und Gesellschafts-
recht im Vergleich, AcP 214 (2014), 188 (194); rechtsgebietsiibergreifend Hergenrider,
Rechtsfortbildung (Fn. 20), S. 65 ff.

28 Etwa BVerfGE 122, 248 (2821F); dazu C. Mollers, Nachvollzug ohne Maf3stabsbil-
dung: richterliche Rechtsfortbildung in der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts, JZ 2009, 668; B. Riithers, Trendwende im BVerfG? Uber die Grenzen des
»Richterstaates, NJW 2009, 1461. Monographisch statt vieler J. Ipsen, Richterrecht
und Verfassung, Berlin 1975.
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zung zukommt, an der per definitionem auflerhalb des férmlichen Rechtset-
zungsverfahrens stattfindenden Rechtsfortbildung gerade nicht beteiligt ist.
Eine solche Sichtweise impliziert jedoch, dass sich Gesetzesauslegung und
Rechtsfortbildung klar voneinander abgrenzen lassen.? Tatsachlich sind
die Uberginge zwischen beiden aber flieBend und stehen die Vorginge der
Rechtssetzung und -fortbildung deshalb in enger Wechselwirkung.

Das erhellt die Bedeutung des Gesetzgebers fiir die Rechtsfortbildung.
Einerseits schaftt er die gesetzestextlichen Grundlagen, die - unbewusst
oder gar gewollt — Anlass fiir kiinftige Rechtsfortbildungen durch andere
Akteure geben.?® Andererseits stellt seine Entscheidung, neue Gesetze zu
erlassen oder bestehende Gesetze trotz gewandelter Verhdltnisse beizube-
halten, stets auch eine - gegebenenfalls affirmative, gegebenenfalls korrekti-
ve — Reaktion auf die Rechtslage dar, die sich auf Grundlage des bisherigen
Gesetzesbestands durch zwischenzeitliche Rechtsfortbildungen entwickelt
hat.3!

c) Exekutive

Die Exekutive wirkt ebenfalls an der Rechtsfortbildung mit. Zum einen
néhert sich ihre Rolle mit Blick auf die tatsichlichen Gegebenheiten des
Gesetzgebungsverfahrens derjenigen der Legislative an. Denn trotz des
verfassungsrechtlichen Primats der Legislativorgane zur formellen Rechts-
setzung ist es in der Praxis regelmafiig die Regierung einschlief3lich der ihr
nachgeordneten Ministerialblirokratie, die neue Gesetzgebungsvorhaben
initifert und die wesentlichen inhaltlichen Festlegungen fiir diese triftt.>
Gerade in hochspezialisierten Rechtsgebieten wie dem Gesellschaftsrecht
lassen sich im Regelfall sogar einzelne Ministerien und innerhalb dieser

29 Vergleichbar dem im englischen Schrifttum lange verbreiteten ,o0il and water ap-
proach” zum Verhiltnis von common law und statute law; kritisch dazu J. Beatson,
Has the Common Law a Future?, Cambridge Law Journal 56 (1997), 291 (300 f., 308,
310, 312).

30 Vgl. A. Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, Tiibingen 2016, S.678; am Bsp. des
Gesellschaftsrechts Benz, Gesellschaftsrechtsentwicklung (Fn. 13), S. 188 f.

31 Vgl. am Bsp. des Gesellschaftsrechts Benz, Gesellschaftsrechtsentwicklung (Fn.13),
S.2281t; H. Fleischer/F. Wedemann, Kodifikation und Derogation von Richterrecht,
AcP 209 (2009), 597 (598 f£).

32 H. Schultze-Fielitz, Theorie und Praxis parlamentarischer Gesetzgebung, Berlin 1988,
S.285 ft.; A. von Bogdandy, Gubernative Rechtssetzung, Tiibingen 2000, S. 56 ff.
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einschldgige Fachreferate und -referenten als geistige Schopfer konkreter
Gesetzgebungsvorhaben ausmachen.

Zum anderen bildet die Exekutive das Recht gebietsspezifisch mittels un-
tergesetzlicher Handlungsformen fort. Augenfilligstes Beispiel ist das Steu-
errecht, in dem grundsitzlich nur als interne Weisungen zu qualifizierende
Erlasse und Verwaltungsvorschriften der Finanzbehdrden die Auslegung
und Anwendung von Steuergesetzen de facto auch im AufSenverhiltnis zum
Steuerpflichtigen maf3geblich beeinflussen.3*

d) Rechtsanwilte?

Im Gegensatz zu diesen drei Staatsgewalten kommen Rechtsanwilte in der
wissenschaftlichen Diskussion zur Rechtsfortbildung bisher kaum vor.

Aus einer formalrechtlichen Perspektive ldsst sich dieser Befund un-
schwer erkldren. Rechtsanwilte werden zwar von der deutschen Rechtsord-
nung nicht allein als private Interessenvertreter, sondern auch als ,Organe
der Rechtspflege® definiert (§1 BRAO). Ihrer Téatigkeit wird also auch
eine Offentliche Funktion zugeschrieben.? Diese erschopft sich aber nach
verbreiteter Lesart darin, den Biirgern rechtliches Gehér und Zugang zu
Gericht zu verschaffen, sie vor Rechtsverlusten zu bewahren sowie fiir
prozessuale Waffengleichheit zu sorgen.’® Die Rechtsfindung als solche —

33 Vgl. H. Fleischer, Gesellschaftsrechts-Honoratioren, in: H. Vogt/H. Fleischer/S. Kalss
(Hrsg.), Protagonisten im Gesellschaftsrecht, Tibingen 2020, S.1 (6f, 18f); H.
Fleischer/C. Lemke, Im Maschinenraum des Gesellschaftsrechts-Gesetzgebers, NZG
2024, 371 (3711L, 379); J. Thiessen, Appetitus Socialis Berolinensis, Rg 25 (2017), 36
(611L).

34 Zu Implikationen fiir das Gesellschaftsrecht B. Knobbe-Keuk, Das Steuerrecht - eine
unerwiinschte Rechtsquelle des Gesellschaftsrechts?, Koln 1986; fiir das Schuldver-
tragsrecht am Bsp. des Finanzierungsleasings M. Martinek, Moderne Vertragstypen,
Band I, Miinchen 1991, S. 44 ff.

35 Zur Entstehungsgeschichte der Vorschrift M. Kilian, Der Rechtsanwalt als Organ der
Rechtspflege - eine Spurensuche, DStR-Beih 2019, 38; C. Wolf, in: R. Gaier/C. Wolf/
S. Gocken (Hrsg.), Anwaltliches Berufsrecht, 3. Aufl., Koln 2020, § 1 BRAO Rn. 3 ff.

36 Vgl. S. Caspers, Grundlegendes zur beruflichen Stellung des Rechtsanwalts, den ihn
treffenden Berufspflichten und Rechtsfolgen bei diesbeziiglichen Verstoflen, ZAP
2024, 331 (333); R. Gaier, Berufsrechtliche Perspektiven der Anwaltstatigkeit unter
verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten, BRAK-Mitt. 2006, 2 (21f.); K. Stern, Anwalt-
schaft und Verfassungsstaat, Miinchen 1980, S. 6.
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und mit ihr die Rechtsfortbildung - bleibe hingegen Sache der Gerichte.?”
Nach einer weitergehenden Auffassung soll sich die Organstellung des
Rechtsanwalts zwar auch auf auflergerichtliche Aufgaben, insbesondere die
vorsorgende Rechtsberatung beziehen.® Auch Vertreter dieser Ansicht ge-
hen aber nicht so weit, aus der Organstellung ein Mandat oder auch nur
eine Legitimation zur Mitwirkung an der Rechtsfortbildung oder gar der
formellen Rechtssetzung abzuleiten.*

Unter Autoren, die sich von einer formalen Betrachtungsweise 16sen
und starker der tatsachlichen Rechtspraxis zuwenden, wird zwar durchaus
ein Zusammenhang zwischen Anwaltstatigkeit und Rechtsfortbildung her-
gestellt — etwa mit Blick auf moderne Vertragstypen wie das Finanzierungs-
leasing. Anwaltliche Gestaltungen werden dabei aber als der Rechtsfortbil-
dung lediglich vorgelagerter empirisch-realer ,Wildwuchs“ klassifiziert, der
erst durch das Aufgreifen durch die Rechtsprechung — und gegebenenfalls
den Gesetzgeber - zu Recht ,transzendiert” werden kénne.*0

III. Rechtsfortbildung in praxi: Das Recht der Venture Capital-
Finanzierungen

Inwieweit diese Paradigmen die Wirklichkeit des privaten Wirtschaftsrechts
widerspiegeln, wird im Folgenden am Beispiel von Venture Capital-Finan-
zierungen hinterfragt. Zunachst werden hierzu Begriff und Interessenlage
von Venture Capital-Finanzierungen erldutert (unten 1.). Sodann wird auf
typische rechtliche Ausgestaltungen dieser Finanzierungen eingegangen
(unten 2.). SchliefSlich wird nachvollzogen, wie sich diese Ausgestaltungen
entwickelt haben und welche Rolle hierbei Rechtsanwilten einerseits (un-
ten 3.), staatlichen Akteuren andererseits (unten 4.) zukam.

37 Vgl. BVerfG NJW-RR 1993, 383; BVerfG WM 1999, 383; EuGH, Rs.2/74, Slg.1974,
631, Rn. 51/53; a. A. C. Wolf, Freiheit des Rechtsanwalts — Grundrecht des rechtlichen
Gehors, in: F. Hufen (Hrsg.), Festschrift fiir Hans-Peter Schneider, Baden-Baden
2008, S. 414 (421fF); Wolf (Fn. 35), § 1 BRAO Rn. 17 .

38 K. Redeker, Freiheit der Advokatur - heute, NJW 1987, 2610 (26121.); E. Schilken,
Gerichtsverfassungsrecht, 4. Aufl., K6ln/Miinchen 2007, § 31 Rn. 588.

39 Letzteres spiegelt sich auch an der kritischen Diskussion zum ,Gesetzgebungsout-
sourcing® auf Kanzleien wider; etwa M. Kloepfer, Gesetzgebungsoutsourcing — Die
Erstellung von Gesetzentwiirfen durch Rechtsanwilte, NJW 2011, 131 (132f.); J. Krii-
per, Lawfirm - legibus solutus?, JZ 2010, 655 (658 ff.).

40 Zum Ganzen vgl. M. Martinek, Moderne Vertragstypen, Band III, Miinchen 1993,
S.357, 364; B. Sefrin, Die Kodifikationsreife des Finanzierungsleasingvertrages, Kehl/
Strafburg/Arlington 1993, S. 105 ff.
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1. Begriff und Interessenlage

Venture Capital-Finanzierungen sind eine Form der Unternehmensfinan-
zierung, die sich auf technologiegetriebene Start-ups mit hohem Wachs-
tumspotenzial konzentriert.*! Als ,Venture®, also Wagnis, gilt die Investition
deshalb, weil die Erfolgsaussichten ungewiss sind und bei erheblichem
Kapitalbedarf meist keine Sicherheiten gestellt werden konnen, sodass bei
Scheitern des Unternehmens ein Totalverlust droht.*? Kapitalgeber sind
deshalb regelmiflig spezialisierte Finanzierer, die ausschliefSlich in entspre-
chend wachstumstrachtige Unternehmen investieren und das Risiko einzel-
ner Totalverluste in Anbetracht der Aussicht auf iiberproportionale Gewin-
ne im Erfolgsfall in Kauf nehmen.*3

Die Interessenlage unterscheidet sich hierbei grundlegend von traditio-
nellen Unternehmensfinanzierungen. Die Griinder bendtigen giinstiges Ka-
pital, kdnnen aber meist keine Sicherheiten stellen und wollen die Kontrol-
le iiber das Unternehmen behalten. Die Kapitalgeber wollen demgegeniiber
in tiberschaubarer Zeit eine hohe Rendite erzielen und sicherstellen, dass
das zur Verfiigung gestellte Kapital zielgerichtet eingesetzt wird.**

2. Typische rechtliche Ausgestaltungen

Dieser Interessenlage werden herkémmliche Finanzierungsformen nicht
gerecht. Eine Eigenkapitalfinanzierung durch Aufnahme der Investoren als
gleichberechtigte Gesellschafter wiirde die Einflussposition der Griinder
im Unternehmen untergraben und die Ausrichtung der Investoren auf
nur voriibergehende Beteiligungen mit komplikationsfreien ,Exit“-Optio-
nen erschweren. Eine Fremdkapitalfinanzierung, etwa in Form eines klassi-
schen Darlehens, scheitert dagegen am Fehlen von Sicherheiten und eines

41 Vgl. M. Suchman/M. Cahill, The Hired Gun as Facilitator, Law & Social Inquiry 21
(1996), 679 (685 fI.); T. Kuntz, Gestaltung von Kapitalgesellschaften zwischen Freiheit
und Zwang, Tiibingen 2016, S. 11.

42 Vgl. R. Antonczyk/W. Breuer/K. Mark, Venture Capital-Vertrdge als Anreizsteuerungs-
instrumente, FB 2008, 225 (226); J. Coyle/]. Green, Contractual Innovation in Ven-
ture Capital, Hastings Law Journal 66 (2014), 133 (147); Suchman/Cahill, Facilitator
(Fn. 41), 685f.

43 W. Weitnauer, Handbuch Venture Capital, 7. Aufl., Miinchen 2022, Teil A. Rn.61f,
51f. Zu weiteren moglichen Investoren M. Schaper, Venture Capital in der Vertragsge-
staltung, ZGR 2024, 509 (511).

44 Zum Ganzen Kuntz, Kapitalgesellschaften (Fn. 41), S. 44 ff.
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vorhersehbaren Cash-Flows, der regelméflige Zins- und Tilgungszahlungen
ermoglichen wiirde.

In der Venture Capital-Praxis haben sich deshalb hybride Finanzierungs-
formen durchgesetzt, die Elemente der Eigen- und der Fremdkapitalfinan-
zierung kombinieren.*> Prominentes Beispiel sind wandelbare Vorzugsan-
teile, d. h. Gesellschaftsanteile, die neben die Stammanteile der Griinder
treten, diesen gegeniiber bei Dividendenausschiittungen und im Liquidati-
onsfall bevorrechtigt werden, im Gegenzug aber nur eingeschrankte Stimm-
rechte gewdhren.*® Die nihere Ausgestaltung dieser Beteiligungsformen
erfolgt in einer umfangreichen Dokumentation, die im Kern aus einer
Beteiligungs- und einer Gesellschaftervereinbarung besteht.?” Sie enthalt
regelmiflig ein ganzes Arsenal Venture Capital-spezifischer Klauseln, dar-
unter Anti-Dilution- und Vesting-Klauseln.*?

Anti-Dilution-Klauseln beziehen sich auf das bei Venture Capital iibliche
Vorgehen, dass die Kapitalvergabe auf mehrere, zeitlich gestaffelte Finanzie-
rungsrunden verteilt wird.#® Dadurch sollen einerseits Informationsasym-
metrien zwischen Kapitalgebern und Griindern ausgeglichen, andererseits
Anreize fiir Letztere gesetzt werden, sich dem Erreichen vereinbarter ,Mi-
lestones” zu widmen.>® Treten in einer spiteren Finanzierungsrunde neue
Investoren hinzu und konnen diese infolge einer zwischenzeitlich gesunke-
nen Unternehmensbewertung Anteile zu einem niedrigeren Preis erwerben
(,Down Round®), sehen Anti-Dilution-Klauseln Mechanismen vor, um
auch die urspriinglichen Kapitalgeber so zu stellen, als hatten sie ihre Antei-

45 Im Uberblick M. Lehmann, Finanzinstrumente, Tiibingen 2009, S. 141 1T, 328 ff.

46 Vgl. Coyle/Green, Innovation (Fn. 42), 149 ff.; T. Baums/M. Moller, Venture Capital:
US-amerikanisches Modell und deutsches Aktienrecht, in: T. Baums/K. Hopt/N.
Horn (Hrsg.), Liber Amicorum Richard M. Buxbaum, London/Den Haag/Boston:
Kluwer Law International 2000, S. 33 (41 ).

47 Schaper, Vertragsgestaltung (Fn. 43), 513; M. Schatz, Ausgewahlte Rechtsfragen der
Venture-Capital-Finanzierung in der Aktiengesellschaft, in: B. Grundwald/]. Koch/J.
Tielmann (Hrsg.), Festschrift fiir Eberhard Vetter, Kéln 2019, S. 681.

48 Vgl. Schaper, Vertragsgestaltung (Fn. 43), 512 f,; Schatz, Finanzierung (Fn. 47), S. 68L.

49 C. Brehm, Das Venture-Capital-Vertragswerk, Wiesbaden 2012, S.128 ff.; Kuntz, Ka-
pitalgesellschaften (Fn.41), S.121ff. Bsp. bei S. Bank/P. Mollmann, Venture Capital
Agreements in Germany, Miinchen 2017, S. 214 ff.

50 Kuntz, Kapitalgesellschaften (Fn. 41), S. 122 ff.
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le zum glinstigeren Preis erworben - etwa durch Einrdumung einseitiger
Bezugsrechte auf neu geschaffene Anteile.

Vesting-Klauseln zielen demgegeniiber auf eine Bindung der Griinder
an das Unternehmen. Sie sehen zu diesem Zweck vor, dass die Griinder
ihre Unternehmensbeteiligung ganz oder teilweise verlieren, wenn sie ihre
Tatigkeit fiir das Unternehmen vorzeitig aufgeben.> Umgesetzt wird dies
durch Call-Optionen oder Einziehungsrechte der Investoren, die typischer-
weise mit fortschreitendem Zeitverlauf eingeschrankt werden.>

Neben Anti-Dilution- und Vesting-Klauseln bestehen zahlreiche weite-
re Klauseltypen, die zwar im Einzelfall auf die Bediirfnisse der Parteien
abgestimmt werden, sich aber in nahezu jeder Venture Capital-Finanzie-
rungsvereinbarung finden und den Akteuren der Branche als gemeinsame
Verhandlungsgrundlage dienen.>*

3. Genese in der Anwaltspraxis

Die Urspriinge dieser Vertragsgestaltungen lassen sich auf einige Anwalts-
kanzleien im Silicon Valley zuriickverfolgen, das sich ab den 1970er Jahren
zum Zentrum der Computerindustrie entwickelte. Kanzleien wie Wilson
Sonsini richteten ihre Beratung gezielt auf Griinder und neu entstehende
Venture Capital-Finanzierer wie Sequoia Capital aus. Die im Wege des ,trial
and error® erprobten Finanzierungsgestaltungen etablierten sich zundchst
innerhalb der eng vernetzten 6rtlichen Community,> verbreiteten sich mit
der Expansion der Geschéftsmodelle des Silicon Valley aber auch national
und international.

51 Brehm, Vertragswerk (Fn.49), S.129f; M. Spitz, Investmentschutz vor niedrige-
ren Bewertungen in Folgefinanzierungsrunden durch Verwiésserungsschutzklauseln,
GWR 2020, 316 (316 f£.).

52 F. Ockert, Die langfristige Bindung von Gesellschaftern, Baden-Baden 2020, S. 307 ft;
Weitnauer, Venture Capital (Fn. 43), Rn. 220.

53 Brehm, Vertragswerk (Fn.49), S.140fl; Weitnauer, Venture Capital (Fn.43),
Rn.2211f.

54 Vgl. die Muster bei Bank/Mollmann, Venture Capital (Fn. 49).

55 Kuntz, Kapitalgesellschaften (Fn.41), S.2101f; M. Suchman, The Contract as Social
Artifact, Law & Society Review 37 (2003), 91 (118).
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Der ab den 1990er Jahren entstehende Venture Capital-Markt in
Deutschland®® orientierte sich ebenfalls an den US-Gestaltungen.>” Sie lie-
f3en sich zwar nicht immer eins-zu-eins in den deutschen Rechtsrahmen
uberfithren, wurden in diesem Fall aber durch funktional dquivalente
Gestaltungen nachgebildet.®® So sind etwa die beispielhaft genannten An-
ti-Dilution- und Vesting-Klauseln auf Ebene des deutschen Kapitalgesell-
schaftsrechts nicht ohne weiteres moglich. Erstere kdnnen etwa an den
strengen Anforderungen an einen Bezugsrechtsausschluss scheitern (vgl.
§ 186 AktG), letztere daran, dass Gesellschafter nur begrenzt zu Leistungen
gezwungen werden kénnen, die {iber die Erbringung ihrer Einlage hinaus-
gehen (vgl. §§ 54, 55 AktG). In beiden Fillen behilft man sich aber mit
schuldrechtlichen Nebenabreden, durch die sich die Griinder gegeniiber
den Investoren etwa fiir den Fall einer Down Round zum Verzicht auf die
Ausiibung ihrer gesellschaftsrechtlichen Bezugsrechte oder fiir den Fall ei-
nes vorzeitigen Ausscheidens zu Verkauf und Abtretung ihrer Gesellschafts-
anteile unter Marktwert verpflichten.>

Wie ihre US-Vorbilder wurden diese Gestaltungen in der Anwaltspraxis
entwickelt, wobei sich der Prozess stets in ahnlichen Schritten vollzieht.
Zunichst flieflen fiir den Einzelfall entworfene Gestaltungen bei Bewih-
rung in kanzleiinterne Musterdokumente ein.®® Dadurch werden sie Teil
eines internen Wissenspools, der heute gerade in grofleren Kanzleien pro-
fessionell verwaltet wird.®! Dieser Wissenspool bildet die Grundlage fiir
kiinftige Beratungen durch dieselbe Kanzlei®? und erleichtert zugleich die

56 Baums/Moller, Venture Capital (Fn. 46), S.33; Weitnauer, Venture Capital (Fn. 43),
Rn. 84 ff.

57 Antonczyk/Breuer/Mark, Vertrage (Fn.42), 226; Kuntz, Kapitalgesellschaften
(Fn. 41), S. 30, 41, 61 ,; Schatz, Finanzierung (Fn. 47), S. 684.

58 Schatz, Finanzierung (Fn.47), S. 684 ff. Allgemein zu Rechtstransfers T. Goldbach,
Why Legal Transplants?, Annual Review of Law and Social Science 15 (2019), 583
(584 ff).

59 Zum Ganzen Kuntz, Kapitalgesellschaften (Fn. 41), S. 6711F,, 724 ff.

60 Coyle/Green, Innovation (Fn. 42), 142.

61 Dazu P. Rawert, Der Kautelarjurist als ,Muster“-Schiiler, in: M. Hoffmann-Be-
cking/R. Ludwig (Hrsg.), Liber amicorum Wilhelm Happ, Kéln/Berlin/Miinchen
2006, S.231 (238); P. Susskind, Tomorrow’s Lawyers, 3.Aufl, Oxford/New York:
Oxford University Press 2023, S.109f; G. Triantis, Improving Contract Quality:
Modularity, Technology and Innovation in Contract Design, Stanford Journal of Law,
Business & Finance 18 (2013), 177 (186); M. Willamowski, Wissensmanagement fir
Anwalte, AnwBI 2005, 297 (300).

62 S. Korch, Innovation und Standardisierung in der Vertragsgestaltung, AcP 224 (2024),
554 (563); Kuntz, Kapitalgesellschaften (Fn. 41), S. 378; Triantis, Quality (Fn. 61), 186.
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Einbindung weniger erfahrener Anwilte, welche die einschligigen Gestal-
tungen nur noch auf den Einzelfall anpassen miissen.%® Zugleich stellt er
eine Ressource fiir Mandanten dar, die bestimmte Kanzleien oft gerade des-
halb auswiéhlen, weil sie von deren Erfahrungswissen profitieren wollen.®*

Je erfolgreicher eine wiederholt verwendete Gestaltung ihre Ziele aus
Sicht der Mandanten und beteiligten Anwilte erreicht, desto eher wird
sie von anderen Kanzleien aufgegriffen. Eine Verbreitung tiber Kanzleigren-
zen hinweg geht insbesondere auf Erfahrungen in Vertragsverhandlungen
zuriick, kann aber auch durch Kanzleiwechsel einzelner Anwilte oder den
Austausch auf Fachtagungen oder in der Fachliteratur befordert werden.®
Mittel- und langfristig bilden sich auf Grundlage dieser diskursiven Pro-
zesse innerhalb der Anwaltspraxis bestimmte Gestaltungsmodelle als kanz-
leitibergreifende Standards heraus, die den Ausgangs- und Orientierungs-
punkt fiir jede neue Einzelfallverhandlung gleichgelagerter Transaktionen
bilden.%¢

4. Nur punktuelles Aufgreifen durch Rechtsprechung und Gesetzgeber

Dass die Gestaltungsmodelle von Venture Capital-Finanzierungen in der
Anwaltspraxis entwickelt wurden, besagt nicht, dass sie ein ,law of its own®
begriinden, das von staatlichen Akteuren der Rechtsordnung véllig unab-
héangig wire. Tatsdchlich sind Anwilte meist peinlich darauf bedacht, den
zwingenden Rahmen des der jeweiligen Gestaltung zugrunde liegenden
staatlichen Rechts einzuhalten, sodass einschlagige Vorgaben der Gesetzge-
bung und Rechtsprechung die Gestaltungspraxis durchaus beeinflussen.®”
Indes sind derartige staatliche Interventionen in spezialisierten Berei-
chen des Wirtschaftsrechts wie der Venture Capital-Finanzierung die Aus-

63 E. de Fontenay, Law Firm Selection and the Value of Transactional Lawyering, Jour-
nal of Corporation Law 41 (2015), 393 (397); H. Merkt, Anglo-Amerikanisierung
der Vertragspraxis, in: S. Gothel (Hrsg.), Grenziiberschreitende M&A-Transaktionen,
5. Aufl,, Kéln 2020, S.173 (201).

64 de Fontenay, Selection (Fn. 63), 397, 405 ff.; Susskind, Lawyers (Fn. 61), S. 46.

65 Vgl. Triantis, Quality (Fn. 61), 187; Willamowski, Wissensmanagement (Fn. 61), 299 f.
Zum fachlichen Austausch R. Péllath, Woher kommen und wohin gehen die Wirt-
schaftsanwaltsfirmen in und aus Deutschland? in: R. Pollath/I. Saenger (Hrsg.),
200 Jahre Wirtschaftsanwalte in Deutschland, Baden-Baden 2009, S.7 (21); Rawert,
Kautelarjurist (Fn. 61), S. 237.

66 Vgl. Kuntz, Kapitalgesellschaften (Fn.41), S.363ff.; Schatz, Finanzierung (Fn.47),
S. 684, 705.

67 Vgl. etwa Schaper, Vertragsgestaltung (Fn. 43), 513 ff.
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nahme. Gezielt auf Venture Capital-Finanzierungen zugeschnittene gesetz-
liche Regelungen findet man jedenfalls im deutschen Privatrecht nicht,%8
und eine gerichtliche Kontrolle ist nur mdglich, wenn die einschlédgige
Gestaltung iiberhaupt vor Gericht gebracht wird.®® Das geschieht wiede-
rum meist nur nach anwaltlicher Vorausauswahl’? und ist im Bereich der
Venture Capital-Finanzierung selten.” Viele der einschldgigen Gestaltungen
wurden deshalb nie einer gerichtlichen Kontrolle unterzogen und diirften
dies auch in Zukunft nicht werden, solange sie aus Sicht der Beteiligten
ausgewogen sind und ihren Zweck erfiillen.

IV. Theorie der (auch) anwaltlichen Rechtsfortbildung

Beschriankt man den Vorgang der Rechtsfortbildung mit der herkémmli-
chen Ansicht auf einen dialektischen Prozess zwischen Rechtsprechung
und Gesetzgebung, gegebenenfalls erginzt um die Exekutive, so miisste
man das Recht der Venture Capital-Finanzierungen mangels Rezeption
durch diese Akteure als bestenfalls fragmentarisch einstufen.

Tatsdchlich ist aber das Gegenteil der Fall: Die Gestaltungsmodelle fiir
Venture Capital-Finanzierungen und die an sie gestellten Erwartungen sind
in der Praxis nicht weniger, sondern mit Blick auf ihre grenziiberschreiten-
de Anschlussfahigkeit sogar in héherem Mafle vereinheitlicht als in vielen
starker durch Rechtsprechung und Gesetzgebung tiberformten Bereichen
des Wirtschaftslebens. Das dadurch erreichte Maf3 an Rechtssicherheit lasst
sich ohne Beriicksichtigung der iiber die Einzelfallgestaltung hinausgehen-
den systemischen Rolle von Rechtsanwilten nicht befriedigend erkldren.

Um diese Rolle fiir die Theorie der Rechtsfortbildung fassbar zu ma-
chen, bietet sich das Modell der performativen Rechtserzeugung an (unten

68 Anders in Osterreich; dazu P. Bender, Startup-Férderung zwischen Gesellschafts-
recht, Schuldrecht und Privatautonomie, ZGR 2025, 286 (287 ff.). Das zum 1.1.2024
in Deutschland in Kraft getretene ZuFinG (BGBL. I Nr. 354) adressiert durch steuer-
liche Erleichterungen fiir Mitarbeiterbeteiligungen, die Wiedereinfithrung von Mehr-
stimmrechtsaktien sowie vereinfachte Regeln fiir Bérsenzugang und Kapitalerhéhun-
gen zumindest die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir Start-ups.

69 Siehe K. Pistor, The Rise of Autonomous Financial Power, in: B. Braun/K. Kodden-
brock (Hrsg.), Capital Claims: Power and Global Finance, London: Routledge 2022,
S.251 (259); vgl. auch K. Pistor, The Code of Capital, Princeton/Oxford: Princeton
University Press 2019, S. 19, 169.

70 Vgl. Haverkate, Juristenausbildung (Fn. 5), 480.

71 Coyle/Green, Innovation (Fn. 42), 180; N. Ziegert, Der Venture Capital-Beteiligungs-
vertrag (VCB), Berlin 2005, S. 27, 37, 213 f. Bsp. aus jiingerer Zeit KG NZG 2025, 173.
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1.). Darauf aufbauend kann eine Neubestimmung des Verhiltnisses von
Rechtsanwilten zu den staatlichen Akteuren der Rechtsfortbildung erfolgen
(unten 2.).

1. Performative Rechtserzeugung

Ausgangspunkt des Modells der performativen Rechtserzeugung ist die
Beobachtung, dass jede Erzeugung von Recht im Medium der Sprache
geschieht,”> und dass die Verwendung von Sprache nicht lediglich einen
formalen Akt darstellt, der eine vorgangige Wirklichkeit abbildet, sondern
auch schépferische Qualitit hat.”? Jede Verwendung sprachlicher Zeichen
verweist zwar auf den bisherigen Gebrauch des Zeichens, geht aber auch
tiber diesen hinaus, weil sie das Zeichen mit einem neuen Kontext verbin-
det.”* Diese Neuverbindung kann selbst eine tiber den Einzelfall hinausrei-
chende performative Wirkung erlangen, wenn und soweit sie ihrerseits
iteriert, also von kiinftigen Verwendungen desselben Zeichens in Bezug
genommen und bestatigt wird.”

Die Erzeugung von Recht - als besonderer Form von Sprache - ldsst
sich unter Zugrundelegung dieses sprachtheoretischen Modells wie folgt
beschreiben: Kein rechtlicher Sprechakt steht in seiner Bedeutung objek-
tiv fest und entfaltet allein deshalb iiber den Einzelfall hinausreichende
Geltung, weil er von einer bestimmten Person oder in einem bestimm-
ten Verfahren gesetzt wurde. Entscheidend ist vielmehr, dass er iteriert,
d. h. von nachfolgenden rechtlichen Sprachakten zitiert, mit neuen Sach-
verhalten verkniipft und damit als geltend bestétigt und aktualisiert wird.”
Rechtsnormativitét entsteht in diesem Modell nicht schon durch die Spre-
cherposition der beteiligten Subjekte, sondern erst durch die tatséchliche
Weiterverwendung einer normativen Aussage als Rechtsnorm.”” Umgekehrt
kann man es mit Kelsen formulieren: ,Eine Norm, die nirgends und nie-
mals angewendet und befolgt wird, d. h. eine Norm, die [...] nicht bis

72 Vgl. E Rodell, Woe Unto You, Lawyers!, New York: Reynal & Hitchcock 1939, S. 6:
»For the lawyer’s trade is a trade built entirely upon words."

73 Miiller-Mall, Rechtserzeugung (Fn. 18), S. 28 ff., 43 ff.

74 Miiller-Mall, Rechtserzeugung (Fn. 18), S. 45 ff., 127 ff.

75 Miiller-Mall, Rechtserzeugung (Fn. 18), S. 127 ff.

76 Vgl. Miiller-Mall, Rechtserzeugung (Fn. 18), S. 261.

77 Miiller-Mall, Rechtserzeugung (Fn. 18), S. 221.
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zu einem gewissen Grade wirksam ist, wird nicht als giltige Rechtsnorm
angesehen.”8

Dieses Modell eignet sich einerseits zur theoretischen Erkldrung der
richterlichen Rechtsfortbildung. Es bricht nicht nur mit der Vorstellung,
dass der Inhalt geschriebener Rechtssitze objektiv feststehe und nur noch
nachvollzogen werden miisse. Es erhellt auch, warum manche richterlichen
Entscheidungen mehr, andere weniger oder gar nicht zur Rechtsfortbildung
beitragen — ndmlich abhéngig davon, inwieweit sie von kiinftigen rechtli-
chen Sprechakten iteriert werden.

Das Modell erlaubt es andererseits, jenseits der Dichotomie von Gesetz-
geber und Rechtsprechung die Rolle von Anwilten im Rechtsfortbildungs-
prozess abzubilden. Auch sie nehmen am Rechtsdiskurs teil; sie ,,sprechen
mit, indem sie etwa im Rahmen von Vertragsgestaltungen oder in Schrift-
sdtzen vorangegangene rechtliche Sprechakte in Bezug nehmen, auf neue
Sachverhalte iibertragen und gegebenenfalls um neue Aussagen erweitern,
die ihrerseits performative Qualitét erlangen kdnnen, soweit sie von kiinfti-
gen rechtlichen Sprechakten in Bezug genommen und bestitigt werden.

Gewiss mag die Wahrscheinlichkeit einer solchen Iteration bei anwaltli-
chen Sprechakten schon mangels formalen offentlichen Mandats geringer
sein als bei Sprechakten des Gesetzgebers oder von Gerichten. Gewiss kann
man auch argumentieren, dass die Mdoglichkeit von Anwilten, rechtliche
Sprechakte etwa in einem Vertrag zu treffen, von der gesetzlichen Anerken-
nung privatrechtlicher Gestaltungsspielraume abhéngt. Das dndert aber
nichts daran, dass die hundert-, ja tausendfache Verwendung anwaltlich
formulierter Rechtsaussagen normative Wirkungen haben kann, die iber
den Einfluss einzelner Gerichtsurteile noch hinausgehen.

Vor diesem Hintergrund driangt es sich auf, die Rechtswirklichkeit in
Bereichen wie der Venture Capital-Finanzierung, die primér durch die
Schaffung, fortlaufende Aktualisierung, oft auch grenziiberschreitende An-
gleichung anwaltlicher Gestaltungsmodelle geprigt wird, nicht mehr als
blofl empirisch-realen ,Wildwuchs® abzutun, sondern als Ausweis einer sys-
temischen Teilhabe von Anwilten an der Privatrechtsfortbildung zu deuten.

78 H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl., Wien 1960, S. 10.
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2. Verhiltnisbestimmung zu anderen Akteuren

In welchem Verhiltnis steht die damit beschriebene Rolle von Rechtsanwil-
ten in der Rechtsfortbildung zu derjenigen anderer Akteure, namentlich
der Rechtsprechung und Gesetzgebung? Insoweit bietet es sich an, mit
Alexander Hellgardt zwischen drei Funktionen des Privatrechts zu unter-
scheiden: einer Infrastruktur- (unten a)), einer Interessenausgleichs- (unten
b)) und einer Regulierungsfunktion (unten c)).””

a) Infrastrukturfunktion des Privatrechts

Die Infrastrukturfunktion des Privatrechts liegt darin, Handlungsformen
zur Verfiigung zu stellen, derer sich die Teilnehmer am Privatrechtsverkehr
bedienen konnen, um ihre personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse
zu gestalten.8? Dazu gehoren etwa die Rechtsformen des Gesellschaftsrechts
und die Vertragstypen des Schuldvertragsrechts, die fiir hdufig vorkom-
mende Transaktionsarten ein ,off-the-rack regime® bereitstellen, auf das
private Parteien transaktionskostensparend zuriickgreifen konnen.®!

Auf dieser Funktion liegt der Schwerpunkt anwaltlicher Beitrdge zur
Rechtsfortbildung. Anwilte sind oft diejenigen Akteure des Rechtslebens,
die als erste, und nicht selten als einzige, mit neuen gesellschaftlichen Be-
diirfnissen konfrontiert und nach rechtlichen Losungen ersucht werden.®?
Gerade in Bereichen wie der Venture Capital-Finanzierung haben sie beim
Entwurf neuer Regelungsmodelle gegeniiber staatlichen Akteuren aufgrund
ihres hoheren Spezialisierungsgrads Wissensvorspriinge und konnen sie
passgenauere Gestaltungen entwerfen und inkrementell fortentwickeln.®3
Dadurch tragen sie entscheidend zur Herausbildung transaktions- und

79 Hellgardt, Regulierung (Fn. 30), S. 56 ff.

80 Hellgardt, Regulierung (Fn. 30), S. 56 .

81 Vgl. etwa F. Easterbrook/D. Fischel, The Economic Structure of Corporate Law,
Cambridge, Mass./London: Harvard University Press 1991, S.34; Triantis, Quality
(Fn. 61), 198.

82 Vgl. A. Pikalo, Die Bedeutung und die Funktion der Gerechtigkeit in der Kautelarju-
risprudenz, in: W. Krawietz (Hrsg.), Gedachtnisschrift fiir Ilmar Tammelo, Berlin
1984, S.155 (166).

83 Vgl. Suchman/Cahill, Facilitator (Fn.41), 690f; siehe auch S. Grundmann/F. Mos-
lein, Vertragsrecht und Innovation - Gedanken zur Gesamtarchitektur; in: S. Grund-
mann/F. M6slein (Hrsg.), Innovation und Vertragsrecht, Tiibingen 2020, S.3 (39);
Korch, Unternehmenskaufvertrage (Fn. 12), S.131; Triantis, Quality (Fn. 61), 198 f.
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branchenspezifischer Spezialrechte bei,3* die zu den Infrastrukturleistungen
des staatlichen Rechts nicht notwendigerweise in Konkurrenz treten, son-
dern diese ergdnzen und ausdifferenzieren - gewissermafien als zusitzliche
Schicht dispositiven Rechts.®>

b) Interessenausgleichsfunktion des Privatrechts

Im Rahmen seiner Interessenausgleichsfunktion sorgt das Privatrecht da-
fir, dass die im Ausgangspunkt den Teilnehmern am Privatrechtsverkehr
iiberlassene Gestaltung ihrer personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnis-
se nicht dazu fiihrt, dass an Wissen oder Verhandlungsmacht iiberlegene
Parteien ihre Préferenzen einseitig auf Kosten schwiécherer Verkehrsteil-
nehmer durchsetzen kénnen.®® Das Privatrecht grenzt zu diesem Zweck
privatautonome Handlungsméglichkeiten von vornherein ein oder unter-
zieht ihre Ausiibung einer nachtriglichen Kontrolle.

Grundsitzlich konnen auch anwaltliche Beitrage zur Rechtsfortbildung
zum Interessenausgleich beitragen. So werden etwa die fiir Venture Capital-
Finanzierungen anwaltlich entwickelten Gestaltungen regelmifiig als aus-
balanciert empfunden, nicht zuletzt, weil einschligige Kanzleien iiblicher-
weise sowohl Kapitalgeber als auch Kapitalnehmer zu ihren Mandanten
zahlen.?” Fehlt es aber an einem gleichberechtigten Zugang zu anwaltlicher
Beratung,® konnen sich durchaus Gestaltungen durchsetzen, welche die
Interessen der anwaltlich (besser) beratenen Partei tibergewichten.®

In diesem Fall ist eine Intervention anderer Akteure der Rechtsord-
nung angezeigt. Dafiir kommt primér die Rechtsprechung in Betracht, die
schon aufgrund der dialektischen Struktur des Zivilprozesses auf die (Wie-
der-)Herstellung eines Interessenausgleichs ausgelegt ist. Mit Instrumenten

84 Vgl. W. Schmid, Zur sozialen Wirklichkeit des Vertrages, Berlin 1983, S.210; am Bsp.
des Unternehmenskaufs Hopt, M&A (Fn.12), 10 ff.

85 Vgl. J. Simard, The Birth of a Legal Economy: Lawyers and the Development of
American Commerce, Buffalo Law Review 64 (2016), 1059 (10611f.).

86 Vgl. Hellgardt, Regulierung (Fn. 30), S. 59 ff.

87 Vgl. Coyle/Green, Innovation (Fn. 42), 170, 181.

88 Zu diesem Problem R. Gordon, The Role of Lawyers in Producing the Rule of Law,
Theoretical Inquiries in Law 11 (2010), 441 (450); D. McBarnet, Legal creativity, in: M.
Cain/C. Harrington (Hrsg.), Lawyers in a postmodern world, New York: NYU Press
1994, S. 73 (83).

89 Vgl. M. Cain, The General Practice Lawyer and the Client, International Journal of
the Sociology of Law 7 (1979), 331 (335 f.); Pistor, Code (Fn. 69), passim.
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wie der Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschaftsbedingungen nach §§ 307 1.
BGB oder der Uberpriifung von Vertragsklauseln am Maf3stab der §§ 138,
242 BGB kann und muss sie Feinkorrekturen fehlldufiger Gestaltungen
vornehmen.

¢) Regulierungsfunktion des Privatrechts

Die Regulierungsfunktion des Privatrechts schliefSlich zielt darauf, das Ver-
halten der Teilnehmer am Privatrechtsverkehr zu steuern, um politische
Gemeinwohlziele zu verwirklichen.” Hier sind die geringsten Beitrage
von Anwilten zu erwarten, denn eine Verpflichtung zur Durchsetzung be-
stimmter Gemeinwohlziele triftt sie grundsitzlich nicht. Auch fiir Gerichte
bestehen insoweit Grenzen.”! Die Ausfiillung der Regulierungsfunktion des
Privatrechts obliegt vielmehr zuvorderst dem unmittelbar demokratisch
legitimierten Gesetzgeber.”

Eine gesetzgeberische Intervention in Rechtsgebieten, die primér durch
anwaltliche Gestaltungen geprigt werden, hat freilich regelmaf$ig den Cha-
rakter einer Grobkorrektur. Sie erscheint erst dann angezeigt, wenn die
einschldgige Gestaltung negative externe Effekte auf Dritte oder die Allge-
meinheit hat,%* Feinkorrekturen durch die Rechtsprechung aber ausbleiben
oder nicht ausreichen.”* Eine verfriihte oder tiber das erforderliche Korrek-
turmaf$ hinausgehende gesetzgeberische Intervention kann auch erhebliche
Nachteile haben, insbesondere dynamische Lernprozesse abschneiden.®

90 Hellgardt, Regulierung (Fn. 30), S. 50.

91 Vgl. Fleischer/Wedemann, Kodifikation (Fn.31), 624f; Hellgardt, Regulierung
(Fn. 30), S. 678 .

92 Zu Instrumenten und verfassungsrechtlichem Rahmen Hellgardt, Regulierung
(Fn. 30), S. 564 ff.

93 Vgl. Schmid, Wirklichkeit (Fn. 84), S.130.

94 Etwa weil einschlagige Gestaltungen infolge anwaltlicher Vorauswahlen oder des
Ausweichens auf private Schiedsgerichte gar nicht erst vor staatlichen Gerichten
verhandelt werden.

95 Vgl. Bender, Startup-Forderung (Fn. 68), 299 ff.; Fleischer/Wedemann, Kodifikation
(Fn. 31), 6111F; Martinek, Vertragstypen I (Fn.34), S.11; Martinek, Vertragstypen III
(Fn. 40), S. 386.
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V. Schluss

Unabhéngig davon, ob man Rechtsanwélte mit Holger Fleischer als ,Rechts-
Honoratioren® wiirdigt®® oder sie mit Katharina Pistor als ,Masters of the
Code* kritisiert,”” ist unbestreitbar, dass sie fiir die Privatrechtsfortbildung
eine entscheidende, bislang weitgehend iibersehene Rolle spielen. Da An-
wilte oft in hoherem Mafle bereichsspezifisch spezialisiert und grenziiber-
schreitend organisiert sind als staatliche Beh6rden, Gerichte und Gesetzge-
ber, diirfte ihr Einfluss auf die Rechtsfortbildung in Zukunft noch zuneh-
men. Diese Entwicklung mit ihren Chancen und Risiken rechtstatsachlich
nachzuvollziehen und rechtstheoretisch wie -dogmatisch aufzuarbeiten,
sollte nicht langer ein ,blinder Fleck®, sondern ein zentrales Anliegen der
Zivilrechtswissenschaft sein.

96 Bezogen auf das Gesellschaftsrecht Fleischer, Honoratioren (Fn.33), S.5f.; in Anleh-
nung an M. Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 5. Aufl., Tibingen 1972, S. 456 ff.,
504 f.

97 Pistor, Code (Fn. 69).
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Wie das Zivilrecht uns blind macht

— Das Omnibus-Rollback bei der CSDDD und seine
Langzeitfolgen

Jule Halbach und Frido Uebachs”

Der Beitrag zeigt, wie das Omnibus-Paket der Kommission vom 26.2.2025
zentrale Elemente der CSDDD zugunsten der ,Vereinfachung® und zur For-
derung von ,Wettbewerbsfihigkeit“ abschwdcht und dadurch haftungs- und
sorgfaltspflichtrechtliche Schutzmechanismen entkernt. Anhand des Konzepts
der Pfadabhingigkeit wird analysiert, wie solche Eingriffe strukturelle Blind-
stellen verstetigen und kiinftige Korrekturen erschweren. AbschliefSend wird
die Rolle der Zivilrechtswissenschaft reflektiert, die nicht nur Beobachterin,
sondern auch Mitgestalterin regulatorischer Ausgangslagen ist.

»Liebe Freunde, wisst ihr, dass chinesische Gefangene in Tianjin jeden
Tag 12 bis 15 Stunden arbeiten miissen und nicht einmal ein Essen dafiir
bekommen, damit ihr ein angenehmes Leben habt?!

So beginnt der Brief eines politischen Gefangenen, den die Filmemacherin
Moreau in einem Schwangerschaftstest aus einer Pariser Apotheke fand. Er
schildert Zwangsarbeit in chinesischen Gefingnissen (,Laogais*?) fiir in-
und ausldndische Unternehmen.?

* Jule Halbach, M.A., LL.M. ist Doktorandin bei Prof. Dr. Julia Liibke, LL.M. (Harvard)
an der FSU Jena und Promotionsstipendiatin der Heinrich-Boll-Stiftung. Frido Ue-
bachs studiert Rechtswissenschaften an der FU Berlin. Alle Quellen wurden zuletzt am
21.12.2025 abgerufen.

1 Politischer Gefangener, in: L. Moreau, Zwangsarbeit — SOS aus China, ARTE, 2023, 95
Min., abrufbar unter: https://archive.org/details/youtube-ml26xgyamZw (urspr. bei
ARTE verfiigbar bis 20.7.2025).

2 Das System der Zwangsarbeit in Laogais, sollte unter Mao Zedong ,Konterrevolutio-
nére“ in Arbeitslagern zur ,Reform durch Arbeit“ bewegen und wurde unter Deng
Xiaoping als Repressionsinstrument beibehalten sowie zugleich 6konomisch funktiona-
lisiert. Auch Xi Jinping dienen Laogais heute der Repression religioser und ethnischer
Minderheiten sowie Oppositioneller und damit zur Aufrechterhaltung seiner Macht
und seines totalitiren Unterdriickungssystems, hierzu: T. Rakhmanova, Chinas Strafla-
ger — Die chinesischen Gulags, Teil 1, ARTE, 2021, 60 Min., abrufbar unter: https://arc
hive.org/details/ArteTV-106702-001-A; Dies., Chinas Straflager — Totale Uberwachung,
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Die Corporate Sustainability Reporting Directive (CSRD)* und die Cor-
porate Sustainability Due Diligence Directive (CSDDD)? sollten urspriing-
lich als normative Antwort auf globale Herausforderungen dienen und
Menschenrechtsverletzungen sowie klimaschédliches Wirtschaften euro-
péischer Unternehmen entlang der Wertschépfungsketten adressieren.® Mit
dem ,,Omnibus-Paket“ der Europdischen Kommission vom 26.2.2025 wer-
den zentrale Elemente dieser Regelwerke jedoch ,zur Steigerung der Wett-
bewerbsfihigkeit*” erheblich abgeschwiécht.?

Der vorliegende Beitrag analysiert anhand der Entkernung der CSDDD
zunéchst das Scheitern européischer Nachhaltigkeitsregulierung (I.). Auf
dieser Grundlage wird die Deregulierungsdynamik mit dem Konzept pfad-
abhangiger Entwicklungsprozesse verkniipft, um zu zeigen, wie vereinfa-
chende Eingriffe strukturelle Blindstellen im (Zivil-)Recht erzeugen und
verstetigen konnen (IL.). Abschlieflend erfolgt eine normtheoretische Refle-
xion zur Verantwortung der Zivilrechtswissenschaft (IIL.).

I. Deregulierung statt Transformation: Das Scheitern der
Nachhaltigkeitsregulierung

Unter dem Versprechen des ,Biirokratieabbaus® und mit dem erklirten
Ziel, ,die EU-Wirtschaft wohlhabender und wettbewerbsfahiger zu ma-

Teil 2, ARTE, 2021, 61 Min., abrufbar unter: https://archive.org/details/ArteTV-106702
-002-A (beide urspr. bei ARTE verfiigbar bis 29.6.2025).

3 Moreau, Zwangsarbeit (Fn. 1), 95 Min.

4 RL (EU) 2022/2464 zur Anderung der VO (EU) Nr.537/2014 und der
RL 2004/109/EG, 2006/43/EG und 2013/34/EU hinsichtlich der Nachhaltigkeitsbe-
richterstattung von Unternehmen (Text von Bedeutung fiir den EWR), ABL. L 322,
16.12.2022, S.15-80, zuletzt gedndert durch RL (EU) 2025/794, ABL. L, 2025/794,
16.4.2025.

5 RL (EU) 2024/1760 iber die Sorgfaltspflichten von Unternehmen im Hinblick auf
Nachhaltigkeit und zur Anderung der RL (EU) 2019/1937 und der VO (EU) 2023/2859
(Text von Bedeutung fiir den EWR), ABI. L, 2024/1760, 5.7.2024, S.1-58, zuletzt gean-
dert durch RL (EU) 2025/794 (Fn. 4).

6 Erwigungsgriinde 3 f. CSDDD (Fn. 5); Erwagungsgriinde 1, 9 CSRD (Fn. 4).

7 Europdische Kommission, Pressemitteilung v. 26.2.2025, abrufbar unter: https://ec.eur
opa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_25_614.

8 Vgl. C. Herold u. a., Auswirkungen der Omnibus-Entwiirfe auf die Nachhaltigkeitsbe-
richterstattung, IRZ 2025, 155 (155); P. Velte u. a., Nachhaltigkeit und Biirokratieabbau,
IRZ 2025, 145 (145).
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chen®, etabliert das ,,Omnibus-Paket“ der Européischen Kommission vom
26.2.2025 einen Legitimationsrahmen, der wirtschaftliche Entlastung zum
vorrangigen Steuerungsziel erhebt und 6kologische wie menschenrechtli-
che Belange in den Hintergrund drangt.!”® Im Folgenden wird zunichst
die terminologische Rahmung in den Blick genommen, bevor die materi-
ellen Anderungen durch Omnibus I an der CSDDD aufgezeigt werden,
die ein ,Erblinden® gegeniiber menschenrechtlichen und klimarelevanten
Belangen bewirken.

1. Terminologische Rahmung

Der Kurswechsel durch das Omnibus-Paket folgt dem von der Kommissi-
on in Auftrag gegebenen Draghi-Report, der angesichts der Belastungen
durch CSRD und CSDDD ein wettbewerbs- und resilienzférderndes Re-
gulierungsumfeld in Europa fordert.! Dieser Ansatz wurde von europi-
ischen Staats- und Regierungschefs aufgegriffen, die im November 2024
die ,Einleitung eines revolutiondren Vereinfachungsprozesses verlangten,
der ,einen klaren, einfachen und intelligenten Regelungsrahmen fiir Un-
ternehmen® gewdhrleistet und den Verwaltungs-, Regulierungs- und Mel-
deaufwand insbesondere fir kleine und mittlere Unternehmen (KMU)
»drastisch verringert®!? Im Januar 2025 prasentierte die Kommission auf
Basis des Draghi-Reports ihren Competitiveness Compass, dessen Bestand-

9 Europdische Kommission, Presseartikel v. 26.2.2025, abrufbar unter: https://commiss
ion.europa.eu/news-and-media/news/commission-proposes-cut-red-tape-and-simp
lify-business-environment-2025-02-26_de?prefLang=de; Velte u. a., Biirokratieabbau
(Fn. 8), 145.

10 COM(2025) 80 final, 26.2.2025, 2025/0044 (COD), Vorschlag fiir eine RL des
Europiischen Parlaments und des Rates zur Anderung der RL (EU) 2022/2464 und
(EU) 2024/1760 beziiglich der Termine, ab denen die Mitgliedstaaten bestimmte An-
forderungen an die Nachhaltigkeitsberichterstattung und die Sorgfaltspflichten von
Unternehmen erfiillen miissen (Text von Bedeutung fiir den EWR), Begriindung,
S.1; s. a. Erwéagungsgrund 1 RL (EU) 2025/794 (Fn. 4).

11 M. Draghi, The future of European competitiveness, Part A, 2024, 70 S.; Ders., The
future of European competitiveness, Part B, 2024, 327 S.; Europaische Kommission,
The Draghi report on EU competitiveness, Stand: 23.6.2025, abrufbar unter: https://c
ommission.europa.eu/topics/eu-competitiveness/draghi-report_en; s. a. COM(2025)
80 final (Fn. 10), Begriindung, S. 1.

12 COM(2025) 80 final (Fn. 10), Begriindung, S. 1; Europdischer Rat, Pressemitteilung v.
8.11.2024, abrufbar unter: https://www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases/
2024/11/08/the-budapest-declaration/.
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teil unter anderem die Omnibus-Pakete sind.> Omnibus I umfasst dabei
Anderungen der CSRD bzw. der Bilanz-RL,* der Taxonomie-VO,!> des
Carbon Border Adjustment Mechanisms (CBAM) sowie der CSDDD. Wih-
rend die zeitliche Umsetzung teils bereits im April 2025 angepasst wurde,'®
nahm das Parlament am 16. Dezember 2025 verbunden mit einem Fall der
politischen ,,Brandmauer*”” den Vorschlag zur inhaltlichen Anderung der
Nachhaltigkeitsberichterstattung in seiner endgiiltigen Fassung an.'8

Die ,Vereinfachung von Berichtspflichten, die Absenkung regulatori-
scher Schwellenwerte und die Reduktion verbindlicher Haftungselemente
werden dabei nicht als normative Schwiche, sondern als notwendige Effizi-
enzmafinahme zur Erhaltung internationaler Wettbewerbsfahigkeit verstan-
den.” Regulierung erscheint damit nicht mehr als Instrument zur Durch-
setzung europdischer Werte, sondern als Standortnachteil?® - ein Narrativ,
das die Rhetorik des gesamten Omnibus-Vorschlags pragt. Die urspriingli-
chen 6kologischen, menschenrechtlichen und sozialen Ambitionen geraten

13 COM(2025) 30 final, 19.1.2025, A Competitiveness Compass for the EU, S.17f.; Eu-
ropaische Kommission, Competitiveness Compass, abrufbar unter: https://commissi
on.europa.eu/topics/eu-competitiveness/competitiveness-compass_en.

14 RL 2013/34/EU iber den Jahresabschluss, den konsolidierten Abschluss und damit
verbundene Berichte von Unternehmen bestimmter Rechtsformen und zur Anderung
der RL 2006/43/EG und zur Aufhebung der RL 78/660/EWG und 83/349/EWG
(Text von Bedeutung fiir den EWR), ABI. L 182, 29.6.2013, S. 19-76.

15 VO (EU) 2020/852 tiber die Einrichtung eines Rahmens zur Erleichterung nachhalti-
ger Investitionen und zur Anderung der VO (EU) 2019/2088 (Text von Bedeutung fiir
den EWR), ABI. L 198, 22.6.2020, S. 13-43.

16 RL (EU)2025/794 (Fn. 4).

17 N. v. Ondarza/S. Russack, In der EU ist die Brandmauer bereits gefallen, ZEIT,
27.11.2025, abrufbar unter: https://www.zeit.de/politik/ausland/2025-11/evp-brandma
uer-eu-parlament-omnibus.

18 Standpunkt des Européischen Parlaments festgelegt in erster Lesung am 16. Dezem-
ber 2025 im Hinblick auf den Erlass der Richtlinie (EU) 2025/... des Européischen
Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinien 2006/43/EG, 2013/34/EU,
(EU) 2022/2464 und (EU) 2024/1760 im Hinblick auf bestimmte Anforderungen
an die Nachhaltigkeitsberichterstattung und die Sorgfaltspflichten von Unternehmen,
P10_TCI1-COD(2025)0045, abrufbar unter: https://www.europarl.europa.eu/doceo/
document/TA-10-2025-0324_DE.html; Européisches Parlament, Pressemitteilung v.
16.12.2025, abrufbar unter: https://www.europarl.europa.eu/news/de/press-room/202
51211IPR32164/einfachere-nachhaltigkeitsberichterstattung-und-sorgfaltspflicht-fur-u
nternehmen.

19 COM(2025) 80 final, Begriindung (Fn. 10), S. L.

20 Vgl. COM(2025) 30 final (Fn. 13), S.1f,, 17 f.; Draghi, The future of European compet-
itiveness, Part A (Fn. 11), S. 13.
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durch diesen Befreiungsschlag von der ,Belastung“?! der Berichterstattung
im Zuge der Vereinfachung faktisch in eine nachgeordnete Rolle.

2. Die Entkernung der CSDDD

Im Folgenden wird untersucht, inwiefern eine, durch die Omnibus-Reform
entkernte CSDDD ihrem Anspruch, einen verbindlichen europdischen
Rahmen fiir Menschenrechte und Umweltstandards entlang globaler Wert-
schopfungsketten zu schaffen,?? noch gerecht wird.

a) Entfall der Haftung

Bislang verpflichtete Art.29 Abs.1 CSDDD die Mitgliedstaaten sicherzu-
stellen, dass Unternehmen fiir Schiden haftbar gemacht werden konnen,
wenn sie vorsitzlich oder fahrldssig ihre Sorgfaltspflichten nach Art.10
und 11 CSDDD zur Verhinderung und Behebung negativer Auswirkungen
i.Sv. Art. 8 CSDDD verletzten, sofern dadurch geschiitzte Rechte aus dem
Anhang, wie etwa das Verbot von Zwangs- oder Pflichtarbeit (Anhang I
Nr. 11)3, betroffen waren.2* Wahrend Art.29 Abs.1 CSDDD damit einen
unionsweit harmonisierten Haftungstatbestand vorsah, wird dieser durch
die Omnibus-Revision ginzlich gestrichen.?> Stattdessen verweist der neue
Abs. 2 nur noch auf eine mogliche Haftung nach nationalem Recht.?® In

21 COM(2025) 80 final (Fn. 10), S. 1, 5.

22 Art.1Abs.1lit.a) und b) CSDDD (Fn. 5).

23 Anhang CSDDD (Fn. 5), Teil I, 1. Nr. 11.

24 Art.29 Abs.1CSDDD (Fn. 5).

25 Art.4 Abs.1 Nr.12 lit.a) P10_TC1-COD(2025)0045 (Fn. 18), vgl. ebenso Kommissi-
onsentwurf: COM(2025) 81 final, 2025/0045 (COD), Vorschlag fiir eine RL des
Europdischen Parlaments und des Rates zur Anderung der RL 2006/43/EG,
2013/34/EU, (EU) 2022/2464 und (EU) 2024/1760 im Hinblick auf bestimmte An-
forderungen an die Nachhaltigkeitsberichterstattung und die Sorgfaltspflichten von
Unternehmen (Text von Bedeutung fiir den EWR).

26 Art. 4 Abs.1 Nr.12 lit. b) P10_TC1-COD(2025)0045 (Fn. 18); Ob deutsches Zivilrecht
bei Menschenrechtsverletzungen in Drittstaaten anwendbar ist, bestimmt das IPR:
Der urspriingliche Art.29 Abs.7 CSDDD verpflichtete die Mitgliedstaaten, ihre
Umsetzungsakte so auszugestalten, dass sie zwingend und vorrangig Anwendung
finden. Nach seiner Streichung gilt nunmehr der allgemeine Ankniipfungsgrundsatz
des Art. 4 Abs.1 Rom II-VO (Erfolgsort), sodass etwa bei Ankniipfung an die Men-
schenrechtsverletzung regelméflig ausléndisches Recht Anwendung finden diirfte.,
vgl. hierzu Art. 4(12)(f) COM(2025) 81 final und Begriindung (Fn. 25), S.20; vgl.
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Deutschland kdme damit grundsitzlich eine Haftung nach §823 Abs.2
BGB iV.m. Normen des Lieferkettensorgfaltspflichtengesetzes (LkSG) in
Betracht.?” Ungeachtet der Frage, ob es sich bei den im LkSG normierten
Sorgfaltspflichten um Schutzgesetze handelt, stellt § 3 Abs. 3 S.1 LkSG aus-
driicklich Kklar, dass Pflichtverletzungen aus dem Gesetz keine zivilrechtli-
che Haftung begriinden.?® Eine unabhéngig von diesem Gesetz begriindete
zivilrechtliche Haftung bleibt nach S.2 jedoch unberiihrt.?® Zu einer Haf-
tung nach § 823 Abs.2 BGB kidme man hiernach also lediglich fiir den
Fall, dass zugleich eine anderweitige schutzgesetzliche Sorgfaltspflicht be-
stiinde.>

Daneben kommt eine Haftung nach § 823 Abs.1 BGB in Betracht, ins-
besondere wegen der Verletzung von Verkehrssicherungspflichten.3! Zwar
wird auch dies teils mit Verweis auf §3 Abs.3 S.1 LkSG abgelehnt.*
Allerdings lehnt die Ausschussbegriindung lediglich eine Haftungsausdeh-
nung bei § 823 Abs.2 BGB ab; zu § 823 Abs.1 BGB verhalt sie sich hinge-
gen nicht.?* Fir dessen Anwendbarkeit spricht, dass eine zivilrechtliche
Haftung anderenfalls durch eine weite Fassung der Sorgfaltspflichten des
LkSG iV.m. § 3 Abs. 3 S.1 LkSG sehr weitreichend ausgeschlossen werden
konnte3* Ein so weitreichender Haftungsausschluss wire auch mit dem

auch B. Ziegler, in: Depping/Walden, 1. Aufl., Minchen 2022, LkSG § 3 Rn. 94, 196;
E. Ehmann, Das LkSG: ein erster Uberblick, GWR 2021, 287 (291); D. Krebs u. a.,
Deliktische Haftung nach der EU-Lieferkettenrichtlinie (CSDDD), Umweltbundes-
amt, Texte 171/2024, S. 33-41; M.-P. Weller/C. Thomale, Menschenrechtsklagen gegen
deutsche Unternehmen, ZGR 2018, 509 (524).

27 M. Stiirner, in: BeckOK Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, 10. Ed., 15.6.2025, LkSG
§3 Rn.691f.

28 Vgl. BT-Drs. 19/30505, 39; Ziegler (Fn. 26), § 3 Rn. 99, 155.

29 Ebd.; § 3 Abs. 3 S.2 LkSG; Stiirner (Fn. 27), § 3 Rn. 68.

30 Stiirner (Fn. 27), § 3 Rn.72; W. Paefgen, Haftung fiir die Verletzung von Pflichten
nach dem neuen Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz, ZIP 2021, 2006 (2010); s. a.
Ziegler (Fn. 26), § 3 Rn. 156.

31 Stirner (Fn.27),§ 3 Rn. 74 f.; Ehmann, LkSG (Fn. 26), 291; R. Koch, Das Lieferketten-
sorgfaltspflichtengesetz Compliance, Sorgfaltspflichten und zivilrechtliche Haftung,
MDR 2022, 1 (Rn. 17); Paefgen, Haftung LkSG (Fn. 30), 2011.

32 Stiirner (Fn. 27), §3 Rn.75; H. Fleischer, Zivilrechtliche Haftung im Halbschatten
des Lieferkettensorgfaltspflichtengesetzes, DB 2022, 920 (921); H.-G. Kamann/P. Irm-
scher, Das Sorgfaltspflichtengesetz — Ein neues Sanktionsrecht fiir Menschenrechts-
und Umweltverstof3e in Lieferketten, NZWiSt 2021, 249 (250); B. Schneider, Delikti-
sche , Lieferkettenhaftung” unter Geltung des LkSG, ZIP 2022, 407 (412).

33 BT-Drs. 19/30505, 39 (Fn. 28); Ziegler (Fn. 26), § 3 Rn. 157, 159,

34 Zudem hitte die in § 11 LkSG normierte Prozessstandschaft sonst keinen oder einen
sehr eingeschrankten Anwendungsbereich, Ehmann, LkSG (Fn. 26), 291; Koch, LkSG
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iberholten Art. 29 CSDDD nicht vereinbar, denn mit den vorgeschlagenen
Anderungen werden ,die Anforderungen hinsichtlich eines wirksamen Zu-
gangs zur Justiz beibehalten, einschliefilich des Rechts auf vollstindige
Entschadigung“3®

Im Hinblick auf mogliche Verkehrssicherungspflichten wird teils von
einer mittelbaren Wirkung des LkSG ausgegangen, da das LkSG einen
allgemeinen menschenrechtlichen Sorgfaltsstandard etabliere.3® Denkbar
wire allerdings auch, geradezu umgekehrt, das LkSG lediglich als Ausdruck
eines menschenrechtlichen Sorgfaltsstandards zu verstehen, der unabhén-
gig von der ausdriicklichen Normierung im LkSG besteht, sodass ein Riick-
griff auf den allgemeinen menschenrechtlichen Sorgfaltsstandard mdglich
bleibt.’” Daneben3® konnte auflerdem eine Haftung nach § 823 Abs.1 BGB
aus einem betrieblichen ,,Organisationsverschulden” folgen.*

Von Relevanz konnte kiinftig auch die Frage sein, ob Verkehrspflichtver-
letzungen konzernintern der Muttergesellschaft zugerechnet werden oder
ob nach dem konzernrechtlichen Trennungs- und Rechtstrigerprinzip je-
de Gesellschaft eigenstindig haftet.*® Fiir Letzteres spricht, dass auch in-
nerhalb eines Konzerns jeder Rechtstrager ein selbstdndiges Subjekt mit
eigener Rechtspersonlichkeit und eigener Verantwortlichkeit ist.*! Fir eine
umfassende Zurechnung kénnte im Rahmen einer unionsrechtsautonomen
Auslegung des Unternehmensbegrifts der CSDDD das Prinzip der wirt-
schaftlichen Einheit aus dem europdischen Kartellrecht tibertragen werden,
denn auch dort erfolgt innerhalb des Konzerns eine Zurechnung, und zwar
sowohl bei Bufgeldern als auch bei zivilrechtlichen Anspriichen.*? Dafiir

(Fn. 31), Rn.21; Paefgen, Haftung LkSG (Fn. 30), 2008; E. Wagner/M. Ruttloff,
Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz — Eine erste Einordnung, NJW 2021, 2145
(Rn. 43); s. a. Ziegler (Fn. 26), § 3 Rn. 160.

35 COM(2025) 81 final, Begriindung (Fn. 25), S. 20.

36 Paefgen, Haftung LkSG (Fn. 30), 2011; s. a. Stiirner (Fn. 27), § 3 Rn. 75.

37 Vgl. BT-Drs. 19/30505, 39; Koch, LkSG (Fn. 31), Rn.17; A. Schall, Die Mutter-Verant-
wortlichkeit fiir Menschenrechtsverletzungen ihrer Auslandstochter ZGR 2018, 479
(481).

38 Vgl. BGH, NJW 2005, 3144, 3146.

39 Vgl. zum Organisationsverschulden BGH NJW-RR 1996, 867, 868; NJW 1952, 418,
418; s. a. zur Reichweite der Organisationspflicht in der Lieferkette Ziegler (Fn. 26),
§ 3 Rn. 185 ff.; Weller/Thomale, Menschenrechtsklagen (Fn. 26), 520 f.

40 Fleischer, Haftung (Fn. 32), 924.

41 Vgl. Ebd.

42 EuGH, Urt. v. 6.10.2021, C-882/19, Rn. 41, 44; Urt. v. 14.3.2019, C-724/17, Rn.36f,,
46f., 51; Urt. v. 5.3.2015, C-93/13 P und C-123/13 P, Rn. 40 ff,, 89f.; Urt. v. 10.9.2009,
C-97/08 P, Rn. 58; Urt. v. 23.4.1991, C-41/90, Rn. 21.
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streitet der effet utile, wonach erst die Ankniipfung an die wirtschaftliche
Einheit ein echtes Level Playing Field sicherstellt und moglicherweise wett-
bewerbsverzerrende Haftungsabschirmungen im Konzern unterbindet.
Sofern einem Unternehmen Vorsatz sowohl hinsichtlich des Schadens-
eintritts und der Kausalitdt des Verhaltens als auch hinsichtlich der die
Sittenwidrigkeit begriindenden Umstédnde nachweisbar ist, kime auflerdem
eine Haftung nach § 826 BGB in Betracht.** § 831 BGB diirfte daneben wohl
regelmiflig mangels Weisungsgebundenheit der Zulieferer ausscheiden.*
Ebenso scheitert eine vertragliche Haftung aus Liefervertrigen oder aus
Vertragen mit Schutzwirkung zugunsten Dritter wohl in der Regel an der
Relativitat der Schuldverhiltnisse bzw. an fehlender Leistungsnéhe.*®

b) Abschwichung der Sorgfaltspflichten

Auch die im Rahmen von Art.29 CSDDD fiir die Bestimmung von Sorg-
faltspflichtverletzungen mafigeblichen Art.8, 10 und 11 CSDDD werden
durch Omnibus I abgeschwicht: Nach Art. 8 Abs. 2 CSDDD miissen Unter-
nehmen nachteilige Auswirkungen nicht mehr flaichendeckend ermitteln,
sondern lediglich eine ,Scoping-Untersuchung® auf der ,ausschlieflichen
Grundlage von bei zumutbarem Aufwand verfiigbaren Informationen®
durchfithren, um jene Bereiche zu identifizieren, in denen Risiken ,am
wahrscheinlichsten auftreten und am schwerwiegendsten sein diirften®46
Der urspriinglich zentrale Anspruch einer umfassenden Priifpflicht wird
damit substantiell reduziert. Die Reform entscharft zudem die Art. 10 Abs. 6
und Art. 11 Abs.7 CSDDD, indem sie die Pflicht zur Beendigung der Ge-
schiftsbeziehung als ultima ratio streicht und stattdessen einen Haftungs-
ausschluss bei laufenden Korrekturbemiihungen vorsieht.*”

Zudem begrenzt der neue Art.8 Abs.3 CSDDD den Informationsfluss
aus der Lieferkette, indem Unternehmen bei Geschiftspartner:innen mit
weniger als 5.000 Beschiftigten Informationen nur dann anfordern diir-
fen, wenn diese nicht auf andere Weise erlangt werden konnen; diese

43 Ziegler (Fn. 26), § 3 Rn. 195.

44 Ebd., Rn.197f,; Paefgen, Haftung LkSG (Fn. 30), 2008; C. Treffer, Drum priife, wer
sich binde, ZAP 2022, 335 (338).

45 Stiirner (Fn. 27), § 3 Rn. 78.

46 Art. 4 Abs.1Nr. 4 P10_TC1-COD(2025)0045 (Fn. 18).

47 Art. 4 Abs.1Nr. 5, 6 PI0_TCI-COD(2025)0045 (Fn. 18).
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Schwelle verzehnfacht sich damit gegentiber dem Erstentwurf von 500
auf 5.000 Mitarbeiter.*® In diesem Zusammenhang sind auch die Refor-
men der Bilanz-RL von grofier Relevanz, denn durch die Anhebung der
Schwellenwerte fiir die Berichtspflicht auf nunmehr 450 Mio. EUR Netto-
umsatz und 1.000 Beschiftigte wird der Kreis der unmittelbar betroffenen
Unternehmen massiv verengt, wodurch weit iiber 80 % der bislang erfass-
ten Unternehmen aus der gesetzlichen Pflicht herausfallen.*® Flankierend
begrenzt der in Art.19a Abs.3 und Art.29a Abs.3 Bilanz-RL verankerte
Value-Chain-Cap den Umfang der zuldssigen Datenerhebung in der Wert-
schopfungskette.®0 Als ,geschiitzte Unternehmen* gelten hiernach samtliche
Geschiftspartner:innen mit bis zu 1.000 Mitarbeiter:innen; diesen steht
gemifl Art.19a Abs.3 UAbs.3 Bilanz-RL das ausdriickliche gesetzliche
Recht zu, tber die freiwilligen Standards (Art.29a iV.m. 29ca Bilanz-RL")
hinausgehende Auskiinfte fiir Berichtszwecke zu verweigern.>? Fiir diesen
Fall gilt die Berichterstattungspflicht beziiglich der Wertschépfungskette
gemafd Art.19a Abs. 3 UAbs. 3 lit. d) und Art. 29a Abs. 3 UAbs. 3 lit. d) kraft
gesetzlicher Fiktion als erfillt.>?

c) Weitere Abschwichungen

Neben den direkt haftungsbezogenen Abschwichungen bringt die
CSDDD-Revision einige weitere wesentliche Anderungen mit sich: Die
Pflicht zur Erstellung und Umsetzung von Plianen zur Minderung der
Klimafolgen (Art.1 Abs.1 lit.c), Art.22 CSDDD) entfillt ersatzlos; ent-
sprechende Anforderungen wurden vollstindig gestrichen.5* Die Uberwa-
chungspflicht wird in Art.15 S.2 CSDDD von jahrlich auf alle vier Jahre

48 Art. 4 Abs.1Nr. 4 P10_TCI-COD(2025)0045 (Fn. 18).

49 Vgl. Art.2 Abs.1 Nr.2 P10_TCI-COD(2025)0045 (Fn. 18); COM(2025) 80 final, Be-
griindung (Fn. 10), S. 4.

50 Art.2 Abs.1 Nr.2, 4 P10_TC1-COD(2025)0045 (Fn. 18); Der Value-Chain-Cap soll
einen Trickle-Down-Effekt verhindern, bei dem Groflunternehmen ihre regulatori-
sche Last auf Zulieferer:innen abwilzen konnten, COM(2025) 81 final, Begriindung
(Fn.25),S.4f.

51 Art.2 Abs.1 Nr.4 (wohl félschlicherweise unter ,(4) gelistet), Nr.8 P10_TClI-
COD(2025)0045 (Fn. 18).

52 Art.2 Abs.1Nr. 2, 4 P10_TCI-COD(2025)0045 (Fn. 18).

53 Ebd.

54 Art.4 Abs.1Nr.1und Art. 4 Abs. 1 Nr.10 P10_TCI1-COD(2025)0045 (Fn. 18).
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reduziert.>® Auflerdem sieht Art.4 CSDDD kiinftig eine erweiterte Voll-
harmonisierung vor, die auch strengere nationale Sorgfaltspflichten aus-
schlief3t.>

Daneben enthielt Art. 29 Abs. 3 lit. d) CSDDD bislang fiir Gewerkschaf-
ten und NGOs eine Klageerméchtigung; dieses unionsrechtlich abgesicher-
te Recht entfdllt.”” Zugleich verengt Art.3 Abs.1 lit.n) CSDDD iV.m.
Art.13 CSDDD den Kreis der einzubeziehenden Interessentrdger:innen:
Verbraucher:innen, nationale Menschenrechts- und Umweltinstitutionen
sowie Umwelt-NGOs werden nicht mehr genannt und fortan wird die
Moglichkeit einer ,direkten“ Beeintrachtigung vorausgesetzt.’® Auflerdem
miissen im Rahmen der sinnvollen Einbeziehung von Interessentrager:in-
nen nur noch die ,relevanten® Interessentrdger:innen konsultiert werden
und zwei der fiinf Konsultationsfalle werden gestrichen.>®

I1. Von der ,Vereinfachung® zur Pfadverfestigung: Wie Omnibus I
strukturelle Blindstellen erzeugt

Die Kommission begriindete den Omnibus-Vorschlag mit einer besonde-
ren Dringlichkeit, sodass weder eine Folgenabschétzung noch eine 6ffent-
liche Konsultation oder eine Priifung der Klimakohdrenz durchgefiihrt
wurde.®® Nach Einschitzung der grofiten europidischen Wirtschaftsverban-
de adressierte der Omnibus-Vorschlag die dringenden Probleme in positi-
ver Weise: Copa-Cogeca sieht darin einen ersten konkreten Schritt zur
Verringerung unbeabsichtigter Regulierungsbelastungen und betont, dass
Vereinfachung entscheidend sei.®! ACEA begrufit das Paket als dringend

55 Art.4 Abs.1Nr. 8 P10_TCI-COD(2025)0045 (Fn. 18).

56 Art.4 Abs.1Nr. 3 P10_TCl-COD(2025)0045 (Fn. 18).

57 Art.4 Abs.1Nr. 12 lit. ¢) P10_TCI-COD(2025)0045 (Fn. 18).

58 Art. 4 Abs.1Nr. 2 P10_TCl-COD(2025)0045 (Fn. 18).

59 Art.4 Abs.1Nr.7 P10_TCI-COD(2025)0045 (Fn. 18).

60 COM(2025) 80 final, Begriindung (Fn. 10), S.10ff; Die europdische Biirgerbeauf-
tragte sah hierfiir jedoch keine hinreichenden Griinde: Europdische Ombudsstelle,
Nichteinhaltung der ,Leitlinien fiir eine bessere Rechtsetzung® durch die Europai-
sche Kommission bei der Ausarbeitung eines Legislativvorschlags zur Nachhaltig-
keitsberichterstattung und Sorgfaltspflicht von Unternehmen, abrufbar unter: https://
www.ombudsman.europa.eu/de/case/de/68856.

61 Copa-Cogeca auf X am 26.02.2025, abrufbar unter: https://x.com/COPACOGECA/st
atus/1894794013213106377.
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bendtigte Entlastung, die zugleich die Klimaneutralititsziele stiitze.%? Die
European Steel Association geht noch weiter und erkennt zwar die richtige
Diagnose an, fordert jedoch dringend weitergehende, radikalere Anderun-
gen,® wihrend Cefic insgesamt den ehrgeizigen Biirokratieabbau begriifit,
aber auf verbleibende Bedenken hinweist, die noch stirkere Simplifizierung
erforderten®*. BusinessEurope bewertet es als positiven Schritt hin zu leich-
teren Rahmenbedingungen mit weniger und klareren Normen und zur
Korrektur von Ungleichgewichten bei der CSDDD, nach der Unternehmen
jeder Grofle gefragt hitten.®> Auf deutscher Ebene sind die Spitzen- und
Dachverbéinde der deutschen Wirtschaft (BDI (Industrie), BDA (Arbeitge-
ber:innen), DIHK (Industrie- und Handelskammern), ZDH (Handwerk),
HDE (Einzelhandel), BGA (Grof3- und AufSenhandel)) den Omnibus-Re-
formen gegeniiber ebenfalls positiv gestimmt und fordern iiberwiegend
einen noch stirkeren und weitergehenden Biirokratieabbau.%¢

Umso mehr erstaunen die Ergebnisse einer grof$ angelegten Studie der
NGO WeAreEurope in Kollaboration mit der HEC Paris, die 1062 CSRD-

62 Association des Constructeurs Européens d’Automobiles, 05.05.2025, ACEA position
on Omnibus Package 1, abrufbar unter: https://www.acea.auto/publication/acea-posi
tion-on-omnibus-package-1/.

63 The European Steel Association, Pressemitteilung vom 26.02.2025, abrufbar unter:
https://www.eurofer.eu/press-releases/clean-industrial-deal-right-diagnosis-but-mor
e-radical-change-is-urgently-needed-to-turn-the-tide-says-eurofer.

64 The European Chemical Industry Council, Position Paper, 02.05.2025, abrufbar
unter: https://cefic.org/app/uploads/2025/05/Cefic-position-on-the-Omnibus-p
roposal.pdf.

65 BusinessEurope, Pressemitteilung vom 26.02.2025, abrufbar unter: https://www.busi
nesseurope.eu/publications/lIst-eu-omnibus-a-positive-step-towards-making-it-easier
-to-do-business-in-europe/.

66 BDI, 13.11.2025, https://bdi.eu/artikel/news/bdi-zu-omnibus-abstimmung-gutes-sign
al-fuer-die-europaeische-wettbewerbsfaehigkeit; BDA, 16.10.2025, https://arbeitgeber
.de/omnibus-i-ep-position-bringt-substanzielle-vereinfachungen/; ZDH, 09.12.2025,
https://www.zdh.de/ueber-uns/fachbereich-europapolitik/eu-aktuell/omnibus-1-nac
hhaltigkeitsberichterstattung-deutlich-entschaerft/; DIHK, 14.04.2025, https://www.
dihk.de/resource/blob/131764/26e9c4a3782211d173d2bff509766ccc/eu-dihk-stellung
nahme-omnibus-data.pdf; BGA, 08.07.2025, https://bga.de/fileadmin/user_upload/
Publikationen/Positionspapiere/Positionspapiere_Europa/BGA_Positionspapier_O
mnibus_I-Paket_final.pdf; HDE, 26.02.2025, https://einzelhandel.de/presse/aktuelle
meldungen/14753-omnibus-vorschlag-hde-bewertet-vorstoss-der-europaeischen-ko
mmission-fuer-entlastungen-bei-berichts-und-sorgfaltspflichten-positiv; Siehe auch
in einer gemeinsamen Erklarung: Gesamtmetall, VDMA, ZVEI, VCI, BGA, BDWj,
ZGV, BAVC, 06.2025, https://www.bavc.de/downloads/News/Verbandeerklarung-E
U-Omnibus.pdf.
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Anwender:innen befragte und deren Antworten statistisch auswertete:®
61 % der Befragten geben an, mit der CSRD sehr zufrieden oder zufrieden
zu sein, beim Omnibus-Vorschlag sind es hingegen nur 25 %.% Als Stirken
der CSRD werden dabei vor allem die Transparenz und Vergleichbarkeit
sowie ihr Nutzen als strategisches Steuerungsinstrument genannt.®® 90 %
sehen sie zudem als geopolitischen Vorteil fiir Europa.”?

Wihrend die Kommission und Mario Draghi insbesondere die Wettbe-
werbsfahigkeit Europas durch CSRD und CSDDD gefahrdet sehen,”! geben
die Unternehmen als Hauptkritikpunkte fehlende technische Leitlinien,
mangelnde Proportionalitdt fiir kleinere Unternehmen und hohen Imple-
mentierungsaufwand an.”?> Die Sorge um Wettbewerbsnachteile gegeniiber
nichteuropéischen Unternehmen wird unter sechs moglichen Kritikpunk-
ten am seltensten genannt.”3

Dies ldsst eine Divergenz zwischen den Problemvorstellungen der Kom-
mission und der Wirtschaftsverbénde einerseits sowie der betroffenen Un-
ternehmen andererseits erkennen.

1. Asymmetrien im (Briisseler) Lobbyismus

Eine Ursache fiir diese Divergenz kénnen die grundlegenden Asymmetrien
des Lobbyismus generell und insbesondere der Lobbypraxis in Briissel dar-
stellen. Die Briisseler Lobbyszene ist stark von wirtschaftlichen Interessen
gepragt, was einerseits mit der Historie der EU erklart werden kann,”
andererseits aber auch mit der tatsdchlichen Wirtschaftsmacht der EU zu-
sammenhangt.”> Entsprechend dominieren in Briissel Unternehmen sowie
Wirtschafts- und Branchenverbande, wahrend Gewerkschaften, Umwelt-

67 WeAreEurope, 2025 post-Omnibus CSRD Business Survey - Part I - Quantitative
study & Verbatims, 05/2025.

68 Ebd.,S.11f.

69 Ebd., S.13.

70 Ebd.,S.6.

71 COM(2025) 80 final, Begriindung (Fn. 10), S.1; Draghi, The Future of European
Competitiveness, Part B (Fn. 11), S. 319.

72 WeAreEurope, post-Omnibus Survey (Fn. 67), S. 16.

73 Ebd., S.16.

74 F. Spohr, Lobbyismus? - Klare Antworten aus erster Hand, Miinchen, 2023, S. 113.

75 Mit 19,42 Billionen US-Dollar hat die Européische Union 2024 das zweitgrofite Ge-
samt-BIP hinter den USA (29,18 Billionen US-Dollar) und knapp vor China (18,74
Billionen US-Dollar) erzielt, World Bank Group, abrufbar unter: https://data.worldb
ank.org/indicator/NY.GDP.MKTP.CD.
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verbdnde oder humanitdre Gruppen deutlich schwécher vertreten sind.”
So verfolgen mehr als zwei Drittel (71,8 %, Stand: September 2025) der
im Lobbyregister der EU erfassten Akteur:innen eigene geschiftliche Inter-
essen oder die ihrer Mandant:innen.”” Auflerdem ist eine {ibergreifende
Zusammenarbeit von groflen Firmen einzelner Branchen zu beobachten,
die sich als ,Konzernallianzen® gemeinsam gegeniiber KMUs innerhalb
der Lobbyszene platzieren.”® Auch die bessere finanzielle Ausstattungen
von Unternehmen, die mit wirtschaftlichen Zielen Lobbyismus betreiben,
spielt eine entscheidende Rolle. Sie kénnen Lobbying ,aus der Portokasse®
betreiben, wihrend ideelle NGOs primér auf Spenden und Férdergelder
angewiesen sind.”® Lobbyerfolge der Wirtschaft zahlen sich materiell aus
und sind so gesehen Investitionen,3® wihrend ideelle Lobbyakteure per se
keinen finanziellen Gewinn mit Lobbyismus erzielen kénnen.
Inside-Lobbyismus, der auf den direkten Austausch mit politischen Ak-
teur:innen zielt,%! lebt wesentlich vom Zugang zu formellen Verfahren in
Gremien, Anhorungen oder Konsultationen sowie zu informellen Kom-
munikationskandlen. Eine groflere Konfliktfahigkeit, also die glaubhafte
Drohung mit Ressourcenentzug, etwa durch Standortverlagerung, Investi-
tionsstopps, Arbeitsplatzabbau, Streiks, Demonstrationen oder Wahlstim-
menverlust, geht zudem mit einem grofleren Einflusspotential einher.®?
GrofSe Unternehmen und Wirtschaftsverbande verfiigen iiber privilegier-
ten Zugang, erhebliche finanzielle und personelle Ressourcen und damit
uber grofleres Konfliktpotenzial.8® Wirtschaftsnahe Lobbyist:innen setzen
dartiber hinaus auf grofiziigige Reprasentationen, Empfinge, Geschenke,
Einladungen zu Kultur- und Sportevents sowie eine weit iiberlegene Perso-

76 Spohr, Lobbyismus (Fn. 74), S. 115.

77 Europidische Kommission, Transparenzregister, abrufbar unter: https://transparency
-register.europa.eu/find-out-more/statistics_de.

78 D. Plehwe, Wandel der Lobbyarbeit in der Europdische [sic] Union. Bundeszentrale
fiir politische Bildung, abrufbar unter: http://www.bpb.de/politik/wirtschaft/lobbyis
mus/276176/wandel-der-lobbyarbeit-in-der-europaeische-union.

79 Spohr, Lobbyismus (Fn. 74), S. 49.

80 Ebd., S.3l

81 Spohr, Lobbyismus (Fn. 74), S. 62.

82 W. Griindinger, Lobbyismus im Klimaschutz - Die nationale Ausgestaltung des
européischen Emissionshandelssystems, Wiesbaden, 2012, S. 29.

83 R. Eising, Institutional Context, Organizational Resources and Strategic Choices:
Explaining Interest Group Access in the European Union, European Union Politics
2007 (3), 329 (356).
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nalausstattung.8 Wihrend Energiekonzerne ganze Teams hochqualifizier-
ter Mitarbeiter:innen beschaftigen und regelmafSig exklusive Gesprache mit
Spitzenpolitiker:innen fithren, miissen Umweltverbdnde sich mit seltenen,
kollektiven Terminen begniigen.3> Thre Mitarbeiter:innen sind in der Regel
schlechter bezahlt, weniger erfahren und auf offentliche Stellungnahmen
statt vertrauliche Gespriche angewiesen.3¢

Aber auch inhaltlich ist eine Begiinstigung bestimmter Interessen er-
kennbar: Am Beispiel des Umwelt- und Klimaschutzes kristallisiert sich
dies anhand des ,inhérenten Organisationsproblems® von allgemeinen und
offentlichen Interessen heraus.®” Als 6ffentliches Gut kommt eine funktio-
nierende Umwelt allen beitragsfrei zugute und begiinstigt dadurch ,Tritt-
brettfahrerverhalten®® Auch der auf relativ kurzfristige Mehrheitsgewinne
ausgerichtete Parteienwettbewerb begiinstigt gegenwartsbezogene Politik-
gestaltung, bei der beispielsweise aktuelle Arbeitsplatzargumente stirker
wiegen als zukiinftige Risiken des womdglich nicht akut scheinenden Kli-
mawandels.®

Insbesondere an diesen inhédrenten Asymmetrien konnte es liegen, dass
zwei Drittel aller Lobby-Gesprache der von der Leyen Kommission II
mit Unternehmen und Wirtschaftsverbanden gefithrt wurden (Stand:
14.09.2025: 9.592 von 14.345), obwohl diese weniger als die Halfte der Lob-
byist:innen auf EU-Ebene ausmachen (4.881 von 10.609)*°. Unter den zehn
Lobbyorganisationen, die am meisten Gespriche mit der Kommission ge-
fithrt haben, sind nur zwei NGOs, neben sechs Wirtschaftsverbanden. Die
beiden NGOs kommen auf 120, die Wirtschaftsverbiande auf 382 Gespriche
mit der Kommission.”! Die Kommissionsprasidentin von der Leyen person-
lich fithrte in der vorherigen von der Leyen Kommission I sogar mehr als
drei Viertel ihrer Lobbygespriche mit Unternehmen und Wirtschaftsver-
bénden (134 von 178) und nur 15 von 178 Gesprachen mit NGOs.*? Dieses
Ungleichgewicht konnte zugleich Resultat der bestehenden, aber auch eine
zusitzliche Asymmetrie sein.

84 Griindinger, Lobbyismus im Klimaschutz (Fn. 82), S. 27 mwN.

85 Ebd.

86 Ebd., S.27f. mwN.

87 Ebd., S.28f.

88 Ebd. mwN.

89 Ebd.

90 Diese Zahlen stammen von Integrity Watch, abrufbar unter: https://integritywatch.e
u/ecmeetings.php.

91 Integrity Watch, abrufbar unter: https://integritywatch.eu/ecmeetings.php.

92 Ebd.

202

Access - =


https://integritywatch.eu/ecmeetings.php
https://integritywatch.eu/ecmeetings.php
https://doi.org/10.5771%2F9783748968306
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://integritywatch.eu/ecmeetings.php
https://integritywatch.eu/ecmeetings.php

Wie das Zivilrecht uns blind macht

2. Pfadabhingige Entwicklung und deren Langzeitfolgen

Im Falle des Omnibus-Pakets konnte die Asymmetrie des Lobbyismus im
Ergebnis zu der oben thematisierten Divergenz zwischen Unternehmen
und Wirtschaftsverbanden einerseits gefithrt und andererseits auch dazu
beigetragen haben, dass das Omnibus-Paket primir den Interessen der
Wirtschaftsverbande entspricht®?. Die weiteren Folgen der Asymmetrie und
der darauf aufbauenden Entscheidungen sollen im Folgenden anhand des
Konzeptes von Pfadabhéngigkeiten untersucht werden.

Als ,pfadabhingig” werden Entwicklungsprozesse verstanden, deren Ver-
lauf durch positive Riickkopplungen gepragt ist.** Die Auswirkungen der
sich selbst verstarkenden Prozesse kénnen sein, dass in der Vergangenheit
getroffene Entscheidungen fortwirken, den Handlungsspielraum fiir kiinfti-
ge Abweichungen begrenzen® und die Korrektur einer einmal eingeschla-
genen Richtung erschweren, selbst wenn sich diese als ineffizient oder
unerwiinscht erweist.”® Das urspriinglich aus den Wirtschaftswissenschaf-
ten stammende Konzept, welches dort insbesondere im Kontext von Tech-
nologie- und Innovationsprozessen herangezogen wurde®” und zu Beginn
der 2000er-Jahre in den Sozialwissenschaften zu einem der meistgenutz-
ten Konzepte avancierte,”® hilt entsprechend der breiten interdisziplindren
Diskussion verschiedenste Facetten und Variationen bereit.”® Im Folgenden
dient die organisationstheoretische Pfadabhédngigkeitskonzeption nach Sy-

93 Siehe zu den starken Uberschneidungen auch die Analyse von ReclaimFinance, EU
Omnibus: a playground for industry lobbies, 06.03.2025, abrufbar unter: https://recl
aimfinance.org/site/en/2025/03/06/eu-omnibus-a-playground-for-industry-lobbies/
und von Finanzwende, Financial irresponsibility, Mérz 2025, abrufbar unter: https://
www.finanzwende.de/fileadmin/user_upload/Themen/Oekologische_Finanzwende/
Report_Financial_irresponsibility.pdf.

94 N. Schroter, Pfadabhéngigkeit und Recht, Tiibingen 2024, S. 19.

95 K. Leuze, Pfadabhéngigkeit, Berliner Journal fiir Soziologie 2024, 303 (303).

96 H. Deters/R. U. Krdmer, Der steuerpolitische ,Aktivismus“ des Bundesverfassungsge-
richts als pfadabhéngige Entwicklung, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 2011, 95 (97);
P. Pierson, Not Just What, but When: Timing and Sequence in Political Processes,
Studies in American Political Development 2000, 72 (74); J. Mahoney, Path Depen-
dence in Historical Sociology, Theory and Society 2000, 507 (524).

97 Schroter, Pfadabhingigkeit und Recht (Fn. 94), S. 20.

98 Leuze, Pfadabhingigkeit (Fn. 95), 303; J. Beyer, Pfadabhéngigkeit ist nicht gleich
Pfadabhingigkeit! Wider den impliziten Konservatismus eines gingigen Konzepts,
Zeitschrift fur Soziologie 2005, 5 (6).

99 Siehe zur wissenschaftshistorischen Vielseitigkeit und Uneindeutigkeit des Konzepts:
Beyer, Pfadabhéngigkeit (Fn. 98), 5.
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dow u.a!%0 als analytischer Rahmen, um die Entwicklung von CSRD und
CSDDD zur durch die Omnibus-Reform modifizierten Fassung zu analy-
sieren.

Ein wichtiger Grundgedanke dieser Konzeption ist die Gliederung pfad-
abhingiger Entwicklungsprozesse in die preformative, die formative und
die Lock-In-Phase!”! In der preformativen Phase ist der Handlungsspiel-
raum noch breit, zugleich aber historisch-institutionell impréagniert. Dies
bedeutet, dass Regeln, Routinen und kulturelle Pragungen die Optionen
vorstrukturieren, ohne sie von vornherein zu determinieren, bis ein sog.
scritical juncture® die Dynamik selbstverstirkender Prozesse auslost und
gleichzeitig den Ubergang zur formativen Phase ebnet.”2 Die formative
Phase beschreibt die Etablierung eines dominanten Handlungsmusters
unter einem ,Regime positiver Riickkopplungen!®® das die Reversibilitat
sukzessive verringert, auch wenn Entscheidungen weiterhin kontingent
bleiben.!% Die Lock-In-Phase ist schliefSlich durch eine weitere Verengung
gekennzeichnet, in deren Verlauf das dominante Muster faktisch fixiert
wird und ein Risiko manifester Ineffizienz entsteht.!0>

Das Modell von Sydow w.a. stellt positive Riickkopplungen als Stabi-
lisationsmechanismen ins Zentrum.!% So konnten Koordinationseffekte
entscheidend auf die Entwicklung von der formativen Phase hin zu der
Lock-In Phase wirken. Je mehr Akteur:innen dieselben Verfahren nutzen,
desto kalkulierbarer und kostengiinstiger wird ihre Interaktion, was insbe-
sondere im Verhiltnis von Unternehmen und Investor:innen eine grofle
Rolle spielen kann.!9” Komplementarititseffekte wiirden sodann dadurch
entstehen, dass Berichts-, Priif-, Beschaffungs- und IT-Abldufe als Biindel
Synergien erzeugen, die alternative Kombinationen unattraktiv machen,
weil sie die eingespielten Synergien auflosen wiirden.'® Auch Lerneffekte
konnten jede Iteration produktiver werden lassen und damit Pfadtreue
belohnen, wahrend explorative Suchbewegungen relativ an Attraktivitat

100 J. Sydow u.a., Organizational Path Dependence: Opening the Black Box, Academy of
Management Review 2009, 689.

101 Ebd., 691f.

102 Ebd.

103 Ebd., 691.

104 Ebd.

105 Ebd., 695.

106 Ebd., 698.

107 Ebd.

108 Ebd., 699.
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verloren.!? Schliefilich ndhren adaptive Erwartungen Konformitat, indem
das, was Marktteilnehmer:innen fiir dauerhaft halten, zur selbsterfiillenden
Orientierung wird und den eingeschlagenen Kurs damit stabilisiert.!

Zu Beginn, also in der preformativen Phase der CSRD und CSDDD, war
der Méglichkeitsraum fiir regulatorische Entscheidungen noch sehr weit
geoffnet. Gleichwohl war er bereits von Anfang an durch asymmetrischen
Lobbyismus, durch politische Debatten iiber Wettbewerbsfahigkeit sowie
durch zeittypische Ereignisse strukturell vorgepragt. Mit den legislativen
Entscheidungen zugunsten der CSRD und CSDDD wurde dann eine erste
critical juncture erreicht, die den Ubergang in die formative Phase markier-
te. In dieser Phase begannen sich schrittweise Routinen, Rollen und Infra-
strukturen um die neuen Berichts- und Sorgfaltspraktiken zu verdichten.
Dadurch entstand allméhlich ein Korridor reduzierter Wahlfreiheit, der die
Handlungsoptionen zunehmend einengte. Dieser Korridor hitte im weite-
ren Verlauf durchaus in einen Lock-In miinden kdnnen, vergleichbar etwa
mit den stark verfestigten Compliance-Routinen der DSGVO. Mit dem
Omnibus-Paket wurde dieser Prozess jedoch nicht in Richtung volliger
Offenheit der urspriinglichen preformativen Phase zuriickgefiihrt, sondern
vielmehr durch eine zweite critical juncture unterbrochen. Aus der durch
CSRD und CSDDD ausgelosten formativen Phase heraus entstand so eine
neue Formationskonstellation, in der die vorhandenen Optionen politisch
neu gebiindelt und auf verdnderte Referenzpunkte hin ausgerichtet wurden.

Positive Riickkopplungen konnten sowohl infolge von CSDDD und
CSRD als auch des Omnibus-Vorschlags wirken und gewirkt haben. In
der Folge konnte sich die gegenwirtige Konstellation, getragen durch die
Omnibus-Reform, in eine Lock-In-Phase iiberfithren, in der die durch
Vereinfachung und Reduktion geschaffenen Pfadstrukturen zunehmend
irreversibel wiirden. Je stirker Unternehmen ihre internen Systeme, Priif-
verfahren und Vertragslogiken auf die abgesenkten Standards ausrichten,
desto hoher werden die Wechselkosten fiir eine spétere Riickkehr zu stren-
geren Anforderungen. Auch Investor:innen und Aufsichtsbehérden wiirden
ihre Erwartungen dauerhaft an die verschlankten Berichtsmuster anpassen,
wodurch Abweichungen undkonomisch erscheinen wiirden. Mit jedem Be-
richtszyklus verstdrken sich Lern- und Koordinationseffekte, die die erneu-
te Anhebung der Standards unwahrscheinlicher machen. Die durch adapti-

109 Ebd., 699f.
110 Ebd., 700.
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ve Erwartungen genihrte Uberzeugung, das abgesenkte Schutzniveau sei
dauerhatft, stabilisiert den Kurs zusatzlich.

3. Moglichkeiten und Grenzen des Konzepts der Pfadabhangigkeit

Die Pfadabhingigkeitsanalyse kann zwar fiir mogliche Langzeitfolgen regu-
latorischer Entscheidungen und unintendierte Lock-In-Effekte sensibilisie-
ren, stellt jedoch kein deterministisches Modell, sondern ein Analysewerk-
zeug dar, das auf empirische Uberpriifung angewiesen ist. Die kommenden
Jahre miissen daher zeigen, ob die identifizierten Mechanismen tatséchlich
zu einer Pfadverfestigung fithren oder ob gegenldufige Krifte dieser entge-
genwirken. Trotzdem ldsst sich durch das Konzept greifbar machen, dass
der Omnibus-Vorschlag der Kommission weitaus grofiere Auswirkungen
hat, als nur eine ,einmalige Simplifizierung innerhalb einer geopolitischen
Landschaft® in welcher die ,handelspolitischen Spannungen® und ,iiber-
maflige Biurokratie“ zunehmen.! Vielmehr 16st der Omnibus-Vorschlag
eine Abkehr von den urspriinglichen 6kologischen, menschenrechtlichen
und sozialen Ambitionen aus und verfestigt durch positive Riickkopplun-
gen einen Pfad, der diese Ambitionen zunehmend als ,unnétige und ver-
meidbare Kosten® klassifiziert.!'?

I11. Implikationen fiir die Zivilrechtswissenschaft

Der Fall des Omnibus-Pakets zeigt exemplarisch, wie Asymmetrien pfad-
abhingige Entwicklungen begiinstigen, deren Konsequenz eine substanzi-
elle Entkernung bis hin zum faktischen Entfall zivilrechtlicher Haftung
sein kann. Der in einem Schwangerschaftstest entdeckte Brief eines politi-
schen Gefangenen erinnert zugleich daran, dass reale menschenrechtliche
Problemlagen durch regulatorische Vereinfachungen aus dem juristischen
Fokus zu verschwinden drohen. Die vorgesehenen Absenkungen von Haf-
tungs- und Priifstandards erhéhen folglich die Gefahr, dass solche Miss-
stinde nicht mehr systematisch erfasst und bearbeitet werden.

Die Zivilrechtswissenschaft ist dabei nicht nur Beobachterin regulatori-
scher Pfadabhingigkeiten, sondern kann selbst als Faktor der Ausgangslage

111 COM(2025) 80 final, Begriindung (Fn. 10), S.1£,, 9.
112 Erwiagungsgrund 4, COM(2025) 80 final, Begriindung (Fn. 10).
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wirken: Indem sie bestimmte Problemdeutungen aufgreift, andere ausblen-
det und durch Gutachten, Stellungnahmen und Expertise in die Gesetzge-
bungsdebatte einspeist, beeinflusst sie, welche critical junctures entstehen
und welche Optionen in der preformativen Phase politischer Entscheidun-
gen sichtbar bleiben. Daraus folgt Verantwortung. Wo Forschung und
Lehre durch Drittmittellogiken, curriculare Trigheit oder eine ausgeprigte
Status-quo-Orientierung asymmetrisch verengt sind, tragen sie zu jenen
Pfadabhéngigkeiten bei, die spdter als gegeben erscheinen. Nicht zuletzt
tragt die juristische Ausbildung zur Reproduktion solcher Pfadabhéngigkei-
ten bei, indem die existente Stofffiille des juristischen Studiums eine kriti-
sche Ausbildung und eine interdisziplindre Erweiterung des Curriculums
erschweren.!”® Eine reflexive Zivilrechtswissenschaft muss daher nicht nur
externe Asymmetrien untersuchen, sondern auch ihre eigene Rolle in der
Reproduktion regulatorischer Pfade kritisch hinterfragen.

113 Siehe zu gesundheitlichen Folgen des juristischen Studiums und zur Frage, ob auf
diese Weise kritische Jurist:innen ausgebildet werden kénnen: J. Hamed, Psychische
Belastungen in der Vorbereitung auf das erste juristische Staatsexamen, Baden-Ba-
den 2025, S. 312.
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Eine Haftungskette fiir die Lieferkette
- Subsididre Haftung von Wirtschaftsakteuren derselben
Lieferkette

Antonia Sommerfeld”

Abstract: Welche Mechanismen bendétigt das Privatrecht, um eine angemesse-
ne Haftungskette fiir internationale Lieferketten bereitzustellen? Wie kénnen
wir das ,Blackbox-Problem® intransparenter Verantwortungsanteile und un-
bekannter mittelbarer Lieferkettenakteure in kollektiven Netzwerken besser
mit dem Werkzeugkasten des Zivilrechts adressieren? Der Beitrag untersucht
diese Fragen und legt dar, wie das derzeitige Privatrecht nur tiber unzu-
reichende Mittel fiir den Umgang mit komplexen Schuldnermehrheiten in
internationalen Lieferketten verfiigt. Als Losungsansatz wird eine gestufte,
subsididre Haftung von Wirtschaftsakteuren innerhalb derselben Lieferkette
fiir Konstellationen kollektiver Netzwerke vorgeschlagen. Hierbei wird auf
die bestehenden punktuellen Ansitze fiir eine Netzwerkverantwortung im
EU-Recht zuriickgegriffen, wie sie sich derzeit in der alten und neuen EU-
Produkthaftungsrichtlinie (85/374/EWG; 2024/2853) und der EU-Repara-
turrichtlinie (2024/1799) finden lassen. Der Vorschlag entwickelt ein grund-
legendes dogmatisches Lieferkettenhaftungskonzept, auf das kiinftige Regulie-
rungsanliegen — basierend auf heteronomen gesetzlichen Haftungsgriinden —
zuriickgreifen kénnen.

I. Einleitung

Globalisierte Lieferketten bzw. Wertschopfungsketten! sind ein zentraler
Bestandteil unserer heutigen Wirtschaft.? Erkauft werden deren Vorteile

* Dr., Wissenschaftliche Referentin, Max-Planck-Institut fur auslandisches und interna-
tionales Privatrecht (Hamburg). Mein Dank fiir Anmerkungen gilt Torsten Kindt.

1 Zu den Begrifflichkeiten J. Salminen/ M. Rajavuori, Transnational sustainability laws
and the regulation of global value chains: comparison and a framework for analysis, 26
Maastricht J. of Europ. and Comp. L. 2019, 602 (603).

2 Der OECD zufolge machen sie 70%, <https://www.oecd.org/en/topics/global-value-a
nd-supply-chains.html>, der World Bank zufolge ca. 50% des Welthandels aus, World
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allerdings bekanntlich oft durch Menschenrechtsverletzungen und Um-
weltverschmutzung.® Versuchen, Anspriiche gegen die Verantwortlichen
der Lieferkette geltend zu machen, stehen komplexe, intransparente Ver-
antwortungsstrukturen entgegen. Entfernte, mittelbare Lieferkettenakteure
sind Geschédigten oft gdnzlich unbekannt. Kollektive Produktionsnetzwer-
ke stehen Anspruchstellern wie eine ,Blackbox“ gegeniiber. Das derzeiti-
ge Zivilrecht verfligt iiber keine hinreichenden Mechanismen, um auf
dieses Problem zu reagieren. Einzige bestehende zivilrechtliche Haftungs-
vorschriften, die Lieferkettenstrukturen tiberhaupt adressieren, sind die
§§ 327u, 445a, 445b, 478 BGB. Sie ermédglichen den Regress in Haftungs-
konstellationen entlang der vertraglichen Lieferkette. Die Vorschriften agie-
ren allein zwischen den jeweiligen Vertragsparteien — eine gemeinsame
(gesamtschuldnerische) Auflenhaftung oder Durchgriffsmoglichkeiten ge-
gen einzelne mittelbare Lieferkettenakteure bestehen nicht. Diese Liicke des
Zivilrechts wird um die internationale Komplexitdt globaler Lieferketten
zusdtzlich vergrofiert.

Die Liicke resultiert daraus, dass Lieferketten einerseits keine juristischen
Personen mit definierter Verantwortlichkeit sind und sich andererseits als
blofle Summe von Einzelvertridgen nicht fassen lassen. Die Schwierigkeiten
des Haftungsrechts entsprechen der Schwierigkeit, Lieferketten dogmatisch
zu fassen. Globale Lieferketten bilden kollektive Einheiten bzw. globale
Produktionsnetzwerke, deren Wirken rechtlich bislang nur unzureichend
erfasst ist.* Wirtschaftliches Gewinnpotential und haftungsrechtliche Risi-
kotragung sind infolge der Komplexitat globaler Lieferketten derart aus
dem Gleichgewicht geraten, dass rechtlich nachzujustieren ist. Ein ganz-
heitliches, neues privatrechtsdogmatisches Lieferkettenhaftungskonzept ist
erforderlich. Wie dieses auszugestalten ist, erértert der Beitrag in vier
Schritten:

Nachdem die Haftungsproblematik globaler Lieferketten dargelegt wird
(I1.), werden die Haftungsmechanismen des deutschen Privatrechts fiir

Development Report 2020, xiii, <https://www.worldbank.org/en/publication/wdr2
020> (letzter Abruf aller Weblinks: 27.11.2025).

3 Grundlegend P. Zumbansen, The Transnationalization of Corporate Governance: Law,
Institutional Arrangements and Corporate Power, 42 Nw. J. Int. L. & Bus. 2022, 303-
352; R. Michaels, Towards Sustainable Private Law Theory, in: P. B. Miller/ J. Oberdiek
(Hrsg.), Oxford Studies in Private Law Theory, Vol. III, Oxford 2025, S. 115-142.

4 J. Salminen/M. Rajavuori, Private International Law, Global Value Chains and the
externalities of transnational production: towards alignment?, Transn. Legal Theory
2021 (12), 230-248; Zumbansen, Transnationalization (Fn. 3), 322 f.
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eine mogliche Reaktion untersucht. Diese stellen nur unzureichende Kon-
zepte bereit (IIL.). Das EU-Privatrecht zeigt hingegen weiterreichende,
wenngleich inkohidrente, punktuelle Haftungsansitze fiir eine Netzwerkver-
antwortung in der alten und neuen EU-Produkthaftungsrichtlinie> und
der EU-Reparaturrichtlinie® (IV.). Diese werden als Bausteine fiir die Ent-
wicklung des neuen Haftungskettenansatzes herangezogen. Der entwickelte
Ansatz strebt eine gestufte, subsididre Haftung von Wirtschaftsakteuren
innerhalb derselben Lieferkette an (V.).

Mit dem neuen Haftungskonzept soll angesichts der retardierenden,
kontroversen Diskussionen zur zivilrechtlichen Haftung des fithrenden Un-
ternehmens am Kopf internationaler Lieferketten,” ein alternativer, privat-
rechtlicher Haftungsansatz fiir kollektive Lieferkettennetzwerke aufgezeigt
werden. Das entwickelte Konzept vereinfacht die Rechtsdurchsetzung fiir
Anspruchsberechtigte, indem diese gegen einzelne Lieferkettenakteure di-
rekt oder gegen mehrere — auch nachrangig haftende - gemeinsam vorge-
hen kénnen. Zudem ermdglicht es, das Ausfallrisiko einzelner Schuldner
aus Sicht der Gldubiger zu reduzieren. Das Konzept erdffnet dariiber hi-
naus die Ubertragungsmoglichkeit auf andere Regelungsbereiche der Lie-
ferkette.

I1. Die Haftungsproblematik globaler Lieferketten

Die Haftungsproblematik globaler Lieferketten resultiert daraus, dass diese
weder als juristische Personen noch als blofie Aggregation von Einzelver-
tragen rechtlich und dogmatisch fassbar sind. Das Recht richtet sich priméar
an individualisierte Rechtssubjekte als Verantwortliche und erfasst kollekti-
ves, verzahntes wirtschaftliches Verhalten nur unzureichend.8

5 RL 85/374/EWG bzw. RL (EU) 2024/2853.

RL (EU) 2024/1799.

7 Vgl. Vorschlag der EU Kommission zur Streichung der zivilrechtlichen Haftung in der
CSDDD: COM(2025) 81 final, 2025/0045(COD), Anderungen der Richtlinie (EU)
2024/1760, Art. 4 (12)(a), (f).

8 K. H. Eller, Private governance of global value chains from within: lessons from and
for transnational law, Transn. Legal Theory 2017 8:3, 296 (316 und 325f.); F. Snyder,
Special Issue on Economic Globalisation and the Law, Eurp. Law J. 5/1999, 334-374. Zu
den Herausforderungen globaler Lieferketten an der Schnittstelle zw. vertraglicher und
deliktischer Haftung: V. Ulfbeck/O. Hansen, Interplay between contract and tort in the
supply chain, S.133-145 und J. Salminen/V. Ulfbeck, Developing supply chain liability,
S.146-173 (zu Parallelen zw. Produkt- und Lieferkettenhaftung im lead-firm Ansatz)

(o)}
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Globale Wertschopfungsketten werden als Abfolge mehrerer mehrwert-
begriindender Herstellungsphasen eines Produkts oder einer Dienstleistung
fir den Verkauf an Verbraucher beschrieben, bei denen mindestens zwei
Phasen in verschiedenen Lindern stattfinden.” Dies entspricht auch der
gangigen Definition im juristischen Diskurs: Globale Wertschopfungsket-
ten sind komplexe, mehrgliedrige Unternehmensketten, bei denen die Her-
stellung eines Produktes mindestens eine Grenze iiberschreitet und die
von einer zentralen Stelle koordiniert werden.” Sie sind ein von einem
fithrenden Unternehmen zentral gesteuertes, aber organisatorisch und geo-
grafisch sowie juristisch fragmentiertes Produktionsnetzwerk, bestehend
aus verschiedenen Akteuren.!! Die Steuerung erfolgt durch unterschiedliche
Mechanismen wie Unternehmens- oder Vertragsorganisation, Standardset-
zung, Zertifizierung oder andere Koordinierungsmittel,'> wobei die Intensi-
tat an zentraler Steuerung variieren kann."

Das fehlende Haftungskonzept fiir globale Lieferketten fiithrt zu dem
haftungsrechtlichen ,Blackbox-Problem® Fiir auflenstehende Dritte, wie
Endkunden oder Geschidigte, sind Abldufe und Verantwortungsstrukturen
der Lieferkette meist nicht nachvollziehbar. Dies zeigt sich in zwei Dimen-
sionen: Erstens besteht eine intransparente Arbeitsaufteilung und Verant-
wortung zwischen den Lieferkettenakteuren und eine unklare Intensitat der
zentralen Steuerung; zweitens sind mittelbare Lieferkettenakteure, die iiber
die direkte Vertragsbeziehung hinausgehen, oft unbekannt oder unerreich-
bar. Zudem hat der eigene Vertragspartner oft keine Kenntnis iiber den
schadensverursachenden Beitrag, sondern kann sich hinter einem gewissen

- beide in: V. Ulfbeck/A. Andhov/K. Mitkidis (Hrsg.), Law and Responsible Supply
Chain Management, London 2019.

9 World Bank Group, World Development Report 2020, S. 17 (Box 1.1), <https://www.w
orldbank.org/en/publication/wdr2020>.

10 S.a. zur Struktur und Definition globaler Wertschopfungsketten: Salminen/Ra-
javuori, Private International Law (Fn. 4), 232-233; J. Salminen/M. Rajavuori/K. H.
Eller, Global Value Chains as Regulatory Proxy, in: A. Beckers/H. W. Micklitz/R.
Vallejo/P. Letto-Vanamo (Hrsg.), The Foundations of European Transnational Private
Law, Oxford 2024, S. 367 (369); ahnl. Eller, Private governance (Fn. 8), 314-316.

11 Salminen/Rajavuori/Eller, Global Value Chains (Fn.10), 367-371; ausfiihrlich zur
Entwicklung des rechtswissenschaftlichen Begriffs im Vergleich zum sozialwissen-
schaftlichen Begriff der Lieferketten: A. Beckers, The Invisible Networks of Global
Production: Re-Imagining the Global Value Chain in Legal Research, ERCL 2020, 16
(1), 95-117.

12 Salminen/Rajavuori/Eller, Global Value Chains (Fn. 10), 370-371.

13 Zur Unterdifferenzierung zw. den verschiedenen Lieferkettenstrukturen sogleich,
Zift. TV.L.
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»Schleier der Unwissenheit verstecken.!* Das Risiko verscharft sich mit
zunehmender Internationalitit und Komplexitit der Kette, da dann Fragen
des anwendbaren Haftungsrechts, des internationalen Gerichtsstands und
der Durchsetzbarkeit von gerichtlichen Entscheidungen hinzutreten.®

Das Fehlen eines kohdrenten haftungsrechtlichen Konzepts fiir globale
Lieferketten fiihrt zu erheblichen gesellschaftlichen Risiken und negativen
Externalititen in Bezug auf Umwelt- und Menschenrechte.!® Schiden ver-
bleiben haufig bei den Glaubigern, obwohl sie ohne die arbeitsteilige Liefer-
kettenstruktur einem einheitlichen Schuldner zurechenbar wiéren. Damit
fallen wirtschaftlicher Einfluss und Haftungsrisiko auseinander: Unterneh-
men profitieren von der Dezentralisierung, ohne fiir negative Folgen ihres
Einflussbereichs einzustehen. Mangels haftungsrechtlicher Zurechnung be-
stehen daher unzureichende 6konomische Anreize, 6kologische oder so-
ziale Standards auszubessern. Eine zentrale Herausforderung fiir ein Haf-
tungsregime bleibt die Allokation von Verantwortung zwischen den be-
teiligten Lieferkettenakteuren. Um diese haftungsrechtliche ,,Blackbox® zu
6ffnen, bedarf es eines Konzepts, das die Verteilung von Verantwortlichkeit
an den tatsdchlichen Einfluss- und Risikosphdren der Akteure ausrichtet.

Das hier adressierte Haftungsproblem weist Parallelen zum Diskurs {iber
»Netzwerke als Vertragsverbund® auf, der ebenfalls versucht, neue Formen
wirtschaftlicher Organisation jenseits traditioneller Rechtsrahmen dogma-

14 S.a. mit Blick auf das Zertifizierungspotential fiir internationale Lieferketten: Eller,
Private governance (Fn. 8), 320.

15 Kollisionsrechtliche Aspekte werden hier ausgeklammert, sind aber fiir eine umfas-
sende Analyse relevant. Zu internationalen Zustidndigkeitsproblemen bei nicht-EU-
Unternehmen: R. Michaels/A. Sommerfeld, EU-Lieferketten-Richtlinie und interna-
tionale Zustandigkeit, in: C. von Bar/L. Knofel/U. Magnus/H.-P. Mansel/A. Wudarski
(Hrsg.), GS fiir Peter Mankowski, Tubingen 2024, S.775-791; A. Sommerfeld, Clai-
ming the EU Right to Repair from Manufacturers in Cross-Border Contexts, in:
Edited Volume of the Lindemann Fellowship for PIL, 2025 (i.E.), Max Planck Private
Law Research Paper No. 25/16, <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstrac
t_id=5361876>. Diesbzgl. Reformiiberlegungen zur Briissel Ia-VO: COM(2025) 268
final, sec 3.1; grundlegend H. Muir Watt, Governing Networks: A Global Challenge
for Private International Law, 22 Maastricht J. of Europ. and Comp. Law 3 2015,
352-369 (insb. 362-364).

16 UNEP, How to safeguard human well-being across supply chains, 2/2025, <https://
www.unep-wcmec.org/en/news/how-to-safeguard-human-wellbeing-across-suppl
y-chains>; Salminen/Rajavuori, Private International Law (Fn. 4), 231; Salminen/Ra-
javuori/Eller, Global Value Chains (Fn.10), 371-373; M. Habersack/ M. Ehrl, Ver-
antwortlichkeit inldndischer Unternehmen fiir Menschenrechtsverletzungen durch
auslédndische Zulieferer - de lege lata und de lege ferenda, AcP 219 2019, 155 (158-
162).
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tisch zu erfassen und deren negative Externalititen durch kollektive Haf-
tungsansitze zu begrenzen.”” Wie dort stellt sich auch hier die Frage, ob
ein Haftungszugriff lediglich entlang der Kette, d.h. entlang der bilateralen
Vertragsbeziehungen, oder auch durch Direktanspriiche innerhalb eines
Netzwerks bestehen kann."® Wiahrend die Netzwerkansitze weitreichende
Pflichten zwischen allen Beteiligten aus den konkreten Vertragen konstruie-
ren,'” zielt der hier vorgeschlagene Ansatz auf spezialisierte, konkrete und
gesetzlich verankerte Haftungsmechanismen. In prizise zugeschnittenen,
kodifizierten Anspruchsgrundlagen soll ein Hauptschuldner definiert wer-
den und nur unter engen Voraussetzungen eine subsididre Haftung weiterer
Lieferkettenakteure ermdglicht werden.?

II1. Unzureichende nationale Haftungskonzepte

Die einzigen bestehenden nationalen Vorschriften des deutschen Privat-
rechts, die die Haftung in Lieferkettenstrukturen {iberhaupt adressieren,
sind die §§ 327u, 445a, 445b, 478 BGB, die jeweils auf EU-Recht basieren.?!
Sie erfassen die haftungsrechtliche Liicke in globalen Lieferketten und das
daraus resultierende Blackbox-Problem nur unzureichend.

Die Vorschriften des kaufvertraglichen Lieferkettenregresses der §§ 445a,
445b BGB stellen kein Konzept fiir die Auflenhaftung von Lieferkettenak-
teuren dar. Sie regeln den Riickgriftf des Letztverkdufers gegeniiber seinem
Lieferanten beim Verkauf neu hergestellter Sachen. Es kann der Ersatz
der Aufwendungen verlangt werden, die der Letztverkiufer im Verhaltnis
zum Letztkdufer infolge eines Mangels tragen musste, der bereits beim
Ubergang der Gefahr auf den Verkiufer vorhanden war oder auf einer Ver-
letzung der Aktualisierungspflicht beruht (§ 445a Abs.1 BGB). § 478 BGB

17 U.a. G. Teubner, Coincidentia oppositorum: Das Recht der Netzwerke jenseits von
Vertrag und Organisation, in: M. Amstutz (Hrsg.), Die vernetzte Wirtschaft: Netz-
werke als Rechtsproblem, Zirich 2004, S.11-42; ders., Networks as Connected
Contracts, Oxford 2011; M. Rohe, Netzvertrage, Tiibingen 1998; jiingst R. Condon,
Network Responsibility, Cambridge 2022.

18 S. Grundmann, Die Dogmatik der Vertragsnetze, AcP 207 2007, 718 (724 und 735-
740).

19 Uberblick zu verschiedenen Ansitzen: Grundmann, Vertragsnetze (Fn. 18), 724-730
(mit eingehender Kritik, 730 f.).

20 Zu den Rahmenbedingungen des neuen Haftungskonzeptes sogleich, Ziff. V.2.

21 §§445a, 445b, 478 BGB setzen Art.18 Warenkauf-Richtlinie um (EU 2019/771).
§ 327u BGB setzt Art. 20 Digitale-Inhalte-Richtlinie um (EU 2019/770).
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modifiziert die Riickgriffsvoraussetzungen, wenn am Ende der Lieferkette
ein Verbrauchsgiiterkauf steht. Ziel der Vorschriften ist nicht, eine Auflen-
haftung der Lieferkettenakteure gegeniiber externen Glaubigern zu ermdogli-
chen, sondern allein der Schutz der mittleren Lieferkettenglieder vor den
Nachteilen einer nicht selbst verschuldeten Haftung - einer Regressfalle.?
Bezweckt wird eine Binnenkoordination von Produktverantwortung zwi-
schen den Wirtschaftsakteuren derselben Lieferkette. Von der Umsetzungs-
moglichkeit als Direktanspruch mitsamt einer gesamtschuldnerischen In-
anspruchnahme weiterer Lieferkettenakteure, die in der Verbrauchsgiiter-
kauf-RL erwogen wurde, wurde bislang im deutschen Recht abgesehen.?

Eine vergleichbare Funktionsweise hat die Vorschrift des § 327u BGB, die
den Unternehmerregress im Vertragsrecht der digitalen Produkte reguliert.
Der Unternehmer, der vom Verbraucher infolge einer vom Vertriebspartner
verursachten unterbliebenen Bereitstellung des digitalen Produktes in An-
spruch genommen wird, kann von seinem Vertriebspartner Ersatz der Auf-
wendungen verlangen. Auch dieser Mechanismus agiert entlang der Liefer-
kette und regelt allein den Binnenausgleich zwischen den Wirtschaftsakteu-
ren der Lieferkette — auch hier soll eine Regressfalle vermieden werden.?*
Die Vorschrift entfaltet damit ebenfalls lediglich eine lieferketteninterne
Wirkung und ermoglicht kein gesamtheitliches Verstdndnis fiir die Auf3en-
haftung der Lieferkettenakteure. Das haftungsrechtliche Blackbox-Problem
bleibt ungeldst.

Das daneben bestehende Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (LkSG),?
das in Deutschland seit dem 1.1.2023 Wirkung entfaltet, hat nach kontro-
verser Debatte gem. § 3 Abs.3 S.1 LkSG ausdriicklich auf eine zivilrecht-

22 S. Arnold in: B. Gsell/W. Kriiger/S. Lorenz/C. Reymann (Hrsg.), Beck OGK BGB,
Miinchen, Stand: 01.05.2025, § 445a Rn. 12; S. Lorenz in: F. J. Sdcker/R. Rixecker /H.
Oetker/B. Limperg/C.Schubert (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, 9. Aufl.,
Miinchen 2024, § 445a Rn. 9.

23 Erwgr. (23) RL 1999/44/EG; anders bspw. in der Umsetzung als action directe im
franzosischen Recht, s. naher Arnold (Fn.22), § 445a Rn.15-17 mw.N.; M. Fries,
Nacherfilllung in der vertragstypiibergreifenden Absatzkette, AcP 217 2017, 534
(573f).

24 A. Metzger in: F. J. Sacker/R. Rixecker/H. Oetker/B. Limperg/C.Schubert (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum BGB, 10. Aufl.,, Miinchen 2025, § 327u Rn.1; M. Fries
in: B. Gsell/W. Kriiger/S. Lorenz/C. Reymann (Hrsg.), Beck OGK BGB, Miinchen,
Stand: 01.05.2025, § 327u Rn. 3.

25 BGBIL. 12021, Nr. 46, 2959-2969.
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liche Lieferkettenhaftung verzichtet.?® §3 LkSG legt Unternehmen men-
schenrechtliche und umweltbezogene Sorgfaltspflichten hinsichtlich ihrer
Lieferketten auf; die Durchsetzung des Gesetzes ist dabei allerdings auf
das Public Enforcement beschrankt. Gleichzeitig ldsst § 3 Abs.3 S.2 LkSG
jedoch den Weg fiir eine vom LkSG unabhingig etablierte zivilrechtliche
Haftung offen.?’

IV. Punktuelle, inkohidrente Haftungsanséitze im EU-Privatrecht

Im Gegensatz zum nationalen Recht finden sich im EU-Privatrecht ver-
schiedene innovative Regelungsansitze, die punktuell Vorschriften zur
Auflenhaftung von Lieferkettenakteuren vorsehen. Diese nutzen globale
Wertschopfungsketten als Stellvertreter (sog. Proxies), um unmittelbar
auf Produktionsprozesse und unternehmerische Praktiken Einfluss zu neh-
men.?8 Die Ansitze verdeutlichen das zunehmende Bediirfnis und Bewusst-
sein, internationale Lieferketten privatrechtlich effektiver zu erfassen und
den Werkzeugkasten des Privatrechts zu diesem Zwecke weiterzuentwi-
ckeln. Die EU-Regulierungsansitze kénnen hierbei in drei Unterkategorien
unterdifferenziert werden, die zunéchst dargestellt werden (Ziff. 1). Sodann
riickt der Netzwerkregulierungsansatz, der fiir den neuen Haftungsketten-
ansatz entscheidend ist, in den Fokus der Analyse (Ziff. 2).

1. Modelle der EU-Lieferkettenregulierung

Innerhalb der EU-Regulierungsmodelle fiir internationale Lieferketten sind
drei unterschiedliche Ansitze erkennbar: der lead firm-Ansatz, der kollekti-
ve Netzwerkansatz und der entpersonifizierte Ansatz.?° Sie unterscheiden
sich in ihrem Verstindnis der Machtkonzeptualisierung und der Verant-
wortungsbereiche innerhalb globaler Lieferketten.

26 H. Fleischer in: H. Fleischer/P. Mankowski (Hrsg.), LkSG, 1. Aufl., Miinchen 2023, § 3
Rn. 58 ff. mw.N.

27 Hierzu H. Fleischer, Zivilrechtliche Haftung im Halbschatten des Lieferkettensorg-
faltspflichtengesetzes, DB 2022, 920 (920 ff.); Fleischer (Fn. 26), § 3 Rn. 62 ff.

28 Eine als “regulating along the global value chain” bezeichnete Regulierungstechnik,
Salminen/Rajavuori/Eller, Global Value Chains (Fn. 10), 368, 374 und 378 ff.

29 Grundlegend zu diesen Ansdtzen A. Beckers, Global Value Chains in EU Law, Year-
book of Europ. Law 2023 (42), 322 (322-346).
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Der lead-firm-Ansatz orientiert sich an einem Lieferkettenverstandnis,
in dem ein fithrendes Unternehmen (lead firm) die Aktivititen der Lie-
ferkette steuert.3® Der Ansatz findet zunehmend Eingang in gesellschafts-
rechtliche Regelungen, etwa die Richtlinie {iber die Sorgfaltspflichten von
Unternehmen im Hinblick auf Nachhaltigkeit (CSDDD)* und die Richtli-
nie zur Nachhaltigkeitsberichterstattung von Unternehmen (CSRD).3? An
dem kontrovers diskutierten Beispiel der CSDDD zeigt sich das Verstdnd-
nis der Lieferkette als zentral gesteuerter Komplex deutlich, in dem dem
fithrenden Unternehmen der Wertschopfungskette eine erweiterte Verant-
wortung fiir ,seine® Lieferkette zugeschrieben wird. Zentral war der zivil-
rechtliche Haftungsanspruchs des Art.29 CSDDD a.F. (vor dem Omnibus
I-Paket), der Betroffenen Schadensersatzanspriiche fiir menschen- und
umweltrechtswidrige Auswirkungen der Aktivititskette ermdglichen sollte.
Die Sorgfaltspflichten der lead firm erstrecken sich gem. Art. 8 (1) und (2)
CSDDD auch auf negative Auswirkungen aus der Geschéftstatigkeit des
eigenen Tochterunternehmens und derjenigen Geschiftspartner, mit denen
das Unternehmen durch die Aktivitatskette in Verbindung steht. Dieser
Regelungsansatz ist indes bereits rechtspolitisch durch das im Februar 2025
vorgeschlagene Omnibus I-Paket {iberholt worden, das die zivilrechtliche
Haftung nach Art.29 CSDDD mitsamt ihrer zwingenden Anwendung in
internationalen Kontexten vollstindig auftheben will.** Gleichwohl bleibt
der dogmatische Ansatz einer zivilrechtlichen Verantwortung der lead firm
fir negative Auswirkungen innerhalb ihrer Lieferkette pragend fiir die wei-
tere Debatte und Entwicklung zu Lieferkettenhaftungsansatzen.

Daneben besteht der Netzwerkansatz, der Lieferketten als ein kollektives
Netzwerk betrachtet und vermehrt in verbraucherrechtlichen EU-Regulie-
rungen anzutreffen ist.3* In diesem wird die Lieferkette als ein kollektives
Netzwerk betrachtet, bei dem die zentrale Steuerung eines fithrenden Un-
ternehmens nicht eindeutig gegeben ist. Vielmehr besteht das Netzwerk
aus unterschiedlichen, gemeinsam verantwortlichen Wirtschaftsakteuren.*
Als Beispiele fiir diesen Ansatz sind die EU-Produkthaftungs-RL und die
EU-Reparatur-RL zu nennen. Beide sehen fiir die vorgesehenen Haftungs-

30 Beckers, EU Law (Fn. 29), 328-335.

31 RL (EU) 2024/1760.

32 RL (EU) 2022/2464.

33 Zur Anderung der zivilrechtlichen Haftung der CSDDD: COM(2025) 81 final,
2025/0045 (COD), Anderungen der Richtlinie (EU) 2024/1760, Art. 4 (12)(a), (f).

34 Beckers, EU Law (Fn. 29), 335-341.

35 Beckers, EU Law (Fn. 29), 336.
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falle unter gewissen Umstidnden eine gemeinsame Haftung mehrerer Wirt-
schaftsakteure innerhalb derselben Lieferkette vor. Hierdurch wird eine
kollektive Auflenhaftung der Lieferkettenakteure gegeniiber externen Glau-
bigern bzw. Geschddigten in engen Grenzen begriindet.*®

Drittes Regulierungsmodell ist der entpersonifizierte Ansatz, der Vor-
gaben unabhingig von einzelnen Akteuren als juristische Personen zu-
schreibt, und sich stattdessen auf einzelne Produktgruppen oder Handels-
praktiken fokussiert.?” Dieser taucht vermehrt in markt- und handelsrecht-
lichen Regelungen auf und adressiert die Herstellungsformen bestimmter
Produkte. Ein Beispiel ist die EU-Entwaldungsverordnung, die abhéngig
von bestimmten Produkteigenschaften das Inverkehrbringen, Bereitstellen
oder Ausfithren bestimmter Holzprodukte verbietet.>® Ein weiteres Beispiel
stellt die EU-Zwangsarbeitsverordnung dar, die es Wirtschaftsakteuren ver-
bietet, in Zwangsarbeit hergestellte Produkte auf dem Unionsmarkt in den
Verkehr zu bringen, bereitzustellen oder solche Produkte auszufithren.?

2. EU-Haftungsansitze fiir kollektive Netzwerke

Der in diesem Beitrag entwickelte Haftungskettenansatz konzentriert sich
auf das Netzwerkmodell zur Regulierung globaler Lieferketten. Das haf-
tungsrechtliche Blackbox-Problem taucht in diesen Netzwerkstrukturen
globaler Lieferketten auf. Das EU-Privatrecht verpflichtet punktuell bereits
kollektive Lieferkettennetzwerke zu einer gesamtschuldnerischen (gestuf-
ten) zivilrechtlichen Auflenhaftung. Wahrend die Produkthaftungs-RL auf
eine gesamtschuldnerische Auflenhaftung mit einem Binnenregress nach
Verursachungsanteilen setzt, bestimmt Art. 5 Reparatur-RL den Hersteller
als Hauptschuldner fiir den Reparaturanspruch des Verbrauchers und er-
weitert die Haftung schrittweise auf vorgelagerte Wirtschaftsakteure down-
stream der Lieferkette. Die Haftungsmechanismen dieser Richtlinien bilden
Bausteine, auf die im Haftungskettenkonzept zuriickgegriffen wird.*® Sie
werden im Folgenden niher beleuchtet.

36 Zu beiden sogleich, Ziff. IV.2.

37 Beckers, EU Law (Fn. 29), 341-345.

38 Art.3 VO (EU) 2023/1115.

39 Art.3 VO (EU) 2024/3015.

40 Einen ghnlichen gestuften Haftungsansatz gegen mehrere Lieferkettenakteure wihlt
auch Art. 76 Okodesign-VO (EU) 2024/178, der Verbrauchern einen Schadensersatz-
anspruch bei Nichtkonformitit eines Produktes gewahrt.
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a) EU-Produkthaftungsrichtlinie

Das EU-Produkthaftungsrecht nimmt bereits seit rund 40 Jahren die ge-
samte Lieferkette haftungsrechtlich in den Blick. Die alte und die neue Pro-
dukthaftungs-RL verpflichten die Wirtschaftsakteure der Produktkette zu
einer gesamtschuldnerischen Auflenhaftung gegentiber Geschidigten und
ziehen in unterschiedlicher Weise einen doppelten Boden zur Absicherung
einer Entschadigung ein.

Die alte Produkthaftungs-RL in ihrer Fassung von 1985 begriindete
bereits eine gesamtschuldnerische Aufienhaftung, wenn mehrere Lieferket-
tenakteure fiir denselben Schaden haften.#! Der Produkthaftpflicht unterlie-
gen der Hersteller des Endproduktes, der Grundstoft- und Teilhersteller,*?
sowie Quasi-Hersteller, die sich durch Anbringen eines entsprechenden
Kennzeichens als Produkthersteller ausgeben.*> Die Haftung dehnt sich
entlang der Produktkette weiter auf den Importeur aus, der in den Haf-
tungsverband als gleichrangiger Gesamtschuldner mit einbezogen wird.*4
Ist der Hersteller nicht feststellbar, tritt der Lieferant fiir die Haftung
ein, sofern er den Hersteller oder seinen Zulieferer nicht benennt.*
Der Geschiddigte erhdlt hierdurch ein Druckmittel zum Erreichen der
Rechtsdurchsetzung.*® Thm wird ein weiter Kreis potentieller Anspruchs-
gegner zum Zwecke des Verbraucherschutzes gestellt.*’ Lieferanten un-
terliegen zwar grundsitzlich nur einer subsididren Ausfallhaftung, sind
aber dennoch Teil des gesamtschuldnerischen Haftungsverbundes beim
Vorliegen der Zusatzvoraussetzungen.*® Erginzend erdfinet die Produkt-

41 Art.5ProdHRL a.E. / § 5 dt. ProdHaftG.

42 Art.3 Abs. (1) ProdHRL a.F./ § 4 Abs.1S.1 dt. ProdHaftG.

43 Art.3 (1) ProdHRL a.F. / § 4 Abs.18S. 2 dt. ProdHaftG.

44 Art.3 (2), Art.5 ProdHRL a.F. / §§4 Abs.2, 5 S.1 dt. ProdHaftG; C. Forster in: W.
Hau/R. Poseck (Hrsg.), BeckOK BGB, ProdHaftG, Miinchen, Stand: 01.08.2025, § 4
Rn.3; G. Wagner in: F. ]. Sacker/R. Rixecker /H. Oetker/B. Limperg/C. Schubert
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, ProdHaftG, 9. Aufl., Miinchen 2024, § 4
Rn. 45.

45 Art.3 (3) ProdHRL a.F. / § 4 Abs. 3 dt. ProdHaftG.

46 Wagner (Fn. 44), § 4 Rn. 52.

47 A. Spickhoff in: B. Gsell/W. Kriiger/S. Lorenz/C. Reymann (Hrsg.), Beck OGK BGB,
ProdHaftG, Miinchen, Stand: 01.04.2025, § 4 Rn. 3; Wagner (Fn. 44), § 5 Rn. 1.

48 G. Schdfer in B. Gsell/W. Kriiger/S. Lorenz/C. Reymann (Hrsg.), Beck OGK BGB,
ProdHaftG, Miinchen, Stand: 01.04.2025, § 5 Rn. 5, 8; G. Howells/D. Fairgrieve, The
New Product Liability Directive: Steadily Expanding Liability or Business as Usual?,
ERPL 2025 (3), 549 (559).
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haftungs-RL den Schuldnern jeweils Entlastungstatbestinde, um aus dem
Haftungsverbund auszuscheiden.®® Insgesamt statuierte die alte Produkt-
haftungs-RL somit eine solidarische, gesamtschuldnerische AufSenhaftung
mit Binnenregress und einem engmaschig regulierten Haftungsverbund der
Lieferkettenakteure.

Die neue Produkthaftungs-RL aus dem Jahr 2024 setzt den gesamt-
schuldnerischen Haftungsansatz fort, erweitert gleichzeitig aber den Kreis
der haftenden Lieferkettenakteure (Passivlegitimierten).>® Nach Art.8
Abs. 1 haften primér der Hersteller und die Komponentenhersteller; bei
Herstellern auflerhalb der EU zusétzlich der Importeur, der Bevollmachtig-
te und, mangels dieser (Importeur mit Sitz in der EU und Bevollmachtig-
ter), der Fulfilment-Dienstleister. Ist keiner dieser Wirtschaftsakteure ermit-
telbar, haftet jeder Lieferant inklusive der Online-Plattformen,” wenn sie
nicht auf Aufforderung des Geschidigten der Benennung des Wirtschafts-
akteurs oder des eigenen Zulieferers nachkommen.>? Erginzend kénnen
die Mitgliedstaaten Entschiddigungssysteme einrichten.>® Vergleichbar mit
der Vorgéngerrichtlinie ergénzt auch die neue Produkthaftungs-RL die Haf-
tung durch ein detailliertes Haftungsausschlusssystem.>* Die neue Produkt-
haftungs-RL erweitert allerdings die Lieferkettenhaftung auf Bevollméachtig-
te, Fulfilment-Dienstleisters und Online-Plattformen. Hinzugefiigt wurde
auflerdem, dass der Importeur nur dann haftet, wenn der Hersteller sei-
nen Sitz aulerhalb der Union hat. Letztlich treten dadurch inlandische
Zwischenhandler fiir Offshore-Hersteller ein; Verbraucher sollen einen An-
spruchsgegner innerhalb der EU haben.’® Neu hinzugetreten sind zudem
die ausdifferenzierten Einschrankungen fiir den Binnenregress.>® Insgesamt
zeigt die neue Produkthaftungs-RL eine ausgeweitete gesamtschuldnerische
Auflenhaftung der Lieferkettenakteure, mit priméren und nachrangigen

49 Art.7 ProdHRL a.F./ § 1 Abs. 2 und 3 dt. ProdHaftG; Wagner (Fn. 44), § 5 Rn. 2.

50 Art.8, 12 RL (EU) 2024/2853; G. Wagner, Next Generation EU Product Liability —
For Digital and Other Products, 15 JETL 2024, 172 (200-206); Howells/Fairgrieve,
New Product Liability Directive (Fn.48), 559f.; A. Spickhoff, Auswirkungen der
aktualisierten EU-Produkthaftungsrichtlinie auf die Produkthaftung in Deutschland,
in: M. Ebers/B. Gsell/A.-K. Mayrhofer/C. Danda (Hrsg.), Neue européische Produkt-
haftung, Baden-Baden 2025, S.199 (203-206).

51 Art. 8 Abs. 4 ProdHRL.

52 Art. 8 Abs. 3 ProdHRL.

53 Art. 8 Abs. 5 ProdHRL.

54 Art.11 ProdHRL.

55 Wagner (Fn. 50), 200-202.

56 Art.12 Abs. 2 ProdHRL.
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Gesamtschuldnern, von denen letztere nur unter den kodifizierten Zusatz-
voraussetzungen haften. Es wird eine vielgliedrige, abgestufte Haftungsver-
antwortung gesetzlich auferlegt, um die Blackbox-Problematik komplexer
Produktlieferketten zu adressieren und die Schadenskompensation abzusi-
chern. Dieser Ansatz liefert relevante Ankniipfungspunkte fiir das neue
Haftungskettenkonzept.

b) EU-Reparaturrichtlinie

Der unionsrechtliche Haftungsansatz fiir Lieferkettennetzwerke zeigt sich
zudem anhand der jlingst verabschiedeten EU-Reparatur-RL. Diese verfolgt
einen zweigleisigen Ansatz, in dem einerseits die bestehenden Verbraucher-
anspriiche gegen den Verkdufer erganzt werden,”” andererseits Art. 5 Repa-
ratur-RL Verbrauchern Direktanspriiche auf Reparatur gegen den Produkt-
hersteller gewdhrt. Nehmen Verbraucher den Hersteller fiir die Reparatur
in Anspruch, kann dieser im Gegenzug einen angemessenen Reparaturpreis
verlangen.>® Der Direktanspruch gegen den Hersteller erstreckt sich zudem
entlang der Lieferkette: Er besteht zunichst gegen den - hédufig geogra-
fisch entfernten — Hersteller als Hauptschuldner. Sitzt dieser aufSerhalb der
Union, verpflichtet Art.5 Abs. 3 Reparatur-RL weitere intermedidre Liefer-
kettenakteure — Bevollmichtigte, Importeure, Vertreiber — in gestaffelter
Reihenfolge zur Erfiillung der Reparaturpflicht des Herstellers. Im Unter-
schied zur Produkthaftungs-RL ldsst die Reparatur-RL offen, ob daraus eine
gleichrangige gesamtschuldnerische Haftung, eine subsididre Haftung oder
lediglich eine Haftungszurechnung als Erfiilllungsgehilfe des Herstellers fol-
gen soll.>*

Dogmatisch ist der Ansatz fiir das neue Haftungskettenkonzept relevant,
da Direktanspriiche zwischen zwei entfernten Enden einer mehrgliedrigen
globalen Lieferkette etabliert werden, die nicht im klassischen deliktsrecht-
lichen Sinne agieren, sondern auf den Abschluss eines Reparaturvertrages
zwischen Verbrauchern und Herstellern gerichtet sind. Die Intention des
Reparaturanspruchs legt nahe, dass in der gestaffelten Reihenfolge des
Art. 5 Abs. 3 Reparatur-RL auch subsididre Direktanspriiche gegen die wei-
teren Wirtschaftsakteure gestattet werden sollen, da sich Verbraucher an

57 Art.16 Ziff. 1 Reparatur-RL.
58 Art.5 (2)(a) Reparatur-RL.
59 Niher s. Sommerfeld, Claiming the EU Right to Repair (Fn. 15), 7-9.
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einen in der Union niedergelassenen Wirtschaftsakteur wenden konnen
sollen.® Funktional spriache dies fiir eine gestaffelte gesamtschuldnerische
Auflenhaftung der Lieferkettenakteure. Abzuwarten bleibt allerdings, wie
die EU-Mitgliedstaaten die Reparaturanspriiche des Art. 5 Reparatur-RL bis
August 2026 ins nationale Privatrecht implementieren werden und welche
dogmatische Losung hierbei (jeweils) gewahlt wird.

V. Neues Haftungskettenkonzept fiir kollektive Lieferkettennetzwerke

Fiir kollektive Lieferkettennetzwerke bedarf es eines neuen Haftungskon-
zeptes, um einen angemessenen Rechtsrahmen fiir das haftungsrechtliche
Blackbox-Problem zu ermdglichen. Die punktuellen unionsrechtlichen Re-
gulierungsansitze ebnen den Weg und dienen als Bausteine fiir den neuen
Ansatz. Sachgerecht ist ein Modell der gestuften gesamtschuldnerischen
Auflenhaftung der Lieferkettenakteure, bei der gesetzlich ein Hauptschuld-
ner und weitere nachranging haftende Sekundirschuldner festgelegt sind.
Zunichst soll ein méglicher Riickgrift auf bestehende privatrechtliche Kon-
zepte fiir die Umsetzung des Haftungskettenmodells erdrtert werden (1.),
bevor die Rahmenbedingungen des neuen Haftungskonzeptes vorgestellt
werden (2.).

1. Unzureichende bestehende gestufte Haftungskonzepte fiir
Schuldnermehrheiten

Keines der bestehenden Haftungskonzepte zu Schuldnermehrheiten im
nationalen deutschen Recht, die als Parallele erwogen werden konnten,
bildet das Bediirfnis nach einer gestaffelten, subsididren Haftung fiir Liefer-
ketten und das wirtschaftliche Risikoverstindnis der beteiligten Akteure
zufriedenstellend ab.

Eine gesamtschuldnerische Haftung (§§ 421ff. BGB) konnte grundsitz-
lich als Instrument fiir eine abgestufte Haftungskette in Lieferketten in
Frage kommen. Thre Anwendbarkeit hangt jedoch vom umstrittenen Erfor-
dernis der ,Gleichstufigkeit” der Verpflichtungen der Gesamtschuldner ab.

60 Erwgr. (20). Naher s. Sommerfeld, Claiming the EU Right to Repair (Fn. 15), 7-9.
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Nach herrschender Meinung,®' insbesondere der BGH-Rechtsprechung,®?
setzt die Gesamtschuld eine Gleichstufigkeit voraus.®® Haupt- und Sekun-
darschuldner konnten daher keine Gesamtschuldner sein.®* Entscheidend
sei das Aufienverhiltnis, in dem der Glaubiger frei wahlen konne, von wem
er die Leistung verlangt.®> Dem wird entgegengehalten, der Verweis auf
den alternativen Regressweg {liber die Abtretungspflicht nach §255 BGB
benachteilige den Sekundirschuldner ungerechtfertigt,®® und das Gleich-
stufigkeitskriterium verlagere eine Rechtsfolge des § 421 BGB in den Tatbe-
stand.®” Folgt man der herrschenden Ansicht, ist die Gesamtschuld fiir eine
gestaffelte Lieferkettenhaftung ungeeignet. Sie zielt auf eine gleichrangige
Auflenhaftung, die das okonomische Verstindnis der Risikoverteilung in
Lieferkettennetzwerken iiberdehnt. Durch die Haftungskette sollen Verhal-
tensanreize gesetzt werden, ohne zugleich eine uneingeschriankte gleichstu-
fige Haftung der Lieferkettenakteure untereinander zu begriinden.

Die nachrangige Biirgenhaftung (§§ 765, 771 BGB) bietet ebenfalls nur
begrenzt ein Vorbild fiir die Lieferkettenhaftung. Zwar begriindet die Einre-
de der Vorausklage (§ 771 S.1 BGB) eine subsididre Haftung des Biirgen,

61 M. Gehrlein in: W. Hau/R. Poseck (Hrsg.), BeckOK BGB, Miinchen, Stand:
01.08.2025, §421 Rn.8; M. Fries, in: R. Schulze/H. Dorner/I. Ebert, HK-BGB,
12. Aufl., Baden-Baden 2024, § 421 Rn. 4; C. Griineberg in: C. Griineberg (Hrsg.),
Beck’sch Kurz-Kommentar BGB, 84. Aufl., Miinchen 2025, § 421 Rn.7; R. Stiirner
in: R. Stiirner, Jauernig BGB Kommentar, 19. Aufl,, Miinchen 2023, § 421 Rn.2; B.
Vilzmann-Stickelbrock in: T. Heidel/ R. Hiflftege/ H.-P. Mansel/ U. Noack (Hrsg.),
NK-BGB Kommentar, 4. Aufl., Baden-Baden 2021, § 421 Rn. 9; M. Gebauer in: H. T.
Soergel, Biirgerliches Gesetzbuch mit Einfithrungsgesetz und Nebengesetzen: BGB,
13. Aufl,, Stuttgart 2009, § 421 Rn. 15.

62 S. nur BGH, Urt. v. 1.12.2022 - VII ZR 90/22 = BGHZ 235, 215; BGH, Urt. v.
27.10.2020 - XI ZR 429/19 = NJW 2021, 550; BGH, Urt. v. 22. 12. 2011 — VII ZR 7/11 =
BGHZ 192, 182; BGH, Urt. v. 28.10.1997 - X ZR 157/96 = BGHZ 137, 76.

63 A.A. D. Looschelders in: J. Staudinger (Hrsg.), J. von Staudingers Kommentar zum
BGB, Berlin 2022, § 421 Rn.28ff; H. Riiffmann in M. Herberger/M. Martinek/H.
Riffmann/S. Werth/M. Wiirdinger, jurisPK-BGB, 10. Aufl., Saarbriicken 2023, § 421
Rn. 9 ft.; M. Schmidt-Kessel in: J. Staudinger (Hrsg.), J. von Staudingers Kommentar
zum BGB, Eckpfeiler des Zivilrechts, 9. Aufl., Berlin 2024, Rn. G 98; ausf. B. KrefSe
in: B. Gsell/W. Kriiger/S. Lorenz/C. Reymann (Hrsg.), Beck OGK BGB, Miinchen,
Stand: 01.09.2025, § 421 Rn. 41 ff.; S. Meier, Gesamtschulden, Tiibingen 2010, S. 908 ff.

64 Griineberg (Fn.61), §421 Rn.7; S. Heinemeyer in: F. J. Sacker/R. Rixecker/H.
Oetker/B. Limperg/C. Schubert (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, 10. Aufl.,
Miinchen 2025, § 421 Rn. 15; Volzmann-Stickelbrock (Fn. 61), § 421 Rn. 8.

65 Heinemeyer (Fn. 64), § 421 Rn. 15; Volzmann-Stickelbrock (Fn. 61), § 421 Rn. 9.

66 Looschelders (Fn. 63), § 421 Rn. 28.

67 KrefSe (Fn. 63), § 421 Rn. 40-41.
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sie ist jedoch dispositiv und wird regelmaflig abbedungen.®® Nach Befriedi-
gung des Gldubigers geht dessen Forderung kraft Gesetzes auf den Biirgen
tiber (§774 BGB). Diese spezifische Ausgestaltung der Biirgschaft als Ins-
trument des Personalkredits, die der speziellen Natur des Biirgschaftsver-
sprechens Rechnung trégt, ldsst sich nicht ohne weiteres auf die Lieferkette
ibertragen. Die nachrangige Biirgenhaftung setzt zu hohe Anforderungen
fiir den Riickgriff auf den nachgelagerten Schuldner; die selbstschuldneri-
sche Biirgschaft ldsst einen zu undifferenzierten direkten Riickgriff auf den
nachgelagerten Schuldner zu. Beide erfassen die Haftungsproblematik in
Lieferketten nicht adaquat.

Ein weiteres gestuftes Haftungsmodell stellt die Haftungseinrede des
§ 650t BGB in bauvertraglichen Gesamtschuldnerkonstellationen. Sie re-
agiert auf baurechtliche Besonderheiten aus der Praxis, die sich nicht oh-
ne weiteres auf eine Lieferkettenhaftung iibertragen lassen. Die Vorschrift
rdumt bei einer gesamtschuldnerischen Haftung des bauiiberwachenden
Architekten/Ingenieurs (Unternehmer) mit dem bauausfithrenden Unter-
nehmer der Nacherfiillung durch letzteren den Vorrang ein, wodurch eine
Art subsididre Haftung implementiert wird.®® Hierdurch wird die tiberpro-
portionale Haftungsbelastung der planenden Architekten/Ingenieure redu-
ziert, die zuvor in der Praxis aufgrund vorhandener Berufshaftpflichtver-
sicherungen haufig vorrangig in Anspruch genommen wurden.”® Thnen
steht nun ein Leistungsverweigerungsrecht zu, sofern dem ausfithrenden
Bauunternehmer noch nicht erfolglos eine angemessene Frist zur Nacher-
fullung gesetzt wurde. Trotz des Leistungsverweigerungsrechts bleibt eine
gesamtschuldnerische Haftung bestehen.”! § 650t BGB schrankt lediglich
voriibergehend das freie Auswahlrecht des Bestellers nach § 421 S.1 BGB
ein.”? Diese Regel tragt zwar der speziellen bauvertraglichen Konstellation

68 Zudem besteht der Ausschluss des § 349 HGB. M. Rohe in: W. Hau/R. Poseck (Hrsg.),
BeckOK BGB, ProdHaftG, Miinchen, Stand: 01.08.2025, § 771 Rn. 1, 2; M. Habersack
in: E J. Sdcker /R. Rixecker /H. Oetker/B. Limperg/C. Schubert (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum BGB, 9. Aufl., Miinchen 2024, § 771 Rn. 1, 5.

69 D. Seichter in: B. Gsell/W. Kriiger/S. Lorenz/C. Reymann (Hrsg.), Beck OGK BGB,
Miinchen, Stand: 01.10.2025, § 650t Rn.16; W. Klein/ O. Moufang, in: J. Staudinger
(Hrsg.), J. von Staudingers Kommentar zum BGB, Berlin 2024, § 650t Rn.2; W.
Voit in: W. Hau/R. Poseck (Hrsg.), BeckOK BGB, Miinchen, Stand: 01.02.2024,
§ 650t Rn. 1; J. Busche in: F. J. Sacker/R. Rixecker /H. Oetker/B. Limperg/C. Schubert
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, 9. Aufl., Miinchen 2023, § 650t Rn. 1.

70 Busche (Fn. 69), § 650t Rn. 1; Klein/Moufang (Fn. 69), § 650t Rn. 3, 10.

71 Seichter (Fn. 69), § 650t Rn. 23 und 134.

72 Klein/Moufang (Fn. 69), § 650t Rn. 3; Seichter (Fn. 69), § 650t Rn. 16.
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Rechnung, was eine direkte Ubertragung auf die Lieferkettenhaftung un-
passend macht. Der Mechanismus eines Leistungsverweigerungsrechts als
Einrede zugunsten eines Gesamtschuldners, der nur subsididr haften soll,
ist fiir die Lieferkettenhaftung indes sehr interessant.

Neben nationalen Konzepten bieten sich rechtsvergleichende Ansitze als
best practice-Beispiele fiir ein Lieferkettenhaftungsmodell an. So erlaubt die
franzésische Durchgriffshaftung der action directe’ Endkéufern, wahlweise
Zwischenhéndler oder Hersteller einzeln oder als Gesamtschuldner direkt
in Anspruch zu nehmen - unabhingig vom Ausfall des eigenen unmittelba-
ren Vertragspartners.”* Alternativ konnten Direktanspriiche der nordischen
Rechtsordnungen ein Vorbild sein, die Verbrauchern bzw. Kaufern gesetz-
lich einen direkten Anspruch gegen vorgelagerte Lieferkettenakteure bei
Produktmingeln in kaufrechtlichen Lieferketten einrdumen.”> Beide Mo-
delle sind an anderer Stelle ndaher zu erdrtern.

2. Rahmenbedingungen des neuen Haftungskettenkonzeptes

Keines der bestehenden Modelle fiir Schuldnermehrheiten eignet sich fiir
eine direkte Ubertragung auf die gestaffelte Lieferkettenhaftung. Wie ein
passendes Haftungskettenkonzept fiir Lieferketten aussehen kann, wird
in diesem Abschnitt entwickelt. Umgesetzt konnte das Haftungskonzept
entweder im nationalen deutschen Privatrecht oder mit weitreichenderer
Wirkung im Unionsprivatrecht, wofiir allerdings hinreichende Harmonisie-
rungsgriinde (Art. 114 AEUV) gegeben sein miissten.

73 Allg. gesetzliche Grundlage in Art. 1341-3 Code Civil (Frankreich) seit Gesetzesnovel-
le v.10.2.2016.

74 S. naher B. Dostal, Die action directe im Rahmen einer Lieferkette, IHR 2023, 141 ff.
mw.N,; K. A. von Sachsen Gessaphe, Der Rickgrift des Letztverkdufers - neues
europdisches und deutsches Kaufrecht, RIW 2001, 721 (729 f.); S. Salewski, Der Ver-
kauferregress im deutsch-franzosischen Rechtsvergleich, Tiibingen 2011, S. 170 ff.

75 Norwegen: Art.35 Consumer Sales Act (B2C) und Art. 84(1) Sale of Goods Act
(B2B); Schweden: § 46 Swedish Consumer Act (a.F.), jetzt Kapitel 8, § 5 Consumer
Sales Act (SFS 2022:260); naher s. M. Ebers/A. Janssen/O. Meyer, in: M. Ebers/A.
Janssen/O. Meyer (Hrsg.) European Perspectives on Producers’ Liability, Miinchen
2009, 3 (17) (m. Verw. auf jwlg. Landerbericht); M. Bujalski, On Producers’ Obliga-
tion to Repair Defective Goods: Direct Producers” Liability vs. Self-Standing Obliga-
tion under R2R Directive, EuCML 2024, 178 (180-181 jeweils m.w.N).
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a) Sachlicher und persénlicher Anwendungsbereich

Der sachliche und personliche Anwendungsbereich des neuen Haftungs-
konzeptes sind eng zu fassen. Ziel ist nicht, Unternehmen ausufernd fiir
das Verhalten unabhéngiger juristischer Personen haften zu lassen, sondern
eng definierte Konstellationen zu erfassen, in denen sich Geschidigte der
Lieferkette wie einer Blackbox gegeniibersehen.

Sachlich werden Konstellationen in den Blick genommen, in denen
das Blackbox-Problem auftritt, d.h. fiir Geschidigte unklar bleibt, welcher
der - teilweise unbekannten mittelbaren — Lieferkettenakteure einen Ver-
ursachungsbeitrag geleistet hat. Spezialgesetze miissen eine solche gestaf-
felte Haftung anordnen bzw. hierauf verweisen. Sie miissen zudem das
Pflichtenprogramm der Schuldner eindeutig gesetzlich definieren, um ein
Ausufern der Haftung zu vermeiden. Die Haftung kann auf heteronomen
gesetzlichen Griinden beruhen, die vertraglicher, quasi-vertraglicher oder
deliktischer Natur sein konnen. Anwendungsfille bestehen entweder darin,
dass ein Geschidigter Anspriiche gegen einen Schuldner am entfernten
anderen Ende der Lieferkette geltend machen will und wegen intranspa-
renter komplexer Lieferkettenstrukturen diesen nicht kennt bzw. erreicht.
Alternativ kommen Konstellationen in Betracht, in denen Geschadigte sich
gegen den unmittelbaren Lieferkettenakteur richten, dieser sich aber exkul-
pieren kann, zahlungsunfihig/insolvent oder unerreichbar ist.”® Kiinftige
Anwendungsbeispiele konnten mit Blick auf eine Implementierung der Cir-
cular Economy”’ ins Privatrecht neuartige vertragsrechtliche Riicknahme-
und Recyclingpflichten fiir Produkte sein, die einem Hauptschuldner und
mehreren Sekundérschuldnern innerhalb der Lieferkette gestuft gesetzlich
auferlegt werden.”8

Mit Blick auf die involvierten Parteien kann der personliche Anwen-
dungsbereich vielfaltig sein, solange die Haftung in gesetzlichen Grundla-
gen eindeutig definiert wird. Als Anspruchsinhaber kommen insbesondere

76 Diese Moglichkeit eroffnet bspw. in Schweden Kapitel 8, § 5 Consumer Sales Act (SFS
2022:260).

77 Zum systemischen Begriff der Circular Economy s. Sommerfeld, Claiming the EU
Right to Repair (Fn.15), 3 mw.N.

78 Zu solchen Riicknahme- und Riickgabepflichten in ,zirkuliren Kaufvertragen® am
Bsp. der Textilindustrie s. V. Ruiz Abou-Nigm/A. Sommerfeld, Circular Fashion and
Legal Design: Weaving Circular Economy Threads into International Contracts,
2024, Max Planck Private Law Research Paper No. 25/13, S. 1, 16-19, < https://papers.s
srn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=5289663>.
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Verbraucher, Produktnutzer und durch Umwelt- und Menschenrechtsver-
letzungen Geschédigte in Betracht. Das Haftungskettenkonzept lasst sich
indes auch fur weitere Lieferkettenkonstellationen heranziehen.”

b) Gestaffelte solidarische AufSenhaftung mit Exkulpationsmoglichkeiten

Erforderlich fiir das Modell der Haftungskette ist eine solidarische, aber
gestaffelte Aulenhaftung der Wirtschaftsakteure mit speziellen Exkulpati-
onsmoglichkeiten fiir die jeweiligen Akteure.

Im Auflenverhidltnis haftet vorrangig der designierte Primérschuldner
und unter engen Bedingungen treten nachrangig die Sekundérschuldner in
den Haftungsverbund ein. Solche Bedingungen kénnen entweder ein Sitz
auflerhalb der EU sein,8® die Unerreichbarkeit oder Unbekanntheit des Pri-
marschuldners® oder dessen Zahlungsunfahigkeit/Insolvenz.8? Erginzend
sollten Exkulpationsmdglichkeiten fiir die jeweiligen Lieferkettenakteure
definiert werden, die ein Ausscheiden aus dem solidarischen Haftungsver-
bund in der Auflenhaftung ermdglichen, wenn dem einzelnen Akteur auf-
grund besonderer Umstinde keine Verantwortungsanteile zugeschrieben
werden kénnen.83

In der Rechtsfolge konnen mit Blick ins deutsche Recht entweder die
Vorschriften der Gesamtschuld direkt oder analog herangezogen werden,
wenn man deren Anwendung trotz fehlender ,Gleichstufigkeit gestatten
wiirde.34 Alternativ bliebe fiir eine gestufte Inanspruchnahme der Schuld-
nermehrheit als Gesamtschuldner eine Losung entsprechend des bauver-
traglichen Leistungsverweigerungsrecht des § 650t BGB. Ein vergleichba-
rer Verweigerungsmechanismus miisste den Sekundarschuldnern fiir die
Lieferkettenhaftungskette eingerdumt werden. Ansonsten miisste auf den

79 Wie z.B. bei der Implementierung der Circular Economy ins Privatrecht u.a. durch
Riicknahme- und Riickgabepflichten in ,zirkuldren Kaufvertragen® (s. Fn.78) oder
der Generaliiberholung, dem Up- und Recycling von Produkten in komplexen Lie-
ferkettenstrukturen, die durch zirkulare Geschaftsmodelle erforderlich werden.

80 Wie in Art. 5 (3) Reparatur-RL und Art. 8 (1) (c), (3) ProduktH-RL n.F.

81 Wie in Art. 8 (3) ProdHRL n.F.

82 Vgl. zu solchen Erwidgungen im schwedischen Verbraucherkaufrecht: Kapitel 8, § 5
Consumer Sales Act (SFS 2022:260).

83 Wie in Art. 11 ProdHRL n.F.

84 Zum Streit s.o. Ziff. V.I. Fiir die Produkthaftungs-RL wird diese Losung trotz gestufter
Gesamtschuld akzeptiert.
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Regressweg des § 255 BGB zuriickgegriffen werden, mit der Folge, dass
anstelle eines gesetzlichen Forderungsiibergangs (§ 426 Abs.2 S.1 BGB) le-
diglich ein Anspruch auf Abtretung besteht, der als Zuriickbehaltungsrecht
(§ 273 BGB) geltend gemacht werden kann.8

¢) Innenausgleich nach Verantwortungsanteilen (pro-rata-Haftung)

Fiir den Innenausgleich ist ein Binnenregress nach Verantwortungsanteilen
(pro-rata-Haftung) fiir die Lieferkettenhaftung passend, sodass letztlich
jeder Lieferkettenakteur fiir die in seiner Kontroll- und Handlungssphére
entstandenen Fehler und Risiken einstehen muss. Dies entspriche der in
§ 426 Abs.1S.1, 2. Alt. BGB gewdhlten Losung, der direkt oder analog her-
angezogen werden konnte.8¢ Der Anspruch fiir den Binnenregress konnte
nach § 426 Abs. 2 BGB kraft Gesetzes iibergehen oder miisste alternativ in
einem Anspruch auf Forderungsabtretung gem. § 255 BGB bestehen.

VI. Ausblick

Das entwickelte Haftungskettenkonzept fiir globale Lieferketten zeigt, wie
das Privatrecht mit einem neuen Haftungsmechanismus auf die Herausfor-
derungen der Lieferkettenregulierung reagieren konnte. Zentral ist eine
ausgewogene Losung, die keine iibermiflige, pauschale Verantwortung be-
griindet, aber die bestehenden Defizite in der Verantwortung kollektiver
Lieferkettennetzwerke iiberwindet. Anstelle des viel diskutierten lead firm-
Ansatzes fiir Lieferketten, fokussiert sich der Vorschlag auf kollektive Lie-
ferkettennetzwerke. Fiir diese wird eine Haftung in eng umrissenen, gesetz-
lichen Vorgaben entwickelt, bei der primare Hauptschuldner und subsididr
haftende Sekundirschuldner einer gestuften solidarischen Auflenhaftung
unterworfen werden. Der Ansatz baut auf bestehenden EU-privatrechtli-
chen Haftungskonzepten fiir Lieferketten auf und entwickelt diese weiter.
Fir in Lieferketten titige Unternehmen begriindet das neue Haftungs-
konzept das Risiko einer abgestuften gesamtschuldnerischen AufSenhaftung

85 J. Knifler in: B. Dauner-Lieb/W. Langen, NK-BGB Kommentar, 4. Aufl., Baden-Ba-
den 2021, § 255 Rn. 71.

86 Der Ausfall eines Gesamtschuldners im Binnenregress konnte sich wiederum an
§426 Abs.1 S.2 BGB orientieren, wonach dieses Risiko von den iibrigen Gesamt-
schuldnern entsprechend dem Verteilungsschliissel zu tragen ist.
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zusammen mit weiteren Akteuren derselben Lieferkette. Dies kann eine
optimierte Sorgfalt aller Beteiligten und damit die préaventive Schadensver-
meidung entlang der Lieferkette fordern. Es ist erforderlich, um auf das
bestehende haftungsrechtliche Blackbox-Problem kollektiver Lieferketten-
netzwerke zu reagieren. Fiir dieses Problem ist eine gestufte gesamtschuld-
nerische Haftung eine passendere Losung, als ein Modell einer gleichran-
gigen solidarischen Auflenhaftung, bei der die Lieferkettenakteure undifte-
renziert fiireinander in der Auflenhaftung einstehen miissten. Ein solches
weitreichenderes Haftungskonzept liefle sich fiir Haftungskonstellationen,
in denen sich eindeutig ein Hauptverantwortlicher definieren ldsst, nicht
rechtfertigen.

Wirtschaftliche Bedenken konnten gegeniiber mdglichen Mehrkosten
fir in Lieferketten titige Unternehmen erhoben werden, die sich infolge
des Haftungskonzeptes vermehrten Anspriichen ausgesetzt sehen kénnten.
Diese Mehrkosten lassen sich in zweierlei Weise relativieren: Zunéchst
er6ffnen die vorgesehenen Exkulpationsméglichkeiten dem einzelnen Wirt-
schaftsakteur ein Ausscheiden aus dem Haftungsverbund, wenn dessen
Verantwortlichkeit ausgeschlossen ist. Zudem kreieren aufwendige, mehr-
stufige Regressverfahren entlang der Lieferkette kostenintensive Verfah-
ren. Direktanspriiche ermdglichen hingegen einen effizienten Zugriff auf
den Hauptschuldner und férdern die Kosteninternalisierung auf den ver-
antwortlichen Lieferkettenakteur.8” Rechtspolitische Bedenken kénnten au-
Berdem gegeniiber einer zu starken extraterritorialen Wirkung durch Di-
rektanspriiche gegen Akteure am anderen Ende der Lieferkette erhoben
werden, die zu kollidierenden Haftungsregimen fithren kénnten.3® Ein
hinreichender Inlands-/Marktbezug durch einen Importbezug in haftungs-
begriindenden Vorschriften kann dem entgegenwirken und ist daher uner-
lasslich.

Praktische Konsequenz der sekundédren Lieferkettenhaftung ist eine
vereinfachte Rechtsdurchsetzung und eine gesteigerte Verantwortung der
Lieferkettenakteure. Anspruchsberechtigte kénnen gegen einzelne Liefer-
kettenakteure direkt oder gegen mehrere — auch nachrangig haftende -
gemeinsam vorgehen. Die Schuldnermehrheit reduziert zudem das Ausfall-
risiko einzelner Schuldner fiir den Gldubiger. In grenziiberschreitenden

87 Arnold (Fn.22), § 445a Rn.17; S. Arnold, Recht auf Reparatur, Baden-Baden 2024,
S.147f.

88 S. ndher zu solchen Bedenken ggii. dem EU-lead firm-Ansatz: Salminen/Rajavuo-
ri/Eller, Global Value Chains (Fn.10), 391-393.
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Konstellationen koénnten zudem internationale Zustdndigkeitsprobleme
tiberwunden werden, indem verbundene Klagen gegen mehrere Beklagte -
mit Sitz innerhalb und auflerhalb der EU - erhoben werden koénnten. Auch
erdffnet der Haftungskettenansatz die Option, beziiglich des anwendbaren
Haftungsrechts eine Harmonisierung zwischen Haupt- und Sekundéran-
spriichen zu erwigen. Letztlich konnte das neue Konzept auf andere Re-
gulierungsbereiche der Lieferkette iibertragen werden, in denen kollektive
Netzwerkstrukturen ein vergleichbares Blackbox-Problem erzeugen - etwa
im Bereich der Nachhaltigkeit, Digitalisierung oder Kreislaufwirtschaft. Fiir
diese ist der Ansatz behutsam und passgenau weiterzuentwickeln.
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Blinde Flecken im europdischen Verbraucher:innenleitbild
— Dark Patterns und Dark AI

Pascal T. Sierek”

A. Einleitung

Der Mensch ist kein homo oeconomicus, denn er neigt dazu, irrational zu
handeln.! Diese Schwiche nutzen Marktakteur:innen aus, indem sie gezielt
auf die Entscheidungsfindung von Verbraucher:innen einwirken und deren
Rationalitdtsdefizite ausnutzen. Zwei Formen der Einflussnahme lassen
sich dabei unterscheiden:? Erstens kann auf die Entscheidungsgrundlage
eingewirkt werden, mithin die Informationen, auf die eine Person ihre
Entscheidung stiitzt. Rechtlich missbilligte Beispiele solcher Einflussnah-
men sind die Tduschung (§ 123 Abs.1 BGB) und die Irrefithrung (§§ 5, 5a
UWG). Zweitens kann der Entscheidungsprozess selbst beeinflusst werden,
also die Art und Weise, wie eine Entscheidung ausgehend von einem be-
stimmten Informationsbestand zustande kommt.? Klassische Beispiele sind
die Drohung (§ 123 Abs. 1 BGB) oder die Notigung (§ 4a Abs. 1 Nr.2 UWG).
Daneben gibt es unzahlige Varianten mehr oder weniger subtiler Einfluss-
nahmen auf Entscheidungsprozesse, die sich unter dem Oberbegrift der
»>Manipulation® zusammenfassen lassen. Gemeint sind gezielte Einwirkun-
gen auf menschliche Entscheidungsprozesse, die keine Drohung darstellen
und Adressat:innen zumindest einen Rest an Entscheidungsfreiheit lassen
- etwa eine Kaffeefahrt. Solche Manipulationen sind im Geschiftsverkehr

Dr., wissenschaftlicher Referent und Habilitand am Max-Planck-Institut fiir auslan-

disches und internationales Privatrecht. Der Verfasser dankt Dr. Bodo Pfiindl, Dr.

Tristan Radtke, Linus Katzenbach und Theodor Willers herzlich fiir kritische Anmer-

kungen.

1 Informativer Uberblick bei Q. Weinzierl, Dark Patterns als Herausforderung fiir das
Recht, NVwZ-Extra 2020, 1 (2f.); eingehend P. Hacker, Verhaltenskonomik und Nor-
mativitat, Tiibingen 2017, S. 80 ff.; zudem H. Eidenmiiller/G. Wagner, In der Falle der
Algorithmen?, ZfPW 2019, 220 (230) mw.N.

2 Mit dieser Unterscheidung im Hinblick auf den lauterkeitsrechtlichen Schutz von
Entscheidungsprozessen T. Wunderle, Verbraucherschutz im Europdischen Lauterkeits-
recht, Tiibingen 2010, S. 225 ff,, 248 ff.

3 Wunderle, Verbraucherschutz (Fn. 2), S. 248.
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allgegenwirtig. Besonders verbreitet sind sie aber im Online-Bereich, wo
Studien ihnen eine besonders hohe Effektivitit attestieren.*

In digitalen - wie in analogen — Raumen besteht die juristische He-
rausforderung darin, zuldssige und unzuldssige Manipulationen voneinan-
der abzugrenzen. Der Beitrag wird zwei Spielarten digitaler Einflussnah-
men aus der Perspektive des europdischen Lauterkeitsrechts genauer unter-
suchen: Dark Patterns und Dark Al, wobei der Fokus auf Dark Patterns
liegt.

B. Digitale Manipulationen: Dark Patterns und Dark AI
I. Dark Patterns

Dark Patterns sind die wohl verbreitetste Form digitaler Manipulationen.
ErwGr. 67 Abs.1 DSA definiert sie als Praktiken, mit denen ,darauf abge-
zielt oder tatsachlich erreicht wird, dass die Fahigkeit der Nutzer, eine
autonome und informierte Auswahl oder Entscheidung zu treffen, maf3-
geblich verzerrt oder beeintrachtigt wird.> Diese Definition ist allerdings
aufgrund der unspezifischen Ankniipfung an den Begriff der ,Praktik"
sehr weit geraten.® Ublicherweise und auch nachfolgend sind mit Dark
Patterns bestimmte Praktiken gemeint, ndmlich manipulative Gestaltungen
von Online-Schnittstellen. Dabei handelt es sich um entscheidungslenken-
de Designtechniken fiir Websites oder Apps, die darauf abzielen, Rationali-
tatsdefizite von Nutzer:innen auszunutzen (so auch Art. 25 Abs. 1 DSA).

In der Literatur finden sich mitunter Ansétze, die sich fiir ein engeres
Begriffsverstindnis aussprechen. Demnach zeichne Dark Patterns aus, dass
sie den (mutmafilichen) Interessen der Adressat:innen zuwiderlaufen” oder

4 Vgl. etwa J. Luguri/L. C. Strahilevitz, Shining a Light on Dark Patterns, J. Leg. Anal.
2021, 43 (passim, insb. 64).

5 B. Raue, Dark Patterns on online platforms and the interplay between the Digital
Services Act and the Unfair Commercial Practices Directive, EuCML 2025, 109 (109).

6 Damit ist die Definition sogar weiter als diejenige des Art.2 lit.e) UGP-RL, die auf
Geschaftspraktiken beschréankt ist.

7 B. Steinrétter/L. Schauer, Lauterkeitsrechtliche Behandlung von Dark Patterns, WRP
2024, 873 (Rn. 4); anders M. Martini/C. Drews/P. Seeliger/Q. Weinzierl, Dark Patterns,
ZfDR 2021, 47 (49, 521.); J. Kiihling/C. Sauerborn, ,Dark patterns“ unter der DSGVO
und dem DSA, CR 2022, 226 (Rn.7), die auf die einseitige Interessendurchsetzung
abstellen.
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boswillig von der Verwender:in eingesetzt werden.® Diese Definitionsansét-
ze verwassern allerdings den Begriff, da kaum ermittelbar ist, was (mut-
maflliche) Interessen der Adressat:innen sind und unklar bleibt, unter
welchen Voraussetzungen die Verwender:in boswillig handelt.’

Dark Patterns, verstanden als manipulative Designtechniken, begegnen
uns in digitalen Rdumen in unzéhligen Formen. Im Diskurs hat sich im
Laufe der Zeit eine unscharfe Klassifikation unterschiedlicher Formen
von Dark Patterns herausgebildet, zum Beispiel das sog. Confirmshaming
(Auswahlgestaltung 16st Schuldgefiihle aus), Nagging (wiederholtes Auffor-
dern, eine Handlung vorzunehmen), Misdirection/Framing (optische Her-
vorhebung von Auswahloptionen) oder Roach-Motel-Patterns (die Kiindi-
gung eines Dienstes ist deutlich schwieriger als die Anmeldung zu diesem
Dienst).10

II. Dark AI

Mit dem Siegeszug Kunstlicher Intelligenz (KI) ist zu erwarten, dass KI-
gestiitzte Manipulationen in Zukunft vermehrt auftreten werden (,Dark
AI“). Auch hier sind verschiedene Formen der Einflussnahme denkbar. Bei-
spielsweise lassen sich erkannte Vulnerabilititen einzelner Nutzer:innen!!
noch effektiver ausnutzen, etwa indem Websites mittels KI dynamisch
aufgebaut und Dark Patterns damit gewissermaflen ,personalisiert® wer-
den. Erhebliche Manipulationsgefahren bestehen weiterhin bei direkter
Kommunikation von Nutzer:innen mit einer KI. Denkbar sind etwa KI-
Agenten, die Nutzer:innen in Form eines Chatbots beim Online-Einkauf
unterstiitzen. Bereits jetzt ldsst sich beobachten, dass Nutzer:innen dazu
neigen, ein Vertrauensverhaltnis zu Chatbots aufzubauen. Dieses Vertrauen
in Kombination mit den {iber die Nutzer:innen verfiigbaren Daten konnten

8 Kommission, ABL. EU C 526/1 v. 29.12.2021, S.100; H. Kohler/C. Alexander in: H.
Kohler/]. Feddersen (Hrsg.), Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 43.Aufl.,
Miinchen 2025, § 4a UWG Rn. 1.81a.

9 Mit dem Hinweis M. Dregelies, Der Schutz vor Dark Patterns im DSA, MMR 2023,
243 (244) mw.N.

10 Ubersicht bei Martini/Drews/Seeliger/ Weinzierl, Dark Patterns (Fn. 7), 52; zudem C.
M. Gray et al., The Dark (Patterns) Side of UX Design, in: R. Mandryk et al. (Hrsg.),
Proceedings of the 2018 CHI Conference on Human Factors in Computing Systems,
Association for Computing Machinery, New York 2018, Paper 534, S.1 (5 fF.).

11 Vgl. H. Prange, Der Verbraucher: Verstindig, vulnerabel - oder beides?, WRP 2025,
717 (Rn. 18, 22).
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KI-Agenten nutzen, um sie zu bestimmten Handlungen zu verleiten. Denk-
bar ist etwa, dass Angebote gezielt platziert werden, wenn die Nutzer:in
emotional besonders vulnerabel ist. Auch wenn es bisher an Nachweisen
fiir den verbreiteten Einsatz solcher KI-Modelle fehlt, ist es wahrscheinlich,
dass KI-Agenten entsprechende Verhaltensweisen entwickeln werden. Eines
der entscheidenden Lernparameter fiir gewerbliche KI-Systeme wird die
Umsatzmaximierung sein und manipulative Techniken sind diesem Zweck
besonders dienlich. Fehlt es an entsprechenden Sicherheitsmechanismen,
ist zu erwarten, dass KI-Systeme solche Techniken selbststdndig erlernen,
ohne dass dies notwendigerweise von den Entwickler:innen beabsichtigt
war.!2

C. Regulierungsproblem, Regulierungsziele und Regulierungsansitze

Die Frage, die sich unweigerlich stellt: Ist der Einsatz solcher manipulativen
Techniken zulédssig, vor allem wenn sie gegeniiber Verbraucher:innen ein-
gesetzt werden?!

Antwort auf diese Frage gibt das facheriibergreifende Recht der Einfluss-
nahme* Es setzt der Einflussnahme auf menschliche Entscheidungen im
Rechtsverkehr Grenzen, um zwei miteinander verflochtene Regulierungs-
ziele zu erreichen: Zum einen die Gewihrleistung von Privatautonomie.”®
Zum anderen die Wohlfahrtsmaximierung durch den Schutz des Marktes
und des Wettbewerbs.!® Im Wesentlichen geht es dabei um einen Interes-
senausgleich zwischen der beeinflussenden Partei, der beeinflussten Partei
und der Offentlichkeit.””

Ein zentraler Baustein im Recht der Einflussnahme sind die wettbe-
werbsrechtlichen Regelungen zum Schutz von Verbraucher:innen. Sie ver-
bieten bestimmte manipulative Geschiftspraktiken. Eine wichtige Rolle

12 T. Dornis, Lauterkeitsrecht im KI-Zeitalter, GRUR 2023, 1729 (1730f.) spricht von
einer ,Unlauterkeitsspirale; Prange, Verbraucher (Fn. 11), Rn. 32.

13 Auf die Schwierigkeit der Grenzziehung weist Weinzierl, Dark Patterns als Herausfor-
derung (Fn. 1), 5 hin und unterscheidet zwischen Uberzeugung und Manipulation.

14 Der Begriff geht zuriick auf D. Meier, Tauschung und Manipulation im Privatrecht,
Tiibingen 2022, S. 151.

15 Meier, Tauschung (Fn. 14), S. 154-156.

16 Meier, Tauschung (Fn. 14), S.156-159.

17 Verallgemeinerbar fiir das Lauterkeitsrecht H. Micklitz/M. Namystowska in: P. Heer-
mann/J. Schlingloft (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Lauterkeitsrecht, Bd. 1,
3. Aufl,, Miinchen 2020, UGP-RL, Vorbemerkungen Rn. 16.
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bei der rechtlichen Bewertung spielt das maf3gebliche Verbraucher:innen-
leitbild, denn es hilft dabei, Grenzfille zu 16sen. Es legt fest, welche An-
forderungen an Verbraucher:innen im Rechtsverkehr gestellt werden und
insbesondere, welchen Einflussnahmen sie standhalten miissen.!® Dabei
ist wichtig zu betonen, dass es sich hierbei nicht um eine wirklichkeits-
bezogene Rekonstruktion einer Durchschnittsverbraucher:in handelt. Aus
diesem Grund lassen sich etwa Erkenntnisse der Verhaltensékonomik nicht
ohne Weiteres heranziehen, um die Durchschnittsverbraucher:in zu be-
schreiben.” Vielmehr ist das Leitbild das Ergebnis der vorgenannten Inter-
essenabwégung und damit eine normative Konstruktion.? Im Wesentlichen
stehen sich hier zwei Regulierungsansitze gegeniiber,?! die in unterschiedli-
chen Verbraucher:innenleitbildern zum Ausdruck kommen.??

Bis in die 90er Jahre war in der Rechtsprechung des BGH eine Spielart
des sog. sozialen Verbraucher:innenschutzmodells?® vorherrschend.?* Es
geht von einer der Unternehmer:in strukturell unterlegenen Verbraucher:in
aus, deren ,Schwiche® durch Information oder Aufklirung nicht ausgegli-
chen werden kann.?> Das schldgt sich im Leitbild einer fliichtigen, unmiin-
digen Verbraucher:in nieder.?® Entsprechend wird von Unternehmer:innen
verlangt, auf Verbraucher:innen im Rechtsverkehr im besonderen Mafle
Riicksicht zu nehmen.

18 Wunderle, Verbraucherschutz (Fn. 2), S. 214.

19 Vgl. ErwGr. 18 S.4 UGP-RL: ,Der Begriff des Durchschnittsverbrauchers beruht
dabei nicht auf einer statistischen Grundlage.

20 Meier, Tauschung (Fn. 14), S. 213.

21 Daneben existiert das sog. altliberale Verbraucherleitbild, das heute aber nicht mehr
vertreten wird, hierzu M. Tamm, Verbraucherschutzrecht, Tiibingen 2011, S. 137 f.

22 ]. Fritzsche in: J. von Staudinger, Biirgerliches Gesetzbuch, Buch 1: Allgemeiner Teil,
Berlin 2024, § 13 Rn. 8.

23 N. Achilles, Vom Homo Oeconomicus zum Differenzierten Verbraucher, Baden-Ba-
den 2020, S. 79-85 und Fn. 320.

24 Vgl Uberblick bei Prange, Verbraucher (Fn. 11), Rn. 9 ff.; Tamm, Verbraucherschutz-
recht (Fn. 21), S. 154 f.

25 N. Reich, Markt und Recht, Neuwied und Darmstadt 1977, S.185; Tamm, Verbrau-
cherschutzrecht (Fn. 21), S. 141 L.

26 Tamm, Verbraucherschutzrecht (Fn. 21), S.154; F. Weber, Verbraucherleitbilder im
Spiegel der Verbraucherverhaltensforschung, ZRP 2020, 98 (99).
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Dem gegeniiber steht das sog. Informationsmodell,?” das auf zwei
Grundannahmen basiert:?® Erstens, dass wirtschaftlicher Wettbewerb einen
Markt formt, der vorteilhaft fiir Verbraucher:innen ist. Zweitens, dass Ver-
braucher:innen grundsitzlich in der Lage sind, eine Fiille von Informatio-
nen zu verarbeiten, 6konomisch rational zu handeln und ihre Marktchan-
cen zu nutzen.? Aus der Annahme, dass Verbraucher:innen ,,mit vollkom-
mener Information effiziente Entscheidungen treffen*? folgt ein liberales
Verbraucher:innenleitbild: Die Verbraucher:in ist demnach miindig und
souverdn; sofern alle Informationen verfiigbar sind, ist sie informiert und
trifft grundsitzlich rationale Entscheidungen.! Demnach beschrinkt sich
die Aufgabe des Verbraucher:innenschutzrechts vor allem darauf, Verbrau-
cher:innen eine umfangreiche Entscheidungsgrundlage zu gewahren, wih-
rend Einfliisse auf den Entscheidungsprozess nur unter bestimmen Voraus-
setzungen unzulidssig sind.

D. Europdisches Verbraucher:innenleitbild

Die verbraucher:innenschiitzenden Regelungen des europdischen Lauter-
keitsrecht orientieren sich — mit einigen Modifikationen3? - am Informati-
onsmodell. Das europdische Leitbild ist entsprechend liberal.* Verbunden
sind damit erh6hte Rationalitatserwartungen an Verbraucher:innen.?*
Entwickelt hat das européische Verbraucher:innenleitbild der EuGH: In
den Anfingen der Binnenmarktintegration stellte der Flickenteppich aus
nationalen Verbraucher:innenschutzvorschriften eine erhebliche Beschran-

27 Achilles, Verbraucher (Fn. 23), S. 69-79.

28 J. Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, Tiibingen 1998,
S.26; K. Simitis, Verbraucherschutz, Baden-Baden 1976, S.107; Hacker, Verhaltens-
6konomik (Fn. 1), S. 396 und weiter ausdifferenziert S. 429.

29 Kritisch Weber, Verbraucherleitbilder (Fn. 26), 98.

30 Meier, Tauschung (Fn. 14), S.294; dhnlich Tamm, Verbraucherschutzrecht (Fn. 21),
S.1381T.

31 Tamm, Verbraucherschutzrecht (Fn. 21), S.150 f.; B. Gsell, Verbraucherrealititen und
Verbraucherrecht, JZ 2012, 809 (811); Fritzsche (Fn. 22), § 13 Rn. 8.

32 Auf Mischformen weist Fritzsche (Fn. 22), § 13 Rn. 8 hin.

33 A. Ohly in: A. Ohly/O. Sosnitza (Hrsg.), Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb,
8. Aufl,, Miinchen 2023, Einfithrung A, Rn. 40, 43.

34 Weinzierl, Dark Patterns als Herausforderung (Fn. 1), 8.
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kung der Warenverkehrsfreiheit dar.®® Als Mafinahmen gleicher Wirkung
konnten solche Beschrankungen nur durch zwingende Griinde des Ge-
meinwohls gerechtfertigt werden.3® Im Rahmen der Verhaltnisméfligkeits-
priifung musste der Gerichtshof entsprechend abwigen zwischen einem
hohen Verbraucher:innenschutzniveau und der Warenverkehrsfreiheit und
hat letzterer regelméaflig den Vorzug gegeben. Eine hinreichende Informa-
tionsgrundlage war demnach regelmaflig das mildere Mittel gegeniiber
weitreichenderen Werbe- und Vertriebsverboten.” Damit bekannte sich
der EuGH klar zum Informationsmodell und ging in standiger Rechtspre-
chung vom Leitbild der verstindigen,3® informierten oder zumindest in-
formierbaren Durchschnittsverbraucher:in aus.?® Das europiische Verbrau-
cher:innenleitbild ist folglich in seiner historischen Funktion eine Figur
der Binnenmarktintegration, deren dogmatische Wurzeln im Verhiltnis-
mifligkeitsgrundsatz?® liegen, als Kompromiss zwischen Verbraucher:in-
nenschutz und Warenverkehrsfreiheit.!!

Die vollharmonisierende UGP-RL hat das vom EuGH entwickelte Ver-
braucher:innenleitbild schliefllich ausdriicklich aufgegriffen (ErwGr. 18
S.2 UGP-RL).#? Die informationspolitische Pragung der Richtlinie lasst
sich auch in ihren besonderen Verbotstatbestanden erkennen: Art.6,
7 UGP-RL verbieten relativ weitreichend vielféltige Formen der Irrefiih-
rung, also Einflussnahmen auf die Entscheidungsgrundlage. Einflussnah-
men auf den Entscheidungsprozess sind dagegen nach Art.8, 9 UGP-
RL nur dann verboten, wenn das eingesetzte Mittel im Sinne einer ag-
gressiven geschiftlichen Handlung besonders verwerflich ist. Nach der

35 A. Lubberger in: W. Gloy (Begr.)/M. Loschelder/R. Danckwerts (Hrsg.), Handbuch
des Wettbewerbsrechts, 5. Aufl., Miinchen 2019, § 40 Rn. 6.

36 Grundlegend EUGH GRUR Int 1979, 468 (Rn. 8) — Cassis de Dijon; Drexl, Selbstbe-
stimmung (Fn. 28), S. 53.

37 M. Leistner, Behavioural Economics und Lauterkeitsrecht, ZGE 2009, 3 (40), m.w.N.;
vgl. auch Lubberger, Wettbewerbsrecht (Fn. 35), § 40 Rn.11; EuGH GRUR Int 2000,
756 (Rn. 22, 28) - naturrein.

38 EuGH GRUR Int 1995, 804 Rn. 22 — Mars.

39 St. Rspr. vgl. nur EuGH GRUR Int 1998, 795 (Rn. 30 f.) - Gut Springenheide m.w.N.;
weiterhin Tamm, Verbraucherschutzrecht (Fn. 21), S.150f.; Fritzsche (Fn. 22), § 13
Rn. 5.

40 Ausdriicklich EuGH GRUR Int 2000, 354 (Rn. 28) — Estée Lauder/Lancaster.

41 Lubberger, Wettbewerbsrecht (Fn. 35), § 40 Rn. 17; siehe auch ErwGr. 18 S.2 UGP-
RL.

42 Wunderle, Verbraucherschutz (Fn. 2), S. 213 f.; Weber, Verbraucherleitbilder (Fn. 26),
99 f.; B. Duivenvoorde, Redesigning the UCPD for the Age of Personalised Marketing,
EuCML 2023, 177 (181).
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Konzeption der UGP-RL miissen Verbraucher:innen Einflussnahmen auf
den Entscheidungsprozess grundsitzlich standhalten.3

In der Riickschau verwundert diese gesetzgeberische Entscheidung,
denn infolge der Vollharmonisierung der UGP-RL spielt der Konflikt zwi-
schen Warenverkehrsfreiheit und Verbraucher:innenschutz allenfalls eine
untergeordnete Rolle.** In den Vordergrund riickt stattdessen der dem Ver-
braucher:innenschutzrecht inhérente Konflikt zwischen dem Interesse der
Verbraucher:innen an einem Schutz vor iibermifliiger Beeinflussung und
dem Interesse von Unternehmer:innen an einer optimalen Vermarktung.*®
Das am Informationsmodell orientierte Leitbild als Ergebnis praktischer
Konkordanz zwischen Warenverkehrsfreiheit und Verbraucher:innenschutz
vermag diesen veranderten Interessenkonflikt nur unzureichend aufzuls-
sen, da es von einer ginzlich anderen Abwagung geleitet ist. Entsprechend
kann es etwa dem Umstand, dass Verbraucher:innen auch bei umfassender
Informationsgrundlage Rationalitdtsdefizite aufweisen und daher anfillig
fir manipulative Praktiken sind, kaum Rechnung tragen.*¢

In manchen jiingeren Entscheidungen des EuGH lassen sich Tendenzen
erkennen, dieser verdnderten Interessenabwigung Rechnung zu tragen.
Beispielsweise stellte der Gerichtshof in der Rechtssache Compass Banca
ausdriicklich fest, dass die Bestimmung der Reaktion einer Durchschnitts-
verbraucher:in keine theoretische Ubung sei;?” vielmehr seien realitatsbe-
zogene Aspekte zu beriicksichtigen und insbesondere konne die Durch-
schnittsverbraucher:in durch kognitive Verzerrungen beeintrichtigt sein.*8
Allerdings wird die Verdnderung in der Interessenabwigung durch den
Gerichtshof nicht benannt, sodass sich das Verbraucher:innenleitbild wei-
terhin in starker Pfadabhéngigkeit zur Rechtsprechung der Warenverkehrs-
freiheit bewegt.*

43 Duivenvoorde, Personalised Marketing (Fn. 42), 181.

44 ] Glockner in: H. Harte-Bavendamm/F. Henning-Bodewig (Hrsg.), Gesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb (UWG), 5. Aufl., Miinchen 2021, Einleitung Rn. 433; zudem
Lubberger, Wettbewerbsrecht (Fn. 35), § 40 Rn. 19.

45 Lubberger, Wettbewerbsrecht (Fn. 35), § 40 Rn.19; speziell fiir Rationalititsdefizite
B. Raue in: P. Heermann/J. Schlingloff (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Lauter-
keitsrecht, Bd. I, 3. Aufl., Miinchen 2020, UWG, § 4a Rn. 19.

46 Ausfithrlich zu den Unzulidnglichkeiten des Informationsmodells Hacker, Verhaltens-
6konomik (Fn. 1), S. 429-435.

47 EuGH WRP 2025, 39 (Rn. 51) - Compass Banca.

48 EuGH WRP 2025, 39 (Rn. 43, 51) - Compass Banca.

49 Vgl. EuGH WRP 2025, 39 (Rn. 53) - Compass Banca.
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E. Wettbewerbsrechtliche Behandlung von Dark Patterns

Die Verbotstatbestinde der UGP-RL gehen entsprechend von einer Ver-
braucher:in aus, die lediglich vor qualifizierten, verwerflichen Manipulati-
onshandlungen geschiitzt werden muss. Die nachfolgende Untersuchung
wird sich zunéchst auf manipulative Dark Patterns konzentrieren, und zwar
auf solche, die nicht ersichtlich in den Anwendungsbereich des Anhangs
I der UGP-RL (z.B. Bait-and-Switch-Techniken>?) oder der Art. 8, 9 UGP-
RL fallen (z.B. Roach-Motel-Pattern®'). Der Blick richtet sich vielmehr auf
Designtechniken, die subtil und von Verbraucher:innen haufig unbemerkt
auf Entscheidungsprozesse einwirken. Ein gutes Beispiel liefert ein vor dem
OLG Bamberg verhandelter Fall: Die Beklagte betreibt eine Plattform, {iber
die Tickets fiir Veranstaltungen verkauft werden, und setzte hierbei kumu-
lativ drei Dark Patterns ein. Vor der Kasse bot sie Kund:innen die Moglich-
keit, eine Ticketversicherung iiber ein Opt-In in den Warenkorb zu legen.
Sofern dies nicht geschah und Kund:innen auf ,Weiter zur Kasse“ klickten,
offnete sich ein Fenster, mit dem die Beklagte erneut den Abschluss einer
Ticketversicherung empfahl (sog. Nagging). Der Button, um die Ticketver-
sicherung in den Warenkorb zu legen, wurde farbig hervorgehoben (sog.
Framing); sofern der Abschluss einer Versicherung nicht gewiinscht war,
konnte man nur durch Betdtigung des Buttons ,Ich trage das volle Risiko®
(Confirmshaming) weiter zur Kasse gelangen.>?

Die Untersuchung wird zeigen, dass solche Dark Patterns, die zwar sehr
effektiv, aber subtil und damit kaum spiirbar wirken, von dem Verbot der
aggressiven geschiftlichen Handlung in Art. 8, 9 UGP-RL (I.) und der Ge-
neralklausel in Art.5 UGP-RL (II.) nur eingeschrinkt erfasst werden. Sie
sind ein ,blinder Fleck des europiischen Lauterkeitsrechts.>® Erst die Be-
riicksichtigung der Wertung des Art. 25 Abs.1 DSA ermdglicht es, solchen
Dark Patterns mit dem Lauterkeitsrecht zu begegnen (III.-IV.).

50 Kommission, ABL EU C 526/1 v. 29.12.2021, S. 101; Martini/Drews/Seeliger/ Weinzierl,
Dark Patterns (Fn. 7), 64.

51 Martini/Drews/Seeliger/ Weinzierl, Dark Patterns (Fn. 7), 66.

52 OLG Bamberg GRUR-RS 2025, 6221 (Rn. 4).

53 Vgl. Q. Weinzierl, Dark Patterns und die innere Sphére der Grundrechte, Tiibingen
2024, S. 210; M. Martini/I. Kramme/P. Seeliger, ,Nur noch fiir 30 Minuten verfiigbar*
— Scarcity- und Countdown-Patterns bei Online-Geschiften auf dem Priifstand des
Rechts, VuR 2022, 123 (128) sprechen von einem ,toten Winkel®; allgemein Leistner,
Behavioural Economics (Fn. 37), 42 (,konzeptionell liickenhaft), 47.
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Eine wichtige einfithrende Bemerkung vorab zu den Strukturmerkma-
len der vorgenannten Verbotstatbestdnde: Diese setzen sich stets aus zwei
Merkmalen zusammen. Zunichst muss die jeweilige Praktik die Fahigkeit
einer Verbraucher:in, eine informierte Entscheidung zu treffen, spiirbar be-
eintrachtigen und damit zu einer geschiftlichen Entscheidung veranlassen,
die sie andernfalls nicht getroffen hitte (vgl. Art.2 lit.e) UGP-RL). Die
nachfolgende Untersuchung unterstellt, dass dieses Relevanzkriterium fiir
die untersuchten Dark Patterns erfiillt ist. Solche Praktiken werden nach-
folgend als ,wirksame Dark Patterns“ bezeichnet. Unlauter ist die manipu-
lative Praktik allerdings grundsitzlich erst, wenn zusitzlich ein Unwertkri-
terium erfiillt ist. Das ist der Fall, wenn die wesentliche Beeinflussung auf
eine verwerfliche Handlung zuriickgeht. Im Rahmen von Art.8, 9 UGP-
RL ist dies die Beldstigung, die Notigung oder die unzuldssige Beeinflus-
sung, wahrend bei Art. 5 UGP-RL ein Verstof§ gegen die berufliche Sorgfalt
vorliegen muss. Unwertkriterium und Relevanzkriterium stehen in einer
gewissen Wechselwirkung zueinander, sind aber dennoch zwei getrennt zu
priifende Tatbestandsmerkmale und haben daher eigenstindige Bedeutung.
Daher kann aus dem Vorliegen des Relevanzkriteriums nicht ohne Weiteres
auf das Unwertkriterium geschlossen werden und umgekehrt.>

L. Keine aggressive geschiftliche Handlung (Art. 8, 9 UGP-RL)

Art. 8, 9 UGP-RL schiitzen die Entscheidungsfreiheit von Verbraucher:in-
nen und verbieten besonders verwerfliche Einflussnahmen auf den Ent-
scheidungsprozess® durch qualifizierte Manipulationsmittel (Beléstigung,
Notigung und unzuléssige Beeinflussung).>¢

Eine Beldstigung scheidet bei den meisten Dark Patterns aus. Nach all-
gemeiner Ansicht erfasst die Beldstigung storende Eingriffe in die Privat-
sphére.>” Dark Patterns werden jedoch iiblicherweise in Fillen eingesetzt,
in denen sich die Verbraucher:in durch Aufsuchen einer Website oder
Nutzung einer App freiwillig in die geschaftliche Situation begeben hat,

54 Fir Art.5 UGP-RL EuGH GRUR Int. 2011, 46 (Rn.46) - Mediaprint; A. Speng-
ler, Die Verbrauchergeneralklausel des UWG, Wiirth 2016, S.143; fir Art.8 UGP-
RL EuGH, WRP 2019, 1153 (Rn. 48) - Orange Polska.

55 Meier, Tauschung (Fn. 14), S. 226 f., 274.

56 Micklitz/Namystowska (Fn.17), Art. 9 Rn. 18.

57 Micklitz/Namystowska (Fn.17), Art. 9 Rn. 19.
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sodass die Schwelle zur iibergriffigen Kommunikation®® nicht tiberschritten
ist. Ebenso wird eine No&tigung in der Regel nicht vorliegen, da es am
physischen und psychischen Zwang fehlt.>®

Insofern stellt sich regelmédflig die Frage, ob Dark Patterns Verbrau-
cher:innen unzuldssig beeinflussen. Erforderlich ist nach Art. 2 lit. j) UGP-
RL, dass eine Machtposition gegeniiber der Verbraucher:in ausgenutzt wird
»zur Ausiibung von Druck [...] in einer Weise, die die Fahigkeit des Ver-
brauchers zu einer informierten Entscheidung wesentlich einschrinkt.” Der
Begrift der Machtposition wird weit ausgelegt®® und bei Dark Patterns
schon deshalb anzunehmen sein, weil die Unternehmer:in die digitale Ent-
scheidungsumgebung nach ihrem Belieben gestalten kann.®! Das muss um-
so mehr gelten, wenn Vulnerabilititen von Verbraucher:innen datenbasiert
ausgewertet werden.5?

Weniger eindeutig ist dagegen die Frage, ob durch wirksame Dark Pat-
terns auf die Verbraucher:in ,Druck® ausgelibt wird. Vor allem im deut-
schen Schrifttum wird ,Druck® dufSerst eng verstanden. Erforderlich sei,
dass der Eindruck erweckt werde, die Verbraucher:in miisse mit irgendwel-
chen Nachteilen bei Nichtabschluss des angestrebten Geschifts rechnen,®
also mit einer Verschlechterung ihrer gegenwirtigen Position.®* Etwas wei-
ter gehen Stimmen, nach denen auch das Inaussichtstellen von Vorteilen
eine Ausiibung von Druck sein konne. Der Ansatz wird zugleich aber
wieder dahingehend eingeschrankt, dass diese Fallgruppe nur duflerst zu-
rickhaltend angenommen werden diirfe, z.B. wenn die Verbraucher:in auf
ein Produkt besonders angewiesen ist.®> Ungeachtet der Unterschiede fallen
die meisten wirksamen Dark Patterns nach diesem engen Verstdndnis nicht
unter den Verbotstatbestand. Dem gegeniiber stehen Ansitze, die das Tat-
bestandsmerkmal sehr weit verstehen und jeden erheblichen, ,von auflen

58 P Picht in: H. Harte-Bavendamm/F. Henning-Bodewig (Hrsg.), Gesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb (UWG), 5. Aufl., Miinchen 2021, § 4a Rn. 33.

59 Vgl. Micklitz/Namystowska (Fn.17), Art. 9 Rn. 18.

60 Kohler/Alexander (Fn. 8), § 4a Rn. 1.57a.

61 Vgl. F. Hofmann, Lauterkeitsrechtliche Haftung von Online-Plattformen, GRUR 2022,
780 (786).

62 Ahnlich Meier, Tauschung (Fn. 14), S. 339.

63 Kohler/Alexander (Fn. 8), § 4a Rn. 1.59.

64 L Scherer in: K. Fezer/W. Biischer/E. Obergfell (Hrsg.), Kommentar zum Gesetz ge-
gen den unlauteren Wettbewerb (UWG), Bd. I, 3. Aufl., Miinchen 2016, § 4a Rn. 134,
137.

65 Picht (Fn.58), § 4a Rn. 51f.
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herangetragene[n] Einfluss“®® ausreichen lassen. Demnach wiren wirksame
Dark Patterns erfasst.

Samtliche der vorgenannten Ansichten lassen sich mit der Rechtspre-
chung des EuGH indes nicht vereinbaren. Die Forderung nach einem
Inaussichtstellen von Nachteilen oder Entzug von Vorteilen ist zu eng. Der
EuGH hat in der Rechtssache Orange Polska festgestellt, dass auch durch
andere Mittel Druck ausgeiibt werden kann, etwa durch eine unangenehme
soziale Situation oder durch das blofle Insistieren auf einer bestimmten
Handlung.®” Gleichzeitig hat er in der Rechtssache Compass Banca festge-
stellt, dass blofl wirksame Einwirkungen (z.B. fehlende Bedenkzeit bei der
Annahme eines Koppelungsangebots unter Ausnutzung eines ,,Framing-Bi-
as“) nicht als Ausiibung von Druck anzusehen sind.%® Damit kann nicht
jeder erhebliche, von aufien kommende Einfluss als Druck verstanden wer-
den.

Legt man die Rechtsprechungslinie des EuGH zugrunde, ist daher ein
fiir die Verbraucher:in spiirbarer ,Druckvektor® erforderlich, der nicht
nur im Sinne des Relevanzkriteriums eine erhebliche Wirkung entfaltet,
sondern zugleich einen gewissen Unwertgehalt aufweist. Fiir diesen Ansatz
spricht dreierlei: Erstens stiitzt ihn der systematische Vergleich mit den
qualifizierten Manipulationsmitteln der Beldstigung und der Notigung.
Diese zeichnen sich nicht nur durch einen erheblichen, sondern auch
durch einen verwerflichen Einfluss auf den Entscheidungsprozess der Ver-
braucher:in aus. Gleiches gilt fiir die aggressiven Geschiftspraktiken des
Anhangs I, die nach Art.5 Abs.5 UGP-RL in jedem Fall als unlauter
anzusehen sind. Nimmt man die unzulédssige Beeinflussung als selbststandi-
ges Tatbestandsmerkmal ernst, muss diese Manipulationsform zumindest
im Ansatz mit den vorgenannten Verbotstatbestinden vergleichbar sein.
Zweitens sprechen die in Art. 9 UGP-RL genannten Faktoren (mit Ausnah-
me des lit.a)) fir die Linie des EuGH. Aus ihnen folgt ebenfalls, dass
die Einflussnahme nicht nur wirksam, sondern in gewissem Mafle auch
verwerflich sein muss. Gleichzeitig zeigen lit. ¢) und d), dass die Verwerf-
lichkeit nicht nur dann gegeben ist, wenn der Verbraucher:in Nachteile in
Aussicht gestellt werden. Vielmehr kann bereits das Ausnutzen einer Notsi-
tuation oder die Hinderung an der Ausiibung von Rechten als unzuldssige

66 Raue (Fn. 45), § 4a Rn.15-19, 171; sehr weit F. Esposito/T. Ferreira, Addictive Design
as an Unfair Commercial Practice, EJRR 2024, 999 (1011).

67 EuGH WRP 2019, 1153 (Rn. 47) - Orange Polska.

68 EuGH WRP 2025, 39 (Rn. 75) - Compass Banca.
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Beeinflussung anzusehen sein. Schliefilich spricht drittens das der UGP-
RL ausdriicklich zugrundeliegende, am Informationsmodell orientierte Ver-
braucher:innenleitbild grundsitzlich dagegen, jeglichen &ufleren Einfluss,
der zu einer erheblichen Beeintrichtigung der Entscheidungs- oder Ver-
haltensfreiheit fiihrt, ausreichen zu lassen. Mit Art.8 UGP-RL hat der
Unionsgesetzgeber sich klar zu dem Leitbild einer robusten Verbraucher:in
bekannt - sie ist vor Einflussnahmen auf Entscheidungsprozesse nur dann
zu schiitzen, wenn das Relevanzkriterium gerade aufgrund des Einsatzes ei-
nes verwerflichen Manipulationsmittels erfiillt wird. Gleichzeitig erfordert
das Verbraucher:innenleitbild nicht, hierunter nur das Inaussichtstellen
von Nachteilen zu verstehen.

Viele wirksame Dark Patterns werden diese ,Unwertschwelle indes nicht
erreichen,® sondern zeichnen sich vielmehr durch eine subtile, kaum
spiirbare und damit von der Durchschnittsverbraucher:in auszuhaltende
Einflussnahme aus. Das gilt z.B. fiir die vorgenannten Nagging-, Confirm-
shaming- und Framing-Patterns.”® Zudem ist bei der Bewertung zu bertick-
sichtigen, dass die Verbraucher:in die Website oder die App in aller Regel
freiwillig aufsucht (vgl. Art. 9 lit. a) UGP-RL)”! und - aufgrund der Verbrei-
tung von Dark Patterns — mit diesen Formen der Einflussnahme ein Stiick
weit vertraut ist.”2

II. Kein Verstof3 gegen berufliche Sorgfalt (Art. 5 Abs. 2 UGP-RL)

Damit bleibt die Generalklausel des Art. 5 Abs. 2 UGP-RL. Auch hier berei-
tet die Subsumtion wirksamer Dark Patterns unter das Unwertkriterium
Probleme. Art.5 Abs.2 UGP-RL erfordert einen Verstof§ gegen die ,beruf-

69 Ahnlich Martini/Kramme/Seeliger, Countdown-Patterns (Fn. 53), 127, nach denen
§ 4a UWG nur auflergewohnlich stark wirkende Dark Patterns erfasst.

70 Vgl. Leistner, Behavioural Economics (Fn. 37), 47, nach dem emotionale Erregungs-
zustinde nur eingeschrénkt erfasst werden; vgl. auch H. Thornton, Verhaltenssteue-
rung durch Brain-Computer-Interfaces, Tiibingen 2024, S.214f; a.A. Kommission,
ABIL EU C 526/1 v. 29.12.2021, S.100; J. Kiihling/C. Sauerborn, Vertrags- und lauter-
keitsrechtliche Rahmenbedingungen fiir ,dark patterns CR 2022, 295 (Rn. 39) nach
denen etwa von ,nagging® Druck ausgeht.

71 Vgl. Generalanwalt beim EuGH Sanchez-Bordona BeckRS 2019, 609 Rn. 57 — Orange
Polska.

72 Vgl. BGH NJW 2008, 1384 (Rn.30) - Versandkosten; dhnlich Generalanwalt beim
EuGH Sdnchez-Bordona BeckRS 2019, 609 (Rn. 58) — Orange Polska; vgl. zum ,ro-
busten” Verbraucher Lubberger, Wettbewerbsrecht (Fn. 35), § 40 Rn. 29.
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liche Sorgfalt Art.2 lit.h) UGP-RL definiert die berufliche Sorgfalt als
der ,Standard an Fachkenntnissen und Sorgfalt, bei denen billigerweise da-
von ausgegangen werden kann, dass der Gewerbetreibende sie gemaf3 den
anstdndigen Marktgepflogenheiten und/oder dem allgemeinen Grundsatz
von Treu und Glauben in seinem Titigkeitsbereich anwendet.”®> Allgemein
ist anerkannt, dass die berufliche Sorgfalt ein objektives Maf} an Riicksicht-
nahme auf die Durchschnittsverbraucher:in erfordert.” Dabei kommt es
nach dem ,Grundsatz von Treu und Glauben® auf die berechtigten Erwar-
tungen der Verbraucher:innen an, die wiederum im Wesentlichen durch
eine Interessenabwagung bestimmt werden.”> Orientierung bietet das Ver-
braucher:innenleitbild. Aus diesem Grund sind durchaus hohe argumenta-
tive Anforderungen zu stellen, um Einflussnahmen auf den Entscheidungs-
prozess als Verstofy gegen die berufliche Sorgfalt anzusehen.”® Die jeweilige
Handlung muss im Unwert mit den speziellen Verbotstatbestinden der
aggressiven Geschéftspraxis zumindest vergleichbar sein.

Hiervon ausgehend bestehen grundsitzlich Schwierigkeiten, wirksame
Dark Patterns allein iiber Art. 5 UGP-RL als unlauter anzusehen. Wie der
Blick auf Art.8, 9 UGP-RL zeigt, geht das europdische Lauterkeitsrecht
von einer robusten Verbraucher:in aus, die Einflussnahmen auf den Ent-
scheidungsprozess grundsitzlich standhalten kann, es sei denn, die Mani-
pulation erfolgt durch den Einsatz qualifizierter, verwerflicher Mittel. Diese
gesetzgeberische Wertung ldsst sich ohne legislative Anhaltspunkte nicht
im Wege einer weiten Auslegung der Generalklausel unterlaufen.”” Zudem
ist erneut zu beachten, dass die meisten Dark Patterns verbreitet und da-
mit Verbraucher:innen bekannt sind. Entsprechend lasst sich eine Verbrau-
cher:innenerwartung, dass wirksame Dark Patterns im Geschaftsverkehr
nicht eingesetzt werden, kaum begriinden.

73 Kritisch zur eigenstindigen Bedeutung des Tatbestandsmerkmals Wunderle, Verbrau-
cherschutz (Fn. 2), S. 220.

74 Spengler, Verbrauchergeneralklausel (Fn. 54), S.148.

75 Spengler, Verbrauchergeneralklausel (Fn. 54), S. 156.

76 R. Podszun in: H. Harte-Bavendamm/F. Henning-Bodewig (Hrsg.), Gesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb (UWG), 5. Aufl., Miinchen 2021, § 3 Rn. 83.

77 So aber wohl Kommission, ABlL. EU C 526/1 v. 29.12.2021, S. 101.
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III. Unanwendbarkeit des Verbots wirksamer Dark Patterns im DSA

Mit Art. 25 Abs. 1 DSA ist eine Regelung eingefiihrt worden, die wirksame
Dark Patterns verbietet. Anbieter:innen von Online-Plattformen ist es un-
tersagt, ihre Online-Schnittstellen (also Websites und Apps) so zu gestalten,
dass die Entscheidungsfreiheit von Nutzer:innen durch Tauschung, Mani-
pulation oder anderweitig erheblich beeintrdchtigt wird. Vergleicht man
den Verbotstatbestand mit demjenigen des Art.5 UGP-RL, fillt auf, dass
Art.25 Abs.1 DSA aus einem nahezu inhaltsgleichen Relevanzkriterium
besteht, allerdings ein Unwertkriterium fehlt. Insbesondere liegt in den
Merkmalen der Tduschung und Manipulation kein Unwertkriterium, da je-
de ,anderweitige“ Beeinflussung ebenfalls ausreicht, solange das Relevanz-
kriterjum erfillt ist.”®

Mit dem Verzicht auf das Unwertkriterium schwingt in Art.25
Abs.1 DSA implizit die Wertung mit, dass Nutzer:innen auf Online-Platt-
formen im besonderen Mafle vor Einflussnahmen zu schiitzen sind.”
Es handelt sich um eine verhaltensokonomisch informierte Regelung,
die sich vom Informationsmodell 16st, mit dem Regulierungsziel, digitale
Entscheidungsumgebungen auf Online-Plattformen ,neutraler” zu gestal-
ten. Der DSA geht folglich im Vergleich zum Verbraucher:innenleitbild
der UGP-RL von einer weniger robusten Nutzer:in aus, die vor erheblichen
Einflussnahmen zu schiitzen ist, ohne dass es einer verwerflichen Hand-
lung bedarf.3% Nur so ldsst sich der deutlich weitreichendere Schutz im
Vergleich zu der UGP-RL erkldren. Man kénnte auch sagen, dem DSA liegt
das Leitbild einer beeinflussbaren Durchschnittsnutzer:in zugrunde.

Allerdings gilt das Verbot nach Art.25 Abs.2 DSA nicht fiir Prak-
tiken, die unter die UGP-RL fallen. Wie genau diese Einschrinkung
des Anwendungsbereichs zu verstehen ist, ist umstritten. Teilweise wird
Art.25 Abs.1 DSA fiir anwendbar gehalten, wenn ein Dark Pattern nach

78 K. Kaesling, Regulierung von Dark Patterns im Digital Services Act, NJW 2024, 1609
(Rn.171).

79 B. Raue/H. Heesen, Der Digital Services Act, NJW 2022, 3537 (3542); vgl. B. Raue in:
F. Hofmann/B. Raue (Hrsg.), Digital Services Act, Baden-Baden 2025, Art. 25 Rn. 53,
nach dem Art.25 DSA eine Abkehr von einem am Informationsmodell orientierten
Leitbild darstellt.

80 Raue/Heesen, Digital Services Act (Fn. 79), 3542; ahnlich Raue (Fn. 79), Art.25
Rn. 53.
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der UGP-RL nicht verboten ist.8! Uberzeugender ist es allerdings, dass jedes
Dark Pattern ausgenommen ist, das in den Anwendungsbereich der UGP-
RL fallt, mithin solche, bei denen es sich um eine Geschiftspraxis i.Sv.
Art.2 lit.d) UGP-RL handelt.32 Auch wenn der DSA den Hintergrund
des Art. 25 Abs. 2 DSA in seinen Erwagungsgriinden nicht naher erldutert,
scheint dessen Zweck darin zu liegen, behordliche Zustandigkeitsbereiche
abzugrenzen.®* Die Einhaltung des DSA wird von Behérden iiberwacht,
die auch Sanktionen verhidngen konnen (Art. 52, 74 DSA). Wiahrend dem-
gegeniiber die UGP-RL in Deutschland rein privatrechtlich iiber das UWG
durchgesetzt wird, haben sich andere Lander (auch) fiir eine behordliche
Durchsetzung entschieden (z.B. Frankreich). Der Anwendungsvorbehalt
des Art. 25 Abs. 2 DSA vermeidet eine konkurrierende Zustandigkeit. Wiir-
de man allerdings die Anwendbarkeit des Art.25 Abs.1 DSA von der Lau-
terkeit des jeweiligen Dark Patterns abhdngig machen, wiirde die materiell-
rechtliche Frage der Unlauterkeit in die Zustédndigkeit verlagert.34

IV. Ausstrahlung des Verbots wirksamer Dark Patterns im DSA auf
die UGP-RL

Trotz des Anwendungsvorrangs der UGP-RL strahlt die Wertung des
Art. 25 Abs. 1 DSA auf die Generalklausel der UGP-RL aus und prajudiziert
das Ergebnis der im Rahmen der beruflichen Sorgfalt vorzunehmenden
Interessenabwigung: Ein Dark Pattern, das gegen Art.25 Abs.1 DSA ver-
stofdt, verstofdt gegen die berufliche Sorgfalt.3> Entscheidend dafiir sprechen
Wertungsgriinde: Art. 25 Abs. 1 DSA bleibt ndmlich anwendbar, wenn Dark
Patterns auf Online-Plattformen gegeniiber Unternehmer:innen eingesetzt

81 T. Mast in: T. Mast/M. Kettemann/S. Dreyer/W. Schulz (Hrsg.), DSA-DMA, Miin-
chen 2024, Art.25 Rn.30; M. Martini/I. Kramme/A. Kramke, Dark Patterns im
Scheinwerferlicht des Digital Services Act, MMR 2023, 323 (326).

82 OLG Bamberg GRUR-RS 2025, 6221 (Rn.23); Raue (Fn. 79), Art.25 Rn. 95-100;
Steinrotter/Schauer, Dark Patterns (Fn. 7), Rn. 74.

83 Martini/Kramme/Kramke, Dark Patterns (Fn. 81), 326; M. Husovec, Principles of the
Digital Services Act, Oxford 2024, S. 307 f.

84 S. Hinweis bei P. Rott, Dark Patterns, der Digital Services Act und das Lauterkeits-
recht, VuR 2025, 216 (217).

85 OLG Bamberg GRUR-RS 2025, 6221 (Rn.26f.); zust. Raue, Dark Patterns (Fn. 5),
111; ebenso Prange, Verbraucher (Fn. 11), Rn. 59; allgemein Spengler, Verbraucherge-
neralklausel (Fn. 54), S.157, nach dem Wertungen aus anderen Gesetzen in die
Interessenabwiégung zur Bestimmung der beruflichen Sorgfalt einflielen.
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werden. Es wire indes schwerlich einzusehen, weshalb Unternehmer:innen
als strukturell weniger vulnerable Gruppe gegeniiber Online-Plattformen
besser geschiitzt sein sollten als Verbraucher:innen. Ebenso bleibt Art. 25
Abs.1 DSA anwendbar, wenn Dark Patterns auflerhalb des Geschiftsver-
kehrs eingesetzt werden. In diesen Konstellationen sind Verbraucher:innen
tendenziell ebenfalls weniger schutzbediirftig. Es ist daher nicht einzuse-
hen, weshalb ihnen der Schutz des Art. 25 Abs.1 DSA im Geschiftsverkehr
versagt sein sollte.8® Eine andere Bewertung ldsst sich kaum mit dem Ziel
des DSA vereinbaren, (auch) ein hohes Verbraucher:innenschutzniveau zu
erreichen (ErwGr. 3 DSA).

Versteht man nun einen Verstof§ gegen Art. 25 Abs.1 DSA als einen Ver-
stof3 gegen die berufliche Sorgfalt im Sinne des Art.5 UGP-RL, stellt dies
nichts weniger als einen Paradigmenwechsel in der Konzeption des lauter-
keitsrechtlichen Verbraucher:innenschutzes dar. Wie bereits oben erwahnt,
besteht das Verbot des Art. 25 Abs. 1 DSA lediglich aus einem Relevanzkrite-
rium, das demjenigen der Generalklausel entspricht. Fiihrt nun ein Verstof3
gegen Art.25 Abs.1 DSA zu einem Verstofl gegen die berufliche Sorgfalt,
wird das Unwertkriterium der Generalklausel durch ein Relevanzkriterium
ersetzt und damit eliminiert. Da bei einem Verstof§ gegen Art. 25 Abs. 1 DSA
stets auch das Relevanzkriterium der Generalklausel erfiillt ist, fiihrt das im
Ergebnis zu einem umfassenden lauterkeitsrechtlichen Verbot wirksamer
Dark Patterns auf Online-Plattformen. Der zusétzliche Nachweis einer ver-
werflichen Handlung braucht nicht gefithrt werden.

Damit verbunden ist zwangslaufig eine veranderte, an den DSA ange-
passte Vorstellung der Durchschnittsverbraucher:in. Die Eliminierung des
Unwertkriteriums hat zur Folge, dass die Anforderungen an Durchschnitts-
verbraucher:innen sektoral abgesenkt werden - nédmlich in Bezug auf
Online-Schnittstellen von Online-Plattformen. Damit sagt man sich vom
Informationsmodell los: An Verbraucher:innen wird nicht mehr die Anfor-
derung gestellt, dass sie der Einwirkung auf Entscheidungsprozesse durch
Dark Patterns auf Online-Plattformen grundsiatzlich standhalten miissen.
Vielmehr diirfen Verbraucher:innen aufgrund der Wertung des Art. 25 DSA
erwarten, auf Online-Plattformen keinen wirksamen Dark Patterns ausge-
setzt zu sein. Folgt man dem, wandelt sich das Verbraucher:innenleitbild
sektoral, hin zum Leitbild einer auf Online-Plattformen beeinflussbaren
Durchschnittsverbraucher:in.

86 Martini/Kramme/Kramke, Dark Patterns (Fn. 81), 326, wenn auch im Ergebnis mit
a.A.
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F. Auswirkungen des Verbots wirksamer Dark Patterns {iber Online-
Plattformen hinaus?

Wirksame Dark Patterns sind demnach auf Online-Plattformen verboten —
gegeniiber Unternehmer:innen aus Art. 25 Abs.1 DSA und gegeniiber Ver-
braucher:innen aus Art. 5 UGP-RL iV.m. Art. 25 Abs.1 DSA. Unweigerlich
stellt sich damit die Frage, was fiir Dark Patterns gilt, die nicht auf Online-
Plattformen, sondern auf sonstigen Websites und Apps eingesetzt werden.
Lasst sich hier die Wertung des Art. 25 Abs.1 DSA ebenfalls fruchtbar ma-
chen oder bleibt es dabei, dass solche Dark Patterns zuldssig sind, solange
sie nicht eine verwerfliche Handlung im Sinne eines Unwertkriteriums
der UGP-RL darstellen? Meines Erachtens besteht Anlass, iiber Ersteres
nachzudenken.?”

Auf den ersten Blick mag einiges dagegensprechen, insbesondere der
Umstand, dass das Verbot in Art.25 Abs.1 DSA bewusst auf Online-Platt-
formen beschriankt wurde, wie die Gesetzgebungshistorie zeigt: Wéhrend
das EU-Parlament alle Vermittlungsdienste in den Anwendungsbereich
des Dark Pattern Verbots einbeziehen wollte,® hat sich der Rat dafiir
ausgesprochen, den Kreis der Verpflichteten auf Online-Marktplatze?® zu
beschranken. Art.25 Abs.1 DSA verkdrpert nunmehr einen Kompromiss
zwischen diesen Positionen.”® Mit Blick auf die besondere Stellung von
Online-Plattformen in der Digitalwirtschaft erscheint diese Einschrankung
auch gerechtfertigt. Es handelt sich um zentrale Dienste mit marktkonsti-
tuierender Bedeutung. Daher gehen von ihnen strukturell grofiere Gefah-
ren aus als von Betreibern einzelner Websites (dies wird auch in ErwGr.
41 DSA angedeutet). Sie verfiigen etwa iiber erhebliche Datenmacht und
konnen Dark Patterns zielgenau einsetzen.”!

Allerdings ldsst sich die Beschrankung auf Online-Plattformen auch da-
mit erkldren, dass Art. 25 Abs. 1 DSA gerade kein Verbraucher:innenschutz-
recht ist. Vielmehr schiitzt das Verbot — wie Art. 25 Abs.2 DSA zeigt — vor
allem Unternehmer:innen, die als weniger vulnerable Gruppe nur gegen-

87 Erwogen durch H. K. Jahromi/D. Loschner, Catch me if you can? Wirksamkeit und
Regulierung von Dark Patterns auf digitalen Plattformen, in: J. Buchheim/V. Kraet-
zig/]. K. Mendelsohn/B. Steinrétter (Hrsg.), Plattformen, Baden-Baden 2024, S.179;
dhnlich auch ohne Bezug zum DSA Podszun (Fn. 76), § 3 Rn. 91b ff. und § 1 Rn. 56a.

88 Kiihling/Sauerborn, Dark patterns (Fn. 7), Rn. 36.

89 Kiihling/Sauerborn, Dark patterns (Fn. 7), Rn. 35.

90 Kaesling, Dark Patterns (Fn. 78), Rn. 9.

91 Raue (Fn.79), Art.25 Rn. 2.

248

Access - =


https://doi.org/10.5771%2F9783748968306
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Blinde Flecken im europdischen Verbraucher:innenleitbild

iber besonders marktmachtigen Akteur:innen schutzbediirftig erscheinen.
Art. 25 Abs. 2 DSA zeigt weiter, dass die Handhabung von Dark Patterns ge-
geniiber Verbraucher:innen nicht abschlieflend im DSA geregelt, sondern
der UGP-RL iiberlassen werden soll. Uberhaupt wire ein allgemeines Ver-
bot wirksamer Dark Patterns im DSA konzeptionell nicht méglich gewesen,
da sich sein Anwendungsbereich auf Vermittlungsdienste beschréankt.

Die prinzipielle Achtung wirksamer Dark Patterns gegeniiber Verbrau-
cher:innen kommt zudem in Art.16e RL (EU) 2023/2673 zum Aus-
druck. Danach sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, unbeschadet der UGP-
RL und des DSA, sicherzustellen, dass beim Abschluss von Finanzdienst-
leistungsvertragen im Fernabsatz keine wirksamen Dark Patterns eingesetzt
werden. Hierin liegt eine dezidierte Ausweitung des Dark Pattern Verbots
tiber Online-Plattformen hinaus. Zwar erscheint die Beschrankung auf Fi-
nanzdienstleistungsvertrdge zundchst erneut dafiir zu sprechen, dass eine
weitergehende Ausweitung des Verbots nicht beabsichtigt war. Gegen die-
sen Umkehrschluss spricht aber, dass der Anwendungsbereich der RL (EU)
2023/2673 auf im Fernabsatz geschlossene Finanzdienstleistungsvertrige
beschrinkt ist und daher ein weitergehendes Dark Pattern Verbot bereits
konzeptionell ausgeschlossen war.

Entscheidend ist damit eine Wertungsfrage: Kann es im Rahmen der
beruflichen Sorgfalt (Art.5 UGP-RL) einen Unterschied machen, wenn
dasselbe Dark Pattern einmal von einer Online-Plattform und einmal von
einer sonstigen Website oder App eingesetzt wird? Das ist mindestens zwei-
felhaft: Es wirkt gekiinstelt, die Interessenabwigung im Rahmen der beruf-
lichen Sorgfalt unterschiedlich ausfallen zu lassen, abhéngig davon, ob ein
Dark Pattern auf einer Online-Plattform oder einer sonstigen Website oder
App eingesetzt wird. Im ersten Fall liegt ein Verstofl gegen die berufliche
Sorgfalt vor. Wird dasselbe Dark Pattern aber von einer sonstigen Website
oder App eingesetzt, wiirde von der Verbraucher:in dagegen verlangt, der
Einflussnahme standzuhalten, solange es sich nicht um ein verwerfliches
Mittel handelt. Die durchschnittliche Verbraucher:in wird sich des Unter-
schieds zwischen einer Online-Plattform und einer sonstiger Website oder
App im Zweifel aber nicht bewusst sein. Gleichzeitig sind mit Blick auf die
Marktmacht die Uberginge zwischen Online-Plattformen und sonstigen
Websites und Apps flielend. Grofle Website- oder Appbetreiber:innen ver-
fiigen ebenfalls {iber erhebliche Datenmacht, wiahrend Art.25 DSA auch
auf kleine Online-Plattformen Anwendung findet, bei denen dies nicht
zwingend der Fall ist (vorbehaltlich Art. 19 Abs. 1 DSA).
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Fir eine Ungleichbehandlung fehlt es damit an der Rechtfertigung,
sodass die besseren Griinde dafiir sprechen, wirksame Dark Patterns ge-
geniiber Verbraucher:innen als generell unlauter anzusehen. Im Ergebnis
liegt hierin eine verhaltensékonomisch informierte Neuorientierung des
Leitbilds der Durchschnittsverbraucher:in, die situativ®? - ndmlich im Um-
gang mit Dark Patterns in digitalen Rdumen im geschéftlichen Bereich -
besonders anfillig fiir manipulative Designtechniken ist; diese Schwiche
wird durch einen erhéhten Schutz des Entscheidungsprozesses kompen-
siert.”> Diese Anpassung ist zuldssig, weil Art.25 Abs.1 DSA hierzu einen
legislativen Anstof3 gibt und so Wertungswiderspriiche vermieden werden.
Damit ist es moglich, das Leitbild der Durchschnittsverbraucher:in sektoral
an das Leitbild der Durchschnittsnutzer:in anzulehnen - hin zum Leitbild
einer von wirksamen Dark Patterns beeinflussbaren Verbraucher:in.%* Die-
ser Schritt fiigt sich konsequent in eine Entwicklung ein, das europdische
Verbraucher:innenleitbild seit der Harmonisierung durch die UGP-RL neu
zu konfigurieren.®

G. Wettbewerbsrechtliche Behandlung von Dark AI

Die rechtliche Behandlung von Dark Patterns wird seit Jahren diskutiert
und hat nun in Gestalt des Art.25 DSA und Art.16e RL (EU) 2023/2673
dezidierte Regelungen erfahren. Bei Dark AI handelt es sich um ein neuar-
tiges Phdnomen, das bisher noch nicht umfassend wissenschaftlich unter-
sucht wurde — und auch dieser Beitrag wird sich dem Thema nicht im
gebotenen Umfang widmen kénnen. Gleichwohl soll auf einige Parallelen
und Differenzen zur Dark Pattern Regulierung aufmerksam gemacht wer-
den.

92 Vgl. Fritzsche (Fn. 22), § 13 Rn. 7.

93 Allgemein zum kompensatorischen Verbraucherschutz Drexl, Selbstbestimmung (Fn.
28), S.288 1., 303 ff.

94 Das klingt auch bei Jahromi/Léschner, Catch me if you can? (Fn. 87), S.179 an.

95 Zu entsprechenden Trends in der EuGH-Rechtsprechung K. Purnhagen, More Real-
ity in the CJEU’s Interpretation of the Average Consumer Benchmark, EJRR 2017,
437 (438); G. Straetmans, Misleading practices, the consumer information model
and consumer protection, EuCML 2016, 199 (209). Beispielsweise relativierte der Ge-
richtshof seine Rspr., wonach das Zutatenverzeichnis primére Informationsquelle der
Durchschnittsverbraucher:in sei, EuGH EuZW 2015, 562 (Rn.37-42) — Teekanne.
Zudem EuGH WRP 2025, 39 (Rn. 53) - Compass Banca.
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Mit Art.5 Abs.1 lit.a), b) KI-VO wurden Regelungen eingefiihrt, die
das Inverkehrbringen, die Inbetriebnahme oder die Verwendung manipula-
tiver KI-Systeme verbieten. Vergleichbar mit Art. 25 DSA weist Art. 5 Abs. 1
lit. a), b) KI-VO ein Relevanzkriterium auf. Fiir den Verbotstatbestand
kommt es maf3geblich darauf an, dass das KI-System die Entscheidungs-
fahigkeit (vulnerabler) Nutzer:innen erheblich beeintrichtigt. Daneben be-
stehen aber einige strukturelle Unterschiede: Zunéchst fehlt es an einer Be-
schrinkung des personlichen oder sachlichen Anwendungsbereichs. Insbe-
sondere ist das Verbot auch im Anwendungsbereich der UGP-RL anwend-
bar; in ErwGr. 29 S. 9 KI-VO heift es sogar ausdriicklich, dass Art. 5 KI-VO
die UGP-RL erginzt.”® Dariiber hinaus ist der Verbotstatbestand nur dann
erfiillt, wenn es zumindest hinreichend wahrscheinlich ist, dass Nutzer:in-
nen aufgrund der Manipulation einen erheblichen Schaden erleiden.

Ersichtlich erfiillt Art. 5 KI-VO neben der UGP-RL eine eigenstdndige
Funktion, denn das Verbot schiitzt auch Unternehmer:innen und ist nicht
auf den Geschiftsverkehr beschriankt.”” Gleichzeitig konkretisiert Art.5
Abs.1 lit.a), b) KI-VO - entsprechend dem zu Art.25 DSA Gesagten —
das Tatbestandsmerkmal der beruflichen Sorgfalt. Ein Verstof3 gegen Art. 5
Abs. 1 lit. a), b) KI-VO gegentiber Verbraucher:innen im Geschéftsverkehr
wird daher stets gegen die Generalklausel verstoflen. Dabei diirfte ein er-
heblicher Schaden grundsitzlich vorliegen, sobald das Relevanzkriterium
erfilllt ist. Ein solcher ist bereits dann gegeben, wenn bei einzelnen Ver-
braucher:innen zwar ein unerheblicher Schaden eintritt, sich diese einzel-
nen Schiden in der Summe aber zu einem erheblichen Schaden addieren.?
Da beim Einsatz von Dark Al im Geschiftsverkehr typischerweise eine
Vielzahl von Verbraucher:innen mit dem System in Kontakt kommen, be-
steht bei solchen manipulativen Systemen prima facie die Vermutung einer
hinreichenden Wahrscheinlichkeit fiir einen erheblichen Schaden.®

96 Zudem B. Raue in: J. Schefzig/R. Kilian (Hrsg.), BeckOK KI-Recht, 3. Ed., Miinchen
2025, KI-VO, Art. 5 Rn. 24.

97 Raue (Fn. 96), Art. 5 Rn. 24.

98 C. Wendehorst in: M. Martini/C. Wendehorst (Hrsg.), KI-VO, 1. Aufl., Miinchen 2024,
Art. 5 Rn. 27.

99 Vgl. Wendehorst (Fn. 98), Art. 5 Rn. 45.
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H. Zusammenfassung

Dark Patterns und Dark Al, die subtil, aber wirksam Entscheidungsprozes-
se von Verbraucher:innen beeinflussen, waren lange ein ,blinder Fleck®
im europdischen Lauterkeitsrecht und wurden {iber den Tatbestand der
aggressiven geschaftlichen Handlung (Art. 8, 9 UGP-RL) und die General-
klausel (Art. 5 UGP-RL) nur eingeschrénkt erfasst.

Art.25 Abs.1 DSA iandert das in Bezug auf Dark Patterns. Zwar gilt
das Verbot nach Art.25 Abs.2 DSA nicht, wenn Dark Patterns gegeniiber
Verbraucher:innen eingesetzt werden. Gleichwohl strahlt es auf die Gene-
ralklausel aus. Bei einem Verstof§ gegen Art.25 Abs.1 DSA liegt zugleich
ein Verstofy gegen die berufliche Sorgfalt i.S.d. Art.5 UGP-RL vor und
zwar sowohl bei Online-Plattformen als auch bei sonstigen Websites oder
Apps. Dahinter steht eine sektorale Neukonfiguration des europdischen
Verbraucher:innenleitbilds, weg vom Informationsmodell, hin zur Figur
der beeinflussbaren Durchschnittsverbraucher:in. Ahnliches zeigt sich mit
Blick auf Dark AI und Art.5 Abs.1 lit.a), b) KI-VO, der ebenfalls die
berufliche Sorgfalt konkretisiert.
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Biblische Rechtsmetaphern am Beispiel des lauterkeitsrechtlichen
»Pfligens mit fremdem Kalbe®

Diana Liebenau”

"Abstract: Die Metapher des ,Pfliigens mit fremdem Kalbe“ (Lobe 1917)
war erstaunlich wirkmdchtig und wird bis heute fiir die Rufausnutzung im
UWG-Nachahmungsschutz rezipiert. Vergessen ist aber, dass die Metapher
im Zusammenhang mit der vergleichenden Werbung geprégt wurde. IThr wird
eine alttestamentarische Grundlage (Ri 14,18) unterstellt. Der Beitrag verfolgt
diese Referenz in der christlichen und jiidischen Theologie. Statt Leistungen
gegen Ausbeutung zu schiitzen, sprechen die moralisch ambivalente Metapher
und die mit ihr zusammenhdngende biblische Geschichte fiir das Gegenteil:
Wettbewerbsfreiheit. Abschliefsend reflektiert der Beitrag tiber die Rolle von
Metaphern im Lauterkeitsrecht.

I. Sékularisierte theologische Begriffe im Privatrecht?

Statt einer teleologischen Auslegung nehmen manche Gerichte eine theolo-
gische Auslegung vor: In den USA erregte der Supreme Court of Alabama
Aufmerksamkeit, der eingefrorene Embryonen wegen ihrer G’ttebenbild-
lichkeit als taugliches Deliktsobjekt ansah (Gen 1,27).! Wahrend dieser
Fall Probleme der Trennung von einerseits Staat und Religion und anderer-
seits Recht und Moral aufwirft, kommen andere rechtliche Bibelreferenzen
harmloser, aber nicht weniger gewichtig daher: In Donoghue v Stevenson,
dem wohl bekanntesten Fall des englischen Deliktsrechts betreffend eine

* LL.M. (Harvard). Wissenschaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl fiir Biirgerliches
Recht, Recht des Geistigen Eigentums und Wettbewerbsrecht, Ludwig-Maximilians-
Universitat Miinchen. Soweit nicht anders gekennzeichnet, folgen Zitierweise den
Loccumer Richtlinien, Ubersetzungen der revidierten Lutherbibel 2017 und Translite-
rationen dem System der Deutschen Bibelgesellschaft.

1 LePage v. Ctr. for Reprod. Med., PC., 408 So.3d 678, 691 (Ala. 2024) (Parker, CJ.,
concurring) (cert. denied). J. Isensee, Menschenwiirde: die sdkulare Gesellschaft auf der
Suche nach dem Absoluten, A6R 131 (2006), 173 (199f.) fundierte Art.1 Abs.1 GG in
der christlichen Auslegung von Gen 1,27.
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Schnecke in der Ingwer-Limonade, begriindet Lord Atkin den Test fir
die Sorgfaltspflicht mit dem Gebot ,Liebe deinen Niachsten“ (Lk 10,27).2
Selbst im Digitalrecht finden sie sich: Den Gedanken des barmherzigen
Samariters greift Art. 7 DSA auf (Lk 10,25-37).> Hennemann schreibt iiber
Personalisierung und Dynamisierung von Preisen mithilfe des Gleichnisses
von den Arbeitern im Weinberg (Mt 20,1-16).4

Biblische Rechtsmetaphern sind ein blinder Fleck® in der (Zivil-)Rechts-
wissenschaft. Sind sie bedenklich oder nur rhetorischer Aufthdnger? Inkor-
porieren sie christlich-jiidische Moralvorstellungen oder explizieren sie
moralische Intuitionen, die man einfach nicht weiter begriinden kann?

Im Grundsatz ist klar: In der modernen, sakularen Demokratie darf sich
der Staat nicht mit einer bestimmten Religion oder Weltanschauung identifi-
zieren.® Aufgrund dieser religios-weltanschaulichen Neutralitit, die Korrelat
der Religionsfreiheit der Biirger ist, darf sich der Staat zur Legitimation seiner
Entscheidungen auch nicht auf religiose Legitimation beziehen.” Gleichwohl
verschrinken sich Recht und (christliche) Religion vielfach: Hinsichtlich der
Form wurden etwa Parallelen zwischen dem Prozessrecht und religidsen
Ritus® sowie Strukturdhnlichkeiten beim Umgang mit dem normativen Text

2 Donoghue v Stevenson [1932] AC 562, 580 (Lord Atkin) (“The liability for negligence
[...] is no doubt based upon a general public sentiment of moral wrongdoing [...] the
rule that you are to love your neighbour becomes in law that you must not injure your
neighbour; and the lawyer’s question, Who is my neighbour? receives a restricted reply
[...] the answer seems to be — persons who are so closely and directly affected by my
act that I ought reasonably to have them in contemplation as being so affected when
I am directing my mind to the acts or omissions which are called into question”).
Die biblischen Beziige wurden von common law Richtern immer wieder aufgegriffen,
z.B. Home Office v Dorset Yacht Co Ltd [1970] A.C. 1004, 1060 (Lord Diplock);
Hargrave v Goldman (1963) 110 C.L.R. 40, 66 (Windeyer J), die auf das Gleichnis vom
barmherzigen Samariter (Lk 10,25-37) verweisen.

3 A. Sesing-Wagenpfeil, Der ,barmherzige Samariter” im DSA, MMR 2023, 655.

4 M. Hennemann, Die personalisierte Vertragsanbahnung, AcP 219 (2019), 818 (8191F,
854).

5 Auch der blinde Fleck, die Metapher dieses Tagungsbandes, hat eine biblische Entspre-
chung. Im Logion vom Splitter und Balken (Mt 7,3-5; Lk 6,41-42) mahnt Jesus zur
Selbstreflexion: Man sieht schnell einen kleinen Fehler bei anderen (Splitter im Auge),
tibersieht aber bei sich selbst grobe Fehler (Balken im Auge).

6 H. Dreier, Staat ohne Gott, Miinchen 2018, S. 9.

Dreier, Staat (Fn. 6),S. 9,100 f., 106 fT.

8 A. Orenstein, The Religion of Evidence, 25 J.L. Soc’y 181, 184 ff. (2025) (Strafrecht).
Parallelen liegen bisweilen in Details: Im laizistischen Frankreich haben Richter- und
Anwaltsroben traditionell 33 Knopfe (wie eine Soutane) - die 33 Lebensjahre Jesu
symbolisierend.

~
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bemerkt.” Hinsichtlich der Wertungen kann man durchaus begriinden, dass
christliche Werte Bedeutung fiir die Entstehung des BGB hatten und weiter-
hin in bestimmten Normen fortwirken.!? Aber selbst bei Normkomplexen wie
der Geschiftsfithrung ohne Auftrag (§§ 677 ff. BGB), bei der eine biblische
Fundierung naheliegt, ist dies nicht der Fall.!! Was bleibt, sind die Begriffe -
jedenfalls im Offentlichen Recht. Carl Schmitt sprach von den Begriffen der
Staatslehre als ,sdkularisierte theologische Begriffe®, die ,,[n]icht nur ihrer
historischen Entwicklung nach, [...] indem zum Beispiel der allmachtige Gott
zum omnipotenten Gesetzgeber wurde, sondern auch in ihrer systematischen
Struktur’? von der Theologie ins Recht tibertragen worden seien. Und
obwohl selbst bei schwierigen Fragen zu Beginn und Ende des menschlichen
Lebens das aktuelle Verfassungsrecht ostentativ vermeidet, auf biblische
Bilder, Geschichten und damit verbundene Moralvorstellungen Bezug zu
nehmen,” arbeitet sich die verfassungsrechtliche Literatur an immer neuen
sakularisierten theologischen (oder sakralisierten?) Begriffen ab.14

Quer zu diesen grofien Fragen liegt eine kleine Metapher im Lauterkeits-
recht, die aus dem Alten Testament stammt: das ,, Pfliigen mit fremdem Kalbe®
(Ri14,18). Hier, ausgerechnet im Wirtschaftsprivatrecht, wurde eine biblische
Rechtsmetapher wirkméchtig: Von Lobe in einem berithmten Aufsatz zur

9 C.Waldhoff, Der Textals Norm, in: F. Brosius-Gersdorfu.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Horst
Dreier, Tiibingen 2024, S.1007 (1012 ff.). Schon der Begriff der ,Dogmatik” spiegelt die
Parallelen.

10 C. zu Lowenstein, Christliche Werte im Biirgerlichen Recht, Berlin 2018, S.22f. Eine
solche Fortwirkung findet sie nur im Hinblick auf wenige Werte — wie etwa Nachsten-
liebe (z.B. § 226 BGB), Sonntagsruhe (§ 193 BGB) oder Heiligkeit der Ehe (§ 656 Abs. 1
S.2 BGB) - und auch nicht bruchlos (S. 24, 611t 135 ff., 154 fI., 2411T.). Sie klammert
Generalklauseln aus (S. 26 f.), z.B. ,Treu und Glauben' s. dazu O. Behrends, Treu und
Glauben. Zu den christlichen Grundlagen der Willenstheorieim heutigen Vertragsrecht,
in: G. Dilcher/I. Staff (Hrsg.), Christentum und modernes Recht, Frankfurt am Main
1984, S. 255 (277 fF).

11 S. aber J. Kohler, Die Menschenhtilfe im Privatrecht, JhJb 25 (1887), 1f., der einleitend
Dtn 22,1-4 als allgemeine Hilfeleistungspflicht im jiidischen Recht darstellt (enger aber
Rashi (Akronym fiir Rabbi Shlomo Yitzchaki), Dtn 22,1-4: Pflicht, entlaufene Nutztiere
oder verlorene Beladung zuriickzubringen; Zusammenhang mit Fund). Als Beleg zitiert
Kohler das ungewohnliche Werk eines zeitgendssischen Rabbiners, der das jiidische
Rechtanhand (insbesondere) des AGBGB gegliedert darstellt und einen hybrid religios/
weltlichen Text vorlegt, der dergestalt ,,mit wenigen Auslassungen und Abdnderungen in
jedem civilisirten Staate als Gesetzbuch eingefiihrt werden konnte“: H. B. Fassel, Das
mosaisch-rabbinische Civilrecht, Bd. 1/2, Wien 1852, S. VII, 194 f.

12 C.Schmitt, Politische Theologie, 11. Aufl., Berlin 2021, S. 43.

13 Z.B.BVerfGE 153,182 Rn. 208 ff., insbesondere 210 — Suizidhilfe.

14 Vgl. Dreier, Staat (Fn. 6), S. 146 ff.
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vergleichenden Werbung (heute § 6 UWG) eingefiihrt,'> wurde sie zum
Impulsgeber fiir den lauterkeitsrechtlichen Nachahmungsschutz auf3erhalb

der

Sondertatbestinde des Geistigen Eigentums (heute § 4 Nr. 3 UWG) und

begriindete die Fallgruppe der ,,sklavischen Nachahmung* Nach wie vor wird
das ,Pfliigen mit fremdem Kalbe®im UWG aufgegriffen: mittlerweile weniger
in der vergleichenden Werbung,'® sondern vielmehr im Nachahmungs-
schutz,”” zum Teil als Rechtssprichwort verselbststindigt ohne Bezug zu
Lobe.13

15

16

17

18

256

A. Lobe, Der Hinweis auf fremde gewerbliche Leistung als Mittel zur Reklame, MuW XVI
(1916/1917),129.

H. Droste, Das Verbot der bezugnehmenden Werbung und die Ausnahmefille, GRUR
1951,140 (141); F. Schonherr, Die vergleichende Reklame, GRUR Ausl. 1964, 177 (193); E.
Waibel, Zulassigkeit anlehnender Werbung bei hinreichendem Anlaf3?, GRUR1976, 407
(408); A. Beater, 100 Jahre Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, ZEuP 1996, 200
(213); W. Gloy/D. Bruhn, Die Zulidssigkeit von Preisvergleichen nach der Richtlinie
97/55/EG, GRUR 1998, 226 (227 Fn.12); R. Sack, Vergleichende Werbung nach der
UWG-Novelle, WRP 2001, 327 (328); S. Koos, Vergleichende Werbung und die Fesseln
der Harmonisierung, WRP 2005, 1096; T. Dornis/T. Wein, Imitationsbehauptung und
Rufausnutzung in vergleichender Werbung, ZGE 8 (2016), 513 (515); S. Hembt,
Vergleichende Werbung, Baden-Baden 2018, S. 53 ff.

P. Nerreter, Wettbewerbsrechtlicher Schutz technischer und asthetischer Arbeitsergeb-
nisse, GRUR 1957, 408 (409); S. Gastiger, Inwieweit ist die unmittelbare Ausnutzung
einer fremden Leistung ein Akt unlauteren Wettbewerbs?, GRUR 1965, 179; G. Rahn,
Anmerkung LG Tokyo - Sweet Lover, GRUR Int. 1980, 527 (528); M. Lehmann, Die
wettbewerbswidrige Ausnutzung und Beeintrachtigung des guten Rufs bekannter
Marken, Namen und Herkunftsangaben, GRUR Int. 1986, 6 (9); U. Mettang, Unlautere
Rufausnutzung durch Konkurrenten und Branchenfremde, GRUR 1987, 149 (150 Fn. 8);
B. RofSler, Zum wettbewerbsrechtlichen Unlauterkeitsgehalt der Rufausbeutung, GRUR
1995, 549 (550); R. Schmidt, Zur wettbewerbsrechtlichen Zuléssigkeit der Rufausbeu-
tung in Stidafrika, GRUR Int. 1999, 51 (57); A. Ohly, Keyword-Advertising auf dem Weg
von Karlsruhe nach Luxemburg, GRUR 2009, 709 (716); B. Schréer, Der unmittelbare
Leistungsschutz, Tiibingen 2010, S. 352; A. Ohly, Hartplatzhelden.de oder: Wohin mit
dem unmittelbaren Leistungsschutz?, GRUR 2010, 487 (488); A. Ohly, The Freedom of
Imitation and Its Limits, IIC 2010, 506 (517f.); A. Sattler, Dilution of well-known
trademarks, ZGE 3 (2011), 304 (322f.); A. Ohly, Anmerkung zu BGH - Hartplatzhel-
den.de, GRUR 2011, 439 (440); A. Ohly, Ein Leistungsschutzrecht fiir Presseverleger?,
WRP 2012, 41 (47f.); M. Hohlweck, Vom Pfliigen mit fremdem Kalbe und anderen
anstofigen Verhaltensweisen, WRP 2015, 934 (938); A. Ohly, Urheberrecht und UWG,
GRUR Int. 2015, 693 (694, 697); H.-P. Gétting/S. Hetmank, in: K.-H. Fezer u.a. (Hrsg.),
UWG, 3. Aufl., Miinchen 2016, § 4 Nr. 3 Rn. 2; T. Sambuc, in: H. Harte-Bavendamm/F.
Henning-Bodewig (Hrsg.), UWG, 5. Aufl., Miinchen 2021, § 4 Rn. 109 f.; A. Ohly, in: A.
Ohly/O. Sosnitza, UWG, 8. Aufl., Miinchen 2023, § 4 Rn. 3/65; T. Pielmeier, Urheber-
recht und Lauterkeitsrecht, Tiibingen 2023, S. 1, 24, 119.

W. Goldbaum, Der neue Formalismus der Rechtsprechung iiber den unlauteren
Wettbewerb, GRUR 1927, 781; R. Callmann, Sittenwidrige Ausbeutung fremder Arbeit,
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Nachdem in einem kurzen rechtsgeschichtlichen Abriss die Entwicklung
der Rechtsmetapher vom Siegeszug einer Rechtsidee zum Niedergang als
moralisierende Leerformel dargestellt wird (I1.), folgt ein ,rechtstheologi-
scher” Teil: Der Beitrag arbeitet unter Bezug auf Quellen aus der jiidischen
und christlichen Theologie heraus, dass man die Metapher aus ,Samsons
Ritsel“ ganz anders verstehen muss, als wir Juristlnnen das tun (IIL).
Statt Leistungen gegen Ausbeutung zu schiitzen, sprechen die moralisch
ambivalente Metapher und die dazugehorige biblische Geschichte fiir das
Gegenteil: Wettbewerbsfreiheit. Diese Diskrepanz zwischen einem theolo-
gischen und dem rechtlichen Verstindnis und die Wandlung der Metapher
von der Begriindung hin zur Abwertung einer Fallgruppe laden dazu ein,
tiber (biblische) Metaphern als methodisches Problem zu reflektieren (IV.).
Sprachliche Bilder im Lauterkeitsrecht trugen seit jeher zur Dogmatisie-
rung der Generalklauseln bei (man denke an ,,Schrittmacherfunktion’, ,Ver-
wisserung”) — welche Rolle kann da ein kurios anmutendes ,Pfligen mit
fremdem Kalbe® vor dem Hintergrund eines immer stirker ausdifferenzier-
ten und europdisierten Lauterkeitsrechts spielen?

II. Vom Siegeszug zum Niedergang einer Rechtsmetapher fiir die
Rufausnutzung

Das ,,Pfliigen mit fremdem Kalbe® ist eine Metapher fiir die Rufausnutzung
(pejorativ Rufausbeutung'®). Die Rufausnutzung war eine lauterkeitsrecht-
liche Fallgruppe und ist mittlerweile als Tatbestandsmerkmal in zwei Tat-
bestinden kodifiziert: im mittelbaren Nachahmungsschutz (§ 4 Nr.3 lit. b

GRUR 1928, 251; K. Schroeter, Die Sittenwidrigkeit bei der Benutzung fremder Arbeit
und Gedanken im Wettbewerb, GRUR 1949, 228 (235); O.-F. v. Gamm, Die sklavische
Nachahmung, GRUR 1978, 453; W. Tilmann, Das UWG und seine Generalklausel,
GRUR1991,796 (797); F. Henning-Bodewig, UWG und Geschiftsethik, WRP 2010, 1094
(1102 Fn. 72); A. Peukert, hartplatzhelden.de — Eine Nagelprobe fiir den wettbewerbs-
rechtlichen Leistungsschutz, WRP 2010, 316 (317); A.-A. Wandtke/F-T. v. Gerlach,
Urheberrechtlicher Schutz von Werbespriichen in der Vergangenheit und Gegenwart,
ZUM 2011, 788 (Urheberrecht); H. Nemeczek, Anmerkung zu BGH - Pippi-Lang-
strumpf-Kostiim II, GRUR 2016, 728 (730) (,,nichtssagen[d]“); A. Ohly, Anmerkung zu
BGH - Segmentstruktur, GRUR 2017, 90 (91); R. Podszun/A. Deuschle, Schadensersatz
bei Verstof3 gegen eine Marktverhaltensregelung, WRP 2019, 1102 (1109).

19 Fir diesen anstatt des neutraleren Begriffs der ,Rufausnutzung“ insb. W. Hefermehl,
in: A. Baumbauch/W. Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 14. Aufl., Miinchen 1983, Einl.
159.
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Alt.1 UWG, ,Ausnutzung der Wertschatzung®) und der vergleichenden
Werbung (§ 6 Abs.2 Nr.4 Alt.1 UWG, ,Ausnutzung des Rufs“). Dariiber
hinaus wurde die Rufausnutzung zum Exportschlager: Einerseits spielt
sie innerhalb verschiedener Tatbestinde des UWG als Argumentationsto-
pos eine Rolle, so in der behindernden Nachahmung (Fallgruppe des § 4
Nr. 4 UWG),?° der Imitationswerbung (§ 6 Abs. 2 Nr. 6 UWG)?! und im un-
mittelbaren Leistungsschutz unter der Generalklausel (§ 3 Abs.1 UWG).?2
Andererseits floss sie auch ins Markenrecht ein, was zur Kodifikation
des erweiterten Schutzes bekannter Marken fiihrte (§14 Abs.2 S.1 Nr.3
MarkenG = Art. 10 Abs. 2 lit. c Marken-RL; Art. 9 Abs. 2 lit. c UMV). Heute
wird Rufausnutzung als Imagetransfer verstanden: Die angesprochenen
Verkehrskreise tibertragen den positiven Ruf der Erzeugnisse des Mitbewer-
bers auf die Erzeugnisse des Werbenden/Nachahmenden.?? Im UWG spielt
sie praktisch vor allem in Nachahmungsfillen eine Rolle.

Im Folgenden werden die weitgehend vergessenen Urspriinge der Ruf-
ausnutzung beleuchtet. Diese liegen im ,Pfliigen mit fremdem Kalbe, mit
dem Lobe im Jahr 1917 die Rufnutzung als Fallgruppe unter der ,grofien®
Generalklausel des §1 UWG 1909 verschlagwortete. Seine Uberlegungen
beruhten auf vergleichender Werbung (1.). Beifall erhielten seine Gedanken
aber gerade nicht in der vergleichenden Werbung, sondern im Nachah-
mungsschutz - es entstand die Fallgruppe der sklavischen Nachahmung,

20 BGH GRUR 2017, 79 Rn.77 - Segmentstruktur; GRUR 2019, 196 Rn.27ff. -
Industriendhmaschinen (systematischer Nachbau); krit. Ohly, Anmerkung Segment-
struktur (Fn. 18), 91; Pielmeier, Urheberrecht (Fn. 17), S. 205 ff. In der Literatur wird
die Rufausnutzung auch als Unterfall der Behinderung eingeordnet: H. Kohler/C.
Alexander, in: H. Kohler/]. Feddersen, UWG, 43. Aufl., Miinchen 2025, § 4 Rn. 3.51;
H. Nemeczek, Wettbewerbsfunktionalitit und unangemessene Rufausbeutung gem.
§ 4 Nr. 9 lit. b Alt. 1 UWG, WRP 2012, 1025 (1030) mw.N.; a.A. Ohly, Keyword-Adver-
tising (Fn. 17), 716 f.

21 J. Glockner, in: K.-N. Peifer (Hrsg.), GK-UWG, 3.Aufl,, Berlin/Boston 2020, § 6
Rn. 559; krit. Dornis/Wein, Imitationsbehauptung (Fn. 16), 525 ff. (aus Sicht der 6ko-
nomischen Analyse); Ohly (Fn. 17), § 6 Rn. 18a, 69.

22 Bisweilen wird, statt unmittelbaren Nachahmungsschutz zu gewahren, die Rufaus-
nutzung tberdehnt, krit. Ohly, Hartplatzhelden.de (Fn. 17), 494 (,unmittelbarer
Leistungsschutz unter falscher Flagge®); Schréer, Leistungsschutz (Fn. 17), S.111;
vgl. BGHZ 187, 255 = GRUR 2011, 436 - Hartplatzhelden.de; GRUR 2016, 725 -
Pippi-Langstrumpf-Kostiim II.

23 Ohly (Fn. 17), § 4 Rn.3/67; § 6 Rn. 62; anders aber unter dem Einfluss des EuGH
im Markenrecht, krit. A. Ohly, Free riding on the repute of trade marks, in: J.
Drexl/A. Kamperman Sanders (Hrsg.), The Innovation Society and Intellectual Prop-
erty, Cheltenham 2019, S. 146 (155f.).
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die direkt mit dem ,Pfliigen mit fremdem Kalbe“ begriindet wurde (2.).
Mittlerweile wird sie wegen der Metapher abgewertet (3.).

1. Rufausnutzung als ,Pfliigen mit fremdem Kalbe® in der vergleichenden
Werbung

Als Lobe das ,Pfliigen mit fremdem Kalbe® ins Spiel brachte, gab es neben
einer Reihe von Sondertatbestinden lediglich die ,kleine“ Generalklausel
der Irrefithrung (§ 3 UWG 1909) und die ,,grofle” Generalklausel der guten
Sitten (§1 UWG 1909). Die Fallgruppe der vergleichenden Werbung exis-
tierte noch nicht. Es ist das Verdienst von Lobe, sie in seiner Besprechung
der Garlock-Entscheidung des Reichgerichts herausgearbeitet zu haben (a).
In der Folge setzte sich aber scheinbar nicht Lobes Ansicht, sondern die von
Kohler zur vergleichenden Werbung durch (b).

a) Volkstiimliche Bemerkung bei Lobe

Lobe besprach in seinem berithmten Aufsatz einen Fall der vergleichenden
Werbung: die Garlock-Entscheidung des Reichsgerichts. Zwar beschiftigten
Werbevergleiche das Reichsgericht auch schon vorher. Sie wurden aber da-
mals als Aspekt der Irrefiihrung behandelt — der wahre Werbevergleich war
zuldssig.?* Dieser liberale Ausgangspunkt begann in Garlock zu brockeln.

In der Entscheidung vertrieb die Klagerin Zubehorteile fiir Maschinen
unter der Marke ,Garlock®; die beklagten Mitbewerber bezeichneten die
von ihnen hergestellten Zubehorteile als ,Garlock-Ersatz“?> Der Verkehr
verstehe den Hinweis ,Garlock-Ersatz“ dergestalt, dass die Qualitat der Pro-
dukte des Werbetreibenden gleich hoch sei wie jene des Originalherstellers,
so das Reichsgericht.?® Zwar werde nicht tiber die betriebliche Herkunft
getduscht, weil der Verkehr verstehe, dass die ,,Ersatz“-Produkte nicht vom
Hersteller kimen.?” Es konne zwar sein, dass Bezeichnungen des Original-
herstellers generisch wiirden oder auf eine (geografische) Herkunft hinwie-

24 Zur Entwicklung: Hembt, Werbung (Fn. 16), S. 39 ff.

25 RGZ 86, 123; zur Einordnung: Hembt, Werbung (Fn. 16), S. 45 ff.; Glockner (Fn. 21),
§6 Rn. 19,

26 RGZ 86, 123 (124).

27 RGZ 86,123 (126).
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sen, weshalb dann die Verwendung nicht unlauter sei.?® Hier liege der
Fall aber anders. Es liege eine ,willkiirliche, nicht aus der Notwendigkeit
einer fachlich treffenden Bezeichnung der Ware entsprungene Verwendung
des Namens eines Wettbewerbers“ vor — heute wiirde man sagen: eine
Verwendung zum Zweck der Rufausnutzung.?

Lobe stimmte der Entscheidung des Reichsgerichts zu, dass die Werbung
unlauter sei. Er war aber noch strenger: Es sei grundsitzlich unlauter,
vergleichend zu werben®® — wiahrend es das Reichsgericht im Grundsatz
nicht beanstandete, dass die Beklagten ihre Produkte als ebenso gut und
tauglich wie die der Kligerin bewarben.?!

Lobe entwickelte eine Theorie vom ,reinen“ Wettbewerb: Jeder Kunde
habe eine freie Entscheidung und jeder Werbetreibende diirfe nur die
eigene werbliche Leistung anbieten.’? Er verwendet den Grofiteil seines
Aufsatzes auf eine Begriindung, warum dies nicht nur fiir das Angebot
der Waren, sondern auch die Werbung gelten miisse.* Dass die Aufmerk-
samkeit der Kunden knapp und der gute Ruf wichtiger sein konne als
die Produktqualitat,® ist dabei eine moderne Vorstellung. Er sah daher
die Rufausnutzung — neben der Irrefithrung der Kunden - als die zweite
grofle lauterkeitsrechtliche Fallgruppe an.*> Lobe war damit ein Vorldufer
der einflussreichen, aber mittlerweile iiberholten Unterscheidung von Leis-
tungs- und Behinderungswettbewerb.3¢ Vor allem arbeitete er zutreffend
den Werbevergleich heraus — und dass dieser Werbevergleich nicht nur
unter Irrefithrungsaspekten zu beurteilen ist.

28 RGZ 86,123 (125 ff).

29 RGZ 86,123 (125).

30 Lobe, Leistung (Fn. 15), 129.

31 RGZ 86,123 (125).

32 Lobe, Leistung (Fn. 15), 129.

33 Lobe, Leistung (Fn. 15), 130.

34 Lobe, Leistung (Fn. 15), 130.

35 Lobe, Leistung (Fn. 15), 129. Daneben ist Lobe auch bekannt als einer der frithen
Befiirworter des Rechts am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb, das er
personlichkeitsrechtlich begriindete, s. L. Pahlow, Adolf Lobe (1860-1939), in: S.
Apel u.a. (Hrsg.), Biographisches Handbuch des Geistigen Eigentums, Tiibingen 2017,
S.191 (193).

36 Zur Entwicklung: Ohly (Fn. 17), Einl. Rn. 23. Vgl. bereits A. Lobe, Die Generalklausel
des neuen Wettbewerbgesetzes, GRUR 1910, 3 (5f.) (auch Vergleich mit Unfairness
im Sport). Gleichwohl taucht der Leistungsgedanke gerade in der Rufausnutzung bis
heute auf, s. etwa BGH GRUR 2022, 160 Rn. 60 - Flying V.
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Das ,Pfligen mit fremdem Kalbe“ kommt in Lobes Ausfithrungen nur
am Rande vor:

»~Auch wer sich [die Krifte des Mitbewerbers] wider seinen Willen
dienstbar macht, um seine Erwerbstétigkeit zu fordern, falscht die Rich-
tigkeit und Wahrheit des Vergleichs (Hervorhebung durch Verf.), die nur
auf ein Abwigen der eigenen Krifte eines jeden Mitbewerbers geht.
Volkstiimlich ausgedriickt: Man darf beim Wettbewerb nicht mit frem-
dem Kalbe pfliigen!“?”

Das ,Pfliigen mit fremdem Kalbe® ist also eine pointierte Verschlagwortung
zur vergleichenden Werbung, die Lobe ausdriicklich nur ,volkstiimlich®
verstanden wissen will. Einen biblischen Bezug stellt er nicht her. Inhaltlich
meint er mit seiner Metapher, dass es die Objektivitdt des Werbevergleichs
negativ beeinflusst, wenn man sich an die Leistungen eines anderen an-
héngt, und der Werbevergleich daher unlauter sein soll.

b) Lobes Legacy

Die Garlock-Entscheidung des Reichsgerichts nimmt den Wendepunkt
vorweg, mit dem das Reichsgericht von seiner urspriinglich liberalen An-
sicht abwich.*® Endgiiltig vollzogen mit der Hellegold-Entscheidung® hielt
man seit den 1930er Jahren vergleichende Werbung fiir grundsitzlich un-
lauter. Diese Rechtslage war jahrzehntelang bestandig. Erst unter dem Ein-
druck europdischer Rechtsentwicklung liberalisierte sie sich wieder: Durch
RL 97/55/EG (Werbe-RL) und schliefilich ihre Umsetzung im Jahr 2000 in
§ 6 UWG ist vergleichende Werbung wieder grundsitzlich lauter.*?

In der eben erwdhnten Hellegold-Entscheidung*! wihlte das Reichsge-
richt fiir seine Ausfithrungen aber gerade nicht die Worte Lobes, sondern
die Kohlers, der im selben Heft wie Lobe nur eine Seite vorher schrieb:

37 Lobe, Leistung (Fn. 15), 129.

38 Glockner (Fn. 21), § 6 Rn.19f.; Hembt, Werbung (Fn. 16), S.37f., 45ff.; in der Chro-
nologie nicht ganz zutreffend: H. Dreher, Rufausbeutungs- und Herabsetzungsverbot
im Recht der vergleichenden Werbung, Berlin 2016, S. 21.

39 RG GRUR 1931, 1299.

40 Zur Entwicklung: Dreher, Rufausbeutungsverbot (Fn. 38), S.23 ff.; Hembt, Werbung
(Fn. 16), S. 187 .

41 RG GRUR 1931, 1299 (1301) (insoweit ohne Verweis auf Literatur).
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Niemand diirfe ,Richter in eigener Sache® sein.#> Die Gedanken klingen
ahnlich, sind aber doch verschieden: Wahrend Kohler an die mangelnde
Objektivitat eines Vergleichs zu den eigenen Gunsten ankniipft, sieht Lo-
be die Objektivitat des Vergleichs gefidhrdet, wenn man sich ohne eigene
Leistungen an den anderen anhingt. Bei Kohler geht es um das Problem
der Subjektivitdt; bei Lobe um einen Ausnutzungsgedanken. Das stets vor-
liegende Problem der Subjektivitit ermoglichte es dem Reichsgericht, der
vergleichenden Werbung grundsatzlich den Garaus zu machen - wihrend
der Ausnutzungsgedanke eine differenzierte Beurteilung ermdglicht hitte.
Es hat sich daher kurzfristig Lobe nicht durchgesetzt, langfristig aber schon:
Denn in § 6 Abs.2 Nr.4 UWG = Art. 4 lit. f Werbe-RL wurde spiter eben
jener Ausnutzungsgedanke kodifiziert.*3

2. Rufausnutzung als ,,Pfliigen mit fremdem Kalbe® im
Nachahmungsschutz

Der Rufausnutzungsgedanke — und mit ihm das ,Pfligen mit fremdem
Kalbe® — wurde also urspriinglich im Zusammenhang mit der vergleichen-
den Werbung gepragt. Heute ist dies in Vergessenheit geraten. Denn die
Rufausnutzung und das ,,Pfliigen mit fremdem Kalbe“ werden insbesondere
im Nachahmungsschutz (heute § 4 Nr. 3 lit. b Alt. 1 UWG) rezipiert.

42 ]. Kohler, Personliche und sachliche Reklame in der Groflindustrie, MuW XVI
(1916/1917), 127 (128), s. auch Droste, Werbung (Fn. 16), 141; Glockner (Fn. 21), § 6
Rn. 20; Dornis/ Wein, Imitationsbehauptung (Fn. 16), 515.

43 Dabher ist die Rechtslage heute nur in Nuancen anders zu beurteilen als in der
Garlock-Entscheidung. Da bei § 6 Abs.2 Nr.4 UWG die Rufausnutzung auch ,un-
lauter” sein muss, wird nicht nur Rufausnutzung im Sinne eines Imagetransfers
(Text und Fn. 23) gepriift, sondern auch ,insbesondere das Ausmaf3 der Bekanntheit
und des Grades der Unterscheidungskraft des Zeichens, der Grad der Ahnlichkeit
der einander gegeniiberstehenden Zeichen, die Art der betroffenen Produkte® abge-
wogen, s. Ohly (Fn. 17), § 6 Rn. 63 (dogmatisiert als Verhaltnismafigkeitsprifung).
Vgl. BGH GRUR 2015, 1136 Rn. 28 ff. - Staubsaugerbeutel im Internet: Dort wurden
Kunden, die im Online-Shop nach ,Swirl“ suchten, vergleichbare Staubsaugerbeutel
als ,dhnlich wie Swirl“ angezeigt. Das sei keine unlautere Rufausnutzung, weil der
Vergleich erforderlich sei, um Verbraucher auf die Existenz und Gleichwertigkeit der
Konkurrenzprodukte hinzuweisen. Der Unterschied zu Garlock ist, dass die aktuelle
Rechtsprechung zwischen der Behauptung der gleichen Funktionalitit (lauter) und
der gleichen Qualitdt (unlauter) differenziert: Schmuck ,a la Cartier zu bewerben
sei unlauter, weil die durch den guten Ruf des Konkurrenzprodukts hervorgerufene
Anreizwirkung im Vordergrund des Werbevergleichs stehe, so BGH GRUR 2009,
871 Rn.31 - Ohrclips. Es wird also ein ,Anhédngen® an technische und &sthetische
Merkmale unterschiedlich beurteilt — wie auch unter § 4 Nr. 3 lit. b Alt. 1 UWG.
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Dass das ,,Pfliigen mit fremdem Kalbe® Konjunktur im Nachahmungs-
schutz erlebte, ist vermutlich auf die Separatoren-Entscheidung des OLG
Dresden von 1923 zuriickzufiihren, die Lobe und das ,,Pfliigen mit fremdem
Kalbe“ zitierte.** Die Entscheidung betraf ein ehemals patentgeschiitztes
technisches Erzeugnis aus der Landwirtschaft, das bis ins kleinste Detail
nachgeahmt wurde, inklusive der farblichen und dekorativen Gestaltung.
Der Beklagte habe sich nicht lediglich darauf beschrinkt, ein nunmehr
gemeinfreies Erzeugnis anzubieten, sondern sich umfassend ,mit fremden
Federn geschmiickt, so das OLG.*> Es legte damit den Grundstein fiir die
Fallgruppe der ,sklavischen Nachahmung® Urspriinglich ein Begriff aus
der Asthetik des 18. und 19. Jh., wonach sich ein Kopist dem Original wie
ein Sklave unterwerfe und daher unfrei sei,*® wurde im UWG mit der skla-
vischen Nachahmung der Ausnutzungsgedanke moralisch aufgeladen: Die
Preisunterbietung und Marktverdringung durch sklavische Nachahmung
wurden gerade deswegen als unlauter angesehen, weil durch die exakte
(und daher unfreie) Nachbildung eigene Anstrengungen unterblieben. Bei
dieser Aufladung half die Metapher des ,,Pfliigen mit fremdem Kalbe“4” und
ersetzte ein Sachargument.

Schon frith wurde in der Literatur aber mit Verwunderung festgestellt,
dass ein Gedanke aus der vergleichenden Werbung in den Nachahmungs-
schutz tibertragen wurde.*® Rechtsanwalt Nerreter schrieb 1957 dazu:

44 OLG Dresden MuW XXIV (1924/1925), 45 (46); zur Einordnung: Nerreter, Schutz
(Fn.17), 409.

45 OLG Dresden MuW XXIV (1924/1925), 45 (46). Das OLG beschreibt auch, wie die
Separatoren als ,,Original“ und ,wie seither in bekannter Giite“ angeboten wurden,
obwohl die Beklagte erst kiirzlich titig geworden war. Auflerdem war die duflere
Gestaltung der nachgeahmten Separatoren - inklusive der abweichenden Kennzeich-
nung - sehr dhnlich zu den Originalen. Heute wiirde man diese Aspekte als vermeid-
bare Herkunftstduschungen bezeichnen (§ 4 Nr. 3 lit. a UWG), die man von der Ruf-
ausnutzung (§ 4 Nr. 3 lit. b Alt. 1 UWG) abschichtet. Falle der ,reinen“ Rufausnutzung
sind selten, naher C. Rohnke, Der eigenstindige Anwendungsbereich des § 4 Nr.9
lit. b UWG, in: W. Biischer u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Joachim Bornkamm, Bd. 2,
Miinchen 2014, S. 443 (447 ff.).

46 J. Blunk, Sklavische Nachahmung versus Besessenheit, kritische berichte 47 (2019),
14 fF.

47 Nerreter, Schutz (Fn. 17), 409; Gastiger, Ausnutzung (Fn. 17), 179; Rahn, Anmerkung
(Fn. 17), 528; Tilmann, UWG (Fn. 17), 797; Lehmann, Ausnutzung (Fn. 17), 9;
Mettang, Rufausnutzung (Fn. 17), 150 Fn. 8; vgl. Schroeter, Sittenwidrigkeit (Fn. 18),
234f.

48 J. Seligsohn, Ist die Nachbildung von Maschinen und anderen schutzfreien Gegen-
stinden erlaubt?, GRUR 1926, 240 (242 Fn.9); Nerreter, Schutz (Fn. 17), 409; Rahn,
Anmerkung (Fn. 17), 528.

263

Access - =


https://doi.org/10.5771%2F9783748968306
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Diana Liebenau

~Bezeichnenderweise fehlt bis zu diesem Zeitpunkt auch jegliche ein-
schldgige Literatur. Insoweit konnte das Alfa-Separatoren-Urteil lediglich
Lobe anfiihren, der es als unlauter bezeichnet, beim Wettbewerb ,mit
fremdem Kalbe zu pfliigen. Aber dieses Wort Lobes steht wie der Titel
seiner Abhandlung erkennen lafit — in einem génzlich anderen Zusam-
menhang, stellt auch dort nur eine Randbemerkung dar und ist zudem
so allgemein gehalten, daf8 es nicht angéngig erscheint, es als Kundge-
bung einer bestimmten Lehrmeinung zu bewerten.*4

Nerreter ist auch einer der ersten, der dem ,Pfliigen mit fremdem Kalbe®
eine biblische Fundstelle hinzufiigt: Ri 14,18.5

3. Kritik: moralisierende Leerformel

Schon damals war Kritik an der Rufausnutzung als ,Pfliigen mit fremdem
Kalbe® nicht neu: Seit den 1920er Jahren wurde die Metapher als zu unbe-
stimmt und unwissenschaftlich kritisiert.”! Callmann wies 1932 darauf hin,
dass solche Begriffe eine rechtliche Beurteilung in vorverurteilender Weise
vorwegnehmen und Fortschritt ohne Ausnutzung fremder Arbeit nicht
moglich sei.>?

49 Nerreter, Schutz (Fn. 17), 409.
50 Nerreter, Schutz (Fn. 17), 409 Fn. 6.

51

R. Callmann, Der lautere Wettbewerb, 2. Aufl., Mannheim 1932, § 1 Rn. 47; Callmann,
Ausbeutung (Fn. 18), 251f; zust. v. Gamm, Nachahmung (Fn. 18), 453; in diese
Richtung bereits G. Benjamin, Schutz vor dem Erfinder, GRUR 1925, 111 (112) (aus-
driicklich auf Lobe Bezug nehmend); Seligsohn, Nachbildung (Fn. 48), 242 1.

52 Callmann, Wettbewerb (Fn. 51), § 1 Rn. 47. Seine Kommentierung des UWG war ein

Standardwerk und wurde wegen ihrer Systematisierung in Fallgruppen breit rezipiert,
bevor Callmann wegen seiner Verfolgung als Jude 1936 in die USA emigrierte. In den
USA machte er sich ebenfalls um das Lauterkeitsrecht verdient. Insbesondere war
er bemiiht, das umstrittene International News-Urteil des Supreme Courts gegen die
traditionelle amerikanische Ansicht - nur deliktsrechtlicher passing off-Schutz gegen
Verwechslungsgefahr — zu verteidigen und den deutschen Ansatz der Rufausnutzung
(von ihm genannt ,ungerechtfertigte Bereicherung®) in das amerikanische Recht ein-
zufithren. Sein wichtigster Aufsatz, He Who Reaps Where He Has Not Sown: Unjust
Enrichment in the Law of Unfair Competition, 55 Harv. L. Rev. 595 ff. (1942) ent-
wickelt dies. Zur Biografie und Rezeption: S. Apel, Rudolf Callmann (1892-1976), in:
S. Apel u.a. (Hrsg.), Handbuch (Fn. 35), S. 57, 58 f.; C. Wadlow, Rudolf Callmann and
the Misappropriation Doctrine in the Common Law of Unfair Competition, ZGE
3 (2011), 47 ft;; zur zeitgendssischen Rezeption: Schroeter, Sittenwidrigkeit (Fn. 18),
234f.
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Dieser zeitlose Gedanke, dass wir auf den Schultern von Riesen stehen,>?
fand in den Rechtsgebieten unterschiedliche Auspriagungen: im Urheber-
recht z.B. die Idee/Ausdruck-Dichotomie. Hier im UWG wurde er zum
»Grundsatz der Nachahmungsfreiheit Mittlerweile ist er in der Literatur
und der Rechtsprechung breit anerkannt,>* auch wenn es Ausreifler geben
mag. Insbesondere Ohly hat zur Konturierung des Grundsatzes der Nach-
ahmungsfreiheit beigetragen — und dabei das ,,Pfliigen mit fremdem Kalbe®
immer wieder aufgegriffen und als Leerformel kritisiert.>> Mehr noch: Piel-
meier, sein Schiiler, fordert, die Rufausnutzung ganz abzuschaffen.”®

In der Tat ist die Rufausnutzung im UWG-Nachahmungsschutz vielfa-
cher Kritik ausgesetzt: Erstens werde unklar gepriift und vorschnell bejaht
— das ,Pfliigen mit fremdem Kalbe® stehe dabei stellvertretend fiir eine sub-
jektiv gefarbte Gefiihlsjurisprudenz.’” Zweitens fehlten die 6konomischen
Begriindungen: Weder eine immaterialgiiterrechtliche Giiterzuweisungslo-
gik verfange, da das free riding des Imitationswettbewerbs den Vorteil sin-
kender Preise habe.>® Noch liefle sich mit dem informationsékonomischen
Suchkostenmodell ein Aneignungsschutz dergestalt begriinden, dass ein
Anreiz zur Investition in den Ruf gesetzt werden miisse.>® Drittens lieflen
sich auch keine moralischen Argumente finden.®®

III. Das ,,Pfliigen mit fremdem Kalbe® in Ri 14,18

Die Metapher fiihrte also ein seltsames Eigenleben: Zunéchst wurde mit
ihr die Fallgruppe der Rufausnutzung begriindet, und nun wird sie gera-

53 Vgl. R. Merton, On the Shoulders of Giants, New York 1965, S.31; s. auch Ohly,
Leistungsschutzrecht (Fn. 17), 48 Fn. 86.

54 BGH GRUR 2017, 79 Rn.77 - Segmentstruktur; GRUR 2022, 160 Rn. 65 - Flying V
(hier als stindige Rechtsprechung bezeichnet); Uberblick Ohly (Fn. 17), § 4 Rn. 3/2.

55 Ohly (Fn. 17), § 4 Rn.3/65; Ohly, Hartplatzhelden.de (Fn. 17), 488 fl. (zum unmit-
telbaren Leistungsschutz); Ohly, Urheberrecht (Fn. 17), 697f. (zum Verhiltnis von
Urheberrecht und UWG); Ohly, Anmerkung Segmentstruktur (Fn. 18), 91 (zur Behin-
derung); vgl. auch Ohly, Free riding (Fn. 23), S.155f. (Rufausnutzung im Marken-
recht). In diese Richtung bereits Rofsler, Unlauterkeitsgehalt (Fn. 17), 550; Schmidt,
Rufausbeutung (Fn. 17), 56 f.

56 Pielmeier, Urheberrecht (Fn. 17), S.209 ff. (sogar noch weitergehend mit der Forde-
rung, § 4 Nr. 3 UWG insgesamt abzuschaffen).

57 Vgl. Pielmeier, Urheberrecht (Fn. 17), S. 214 f.

58 Pielmeier, Urheberrecht (Fn. 17), S. 215 1.

59 Dornis (Fn. 21), § 4 Rn. 61, 220.

60 Vgl. Ohly, Free riding (Fn. 23), S.155.
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de wegen ihr abgewertet. Auffillig in diesem Zusammenhang ist, wie die
Literatur immer wieder auf die biblische Fundstelle Ri 14,18 verweist.6!
Es fragt sich daher: Folgt aus der alttestamentarischen Fundierung doch
ein moralischer Gehalt? Oder liegt darin statt einer religidsen Legitimie-
rung eine rechtliche Delegitimierung,®? weil es geradezu absurd ist, im
Wirtschaftsrecht auf das Alte Testament zu verweisen? Und tberhaupt:
Warum sollte man mit einem ,Kalbe“ pfliigen (statt mit einem Ochsen oder
einer Kuh)?? Intuitiv ergibt die Metapher wenig Sinn, denn ein einzelnes
Jungtier ist regelmaflig nicht stark genug, einen Pflug zu bewegen.®* Schon
im beriihmten Wanders Sprichworter-Lexikon, dessen Wissensstand des 19.
Jahrhunderts man auch dem bildungsbiirgerlichen Lobe unterstellen kann,
gibt sich der Autor perplex:

»Ein ndheres Verstdndniss [sic] gewdhrt die Lesung der Geschichte Sim-
son’s (Richter 14,18), obgleich mir nicht vollig klar ist, wie man mit
einem Kalbe pfliigen kann, was nirgends geschieht. 6>

Daher ist auszulegen, was ,,Pfliigen mit fremdem Kalbe® in Ri 14,18 meint.
Nach dem Kontext (1.), dem Wortlaut (2.) und der gingigen Bibelexegese
(3.) hat die Metapher aus der Passage von Simsons Rétsel aus dem Buch
Richter nichts mit dem Ausnutzen eines guten Rufes oder Leistungsergeb-
nisses zu tun: Im Gegenteil ist sie moralisch ambivalent und sexuell an-

61 Nerreter, Schutz (Fn. 17), 409; Gastiger, Ausnutzung (Fn. 17), 179; Rahn, Anmerkung
(Fn. 17), 528; Ohly, Hartplatzhelden.de (Fn. 17), 488; Ohly, Imitation (Fn. 17), 507 f;;
Peukert, hartplatzhelden.de (Fn. 18), 317 (fligt sogar ein weiteres Bibelzitat hinzu:
~Wer hat, dem wird gegeben’, Mt 25,29); Pielmeier, Urheberrecht (Fn. 17), S.1 Fn. 3,
24 Fn.92. S. auch Goldbaum, Formalismus (Fn. 18), 781 (Verbot, mit fremdem Kalbe
zu pfliigen, als erstes von neun lauterkeitsrechtlichen ,Geboten®); RdfSler, Unlauter-
keitsgehalt (Fn. 17), 551 (alttestamentarische[s] Bild®).

62 Vgl. schon Schmitt, Theologie (Fn. 12), S.45 (,Im positivistischen Zeitalter macht
man seinem wissenschaftlichen Gegner gern den Vorwurf, dafy er Theologie oder
Metaphysik treibe.).

63 Vgl. bereits ,mit fremden Pferden pfliigen” bei M. Leo, Ein Prozess der Kodak-Gesell-
schaft, MuW V (1905/1906), 73 (74) (Eintragung von ,Kodak" als Spekulationsmarke,
heute § 8 Abs. 2 Nr. 14 MarkenG).

64 Auflerdem hinkt der Vergleich mit einem (unerfahrenen) Jungtier bezogen auf die
Rufausnutzung, die eine gewisse Bekanntheit bzw. Investition in den Ruf voraussetzt.

65 ,Kalb’ in: Wander (Hrsg.): Deutsches Sprichworter-Lexikon, Bd. 2, Leipzig 1870,
Rn.160/1107. Nach B. Lang, Simson und die Philister, in: R. Bunia u.a. (Hrsg.),
Philister, Berlin 2011, S.159 seien heutige Leser mit dieser Geschichte nicht mehr
vertraut.
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spielungsreich und - wenn iiberhaupt - sollte die Passage im Sinne von
Wettbewerbsfreiheit interpretiert werden (4.).

1. Kontext: Simsons Rétsel und seine Losung

Das Buch Richter (Ri) aus dem Alten Testament®® hat wenig mit Rechtspre-
chung zu tun: Richter (2091, hebr. $6fatim) in diesem Sinne sind mehr
oder weniger heldenhafte Fithrungsgestalten des Volkes Israel in der Zeit
vor der Monarchie,®” die durch Konflikte mit den Philistern gepragt ist.®8

Das ,Pfliigen mit fremdem Kalbe entstammt der Geschichte des Rich-
ters Simson (JiwWnw, hebr. §imson, engl. haufig auch Samson), genauer dem
Ritsel, das er seinen Hochzeitsgésten stellt. Simson 16st seine Konflikte mit
roher Gewalt dank {ibernatiirlicher Stdrke — er tdtet z.B. einen Lowen mit
bloflen Héanden (Ri 14,6). Auch sonst ist er impulsiv und isst z.B. den Ho-
nig, den ein Bienenvolk im Lowenkadaver angelegt hat (Ri 14,8-9), obwohl
ihm der Kontakt mit toten Tieren verboten war (vgl. Ri 13,5; 13,14). Als
muskelbepackter ,,Action Hero® ist er der Frauenwelt nicht abgeneigt® und
gedenkt, eine Philisterin zu heiraten (Ri 14,1-2).

Er stellt den philistdischen Hochzeitsgésten ein Rétsel; der Einsatz sind
dreiflig Festtagsgewénder (Ri 14,12). Das Ritsel lautet: ,,Speise ging aus vom
Fresser und Siif$igkeit vom Starken (Ri 14,14). Die Hochzeitsgéste konnen
das Ritsel trotz mehrtigiger’® Anstrengungen nicht 16sen (Ri 14,14). Sie
wirken daher auf Simsons Braut ein und bedrohen sie mit dem Tod
(Ri 14,15). Sie erfragt die Losung von Simson unter Weinen und Zetern
und gibt sie an die Hochzeitsgiste weiter (Ri 14,16-17). Die Hochzeitsgéste
offenbaren Simson die Lésung als Frage: ,Was ist siifSer als Honig? Was ist

66 Im christlichen Alten Testament wird das Buch Richter zu den Geschichtsbiichern
gezihlt; in der jiidischen Tradition (Tanach) zu den sog. vorderen Propheten.

67 Das Buch Richter ist ein Kreislauf: Die Israeliten wenden sich von G’tt ab - G’tt
liefert sie der Unterdriickung durch ein anderes Volk aus - die Israeliten wenden
sich an G’tt - G’tt lasst charismatische Fithrungsgestalten entstehen, die Israel nach
innen und auflen stabilisieren. Dann beginnt der Kreislauf wieder von vorn, wobei
im Verlauf die Richter ambivalenter werden. Simson ist der letzte dieser Richter.
Deborah ist die einzige Richterin; sie ist auch als einzige ausdriicklich im engeren
Sinne rechtsprechend titig (Ri 4,4-5).

68 G. F. Moore, A Critical and Exegetical Commentary on Judges, 5. Aufl,, Edinburgh
1918, xi f.

69 S. Niditch, Judges, Louisville 2008, S.154 (“womanizing”).

70 Die Zeitangaben sind verwirrend in der Geschichte, s. W. Grofs, in: Herders Theolo-
gischer Kommentar zum Alten Testament (HThK AT), Bd. Richter, Freiburg 2009,
S. 698 1.
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stiarker als der Lowe?* (Ri 14,18). Die Losung ist also: Fresser = Starker =
Léwe und Fraf3 (Speise) = Siifles (SiifSigkeit)= Honig. Simson entgegnet:

DT DIRYY X? 17393 D0Y X212
lale’ harasteem bo'aeglati o’ moasa’teem hidati

2. Textueller Befund: Farse statt Kalb

Die Lutherbibel iibersetzt diesen Satz: ,Wenn ihr nicht mit meinem Kalb
gepfliigt hittet, so hittet ihr mein Rétsel nicht getroffen.” Die Einheitsiiber-
setzung entscheidet sich dagegen fiir ,Kuh" Beides ist nicht wortlautgetreu:
073y (hebr. wglati, Zusammensetzung aus Pronominalsuffix und Substan-
tiv) bedeutet ,mein weibliches Kalb® Noch genauer bedeutet a9y
(hebr. ®gla): junge Kuh, die noch nicht gekalbt hat, mithin eine sog. Férse,
engl. heifer.”! Das Pfliigen mit fremdem ,Kalbe“ ist durchaus die richtige
Ubersetzung, wie etwa das Grimm’sche Worterbuch zeigt. Danach ist , Kal-
be“ gerade kein ménnliches Kalb, sondern ein ,weibliches kalb das iiber ein
jahr ist und noch nicht gekalbt hat, also in der mitte zwischen kalb und kuh
[sic]72

3. Interpretation: Frau statt Kalb

Was hat es also auf sich mit dem Kalb, das noch nicht gekalbt hat? Es
besteht weitgehend Einigkeit bei christlichen’® und jiidischen” Kommenta-

71 Vgl. H. Ringgren, in: J. Botterweck u.a. (Hrsg.), Theologisches Worterbuch zum Alten
Testament, Bd. V, Stuttgart 1986, Stichwort 23y/723y, Rn. 1.2; L. Koehler/W. Baumgart-
ner, The Hebrew and Aramaic Lexicon of the Old Testament, Bd. 1, Leiden 2001,
Stichwort 123y. Zur Abgrenzung s. etwa die rote Kuh (7a18% 772, hebr.
parah adummah) in Num 19,2 und das Kalb (23, hebr. ‘egeel) in Ex 32,1-29: Die rote
Kuh, auf der noch nie ein Joch lag und die zu rituellen Reinigungszwecken dient, ist
keine Firse, obwohl die Ubersetzung bisweilen so lautet (engl. red heifer, z.B. in King
James); das goldene Kalb ist mannlich.

72 ,kalbe‘; in: Deutsches Worterbuch von Jacob Grimm und Wilhelm Grimm, Erstbear-
beitung (1854-1961), digitalisierte Version im Digitalen Worterbuch der deutschen
Sprache, <https://www.dwds.de/wb/dwb/kalbe>, zuletzt abgerufen am 9.11.2025. Das
Grimm’sche Worterbuch verwendet eine durchgingige Kleinschreibung, um eine
Rechtschreibreform anzuregen.

73 Grofs, HThK AT (Fn. 70), S.700; B. Webb, The Book of Judges, Grand Rapids 2012,
S.374; J. Crenshaw, Samson, Atlanta 1978, S. 119.

74 Rashi, Ri 14,18, sx. *n?3v2 anwn. Die Gleichsetzung von weiblichem Kalb und Frau
findet sich schon im Targum Jonathan (= aramiische Ubersetzung von Propheten in
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toren, dass das weibliche Kalb hier eine junge Frau bezeichnet. Eine solche
Gleichsetzung taucht an verschiedenen Stellen auf:’> zum Beispiel eine von
Davids Ehefrauen (2 Sam 3,5; 1 Chr 3,3).7¢ Die Bedeutung ist also: Hittet
ihr nicht auf meine Braut eingewirkt, héttet ihr das Ratsel nicht gelost.

Das Delikate dabei: Die Einwirkung, so vermutet Simson, war sexuell.””
Simsons Braut trdgt also nicht nur das metaphorische Joch, dass sie den
Widersachern ihres zukiinftigen Ehemannes gedient, also mit diesen zu-
sammengewirkt hat. Vielmehr ist die Penetration der Ackerfurche auch
eine sexuelle Anspielung, die in der Antike weit verbreitet war und sich
sogar bis in die babylonische Keilschrift zuriickverfolgen ldsst.”® Das ,,Pflii-
gen mit fremdem Kalbe® ist also ein vielschichtiger Kommentar Simsons,
mit dem er eingesteht, die Rétselwette verloren zu haben, aber gleichzeitig
den Hochzeitshelfern subtil Unredlichkeit unterstellt, ohne sie direkt des
Betrugs oder des Ehebruchs zu bezichtigen.

der judischen Diaspora in Babylonien), iibersetzt aus dem Aramaischen als ,,cross-ex-
amining Samson’s wife“ von W. Smelik, The Targum of Judges, Leiden 1995, S.574
und in der Nacherzdhlung des antiken Historikers F. Josephus, The Antiquities of the
Jews, Bd. V, Kap. 8.6 (= Kap. 294), iibersetzt aus dem Griechischen als ,,[ Nothing is]
more deceitful than a woman® von H. St. J. Thackeray/R. Marcus, Josephus, London
1950, S.133. S. auch J. Sasson, Samson as Riddle, in: P. Machinist u.a. (Hrsg.), Ve-’Ed
Ya‘aleh (Gen 2:6), Bd. 1, Atlanta 2021, S. 579 (584); Y. Zakovitch, nwnw 1, Jerusalem
1982, S.117; a.A. A. Yadin, Samson’s hida, VT 52 (2002), 407 (422 Fn. 59) (mit Verweis
auf griechische Fabeln, in denen Bauern beim Pfliigen Wertvolles im Boden finden).

75 Ringgren, 93v/793y (Fn. 71), Rn. 111.2; Koehler/Baumgartner, 173y (Fn. 71).

76 Ringgren, 239/723¥ (Fn. 71), Rn. IV; s. auch bSanhedrin 21a,14 (= Talmud Bavli). Auch
im Midrasch (Pesikta Rabbati 14:1) findet sich eine einzelne personifizierte Kuh, die
pfliigt.

77 Ralbag (Akronym fiir Rabbi Levi Ben Gershon), Ri 14,18, sv. *n23va anwn; Grofs,
HThK AT (Fn. 70), S. 700; Webb, Judges (Fn. 73), S. 374; Crenshaw, Samson (Fn. 73),
S.119; Niditch, Judges (Fn. 69), S.158; C. Camp/C. Fontaine, The Words of the Wise
and their Riddles, in: S. Niditch (Hrsg.), Text and Tradition, Atlanta 1990, S. 127 (147).
Zweifelnd Smelik, Targum (Fn. 74), S.574; s. aber mit sexueller Konnotation Y.
Komlds, o1anni MR2 Xpnr, Tel Aviv 1973, S. 296 £; S. Paul, “Plowing with a Heifer” in
Judges 14:18. Tracing a Sexual Euphemism, in: S. Dolansky (Hrsg.), Essays on Ancient
Israel, the Bible, and Religion in Honor of R. E. Friedman, Winona Lake 2006, S. 163
(167); Zakovitch, nwnw »n (Fn. 74), S. 117, jeweils m.w.N.

78 Paul, Plowing (Fn. 77), S.163 ff. mw.N; Ringgren, 23v/723y (Fn. 71), Rn. IL1; Cren-
shaw, Samson (Fn. 73), S. 119.
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4. Moral: Wettbewerbsfreiheit statt Ausnutzung?

Hat vor diesem Hintergrund das ,Pfliigen mit fremdem Kalbe“ etwas mit
vergleichender Werbung zu tun? Im weitesten Sinne ja, weil es, wie Lobe
schrieb, um die ,Richtigkeit und Wahrheit des Vergleichs*’® geht - die Phi-
lister wirken auf die ,Richtigkeit und Wahrheit“ des Ratselldsungsvorgangs
ein, indem sie Simsons Braut eingesetzt haben.

Auf den Nachahmungsschutz passt das ,Pfliigen mit fremdem Kalbe®
dagegen weniger: In der Metapher ist klar, wer das Kalbe ist und wem
es ,zugeordnet® ist; beim UWG-Nachahmungsschutz soll erst begriindet
werden, dass ein Leistungsergebnis zugeordnet wird. Das ,Pfliigen mit
fremdem Kalbe“ bedeutet selbst bei ,volkstiimlicher® Auslegung nicht so
etwas wie ,das Fahren in jemandes Kielwasser®, d.h. jemanden nachzuah-
men und sich dadurch eigene Arbeit zu ersparen, sondern wie sogar ein
zeitgendssisches Worterbuch richtig bestimmte, die ,Losung einer Aufgabe
mit fremder Hilfe“80 Die Philister wollten gerade kunstvoll mit ihrer als
Gegenfrage formulierten Antwort verhiillen, dass sie sich fremder Hilfe
bedient haben.8!

Auch im weiteren Kontext des Simson-Ritsels sucht man vergeblich
nach einer moralischen Grundlage fiir eine Zuweisung eines Leistungser-
gebnisses. Simson ist kein ausgebeuteter Leistungstridger. Denn er stellt ein
unlosbares Ritsel.82 Des Ratsels Losung ist eine (rétselhafte) Episode aus

79 Oben Text und Fn. 37.

80 ,mit fremdem Kalbe pfliigen’, in: G. Biichmann/W. Robert-Tornow, Gefliigelte Worte,
19. Aufl., Berlin 1898, S. 21f.; im Ergebnis auch ,,Kalb', in: Wander (Hrsg.): Sprichwor-
ter-Lexikon (Fn. 65), Rn. 160/1107.

81 Groff, HThK AT (Fn. 70), S. 699.

82 Moore, Commentary (Fn. 68), S.335 (“a very bad riddle”); Grofl, HThK AT (Fn. 70),
S.698; Lang, Simson (Fn. 65), S.169f. Die Unlosbarkeit des Rétsels hat auch die
Exegeten beschiftigt. So gibt es Interpretationen als losbares Wortspiel (H. Bauer, Zu
Simsons Ritsel in Richter Kapitel 14, ZDMG 66 (1912), 473f.; J. R. Porter, Samson’s
Riddle: Judges XIV. 14, 18, JTS 12 (1962), 106 (107 f.)), bewusst unldsbares ,,Halslose-
ratsel“ (H. Gunkel, Simson, in: H. Gunkel, Reden und Aufsitze, Gottingen 1913, S. 38
(53); Crenshaw, Samson (Fn. 73), S.113f.), poetischen Wettstreit nach griechischem
Vorbild (Yadin, hida (Fn. 74), 421f.) oder sexuell anziigliche Bemerkung (O. Eissfeldt,
Die Ritsel in Jdc 14, ZAW 30 (1910), 132 (134 f.); Crenshaw, Samson (Fn. 73), S. 115).
Wie dem auch sei: Trotz der verschiedenen Bedeutungsschichten (Groff, HThK AT
(Fn. 70), S.697; Camp/Fontaine, Words (Fn. 77), S.148; vgl. J. Schipper, Narrative
Obscurity of Samson’s 71711 in Judges 14.14 and 18, JSOT 27:3 (2003), 339 (447) (“sur-
rounding narrative obscures the riddle”)) wird man konstatieren kénnen, dass jeden-
falls die Hochzeitsgéste von der Unlosbarkeit des Ritsels ausgehen.

270

Access - =


https://doi.org/10.5771%2F9783748968306
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Biblische Rechtsmetaphern

seinem eigenen Leben, fiir die es keine Zeugen gibt: dass er einen Lowen
totete und von dem Honig af3, der im Korper des toten Tieres entstand
infolge einer Besiedelung durch einen Bienenschwarm. Ein unlésbares Rét-
sel zu stellen, ist aber unfair - Simson will sich an den Hochzeitsgésten
bereichern.8® Die Hochzeitsgiste reagieren also auf eine unfaire Aufgabe
mit einer unfairen Losung:3* Die Hochzeitsgdste erreichen die Kooperation
von Simsons Braut durch Morddrohungen.®> Simson reagiert wiederum
auf die unfaire Losung mit einer unfairen Auskehrung der Wette: Er totet
unbeteiligte®® Philister in einer anderen Stadt und raubt ihnen die Pracht-
gewiander, um seine Wette zu begleichen (Ri 14,19). Simsons Braut begeht
Geheimnisverrat, wird aber von den Hochzeitsgésten nur als Werkzeug
eingesetzt (wie auch das Kalb nur ein Werkzeug zum Pfliigen ist). Sie wird
an einen anderen verheiratet (Ri 14,20). Der neue Brautigam vollendet
den im sexuell konnotierten ,Pfliigen mit fremdem Kalbe® angedeuteten
Ehebruch - Simsons Braut dient wiederum nur als Werkzeug.

Wie so hiufig im Alten Testament gibt es in dieser Geschichte kein klares
Gut und Bose: Der Held ist fehlbar und wie seine Gegner auf Eigennutz
bedacht. Keiner der Beteiligten kommt schmeichelhaft weg beim ,,Pfliigen
mit fremdem Kalbe® Mit der Ausnutzung fremder Arbeitsergebnisse als
Grundlage fiir Nachahmungsschutz hat diese Geschichte nichts zu tun.
Das unfaire Ritsel ist keine ,Leistung® und die unfaire Losung ist keine
»Ausbeutung".

Die Pointe des alttestamentarischen ,,Pfliigens mit fremdem Kalbe® liegt
gerade in der Hilfe eines Dritten. Nur sofern man auf das Erschleichen und
den Vertrauensbruch abstellt, kann man eine Parallele zum Nachahmungs-
schutz finden - das ist allerdings nicht § 4 Nr.3 lit. b UWG, mit dem das
»Pfliigen mit fremdem Kalbe® bisher in Verbindung gebracht wird, sondern
§4 Nr.3 lit.c UWG: die unredliche Erlangung der fiir die Nachahmung
erforderlichen Kenntnisse und Unterlagen.?” Es gibt aber auch Lesarten
der Simson-Geschichte, die keine Betonung auf das Erschleichen und den
Vertrauensbruch legen, weil sie Simson als bewussten Provokateur sehen,

83 Gunkel, Simson (Fn. 82), S. 47; Grof$, HThK AT (Fn. 70), S. 698.

84 Zakovitch, nwnw »n (Fn. 74), S. 117.

85 Insofern erinnert diese Drei-Personen-Konstellation an eine mittelbare Taterschaft
qua Nétigungsherrschaft.

86 Grofs, HThK AT (Fn. 70), S. 700.

87 §4 Nr.3 lit. c UWG wird nach Inkrafttreten des GeschGehG als tiberfliissig angese-
hen: A. Ohly, Das neue Geschéftsgeheimnisgesetz im Uberblick, GRUR 2019, 441
(4471.); Pielmeier, Urheberrecht (Fn. 17), S. 220.
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der die unfaire Rétsellosung antizipiert, um zum Gegenschlag ausholen zu
kénnen.®® Statt impulsgesteuerter Brutalo ist Simson in dieser Interpretati-
on gewiefter Stratege.

Die eigentliche Moral der Geschichte konnte man indes in einem ande-
ren Aspekt erblicken: dass alle quitt sind.3 Obwohl alle Beteiligten von der
Amoralitdt ihrer Handlungen wissen, halten sie die Wette ein: Weder die
Hochzeitsgaste noch die Braut werden beschuldigt, Simson kehrt den Wett-
einsatz aus und Aggressionen unterbleiben.”® Will man den Text vor dem
Hintergrund des Lauterkeitsrechts lesen, dann lige der Schliissel in diesem
Quitt-Sein. Dass alle ihre ,Pflichten” erfiillen, obwohl unfair gespielt wird,
ist ein Zeichen, dass der Markt funktioniert und nicht eingegriffen wird -
in der Tat handelt Simson sogar mit Billigung von G’tt (Ri 14,19). Dass ,mit
fremdem Kalbe gepfliigt® wurde, hat zwar die Wette verfalscht, ist aber kein
Grund fiir einen regulierenden Eingriff. Dann bedeutet das ,Pfliigen mit
fremdem Kalbe® das Gegenteil des bisher Angenommenen: Statt Beleg fiir
die Unlauterkeit der ,,Ausbeutung® steht es fiir Wettbewerbsfreiheit.

Das ironische Ergebnis: Die Vertreter, die die Rufausnutzung im aktuel-
len UWG kritisieren und als ,,Beweis“ das vermeintlich inhaltsleere ,,Pflii-
gen mit fremdem Kalbe® zitieren, konnten fiir eine Delegitimierung der
Fallgruppe die Metapher selbst verwenden, anstatt die Metapher zu delegi-
timieren.

IV. Zur Rolle von Metaphern im Lauterkeitsrecht

Was folgt aus alledem? Keinesfalls folgt, dass das UWG ,,rechtstheologisch®
auszulegen sei.®! Mithilfe des ,Pfliigens mit fremdem Kalbe® sollte weder
die problematische Fallgruppe der Rufausnutzung begriindet noch abge-
lehnt werden. Vielleicht kann die Geschichte des ,Pfliigens mit fremdem

88 Sasson, Samson (Fn. 74), S. 590. Simson selbst verriat Geheimnisse in anderen Zusam-
menhingen, s. Crenshaw, Samson (Fn. 73), S.129 ff.

89 Vgl. Grofl, HThK AT (Fn. 70), S.700 f.; M. Broida, Closure in Samson, JHS 10 (2010),
Article 2,1 (18).

90 Die Lage eskaliert erst in Ri 15, als Simson von der Verheiratung seiner Braut erfahrt.
Die von Simson zur Begleichung der Wette getoteten Philister spielen fiir die weitere
Handlung keine Rolle; dies zeigt nur, wie roh und ungehemmt Simson handelt, vgl.
Grofs, HThK AT (Fn. 70), S.700f.; Webb, Judges (Fn. 73), S.374; Niditch, Judges
(Fn. 69), S.168 (,antisocial ).

91 Eine 1-zu-1 I"Jbertragung ins Recht wire auch nicht methodisch sinnvoll, vgl. M.
Griinberger, Responsive Rechtsdogmatik - Eine Skizze, AcP 219 (2019), 924 (929).
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Kalbe“ aber als ,cautionary tale“ dienen, dass der Verweis gerade auf bib-
lische Geschichten die Gefahr birgt, sich zu viele Komplexitéten einzuhan-
deln. Jedenfalls sollte das ,Pfliigen mit fremdem Kalbe® nicht unkritisch
zitiert und Lobe ein alttestamentarischer Bezug untergeschoben werden,
den er so nicht treffen wollte. Lobe duflerte eine volkstiimliche Bemerkung
zur vergleichenden Werbung, kein breites Statement zum Nachahmungs-
schutz, das spater daraus gemacht wurde. Gleichwohl war auch bei Lobe
das ,Pfliigen mit fremdem Kalbe® nicht nur eine Randbemerkung, sondern
die Verschlagwortung eines bei ihm zentralen Gedankens der Rufausnut-
zung. Was man aus der historischen Rekonstruktion mitnehmen kann: Ist
die Rufausnutzung ein iibergreifendes Konzept? Diese Perspektive ist durch
die zunehmende Ausdifferenzierung und europiische Uberformung des
Lauterkeitsrechts heute verloren gegangen. Oder handelt es sich tatsdchlich
um metdbasis eis dllo génos (Begriftsverwechslung aufgrund eines Sprunges
von einem Gebiet auf ein sachlich nicht dazugehérendes)?

Gleichwohl sollte bildliche Sprache, speziell im Lauterkeitsrecht, nicht
aus einer Scheinobjektivitit heraus verbannt werden.”? Erstens kann man
zwar Rechtsmetaphern kritisieren, weil sie subjektiv gefarbte und unklare
Elemente enthalten.®® Zweitens verleiten sie auch zu einem Formalismus,
in der Folgerichtigkeit eines sprachlichen Bildes zu denken, statt mit juristi-
schen Methoden zu arbeiten.”* Beides trifft auf das ,,Pfliigen mit fremdem
Kalbe® zu. Die emotionalisierende und vorverurteilende Zuschreibung als
Ausbeutung fremder Leistungen fallt in die erste Kritik; aber auch das
hier vorgenommene konsequente Zuendedenken der Metapher wire nur
ein formales Verhaften im Bild im Sinne der zweiten Kritik statt einer iiber-
zeugenden lauterkeitsrechtlichen Losung. Es darf aber nicht vergessen wer-
den: Historisch gesehen lebte die Entwicklung des Lauterkeitsrechts von
Metaphern. Ohne lebendige Metaphern wie die Schrittmacherfunktion®
oder die Verwisserung,®® fiir die die damalige Generalklausel aufnahmefa-

92 Zu bildlichen Bildern statt sprachlichen Bildern im Recht: D. Liebenau, Bilderjuris-
prudenz, ZfPW 2024, 358 ff.

93 Aber mit dem Hinweis auf das wissenschaftstheoretische Vorverstandnis: L. Miinkler,
Metaphern im Recht, Der Staat 55 (2016), 181 (205 ff.).

94 K. Engisch, Einfithrung in das juristische Denken, 13. Aufl. 2024, 65 ff.

95 E. Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 3. Aufl., Berlin u.a. 1980, § 7 I 5 (S. 40); A. Ohly,
Gibt es einen Numerus clausus der Immaterialgiiterrechte?, in: A. Ohly u.a. (Hrsg.),
Festschrift fiir Gerhard Schricker, Miinchen 2005, S. 105 (111).

96 Insofern sogar ein Exportschlager des deutschen Rechts, s. Sattler, Dilution (Fn. 17),
305 ff.
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hig war, hitte das deutsche UWG sicherlich nicht seine Bedeutung und
seinen Durchsetzungsgrad erreicht. Wihrend bei der Konkretisierung von
Generalklauseln der Verweis auf moralische Normen problematisch ist®” -
es gibt in einer pluralistischen Gesellschaft kaum ethischen Konsens und
ethische Normen dndern sich®® -, wurde bisher die spezifische Rolle von
Metaphern fiir die Dogmatisierung von Generalklauseln nicht untersucht.
Dabei sind es gerade die Metaphern, die doch moralisch aufgeladen sind.
Bezeichnend ist, dass auch andere Rechtsordnungen @hnliche - biswei-
len treffendere — Metaphern fiir den Ausnutzungsgedanken gefunden ha-
ben: So im amerikanischen Recht ,reaping without sowing im franzo-
sischen Recht ,s'immiscer dans le sillage d’un autre!%* im japanischen
Recht it A D5 A & L THEEZELS (jap. ,mit dem Lendenschurz eines
anderen Sumo ringen)!%! oder im europdischen Markenrecht das Begeben
in die ,Sogwirkung“ der Marke, iibersetzt in andere Sprachen als ,in het
kielzog varen” (nl. ,,Segeln im Kielwasser®) und ,riding on the coat-tails“1%2,
Kulturelle Besonderheiten frisen sich in die Rechtsmetaphern ein: in der
Parfum-Nation Frankreich die Sillage als die Geruchsspur, die ein Parfum-
trager hinterlésst, in der Seefahrer-Nation der Niederlande das Kielwasser
und in Japan der Sumo-Kampf. Auch im deutschen Recht wurde das ,Pflii-

97 So auch schon Lobe selbst: Lobe, Generalklausel (Fn. 36), 51.

98 A. Ohly, Richterrecht und Generalklausel im Recht des unlauteren Wettbewerbs,
Koln u.a. 1997, S. 211 £.

99 Int’l News Serv. v. Associated Press, 248 U.S. 215, 239f. (1918); zu verschiedenen
Einordnungen unter Verwendung der Metapher: quasi-eigentumsrechtlich W. Gor-
don, On Owning Information: Intellectual Property and the Restitutionary Impulse,
78 Va. L. Rev. 149, 163 ff. (1992); als ungerechtfertigte Bereicherung R. Callmann,
Unjust Enrichment (Rn. 52), 612ff; S. Balganesh, Hot News: The Enduring Myth
of Property in News, Colum. L. Rev. 419, 439 ff. (2011); als equity gegen opportunis-
tisches Verhalten H. Smith, Equitable Intellectual Property. What’s Wrong with
Misappropriation?, in: S. Balganesh (Hrsg.), Intellectual Property and the Common
Law, Cambridge 2014, S. 42 (46, 49 fT.).

100 J.-M. Bruguiére, Code de la propriété intellectuelle, 24. Aufl. 2023, Einl. IL.B.2.L1,,
S. 16.

101 G. Rahn, Das Japanische am japanischen UWG, GRUR Int. 1992, 362 (364) (offen-
bar aber ,anderer Beiklang” als das ,,Pfliigen mit fremdem Kalbe®).

102 Vgl. die unterschiedlichen Sprachfassungen von EuGH, Rs.C-487/07, ECLI:EU:
C:2009:378 Rn.49f. - L'Oréal u.a.; Rs.C-236/08, ECLI:EU:C:2010:159 Rn.102 —
Google France und Google. S. auch J. Steinberg, Segeln im Kielwasser des Konkur-
renten, MarkenR 2009, 185. Es ist umstritten, ob die Rufausnutzung im UWG und
im Markenrecht einheitlich zu verstehen ist, ndher Ohly (Fn.17), § 6 Rn. 19b.
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gen mit fremdem Kalbe® haufig abgewandelt als ,Ernten ohne zu séhen'!03
»Schmiicken mit fremden Federn*4 und ,,Schmarotzen“%. Es scheint also:
An den Grenzen des Rechts steht nicht die Moral, sondern die blumige
Sprache.

103 R. Bork, Kennzeichenschutz im Wandel, GRUR 1989, 725 (734) (Vorwurf, dass der
Mitbewerber ,ernten wollte, wo er nicht gesat hat“); Pietzcker, Anmerkung zu BGH
- Schneewalzer, GRUR 1978, 305 (307) (Ziehen von ,,Friichte[n] aus fremder Saat®).
Ernten ohne zu sdhen wird - soweit ersichtlich (vgl. aber Peukert, hartplatzhel-
den.de (Fn. 18), 317 Fn.11) - nicht mit einer Bibelstelle ,belegt® Das Gleichnis von
den anvertrauten Talenten (Mt 25,14-30; Lk 19,12-27), das die Wendung enthalt,
behandelt das treuhidndische Verwalten von Geld (iibertragen auch: Fahigkeiten)
und die Notwendigkeit, Risiken einzugehen, um Geld/Fahigkeiten zu vermehren -
wiederum nicht den Ausnutzungsgedanken.

104 OLG Dresden MuW XXIV (1924/1925), 45 (46); zum Kontext s. oben Text und
Fn. 44 f.

105 S.z.B. BGHZ 28, 387 = GRUR 1959, 240 (243) - Nelkenstecklinge.
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Digitale Gegenstdnde - Zivilrecht im digitalen Raum neu denken

Simon Piischel”

Abstract: Digitale Gegenstinde (Software, Dateien, Krypto-Token, Compu-
terspielgegenstinde, Accounts usw.) sind Einheiten aus gespeicherter, compu-
terlesbarer Information, iiber die digital-tatsichliche Herrschaft ausgeiibt
werden kann. Digital-tatsdchliche Herrschaft ist die exklusive technische
Zugriffs- und Gebrauchsmoglichkeit. Digitale Gegenstinde sind physische
Objekte, aber keine Sachen; vielmehr sind sie als strukturelle Information
Sachanhaftungen der Datentrdger. Insoweit werden sie tiber Eigentum und
Besitz ,mitgeschiitzt” Aber Eigentum bzw. Besitz am Datentrédger und tech-
nische Zugriffsmaoglichkeit auf den digitalen Gegenstand (und damit das
Interesse am Schutz) fallen bei Internet-Sachverhalten auseinander. Um die-
ses Schutzdefizit zu beheben, wird eine analoge Anwendung der §§ 858 ff.
BGB auf digitale Gegenstinde vorgeschlagen. Die digital-tatsichliche Herr-
schaft ist ein wesensgleiches Minus zum Besitz an der Sache ,Datentréiger®
Stérung und Entziehung dieser digitalen Herrschaft sind wie Besitzstorung
und -entziehung zu behandeln — mit entsprechenden Folgen im Sachenrecht
(analog §§ 861, 862 BGB) und im Deliktsrecht (§ 823 Abs.1 Var. 6 BGB
und § 823 Abs.2 iV.m. § 858 Abs.1 BGB analog). Diese Losung sichert die
Friedensordnung im digitalen Raum - systemkonform, dogmatisch tragfihig
und interessengerecht.

L. Einfithrung

Die gesamte juristische Debatte um Objekte der digitalen Welt eint ein
gemeinsamer blinder Fleck: Sie verkennt ihren Untersuchungsgegenstand.
Egal ob von ,virtuellen Gegenstanden® oder ,,Computerspielgegenstanden,
von ,Accounts® oder ,Krypto-Token, von ,Dateien’, ,Software“ oder

* Wissenschaftlicher Mitarbeiter bei Professor Dr. Martin Maties an der Universitat
Augsburg und Mitglied der Forschungsstelle fiir eSport-Recht. Der hier schriftlich
dargestellte Vortrag beruht auf meinem laufenden Dissertationsprojekt; Arbeitstitel:
»Digitale Gegenstinde“. Der Universitit Augsburg danke ich fiir die Unterstiitzung des
Vortrags durch das Reisestipendium fiir den wissenschaftlichen Nachwuchs.
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»[strukturellen] Daten“ die Rede ist — es ist in Wirklichkeit ein und dasselbe
Objekt gemeint: der digitale Gegenstand. Mit dieser Erkenntnis lasst sich
die Zivilrechtsordnung im digitalen Raum in neuer Scharfe analysieren -
und neu denken.

Zuerst ist der Begriff des digitalen Gegenstands zu bilden, also eine
Definition zu entwickeln (II.). Sodann ist zu untersuchen, welche Rechts-
natur digitale Gegenstinde haben (III.) und wie sie durch das Zivilrecht
geschiitzt werden (IV.). Darauf aufbauend wird gezeigt, wie zur SchliefSung
von Schutzliicken die Besitzschutzvorschriften, §§ 858 ff. BGB, analog an-
zuwenden sind (V.). An Beispielsfallen werden die gefundenen Resultate
veranschaulicht (VI.) bevor ein abschlieffendes Fazit gezogen wird (VIL).

I1. Begrift des digitalen Gegenstands

Wie jede Wissenschaft darf die Rechtswissenschaft eigene Begriffe bilden.!
Das gilt insbesondere fiir sogenannte ,freie rechtswissenschaftliche Begrif-
fe, die das Recht nicht ausfiillen oder modifizieren, sondern lediglich
rechtliches Wissen systematisieren, darstellen oder erkennbar machen.?
Beim ,digitalen Gegenstand® handelt es sich um solch einen Begriff. Des-
sen Definition lautet:?

Ein digitaler Gegenstand ist eine abgegrenzte Einheit von nur maschi-
nenlesbar codierter, gespeicherter Information, iiber die ein Mensch
digital-tatsachliche Herrschaft ausiiben kann. Digital-tatsdchliche Herr-
schaft hat, wer mit technischen Hilfsmitteln auf die Einheit exklusiv
zugreifen und sie gebrauchen kann und einen natiirlichen Herrschafts-
willen hat.

Die maschinenlesbar codierte (i.d.R. bindre) Information muss gespeichert,
das heifit physisch auf einem Datentriger festgehalten und auslesbar sein

1 P. Heck, Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, Tiibingen 1932, S.174; K. F. R6hl/
H. C. R6hl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl., Kéln/Miinchen 2008, S. 56.

2 K. Engisch, Die Relativitat der Rechtsbegriffe, in: M. Ferid (Hrsg.), Deutsche Landesre-
ferate zum V. Internationalen Kongref$ fiir Rechtsvergleichung in Briissel 1958, Berlin
1958, S.59 (62f.).

3 Die zugrundeliegende Begriffsbildungs-Methode sowie der konkrete Entwicklungspro-
zess des ,digitalen Gegenstands® konnen leider nicht dargestellt werden. Der Verf.
erneuert seine Bitte um Vertrauen und verweist auf seine mittelfristig erscheinende
Dissertationsschrift (unserios formuliert: ,,trust me bro®).
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(i.d.R. in Form elektrisch geladener bzw. magnetisierter Speicherzellen).
Die Speicherung kann zentral auf einem oder dezentral auf mehreren Da-
tentrdagern erfolgen (Blockchain, RAID-System usw.).* Es handelt sich um
sogenannte ,strukturelle Information> Der digitale Gegenstand existiert
mithin in Raum und Zeit - er ist ein physisches Objekt.°

Der digitale Gegenstand ist eine abgegrenzte Einheit aus gespeicherter
Information, so wie eine Sache nach § 90 BGB eine abgegrenzte Einheit
aus Atomen ist. Die Einheit muss digital-tatsdchlich beherrschbar sein, also
physisch-real mit technischen Hilfsmitteln (nicht blof3 geistig oder ideell).
Die digital-tatsichliche Herrschaft ist analog zur ,tatsichlichen Gewalt*
nach § 854 Abs. 1 BGB gedacht; als eine Art ,digitaler Besitz"

Die Definition sei an zwei Beispielen veranschaulicht. Erstens: ein in der
Dropbox gespeichertes JPEG-Bild ist auf (irgend-)einem Dropbox-Server
gespeichert und erscheint als abgegrenzte Einheit (nach innen zusammen-
héngend; nach auflen von der allgemeinen Sphére und von anderen Datei-
en unterscheidbar). Die Bilddatei ist dank Verschliisselung und Passwort
exklusiv vom ,Inhaber® der Dropbox digital-tatsachlich beherrschbar: Die-
ser kann das Bild bearbeiten, 16schen, kopieren usw.

Zweitens: ein Bitcoin ist auf den Knoten der Blockchain gespeichert;
trotz seiner dezentralen Speicherung erscheint er als eine Einheit (nicht als
mehrere). Jeder Token ist auf der Blockchain einem public key zugewiesen
(6ffentlich sichtbare Zeichenfolge, die als Adresse der dahinterstehenden
Person fungiert: der Bitcoin ,gehort™ der Person hinter dem public key).
Mit dem public key korrespondiert ein private key (geheime Zeichenfolge,
die als Schliissel fungiert). Mit dem private key kann der Bitcoin an einen
anderen public key tbertragen und somit digital-tatsichlich beherrscht
werden.

4 Der Einfachheit halber ist fortan immer von ,dem“ Datentrager die Rede. Im Fall
der dezentralen Speicherung gilt das Gesagte gleichermaflen fiir alle (betroffenen)
Datentrager.

5 Vgl. W. Ebeling/]. Freund/F. Schweitzer, Komplexe Strukturen, Stuttgart/Leipzig 1998,
S.54; H. Zech, Information als Schutzgegenstand, Tiibingen 2012, S. 16.

6 Nach Poppers Drei-Welten-Lehre sind digitale Gegenstinde Teil von ,Welt 1% vgl.
K. R. Popper, The Open Universe, Totowa: Rowman and Littlefield 1982, S.114 ff.
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ITI. Rechtsnatur

1. Sache gem. § 90 BGB

Der digitale Gegenstand ist keine Sache, denn dies sind nach § 90 BGB
nur korperliche Gegenstinde. Korperlichkeit setzt insbesondere voraus,
dass der Gegenstand rdumlich abgegrenzt ist.” Er muss als Korper - als
Materie im Raum - existieren.® Nur der Datentrédger (Festplatte, USB-Stick
usw.) ist in diesem Sinn kérperlich. Nicht dagegen die darauf gespeicherte
Information: Sie ist keine Materie, sondern resultiert aus der Materie des
Datentrégers. Strukturelle Information ist physikalisch eine ,dritte Grund-
grofle” und gerade keine Materie.” Der digitale Gegenstand ist damit zwar
physisch existent, aber nicht kérperlich.

2. Ausweitung des § 90 BGB

Uberzeugende Argumente sprechen ferner dagegen, den Sachbegriff durch
Auslegung oder Rechtsfortbildung auf digitale Gegenstinde auszuweiten.
So implizieren bereits der Wortlaut (,korperlich®) und die Motive (,Inha-
bung” sei ,raumliche Herrschaft“l), dass die Sache einen Korper mit Masse
und Volumen benétigt.

In dieselbe Richtung deutet der systematische Vergleich: Der Gesetzge-
ber unterscheidet vielfach zwischen Sachen und digitalen Erscheinungen
(etwa §453 Abs.1 S.2, §516a Abs.1, §548a, § 650 Abs.2 BGB). Neben
§303a StGB im strafrechtlichen Kontext wird dies an §2 Abs.3 eWpG
besonders deutlich: Demnach gelten (nur) elektronische Wertpapiere als

7 J. Fritzsche, in: W. Hau/W. Poseck (Hrsg.), BeckOK BGB, 73.Aufl., Miinchen
2025, § 90 Rn. 5; B. Volzmann-Stickelbrock, in: H. Priitting/G. Wegen/G. Weinreich
(Hrsg.), BGB, Hiirth 2024, § 90 BGB Rn. 2; K. Duden, Digitale Sachherrschaft, Ti-
bingen 2023, S. 79.

8 J. Schmidt, in: W. Erman (Begr.), Biirgerliches Gesetzbuch, 17. Aufl., Kéln 2023, § 90
BGB Rn. la; M. Becker, Absolute Herrschaftsrechte, Tiibingen 2022, S.115; H. J. Wie-
ling, Sachenrecht, 2. Aufl., Berlin/Heidelberg 2006, § 211b.

9 N. Wiener, Cybernetics, 2. Aufl,, Cambridge (Massachusetts): MIT Press 1961, S.132;
ferner C. F. v. Weizdcker, Die Einheit der Natur, Miinchen 1971, S. 346.

10 Vgl. B. Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das
Deutsche Reich, I1I. Band, Berlin 1899, S. 60, 62, 63 (Mot. III, S. 109, 111, 114).
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Sachen. Im Umbkehrschluss sieht der Gesetzgeber digitale Erscheinungen
nicht als Sachen an - und wiinscht auch nicht, dies zu andern.!

Das sachenrechtliche Prinzip der Selbstindigkeit stiitzt diesen Befund.
Dieses (bisher nicht ausdriicklich benannte) Sachenrechtsprinzip besagt,
dass eine Sache nur sein kann, was in seiner tatsachlichen Existenz von an-
deren Sachen unabhiéngig ist. Es folgt einerseits aus § 93 BGB; andererseits
ist es denknotwendige Voraussetzung der exklusiven tatsdchlichen (§ 854
Abs. 1 BGB) und rechtlichen Beherrschbarkeit (§ 903 S. 1 BGB) von Sachen.
Der digitale Gegenstand ist dagegen unselbstindig und héngt in seiner
Existenz vom Datentrager ab: Er verschwindet, wenn man den Datentréger
wegdenkt. Eine Ausweitung des Sachbegriffs wiirde daher mit Blick auf
§§ 93, 854 ff. und 903 BGB zu Systembriichen fithren. Anders formuliert:
,Es kann nicht eine Sache in der anderen enthalten sein.1

3. Immaterialgut

~lmmaterialgut® bezeichnet die Objekte, an welchen das Immaterialgiiter-
recht nicht-rivale Nutzungen®® zuweist: Geisteswerke, Erfindungen usw.
Es handelt sich um geistige Objekte." Der digitale Gegenstand ist zwar
unkorperlich, aber dennoch physisch. Zwischen (geistigem) Immaterialgut
und (physischem) Tréger ist zu unterscheiden’ - der digitale Gegenstand
ist allenfalls Tréager, niemals Immaterialgut.!®

11 Ebenso S. Omlor, Blockchain-Token im Zivilrecht, JURA 2023, 661 (663); D. Skau-
radszun, Kryptowerte im Biirgerlichen Recht, AcP 221 (2021), 353 (362).

12 A. Kloefs, Die Energien in- und auflerhalb des Verkehrs und das Eigenrecht an ihnen,
AcP 103 (1908), 34 (61).

13 A. Peukert, Giiterzuordnung als Rechtsprinzip, Tiibingen 2008, S.109f,; vgl. M. Ber-
berich, Virtuelles Eigentum, Tiibingen 2010, S. 115 ff.

14 BGHZ 37, 1 (30); J. Kohler, Zur Konstruktion des Urheberrechts, ArchBiirgR 1895,
241ft; H. Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 10. Aufl., Tiibingen 2021,
Rn.22. ,Geistig® ist i.Sv. Poppers ,Welt 3“ zu verstehen; vgl. Popper, The Open
Universe (Fn. 6), S.114 ff. Die These, Immaterialgiiter seien soziale Tatsachen, wider-
spricht dem nicht, da Welt 3 nach Popper nur teil-autonom ist.

15 Vgl. BGH NJW 1989, 2251 (2252); 2006, 2394 Rn. 17; R. Mantz, in: T. Dreier/G. Schul-
ze (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz, 7. Aufl., Miinchen 2022, § 44 Rn. 1; Kohler, Konstruk-
tion (Fn. 14), 243 ff.

16 So bereits M. Maties/S. Piischel, in: M. Maties (Hrsg.), Stichwortkommentar eSport-
Recht, Baden-Baden 2023, Stichwort 85: Skin Rn. 5.
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4. Recht oder digitaler Inhalt

Der digitale Gegenstand ist als physisches Objekt kein subjektives Recht,
sondern allenfalls Gegenstand eines solchen. Er kann ferner zwar ein
digitaler Inhalt sein (§ 327 Abs.2 S.1 BGB), relevant ist das aber nur im
Vertragsrecht.

5. Sachanhaftung

Wir blicken nochmals auf den Datentrdger: Der physische Zustand der
Speicherzellen ist Teil des physischen Kérpers; Teil der Materie in ihrer
konkreten inneren Struktur. Die strukturelle Information, die dem digitalen
Gegenstand zugrunde liegt, ergibt sich mithin aus der Sachsubstanz des
Datentrégers. Das heif3t: Der digitale Gegenstand ist von der Sachsubstanz
umfasst; er haftet dem Korper ,Datentrager” physisch an.

Gleichwohl ist der (unkorperliche) digitale Gegenstand kein ,,Bestand-
teil” i.S.d. §§ 93 fl. BGB."” Denn Bestandteil kann nur sein, was fiir sich
genommen ein korperlicher Gegenstand ist;!® was als eigenstindige Sache
existieren konnte (§§ 93, 946 f., 953 BGB e contrario). Der digitale Gegen-
stand ist dennoch in seiner Existenz vom Datentriger tatsichlich abhan-
gig.!” Und er kann bereits wegen seiner fehlenden Korperlichkeit nicht
»Gegenstand besonderer Rechte1.Sv. § 93 BGB sein.

Mithin: Der digitale Gegenstand haftet der Sachsubstanz an und ist tat-
sachlich und rechtlich unselbstandig, ist aber kein wesentlicher Bestandteil.
Das BGB kennt fiir dieses Verhiltnis keine passende Bezeichnung. Deswe-
gen sei ,Sachanhaftung® vorgeschlagen: Der digitale Gegenstand ist eine
Sachanhaftung des Datentrigers.

IV. Zivilrechtlicher Schutz

Der digitale Gegenstand ist zivilrechtlich geschiitzt, soweit eine Einwirkung
auf ihn einen Anspruch gegen den Einwirkenden auslost — etwa auf Be-

17 A.A. M. Stieper, in: J. v. Staudinger (Begr.), Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch, Buch 1 (§§ 901F.), Berlin 2021, § 90 Rn.17; P. Bydlinski, Der Sachbegriff im
elektronischen Zeitalter, AcP 198 (1998), 287 (314); Duden, Sachherrschaft (Fn.7),
S. 95.

18 BGH NJW 2022, 614 Rn. 24; M. Stieper, in: Staudinger BGB (Fn.17), § 93 Rn. 7.

19 Oben III. 2. letzter Abs.; ebenso J. F. Baur/R. Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl., Miinchen
2009, § 3 Rn. 2.
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seitigung, Unterlassung, Schadensersatz oder Herausgabe. Im Fokus steht
nachfolgend die auflervertragliche Haftung.

Es soll zuerst der Schutz als Sachanhaftung dargestellt werden (1.); so-
dann der Schutz iiber ein sonstiges Recht (2.). Schliellich werden knapp
weitere Ansdtze erdrtert (3.) und die gefundenen Ergebnisse gewiirdigt (4.).

L. Schutz als Sachanhaftung

Der digitale Gegenstand ist auf einem Datentrdger gespeichert; er ist eine
Sachanhaftung (oben IIL 5.). Entsprechend ist er iiber das Eigentum (a)
und den Besitz (b) am Datentréger ,,mitgeschiitzt Jedoch ist dieser Schutz
in der Praxis nutzlos, da die Berechtigung und das Interesse auseinanderfal-
len (c).

Korrekter Bezugspunkt fiir diese Betrachtung ist einzig und allein die
Sache als physischer Kérper. Ein typischer Fehlschluss ist, auf das Imma-
terialgut abzustellen (vgl. IIL. 3.). Ob dieses geistige Objekt ,beschéadigt®
oder ,gestort wird, ist fiir das Sachenrecht irrelevant. In den Worten der
Informationstheorie: Abzustellen ist auf die strukturelle Ebene, nicht auf
die syntaktische oder semantische.

a) Eigentumsschutz

aa) Wird der digitale Gegenstand verdndert oder geldscht, so dndert sich
der physische Zustand von Speicherzellen auf dem Datentrdger - und
damit dessen Sachsubstanz. Dies ist eine Eigentumsverletzung gemaf3 § 823
Abs.1 BGB.20 Im Fall der dezentralen Speicherung liegt die Eigentumsver-

20 Ebenso J. Hager, in: J. v. Staudinger (Begr.), Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch, Buch 2 (§823 A-D), Berlin 2017, § 823 Rn. B 60; G. Mossner, in: M. Arzt/
W. Ball, et al. (Hrsg.), BeckOGK BGB, Miinchen, Stand 15.03.2024, § 90 Rn. 90;
Stieper (Fn.17), § 90 Rn. 18; G. Wagner, in: E-J. Sdcker/R. Rixecker/H. Oetker/B. Lim-
perg (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 7, 9. Aufl,,
Miinchen 2024, § 823 Rn. 286; M. Bartsch, Computerviren und Produkthaftung, CR
2000, 721 (723); Bydlinski, Sachbegriff (Fn.17), 321; J. Faustmann, Der deliktische
Datenschutz, VuR 2006, 260 f.; K. Meier/A. Wehlau, Die zivilrechtliche Haftung fiir
Datenléschung, Datenverlust und Datenzerstérung, NJW 1998, 1585 (1588); T. Riehm,
Rechte an Daten, VersR 2019, 714 (717); G. Spindler, IT-Sicherheit und Produkthaf-
tung, NJW 2004, 3145 (3146); D. Timmermann, Smart Devices und Smart Contracts
2025, S. 516, 519; Zech, Information (Fn. 5), S. 268 f., 343.
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letzung nur bei den betroffenen Datentrdgern vor; sie ist fiir jede Sache
unabhingig zu bestimmen.

Es macht keinen Unterschied, ob die Veranderung durch kérperliche Ein-
wirkung (Hammerschlag) oder mit technischen Hilfsmitteln vorgenommen
wird (Software, Computervirus etc.). Unerheblich ist ferner, ob die Ver-
anderung reversibel ist (§ 249 Abs.2 BGB e contrario).?' Eine scheinbare
Geringfiigigkeit — es dndern sich nur wenige von vielen Speicherzellen -
hindert eine Eigentumsverletzung ebenfalls nicht.?? Schlieflich umfasst die
von § 903 S.1 BGB geschiitzte Nutzung eines Datentrdgers nicht nur das
Speichern, sondern auch das Bewahren und Wiedergeben aller (!) gespei-
cherter Information.?®

Das Eigentum am Datentrager wird beispielsweise verletzt durch: das
Loschen oder Verandern einer Datei (es dandern sich die Zustinde von
Speicherzellen, damit die Sachsubstanz); das Andern eines Account-Pass-
worts (auch das Passwort ist gespeichert) sowie die Ubertragung eines
Krypto-Tokens (dadurch wird ein neuer Transaktionsblock angehangt und
gespeichert).

bb) Auch eine positive Einwirkung auf den Datentriger begriindet eine
Eigentumsverletzung, z. B. der technische Zugriff auf den digitalen Gegen-
stand mittels Soft- und Hardware oder ein DDoS-Angriff (Distributed
Denial of Service; Uberflutung eines Ziels mit Zugriffsanfragen).2* Nicht
naher untersucht werden kann hier, ob eine unterbrochene Internetverbin-
dung (negative Einwirkung) eine Eigentumsverletzung am vernetzten Da-
tentréager ist.?°

cc) Ein Schadensersatzanspruch nach § 823 Abs. 1 BGB besteht jedoch nur,
wenn die Eigentumsverletzung rechtswidrig ist (insb.: keine Einwilligung)
und einen ersatzfahigen Schaden verursacht.

dd) Die skizzierten Eigentumsverletzungen sind zugleich Eigentumsbeein-
trachtigungen geméfl §1004 Abs.1S.1 BGB - denn der Zuweisungsgehalt

21 C. Forster, in: BeckOK BGB (Fn. 7), § 823 Rn. 126; Wagner (Fn. 20), § 823 Rn. 305.

22 Ebenso Bartsch, Computerviren (Fn. 20), 723.

23 T.Voigt, in: BeckOGK BGB (Fn. 20), § 823 Rn. 139; Zech, Information (Fn. 5), S. 269.

24 So auch D. Yang, Eigentum und Bildverwertung, Berlin 2024, S. 61 f.

25 Dagegen Timmermann, Devices (Fn.20), S.519 ff. mw.N.; dafiir Duden, Sachherr-
schaft (Fn.7), S.232ff. (Entzug des Netzzugangs als erhebliche Beeintriachtigung des
gewohnlichen netzbasierten Gebrauchs).
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des Eigentums ist einheitlich (§903 S.1 BGB).2® Ob ein Anspruch auf
Beseitigung bzw. Unterlassung besteht, hangt von den iibrigen Tatbestands-
voraussetzungen ab.

b) Besitzschutz

In den genannten - eigentumsverletzenden - Verhaltensweisen liegt zu-
gleich eine Besitzstorung.”’ Jedenfalls die Person, die gespeicherte Informa-
tion dndert (und damit die Sachsubstanz verandert) oder positiv auf den
Datentréger einwirkt, stért den Besitz am Datentrdger i.Sv. § 858 Abs. 1
BGB - egal wie diese Einwirkung technisch erfolgt.?

Dem Besitzer steht (wenn die iibrigen Voraussetzungen vorliegen) ein
Anspruch auf Beseitigung bzw. Unterlassung zu, § 862 Abs.1 S.1 bzw. S.2
iV.m. § 858 Abs.1 BGB. Ferner bestehen ggf. deliktische Anspriiche aus
§ 823 Abs.2 iV.m. § 858 Abs.1 BGB oder § 823 Abs.1 Var. 6 BGB (Verlet-
zung des berechtigten Besitzes).?

c¢) Auseinanderfallen von Schutz und Interesse

In der Praxis werden digitale Gegenstinde jedoch nicht iiber Eigentum
oder Besitz ,mitgeschiitzt“ — denn die Schutzberechtigung und das Interes-
se am Schutz fallen auseinander.

Der digital-tatsdchlich Herrschende erlebt zwar die Stérung, Verschlech-
terung oder den Untergang ,seines“ digitalen Gegenstands und erleidet
dadurch einen Schaden. Der ,eigene digitale Gegenstand ist in aller Regel
aber ,im Internet auf einem fremden und weit entfernten Datentrdger
gespeichert. Der digital-tatsdchlich Herrschende hat weder Eigentum noch

26 Vgl. C. v. Bar, Probleme bei der Haftpflicht fiir deliktsrechtliche Eigentumsverletzun-
gen, Karlsruhe 1992, S. 8; Duden, Sachherrschaft (Fn. 7), S.156 ff.

27 Zur Kongruenz von Besitz- und Eigentumsstérung G. Gotz, in: BeckOGK BGB
(Fn.20), § 858 S.31; F. L. Schafer, in: E.-J. Sécker/R. Rixecker/H. Oetker/B. Limperg
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 8, 9. Aufl., Miin-
chen 2023, § 858 Rn. 8.

28 Vgl. BGH NJW 2022, 3575 (3575, Rn. 18); J. Fritzsche, in: BeckOK BGB (Fn. 7), § 858
Rn. 15; M. Beurskens, Privatrechtliche Selbsthilfe, Tiibingen 2017, S.347ff.; Duden,
Sachherrschaft (Fn. 7), S.162f,; diff. Schdfer (Fn. 27), § 858 Rn. 10; a.A. Timmermann,
Devices (Fn. 20), S. 507 ff.

29 Vgl. BGHZ 147, 45 (50); F. L. Schdfer, in: MiiKoBGB (Fn. 27), § 854 Rn. 16.
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Besitz — und daher keinen Anspruch. Der Eigentiimer bzw. Besitzer hitte
zwar einen Anspruch, schliefilich wird auf sein Eigentum bzw. seinen Besitz
am Datentrager eingewirkt. Jedoch ist ihm das Schicksal der darauf gespei-
cherten digitalen Gegenstande hiufig egal; moglicherweise bemerkt er die
Einwirkung nicht einmal. Er erleidet keinen Schaden.

Hilft eine Drittschadensliquidation weiter? Selten - aus drei Griinden:
Erstens ist es schwer bis unmdoglich, zuerst den Speicherort und sodann
den FEigentiimer oder Besitzer des Datentrdgers zu ermitteln (insb. bei
dezentraler Speicherung).’® Zweitens miisste der Eigentiimer oder Besitzer
mitwirken und den eigenen Anspruch abtreten — was nicht garantiert ist.?!
Drittens ist eine Drittschadensliquidation auf Schadensersatzanspriiche be-
schréankt, sie ,funktioniert nicht bei Beseitigungs- oder Unterlassungsan-
spriichen.

2. Sonstiges Recht i.S.v. § 823 Abs.1 BGB

Dariiber hinaus sind digitale Gegensténde nicht iiber ein besonderes ,,sons-
tiges Recht® i.S.v. § 823 Abs. 1 Var. 6 BGB geschiitzt. Denn ein solches Recht
an digitalen Objekten gibt es nicht; es ist weder ausdriicklich normiert,
noch lésst es sich dogmatisch iiberzeugend herleiten.

Dabei erscheint der Ansatz erst einmal naheliegend. Diskutiert wird in
der Literatur etwa das ,virtuelle Eigentum®?? ein ,,Recht am eigenen Daten-
bestand“** sowie das ,Dateneigentum*. Die Debatte ist jedoch zerkliiftet;
selbst hinter demselben Begriff verbergen sich teils grundverschiedene An-
sitze.® Einigkeit besteht noch nicht einmal dariiber, was Gegenstand eines
neu zu schaffenden Rechts sein soll: Ein physisches Objekt (etwa struktu-
relle Information), ein ,virtuelles“ Objekt oder ein geistiges Objekt (etwa
syntaktische oder semantische Information)? Und was ist Inhalt des Rechts
— schiitzt es die reale Integritdt und weist rivale Nutzungen zu? Oder geht

30 Berberich, Eigentum (Fn. 13), S. 140 f.; H. Zech, Daten als Wirtschaftsgut — Uberlegun—
gen zu einem »Recht des Datenerzeugers«, CR 2015, 137 (138).

31 Faustmann, Datenschutz (Fn. 20), 263; Riehm, Rechte (Fn. 20), 717.

32 Berberich, Eigentum (Fn.13), S. 212 fF.

33 Meier/Wehlau, Haftung (Fn. 20), 1588 f.

34 T. Hoeren, Dateneigentum, MMR 2013, 486 ff.

35 M. Griitzmacher, Dateneigentum - ein Flickenteppich, CR 2016, 485 ff.; B. Steinrotter,
Vermeintliche AusschliefSlichkeitsrechte an bindren Codes, MMR 2017, 731f; vgl.
Wagner (Fn. 20), § 823 Rn. 378 ff.
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es um nicht-rivale Nutzungen? Schliefllich: Wem soll das Recht zugewiesen
werden; wie erfolgen Erst- und Zweiterwerb?

Zur Herleitung werden verschiedene Ansitze vertreten, etwa eine
Rechtsfortbildung auf Basis von § 823 Abs.1 BGB, §903 S.1 BGB oder
§303a StGB; ein Immaterialgiiterrecht sui generis oder eine Konkretisie-
rung von Grundrechten. Das Resultat mag rechtspolitisch wiinschenswert
erscheinen. Jedoch ist die Schaffung eines neuartigen absoluten Rechts
eine wesentliche Entscheidung, die dem parlamentarischen Gesetzgeber
vorbehalten ist (Art.20 Abs.3 GG; ferner Art.14 Abs.1 S.2 GG: ,durch
die Gesetze“).¢ Einerseits schriankt ein neugeschaffenes absolutes Recht
die Freiheit aller ein. Andererseits ist dessen Ausgestaltung offen und um-
stritten: Uber Gegenstand, Inhalt und Zuweisung miisste letztverbindlich
entschieden werden. Gerichte sind fiir eine solche Modifikation der Giiter-
ordnung nicht zustandig — und ihr wohl auch nicht gewachsen.”

3. Weitere Ansatze

Jedoch sind digitale Gegenstdnde iiber § 823 Abs. 2 BGB iV.m. § 303a Abs. 1
StGB geschiitzt, zumindest teilweise. So besteht der digitale Gegenstand
aus gespeicherter Information und damit aus ,Daten® i.Sv. § 202a Abs.2
StGB. Problematisch ist jedoch, welche konkreten Einwirkungen von § 303a
Abs.1 StGB erfasst sind (,loscht, unterdrickt, unbrauchbar macht oder
verindert®); wohl kaum jede beliebige Anderung von gespeicherter Infor-
mation, etwa das Speichern einer Spam-Nachricht. Positive und negative
Einwirkungen sind jedenfalls nicht erfasst. Unklar ist ferner, wen §303a
Abs. 1 StGB uiberhaupt schiitzt (sprich: wer ,datenberechtigt” ist).>® Zudem
sind nur vorsitzliche Handlungen erfasst.

Auch der ,Holzhammer* des § 826 BGB hilft nur bei einer vorsatzlichen
und sittenwidrigen Schadigung.

36 Zur Kompetenzordnung als Rechtsfortbildungsgrenze bei der Neuschaffung von
absoluten Rechten Becker, Herrschaftsrechte (Fn. 8), S. 445 fl.; Peukert, Gliterzuord-
nung (Fn.13), S. 880 fI.

37 Vgl. Peukert, Guterzuordnung (Fn. 13), S. 766 ff.

38 Zum Streit M. Weidemann, in: B. v. Heintschel-Heinegg/H. Kudlich (Hrsg.), BeckOK
StGB, 63. Aufl., Miinchen 2024, § 303a Rn. 4 ff. m.w.N.
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Schliellich hat ein digitaler Gegenstand einen Vermdgenswert und ist
daher ein kondizierbares etwas“ i.Sv. §§ 812ff. BGB.> (Streiten konnte
man sich allenfalls tiber den konkreten Kondiktionsgegenstand: der digitale
Gegenstand an sich oder die digital-tatsachliche Herrschaft?) Das Bereiche-
rungsrecht hilft aber nicht bei Beschiddigung oder Stérung, sondern nur bei
,Verschiebung® eines digitalen Gegenstands (z. B. rechtsgrundlose Ubertra-
gung eines Krypto-Tokens). Und es leidet an bekannten Schwiéchen (§ 818
Abs. 3 BGB).

4. Wiirdigung

Der zivilrechtliche Schutz digitaler Gegenstinde ldsst sich wie folgt zusam-
menfassen:

Normen Schutz vor Einwirkung Problem

§§ 823 Abs. 1, 1004 Abs. 1,862 | Verdnderung der gespeicher- | Nur zugunsten von Eigentii-
Abs. 1 BGB: ten Information (= Substanz- | mer oder Besitzer des Daten-
(Mit-)Schutz des digitalen Ge- | dnderung); trigers

genstands als Sachanhaftung | positive Einwirkung;
negative Einwirkung (str.)

§823 Abs.2 BGBiV.m. § 303a | Loschung, Unterdriickung, Nur zugunsten des ,,Datenbe-

Abs. 1 StGB Unbrauchbar-Machung oder | rechtigten® (unklar); nur bei
Verinderung (unklar) Vorsatz
§ 826 BGB Schidigung Nur bei Sittenwidrigkeit und
Vorsatz
§§ 812 ff. BGB Verschiebung § 818 Abs. 3 BGB

Es zeigt sich ein Flickenteppich aus verschiedenen Regelungen, die nicht
aufeinander abgestimmt sind - und erst recht nicht auf die heutige digi-
tale Welt. Vor allem aber ist der Flickenteppich liickenhaft. Der sachen-
und deliktsrechtliche Schutz des Datentrégers hilft dem digital-tatsachlich
Herrschenden praktisch nicht weiter. Er muss hoffen, dass die Tatbestands-
voraussetzungen einer anderen - ihn berechtigenden — Anspruchsgrundla-
ge vorliegen. In jedem Fall bestehen zwei Schutzliicken: erstens bei nicht-
vermogensschddigenden, aber dennoch stérenden Einwirkungen auf den
digitalen Gegenstand (z. B. Spam-Nachrichten); zweitens bei fahrldssigen
Schédigungen.

39 Vgl. B. Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das
Deutsche Reich, II. Band, Berlin 1899, S. 464 (Mot. IL, S. 830): ,alles, was als Vermo-
genswerth oder Vermogensbestandtheil angesehen werden kann®
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V. Analogie zu §§ 858 ff. BGB

Die §§ 858 ff. BGB lassen sich auf die digital-tatsachliche Herrschaft iiber
digitale Gegenstinde analog anwenden. Die Analogie ist notwendig, da
die direkte Anwendung der Vorschriften zugunsten des digital-tatsachlich
Herrschenden nicht méglich ist (1.). Die Voraussetzungen der Analogie
liegen vor: Es besteht eine planwidrige Regelungsliicke (2.) und eine ver-
gleichbare Sach- und Interessenlage (3.); ein Rechtsfortbildungsverbot steht
nicht entgegen (4.). Abschlieflend wird gezeigt, wie die analoge Anwendung
konkret ausgestaltet ist und welche Folgen sie hat (5.).

1. Keine direkte Anwendung

Die Person, die digital-tatsichlich tber einen digitalen Gegenstand
herrscht, ist durch ihre Einwirkungsméglichkeit nicht zugleich (Mit-)Besit-
zer des Datentragers. Die §§ 858 ff. BGB sind daher nicht direkt anwendbar.

Fiir einen Besitz spriche zwar, dass der digital-tatsdachlich Herrschende
auf gewisse Speicherzellen zugreifen, deren Zustand auslesen und ggf. auch
verandern kann. Er hat also eine gewisse exklusive, physische Einwirkungs-
moglichkeit auf den Datentrdger. Zumindest in Féllen des digitalen Fern-
zugriffs erkennen Teile der Literatur einen (Teil-)Mitbesitz des ,digitalen
Herrschers“ sogar ausdriicklich an (§§ 866, 865 BGB).4°

Teil- bzw. Mitbesitzer kann jedoch nur sein, wer ,tatsichliche Gewalt*
gemaf3 § 854 Abs.1 BGB hat - wer kraft seiner tatsdchlichen Position also
auch Alleinbesitzer sein konnte. Der (Allein-)Besitz erfordert aber eine
raumliche Beziehung zur Sache; zumindest eine potenzielle (Arg. §§ 854
Abs. 2, 856 Abs.2 BGB).#! Jemand mit Fernzugriff ist allenfalls dann Besit-
zer, wenn er die Sache orten und ergreifen kann und will.*? Da der digital-
tatsachlich Herrschende dies nicht kann, ist er — trotz seiner physischen
Einwirkungsmdglichkeit — kein Besitzer des Datentrégers.

40 Etwa Duden, Sachherrschaft (Fn. 7), S. 110 ff.; Timmermann, Devices (Fn. 20), S. 512 f.

41 Vgl. BGH NJW 2020, 3711 (3712, Rn. 13); M. Gutzeit, in: J. v. Staudinger (Begr.), Kom-
mentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Buch 3 (§§ 854 ff.), Berlin 2018, § 854 Rn. 9;
S. Herrler, in: C. Grineberg (Hrsg.), Biirgerliches Gesetzbuch, 84. Aufl., Miinchen
2025, § 854 BGB Rn. 3; vgl. Mot. in Fn. 10.

42 Vgl. BGH BeckRS 2019, 22578 Rn. 24.
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2. Planwidrige Regelungsliicke

Eine Regelungsliicke besteht in zweifacher Hinsicht. Einerseits sind digitale
Objekte - in ihrer Eigenschaft als Sachanhaftung - vom BGB nicht als sol-
che geschiitzt. Andererseits weisen die iibrigen Vorschriften Schutzliicken
auf (oben IV. 4.).

Diese Liicke ist planwidrig. Eine bewusste Untatigkeit des Gesetzgebers
ergibt sich nicht aus §2 Abs.3 eWpG - der Integrititsschutz physischer
Sachanhaftungen stand dort nicht zur Debatte. Ebenso ist es beim ,Daten-
eigentum® Bewusst untdtig blieb der Gesetzgeber allenfalls hinsichtlich
eines Immaterialgiiterrechts an (geistigen) syntaktischen Daten.*?

3. Vergleichbare Sach- und Interessenlage

Die Sach- und Interessenlage lasst sich in drei Schritten vergleichen. Ers-
tens ist die digital-tatsichliche Herrschaft ein wesensgleiches Minus zum
Besitz (a). Zweitens ist der Schutz der digital-tatsdchlichen Herrschaft -
wie der Besitzschutz — im Sinne von Rechtsfrieden und Individualinteresse
(b). Drittens wird durch die Analogie das Auseinanderfallen von Schutz-
berechtigung und Schutzinteresse korrigiert und dadurch die praktische
Wirkung der §§ 858 ff. BGB im digitalen Raum wiederhergestellt (c). Die
Richtigkeit des hier verfolgten Ansatzes zeigt sich zuletzt darin, dass er mit
dem ,yvirtuellen Hausrecht“ bereits vor iiber 25 Jahren angedacht wurde (d).

a) Wesensgleiches Minus zum Besitz

Der digitale Gegenstand ist als Sachanhaftung (oben III. 5.) ein physisches,
rival nutzbares Objekt — wesensgleich zur Sache. Die digital-tatsdchliche
Herrschaft erstreckt sich auf den digitalen Gegenstand und damit auf
den Datentriger. Bezogen auf den Datentrager hat der digital-tatsichlich
Herrschende eine — wenngleich begrenzte — exklusive physische Einwir-
kungsmaoglichkeit (oben V. 1.). Er hat eine wesensméfiig ,tatsdchliche® (phy-
sische) Herrschaft am Datentréger, die aber nicht umfassend und intensiv
genug ist, um (vollen) Besitz zu begriinden.

43 Vgl. Steinrotter, Ausschliefllichkeitsrechte (Fn. 35), 732f.
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Die digital-tatsachliche Herrschaft ist ein wesensgleiches Minus zum
Besitz. Wenn man sich den Besitz am Datentrédger als Kuchen vorstellt, so
ist die digital-tatsdchliche Herrschaft ein einzelnes, kleines Kuchenstiick.

b) Rechtsfrieden und Individualinteresse

Die §§ 858 ff. BGB sollen primdr den Rechtsfrieden schiitzen und eigen-
machtige Rechtsdurchsetzung verhindern.** Das lasst sich auf die digital-
tatsachliche Herrschaft Gibertragen. Einerseits ist auch im digitalen Raum
Rechtsfrieden ein hoher Wert. Das Hacken von Accounts, das Versenden
von Spam-Nachrichten und das ,Klauen® von Krypto-Token usw. ist un-
erwiinscht. Andererseits ist die digital-tatsdchliche Herrschaft ein ,Teil
des Besitzes. Die digital-tatsdchliche Herrschaft partizipiert somit am
Rechtsfriedensschutz des ,ganzen® Besitzes: Auf Datentrager (Sachen) soll
schliefllich nicht eigenmachtig eingewirkt werden.

Die §§ 858 ff. BGB schiitzen ferner auch das individuelle Interesse des
Besitzers an der Besitzerhaltung (Kontinuititstheorie).*> Ebenso wie der
Besitz hat die digital-tatsichliche Herrschaft einen praktischen Nutzen fiir
den Einzelnen und einen gewissen Vermdgenswert. Besonders deutlich
zeigt sich das bei Krypto-Token und bestimmten Computerspielgegenstin-
den (etwa CS2-Skins).

¢) Zusammenfithrung von Schutz und Interesse

Beim klassischen Besitzschutz fallen im digitalen Raum die Schutzberechti-
gung und das Interesse am Schutz auseinander (oben IV. 4.). Uber §§ 858 ff.
BGB sind gespeicherte digitale Gegenstinde ,mitgeschiitzt“ — aber nur
zugunsten des Datentrager-Besitzers. Doch dieser hat am Schutz kein Inter-
esse und bemerkt die Einwirkung u. U. nicht einmal. In vielen Fillen wird
der Besitzer dariiber hinaus nicht oder nur schwer ermittelbar sein. Die
Folge: Im digitalen Raum versagt der Besitzschutz und sichert den Frieden

44 BGH NJW 1979, 1359 (1360); M. Gutzeit, in: Staudinger BGB (Fn. 41), vor § 854
Rn.17; O. Sosnitza, Besitz und Besitzschutz, Tiibingen 2003, S. 40 ff.

45 P. Heck, Grundrif3 des Sachenrechts, Tibingen 1930, § 3 Ziff. 7; F. Hartung, Besitz und
Sachherrschaft, Berlin 2001, S. 44 ff.; vgl. zu § 858 Abs. 1 BGB als individualschiitzen-
des Schutzgesetz RGZ 59, 326 (328) und Fn. 29.
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nicht. Der Besitzer als ,Sachwalter der Rechtsordnung“¢ bleibt untétig und
lasst die digitale Einwirkung geschehen.

Dieses Auseinanderfallen wird durch die hier vertretene Rechtsfortbil-
dung korrigiert und dadurch die Funktionsfihigkeit des Besitzschutzes
wiederhergestellt. Indem man auch dem digital-tatsichlich Herrschenden
die Durchsetzung der (sowieso bestehenden) Besitzschutzanspriiche er-
moglicht, fallen in seiner Person Schutzberechtigung und Schutzinteresse
zusammen. Der digital-tatsdchlich Herrschende kann somit als ,Besitzer
light“ am Besitzschutz des Datentrigers partizipieren, ohne auf eine Mit-
wirkung des ,echten“ Besitzers angewiesen zu sein. Das ist zugleich im
Interesse des Besitzers: Dieser muss zur Sicherung des Rechtsfriedens nicht
tatig werden, sondern darf untétig bleiben. Als zusitzlicher ,Sachwalter der
Rechtsordnung® kann der digital-tatsachlich Herrschende die Friedensord-
nung selbst durchsetzen.

Diese Grundlage begrenzt die Rechtsfortbildung zugleich: Der Schutz
analog §§ 858 ff. BGB kann nicht weiter gehen als der reguldre Besitzschutz.
Der digital-tatsdchlich Herrschende kann gegeniiber dem Storer nicht bes-
ser stehen als der Besitzer des Datentragers (Details spater V 5 b).

d) Vorganger: ,Virtuelles Hausrecht®

Der hier vertretene Ansatz wurde in Grundziigen bereits vor iiber 25 Jahren
verfolgt. Aufgrund eines ,virtuellen Hausrechts® - so entschieden Gerichte
— diirfe ein Website-Betreiber einem Nutzer den digitalen Zugrift verbieten.
Ein Unterlassungsanspruch sollte sich wahlweise ergeben aus § 1004 BGB
bzw. §§ 858, 862 BGB (direkt),%” aus einer ,jedenfalls entsprechenden® An-
wendung des § 1004 BGB,* oder aus ,,§§ 858, 903, 1004 BGB in analoger
Anwendung®* Die dahinterstehende Idee: Der Website-Betreiber ist zwar
gegebenenfalls weder Eigentiimer noch Besitzer des Datentrégers (bzw. Ser-
vers). Er herrscht aber iiber ein darauf gespeichertes, sachdhnliches Objekt

46 Sosnitza, Besitz (Fn. 44), S. 4511,

47 LG Minchen I CR 2007, 264.

48 OLG Koln MMR 2001, 52; LG Bonn NJW 2000, 961 (962).
49 LG Hamburg BeckRS 2009, 10331 Rn. 34.
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- weswegen es angemessen scheint, dass er am sachenrechtlichen Schutz
des Datentragers teilhat.>

4. Kein Rechtsfortbildungsverbot

Ein Rechtsfortbildungsverbot greift nicht ein. Der sachenrechtliche Typen-
zwang (numerus clausus) verbietet nur die privatautonome Begriindung
von absoluten Rechten® und beinhaltet kein Rechtsfortbildungsverbot.>
Nichts anderes wiirde fiir einen ,numerus clausus der Besitzformen>?® gel-
ten. Jedenfalls ware der numerus clausus — und auch der Verkehrsschutz
als dessen Telos>* — durch die hier vertretene Rechtsfortbildung nicht be-
troffen. Schliefllich wird kein neues dingliches Recht kreiert, das Probleme
bei der Zuordnung, Ubertragung usw. aufwirft. Auch der Kreis der verbo-
tenen Handlungen bleibt gleich. Es entsteht keine neue Rechtsposition,
die alle Rechtssubjekte zusitzlich achten miissten. Wer auf den digitalen
Gegenstand einwirkt, verletzt bereits nach nicht-fortgebildetem Recht das
Eigentum und stort den Besitz am Datentrager (oben IV. L.). Durch die
Rechtsfortbildung erweitert sich lediglich der Personenkreis, der aufgrund
dieser sowieso verbotenen Handlung Anspriiche geltend machen kann.

Die verfassungsrechtliche Kompetenzzuweisung fiir Modifikationen der
Giiterordnung (Art. 20 Abs. 3, 97 Abs. 1 und 14 Abs. 1 S. 2 GG)* steht der in-
tendierten Rechtsfortbildung ebenfalls nicht entgegen. Diese verstofit nicht
gegen das Wesentlichkeitsprinzip aus Art.20 Abs.3 GG, da die Giiterord-
nung nicht wesentlich modifiziert, sondern nur minimalinvasiv korrigiert
wird. Der Freiheitsraum aller wird — wie soeben ausgefiihrt — nicht zusétz-
lich eingeschriankt. Ebenso kommt es zu keiner wesentlichen Erweiterung
des zivilrechtsakzessorischen Verfassungseigentums (Art. 14 Abs.1S.1GG),
weswegen auch Art. 14 Abs. 1S.2 GG die Rechtsfortbildung nicht hindert.

50 Vgl. P. Maume, Bestehen und Grenzen des virtuellen Hausrechts, MMR 2007, 620
(622); T. Conraths/S. Kriiger, Das virtuelle Hausrecht des Online-Spiel-Betreibers,
MMR 2016, 310 (312).

51 Mugdan, Materialien III (Fn. 10), S. 2 (Mot. IIT, S. 3).

52 Becker, Herrschaftsrechte (Fn.8), S.435ft; vgl. Peukert, Giiterzuordnung (Fn.13),
S.71L.

53 Vgl. R. Wank, Die juristische Begriffsbildung, Miinchen 1985, S. 148.

54 Dazu Becker, Herrschaftsrechte (Fn.8), S.433f; C. Heinze, in: Staudinger BGB
(Fn. 41), Einl. SachenR Rn. 99.

55 Nachw. in Fn. 36.
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5. Inhalt der Rechtsfortbildung

Nachfolgend wird gezeigt, wie genau die §§ 858 ff. BGB analog anzuwenden
sind (a). Jedoch ist die Analogie wegen ihrer Akzessorietit zum ,echten®
Besitzschutz begrenzt (b). Aus der Analogie folgt zudem ein deliktsrechtli-
cher Schutz (¢).

a) Grundsatz

§§ 858 ff. BGB sind mit der Mafgabe analog anzuwenden, dass der digitale
Gegenstand an die Stelle der Sache tritt und die digital-tatsachliche Herr-
schaft an die Stelle des Besitzes. Ausgangspunkt ist die ,digitale verbotene
Eigenmacht“ analog § 858 Abs.1 BGB: Die digital-tatsichliche Herrschaft
muss ohne Willen und ohne gesetzliche Gestattung entzogen oder gestort
werden.

Ein Entzug der digital-tatsachlichen Herrschaft liegt vor, wenn jemand
die Zugriffs- und Gebrauchsmoglichkeit tiber den digitalen Gegenstand
verliert und ein anderer sie erlangt. Der Entzug fithrt zu einem Herausga-
beanspruch analog § 861 Abs. 1 BGB.

Eine Storung der digital-tatsichlichen Herrschaft liegt vor, wenn das
»Substrat® des digitalen Gegenstands - die gespeicherte Information -
verdndert wird oder, wenn die Zugriffs- oder Gebrauchsmoglichkeit behin-
dert wird. Die Stérung fiihrt zu einem Beseitigungs- bzw. Unterlassungsan-
spruch analog § 862 Abs.1S.1bzw. S.2 BGB.

b) Akzessorietat zum Besitzschutz

Die digital-tatsachliche Herrschaft ist nur als wesensgleiches Minus zum
Besitz geschiitzt. Der Schutz des digital-tatsichlich Herrschenden analog
§§ 858 ff. BGB leitet sich vom Schutz des Besitzers nach §§ 858 ff. BGB
ab und kann daher nicht weiter gehen als dieser (dazu oben V. 3. ¢)).
Entsprechend liegt eine digitale verbotene Eigenmacht analog § 858 Abs. 1
BGB nur vor, wenn der Vorgang zugleich eine verbotene Eigenmacht gegen
den Besitzer des Datentrégers darstellt (§ 858 Abs. 1 BGB direkt; zum Tatbe-
stand oben IV. 1. b)).

Ferner folgt daraus, dass die §§ 858 ff. BGB analog grundsétzlich nicht
gegen den Besitzer des Datentragers in Stellung gebracht werden kénnen.
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Schliefllich kann der Besitzer gegen sich selbst keine verbotene Eigenmacht
veriiben. Vielmehr muss in diesem Verhdltnis die schuldrechtliche - vor
allem: vertragliche — Beziehung zwischen den Parteien vorrangig sein. Mei-
nes Erachtens schaftt eine Analogie zu § 866 BGB gerechte Ergebnisse; dies
sei knapp skizziert.

Digital-tatsichliche Herrschaft und Besitz sind jeweils eine physische
Herrschaftsbeziehung zum Datentrédger. Es gibt aber eine Hierarchie: Der
Besitzer des Datentragers kann den Zugriff auf darauf gespeicherte digitale
Gegenstinde jederzeit unterbinden; etwa indem er den Datentriger vom
Strom oder vom Internet trennt. Auch zwischen zwei digitalen Gegenstan-
den kann eine Hierarchie bestehen: Wer etwa ein soziales Netzwerk be-
treibt (= digitaler Gegenstand bzw. Gegenstands-Gesamtheit), kann dort
bestehende Accounts (= digitale Gegenstinde) entfernen, einschranken
oder das soziale Netzwerk komplett abschalten. Trotz dieser hierarchischen
Unterlegenheit hat der digital-tatsdchlich Herrschende auch ein gewisses
»Mehr“ an Herrschaft: Aufgrund der technischen Verschliisselung kann
(i.d.R.) nur er auf ,seinen“ Gegenstand zugreifen und diesen gebrauchen;
Besitzer und iibergeordnet digital-tatsdchlich Herrschender konnen dies
nicht. Es besteht damit zwischen den Akteuren eine asymmetrische tatséch-
liche Mit-Herrschaft am Datentréger.

Auf diese asymmetrische Mit-Herrschaft lasst sich § 866 BGB ,doppelt®
bzw. ,dreifach®® analog anwenden. Demnach findet der ,digitale Besitz-
schutz® des untergeordneten Herrschenden gegen einen iibergeordneten
Herrschenden nur statt, sofern letzterer die schuldrechtliche Gebrauchs-
grenze Uberschreitet. Mafigeblich ist dafiir in aller Regel die vertragliche
Beziehung. Beispiel: Wenn eine Social-Media-Plattform einen Account
(= digitaler Gegenstand) auf Grundlage einer wirksamen Vertragsbestim-
mung sperrt, ist dies wegen § 866 BGB (analog) keine verbotene Eigen-
macht i.Sv. § 858 Abs.1 BGB (analog).

56 § 866 BGB direkt = Mitbesitz; ,einfach® analog = ,digitaler Mitbesitz“ (gemeinschaft-
liche digital-tatsachliche Herrschaft {iber denselben digitalen Gegenstand); ,doppelt*
analog = Verhaltnis zwischen den digital-tatsdchlich Herrschenden zweier hierarchi-
scher digitaler Gegenstande (z. B. Account-Inhaber und Plattform-Betreiber); ,drei-
fach® analog = Verhiltnis zwischen digital-tatsichlich Herrschendem und Besitzer
des Datentrégers.
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¢) Deliktsrechtlicher Schutz

Infolge der Rechtsfortbildung ist die digital-tatsachliche Herrschaft auch
deliktsrechtlich geschiitzt — als wesensgleiches Minus zum Besitz. So ist
§ 858 Abs.1 BGB analog ein Schutzgesetz i.Sv. § 823 Abs.2 BGB (ebenso
wie § 858 Abs. 1 BGB direkt). Die berechtigte digital-tatsdchliche Herrschaft
ist wie der berechtigte Besitz ein ,sonstiges Recht®i.Sv. § 823 Abs. 1 BGB.

VI. Beispiele

Die Analogie sei an zwei Beispielen veranschaulicht. Erstens: M hat ein
E-Mail-Konto; das ist ein digitaler Gegenstand, iiber den M dank seines
passwortgeschiitzten Zugriffs digital-tatsichliche Herrschaft hat. Wenn S
wiederholt Spam-Mails an M's E-Mail-Konto schickt, liegt darin eine St6-
rung der digital-tatsdchlichen Herrschaft des M (analog § 858 Abs.1 BGB)
— dieser verliert Speicherplatz im Konto und muss nun die Spam-Mail 16-
schen. Zugleich wirkt S auf den Datentréger ein, auf dem das E-Mail-Konto
beim Mail-Provider gespeichert ist; darin liegt eine ,echte® Besitzstérung
gegeniiber dem Besitzer des Datentrédgers. M hat daher einen Anspruch auf
Unterlassung des Spams gegen S analog §§ 862 Abs. 1S.2, 858 Abs.1 BGB.

Zweitens: Dem public key des K ist ein Krypto-Token zugeordnet (= di-
gitaler Gegenstand). Da K ,seinen® private key kennt, kann er den Token
jederzeit tibertragen; er hat digital-tatsichliche Herrschaft. D spdht den
private key des K aus und tbertrdgt den Token, sodass dieser nun dem
public key des D zugewiesen ist. Darin liegt eine Entziehung der digital-tat-
sichlichen Herrschaft des K (analog § 858 Abs.1 BGB). Die Ubertragung
erfolgt, indem in der Blockchain - auf allen Netzwerkknoten - jeweils ein
Transaktionsblock angefiigt wird (also Speicherplatz auf den Datentrégern
eingenommen wird). Dies stort zugleich den Besitz an den Datentrdgern
aller Blockchain-Knoten (§ 858 Abs.1 BGB direkt). Entsprechend hat K
gegen D einen Anspruch auf Herausgabe des Krypto-Tokens (d. h. Riick-
tibertragung) analog §§ 861 Abs. 1, 858 Abs. 1 BGB.

VII. Fazit und Ausblick

Die digital-tatsachliche Herrschaft iiber digitale Gegenstinde - die techni-
sche Zugriffsméglichkeit auf Accounts, Dateien, Krypto-Token usw. - ist
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analog §§ 858 ff. BGB geschiitzt. Dieser Befund verwundert erst einmal.
Doch folgt man der Entwicklung des Gedankens Schritt fiir Schritt, offen-
bart sich der Ansatz als dogmatisch stringent und systemkonform. Zur
wirksamen Friedenssicherung und Interessensverwirklichung im digitalen
Raum ist die Rechtsfortbildung meines Erachtens fast schon zwingend.

Unmittelbar bedeutend sind die gefundenen Ergebnisse nur fiir den
sachen- und deliktsrechtlichen Schutz digitaler Objekte nach deutschem
Recht. Mdgliche Implikationen dariiber hinaus seien hier nur angedeu-
tet. So konnte der digitale Gegenstand auch fiir andere Rechtsbereiche
ein sinnvoller terminologischer Bezugspunkt sein, etwa im Erbrecht, im
Zwangsvollstreckungsrecht und im Insolvenzrecht. Auch ist der Vergleich
der hier gefundenen Ergebnisse mit anderen Rechtsordnungen sehr inter-
essant. Besonders fiir die Praxis bedeutsam ist dagegen das internationale
Privatrecht: Die Anwendbarkeit deutschen Rechts (und damit des hier
vertretenen Ansatzes) ist bei der Internationalitit des digitalen Raums - die
Datentrager sind tiber die ganze Welt verteilt — hochrelevant wie problema-
tisch.

Liebe Lesende, erlauben Sie mir zum Schluss eine kurze personliche
Note. Ich gestehe ein, dass mein Ansatz voraussetzungsreich und komplex
ist. Mehr noch: Das Resultat scheint der juristischen Intuition zu wider-
sprechen; zumindest irritiert es viele. Wo auch immer ich meine Ergebnisse
vorstellen durfte, stieflen sie eine kontroverse Debatte an. Nirgends wurde
das deutlicher als bei unserem lebhaften, tiefgehenden und fruchtbaren
Austausch auf der 35. GJZ-Tagung - riesigen Dank dafiir! Und vielleicht
liege ich ja wirklich falsch. Vielleicht gibt es da dieses eine, {ibersehene Ge-
genargument, das meine ganze Argumentation wie ein Kartenhaus zusam-
menstiirzen lasst. Und wenn ich Sie, liebe Lesende, schon nicht {iberzeugen
konnte - vielleicht kann ich Sie zumindest einladen, dieses Gegenargument
zu finden?
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Franziska Brachthduser/Undine Christian

I. Einleitung: Das Wohnraummietrecht als vermeintliches
Sonderprivatrecht

Fiir eine Einordnung des Wohnraummietrechts als Sonderprivatrecht spre-
chen verschiedene Anhaltspunkte. Debatten im Wohnraummietrecht fin-
den fast ausschliefSlich in Fachzeitschriften und auf Fachtagungen statt,
ohne substanzielle Riickanbindung an den privatrechtlichen Diskurs. An
deutschen Universitdten gibt es bislang keine Professur mit einer expliziten
Denomination auf Wohnraummietrecht. Auch in der universitiren Ausbil-
dung wird das Wohnraummietrecht gerade mal am Rande des Besonderen
Schuldrechts behandelt. Schliefilich wich es lange Zeit auch prozessual
vom sonstigen Privatrecht ab: Erst seit Inkrafttreten der Zivilprozessreform
im Jahr 2002 ist der Bundesgerichtshof als Revisionsinstanz fiir Fragen
des Wohnraummietrechts zustindig. Die Konsequenz ist eine dogmatische
Entfremdung wohnraummietrechtlicher Vorschriften von Grundsatzen des
Privatrechts in der etablierten Auslegung. Das Wohnraummietrecht gilt als
gesetzgeberisch iiberformt und seine Bestimmung dem vereinigten Partei-
willen entzogen.

Die folgenden Ausfithrungen sollen einen Beitrag zur dogmatischen Ein-
ordnung des Wohnraummietrechts innerhalb des Privatrechts leisten. Sie
sind von der Uberzeugung getragen, dass ein theoretisches Fundament
notwendig ist, um Einzelfragen systemgerecht zu 16sen. Daher zielen sie auf
eine Differenzierung der Normen anhand ihres Regelungsgrundes: Soweit
eine vertragsrechtliche Rekonstruktion mdglich ist, ist die dogmatische
Riickanbindung des Wohnraummietrechts an Grundsitze des Allgemeinen
Vertragsrechts geboten. Sofern sich die Normen einer vertragsrechtlichen
Rekonstruktion verschlieflen, muss dies der mit der dogmatischen Erschlie-
ung Befassten jedenfalls bewusst sein.

An erster Stelle steht die Einordnung des Wohnraummietrechts als
marktformige Austauschbeziehung (II.). Sodann gilt es, unterschiedliche
Deutungsansatze vorzustellen. Fiir das sogenannte soziale Mietrecht hat
sich eine Lesart etabliert, die die Normen allein {iber ihren gesetzgeberi-
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schen Regelungszweck erklért (III.). Dem mochten wir eine vertragsrecht-
liche Rekonstruktion entgegensetzen, die vom vereinigten Parteiwillen aus-
geht und nach der sich vermeintliche Anomalien des Wohnraummietrechts
aus dem Wesen des Mietvertragszweckes selbst ergeben (IV.). Die Kon-
sequenzen dieses Ansatzes sollen abschlieffend anhand zweier Beispiele
veranschaulicht werden (V.). Fiir bestimmte Normen ist eine vertragsrecht-
liche Lesart nicht méglich, wie die Vorschriften des Modernisierungsrechts
aufzeigen. Fiir Normen, die vertragsrechtlich rekonstruierbar sind, scheint
dagegen auch eine vertragsrechtliche Auslegung angezeigt. Als Beispiel
hierfiir dient die Eigenbedarfskiindigung zugunsten von Familienangehdri-
gen.

I1. Die Funktionsweise des Wohnungsmarktes

Es trifft zu, dass das Wohnraummietrecht innerhalb des Vertragsrechts eine
besondere Stellung einnimmt. Das geht aber nicht, wie man meinen kénn-
te, auf unterschiedliche soziale Positionen der Vertragsparteien zuriick.!
Die Sonderrolle beruht vielmehr auf dem Gegenstand der Austauschbezie-
hung, der Vermietung von Rédumen zum Zwecke des Wohnens. Am Aus-
gangspunkt des Beitrages steht daher das Wohnen als Gegenstand einer
marktférmigen Austauschbeziehung.

Dass das Wohnraummietrecht als warenformiges Austauschverhaltnis
geregelt ist, ist keine Selbstverstandlichkeit. Im Gegenteil beschreibt der
Wirtschaftshistoriker Karl Polanyi in seinem Werk "The Great Transforma-
tion" Boden ebenso wie Arbeit und Geld als wesensmiflig untauglich fiir
einen warenférmigen Tauschverkehr.? Diese drei Gegenstinde entziehen
sich nach Polanyi der Logik des freien Marktes vor allem deswegen, weil
sie menschlich nicht produzierbar sind.? Er bezeichnet sie daher nicht als
reguldre, sondern als fiktive Waren. Markte fiir Arbeit, Boden und Geld
wiirden letztlich mithilfe einer Fiktion errichtet. Auf den Boden trifft dies
zweifelsohne zu: Boden ist Bestandteil der Natur und menschlich nicht

1 So aber beispielsweise K. H. Eller, Privatrecht in der Wohnungskrise: Soziales Miet-
recht und die Verfassung des Wohnungsmarktes, in: J. Croon-Gestefeld u.a. (Hrsg.),
Das Private im Privatrecht — Jahrbuch Junge Zivilrechtswissenschaft, Baden-Baden
2022, S.75 (85 ff).

2 K. Polanyi, The Great Transformation, 21. Aufl. Frankfurt a.M. 2012, S. 102 ff.

Polanyi, The Great Transformation (Fn. 2), S.107.

4 Polanyi, The Great Transformation (Fn. 2), S.108.

W
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produzierbar. Er ist auflerdem zu Wohnzwecken lebensnotwendig und im
Gegensatz zu reguldren Waren unbeweglich. Dasselbe muss aus Sicht des
deutschen Zivilrechts auch fiir Wohnungen gelten, die gem. §§ 93, 94 BGB
als wesentlicher Bestandteil mit dem Boden verbunden sind. Wegen der Be-
sonderheiten des Bodens funktionieren auf einem freien Wohnungsmarkt
Angebot und Nachfrage nicht in der gleichen Weise wie auf anderen Mérk-
ten. Es handelt sich um einen dysfunktionalen Markt.

> Das BGB macht den Handel mit Boden, insbesondere dessen Vermie-
tung, dennoch zu einem warenformigen Geschaft.6

Die Dysfunktionalitit des Wohnungsmarktes schldgt sich insbesondere
auf die Vertragsbeziehung nieder. Zwischen den Parteien des Wohnraum-
mietvertrages besteht eine strukturelle Asymmetrie: Aufseiten der Mieterin
steht das Wohnen als personlichem Anliegen und menschlichem Bediirfnis,
aufseiten der Vermieterin das wirtschaftliche Interesse an der Erzielung
eines Mietzinses.” Noch einmal sei betont: Die Asymmetrie beruht nicht
auf der jeweiligen sozialen Stellung, etwa auf Einkommensunterschieden
der Parteien. Sie ist dem Vertragsverhdltnis iber Wohnraummiete struk-
turell inhdrent, und zwar wegen der Besonderheit des Bodens wie des
Wohnens. Aufgrund der Asymmetrie kann eine Vermieterin in der Lage
sein, die Bedingungen des Vertrages einseitig zu bestimmen. In der laufen-
den Vertragsbeziehung ist sie hierzu schon deswegen imstande, weil die
Mieterin durch das Wohnen in eine personliche Verbindung mit ihrer
Wohnung tritt. Bevor sie ihre gemietete Wohnung aufgibt, wird sie gewillt
sein, vertraglichen Anderungen auch dann zuzustimmen, wenn diese zu
ihren Lasten gehen und sie keinen vertraglichen Ausgleich erhilt. Das
strukturelle Ungleichgewicht mag aber auch zu Vertragsbeginn bestehen
und verscharft sich, sobald eine Wohnraummangellage besteht: Wohnen
bekommt in diesem Zusammenhang auch eine existenzielle Komponente,
denn jeder Mensch muss wohnen. Eine Mieterin wird auf dem angespann-
ten Wohnungsmarkt womdglich einen Mietvertrag zu einem wucherartigen
Mietzins eingehen. Ein freiheitlicher und selbstbestimmter Austausch, wie
er in anderen privaten Vertragsbeziehungen besteht, ist auf einem unregu-
lierten Wohnungsmarkt ohne weiteres nicht méglich.

5 Fiir eine 6konomische Untersuchung des Wohnungsmarktes vgl. J-F. Schuldt, Miet-
preisbremse, Baden-Baden 2017, S. 48 ff.

6 Vgl. H. Hauflermann/W. Siebel, Soziologie des Wohnens, Weinheim/Miinchen 1996,
S. 411L

7 M. Paschke, Das Dauerschuldverhéltnis der Wohnraummiete, Berlin 1991, S. 162 ff.
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Die Geschichte des Wohnraummietrechts im 20. Jahrhundert liefert eine
Reihe von Belegen fiir die Dysfunktionalitit des Wohnungsmarktes und
die Asymmetrie der Parteibeziehung. Zum Zeitpunkt der Kodifizierung be-
standen keine nennenswerten Unterschiede zwischen Wohnraummietver-
hdltnissen und sonstigen Mietverhéltnissen. Unter eine besondere Gesetz-
gebung fielen in erster Linie Vertragsverhdltnisse {iber Grundstiicke. Ein
Beispiel ist die Vorschrift ,Kauf bricht nicht Miete®, die ohne einen wohn-
raummietrechtlichen Kiindigungsschutz aber keinen praktisch relevanten
Sinn erfiillte.® In der ersten Halfte des 20. Jahrhunderts zeigten sich recht
schnell die Folgen des unregulierten Marktes bzw. der gestdrten Parteibe-
ziehung. Vermieter schlossen sich zu Kartellen zusammen und diktierten
einseitig die Vertragsbedingungen.” Dass das Wohnraummietrecht tber
mehrere Jahrzehnte staatlich reguliert war, ging zunichst auf eine strenge
Wohnraumbewirtschaftung der Nachkriegszeit zuriick, die in einem schar-
fen Kontrast zum biirgerlichen Recht stand.!” Sobald die staatliche Regu-
lierung gelockert wurde, wurden Konsequenzen der asymmetrischen Par-
teibeziehung sichtbar. Auf den Abbau der Zwangsbewirtschaftung in den
1960er Jahren folgte ein abrupter Anstieg der Mietpreise. Mieter stimmten
einer Erhéhung der Miete zu, um eine Kiindigung und damit den Verlust
ihres Lebensmittelpunktes abzuwenden."! Hierauf reagierte die Wohnraum-
gesetzgebung in den 1970er Jahren mit der Einfithrung eines dauerhaften
Bestandsschutzes, gestiitzt auf die ,iiberragende(n) Bedeutung der Woh-
nung als Lebensmittelpunkt fiir das menschliche Dasein®!? Der Vermieterin
ist damit die Moglichkeit genommen, den Wohnraummietvertrag grundlos
zu kiindigen. Das Recht, die Mieth6he im laufenden Verfahren an die orts-
tibliche Vergleichsmiete anzupassen, ist ein Annex hierzu. Die entsprechen-
den Regelungen finden sich mittlerweile unter §§ 573 ff. BGB bzw. §§ 558 I
BGB. Sie gelten als Kernbestand des sogenannten sozialen Mietrechts in
Deutschland.

8 Zur sozialen Bedeutungslosigkeit der Vorschrift zur Zeit der Kodifizierung T. Repgen,
Die soziale Aufgabe des Privatrechts, Tiibingen 2001, S. 241 ff.

9 U. Wolter, Mietrechtlicher Bestandsschutz, Frankfurt a.M. 1984, S.103 f.; zur Recht-
sprechung der Zivilgerichte in Reaktion hierauf S.-B. Beil, Historische Entwicklungsli-
nien des Wohnraummietrechts, Tiibingen 2021, S. 108 ff.

10 Zur Abgrenzung K.-A. Bettermann, Das Wohnungsrecht als selbststindiges Rechtsge-
biet, Tiibingen 1949.

11 Hierzu W. Schmidt-Futterer, Mietrecht, Miinchen 1969, S. 13 f.

12 Gesetz vom 21.12.1974, BGBL I, 3603. Begriindung zum Regierungsentwurf eines
Zweiten Gesetzes {iber den Kiindigungsschutz fiir Mietverhltnisse {iber Wohnraum,
BT-Drs. 7/2011, S. 7.
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III. Rechtliche Annahmen tiber das Wohnraummietrecht

Das sogenannte soziale Mietrecht ist die gesetzgeberische Antwort auf den
zuvor beschriebenen dysfunktionalen Markt: Es dient der staatlichen Or-
ganisation des Wohnungsmarktes und ist auf seine sozialstaatliche und
dennoch wettbewerbsformige Ausgestaltung ausgerichtet.®* Thm werden
ganz unterschiedliche Funktionen zugeschrieben, je nach Vorschrift und
gesetzgeberischer Erwigung. Zunichst gilt das soziale Wohnraummietrecht
als Recht der Wohnraumversorgung, das dafiir Sorge tragen solle, dass
die Mieterin ein Dach tiber dem Kopf habe.!* Daneben finden sich weite-
re Offentliche Regelungszwecke. Vorschriften der Modernisierung, auf die
sogleich einzugehen sein wird, sollten Anreize fiir Investitionen setzen,
unter anderem zugunsten einer Aufwertung der Stidte.® Zur Mietpreis-
bremse, ebenfalls Bestandteil des biirgerlichen Mietrechts (siche §§ 556d ff.
BGB), verweist das Bundesverfassungsgericht auf das offentlich-rechtli-
che Ziel, der Verdrangung wirtschaftlich weniger leistungsfahiger Bevolke-
rungsgruppen aus stark nachgefragten Stadtteilen entgegenzuwirken und
mithin eine soziale Durchmischung der Stadte zu gewéhrleisten.!6

Das soziale Mietrecht gilt auch in der Rechtswissenschaft als gesetzgebe-
risch iiberformtes Vertragsrecht und wird zunichst iiber einen 6ffentlichen
Regelungszweck begriffen.”” Zwingende Vorschriften des geltenden Wohn-
raummietrechts, hierunter vor allem die Vorschriften zum Kiindigungs-
und Preisrecht, wirken hiernach wie Eingriffe in eine sonst bestehende
vertragliche Freiheit.!"® Hinzu tritt die Annahme der Beschriankung einer
weiteren biirgerlichen Freiheitssphire, und zwar der Eigentumsfreiheit
gem. Art.14 Abs.1 GG.” Die Bedeutung von Art.14 Abs.1 GG fir die

13 Vgl. E. Sammet, Das Gesetz des Wohnungsmarktes, Baden-Baden 2025, S.195 ff.

14 D. von Stebut, Der soziale Schutz als Regelungsproblem des Vertragsrechts, Berlin
1982, S.155.

15 Begriindung zum Regierungsentwurf eines Zweiten Gesetzes iiber den Kiindigungs-
schutz fiir Mietverhaltnisse iiber Wohnraum, BT-Drs. 7/2011, S. 11 f.

16 BVerfG, Nichtannahmebeschl. v. 18.07.2019, 1 BvL 1/18, 1 BvR 1595/18, 1 BvL 4/18,
Rn. 64.

17 Vgl. S. Arnold, Vertrag und Verteilung, Ttbingen 2014, S.297ff; grundlegend A.
Lehmann-Richter/M. Hiublein, Mieterschutz in der Bundesrepublik Deutschland, in:
P. Oberhammer/D. Cerini (Hrsg.), Soziales Mietrecht in Europa, Berlin 2011, S. 33.

18 Besonders eindriicklich H. Honsell, Privatautonomie und Wohnungsmiete, AcP 182
(1982), 115 (116 fF).

19 Zum Verhiltnis von Grundrechten und Privatrecht, insbesondere im Vertragsver-
héltnis grundlegend C.-W. Canaris, Grundrechte und Privatrecht, AcP 184 (1984),
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wohnraummietrechtliche Dogmatik folgt ebenfalls aus einer Ubertragung
gesetzgeberischer Annahmen unter dem Ziel einer sozialstaatlichen Wohn-
raumversorgung. Sie beruht aulerdem darauf, dass das Bundesverfassungs-
gericht {iber einige Jahrzehnte mafigeblichen Einfluss auf die dogmatische
Durchdringung des Wohnraummietrechts ausgeiibt hat.2’ Fiir Fragen des
Bestandsschutzes, aber auch der Erhéhung des Mietpreises im Bestand,
soll nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts die Eigen-
tumsfreiheit in unmittelbarer Anwendung gelten.?! Die Vermieterin sei in
diesem Zusammenhang also mit der Eigentiimerin gleichzusetzen. Schon
dogmatisch muss diese Feststellung {iberraschen, denn es handelt sich beim
Wohnraummietrecht um Vorschriften des Vertragsrechts. Selbst als zwin-
gendes Vertragsrecht sind sie doch keine Inhaltsbestimmungen von Eigen-
tum, sondern geben lediglich Auskunft {iber Modalitdten eines ansonsten
freien Vertragsschlusses, der auf dem iibereinstimmenden Willen der Par-
teien beruht.?? Um eine grundrechtliche Symmetrie im Vertragsverhaltnis
herzustellen, fasste das Bundesverfassungsgericht auch das Besitzrecht der
Wohnraummieterin unter die Eigentumsfreiheit nach Art.14 Abs.1 GG.2
Thre grundrechtliche Position soll ebenfalls unmittelbar gegeniiber der
Vertragspartnerin und ungeachtet der gegenseitigen vertraglichen Bindung
gelten. Im Ergebnis stehen sich nach dieser Auffassung zwei gleichrangige
Eigentiimerinnen gegeniiber, deren Interessen in angemessener Weise in
Abwigung zu bringen sind.?* Bei der verhaltnisméfliigen Abwégung entge-
genstehender Interessen handelt es sich freilich um eine Entscheidungs-
form des offentlichen Rechts. Sie unterscheidet sich von der Betrachtung
gegenseitiger Rechte und Pflichten, die von den Parteien vertraglich verein-
bart und als solche bindend sind. Es stellt sich damit die Frage, ob sich das
Wohnraummietverhéltnis abweichend von der allgemeinen Lesart nicht
doch im Sinne des privaten Rechts verorten lie3e.

201; kritisch hierzu F. Rodl, Gerechtigkeit unter freien Gleichen, Baden-Baden 2015,
S.373ff; spater in dhnlicher Ausrichtung M. Auer, Privatrecht und Grundrechte. Eine
Neubetrachtung im Jubildumsjahr, AcP 225 (2025), 2.

20 H.-H. Gather, Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Kiindigung von
Wohnraummietverhaltnissen, DWW 1994, 348.

21 Grundlegend BVerfG, Beschl. v. 23.04.1974, 1 BvR 6/74, 2270/73, juris Rn.21f. =
BVerfGE 37, 132; BVerfG, Beschl. v. 08.01.1985, 1 BvR 792/83, juris Rn. 19 = BVerfGE
68, 361.

22 Hierzu schon G. Roellecke, Das Mietrecht des BGB, NJW 1992, 1649 (1652).

23 BVerfG, Beschl. v. 26.05.1993, 1 BvR 208/93 = BVerfGE 89, 1; hierzu E. Brachthduser,
‘Wohnen als Personlichkeitsrecht, KJ 2025, 19.

24 BVerfG, Beschl. v. 26.05.1993, 1 BvR 208/93 juris Rn. 27, 30 = BVerfGE 89, 1,.
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IV. Eine vertragsrechtliche Rekonstruktion des Wohnraummietrechts

Ein alternativer Deutungsansatz zur herrschenden Meinung ist die ver-
tragsrechtliche Rekonstruktion, nach der das Wohnraummietrecht grund-
satzlich der allgemeinen vertragsrechtlichen Logik folgt. Sie setzt beim
Konsens der Parteien des Schuldverhiltnisses an und fragt nach dem
normativen Gehalt dessen, was sich die Parteien fairerweise versprochen
haben.?> Dass der Konsens der Parteien zentral ist, zeigt bereits die Abgren-
zung von Wohnraummietverhaltnissen zu bloflen Raummietverhaltnissen.
Die Normen des Wohnraummietrechts finden nur dann Anwendung, wenn
nach dem Willen der Parteien ein Wohnraummietverhaltnis vorliegt.2® Ein
Wohnraummietverhaltnis liegt dann vor, wenn die Mieterin die angemie-
teten Rdume zu Wohnzwecken zu nutzen darf.?” Ob ein Mietverhiltnis
iiber Wohnraum vorliegt, entscheidet sich daher nicht nach der tatsichli-
chen Beschaffenheit des Raumes.?® Derselbe Raum kann mithin einmal zu
Wohnzwecken und ein anderes Mal zu geschftlichen Zwecken vermietet
werden. Ebenso unbedeutend ist es, wenn die Mieterin von Wohnraum
diesen zu anderen Zwecken oder tiberhaupt nicht nutzt.?® Entscheidend
fiir das Vorliegen eines Wohnraummietverhiltnisses ist vielmehr, dass das
Wohnen der Mieterin Inhalt des Vertrags geworden ist.

Wenn also der Vertragszweck Wohnen zwischen einem bloflen Raum-
mietverhaltnis und einem Wohnraummietverhaltnis unterscheidet, ist es
entscheidend zu verstehen, was ,Wohnen“ in unserer Gesellschaft meint.
Der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und des Bundesverfassungsge-
richts nach stellt Wohnraum den Mittelpunkt der privaten Existenz dar.3

25 F. Rédl, Gerechtigkeit unter freien Gleichen (Fn. 19), S.340ff.

26 BGH, Urt. v. 09.07.2014, VIII ZR 376/13 = BGHZ 202, 39 Rn.21; BGH, Urt. v.
16.04.1986, VIII ZR 60/85, juris Rn. 24; U. Borstinghaus in: A. Siegmund/U. Borsting-
haus, 8. Aufl., Miinchen 2025, § 535 Rn. 17.

27 BGH, Urt. v. 23.10.2019, XII ZR 125/18 = BGHZ 223, 290 Rn. 21.

28 H. Schmidt, in: BeckOGK-BGB, 01.10.2025, § 549 Rn. 9.

29 Borstinghaus (Fn. 26), § 535 Rn. 19.

30 ,Lebensmittelpunkt® in BGH, Rechtsentsch. in Mietsachen v. 20.01.1988, VIII ARZ
4/87, juris Rn.18; ,Mittelpunkt der privaten Existenz in BGH, Urt. v. 29.03.2017,
VIII ZR 45/16, juris Rn.34 und BVerfG, Beschl. v. 26.05.1993, 1 BvR 208/93, juris
Rn. 21 = BVerfGE 89, 1; ,Mittelpunkt des menschlichen Daseins® in BVerfG, Beschl.
v. 08.01.1985, 1 BvR 792/83, 1 BVR 501/83, juris Rn. 5 = BVerfGE 68, 361; ,rdumlicher
Lebensmittelpunkt® in BVerfG, Beschl. v. 13.11.1990, 1 BVR 275/90, juris Rn. 15.
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Als solcher diene er der Befriedigung elementarer Lebensbediirfnisse.’! Da-
mit ist gemeint, dass Wohnraum das Uberleben garantiert, in dem der
Raum physischen Schutz vor Umwelteinwirkungen bietet und es ermdog-
licht, den menschlichen Grundbediirfnissen nachzugehen.?? Die Bedeutung
von Wohnraum erschépft sich allerdings nicht in einer solchen Schutz-
funktion. Wie der hochstrichterlichen Rechtsprechung zu entnehmen ist,
ist Wohnraum dariiber hinaus der Ort, an dem sich die Personlichkeit
entfalten konne und der eine Sphire der Freiheitssicherung darstelle.
Wohnraum als Ort der Privatheit ermdglicht ein Sein frei von staatlichem
Zugriff und sonstigen gesellschaftlichen Zwangen.>* Die freie Entfaltung
der Personlichkeit driickt sich insbesondere dadurch aus, dass die Wohnen-
de sich den Wohnraum sowie die Umgebung aneignet.> Wohnraum ist
kein neutraler Raum, sondern der den personlichen Bediirfnissen entspre-
chend gestaltete eigene Raum.’¢ Ferner entstehen sowohl im Wohnraum

31 BVerfG, Beschl. v. 26.05.1993, 1 BVR 208/93, juris Rn. 21; BGH, Urt. v. 29.03.2017, VIII
ZR 45/16, juris Rn. 34.

32 A. Flade, Wohnen in der Individualisierten Gesellschaft, Wiesbaden 2020, S.7, 20;
H. HaufSermann/W. Siebel, Soziologie des Wohnens (Fn. 6), S.222; A. Hahn, Kon-
stanz und Wandel des Wohnens, in: F. Eckardt/S. Meier (Hrsg.), Handbuch Wohn-
soziologie, Wiesbaden 2021, S.61 (67); A. Harth/G. Scheller, Das Wohnerlebnis in
Deutschland, Wiesbaden 2012, 7; S. Rughdft, Wohndokologie-Grundwissen, Stuttgart
1992, S.17f;; ,[...] housing also refers to the physical structure of the dwelling, and the
extent to which it enables physical health, including by being structurally sound, by
providing shelter from the elements [...] WHO Housing and health guidelines vom
23.11.2018, S. 2, https://www.who.int/publications/i/item/9789241550376, zuletzt abge
rufen am 05.03.2026.

33 ,Entfaltung seiner Personlichkeit® in BGH, Urt. v. 29.03.2017, VIII ZR 45/16, juris
Rn. 34 und BVerfG, Beschl. v. 26.05.1993, 1 BvR 208/93, juris Rn. 21; ,Teil seines per-
sonlichen Lebenszuschnitts“ in BVerfG, Urt. v. 14.02.1989, 1 BvR 308/88, 1 BvVR 336/88,
1 BvR 356/88, juris Rn. 30, ,Entfaltung des Mieters“ in BVerfG, Beschl. v. 13.11.1990,
1 BvR 275/90, juris Rn.15; ,Freiheitssicherung® in BVerfG, Beschl. v. 26.05.1993, 1
BvR 208/93, juris Rn.29 und in BGH, Urt. v. 29.03.2017, VIII ZR 45/16, juris Rn. 34;
»Freiraum eigenverantwortlicher Betdtigung® in BVerfG, Beschl. v. 26.05.1993, 1 BvR
208/93, juris Rn. 29.

34 A. Flade, Wohnen in der Individualisierten Gesellschaft (Fn. 32), S.21 mw.N, 73 ff;
Hahn, Konstanz und Wandel des Wohnens (Fn. 32), S. 61 (69); HaufSermann/Siebel,
Soziologie des Wohnens (Fn. 6), S. 14; Harth/Scheller, Das Wohnerlebnis in Deutsch-
land (Fn. 32), S. 8; Rughdft, Wohnokologie-Grundwissen (Fn. 32), S.10; WHO Hou-
sing and health guidelines vom 23.11.2018, S. 2, abzurufen unter https://www.who.int/
publications/i/item/9789241550376.

35 A. Flade, Wohnen: psychologisch betrachtet, 2. Aufl., Bern 2006, S.32; Rughift,
Wohnokologie-Grundwissen (32), S. 18.

36 Harth/Scheller, Das Wohnerlebnis in Deutschland (Fn. 32), S. 29.
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als auch in seiner unmittelbaren Umgebung soziale Beziehungen, etwa zu
Mitbewohnern, Nachbarn oder Verkaufern.

Die Voraussetzung, dass aus einem neutralen Ort der rdumliche Mittel-
punkt der privaten Existenz wird, ist die Erwartung, jedenfalls fiir eine
nicht ganz unerhebliche Zeit bleiben zu kénnen.*” Ohne jegliche Kontinui-
tat erscheint eine Aneignung des Raumes und damit eine Entfaltung der
Personlichkeit undenkbar. Wohnen ist daher bedingt durch Kontinuitétser-
wartung.® Vereinbaren eine Mieterin und eine Vermieterin, dass erstere die
Réaume zum Wohnen nutzen soll, dann ist hiermit ebendie Bedeutung von
Wohnraum als Mittelpunkt der privaten Existenz erfasst. Wenn Wohnen
zwingend mit der Erwartung verbunden ist, bleiben zu kénnen, dann muss
ein Wohnraummietverhaltnis auch zwingend diese Kontinuitdtserwartung
absichern. Deswegen ist der Kiindigungsschutz bereits im Konsens der Ver-
tragsparteien enthalten. Ein Wohnraummietverhaltnis ohne Kiindigungs-
schutz ist dagegen in sich widerspriichlich.

Nun konnte man einwenden, dass die Vermieterin natiirlich am liebsten
frei kilndigen mochte und die Annahme einer Einschrankung der Kiindi-
gung durch die Vermieterin ausschliellich im Interesse der Mieterin ist.
Allerdings stehen Vertrdge unter dem Primat der Fairness. Gegenseitige
Vertrage sind das Ergebnis der Selbstbestimmung beider Parteien.’® Eine
Vertragspartei geht nur dann einen Vertrag ein, wenn sie diesen als vorteil-
haft fiir sich selbst erachtet. Dasselbe trifft allerdings auch fiir die andere
Vertragspartei zu. Der gegenseitige Vertrag beinhaltet einen Ausgleich der
mitunter gegenldufigen Interessen und verhindert so die Ubervorteilung
einer Partei.®” Der vereinigte Parteiwillen ist daher als verniinftiger Wille
gerichtet auf einen gerechten Ausgleich zu verstehen.!!

Die Bedingung fiir die Richtigkeitsgewdhr?? von Vertragen ist jedoch,
dass keiner der beiden Vertragsparteien aufgrund besonderer Umstinde
in der Lage ist, bestimmte einseitig glinstige Vertragsbedingungen zu diktie-

37 Fiir eine Auseinandersetzungen mit dem Begriff des voriibergehenden Gebrauchs
i.S.d. §549 Abs.2 Nr.1 BGB, vgl. U. Christian, Wohnen im Hotelzimmer? Warum
dem Begriff des Wohnraums ein inhaltlicher Kern innewohnt, in: KJ 2025, 6 ff.

38 Harth/Scheller, Das Wohnerlebnis in Deutschland (Fn. 32), S. 73.

39 K. Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, 14.Aufl, Minchen 1987, S.78.; D.
Looschelders, Schuldrecht Allgemeiner Teil, 20. Aufl., Miinchen 2022, S. 25.

40 Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts (Fn. 39), S. 78.

41 Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts (Fn. 39), S. 78.

42 W. Schmidt-Rimpler, Grundfragen einer Erneuerung des Vertragsrechts, AcP 141
(1941), 130.
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ren.3 In der Regel werden die Bedingungen fiir faire Vertrige durch den
Marktmechanismus abgesichert. Greift der Marktmechanismus nicht, muss
die Rechtsordnung mit zwingenden Normen auf diese Missstinde reagie-
ren.** Zwei Beispiele fiir eine derartige Reaktion der Rechtsordnung sind
§138 BGB und das Kartellrecht. Eine Gruppe von Ungleichgewichtslagen
wird in § 138 Abs.2 BGB beschrieben. Paradigmatisch ist die Ausnutzung
einer Zwangslage, um sich ein hoheres Entgelt als das iibliche zu verspre-
chen. Als Reaktion ordnet §138 BGB die Nichtigkeit des Rechtsgeschifts
an.*> Der Marktmechanismus entfaltet sich auch dann nicht, wenn durch
Kartellbildung eine wirtschaftliche Ubermacht von Anbieterinnen entsteht.
Hier greift das Kartellrecht regulierend ein.

Die Herausbildung eines kompetitiven Marktes kann jedoch auch dann
scheitern, wenn es sich bei der Hauptleistung um ein besonderes Gut
handelt. Ein solches Gut ist, wie eingangs unter II. beschrieben, der Boden
und damit auch Wohnraum. Boden ist ein nicht vermehrbares Gut, sodass
der Markt nicht flexibel auf eine erh6hte Nachfrage reagieren kann. Hinzu
tritt die Besonderheit des Wohnens. Wohnen ist kein verzichtbares und
fungibles Gut. Das gilt unabhingig davon, ob eine Zwangslage besteht
oder nicht. Die beiden Saulen, auf denen die im Wohnraummietrecht vor-
zunehmenden Korrekturen stehen, sind der Kiindigungsschutz und das
Preisrecht.

Der Kiindigungsschutz kniipft die Kiindigung der Vermieterin an ein be-
rechtigtes Interesse und sichert so die Kontinuititserwartung der Mieterin
ab. Insbesondere die Tatsache, dass Wohnen nicht verzichtbar ist, fithrt da-
zu, dass die Mieterin selbst unter Annahme eines funktionsfahigen Marktes
auf den Ausschluss der willkiirlichen Kiindigung bestehen wiirde. Auch
wenn die Mieterin nach einer Kiindigung in der Lage wire vergleichbaren
Wohnraum, sowohl in preislicher Hinsicht als auch hinsichtlich der Lage
und des Zustandes zu finden, selbst dann wiirde sie auf den Ausschluss
der willkiirlichen Kiindigung bestehen. Denn jeder Umzug geht mit erheb-
lichen Anstrengungen einher, seien es Kosten finanzieller Art etwa fiir die
Wohnungssuche, den Umzug an sich, die Einrichtung der neuen Wohnung
oder ideeller Art, wie die Umgew6hnung und Entwicklung neuer Routinen.

43 Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts (Fn. 39), S. 78.

44 Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts (Fn. 39), S. 41.

45 Zur Frage, ob die Nichtigkeit stets die faire Rechtsfolge ist, vgl. J. Hantel, Gerechter
Preis und biirgerliche Gleichheit - Ein Beitrag zur Dogmatik des Wuchers, im Entste-
hen.
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Das Preisrecht ermdglicht die Erhéhung der Miete im laufenden Miet-
verhaltnis und ist als logische Folge des Kiindigungsschutzes zu verstehen.
Ohne den Ausschluss der willkiirlichen Kindigung stiinde der Vermiete-
rin eine Anderungskiindigung offen: Das Mietverhiltnis konnte gekiindigt
werden, verbunden mit einem Angebot zum Abschluss eines neuen Miet-
verhdltnisses zu gednderten Konditionen, meist einem héheren Preis. Die
Vermieterin wire durch die Anderungskiindigung ebenso wie beim erstma-
ligen Abschluss des Mietverhdltnisses in der Lage, die Hohe der Miete zu
bestimmen. Da der Vermieterin trotz Ausschluss der willkiirlichen Kiindi-
gung im laufenden Mietverhiltnis eine angemessene Erhohung der Miete
moglich sein soll, regelt das Preisrecht die Modalititen der Mieterh6hung
und tritt anstelle der Anderungskiindigung.

Vermieterin und Mieterin wiirden aufgrund der ungleichen Ausgangslage
niemals zu diesem Verhandlungsergebnis kommen. Deswegen muss das
Recht, wie auch bei §138 BGB und im Kartellrecht, auf die besonderen
Umstinde reagieren.*® Ahnlich sind auch Vorschriften zur Mietpreisbremse
zu verstehen, die als besondere Wuchervorschriften den autonomen Ver-
tragsschluss absichern sollen.*

Der hier vertretene Ansatz und der der herrschenden Meinung gelan-
gen beide zum Ergebnis, dass sowohl der Kiindigungsschutz als auch das
Preisrecht notwendiger Bestandteil des Wohnraummietrechts sind. Nur der
Begriindungsansatz ist ein anderer. Der Ausschluss der willkiirlichen Kiin-
digung ist nach der vertragsrechtlichen Rekonstruktion keine Einschran-
kung der Vertragsfreiheit und steht auch nicht zur Disposition der Ge-
setzgebung.*® Vielmehr ist der Ausschluss der willkiirlichen Kiindigung
zwingend, da er bereits im Konsens der Vertragsparteien enthalten ist. Das-
selbe gilt fiir die Mieterhdhung im laufenden Mietverhiltnis. Das geltende
Wohnraummietrecht bildet lediglich das ab, was die Parteien fairerweise
vereinbaren wiirden, und ldsst sich somit im Sinne eines biirgerlichen
Vertragsrechts rekonstruieren.

46 Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts (Fn. 39), S. 78.

47 F. ROdI/M. von Restorff, Das geltende Wohnraummietrecht — Vermieterbegiinsti-
gungsrecht?, WuM 2020, 57 (59 1.).

48 Zur Kontingenz des sog. sozialen Mietrechts vgl. BVerfG, Beschl. v. 01.07.1964, 1 BVR
375/62, juris Rn. 30 = BVerfGE 18, 121.
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V. Konsequenzen fiir das geltende Wohnraummietrecht

Die vertragsrechtliche Rekonstruktion zeigt Friktionen im geltenden
Wohnraummietrecht auf. Diese sollen im Folgenden anhand zweier Bei-
spiele illustriert werden. Vorschriften der Modernisierung (hierzu 1.) zeigen
beispielhaft, dass sich nicht alle Vorschriften des Wohnraummietrechts
vertragsrechtlich rekonstruieren lassen. Sie stehen im Widerspruch zur
grundlegenden vertraglichen Logik und sind deshalb auf ihren Geltungs-
grund zu befragen. Die ordentliche Vermieterkiindigung lasst sich dagegen,
wie gesehen, in das vertragliche Versprechen einordnen. Das Beispiel der
Familienangehdrigen im Rahmen der Eigenbedarfskiindigung (hierzu 2.)
soll den Gegensatz zwischen einer einseitigen Auslegung geleitet von den
Interessen der Vermieterin und einer vertragsrechtlichen Auslegung der
Norm vor Augen fiihren.

1. Modernisierung als Bruch mit dem Vertragsrecht

Das erste Beispiel umfasst Vorschriften der Modernisierung, geregelt in
§§ 555b ff. BGB sowie in §§ 559 ff. BGB. Modernisierungsmafinahmen sind
bauliche Veranderungen, die eine Vermieterin aus bestimmten Griinden
beschlieflen kann und die die Mieterin in der Regel zu dulden hat, § 555d
BGB. Klassische Beispiele fiir Modernisierungen betrafen in der Vergan-
genheit bauliche Verdnderungen an einer Wohnung, um Erwartungen an
ein modernes Wohnen gerecht zu werden. Hierunter fiel etwa die Auf-
nahme von sanitdren Anlagen in die einzelne Wohneinheit.** Heutzutage
sind Modernisierungsmafinahmen vielfach energieeffizienzorientiert: Ein
Beispiel ist der Austausch der Gastherme in der Mietwohnung und ihr
Anschluss an eine mit Fernwédrme betriebene Sammelheizung. Mit Mafi-
nahmen einer Modernisierung geht jeweils die Vorstellung einher, dass
sich der Zustand der vertraglich tiberlassenen Mietsache verdndert und
der Gebrauch verbessert. Modernisierungsmafinahmen unterscheiden sich
insofern von Erhaltungsmafinahmen der Mietwohnung, die gem. §§ 535
Abs.1S.2, 555a BGB zu den ohnehin vertraglich geschuldeten Hauptleis-
tungspflichten der Vermieterin zdhlen.>

49 W. Holtgrave, Das neue Mietrecht, Diisseldorf 1964, S. 37.

50 Nur am Rande sei an dieser Stelle auf die Diskussion um den ,,dynamischen Mangel-
begriff* verwiesen. Vertreter dieser Ansicht gehen davon aus, dass es sich bei der
Uberlassung von Riumen zu Wohnzwecken um eine in die Zukunft gerichtete Dau-
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Die geltenden Modernisierungsvorschriften stehen im Widerspruch zu
dem gegenseitigen vertraglichen Versprechen der Parteien.! Denn die
Modernisierung bringt die Vermieterin in die Position, allein iiber den
baulichen Zustand der Wohnung zu entscheiden und damit das gegensei-
tige Vertragsversprechen einseitig zu modifizieren. Die Mieterin hat die
Entscheidung in aller Regel gem. § 555d BGB zu dulden und kann nicht
iber die Veranderung der Mietsache mitbestimmen.>? Der Bruch mit dem
Vertragsrecht zeigt sich noch an anderer Stelle: Im Gegenzug zu den meis-
ten Modernisierungsmafinahmen erwirbt die Vermieterin das Recht, die
jahrliche Miete um bis zu acht Prozent der aufgewandten Kosten zu erho-
hen und damit einen Teil der Modernisierungskosten auf die Mieterin
umzulegen, § 559 Abs.1 S.1 BGB. Hierbei handelt es sich um eine Umlage
von aufgewandten Kosten und keine Umlage, die auf der Wertsteigerung
der baulich verdanderten Wohnung beruht. Der Mechanismus der Moder-
nisierungsmieterh6hung lésst sich damit auch nicht im Sinne eines wer-
taquivalenten Ausgleichs begriinden.”® Die Mieterin kann eine zu hohe
Mieterhohung allenfalls dadurch abwenden, dass sie gem. § 559 Abs. 4 BGB
einen Hirtefall geltend macht. Auflerdem steht ihr gem. §561 BGB ein
Sonderkiindigungsrecht zu. Andernfalls gilt die Mieterh6hung dauerhatft,
auch wenn die Kosten der Modernisierung irgendwann amortisiert sind.

Zwar mag man nun denken, dass auch die Erhohung der Miete im
Bestand gem. §§ 558 ff BGB eine einseitige Verdnderung des Vertrages dar-
stellt. Anders als bei der Modernisierung ist die Mieterhdhung auf die orts-
tibliche Vergleichsmiete aber Bestandteil des vereinten Parteiwillens. Wirk-
sam wird sie letztlich erst durch Zustimmung der Mieterin, § 558b Abs. 1

erverpflichtung handelt. Insofern wohnt der vertraglichen Abrede eine anfanglich
vereinbarte Dynamik inne. Im Einzelnen hierzu B. Gsell, Dynamischer Mangelbe-
griff im Mietrecht, WuM 2022, 249; B. Gsell/A.-K. Mayrhofer, Schonheitsreparaturen
und dynamischer Mangelbegriff, NZM 2020, 1065 mit Verweis auf BGH, Urt. v.
08.07.2020, VIII ZR 163/18 = BGHZ 226, 208.

51 So grundlegend auch F. Rédl/M. von Restorff, Das geltende Wohnraummietrecht
(Fn. 47), 581,

52 F. RG4dI/M. von Restorff, Das geltende Wohnraummietrecht (Fn. 47), 58f.; Hierzu
auch J. Kummer, Mitbestimmung unerwiinscht, KJ 2025, 41, der im Ergebnis aber
nach Losungen in einer Sondergesetzgebung sucht.

53 F Rodl/M. von Restorff, Das geltende Wohnraummietrecht (Fn. 47), 58; als system-
widrig bewertet die Vorschrift des § 559 BGB daher auch M. Artz in: MiiKo-BGB,
Bd. 5, 9. Aufl., Miinchen 2024, § 559 Rn.7; S. Arnold (Fn. 17), S. 319 beschreibt den
Mechanismus der Modernisierungsmieterhdhung als Ausdruck einer iustitia distribu-
tiva zulasten der Mieter, dem wegen der verbesserten Gebrauchsméglichkeiten der
Mietsache aber keine verfassungsrechtlichen Bedenken entgegenstiinden.
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BGB, womit der vertragliche Konsens gewahrt ist. Dass die Vermieterin
eine Zustimmung zur berechtigten Mieterh6hung verlangen kann, ist Aus-
druck des Dauerschuldcharakters und ein Annex zum Kiindigungsschutz.
Weil im Dauerschuldverhdltnis die willkiirliche Vermieterkiindigung aus-
geschlossen ist, soll die Vermieterin das Recht haben, turnusmaflig eine
Anpassung der Miete an ein ortsiibliches Niveau zu verlangen. Durch das
Zusammenspiel der Vorschriften zu Kiindigungsschutz und Mieterh6hung
entspricht das Wohnraummietverhiltnis der der Funktionslogik sonstiger
Austauschgeschifte. Eine solche Korrelation gibt es im Recht der Moderni-
sierung nicht.

Griinde fiir Vorschriften der Modernisierung liegen in der Tat auferhalb
des Vertragsrechts und vielmehr in einem Kaleidoskop 6ffentlicher Wohn-
raumpolitik. Die historische Gesetzgebung der 1970er Jahre konzentrierte
sich insbesondere auf die Aufwertung der Innenstddte und Verbesserung
der Wohnbedingungen.* Die Vermieterin sollte auch wéhrend des beste-
henden Dauerschuldverhiltnisses bauliche Anderungen am Wohnraum
vornehmen konnen, ohne auf die Zustimmung der Mieterin angewiesen
zu sein. Dass Kosten fiir bauliche Veranderungen anteilig auf die Mieterin
umgelegt werden konnten, sollte Anreize fiir Investitionen erhdhen. Der
Modernisierungsgrund der Verbesserung allgemeiner Wohnverhaltnisse auf
Dauer gem. § 555b Nr. 5 BGB erklirt sich auf dieser Grundlage. Spater tra-
ten weitere Modernisierungsformen hinzu, die fast ausschliefilich der Nach-
haltigkeit dienen. Auch sie legen 6ffentlich-rechtliche Regulierungsziele auf
das Verhaltnis der Vertragsparteien um. Wenn sich in Bezug auf das Mo-
dernisierungsrecht also die Frage der Nachhaltigkeit im Privatrecht stellt,
handelt es sich um keinen Gehalt, der im gegenseitigen Parteiversprechen
angelegt wire. Die Gesetzgebung konnte sich andernfalls die Frage stellen,
ob Nachhaltigkeitsbelange nicht an anderer Stelle effizienter aufgehoben
waren.

2. Familienangehorige im Lichte des Vertragsrechts

Eine Eigenbedarfskiindigung ist nach § 573 Abs.2 Nr.2 BGB nicht nur
zugunsten der Vermieterin selbst moglich, sondern auch zugunsten ihrer
Familienangehorigen. Wer dem Kreis der Familienangehérigen zuzurech-
nen ist, ist gesetzlich nicht ndher bestimmt und somit auslegungsbediirftig.

54 Begrindung zum Regierungsentwurf eines Zweiten Gesetzes iiber den Kiindigungs-
schutz fiir Mietverhaltnisse iber Wohnraum, BT-Drs. 7/2011, S. 11f.
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Anhand der Frage der Zugehorigkeit zum Kreis der Familienangehdrigen
soll aufgezeigt werden, dass die vertragsrechtliche Rekonstruktion zu einem
kohérenten Auslegungsergebnis fithrt. Die herrschende Meinung definiert
den Kreis der Familienangehdrigen iiber ein personliches Naheverhaltnis
und damit einseitig aus Sicht der Vermieterin. Ein faires Auslegungsergeb-
nis sollte allerdings beim Konsens der Vertragsparteien ansetzen.

Der Begriff der Familienangehdérigen ist nicht mit der gesamten BGB-Fa-
milie gleichzusetzen. Weder das Familien- noch das Erbrecht definieren
Familie, sondern legen fest, wie Personen zueinander verwandt sind (§ 1589
BGB) und in welcher Reihenfolge, geerbt wird (§§1924ff. BGB). Somit
besteht das Bediirfnis, den Begriff der Familienangehdrigen einzugrenzen.>
Ausgangspunkt der Uberlegungen ist, dass eine Eigenbedarfskiindigung zu-
gunsten einer Familienangehorigen dann mdglich sein soll, wenn zwischen
ihr und der Vermieterin ein personliches Néheverhiltnis besteht. Bei néhe-
ren Verwandten sei ein solches Naheverhaltnis zu unterstellen, wahrend es
bei entfernteren Verwandten zu beweisen wire.’® Was auf den ersten Blick
als iiberzeugender Ansatz erscheint, erweist sich auf den zweiten Blick als
nicht unproblematisch. Bereits iiber den Kreis der Personen, bei denen als
nahe Verwandte ein Naheverhaltnis zu vermuten ist, besteht kein Konsens.
So werden Eltern, Kinder und Geschwister” genannt, an anderer Stelle
dagegen zusitzlich noch Stietkinder, Schwiegereltern, Schwiegersohn und
-tochter®® und von anderer Seite wiederum zusatzlich Grof3eltern und En-
kel®. Abgesehen von der fehlenden Einigkeit iber den Kreis der Personen
bleiben die Stimmen in der Literatur eine Begriindung schuldig, warum
ein personliches Ndheverhaltnis nur bei Verwandten oder Verschwigerten
Beriicksichtigung findet. Ein personliches Néheverhéltnis kann auch au-
erhalb familidrer Bande entstehen, ohne dass eine Eigenbedarfskiindigung
zugunsten der Patentochter oder der besten Freundin méglich ware. Eben-
so mag es trotz eines engen Verwandtschaftsgrades an einer personlichen
Niahebeziehung fehlen.

Auch der Bundesgerichtshof nimmt ein personliches Naheverhéltnis zwi-
schen Familienangehorigen untereinander als Ausgangspunkt seiner Uber-

55 U. Borstinghaus in: Schmidt-Futterer, 16. Aufl., Miinchen 2024, § 573 Rn. 68; C. Rolfs
in: Staudinger-BGB, Berlin 2021, § 573 Rn. 81; M. Hdiublein in: MiiKo-BGB (Fn. 51),
§ 573 Rn. 104.

56 Borstinghaus (Fn. 55), § 573 Rn. 68.

57 A. Siegmund in: Borstinghaus/Siegmund (Fn. 26), § 573 Rn. 61.

58 S. Caspers in: BeckOK-BGB, 76. Ed. 01.11.2025, § 573 Rn. 41.

59 K. F. Wiek, Anm. zu BGH, Urt. v. 2.9.2020, VIII ZR 35/19, WuM 2020, 730 (733).

313

Access - =


https://doi.org/10.5771%2F9783748968306
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Franziska Brachthduser/Undine Christian

legung. Anders als die Stimmen in der Literatur lasst der Bundesgerichtshof
eine Figenbedarfskiindigung nicht zugunsten weiter entfernten Verwandten
zu, auch wenn zwischen der Vermieterin und der Verwandten tatsichlich
ein personliches Néaheverhiltnis besteht. Allein nédhere Verwandte gehoren
zum Kreis der Familienangehorigen.®® Auf das Ausmafl der personlichen
Verbundenheit komme es nicht an; vielmehr sei es aufgrund des engen
Verwandtschaftsgrades unwiderleglich zu vermuten.®! Den Kreis der nahen
Verwandten setzt der Bundesgerichtshof gleich mit den Angehérigen im
Zeugnisverweigerungsrecht aus der ZPO und der StPO.%2 § 52 StPO und
§ 383 ZPO definieren abschlieflend welche Personen nicht aussagen miis-
sen und erfassen neben (geschiedenen) Ehepartnern und Verwandte in ge-
rader Linie auch Verlobte, sowie Verwandte dritten Grades und verschwa-
gerte Personen zweiten Grades. Im Ergebnis fasst der Bundesgerichtshof
damit wesentlich mehr Personen unter den Begriff der Familienangehdri-
gen als die Literaturstimmen. Der Bundesgerichtshof begriindet die Gleich-
setzung damit, dass sowohl § 573 BGB als auch § 52 StPO, § 383 ZPO Ange-
horige allein aufgrund einer engen verwandtschaftlichen Beziehung privile-
gieren, und zwar unabhéngig von einer personlichen Verbundenheit.®* Da
die Gesetzgebung den Kreis der typisierten personlichen Nahebeziehung
im Falle der Zeugnisverweigerung festgelegt habe, sei dies auch der An-
kntipfungspunkt fiir die Auslegung des Begriffs der Familienangehorigen
maf3geblich.4

Zwar ist es zu begriifSen, dass der Bundesgerichtshof eine abschlieflende
Definition von Familienangehorigen gefunden hat. Der Rekurs auf das
Zeugnisverweigerungsrecht vermag gleichwohl nicht zu tiberzeugen. Denn
der Bundesgerichtshof setzt voraus, dass § 573 Abs. 2 Nr. 2 BGB einen Kreis
naher Verwandte ebenso privilegiert wie die Zeugnisverweigerungsrechte,
ohne dies jedoch zu begriinden. Dariiber hinaus bezwecken die jeweiligen
Normen etwas anderes. Sinn und Zweck des Zeugnisverweigerungsrechtes
ist der Schutz der in den Zeugnisstand gerufenen Personen vor dem Di-
lemma, wahrheitsgemaf3 aussagen zu miissen und loyal gegeniiber einer

60 BGH, Urt. v.10.07.2024, VIII ZR 276/23, juris Rn. 28.

61 BGH, Urt. v. 27.01.2010, VIII ZR 159/09 = BGHZ 184, 138 Rn. 22.

62 BGH, Urt. v. 27.01.2010, VIII ZR 159/09 = BGHZ 184, 138 Rn. 22, 138; BGH, Urt. v.
10.07.2024, VIII ZR 276/23, juris Rn. 28.

63 BGH, Urt.v. 27.01.2010, VIII ZR 159/09 = BGHZ 184, 138 Rn. 22.

64 BGH, Urt. v. 27.01.2010, VIII ZR 159/09 = BGHZ 184, 138 Rn. 22.
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ihr nahestehenden Person zu sein.%> Die blofle Tatsache, dass die Gesetz-
gebung einen Kreis von Verwandten abschlieflend definiert hat, scheint
eine sachgerechte Auseinandersetzung zu tiberwiegen. Grundlegend ist je-
doch zu fragen, warum ein personliches Néheverhiltnis der Vermieterin
im Vertragsverhiltnis mit der Mieterin beriicksichtigt werden sollte. Im
Schuldverhiltnis sind die Interessen der beiden Parteien relevant. Ob die
Interessen weiterer, am Schuldverhiltnis nicht beteiligter Personen eine
Auswirkung auf das Vertragsverhdltnis haben kann, bedarf einer eingehen-
den Auseinandersetzung. Die Ansicht der herrschenden Meinung, die die
Familienangehorigen einseitig aus der Perspektive der Vermieterin defi-
niert, iberzeugt daher bereits im Ansatz nicht.

Die Uberlegungen, wer zum Kreis der Familienangehorigen gehort, miis-
sen einhergehen mit einem Nachdenken, warum eine Eigenbedarfskiindi-
gung zugunsten einer anderen Person als der Vermieterin mdglich sein soll.
Der Wortlaut des § 573 BGB zeigt, dass die Vermieterin ein berechtigtes In-
teresse an der Kiindigung haben muss. Im Falle der Eigenbedarfskiindigung
zugunsten von Familienangehorigen bedeutet das, dass die Vermieterin
und nicht etwa die Angehérige den Wohnraum benétigt. Selbstverstdnd-
lich wird man verlangen miissen, dass die Angehdrige den Wohnraum
auch nutzen mochte. Weder reicht der Nutzungswunsch der Angehorigen
allein aus, die Kiindigung zu tragen, noch geniigt der blofe Wunsch der
Vermieterin, eine andere Person mit Wohnraum zu versorgen. Von einem
Benotigen der Vermieterin zugunsten einer anderen Person sollte erst dann
gesprochen werden, wenn eine potenzielle Unterhaltspflicht besteht.%¢ Die
potenzielle Unterhaltspflicht der Vermieterin begriindet die Eigenbedarfs-
kiindigung zugunsten von Angehdrigen und steckt zugleich den Kreis der
privilegierten Personen auf die Ehepartner (§ 1360 BGB, nach einer Schei-
dung ggf. nach §§ 1569 ff. BGB) und Verwandte in gerade Linie ab (§ 1601
BGB) ab.

Dieser Befund ldsst sich auf zwei Institute des Allgemeinen Schuldrechts
stiitzen: Die Einbeziehung Dritter in den Schutzbereich eines Schuldver-
héltnisses und der echte Vertrag zugunsten Dritter. §328 BGB findet
nur dann Anwendung, wenn dies dem Konsens der Vertragsparteien ent-

65 H. Kreicker in: MiiKo-StPO, Bd. 1, 2. Aufl., Miinchen 2023, § 52 Rn. 1; A. Weinland in:
MiiKo-ZPO, Bd. 2, 7. Aufl., Miinchen 2025, § 383 Rn. 1.

66 Der Frage, ob die abstrakte Unterhaltspflicht ausreicht oder ob eine tatsdchliche
Bediirftigkeit zu fordern ist, kann in diesem Artikel nicht nachgegangen werden.
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spricht.®” Ebenso liegt es bei der Eigenbedarfskiindigung. Mietet die Mie-
terin von einer natiirlichen Person, so umfasst der Konsens der Vertrags-
parteien auch die Versorgung unterhaltsberechtigter Personen durch die
Vermieterin. Eine Parallele zur Einbeziehung Dritter in den Schutzbereich
des Schuldverhiltnisses ist darin zu sehen, dass es dort wie bei der Eigen-
bedarfskiindigung zugunsten von Familienangehérigen auf das Interesse
der Gldubigerin respektive das berechtige Interesse der Vermieterin selbst
ankommt.%® Weiterhin ist dem historischen Ursprung des Vertrags mit
Schutzwirkungen zugunsten Dritter ein restriktives Verstindnis von hier-
durch begiinstigten Dritten zu entnehmen. Urspriinglich konnten Dritte
nur dann einbezogen werden, wenn die Glaubigerin fiir das Wohlergehen
der Dritten mitverantwortlich war und deswegen von der Schiadigung der
Dritten selbst betroffen gewesen wire, weil sie ihr gegeniiber zu Schutz und
Fursorge verpflichtet ist.®® Von der Wohl-und-Wehe-Formel erfasst waren
vor allem Eltern fiir ihre Kinder sowie Ehepartner.”? Eltern und Kinder
und Ehepartner sind sich gegenseitig nicht nur zu Schutz und Fiirsorge
verpflichtet, sondern auch zum Unterhalt.

Eine Festlegung der Familienangehdrigen auf den Kreis der Unterhalts-
pflichtigen kniipft somit an bereits existierende Gedanken des Allgemeinen
Schuldrechts an. Im Einklang mit dem Wortlaut des §573 Abs.2 Nr.2
BGB kann mit dieser Auslegung ein eigenes Bendtigen der Vermieterin
angenommen werden, namlich motiviert durch das eigene finanzielle Inter-
esse der Vermieterin an der Nutzung durch Familienangehorige.

VI. Fazit

Das geltende Wohnraummietrecht wird gemeinhin von einem staatlichen
Regulierungszweck her gedacht. In der Auslegung gilt es daher als sozial
tiberformt und vom Privatrecht entfremdet. Die vorstehenden Ausfithrun-
gen haben gezeigt, dass dem ein Verstdndnis entgegenhalten werden kann,

67 P. Gottwald, in: MiiKo-BGB, Bd. 3, 10. Aufl., Miinchen 2025, § 328 Rn. 32.

68 BGH, Urt. v. 05.07.2024, V ZR 34/24 = BGHZ 241, 98 Rn. 14; Auf eine Abgrenzung
zur Haftung Dritter nach § 311 Abs. 3 S.2 BGB soll an dieser Stelle verzichtet werden.
Jedoch tiberzeugt die Ansicht der Rechtsprechung, bei mitunter gegenldufigen Inter-
essen weiterhin auf den Vertrag mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter abzustellen
und nicht auf § 311 Abs.3 S.2 BGB nicht, vgl. hierzu G. Mdsch, in: BeckOGK-BGB,
01.10.2025, § 328 Rn. 181-181.2.

69 BGH, Urt. v. 26.11.1968, VI ZR 212/66, juris Rn. 16 = BGHZ 51, 91.

70 BGH, Urt. v. 02.07.1996, X ZR 104/94, juris Rn. 14 = BGHZ 133, 168.
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das auf dem gegenseitigen vertraglichen Versprechen der Parteien beruht.
Ausgangspunkt ist, dass die Parteien sich gegenseitig den dauerhaften Ge-
brauch von Raumen zum Wohnen gegen Entgelt versprochen haben - und
in ebendiesem Versprechen auch der materielle Gehalt des gegenseitigen
Vertrages liegen muss. Es hat sich auflerdem gezeigt, dass bestimmte Vor-
schriften dem vertragsrechtlichen Denken schon im Ausgangspunkt nicht
zuginglich sind; sie beruhen in der Tat auf einer gesetzgeberischen Uber-
formung des Austauschverhéltnisses. Fiir die {ibrigen Normen ist dagegen
eine Auslegung geboten, die beim gegenseitigen vertraglichen Versprechen
ansetzt: Der dauerhaften Uberlassung von Riumen zum Zwecke des Woh-
nens.
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Diversitatsdefizit in der Zivilgerichtsbarkeit
- eine bislang unterschatzte Zugangsbarriere

Fenicia Aceto-Waldschmidt und Karl Bukpiev’

Abstract: Der Beitrag greift die aktuelle Debatte zur Diversitdit im Rechtssys-
tem auf und umreifit, inwiefern ein magliches Diversititsdefizit innerhalb
der Justiz den Zugang zum Recht beeinflussen kdnnte. Ausgehend von der An-
nahme, dass richterliche Entscheidungen nie frei von Wahrnehmungs- und
Bewertungsprozessen sind, werden unbewusste Vorannahmen als maégliche
relevante Faktoren mit Blick auf den Prozess richterlicher Entscheidungsfin-
dung betrachtet. In einer explorativen Umfrage unter Richter*innen wird der
Frage nachgegangen, ob ein Bewusstsein fiir diesen moglichen Zusammen-
hang besteht und wie er von den Teilnehmenden selbst wahrgenommen wird.

I. Einfithrung: Diversitatsdefizit als ,blinder Fleck®

Diversitat als Thema ist inzwischen keine Randerscheinung und damit kein
»blinder Fleck” mehr. Hat es zunéchst vor allem die Unternehmen beschif-
tigt, ist es schon seit einigen Jahren auch bereits in Rechtswissenschaft
und -praxis angekommen.! Trotz aktueller gegenteiliger Entwicklungen auf
der anderen Seite des Atlantiks? ist Diversitdt hierzulande jedenfalls im
Grundsatz auch weiterhin aktuell.3 Im Kern geht es dabei stets um das Ziel
einer diverseren Besetzung gewisser Gremien oder Organisationen (etwa
Unternehmen) sowie um die Frage, mit welchen Mitteln sich dieses Ziel

* Fenicia Aceto-Waldschmidt, LL.M ist Wissenschaftliche Mitarbeiterin und Doktorandin
an der Tilburg University; Karl Bukpiev ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter und Dokto-
rand an der Heinrich-Heine-Universitit Diisseldorf.

1 Aus der rechtswissenschaftlichen Literatur siehe etwa M. Griinberger/A. K. Mangold/N.
Markard/M. Payandeh/E. Towfigh, Diversitdt in Rechtswissenschaft und Praxis, Ba-
den-Baden 2021.

2 Siehe dazu https://www.tagesschau.de/wirtschaft/unternehmen/diversitaet-unternehm
en-usa-100.html (zuletzt abgerufen am 05.01.2026).

3 So wurde jiingst am Max-Planck-Institut fiir auslindisches offentliches Recht und
Volkerrecht in Heidelberg das Center for Diversity in Law geschaffen.
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erreichen ldsst. Entsprechende Forderungen und Initiativen betreffen unter
anderem auch die staatlichen Ebenen selbst, die darauf auch teilweise ein-
gehen.* Ob bei den einzelnen staatlichen Ebenen (Verwaltung, Justiz etc.)
tatsachlich ein Diversitatsdefizit besteht, kann hierbei aufgrund der diinnen
und zudem wenig représentativen Datenlage nicht belastbar beantwortet
werden.> Verldssliche, statistisch repréisentative Daten zum Anteil von Rich-
ter*innen mit Migrationsgeschichte in Deutschland liegen derzeit nicht vor
und werden auch nicht erhoben. Der Mikrozensus 2024, der auf Daten
aus dem Jahr 2022 basiert, weist fiir den Bereich Polizei, Justiz und Justiz-
vollzug einen Anteil von rund 6 % Personen mit Migrationshintergrund
aus; eine differenzierte Aufschliisselung nach einzelnen Berufsgruppen,
insbesondere der Richterschaft, erfolgt jedoch nicht.® Soweit im weiteren
Verlauf von einem Diversitdtsdefizit ausgegangen wird, kniipft dies an den
beschriebenen aktuellen Diskurs an, in dem ein Diversitdtsdefizit vermutet
und als problematisch diskutiert wird.”

Unabhingig davon, dass die Forderung und Forderung von Diversitit
positiv fiir die jeweils benachteiligten bzw. zumindest unterrepréisentier-
ten Personengruppen selbst sind, fragt sich aber auch und gerade im
Falle staatlichen Handelns, ob eine diversere Besetzung dariiber hinaus
inhaltlich, also in der Sache, einen Mehrwert bedeutet oder — neutraler
formuliert — welchen Einfluss sie hat und welche Unterschiede sie mit
sich bringt.® Ziel des Beitrags ist es, mogliche Antworten auf diese Frage

4 So hat sich etwa das am Justizministerium Nordrhein-Westfalen (NRW) angesiedelte
Kompetenzzentrum fiir Vielfalt und Antidiskriminierung eigens die ,diversitatsorien-
tierte Organisationsentwicklung® der Justizbehérden in NRW zum Ziel gesetzt, siche
dazu https://www.justiz.nrw.de/JM/schwerpunkte/rechtsstaat_leben_erklaeren/zik
(zuletzt abgerufen am 05.01.2026).

5 Vgl. Griinberger et. al., Diversitat (Fn. 1), S. 311.

6 Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung Nr. 081 vom 1. Mérz 2024, abrufbar unter
https://www.destatis.de/DE/Presse/Pressemitteilungen/2024/03/PD24_081_125.html
(zuletzt abgerufen am 05.01.2026).

7 Ahnlich auch Griinberger et. al., Diversitit (Fn.1), S.47 (,begriindete Vermutung,
jedoch bezogen auf Rechtswissenschaft und -praxis allgemein).

8 Der Begriff ,Diversitat“ wird dabei der Einfachheit halber auf die Dimension ethni-
scher oder kultureller Herkunft beschriankt; somit werden weitere Diversitatsmerkma-
le nicht umfasst. Synonym gebraucht werden in diesem Beitrag die Bezeichnungen
»Diversitat® und ,Vielfalt* sowie ,divers” und ,vielfaltig. Zum Begriff allgemein M.
Funder/]. Gruhlich/N. Hossain, Einfithrung: Diversitit in Organisationen - erste Anna-
herungen, Sichtweisen und Positionsbestimmungen, in: dies. (Hrsg.), Diversitits- und
Organisationsforschung — Handbuch fiir Wissenschaft und Praxis, Baden-Baden 2023,
S.11 (131).
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im Zusammenhang mit der Justiz zu skizzieren und zu beleuchten, wie
dies die Richterschaft selbst beurteilt. Hierin sehen Verf. weiterhin einen
»blinden Fleck®, und zwar in zweierlei Hinsicht. Zum einen wird das Ideal
der ginzlich neutralen und objektiven Richter*innen bereits in der Ausbil-
dung zu wenig hinterfragt, obwohl ein Blick auf den Prozess richterlicher
Entscheidungsfindung weitere spannende Horizonte (auch iiber den sog.
sjuristischen Tellerrand“ hinaus) erdffnen kann. Zum anderen kann sich
die fehlende Auseinandersetzung mit dem Einfluss auflerrechtlicher Ent-
scheidungsfaktoren auf die rechtliche Entscheidungsfindung als ,blinder
Fleck® bei der Rechtsanwendung erweisen.

Der Beitrag néhert sich der Thematik in zwei Teilen: Im ersten Teil
werden einige Grundlagen dargestellt, die die allgemeine gesellschaftliche
Forderung nach mehr Diversitit in der Justiz in rechtlich relevante Zusam-
menhinge einordnen und dabei aufzeigen (sollen), dass und wie sich die
personelle Besetzung der Justiz auch auf die inhaltliche Arbeit, das ,Rich-
ten’; auswirken kann. Dabei wird ausgehend von dem Ideal der objektiven
Richter*in das Konzept der unbewussten Vorannahmen (implicit biases) er-
lautert.” Der erste Teil stellt somit einen moglichen Rahmen dar, innerhalb
dessen die Frage nach der Zusammensetzung der Justiz mit Blick auf die
aktuelle Diversitatsdebatte eingeordnet werden kann.

Der zweite Teil kniipft hieran nicht im Sinne einer empirischen Unter-
suchung eines Diversitatsdefizits in der Justiz an, sondern verlagert den
Fokus auf die richterliche Selbstwahrnehmung. Es werden die Ergebnisse
einer anonymen Befragung unter Richter*innen vorgestellt, die ein erstes
exploratives Meinungs- und Erfahrungsbild zu Wahrnehmung, Selbstrefle-
xion und Umgang mit unbewussten Vorannahmen erhebt. Dabei wird auch
untersucht, wie die befragten Personen die Rolle von Diversitt innerhalb
der Justiz einschédtzen und welche Bedeutung sie ihr im Hinblick auf Neu-
tralitdt sowie Entscheidungsfindung beimessen. Die Erkenntnisse erlauben
vorsichtige Riickschliisse darauf, inwieweit die im ersten Teil geschilderten
Uberlegungen zu méglichen Auswirkungen einer divers zusammengesetz-
ten Justiz sich in der richterlichen Selbstwahrnehmung niederschlagen.

9 Dieser Teil ist ausdriicklich nicht als theoretische Grundlage des zweiten Teils zu
verstehen. Vielmehr geht es darum, einige bereits bekannte, aber nicht minder bedeut-
same Beziige darzulegen und aufzuzeigen, wie sich diese mit dem verschiedentlich
geduflerten ,Verlangen“ nach mehr Diversitdt in der Justiz verbinden und in einen
Kontext setzen lassen.
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I1. Die Rolle des Entscheidenden bei der Entscheidung

1. Die géinzlich objektive Richter*in als Ideal und Trugbild zugleich

Sowohl der juristischen Ausbildung als auch der Praxis und nicht zuletzt
auch der offentlichen Wahrnehmung liegt das Bild der neutral und vorur-
teilsfrei entscheidenden Richter*in zugrunde. Entspriche dieses Bild auch
stets dem tatsdchlichen Weg der juristischen (hier insbesondere richterli-
chen) Entscheidungsfindung, so spielte die Frage nach der Besetzung der
Justiz iiberhaupt keine oder jedenfalls keine entscheidende Rolle; in glei-
cher Weise miissten sich Forderungen nach einer diverseren Besetzung der
Justiz eriibrigen. Es fragt sich jedoch, ob dieses Idealbild nicht ein Trug-
oder Wunschbild ist.

Dies wird nur selten hinterfragt.l Die juristische Ausbildung soll das
juristische Argument in den Mittelpunkt stellen. Personliche Einstellungen,
Weltanschauungen oder Sympathien der Rechtsanwendenden sollen zu-
riicktreten; mafSgeblich fiir Entscheidungen sollen ausschliefilich objektive
Kriterien sein, wihrend auflerrechtliche und als irrelevant geltende Fakto-
ren ausgeblendet werden.!!

Auch wenn diese Darstellung im Grundsatz berechtigt ist und wichtige
Zwecke verfolgt, wird oftmals nicht hinreichend betont, dass die Haupt-
aufgabe der Richter*innen ,nicht auf dem Gebiet der Logik, sondern
der Zweckverwirklichung, der Teleologie® liegt.”> Geht man einen Schritt
weiter, so liegt es auch nicht fern, dass subjektive Wertvorstellungen der
Richter*innen bei der Wahrnehmung dieser Aufgabe in deren Denk- und
Entscheidungsprozess einflieflen; schliellich gibt es sogar eine Reihe gin-
giger Argumentationsmuster und ,methodischer” Wege, um diese Wertvor-

10 Siche aber beispielsweise die 58. Assistententagung (inzwischen: Junge Tagung) Of-
fentliches Recht 2018 zum Thema ,Richterliche Abhédngigkeit - Rechtsfindung im
Offentlichen Recht®; allgemein auch J. Risse, Der Homo iuridicus - ein gefahrliches
Trugbild: Wie Heuristiken richterliche Entscheidungen beeinflussen, NJW 2018, 2848
(2848); aus rassismuskritischer Perspektive etwa D. Bartel/D. Liebscher/]. Remus,
Rassismus vor Gericht: weiffe Norm und Schwarzes Wissen im deutschen Recht,
in: M. E. Karim Fereidooni (Hrsg.), Rassismuskritik und Widerstandsformen, Wies-
baden 2017, S.361 (372f.); allgemein zur Entscheidungsfindung von Richter*innen
zuletzt C. Warmuth, Die Entscheidungsfindung von Richtern, Berlin 2025.

11 Zu dieser Erwartung vgl. Risse, Homo iuridicus (Fn. 10), 2848 £., der sie jedoch selbst
ebenfalls wie hier als unrealistische Wunschvorstellung bezeichnet.

12 B. Riithers/C. Fischer/A. Birk, Rechtstheorie und Juristische Methodenlehre, 12. Aufla-
ge, Miinchen 2022, Rn. 682.
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stellungen nicht nur zu berticksichtigen, sondern als vermeintlich objekti-
ve Rechtsanwendung in den Rechtsanwendungsprozess ,einzuschleusen!3
Diese Erkenntnisse sind nicht neu, in ihrer Bedeutung jedoch kaum zu
unterschétzen.

2. Relevanz der Frage

Zu betonen ist an dieser Stelle jedoch, dass es keineswegs darum geht,
infolgedessen das geschilderte Ideal der objektiven Richterschaft ganz
grundsitzlich anzuzweifeln oder gar zu verwerfen. Dennoch lohnt sich die
Beschiftigung mit der Frage, inwiefern gerade unbewusste Denkmuster die
richterliche Entscheidungsfindung beeinflussen und inwiefern eine vielfal-
tig besetzte Justiz in diesem Zusammenhang von Bedeutung ist.

a) Bedeutung fiir das Verstdndnis richterlicher Entscheidungsfindung im
Allgemeinen

Erstens schafft bzw. schérft die Befassung mit dieser Frage ein Bewusstsein
fiir die Rolle der Richter*innen als Entscheider. Dieses Bewusstsein fehlt
bisweilen gerade den Studierenden angesichts der oben geschilderten Per-
spektive der juristischen Ausbildung oder ist jedenfalls nur unzureichend
ausgebildet. Die Beschiftigung mit der Person der Richter*innen kann da-
riiber hinaus auch einen méglichen Anhaltspunkt fiir die Erkldarung bieten,
wieso gleich gelagerte Sachverhalte zuweilen unterschiedlich entschieden
werden und welche Rolle auflerrechtlichen Faktoren dabei zukommt.!* Die-
se Frage ist mit Blick auf die weitreichende Bedeutung der Rechtsprechung,
wozu nicht zuletzt auch die Rechtserzeugung gehort, von enormer Bedeu-
tung” und hat bereits den Rechtsrealismus beschiftigt.!® Sie kann bei der

13 Das kann etwa durch die Berufung auf die ,Natur® oder das ,Wesen® einer Sache
sowie auf den ,objektiven® Gesetzesweck erfolgen; einfithrend dazu Riithers/Fischer/
Birk, Rechtstheorie (Fn.12), Rn. 647 sowie Rn. 988; vgl. auch Risse, Homo iuridicus
(Fn.10), 2848 f., Warmuth, Die Entscheidungsfindung von Richtern (Fn. 10), S. 26 f.

14 Ausfithrlich dazu Warmuth, Die Entscheidungsfindung von Richtern (Fn.10),
S.186 ff.

15 Siehe dazu und zur Schaffung abstrakt-genereller Regelungen durch die Judikative M.
Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, Tiibingen 2017, 48 f.

16 Etwa K. N. Llewellyn, A Realistic Jurisprudence - The Next Step, Columbia Law
Review 1930, 431; zum Rechtsrealismus allgemein siehe M. D. Schweizer, Kognitive

323

Access - =


https://doi.org/10.5771%2F9783748968306
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Fenicia Aceto-Waldschmidt/Karl Bukpiev

Erfassung und Vermessung dessen, was im allgemeinen Sprachgebrauch
als ,Bauchgefiithl® bezeichnet wird, im Zusammenhang mit richterlicher
Entscheidungsfindung helfen.”

b) Bedeutung einer diversen Besetzung der Justiz im Besonderen

Besondere Bedeutung erlangt die Frage eines Diversitdtsdefizits in der
Justiz aus langfristiger Sicht nicht zuletzt deswegen, weil davon die Wahr-
nehmung der Justiz durch die Beteiligten sowie durch die Offentlichkeit
generell beeinflusst werden kann. Die Wahrnehmung in der Offentlichkeit
ist dabei schon in den Zwecken des Zivilurteils angelegt, namentlich in
dessen Kontrollzweck.!”® Die verkiindete Entscheidung ist und soll Gegen-
stand der Kontrolle durch die Offentlichkeit sein.!® Das verdeutlicht, dass
Urteile zwar primir an die Parteien des Rechtsstreits gerichtet sind, die Of-
fentlichkeit aber jedenfalls mittelbar zu den Adressaten gehort.?’ Akzeptanz
des Urteils meint also nicht nur Akzeptanz durch die betroffenen Parteien,
sondern auch durch die Offentlichkeit.

Ein geschwichtes Vertrauen in die Justiz konnte sich wiederum als Zu-
gangsbarriere erweisen: Zum einen kann das Gefiihl, dass die eigene Per-
spektive vor Gericht nicht hinreichend anerkannt wird, dazu fithren, dass
eine betroffene Personengruppe von der Inanspruchnahme gerichtlicher
Rechtsbehelfe absieht. Zum anderen kann dies auf Seiten der Justiz dazu
fithren, dass unterreprasentierte Gruppen sich gegen die Tatigkeit in der
Justiz entscheiden, wodurch ein bestehendes Diversitatsdefizit nur noch
verschérft wiirde.?!

Tauschungen vor Gericht - Eine empirische Studie, Ziirich 2005, S.5ff,, abrufbar
unter https://www.zora.uzh.ch/entities/publication/cl4e7ed7-6b37-420a-9a10-fc4a4
f04£086 (zuletzt abgerufen am 05.01.2026); im Zusammenhang mit der Critical Race
Theory siehe Liebscher/Remus/Bartel, Rassismus vor Gericht (Fn. 10), 144.

17 Dazu allg. J. Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, Frank-
furt1972.

18 A. Oswald, Wann ist ein Zivilurteil ,gelungen? Zur Akzeptanz zivilgerichtlicher
Judikate, NJW 2020, 3701 (3702).

19 Oswald, Akzeptanz (Fn. 18), 3702.

20 Oswald, Akzeptanz (Fn.18), 3702.

21 Allgemein zur Perspektive des juristischen Arbeitsmarkts in diesem Kontext Griinber-
ger et al, Diversitit (Fn. 1), S. 64 f.
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¢) Bedeutung im (Zivil-)Recht

Ein bestehendes Diversitatsdefizit in der Justiz kann nicht nur institutionel-
le Reprasentationsfragen aufwerfen, sondern auch konkrete Auswirkungen
auf den Zugang zum Recht und die effektive Durchsetzung materieller
Rechtspositionen haben. Insofern stellt sich die Frage, ob ein Mangel an
Diversitit zugleich zu einem Durchsetzungsdefizit fiihrt, insbesondere in
Bereichen, die in besonderem Maf3e diskriminierungssensibel sind und bei
denen es besonders auf die Perspektive der Betroffenen ankommt. Ein un-
zureichend diverses Justizsystem konnte so dazu beitragen, dass rechtliche
Schutzmechanismen gegen Diskriminierung in der Praxis weniger effektiv
in Anspruch genommen oder durchgesetzt werden.

Dies zeigt sich exemplarisch im Bereich des Antidiskriminierungsrechts.
Untersuchungen belegen, dass Klagen nach dem Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetz (AGG), die auf das Diskriminierungsmerkmal ,Rasse®
oder ,ethnische Herkunft® gestiitzt werden, deutlich seltener erhoben wer-
den als Verfahren zu anderen Merkmalen wie Geschlecht oder Behinde-
rung. Diese geringe Klagehdufigkeit ldsst auf geringere Anreize zur Rechts-
verfolgung schlieflen.??

Angesichts der Verpflichtung Deutschlands??, wirksam gegen rassistische
Benachteiligung vorzugehen, gewinnt ein effektives Antidiskriminierungs-
recht zunehmend an Bedeutung. Eine solche Effektivitit setzt jedoch
nicht allein das Vorhandensein entsprechender Rechtsregeln voraus, son-
dern auch ihre konsequente Anwendung? und Inanspruchnahme. Letztere
hingt wiederum eng mit Fragen richterlicher Wahrnehmung, unbewusster
Vorannahmen und institutioneller Diversitit zusammen. Vor diesem Hin-
tergrund ist die Untersuchung des Zusammenhangs zwischen Diversitits-
defiziten in der Justiz und der praktischen Durchsetzung des Antidiskrimi-
nierungsrechts von zentraler Bedeutung.

22 Liebscher/Remus/Bartel, Rassismus vor Gericht (Fn. 10), 135.

23 Siehe dazu Griinberger et al., Diversitit (Fn.1), S.7; Art.2 II und Art.5 Buchst. e
ICERD; CERD, General Recommendation No. 20 (48) on Article 5, UN Doc.
CERD/48/Misc. 6/Rev. 2 (1996), insb. Rn. 5.

24 Zu Durchsetzungsdefiziten des AGG siehe M. Griinberger/A. Reinelt, Konfliktlinien
im Nichtdiskriminierungsrecht, Tiibingen 2020, S. 90 ff.
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IT1. Urteilsheuristiken bzw. Implicit Biases

Fir die praktische Durchsetzung ist die Erkenntnis wichtig, dass Rich-
ter*innen, wie jeder Mensch auch, iiber eigene Anschauungen verfiigen.
Diese sind insbesondere geprdgt durch eigene Erfahrungen, Empfindun-
gen und das Umfeld, in dem die Person aufgewachsen ist. Die damit
angesprochene Sozialisierung bedeutet auch die Ubernahme unbewusster
Vorannahmen, also etwa Denkmuster und Stereotypen, die sich auf den
Entscheidungs- und Urteilsprozess eines Menschen und damit auch der
Richter*innen auswirken.?

Unbewusste Vorurteile (unconscious oder implicit biases) sind psycholo-
gische Wahrnehmungs- und Bewertungsmuster, die ohne bewusste Absicht
oder Kontrolle wirken und dadurch strukturelle Formen der Diskriminie-
rung begiinstigen konnen.?¢ Diese Form von Diskriminierung muss von
der bewussten und direkten Diskriminierung unterschieden werden.?”

1. Bias-Kategorien

In der sozialpsychologischen Forschung werden unterschiedliche Formen
von Bias, also systematischen Wahrnehmungs-, Bewertungs- oder Ent-
scheidungsverzerrungen, unterschieden. Diese Verzerrungen konnen auf
bewussten oder unbewussten Prozessen beruhen und sowohl individuell
als auch institutionell oder gesellschaftlich wirken.?8

25 Zum Phanomen kognitiver Téduschungen im Allgemeinen Warmuth, Die Entschei-
dungsfindung von Richtern (Fn.10), S.206ff; Schweizer, Kognitive Tauschungen
(Fn.16), S.641L; J. Vasel, The Most Dangerous Branch? - Der Mythos richterlicher
Unabhangigkeit aus verhaltensokonomischer Perspektive, in: M. Miilder/S. Drech-
sel/C. Helmrich/V. Streule/]. Weitensteiner (Hrsg.), Richterliche Abhéngigkeit -
Rechtsfindung im Offentlichen Recht, Baden-Baden 2018, S.1211F.; D. Busche, Legal
Tech und die verhaltenswissenschaftliche Analyse juristischer Entscheidungen, RW
2023, 69 ff.; Risse, Homo iuridicus (Fn.10), 2848 (2849 ff.); A. Oswald, Der richtige
Umgang mit kognitiven Tauschungen und Compliance vor Gericht, JuS 2021, 1116;
aus strafrechtlicher Perspektive B. Dunkel, Fehlentscheidungen in der Justiz, Ham-
burg 2018, S. 63 ff.

26 S. Magen, §3 Verhaltenswissenschaftliche Aspekte des Antidiskriminierungsrechts,
in: A.K. Mangold/ M. Payandeh (Hrsg), Handbuch Antidiskriminierungsrecht, Tii-
bingen 2022, S.128; demnach bestehe diesbeziiglich auch keine ,normative Verant-
wortlichkeit*.

27 Vgl J. R. Feagin, Indirect Institutionalized Discrimination: A Typological and Policy
Analysis, American Politics Quarterly 5 (1977), 177 ff.

28 J. Kang et al., Implicit Bias in the Courtroom, UCLA Law Review 2012, 1132.
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a) Explizite Biases

Explizite Vorurteile beruhen auf bewussten Einstellungen oder Uberzeu-
gungen gegeniiber bestimmten Gruppen. Sie werden offen geduflert oder
sind den handelnden Personen zumindest bewusst zuganglich. Sie lassen
sich typischerweise durch direkte Befragungen oder Selbstauskiinfte erfas-
sen, bei denen Personen zu ihren Einstellungen Stellung nehmen. Ein
Beispiel wire eine klassische Umfragefrage nach der Zustimmung zu stereo-
typen Aussagen. Allerdings ist die Aussagekraft solcher Verfahren begrenzt,
da Befragte ihre Antworten bewusst steuern oder ,sozial erwiinscht“ for-
mulieren konnen. Explizite Messinstrumente sind daher anfillig fiir Ver-
zerrungen durch bewusste Selbstprasentation.?’

b) Implizite Biases

Implizite Vorurteile beruhen demgegeniiber auf automatischen, unbewuss-
ten Assoziationen zwischen bestimmten Gruppenmerkmalen (z. B. Haut-
farbe, Geschlecht, Alter) und Bewertungen (z. B. ,gut® oder ,schlecht®).
Diese Reaktionsmuster entstehen durch soziale Lernprozesse und kulturelle
Priagungen und konnen Entscheidungen beeinflussen, ohne dass sich die
handelnde Person ihrer Wirkung bewusst ist. Erfasst werden sie meist
durch indirekte Messverfahren, insbesondere den Implicit Association Test
(IAT), bei dem Reaktionszeiten zwischen verschiedenen Wort- und Bild-
paaren gemessen werden.?® Implizite Verzerrungen sind nicht Ausdruck
bewusster Diskriminierungsabsicht, konnen aber dennoch reale Benachtei-
ligungen verursachen, etwa in richterlichen Beweiswiirdigungen oder Ein-
schitzungen von Glaubwiirdigkeit.!

Ein Beispiel ist der Self-Serving Bias: Personen neigen dazu, sich selbst
und Gruppen, denen sie sich zugehdrig fithlen, positiver zu bewerten als
andere. Diskriminierung gegeniiber der eigenen Gruppe wird dadurch ten-

29 Kang et. al., Implicit Bias in the Courtroom (Fn. 28), 1132.

30 Zum Test siche https://implicit.harvard.edu/implicit/takeatest.html (zuletzt abgeru-
fen am 05.01.2026); zur limitierten Aussagekraft siehe aber Magen, Verhaltenswissen-
schaftliche Aspekte (Fn. 26), S.125 (140).

31 Kanget. al., Implicit Bias in the Courtroom (Fn. 28), 1132 f.

327

Access - =


https://implicit.harvard.edu/implicit/takeatest.html
https://doi.org/10.5771%2F9783748968306
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://implicit.harvard.edu/implicit/takeatest.html

Fenicia Aceto-Waldschmidt/Karl Bukpiev

denziell iiberschitzt, wahrend Diskriminierung gegeniiber ,anderen” Grup-
pen als weniger gravierend oder kaum vorhanden wahrgenommen wird.»

¢) Strukturelle Biases

Neben individuellen Verzerrungen wirken auch strukturelle oder institutio-
nelle Formen von Bias.** Diese beruhen nicht auf individuellen Einstellun-
gen, sondern auf den Rahmenbedingungen und Routinen gesellschaftlicher
oder institutioneller Praxis, die frithere Ungleichheiten fortschreiben und
verstarken konnen. Solche Prozesse fithren zu Ungerechtigkeiten, ohne
dass eine bewusste Diskriminierungsabsicht vorliegt. Beispielsweise kon-
nen Organisationsstrukturen, Bewertungsmafstaibe oder Auswahlkriterien
systematisch bestimmte Gruppen benachteiligen, selbst wenn sich die han-
delnden Personen neutral verhalten mochten.3*

2. Einfluss auf die Rechtsanwendung insb. im Zivilrecht

Die geschilderten unbewussten Vorannahmen in Verbindung mit einem
Diversitatsdefizit in der Justiz konnen sich auf verschiedene Art und Weise
auf die Rechtsanwendung durch die Richter*innen auswirken. Studien vor
allem aus den Vereinigten Staaten legen nahe, dass implizite Biases messba-
ren Einfluss auf richterliche Entscheidungen haben kénnen, etwa bei der
Strafzumessung, der Beurteilung von Zeugenaussagen oder der Bewertung
von Glaubwiirdigkeit.?

Was Zivilverfahren angeht, ist die Studienlage diinn; auch hier kann
ein Einfluss auf die Entscheidungsfindung aber nicht ausgeschlossen wer-
den.?® Denkbar ist dies in Bezug auf drei Ebenen, die hier nur angerissen

32 Griinberger et al., Diversitat (Fn.1), S. 61 mw.N.; ausfithrlich zu weiteren kognitiven
Verzerrungen Warmuth, Die Entscheidungsfindung von Richtern (Fn. 10), S. 215 ff.

33 N. Bogelein/D. Rezene, Zeigt sich im Gerichtssaal institutioneller Rassismus? Hinfiih-
rende Uberlegungen zu einem Forschungsprojekt, Neue Kriminalpolitik 2023, 528
(531 fF).

34 Kang et al., Implicit Bias in the Courtroom (Fn. 28), 1133.

35 Kang et. al., Implicit Bias in the Courtroom (Fn. 28), 1169; Warmuth, Die Entschei-
dungsfindung von Richtern (Fn. 10), S. 262 ff.

36 Busche, Verhaltenswissenschaftliche Analyse juristischer Entscheidungen (Fn.25),
75f.; aus Perspektive des offentlichen Rechts Vasel, Mythos richterlicher Unabhéngig-
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werden sollen.” Zundchst sind unbewusste Vorannahmen von Bedeutung,
wenn es um die Ermittlung und Bewertung der relevanten Sachverhalte
geht.’® Daneben besteht bei der Auslegung von Rechtsnormen und Rechts-
begriffen ein Einfallstor fiir unbewusste Vorannahmen und deren Einfluss
auf die Auslegung einzelner Rechtsbegriffe. Gerade das Zivilrecht bedient
sich dogmatischer Figuren, die auf einen ,objektiven Dritten abstellen.*
Diese Figuren bergen zumindest im Ausgangspunkt, wenn sie allein von
einer homogenen Rechtsanwendergruppe bestimmt werden, die Gefahr,
dass andere Perspektiven nicht hinreichend beriicksichtigt werden und die
zugrunde liegenden (vielleicht auch: zugrunde gelegten) Annahmen kaum
tberpriifbar sind.*® Gleiches gilt auch, wenn etwa der Gesetzgeber selbst
teilweise der Justiz die Bildung von Fallgruppen tiberldsst.#!

IV. Erhebung eines Meinungsbildes innerhalb der Justiz

Bei den bisherigen Ausfithrungen ging es um die Frage nach einem Struk-
turproblem innerhalb der Justiz sowie darum, welche Rolle einer wenig
divers besetzten Justiz im Zusammenhang mit dem Prozess der Entschei-
dungsfindung zukommen kann. Belastbare Aussagen zur Zusammenset-
zung der Justiz mit Blick auf Diversitdtsmerkmale wie soziale Herkunft und
Migrationshintergrund lassen sich nicht treffen, da entsprechende Daten
fehlen und auch in der folgenden Untersuchung aufgrund beschrankter
Kapazititen nicht systematisch erhoben werden konnten.*? Vor diesem
Hintergrund sollte daher die Frage untersucht werden, ob und wie sich
die vorstehenden Uberlegungen zur Bedeutung eines Diversititsdefizits in
der Justiz in der richterlichen Selbstwahrnehmung widerspiegeln und wie
der gegenwirtige Diversititsdiskurs von Seiten der Richter*innen gedeutet

keit (Fn.25), S.133ff; zur zivilrechtlichen Berufung aus psychologischer Sicht siehe
Warmuth, Die Entscheidungsfindung von Richtern, S. 184 ff. (Fn. 10).

37 Vgl. dazu und zum Folgenden Griinberger et al., Diversitat (Fn. 1), S.59 ff.; allgemein
siehe auch Warmuth, Die Entscheidungsfindung von Richtern (Fn. 10), S. 184 ff.

38 Vgl. dazu allgemein aus Praxissicht J. Riedel, Das Zurichten des Sachverhalts, in: H.
Hof/P. G. v. Olenhusen (Hrsg.), Rechtsgestaltung — Rechtskritik - Konkurrenz von
Rechtsordnungen, Baden-Baden 2012, S. 430.

39 Siehe allgemein dazu E. Barnert, Der eingebildete Dritte, Tiibingen 2008.

40 Griinberger et al., Diversitat (Fn.1), S.59f; E. Kocher, Die Position der Dritten —
Objektivitat im biirgerlichen Recht, JdoR 2019, 361 (416).

41 Allg. dazu in etwas zugespitzter Form G. Hirsch, Zwischenruf — Der Richter wird’s
schon richten, ZRP 2006, 161.

42 Vgl. auch Griinberger et al., Diversitat (Fn. 1), S. 31 .
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wird. Es ging ferner darum, ohne konkreten Sachverhaltsbezug zu ermit-
teln, inwieweit die Problematik unbewusster Vorannahmen bekannt ist und
im Zusammenhang mit der Frage nach einer diversen Besetzung der Justiz
von Richter*innen eingeschatzt wird.

Ziel der Untersuchung war es also, unmittelbar mit Entscheidungstra-
ger*innen in Kontakt zu treten und ihre individuellen Wahrnehmungen
und Einschdtzungen zu erfassen. Dabei stand nur die Gewinnung eines
ersten, explorativen Stimmungs- und Erfahrungsbildes im Vordergrund.
Ausgehend von diesem Untersuchungsgegenstand versteht sich die durch-
gefiihrte Befragung nicht als empirische Uberpriifung bzw. Erfassung eines
strukturellen Diversitatsdefizits, sondern hebt auf die subjektive Wahrneh-
mung von Richter*innen auf den Diskurs ab. Ausdriicklich nicht Ziel war
es zudem, den Einfluss von implicit biases auf die richterliche Entschei-
dungsfindung zu messen, was eine andere Methodik und Herangehenswei-
se erfordert hatte.*3

1. Methodisches Vorgehen und Limitationen

Zu diesem Zweck wurde eine anonyme Online-Umfrage konzipiert und
tiber ein webbasiertes Erhebungstool** durchgefiihrt. Die Einladung zur
Teilnahme wurde an samtliche Justizministerien der deutschen Bundeslan-
der mit der Bitte um Weiterleitung an samtliche im jeweiligen Zustandig-
keitsbereich liegenden Zivilgerichte versandt. Die Weiterleitung zugesagt
haben die jeweiligen Ministerien aus Bayern, Hessen, Sachsen-Anhalt sowie
Schleswig-Holstein. Ausdriickliche Absagen gab es unter Verweis auf Kapa-
zitdtsgriinde aus den jeweiligen Ministerien in Berlin sowie in Niedersach-
sen; im Ubrigen blieb die Anfrage unbeantwortet. Zur Verfiigung stand ein
Zeitraum von knapp zwei Monaten. Insgesamt nahmen 226 Personen an
der Umfrage teil, von denen 77 den Fragebogen vollstindig ausfillten. Die
Fragebogen wurden ausgewertet, soweit sie ausgefiillt wurden.*> Der Frage-
bogen umfasste 14 Fragen, die sowohl standardisierte Einschatzungsfragen

43 Siehe dazu oben den Implicit Association Test. Die befragten Personen wurden jedoch
auf diesen Test aufmerksam gemacht, was wiederum Riickschliisse auf die fehlende
oder bestehende Bereitschaft zulasst, sich auf solche Methoden einzulassen.

44 LamaPoll: https://app.lamapoll.de/ (zuletzt abgerufen am 05.01.2026).

45 Die jeweils zugrunde liegende Fallzahl wurde bei den einzelnen Auswertungen
kenntlich gemacht.
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auf Skalen als auch Freitextfelder enthielten, um personliche Begriindungen
und Erfahrungsberichte zu ermdglichen.*6

Aus der geschilderten methodischen Vorgehensweise?” ergeben sich fol-
gende methodische Begrenzungen und Limitationen, vor deren Hinter-
grund die folgenden Ergebnisse einzuordnen sind. Zunichst kann eine
Riicklaufquote nicht bestimmt werden, weil die Vermittlung der Umfrage
institutionell erfolgte. Eine Aussage dariiber, ob und in welchem Umfang
(bezogen auf die jeweiligen Gerichtsbezirke) die Weiterleitung tatsdchlich
veranlasst wurde, ist nicht moglich. Die Ergebnisse sind daher auch nicht
reprasentativ. Hinzu kommt die selektive Teilnahme, da die Beantwortung
der Umfrage nur auf freiwilliger Basis erfolgte. Ein entsprechender Selekti-
ons- und Abbruchbias ist daher moglich. Insbesondere kann auch nicht
ausgeschlossen werden, dass sich vor allem Richter*innen mit einem be-
sonderen Interesse an der Thematik und/oder betroffene Richter*innen
(also solche, die zumindest ein Diversitaitsmerkmal aufweisen) zur Teilnah-
me entschieden bzw. die Umfrage vollstindig ausgefiillt haben. Ferner wur-
den demographische Daten nur auf freiwilliger Basis erhoben, um die Teil-
nahmebereitschaft zu fordern. Eine Auswertung der Antworten mit Blick
auf die personlichen Eigenschaften wie Alter, Geschlecht und beruflicher
Erfahrung sowie die Kontextualisierung der Antworten vor dem Hinter-
grund dieser personlichen Eigenschaften ist folglich nicht mdglich. Trotz
dieser methodischen Einschrankungen erlauben die erhobenen Daten zu-
mindest vorsichtige explorative Einblicke in die Sichtweisen und Erfahrun-
gen von Richter*innen aus unterschiedlichen Bundeslandern. Gleiches gilt
fur die Stichprobengréfle, auch wenn die Stichprobengrofie zahlenmaf3ig
tiberschaubar ist.

46 Fragebogen und Rohdaten stehen zur Verfiigung unter https://zenodo.org/records/18
145204 (zuletzt abgerufen am 05.01.2026).

47 Einer im Ansatz dhnlichen Methodik bedient sich Warmuth in ihrer tiefgehenden
Untersuchung zur Entscheidungsfindung von deutschen Berufungsrichter*innen,
siehe dazu Warmuth, Die Entscheidungsfindung von Richtern (Fn.10), S.298ff. Im
Ubrigen unterscheiden sich aber die hiesige Zielsetzung und Vorgehensweise von
derjenigen Warmuths, da hier anders als bei Warmuth nicht die Messung psychologi-
scher Effekte beabsichtigt war.
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2. Ergebnisse

Einleitend wurde nach der Einschitzung der Befragten gefragt, wie realis-
tisch das Ideal einer neutralen Justiz aus ihrer Sicht sei.*® Die Antworten®’
wurden auf einer Skala von 1 (iitberhaupt nicht realistisch) bis 10 (vollstin-
dig realistisch) erhoben. Bereits hier zeigte sich eine ausgeprigte Ambiva-
lenz: 43 % der Teilnehmenden verorteten ihre Einschitzung im unteren
Skalenbereich (Werte von I bis 5) und bewerteten die vollstindige Reali-
sierbarkeit richterlicher Neutralitdt damit eher skeptisch. Demgegeniiber
ordneten 57 % ihre Einschitzung im oberen Skalenbereich (Werte von 6
bis 10) ein und hielten das Ideal entweder fiir sehr realistisch (Skalenwerte
9 und 10; 15 %) oder zumindest fiir eher realistisch (Skalenwerte 6 bis 8;
42 %). Ein weiterer zentraler Aspekt der Befragung war das Wissen um
das psychologische Phdnomen unbewusster Vorannahmen. 91% der ant-
wortenden Teilnehmenden®® gaben an, den Begrift zu kennen.

Dann wurden die Befragten gebeten, den Test ,Race (‘Black — White’
IAT)“ durchzufithren und im Nachgang wurde gefragt, ob sie es ausge-
hend von dem durchgefiihrten Test fiir moglich hielten, dass unbewusste
Vorannahmen die richterliche Entscheidungsfindung beeinflussen kdnnen;
die Beantwortung dieser Frage war in Form eines offenen Freitextfeldes
moglich. Der gewiahlte IAT verfolgt das Ziel, implizite Assoziationen zu
messen, indem die Testpersonen Bilder (etwa das Schwarzer Menschen)
und wertende Beschreibungen (etwa ,freundlich®) einander zuordnen sol-
len. Passen nach der Wahrnehmung der Testpersonen die gezeigten Bilder
bzw. Personen nicht zueinander (etwa weil Schwarze Menschen nicht fiir
freundlich, sondern fiir gewalttitig gehalten werden), fithrt das im Ergeb-
nis zu einer lingeren Reaktionszeit, die darauf schliefSen lassen soll, dass
bei diesen Personen eine Assoziation der jeweiligen Personengruppe mit
Gewalt besteht.>! Der IAT wurde von Verf. selbst jedoch nicht als Erhe-
bungsinstrument im eigentlichen Sinne verwendet, zumal eine Kontrolle
der Testumgebung und -durchfithrung durch Verf. nicht gegeben war; die
Teilnehmenden wurden lediglich auf eine externe Seite verwiesen. Eine

48 Die Ergebnisse werden im Folgenden aus Platzgriinden nur vereinzelt ausgewertet.

49 177 Teilnehmende.

50 175 Teilnehmende.

51 Naher zum Test https://implicit.harvard.edu/implicit/takeatest.html (zuletzt abgeru-
fen am 05.01.2026); fiir eine ndhere Beschreibung und (kritische) Einordnung siehe
Magen, Verhaltenswissenschaftliche Aspekte (Fn. 26), S. 125 (140 ff.).
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eigenstandige Auswertung des Tests sowie Verknlipfung mit den tibrigen
Antworten war also nicht moglich.

Ziel der Einbindung war - dem Ziel der Umfrage entsprechend - nicht
die Messung solcher impliziter Biases als solche, sondern die Erfassung
der Wahrnehmung durch Richter*innen und ihres Problembewusstseins
sowie die Bewertung dieses Instruments durch die befragten Personen.
Auflerdem sollte der IAT als Reflexionsimpuls dienen bzw. die Einstellung
der Richter*innen zu diesem Befragungsinstrument erhoben werden. Die
Antworten>? verdeutlichen, dass die Mehrheit der Befragten den IAT ent-
weder skeptisch oder neutral beurteilt. Etwa ein Drittel (35 %) zweifelt die
Aussagekraft des Tests grundsitzlich an, weitere 30 % sehen ihn zwar als
Bestitigung ihrer eigenen Wahrnehmung, aber nicht als erkenntnisstiftend.
Nur rund 9 % beschrieben den Test als Anlass zur personlichen Reflexion
iber unbewusste Biases.

Darauf aufbauend wurde gefragt, ob die Teilnehmenden es fiir moglich
halten, dass unbewusste Vorannahmen ihre richterliche Entscheidungsfin-
dung beeinflussen konnen, und ob sie sich an konkrete Situationen erin-
nern, in denen ein solcher Einfluss denkbar gewesen sein kénnte. Etwa
77 %3 bejahten grundsitzlich die Mdéglichkeit einer Beeinflussung. Inner-
halb dieser Gruppe konnte etwa die Halfte konkrete Situationen benen-
nen. Als Beispiele wurden etwa Fallkonstellationen genannt, in denen bei
»Aussage-gegen-Aussage“-Konstellationen tendenziell ,deutschen® Zeugen
mehr Glauben geschenkt werde als ,auslandischen®. Zur Begriindung wur-
de haufig angefiihrt, dass sprachliche Ausdrucksfihigkeit oder rhetorische
Sicherheit unbewusst als Indikatoren fiir Glaubwiirdigkeit wahrgenommen
wiirden. Ebenfalls erwédhnt wurde, dass Anwalt*innen mitunter aufgrund
ihres dufleren Erscheinungsbildes (etwa Kleidung, Korperstatur oder Habi-
tus) falschlicherweise fiir Parteien oder Zeugen gehalten wiirden.

Die andere Hilfte der ersten Gruppe von 77% der Antwortenden, die
die Mdoglichkeit einer Beeinflussung grundsétzlich bejahten, war der Auf-
fassung, dass ihre eigenen Entscheidungen hiervon nicht betroffen seien.
Sie verwiesen insbesondere auf die objektive Sachverhaltswiirdigung und
die juristische Methodik als Garantien richterlicher Neutralitit. Diese Dif-
ferenz zwischen abstrakter Anerkennung der Gefahr und der gleichzeitigen
Verneinung personlicher Betroffenheit ldsst auf eine Diskrepanz zwischen

52 78 Teilnehmende.
53 84 Teilnehmende.
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theoretischem Problembewusstsein und individueller Selbstwahrnehmung
schliefien.

Im Anschluss wurde gefragt, ob die Befragten Strategien oder Routinen
entwickelt haben, um einer méglichen Beeinflussung durch unbewusste
Vorannahmen entgegenzuwirken. Die Frage war als offenes Freitextfeld
ausgestaltet.>* Die Auswertung erfolgte durch eine inhaltlich-thematische
Kategorisierung der Antworten, wobei Mehrfachzuordnungen moglich wa-
ren. Ein erheblicher Teil der Antwortenden beschrieb bewusst eingesetzte
Reflexionsstrategien, mit denen einer moglichen Verzerrung begegnet wer-
den soll. Genannt wurden insbesondere der Vergleich strukturell dhnlicher
Félle mit unterschiedlicher Parteienkonstellation, der kollegiale Austausch
sowie das bewusste Hinterfragen eigener erster Einschitzungen.

Als weitere Gegenstrategien wurden klassische juristische Vorgehenswei-
sen genannt: eine sorgfaltige Abwidgung der Argumente, die Auseinander-
setzung mit Gegenmeinungen, die Orientierung an Recht und Gesetz, die
Suche nach objektiven Anhaltspunkten in Sachverhalt und Beweismitteln
sowie eine griindliche Aktenlektiire vor dem personlichen Kontakt im
Gerichtssaal. Ein kleinerer Teil der Antwortenden vertrat hingegen die An-
sicht, dass unbewusste Vorannahmen ohnehin nicht vollstindig vermeidbar
seien und daher auch kein spezifischer Umgang erforderlich sei.

In einer weiteren Frage wurden die Befragten gebeten anzugeben, ob
es aus ihrer Sicht bestimmte Fallkonstellationen oder Rechtsgebiete gibt,
in denen Richter*innen besonders anfillig fiir den Einfluss unbewusster
Vorannahmen oder stereotyper Zuschreibungen sein konnten. Die Beant-
wortung erfolgte in Form eines offenen Freitextfeldes, in dem die Ant-
wortenden ihre personlichen Einschidtzungen und Erfahrungen schildern
konnten. Als besonders anfallige Rechtsgebiete wurden das Strafrecht, Asyl-
recht und Familienrecht genannt, also Bereiche, in denen personliche Le-
bensrealititen und kulturelle Hintergriinde der Beteiligten haufig eine Rolle
spielen.>

Abschlieflend wurde nach der Einschédtzung gefragt, ob eine divers zu-
sammengesetzte Justiz unbewusste Vorurteile minimieren kénne.® Etwa
zwei Drittel der Befragten sahen in einer stirkeren Diversitdt innerhalb
der Justiz einen positiven Einfluss. Dabei wurde besonders hervorgehoben,
dass unterschiedliche Erfahrungen und Lebensrealititen einen wertvollen

54 80 Teilnehmende.
55 78 Teilnehmende.
56 77 Teilnehmende.
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Beitrag leisten konnen, so vor allem im kollegialen Austausch, in dem ver-
schiedene Perspektiven als Anstofy zur Reflexion wahrgenommen werden.
Zugleich wurde betont, dass die Justiz insgesamt die gesellschaftliche Viel-
falt starker widerspiegeln sollte, weil das ihre Akzeptanz erhéhen konne.
Gleichzeitig duflerten einige Teilnehmende die Befiirchtung, dass Diversitat
zwar neue Perspektiven erdffne, zugleich aber auch neue Vorannahmen
mit sich bringen konne, da jede Gruppe eigene implizite Wertungen gegen-
iber anderen habe. Schliefllich meinten einzelne Befragte, dass unbewusste
Vorannahmen insgesamt kein gravierendes Problem darstellten, da sowohl
der Amtseid als auch die juristische Ausbildung die Richter*innen zur
Neutralitit verpflichteten. Diese Einschétzung steht jedoch im Widerspruch
zu der oben dargestellten Wirkungsweise unbewusster Vorannahmen und
kognitiver Verzerrungen.”’

3. Fazit

Die Untersuchung zielte nicht darauf ab, ein Diversititsdefizit innerhalb
der Justiz empirisch zu erfassen oder den Einfluss impliziter Vorannahmen
auf die richterliche Entscheidungsfindung nachzuweisen. Im Mittelpunkt
stand vielmehr die richterliche Selbstwahrnehmung in Bezug auf diese
beiden Aspekte sowie ihr Verhaltnis zueinander.

Die Ergebnisse der Umfrage verdeutlichen, dass das Phanomen unbe-
wusster Vorannahmen den antwortenden Richter*innen ganz iiberwiegend
bekannt ist. Ein grundsitzliches Bewusstsein fiir die Existenz sogenannter
implicit biases ist damit unter der antwortenden Richterschaft vorhanden,
wobei hier nochmal auf die methodischen Limitationen hingewiesen wird.
Zugleich zeigt sich jedoch, dass der mogliche Einfluss solcher unbewussten
Wahrnehmungs- und Bewertungsmuster auf die eigene Entscheidungsfin-
dung nur begrenzt reflektiert wird. Wéhrend die abstrakte Relevanz des
Themas anerkannt wird, erfolgt eine vertiefte Auseinandersetzung mit den
individuellen Auswirkungen im konkreten Fall bislang kaum.

Positiv hervorzuheben ist, dass die Mehrheit der Befragten eine divers
zusammengesetzte Justiz als wiinschenswert empfindet. Diese Haltung wird
allerdings weniger im Hinblick auf die unmittelbare richterliche Entschei-
dungsfindung verstanden, sondern vielmehr im Kontext der institutionellen
Legitimitdt und gesellschaftlichen Akzeptanz der Justiz. Diversitit wird

57 Siehe dazu allgemein Warmuth, Die Entscheidungsfindung von Richtern (Fn.10),
S.186 ff. und die weiteren Nachweise in Fn. 25.
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demnach primidr als Beitrag zur grofleren Akzeptanz der Justiz in der
Bevolkerung und zur Bereicherung des kollegialen Austauschs betrachtet.
Zugleich konne dieser erweiterte Erfahrungshorizont mittelbar auch die
Sensibilitdt fiir unbewusste Vorannahmen in der Einzelfallentscheidung
fordern.

Insgesamt ldsst sich festhalten, dass ein hohes Problembewusstsein vor-
handen ist, diesem jedoch bislang keine konsequente strukturelle oder me-
thodische Verankerung in Ausbildung, Fortbildung und richterlicher Praxis
gegeniibersteht.

Damit ist nicht gesagt, dass unbewusste Vorannahmen auch tatséchlich
die richterliche Entscheidungsfindung beeinflussen. Zwar wurden die Teil-
nehmenden gebeten, einen IAT durchzufithren; dessen Auswertung war
aber aus verschiedenen Griinden (s.0.) nicht méglich. Unabhingig davon
erlaubte aber auch eine (hier nicht mogliche) Auswertung der Daten keine
Aussagen dariiber, ob und in welcher Weise die beim IAT gemessenen
impliziten Assoziationen konkrete richterliche Entscheidungsprozesse und
deren Ergebnis insgesamt beeinflussen.”® Entnehmen ldsst sich aber, dass
dies nach Einschitzung der antwortenden Richter*innen der Fall ist und
deswegen zumindest nicht von vornherein ausgeschlossen werden sollte.
Sieht man wie die Verf. ein Diversitatsdefizit als solches bereits als pro-
blematisch an und entnimmt man dem aufgrund der oben geschilderten
potenziellen Auswirkungen bereits ein Handlungsgebot in Bezug auf die
Forderung benachteiligter oder unterreprasentierter Personengruppen,® so
zeigt dieser erste, nicht reprasentative Annéherungsversuch der Verf. zu-
mindest auf, dass jedenfalls im Ausgangspunkt auch eine gewisse Offenheit
und Akzeptanz in Bezug auf Diversititsforderungen vorhanden sind. Auf-
grund der oben geschilderten Limitationen sind diese Ergebnisse jedoch
nur eingeschrankt belastbar und erlauben keine verallgemeinerte Aussage
dariiber, wie Richter*innen den Diversititsdiskurs wahrnehmen. Sie geben
jedoch Aufschluss iiber einzelne Argumentationsmuster und verweisen auf
einen weiteren Diskussionsbedarf, insbesondere im Hinblick auf die rich-
terliche Entscheidungsfindung.

58 Vgl. auch Magen, Verhaltenswissenschaftliche Aspekte (Fn.26), S.125 (140), der an-
zweifelt, ob und inwiefern implizite Biases als Ursache diskriminierenden Verhaltens
bezeichnet werden konnen.

59 So im Ergebnis auch Griinberger et al., Diversitit (Fn. 1), S. 65 1.
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Diversitdtsdefizit in der Zivilgerichtsbarkeit

V. Zusammenfassung und Ausblick

Ausgangspunkt des Beitrags war der aktuelle Diversitatsdiskurs mit Blick
auf die Justiz. Die Ausfithrungen haben aufgezeigt, wie allgemeine Diver-
sitatsforderungen in rechtlich relevanter Weise zumindest im Ansatz auf-
genommen werden konnen. Im ersten Teil wurde die Debatte im richterli-
chen Kontext eingeordnet sowie auf einen méglichen Zusammenhang zwi-
schen einer diversen Besetzung der Justiz und der richterlichen Entschei-
dungsfindung hingewiesen. Im zweiten Teil wurden die Ergebnisse einer
explorativen Umfrage vorgestellt, die der Frage nachging, wie Richter*in-
nen diesen Zusammenhang selbst wahrnehmen. Angesichts der geschilder-
ten methodischen Grenzen bleibt weiterhin offen, ob und welcher Einfluss
auf die Entscheidungsfindung konkret besteht sowie inwiefern sich hierbei
das Selbstverstdndnis der Richter*innen auswirkt. Zu betonen ist auch, dass
zuverldssiges Datenmaterial zur Besetzung der Justiz immer noch fehlt.®0
Die Auseinandersetzung mit diesen Fragen ist vor dem geschilderten Hin-
tergrund jedoch kein Selbstzweck, sondern kann die Diversitdtsdebatte im
Bereich der Justiz auf eine differenziertere Grundlage stellen und dadurch
die weitere Diskussion bereichern.

60 Vgl. etwa die offiziellen Statistiken zur Zusammensetzung der englischen und walisi-
schen Justiz: https://www.gov.uk/government/statistics/diversity-of-the-judiciary-20
25-statistics/diversity-of-the-judiciary-legal-professions-new-appointments-and-curr
ent-post-holders-2025-statistics--2 (zuletzt abgerufen am 05.01.2026).
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Selbsthistorisierung als blinder Fleck der Zivilrechtswissenschaft.
Erkenntnisse aus offentlich verfiigbaren Daten zum GJZ eV.

Hanjo Hamann"

zugleich zum Gedenken an
Prof. Dr. Oliver Remien
*9.4.1957 +24.4.2023

Der vorliegende Beitrag beschliefit das 35. Jahrbuch der Gesellschaft Junge
Zivilrechtswissenschaft eV. (GJZ). Fiinfunddreiflig Folgen, das ist selbst im
Zeitalter des Streaming eine stattliche Serie. Sogar der grofle deutsche Net-
flix-Hit ,,Dark® (2017-2020) kam auf neun Folgen weniger. Dennoch ist das
komplexe Geflecht der Dark-Charaktere und die origin stories der Familien
Doppler, Nielsen, Tiedemann und Kahnwald schon nach fiinf Jahren viel
besser erforscht! als Geschichte und Demographie der vergleichsweise ein-
fach gestrickten GJZ-Familie nach 35 Jahren.

Dass es auch anders geht, zeigt die dltere Schwester der GJZ - die ,,Junge
Tagung Offentliches Recht“ (JTOR). Wihrend Jubilien der GJZ kaum
einmal im Vorwort ihrer Jahrbiicher Erwihnung finden,? pflegt die JTOR
ihre Traditionen viel selbstbewusster und vergewissert sich regelmaf3ig der

* Prof. Dr. Dr., JSM (Stanford), zwischenevaluierter Qualifikationsprofessor fiir Biirger-
liches Recht, Wirtschafts- und Immaterialgiiterrecht an der EBS Universitat fir Wirt-
schaft und Recht, sowie Vorstandsvorsitzender des GJZ eV. im Kalenderjahr 2025.

1 Vgl. etwa A. Batori, “Everything is Connected”. Narratives of Temporal and Spatial
Transgression in Dark, VIEW: J. of Eur. TV Hist. & Cult. 2021, H. 19, S.1-13 (doi.org
/10.18146/view.246); J. Blank, Going Round in Cycles: Time Travel and Determinism
in the Netflix Show Dark, in: L. Schmeink/L. Cornils (Hrsg.), New Perspectives on
Contemporary German Science Fiction, Cham 2022, S. 17-41 (doi.org/10.1007/978-3-0
30-95963-0_2); T. Lysak, The Future: Missing Children, Time Travel, and Post-Nuclear
Apocalypse in the Dark Series (Netflix), Arts 2023, Nr. 235, S.1-12 (doi.org/10.339
0/arts12060235); D. Tachmatzidis/V. Chasiotis, A Psychological Approach into the
Hypermodernity Aspects of the Netflix Series “Dark”, Psy. & Behav. Sci. 2023, 1-9
(doi.org/10.11648/j.pbs.20231201.11).

2 Eigentlich nur bei E. Beyer u.a., Vorwort, in: Privatrecht 2050 - Blick in die digitale
Zukunft, 2019, S.5: ,Das dreiffigjéhrige Jubildum war uns nicht nur Anlass, dankbar
zuriick-, sondern auch gespannt in die Zukunft zu schauen®
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eigenen Her- und Zukunft Diese Fachsaulendivergenz setzt sich in den
Fachvereinigungen der dlteren Semester nahtlos fort.* Das legt die Vermu-
tung nahe, dass ein blinder Fleck speziell der Zivilrechtswissenschaft auf
ihrer Institutionsgeschichte liegt.

Deshalb sei zum Abschluss des 35. GJZ-Jahres (und 125. BGB-Jubilaums)
erstmals ein umfassender und evidenzbasierter Riickblick gewagt. Dazu
wurden fiir den folgenden Beitrag das Vereinsregister ausgewertet, die
Inhaltsverzeichnisse der bisherigen Jahrbiicher soweit erforderlich nachdi-
gitalisiert, die daran Beteiligten und darin Publizierten erfasst und die Vor-
worte sowie einige Tagungsberichte neu gelesen.®> Die aus diesen &ffentlich
zuginglichen Quellen erhobenen Daten zu 35 Jahren Vereinsleben stehen
nun erstmals geschlossen online zur Verfiigung.®

Was als empirische Randnotiz zur Anreicherung des Vorworts begann,
wuchs sich so schnell zum separaten Geleitwort aus und schliefSlich zu
einem eigenstandigen Beitrag zur Ausleuchtung eines Propriums der (nicht
nur)’ jungen Zivilrechtswissenschaft: Ihrer weithin unterlassenen Selbstbe-
spiegelung.

3 Nachw. unten in Fn. 16.

4 Statt aller R. Zimmermann, Wie es die anderen machen... Charakteristika der Zivil-
rechtslehrervereinigung und ihrer ,Kultur®, in: P. Cancik u.a. (Hrsg.), Streitsache Staat.
Die Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 1922-2022, 2022, S.919 = AcP 223
(2023), 605, der im Gegensatz zur ,vergleichsweise umfangreichen Literatur zur Staats-
rechtslehrervereinigung“ (ebd. 606) die ,ungiinstige Quellenlage® zur Zivilrechtslehrer-
vereinigung beklagt, deren Akten mit wenigen Ausnahmen ,nur bis in die 1980er Jahre
zuriickreichen® (608 mit Fn. 10) und statt systematischer Archivierung ,normalerweise
beim Wechsel des Vorsitzes [...] in der Regel im Privatfahrzeug des Alt- oder Neuvorsit-
zenden" ohne Ubergabeprotokoll weitergegeben werden (608 Fn. 9).

5 Einstweilen nicht ausgewertet wurden die Papierakten der GJZ-Vorstinde; das muss
einer weiteren Studie vorbehalten bleiben.

6 Im Forschungsrepositorium Zenodo unter doi.org/10.5281/zenodo.18194711. Fiir weit-
reichende Unterstiitzung bei der Datenerhebung danke ich Simon Weyhofen.

7 Zur Zivilrechtslehrervereinigung bereits H. Hamann, Deutsche Zivilrechtslehre. Eine
rechtstatsdchliche Untersuchung ihrer Demographie, Institutionalisierung und Lehr-
stuhldenominationen, AcP 221 (2021), 287.
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A. Ursprung

»Die Gesellschaft Junger Zivilrechtswissenschaftler verdankt ihre Entste-
hung den Staatsrechtlern. So kiindete — mit uniiberhorbar tiberraschtem
Unterton - ein Tagungsbericht vor zehn Jahren.?

Tatsachlich tiberraschte das viele. Denn trotz ihres vergleichsweise jun-
gen Alters leidet die GJZ aufgrund raschen Mitgliederwechsels und kurzer
Vorstandszyklen an einem erschreckend kurzen institutionellen Gedacht-
nis. Sogar ihr offizielles Publikationsorgan - das alljahrliche ,Jahrbuch
Junge Zivilrechtswissenschaft® — taugt nicht immer zur verlasslichen Histo-
risierung. So berief sich das Vorwort des Jahrbuchs 2012 auf den Berliner
Rechtslehrer Stefan Grundmann als ,,Griindungsmitglied” des Vereins,” ob-
wohl noch im ersten Jahrbuch als ,die Griindungsmitglieder” nur acht
Unterzeichner der Satzung vom 13. Mérz 1990 aufgetreten waren: ,Dr. Ha-
rald Baum, Dr. Bernd H. Oppermann, LL.M., Dr. Reinhard Ellger, Detlev
Witt, Manfred Wenckstern, Dr. Michael Becker, Oliver Remien, Dr. Christoph
Engel“1® Acht junge Ménner (im Schnitt 34 Jahre alt!"), von denen alle
aufSer Detlev Witt spiater als Hochschullehrer titig waren und alle aufler
Oliver Remien noch heute am Leben sind.!?

Eine Hilfte dieses Oktetts stellte zugleich den ersten Vereinsvorstand,
der am 10. April 1990 ins Hamburger Vereinsregister eingetragen wurde;
den Vorsitz iibernahm das zuletzt genannte Griindungsmitglied. Denn trotz
seiner vornehm zuriickhaltenden Letztnennung war der entscheidende
Griindungsimpuls von diesem Mitglied ausgegangen, das sich spiter als
Staatsrechtslehrer einen Namen durch den Aufbau eines international re-

8 G. Albers, Tagungsbericht Richterliche Rechtsfortbildung und kodifiziertes Richter-
recht: 25. Jahrestagung der Gesellschaft Junger Zivilrechtswissenschaftler vom 10.
bis 13. September 2014 in Koln, JZ 2015, 141.

9 M. Hauer u.a., Vorwort, in: Macht im Zivilrecht, 2012, S. 5.

10 Vgl. Satzung, in: Kapitalmarktrecht, Schadensrecht, Privatrecht und deutsche Ein-
heit, 1990, S.185, 188 (Kursivierungen nachgefiigt); Stefan Grundmann fand sich
immerhin in einer gemischten Liste der ,Mitglieder und Tagungsteilnehmer® aus
dem Juli 1990 (ebd. S.191).

11 Das Geburtsdatum von Detlev Witt ist nicht offentlich bekannt; die anderen Genann-
ten waren in der Reihenfolge ihrer Nennung 37, 34, 36, 33, 34, 32 und 34 Jahre alt.

12 Das GJZ-Jahrbuch in Remiens Todesjahr (2023) erschien als einziges ohne Vorwort,
daher sei das damals ausgebliebene Gedenken der GJZ nun (durch die Widmung
eingangs des Beitrags) nachgeholt. Zuvor beleuchteten bereits die GJZ-Ehemaligen
B. Lurger/S. Segger-Piening, Nachruf Oliver Remien (1957-2023), JZ 2023, 820 sein
Leben und wiesen auf seine Rolle als GJZ-Mitgriinder hin.
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nommierten Max-Planck-Institutes machen sollte: Durch seine Promotion
im Volkerrecht namlich war Christoph Engel bereits mit der dreiflig Jahre
alteren , Assistententagung Offentliches Recht“ vertraut, die schon seit 1961
tagt (seit 2020 als ,Junge Tagung Offentliches Recht“).3 So wurde fiir die
ersten beiden GJZ-Tagungen noch unmissverstindlich das ,Ziel gesetzt,
auch im zivilrechtlichen Bereich das zu schaffen, was es bei den 6ffentlich-
rechtlichen Kollegen seit langem gibt“!4

Die Erinnerung an diesen Ursprung verblasste freilich schnell - was
manchem selbstbewussten Zivilisten vielleicht nicht ganz unrecht war.
Denn als GJZ-Griinder Engel auf der 25. Tagung in Koln 2014 bei einer
,Tischrede anlasslich des Galaabends im Schokoladenmuseum® an den
Griindungsimpuls von einst erinnerte, raunte man, dass ,mancher Zivil-
rechtswissenschaftler vielleicht lieber nicht gehort hitte, dass die ,ehrwiir-
dige Gesellschaft junger Zivilrechtswissenschaftler [.] nichts anderes als ein
Derivat der Assistententagung Offentliches Recht* sei.’> Auch im zugehéri-
gen Jahrbuch fand sich aufler einem Dank an das ,Griindungsmitglied® im
Vorwort keine Spur von Gegenstand und Inhalt seiner Tischrede.

So erklart sich, dass sogar Engels akademische Schiiler — wie der Autor
dieses Beitrags — schon zehn Jahre spiter wieder im Dunklen tappten
und von Neuem {iiberrascht waren, einen Staatsrechtslehrer aus dem engs-
ten personlichen Umfeld als Griindungsvorsitzenden der Vereinigung zu
identifizieren. Erneut nétigte man daher Engel zu einer Dinner Speech,
die zum Abschluss der 35. Tagung (und keine vier Wochen nach seiner
altersbedingten Entpflichtung als Max-Planck-Direktor) stattfand. Erneut
berichtete er — was hiermit erstmals schriftlich festgehalten sei -, dass er
schon 1982 die Tiibinger Assistententagung Offentliches Recht mitorgani-
siert hatte, dann aber seinem akademischen Lehrer ins Zivilrecht gefolgt
sei, um sich in Hamburg zum Rundfunkrecht zu habilitieren. Dort habe
er als Neuling dieses Fachgebiets darunter gelitten, seine Fachkollegen
gar nicht zu kennen, und sei deshalb das ,Wagnis® eingegangen, eine

13 Dazu Albers (Fn. 8) JZ 2015, 141: ,Deren Assistenten treffen sich schon seit 1961
einmal im Jahr unter Ausschluss des wissenschaftlichen Establishments. Es musste
erst mit Christoph Engel ein Offentlichrechtler nach seiner Promotion ins Zivilrecht
wechseln, um das Konzept auch hier salonfahig zu machen.

14 H. Baum u.a., Vorwort, in: Kapitalmarktrecht, Schadensrecht, Privatrecht und deut-
sche Einheit, 1990, S.5; J. Jickeli u.a., Vorwort, in: Europaisches Privatrecht, Unter-
nehmensrecht, Informationspflichten im Zivilrecht, 1991, S. 5.

15 A.-M. Kaulbach, Richterliche Rechtsfortbildung und kodifiziertes Richterrecht: Be-
richt von der 25. Jahrestagung der Gesellschaft junger Zivilrechtswissenschaftler -
10.-13. September 2014 in K6ln, RW 2015, 113.
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zivilistische Assistententagung zu etablieren — und zwar im Gegensatz zu
ihrem offentlich-rechtlichen Vorbild sogleich als eingetragener Verein, um
die erforderlichen Mittel aufzubringen. Zeitgleich habe er nachfolgende
Ausrichter in Tiibingen und Miinchen rekrutiert, um den Traditionsauftakt
zu sichern.

Diese Genese erklért zugleich, warum die GJZ bis heute im Hamburger
Vereinsregister Hamburg gefithrt wird und warum die unter dem Reihenti-
tel ,Jahrbuch junger Zivilrechtswissenschaftler herausgegebenen Tagungs-
bande 26 Jahre lang im Richard Boorberg Verlag erschienen - einem 1927
gegriindeten Fachverlag mit Schwerpunkten im Offentlichen, Sozial- und
Steuerrecht. Erst seit 2016 erscheint die GJZ-Schriftenreihe bei der Nomos
Verlagsgesellschaft - wo die Tagungsbénde ihres 6ffentlich-rechtlichen Vor-
bilds schon 2005 eine neue Heimat gefunden hatten.

Die Junge Tagung Offentliches Recht stand der GJZ also gleich mehrfach
Pate. Nur ihre fleiflige Selbsthistorisierung im Zehnjahrestakt!® hat sich
die GJZ bislang nicht abgeschaut: Sie {ibt eher Geschichtsvergessenheit
hinsichtlich der eigenen Provenienz.” Das sollen die folgenden Zeitreihen-
studien zu Strukturen und Institutionen der Gesellschaft Junge Zivilrechts-
wissenschaft eV. dndern.

B. Vorstande

Schon immer hatte der GJZ-Vorstand aus mindestens drei Mitgliedern zu
bestehen (§5 Abs.1 der Satzung), schon immer hatte er aber — das zeigt

16 Seit H. Schulze-Fielitz, 25 Jahre Assistententagung. Uber Geschichte und Funktion
der Tagungen der wissenschaftlichen Mitarbeiter der Fachrichtung ,Offentliches
Recht® 1961-1985, JoR 34 (1985), S.35-69 noch D. Heckmann, Zwischen Spontanei-
tit und Professionalitit. Zehn weitere Jahre Assistententagung Offentliches Recht
(1986-1995), JoR 44 (1996), S.237-254; F. Groeblinghoff ¢& K. Lachmayer, Die Assis-
tententagung Offentliches Recht auf dem Weg ins 21. Jahrhundert, J6R 55 (2007),
S.429-454; M. Dalibor u.a. (Hrsg.), Perspektiven des Offentlichen Rechts: Festgabe
50 Jahre Assistententagung Offentliches Recht, 2011; S. Bretthauer u.a., Wandlungen
im Offentlichen Recht: Festschrift zu 60 Jahren Assistententagung — Junge Tagung
Offentliches Recht, 2020.

17 So schrieb sich etwa die Miinchner Tagung von 2017 ,erstmals eine abschliefSen-
de Podiumsdiskussion auf die Fahne (C. Behme, Vorwort, in: Perspektiven einer
europdischen Privatrechtswissenschaft, 2017, S.5), obwohl schon 16 Jahre zuvor ein
prominent besetztes Podium die Freiburger Tagung abgeschlossen hatte (J. Klein-
schmidt, Bericht zur Podiumsdiskussion pp., in: Das neue Schuldrecht, 2001, S. 341).
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eine Auswertung des Vereinsregisters — ein oder zwei Mitglieder mehr: In
den ersten 28 Jahren gehdrten ihm mit zwei Ausnahmen'® durchweg vier
Mitglieder an, seit Anfang 2018 durchweg fiinf Mitglieder. Allerdings lasst
sich ,der Vorstand“ kaum als Personengruppe nach Amtsjahren abgrenzen
(»GJZ-Vorstand 19907 etc.), weil nur jeder zweite Vorstandswechsel zu Be-
ginn oder Ende eines Amtsjahres erfolgte!’® und manchmal sogar mehrere
innerhalb eines Jahres.?’ Damit liele sich zwar fiir jeden Jahresbeginn eine
Vorstandszusammensetzung feststellen, doch sie erschiene recht zufillig,
weil ,der Vorstand® nicht als Gruppe jahresweise wechselt, sondern viel-
mehr eine institutionelle Hiilse darstellt, innerhalb derer konkrete Amtstra-
ger gestaffelt und zu ganz unterschiedlichen Zeitpunkten rotieren. Nur
neun Mal in der Geschichte der GJZ hatten zwei Vorstandsmitglieder iiber-
haupt identische Amtszeiten,?! nur 15 Mal blieb der Vorstand mindestens
ein Jahr lang unverdndert (davon immerhin einmal gut zwei und einmal
sogar iiber drei Jahre hinweg??).

Bis Ende 2025 bekleideten 82 verschiedene Personen ein Vorstandsamt,
mit individueller Amtsdauer zwischen 76 Tagen (Helena Ziegler) und 1.597
Tagen (Daniel Effer-Uhe).?*> Im Durchschnitt betrug die Amtsdauer 702
Tage,”* wobei knapp ein Drittel der Vorstandsmitglieder weniger als ein
Jahr lang amtierte (32,5 %), iiber ein Viertel dafiir mindestens drei Jahre
lang (27,3 %). Soweit sich Geburtsdaten ermitteln lieflen (in 94 % der Fal-

18 Vom 25.2.2014 bis zum 17.3.2015 und vom 23.5.2017 bis zum 2.11.2017 waren es finf.

19 Wihrend §1 Abs.3 der Satzung schon immer das Kalenderjahr zum Geschaftsjahr
bestimmte, wurden nur 21 der 37 Vorstandsdnderungen (57 %) von Dezember bis
Februar ins Register eingetragen, die iibrigen unterjahrig, nur im Oktober noch
keine.

20 Jeweils zwei Anderungen erfolgten 1991 (3.4. und 18.12.), 2017 (23.5. und 2.11.), 2019
(27.2. und 17.12.), 2025 (6.1. und 2.12.) sowie 2022, als (nur) die stellvertretende
Vorsitzende binnen eines Jahres drei Mal wechselte (9.12.2021, 23.2.2022, 10.8.2022).

21 Drei waren es nur im Fall der Griindungsmitglieder Harald Baum, Oliver Remien
und Manfred Wenckstern (10.4.1990 bis 3.4.1991).

22 Fiir 2,2 Jahre vom 17.3.2015 bis zum 23.5.2017 (798 Tage) waren Anne-Christin Mitt-
woch Vorsitzende, Verena Klappstein Stellvertretende, sowie Daniel Effer-Uhe und
Caspar Behme Beisitzer; fiir 3,1 Jahre vom 18.12.1991 bis zum 20.1.1995 (1.129 Tage)
waren Peter Miilbert Vorsitzender, Stefan Grundmann Stellvertreter und Helga Jesser
sowie Joachim Jickeli Beisitzende.

23 Fiir aktuell amtierende Vorstandsmitglieder lief§ sich naturgeméfd noch keine abge-
schlossene Amtsdauer ermitteln.

24 In zwei Féllen wurden je zwei Amtszeiten mit Unterbrechung addiert: Matthias Fer-
vers war stellvertretender Vorsitzender vom 23.5.2017 bis zum 2.11.2017 und Beisitzer
vom 16.3.2018 bis zum 27.2.2019, ebenso Adam Sagan vom 25.2.2014 bis zum 17.3.2015
sowie vom 23.5.2017 bis zum 2.11.2017.
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le),?> kamen sowohl die drei jingsten Vorstandsmitglieder - alle unter 25
Jahren26 — als auch das alteste (43 Jahre) aus Osterreich.2’ Im Durchschnitt
zahlten die Vorstandsmitglieder beim (erstmaligen) Eintritt 32,5 Lebensjah-
re und beim (letztmaligen) Ausscheiden 34,4 Lebensjahre.

Knapp ein Drittel aller 82 Vorstandsmitglieder hatte einen weiblich ge-
lesenen Vornamen (31,7 %), unter den Vorsitzenden war es kaum ein Vier-
tel (24,3 %). Wihrend eines Sechstels der bisherigen GJZ-Geschichte fiihr-
ten ausschliefSlich Personen mit minnlich gelesenem Vornamen die GJZ
(16,2 %), etwas ldnger regierten parititisch besetzte Vorstande (22,0 %) und
nur gut zwei Jahre lang (15.3.2004 bis 12.7.2005 und 22.1.2009 bis 5.1.2010)
bestand der Vorstand mehrheitlich aus Personen mit weiblich gelesenem
Vornamen (6,4 %). 2017 kam das erste geschlechtsneutrale Vorwort im
GJZ-Jahrbuch,?® im Jahr darauf wurde der Vereinsname ,Gesellschaft jun-
ger Zivilrechtswissenschaftler” in die heutige geschlechtsneutrale Variante
gedandert.?

Fiir zwolf der 34 Vorstandsvorsitzenden (35,3 %) war diese Funktion ihr
erstes Vorstandsamt, die anderen hatten zuvor uber ein Jahr (im Schnitt
373 Tage) dem Vorstand angehort. Nur drei Vorstandsvorsitzende amtierten
kiirzer als ein halbes Jahr,? ebenso viele linger als anderthalb Jahre.?! Be-
merkenswert ist, dass kein vorsitzendes Vorstandsmitglied zuvor stellvertre-
tend tatig gewesen war, ebenso wie keines je nachtréglich in diese Position
zurlicktrat. In der GJZ iibernimmt man also nur entweder den Vorsitz oder
dessen Stellvertretung. Fiir 33 der 36 stellvertretenden Vereinsvorsitzenden
(91,7 %) war dies ihr erstes Vorstandsamt, fiir tiber zwei Drittel (69,4 %)

25 Fir 77 der 82 Vorstandsmitglieder ergab sich das Geburtsdatum entweder aus dem
Vereinsregister (bei Eintragungen seit 2000) oder per Googlesuche.

26 Julia Schiestl wurde genau zwei Wochen vor ihrem 24. Geburtstag ins Vereinsregister
eingetragen, Tanja Weilguny und Christina Geifiler jeweils mit 24 Jahren.

27 Simon Laimer trat mit 42,8 Jahren an und schied mit 43,1 Jahren aus.

28 M. Trenker, Vorwort, in: Intra- und Interdisziplinaritat im Zivilrecht, 2017, S. 5 f. (mit
sog. gender gap).

29 T. Husemann, Statt eines Vorworts, in: Strukturwandel und Privatrecht, 2018, S. 8:
damit ,deutlich wird, das [sic] hier Wissenschaftler jeden Geschlechts ein Zuhause
haben. Warum haben wir das gemacht? Es ist Zeit.

30 Dirk Zetzsche (113 Tage), Martin Trenker (134 Tage) und Caspar Behme (163 Tage).

31 Neben den beiden in Fn. 23 genannten noch Stefan Korch (723 Tage).
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sogar das einzige. Nur zwolf Vorstandsmitglieder blieben reine Beisitzer
(14,6 %), tibernahmen also bislang weder Vorsitz noch Stellvertretung.3?

C. Tagungsorte

Die GJZ tagte bislang ausschlieSlich in deutschsprachigen Landern (D/A/
CH). Nach der Hamburger Griindungstagung fanden sieben weitere an
deutschen Fakultiten statt, obwohl schon die vierte Tagung eigentlich in
Graz hatte stattfinden sollen.’® Aus unbekannten Griinden kam es dazu
nicht und es folgten auch nie wieder so viele Heimspiele aufeinander: Ab
1998 gastierte die GJZ drei Mal in der Schweiz (1998, 2008 und 2013) und
fiinf Mal in Osterreich (2000, 2003, 2010, 2017 und 2022).

Damit stellte Deutschland bisher gut drei Viertel (77 %) der Tagungsorte
- was etwa seinem aktuellen Bevolkerungsanteil unter den D/A/CH-Staa-
ten (82 %) entspricht. Deutlich unterreprisentiert dagegen sind die neuen
Bundeslander, die abgesehen vom wiedervereinigten Berlin (1995 und 2012)
nur zwei Mal die GJZ empfingen (Rostock 1996, Leipzig 2006). In immer-
hin fiinf Bundeslindern war die GJZ noch nie zu Gast: Brandenburg,
Sachsen-Anhalt, Thiiringen, Saarland und Schleswig-Holstein. Da diese
Lander 13 Prozent sowohl der aktuellen Bundesbevolkerung als auch der
deutschen Rechtsfakultiten beherbergen, sollte man rein statistisch eigent-
lich erwarten, dass sie alle zehn Jahre die GJZ-Tagung ausrichten.

Die folgende Karte tragt alle bisherigen Tagungsorte ab. Sie zeigt, dass
acht Tagungsorte doppelt vertreten waren: die deutschen Stadtstaaten
ebenso wie Gottingen, K6ln und Miinchen, sowie auflerhalb Deutschlands
Bern und Wien. Oder anders gewendet: Mit je zwei Tagungen fand tiber die
Hilfte der GJZ-Tagungen in den fiinf grofiten deutschsprachigen Stidten
sowie in Bern, Bremen und Gottingen statt, 17 weitere Tagungen andern-
orts in Deutschland oder in Innsbruck, Linz, Salzburg oder Ziirich.

32 Namentlich Oliver Remien, Harald Baum, Helga Jesser, Peter Krebs, Daphne Beig,
Tino Frieling, Christina GeifSler, Linda Kuschel, Jakob Horn, Bettina Rentsch und
Johannes Weigl, sowie Tristan Radtke, dessen Amtszeit allerdings noch lauft.

33 So Jickeliu.a. (Fn. 14), S. 5.
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Abb. 1: Alle 35 Tagungsorte der GJZ-Tagungen im D/A/CH-Raum
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D. Tagungszeiten

Seit ihrer Griindung traf sich die GJZ an insgesamt 137 Tagen. Der langste
tagungsfreie Zeitraum wihrte 710 Tage (15.9.2019 bis 24.8.2021), als die fiir
2020 geplante zweite Hamburger Tagung coronabedingt verschoben (und
schliellich online durchgefiihrt) wurde. Im Ubrigen ist das Zeitfenster der
Tagungen bemerkenswert stabil - der Tagungsmonat ebenso wie Dauer
und Beginn der Tagung:

Mit Ausnahme der beiden Hamburger Tagungen (die allererste 1990
im Juli, die erste postpandemische 2021 im August) tagte die GJZ immer
im September; fast immer an vier Tagen (erst in jiingster Zeit — 2021,
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2023, 2024 - manchmal nur an drei); fast immer ab Mittwoch (nur 1990
und 2022 schon dienstags und 2007 erst donnerstags). Damit zeigt sich:
Montag ist der einzige GJZ-Ruhetag. Jeder andere Wochentag wurde bereits
fir die Tagung genutzt — wenngleich der Sonntag nur einmal am 9.9.2007.
Unter den 33 Septembertagungen verteilen sich die insgesamt 130 Kon-
ferenztage bimodal: Die meisten (88 %) lagen in der ersten Monatshilfte,
die Tagungen begannen also spitestens am 15. und endeten spatestens am
18. September (wie 1993). Nur vier Tagungen begannen am 23. September
oder spater — aufler der dritten 1992 ausschliefilich solche jiingeren Datums
(2022, 2024, 2025). Zwischen beiden Zeitfenstern finden sich vier Septem-
bertage (19.-22.9.), die bislang von keiner GJZ-Tagung belegt wurden.

Abb. 2: Anzahl Konferenztage (y-Achse) im Verlauf des September (x-Achse)
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E. Generalthemen

In den ersten beiden Jahren (1990/91) war das Tagungsprogramm noch in
drei , Abteilungen® nach Teilrechtsgebieten strukturiert wie der Deutsche
Juristentag. Schon 1992 jedoch wurden diese Abteilungen (zunachst unter
Beibehaltung dieser Bezeichnung) in rechtsgebietsunabhingige ,General-
themen® umgedeutet, ab 1993 nur noch als ,thematische Schwerpunkte®
ausgewiesen. 1994 prangte dann erstmals ein einheitliches Generalthema
auf dem Titel des Jahrbuchs und ersetzte die bis dahin praktizierte Auflis-
tung dreier Themenschwerpunkte.

Behandelt man gleichwohl die bisherigen Jahrbuchtitel unterschiedslos
als Generalthemen der Tagungen (und ldsst dahinstehen, ob diese Themen
stets schon bei der Tagungsplanung feststanden und im Beitragsaufruf ge-
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nannt waren), so fallt auf, dass in einer seit Anbeginn auf ,Zivilrechts“wis-
senschaft festgelegten Vereinigung gerade davon erstaunlich selten die Rede
ist: Nur neun Generalthemen bezogen sich auf das Zivilrecht (25,7 %), gan-
ze 20 dagegen auf das ,Privatrecht® (57,1 %), wobei nur die zweite Tagung
in Tibingen doppelt zéhlt (,Europdisches Privatrecht, Unternehmensrecht,
Informationspflichten im Zivilrecht). Auch die im Vereinsnamen promi-
nente Zivilrechts,wissenschaft“ schlug sich bislang nur in zwei Generalthe-
men nieder: ,Perspektiven einer Europdischen Privatrechtswissenschaft
2016 und ,,Blinde Flecken der Zivilrechtswissenschaft 2025.

Drei Generalthemen thematisierten weder Rechtswissenschaft noch Zi-
vil- oder Privatrecht, sondern schlicht allgemein das ,Recht® (1998, 1999,
2007), und die verbleibenden vier behandelten ,Privatautonomie und
Ungleichgewichtslagen® (1995), ,Das neue Schuldrecht” (2001), ,Verantwor-
tung und Haftung“ (2006) und ,Richterliche Rechtsfortbildung und Kodi-
fiziertes Richterrecht” (2014). Immerhin sechs Generalthemen (17,1 %) wid-
meten sich der européischen Dimension: Dem ,Europdischen Privatrecht®
(1991, 2004) - ggf. verbunden mit der ,Europdischen Methodik® (2009)
oder als ,,Europiische Privatrechtswissenschaft® (2016) — oder schlicht ,,Pri-
vatrecht und Europa“ (1992) oder ,,Europaiisierung des Privatrechts® (1997).

F. Ausrichterinnen

Ausrichterin der GJZ-Tagungen ist der Verein, formell verantwortlich also
dessen Vorstand. Seine Demographie (oben B.) sagt allerdings wenig iiber
die Organisationsverantwortung fiir die nachste anstehende Tagung aus.
Denn die Zusammensetzung des Vorstands folgt Satzungsvorgaben, die der
Kontinuitdt und Informationsweitergabe dienen, aber nur zum Teil mit
der Tagung zu tun haben: Unter den drei nach §5 Abs.1 der Vereinssat-
zung zu bestellenden Vorstandsmitgliedern soll zwar nach Abs. 4 ,in den
Vorsitz und in den stellvertretenden Vorsitz [.] nur gewdhlt werden, wer
sich gegeniiber der Mitgliederversammlung bereit erklart hat, die nachste
Tagung zu organisieren. (Satz1) Zugleich soll allerdings mindestens ein
beisitzendes Vorstandsmitglied — nach aktueller Praxis sind es meist zwei
- ,die vorangegangene Tagung mitorganisiert haben® (Satz 2).3* Umgekehrt
werden die meisten Personen, die die anstehende Tagung logistisch mittra-

34 Daneben wird nach aktueller Vereinsiibung meist ein beisitzendes Vorstandsmitglied
bestellt, das das Organisationsteam der tiberndchsten Tagung vertritt.
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gen, gerade nie in den Vorstand gewdhlt. Welche Personen eine Tagung
tatsdchlich gemeinsam ausgerichtet haben, lasst sich deshalb auch kaum
verldsslich rekonstruieren. Einen Anhaltspunkt bieten nur (aber immerhin)
die Herausgeberlisten der Jahrbiicher, die sich aus dem Organisationsteam
rekrutieren und oft sogar damit decken.?

Die Zahl dieser Herausgeberinnen variierte iiber die Jahre von zwei im
Jahr 1998 bis hin zu 13 im Jahr 2018. Im Schnitt und im Median wurden
die Jahrbiicher von sieben Personen herausgegeben. Insgesamt beteiligten
sich 243 Personen als Bandherausgeberin, vier davon gleich doppelt: Stefan
Grundmann (1992 und 1993), Peter Krebs (1993 und 1994), Olaf Deinert
(1996 und 2005), sowie Mary-Rose McGuire (2004 und 2009).

Blickt man auf die Diversitdt des Herausgeberinnenkreises, so findet sich
in den ersten vier Jahren sowie 1998 und 2011 keine Person mit weiblich
gelesenem Vornamen. Erst bei der 15. Tagung in Goéttingen (2004) fithrte
mindestens jede zweite Herausgeberin einen weiblich gelesenen Vornamen
- damals immerhin sechs von acht (75 %). Seither betrug der Anteil weib-
lich gelesener Herausgeberinnen auf sieben weiteren Tagungen entweder
50 % (2005, 2009, 2010, 2012 und 2019) oder mehr (2013 und 2022), wenn
auch nie wieder 75 %.

Noch stirker unterreprésentiert erscheinen Personen mit Migrationsge-
schichte, iiber die sich zwar allein anhand von Vornamen nur spekulieren
lasst, die aber nach Durchmusterung aller Vornamen auch bei grofiziigiger
Schitzung wohl kaum mehr als ein gutes Dutzend der Herausgeberinnen
(d.h. 5 %) auszeichnen diirfte.

G. Gaste

Lehrstuhlinhaberinnen und Personen mit vergleichbarer unbefristeter An-
stellung kénnen nach §3 Abs.1 und 2 der Vereinssatzung keine stimmbe-
rechtigten GJZ-Mitglieder werden; sie konnen aber als Fordermitglieder
nach Abs. 3 und 5 derselben Vorschrift ,,das Recht zur Teilnahme an Fest-
vortrigen” erwerben.

35 In den drei letzten Durchgingen (2022-2024) war jedes auf der Tagungswebsite
benannte Mitglied des Organisationsteams zugleich als Herausgeberin am Sammel-
band beteiligt. An der jiingsten Jahrestagung (2025) wirkten drei Studierende in
der Organisation mit, ohne als Mitherausgeberinnen aufzutreten. Den Extremfall
bildet wohl die Berner Tagung 1998, deren Jahrbuch nur zwei Herausgeber auswies,
obwohl das ,OK“ (Organisationskomitee) ,durchaus grosser gewesen war (private
Korrespondenz mit Jiirg Wichtermann, 11.11.2025).
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Diese Festvortrige finden seit 1992 statt, als die dritte der initial geplan-
ten Tagungen in Miinchen den ,Kontakt zur Welt der Professoren® erdff-
nete.3® Festvortrage wurden danach zur Konstante im Tagungsprogramm
(meist als Auftaktveranstaltung) und ab der sechsten Tagung in Berlin 1995
wurden sie immer wieder auch im Jahrbuch abgedruckt - damals noch
~abweichend von den bisherigen Gepflogenheiten*” danach fiir 17 der 29
weiteren Tagungen, also in drei Fiinftel dieser Falle (58,6 %).

Die 33 im Lauf der Jahre fiir eine Festrede eingeladenen Géste waren
im Durchschnitt 62 Jahre alt — von den beiden jiingsten Osterreicherin-
nen mit 44 Jahren (Brigitta Lurger 2003 und Susanne Kalss 2010) bis
zum iltesten Exildeutschen mit 87 Jahren (Stefan Riesenfeld 1995). Neben
den beiden schon genannten waren die einzigen weiblichen Géste Barba-
ra Dauner-Lieb (2014), Katharina Boele-Woelki (2021) und Tanja Domej
(2025). Umgekehrt waren also iiber vier Fiinftel der Gaste (84,8 %) ménn-
lich. Ebenso wie alle weiblichen Géste waren auch 22 der 28 minnlichen
Festredner (78,6 %) Hochschullehrende, davon neun bereits emeritiert. Zu
den weiteren Gésten gehorten zwei Universititsprasidenten (neben der
schon erwahnten Boele-Woelki), zwei Richter hoherer Instanz (OLG und
OGH), ein Max-Planck-Direktor (2016) und ein Bischof (2018). Von den 29
Universitdtsvertreterinnen waren 22 am Tagungsort affiliiert, also weniger
als ein Viertel von auflerhalb angereist (24,1 %); die langste Anreise diirfte
der dlteste Festredner Stefan Riesenfeld auf sich genommen haben, der
1995 aus Berkeley nach Berlin kam (um dort, ,wo er vor fast 70 Jahren
selbst dem Studium der Rechte nachgegangen war, durch Verleihung der
Ehrendoktorwiirde geehrt“ zu werden3®), gefolgt von Tanja Domej 2025 aus
Ziirich in den Rheingau.

Fiinf Géste waren gewissermafien ,,Eigengewidchse® der GJZ, da sie schon
vor ihrer Festrede bei der GJZ in Erscheinung getreten waren: Brigitta
Lurger als Festrednerin von 2003 war acht Jahre zuvor bereits Referentin
gewesen; ebenfalls als Referentin von 1995 (und Ausrichterin von 2000)
wurde Susanne Kalss 2010 Festrednerin. Auch der Festredner von 2019
Martin Schmidt-Kessel war zuvor Referent (2000) und Ausrichter (2001),
derjenige von 2023 Andreas Engert Referent (2002) und die Festrednerin

36 S. Breidenbach u.a., Vorwort, in: Rechtsfortbildung jenseits klassischer Methodik —
Privatautonomie zwischen Status und Kontrakt — Privatrecht und Europa, 1992, S. 5.

37 So PW. Heermann & C. Armbriister, Vorwort, in: Privatautonomie und Ungleichge-
wichtslagen, 1995, S. 5.

38 P. Heermann ¢ C. Armbriister, Vorwort, in: Privatautonomie und Ungleichgewichts-
lagen, 1995, S. 5.
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von 2025 Tanja Domej sogar zuerst Ausrichterin (2008) und dann Referen-
tin (2009) gewesen.

Neun GJZ-Géste hatten zuvor schon auf der Zivilrechtslehrertagung vor-
getragen, und zwar mit einem Abstand zwischen einem Jahr (bei Tanja
Domej) und 33 Jahren (bei Albrecht Zeuner) — im Durchschnitt 14 Jahre
zuvor. Ein weiterer GJZ-Gast von 2007 (Dirk Looschelders) sollte erst finf
Jahre spéter (2012) bei der Zivilrechtslehrertagung vortragen diirfen.

Neben den Festrednerinnen traten auf mehreren Tagungen auch Ehren-
gaste fiir Abendvortrage, Tischreden oder Dinner Speeches auf. Dazu ge-
horten etwa Jiirgen Kohler, der der Miinchener Tagung 1992 mit einem
»Bericht [...] Giber die ,Erfahrungen eines Hochschullehrers in den neuen
Bundeslandern den ,Abschluff und Ausblick® verlieh,* Rudolf Welsers
,launige abendliche Betrachtungen ,Uber die Juristen in Wien 2000,%° so-
wie die eingangs (A.) erwdhnten Griindungsreminiszenzen von Christoph
Engel 2014 und 2025. Eine vollstandige Liste solcher weiteren Gastauftritte
lasst sich aus den Jahrbiichern allerdings nicht verlésslich rekonstruieren.

H. Referentinnen

Neben 18 Festvortragen wurden auch sechs Responsien und ein Diskussi-
onsbericht* sowie die meisten reguldren Tagungsreferate im GJZ-Jahrbuch
abgedruckt.#> Von diesen 437 reguliren Beitrdgen stammten nur zehn
(2,3 %) von Koautorenpaaren — davon lediglich drei vor 2022 und allein
vier auf der Tagung 2025. Stolze 74 Beitrage (16,9 %) stammten von Perso-
nen, die schon zuvor (18), erst danach (51) oder zeitgleich (5) als Heraus-
geberin (Mitausrichterin der GJZ) in Erscheinung getreten waren. Finf
Autorinnen trotzten sogar dem ungeschriebenen GJZ-Brauch, dass jede
Referentin nur einmal zum Vortrag geladen wird: Meinhard Lukas (1994,
2000), Gundula Maria Peer (1996, 2001), Gralf-Peter Calliess (2000, 2004),

39 Breidenbach u.a. (Fn. 36), S. 5.

40 B. Jud & T. Bachner, Vorwort, in: Prinzipien des Privatrechts und der Rechtsverein-
heitlichung, 2000, S. 5.

41 Als ,Responsio wurden nur vier Texte aus Koln 2014 und zwei aus Bayreuth 2019
bezeichnet; der Diskussionsbericht stammte von Kleinschmidt (Fn. 17 a.E.).

42 Fritheste Ausnahme wohl Breidenbach u.a. (Fn. 36), S.5: ,der Vortrag von Boemke
wurde leider anderweitig abgedruckt®; spéter etwa R. Kurzbein, Vorwort, in: Meta-
morphose des Zivilrechts, 2013, S. 5: ,Fiir ihre Beitrége, die (mit einer Ausnahme) in
diesem Band vereint sind [...]"
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Stephan Balthasar (2005, 2010) und Michael Beurskens (2008, 2012).43 Ein
weiterer schrieb sich mit dem vorliegenden Beitrag zum zweiten Mal (nach
2017) in die GJZ-Jahrbiicher. Unter Abzug dieser Dopplungen waren also
bislang 441 verschiedene Autorinnen an reguldren Tagungsbeitragen betei-
ligt.

Auch wenn die Redeweise von der GJZ als ,,kleiner Zivilrechtslehrerver-
einigung” weit weniger gebrauchlich zu sein scheint als diejenige vom 6f-
fentlich-rechtlichen Vorbild (JTOR) als ,kleiner Staatsrechtslehrertagung’
so bietet sich doch ein Blick auf die Uberlappungen im Referentenkreis
der GJZ- und der Zivilrechtslehrertagungen an: Immerhin 17 GJZ-Beteilig-
te trugen spater noch bei den Zivilrechtslehrern vor; davon hatten drei
eine GJZ-Tagung mitorganisiert, drei hatten zusétzlich vorgetragen, weitere
elf hatten lediglich vorgetragen. Zwischen einem GJZ-Vortrag und einem
Zivilrechtslehrerreferat lagen in diesen Féllen im Durchschnitt 16 Jahre; am
schnellsten ging es bei Gregor Bachmann, der 2002 vor der GJZ und 2009
schon als Zivilrechtslehrer vortrug. Am grofiten war der Abstand bislang
bei Thomas Ackermann und Sebastian Krebber, die auf derselben GJZ-Ta-
gung 1997 vortrugen und 27 Jahre spater auf derselben Zivilrechtslehrer-
tagung 2024. Die gleiche Gemeinsamkeit auf derselben Zivilrechtslehrerta-
gung verband Tanja Domej und Thomas Riehm, die ebenfalls schon auf
derselben GJZ-Tagung (2009) vorgetragen hatten. Damit hatte glatt die
Hilfte der acht Referentinnen der Zivilrechtslehrertagung 2024 bereits vor
der GJZ referiert; in den vorangegangenen zwanzig Jahren (2003-2022)
waren es immerhin noch 10 von 60 Referentinnen der Zivilrechtslehrerta-
gung gewesen (16,7 %).

I. Beitragsthemen

Unter Einbezug aller 462 bislang verdffentlichten Jahrbuchbeitrdge (ein-
schliefilich Festreden, Responsien und Diskussionsbericht) wurden in den
ersten zehn Jahren stets 11-12 Beitrdge (nur im dritten Jahr 10), in den
Jahren 2000-2019 dagegen nie weniger als 12 und bis zu 19 Beitrdge abge-
druckt. In den fiinf Jahren seit der pandemiebedingten Liicke schwankte

43 Daneben war auch Matthias Amort doppelt im Jahrbuch vertreten (2014 und 2016),
aber ersterenfalls nur mit einer ,Responsio” (vgl. Fn. 41).
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die Zahl der Beitrdge zwischen 10 und 17. Die folgende Grafik visualisiert
die Anzahl der Beitrédge pro Jahrbuch:

Abb. 3: Anzahl der Jahrbuchbeitrdge (y-Achse) iiber die Jahre (x-Achse)
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Eine vertiefte Auseinandersetzung mit den Themen der Beitrdge und ihren
Konjunkturen muss hier unterbleiben; da die Beitrdge auch in ihrer Ti-
telgebung meist Anlehnung an das jeweilige Generalthema suchen (dazu
oben E.), ergeben sich jedenfalls zahlreiche begriffliche Wiederholungen
und terminologische Uberschneidungen. Das belegt auch die aus allen 462
Beitragstiteln gebildete Wortwolke, die unter anderem die starke Prisenz
der sechs europiisch-privatrechtlichen Tagungen erkennen lésst:
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Abb. 4: Titelstichworte aller Jahrbuchbeitrdge, skaliert nach Haufigkeit
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Eine Auswertung dieser Illustration oder ihrer mit diesem Beitrag verof-
fentlichten Rohdaten** sei jeder Interessierten selbst tiberlassen.

Frei nach einem Motto, mit dem die Organisatoren der GJZ-Tagung
1996 deren verschriftlichte Referate zur Kostprobe fiir die nachfolgenden
Tagungen erklarten:#

Moge diese Erkundung zur Reise nach Osnabriick 2026 anregen!

44 Abrufbar unter der oben (Fn. 6) genannten Adresse.

45 A. Willingmann & H. P. Glockner, Vorwort, in: Das deutsche Zivilrecht 100 Jahre nach
Verkiindung des BGB: Erreichtes, Verfehltes, Ubersehenes, 1996, S.6 a.E.: »,Mobgen
die nachfolgenden Beitrage zur Teilnahme daran anregen.
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UNIVERSITA L}F]J OSNABRUCK G J Z 2 0 2 6

CALL FOR PAPERS

ZIVILRECHT
UND VERANTWORTUNG

36. GJZ-Jahrestagung 2026
an der Universitat Osnabriick

Die Gesellschaft Junge Zivilrechtswissenschaft e.V. (GJZ) ladt
herzlich zur 36. Jahrestagung ein, die vom 23. bis 26. September
2026 in Osnabriick stattfinden wird. Die Tagung behandelt dieses
Mal das Thema »Zivilrecht und Verantwortunge.

junge.zivilrechtswissenschaft.de
]
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Verantwortung ist ein zentraler Topos des Rechts und des gesellschaftlichen
Diskurses, der sich zugleich im stdndigen Wandel befindet: Neue Techno-
logien, dkologische Krisen und soziokulturelle Umbriiche stellen etablierte
Instrumente zur Zuweisung und Bewertung von Verantwortung immer neu

in Frage und erfordern eine kritische Reflexion.

Die Tagung soll den Fragen nachgehen, welche Bedeutung Verantwortung
im heutigen Zivilrecht hat, wo Verantwortungsliicken zu beobachten

sind und durch welche rechtlichen Konzepte sich diese bewidltigen lassen.

Die folgenden Themenfelder sollen einige Denk-
anst6Be fiir mogliche Beitrége bieten:

Grundfragen zivilrechtlicher Verantwortung

Was sind die rechtsethischen Grundlagen fiir Ver-
antwortung im Zivilrecht? Welche Grundstrukturen
und gebietsspezifischen Unterschiede bestehen

bei der Zuweisung rechtlicher Verantwortung?
Inwieweit bediirfen Figuren wie Kausalitdt oder
Zurechnung einer Weiterentwicklung? Wie gestaltet
das Zivilrecht relationale Verantwortung, etwa in
Arbeitsverhaltnissen, im Gesellschaftsrecht oder

im Ehe- und Kindschaftsrecht? Wie kann in einer
vernetzten und globalisierten Gesellschaft Verant-
wortung fiir kollektives Handeln strukturiert werden?
Welche innovativen Rechtsinstitute sind hier denk-
bar, etwa in Form der Verantwortungsgemeinschaft
oder des Verantwortungseigentums?

Haftung

Welche Folgen hat die Auslagerung und Aufspaltung
von wirtschaftlichen Prozessen, etwa in Wert-
schopfungsketten, fiir die Haftung? Ist die bilaterale
Grundkonzeption des deutschen Haftungsrechts
noch zeitgemaB fiir Schadensfalle mit zahlreichen
Verantwortlichen, etwa im Kontext von CO2-Emis-
sionen? Wie aufnahmefahig ist das Haftungsrecht
fiir die Zuweisung von Verantwortung anhand sich
wandelnder politischer Wertungen? Inwieweit

soll sich haftungsrechtliche Verantwortung privat-
autonom steuern lassen? Sind neue Rechtsfolgen
wie etwa Strafschadensersatz erforderlich, um
rechtliche Verantwortlichkeit abzusichern?

Digitalisierung

Wer tragt die Verantwortung fiir neue Technologien?
Wo liegt die Verantwortung, wenn Aufgaben an
Algorithmen und digitale Agenten delegiert werden?
Wie kann die Verantwortlichkeit fiir Aktivitaten auf
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digitalen Plattformen zugeordnet werden? Wer trégt
die Verantwortung fiir Daten im digitalen Raum? Wie
lasst sich die Verantwortlichkeit in technologisch ge-
pragten Sachverhalten zuverldssig gerichtlich auf-
klaren? Wer verantwortet die Wahrung der Rechte
des Geistigen Eigentums im digitalen Raum?

Offentliche Interessen

Eigentum verpflichtet — doch wann genau steht das
Zivilrecht in der Verantwortung, éffentliche Interes-
sen zu verwirklichen? Welchen Beitrag kann

das Zivilrecht einschlieBlich des Gesellschafts- und
Kapitalmarktrechts zur Bewiéltigung der Klimakrise
leisten? Wie geht das Zivilrecht mit dem Zerfall

der regelbasierten Weltordnung um? Welche Ver-
antwortung tragen europdische Unternehmen fiir
Menschenrechts- und Umweltverletzungen? Welche
Verantwortung ergibt sich aus privater Gestaltungs-
macht, sei es in Bezug auf Allgemeine Geschafts-
bedingungen, unternehmerische Strukturen oder
Algorithmen?

Einreichungsmodalitéten

Bewerbungen fiir 20-miniitige Vortrage

sind bis zum 30. April 2026 per E-Mail an
post@junge.zivilrechtswissenschaft.de

zu richten. Einzureichen sind ein anonymi-
siertes Abstract (max. 500 Wérter inkl. Leer-
zeichen und FuBnoten) und ein Lebenslauf.
Schriftfassungen der Beitrédge erscheinen in
einem Tagungshand. Die Manuskripte sind bis
zum 14. September 2026 in publikationsfahiger
Form einzureichen und kénnen unmittelbar
nach der Tagung noch iiberarbeitet werden.

Wir freuen uns auf spannende Beitrdge
und eine angeregte Diskussion!
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