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Vorwort der Herausgeberin

Mit dem vorliegenden Band werden die Ergebnisse des 17. Symposions der Akademie-
Kommission ,,Die Funktion des Gesetzes in Geschichte und Gegenwart®, das am 17.
und 18. Januar 2014 unter dem Titel des Tagungsbandes in G6ttingen stattgefunden
hat, der Offentlichkeit zugénglich gemacht. Die Kommission, die vor dreiflig Jahren
im Jahr 1984 gegriindet wurde, ist die einzige nur mit Juristen besetzte Forschungs-
kommission in einer Akademie der Wissenschaften bundesweit; seit ihrer Griindung
hat sie im Schnitt etwa alle zwei Jahre ein Symposion durchgefiihrt und die Ergebnisse
dieser Veranstaltungen in den Abhandlungen der Akademie verdffentlicht (eine Liste
der Publikationen der Kommission findet sich am Ende des Bandes). Von Anfang an
sah die Kommission ihre Aufgabe darin, einerseits rechtshistorische, rechtsphiloso-
phische und rechtstheoretische Ansitze mit der Dogmatik zu verbinden und ande-
rerseits grundlegende Themen intradisziplindr zu diskutieren. Damit hat sie zentrale
Forderungen, die der Wissenschaftsrat in seinen 2012 an die juristischen Fakultdten
gerichteten Empfehlungen gestellt hat, bereits Jahrzehnte vorweggenommen.

Diese bewdhrte Konzeption liegt auch dem 17. Symposion ,,Hierarchie, Koopera-
tion und Integration im Europdischen Rechtsraum® zugrunde. Drei 6ffentlich-recht-
liche Beitrdge (STARCK, RUFFERT und GRABENWARTER) werden durch einen Beitrag
zur Rechtsvielfalt als historisches Phidnomen (OESTMANN) eingeleitet und durch
zwei weitere Beitrdge ergdnzt, die sich jeweils aus zivilrechtlicher Perspektive mit
den Schwierigkeiten von Transferprozessen am Beispiel der EGMR-Rechtsprechung
(SCHUMANN) einerseits und den praktischen Problemen im Prozess der europdischen
Rechtsvereinheitlichung (KIENINGER) andererseits beschéftigen. Auf dieser Grund-
lage konnten Fragen zur Wechselwirkung und zum Transfer zwischen nationalen
Rechtsrdumen und iiberstaatlichen Ebenen einer ausgesprochen fruchtbaren Diskus-
sion zugefiihrt werden.

PETER OESTMANN spannt in seinem breit angelegten Beitrag ,,Gemeines Recht
und Rechtseinheit — Zum Umgang mit Rechtszersplitterung und Rechtsvielfalt in Mit-
telalter und Neuzeit“ einen weiten Bogen vom (europdischen) Alten Reich bis hin zum
Deutschen Reich am Ende des 19. Jahrhunderts — und zwar unter Einbindung aller
Rechtsgebiete sowie der fiir das Recht verantwortlichen Institutionen, die zundchst
starker in der Rechtswissenschaft und Rechtsprechung als in der Gesetzgebung zu
suchen sind. An einer Fiille von Beispielen kann OESTMANN zeigen, dass ,,[z]ahlrei-
che Fragen, die sich im Zusammenhang mit der Rechtsangleichung zwischen ver-
schiedenen Staaten, mit {iberstaatlicher Gerichtsvielfalt oder mit dem Transfer von
der einen in die andere Rechtsordnung ergeben, [...] gar nicht so modern [sind], wie
sie erscheinen mogen® (S. 1).

Nach dieser umfassenden rechtshistorischen Einfiihrung wird der 6ffentlich-
rechtliche Komplex durch einen Beitrag von CHRISTIAN STARCK eingeleitet. Aus der
Perspektive des deutschen Rechts werden hier Grundsatzfragen des Ranges von ,,V6l-
kerrecht, Unionsrecht und nationale[m] Verfassungsrecht“ behandelt und zu den
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Begriffen ,,Hierarchie®, , Kooperation“ und ,,Integration” ins Verhdltnis gesetzt. Die
Schwierigkeiten im Umgang mit tradierten Kategorien wie ,,Souveranitat“ einerseits
und ,,Ubertragung von Kompetenzen“ andererseits vor dem Hintergrund des Integra-
tionsprozesses und der zunehmenden Verselbststandigung {iberstaatlicher Einrich-
tungen wurden vor allem in der anschlief3enden Diskussion hervorgehoben. Daran
ankniipfend beschéftigt sich MATTHIAS RUFFERT in seinem Beitrag {iber ,,Rechtser-
zeugung und Rechtsdurchsetzung im Europdischen Rechtsraum® mit der Komplexi-
tat der Strukturen innerhalb der Europdischen Union und den daraus resultierenden
Problemen, die nach seinen Ausfiihrungen in der ,,Pluralitdt von Rechtserzeugungs-
akteuren, Administrativrechtsetzung in teilweise hybriden Netzwerkstrukturen auf
der Rechtserzeugungsebene, begleitet von einer im unional-mitgliedstaatlichen
Verbund deutlich dezentralisierten Rechtsdurchsetzung“ liegen (S. 96). Losungen fiir
diese Probleme sieht er in einer Emanzipation der Europarechtswissenschaft von dem
iiberkommenen Verstdndnis von Staatlichkeit und kooperativem Zusammenwirken
sowie in einer Orientierung an rechtlichen Grundkategorien wie ,,Rechtserzeugung*
und ,,Rechtsdurchsetzung®. Aufgabe der Wissenschaft sei es, Theorie und Dogmatik
dieser Kategorien unter Wahrung der ,,Prinzipien der Demokratie und Gerechtigkeit
im Sinne von Rechtsgleichheit” und der ,,Grundsitz[e] von Rationalitdt und Effekti-
vitat® fortzuentwickeln (ebenda). Der letzte 6ffentlich-rechtliche Beitrag von CHRIS-
TOPH GRABENWARTER (,,Konkurrenz und Kooperation zwischen dem Européischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte, dem Europdischen Gerichtshof und dem Bundes-
verfassungsgericht“) beschéftigt sich mit dem Verhéiltnis der drei Gerichtshofe zuei-
nander innerhalb der europdischen ,,Grundrechtslandschaft”. Trotz weitgehend
einheitlicher materieller Gehalte der Menschen- und Grundrechte in Europa liegt
nach GRABENWARTER ein wesentliches Hemmnis fiir eine gemeinsame oder wenigs-
tens parallele Rechtsprechungsentwicklung in den ,hochst unterschiedliche[n]
organisatorische[n] und verfahrensrechtliche[n] Rahmenbedingungen® fiir die drei
Gerichtshofe (S. 151). In der Diskussion wird zudem auf die Gefahren hingewiesen, die
sich daraus ergeben, dass Mechanismen zu einer Abstimmung innerhalb des Recht-
sprechungsdreiecks fehlen.

Der Aufnahme der Rechtsprechung des EGMR in das nationale Recht widmet
sich der Beitrag ,,Der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte und das deutsche
Familien- und Erbrecht“ (EvA SCHUMANN), in dem zun&chst anhand einer Analyse
der Rechtsprechungsentwicklung seit den 1950er Jahren gezeigt wird, dass der
zunehmende Einfluss auf das deutsche Familienrecht ein neues Phdnomen darstellt,
das kontrar zu den Reformen im Kindschaftsrecht steht und sich daher in erster Linie
mit der Neuausrichtung des EGMR im Anschluss an das 11. Zusatzprotokoll von 1998
erkldren ldsst. Im Mittelpunkt des Beitrags stehen aber die innerstaatlichen Auswir-
kungen der EGMR-Rechtsprechung nach Feststellung einer konventionswidrigen
Rechtslage, die den Gesetzgeber vor grof3e Herausforderungen stellen (insbesondere
im Fall einer riickwirkenden Anderung einzelner Regelungen). Der letzte Beitrag von
EVA-MARIA KIENINGER (,,Rechtstechniken zur Etablierung eines Europdischen Pri-
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vatrechts®) ist dem ,,Wie“ der europédischen Privatrechtsvereinheitlichung gewidmet.
KIENINGER stellt die bisherigen Instrumente zur Harmonisierung des europdischen
Privatrechts ausfiihrlich dar und betrachtet sie iiberwiegend eher skeptisch. In der
anschlieflenden Diskussion wird vor allem deutlich, dass die Privatrechtsanglei-
chung ein deutlich starkeres wissenschaftliches Fundament benoétigt, als dies bislang
der Fall ist. Hierbei handelt es sich um eine zentrale Forderung dieses Symposions,
die auch nochmals in der Abschlussdiskussion erhoben wurde: Es bestand Einigkeit,
dass die europdischen ,Verselbststidndigungsprozesse* (CHRISTOPH SCHONBERGER)
einer starkeren wissenschaftlichen Begleitung bediirfen. Der vorliegende Tagungs-
band leistet hierzu einen Beitrag.

Gottingen, im Dezember 2014






Peter Oestmann
Gemeines Recht und Rechtseinheit

Zum Umgang mit Rechtszersplitterung und Rechtsvielfalt
in Mittelalter und Neuzeit

| Einleitung
Il Regelungsprobleme und Losungsmaoglichkeiten im ungelehrten mittelalterlichen Recht
Il Rechtsvielfalt als Problem in der Rezeptionszeit
1  Die gemeinrechtliche Rechtsanwendungslehre
2 Frithe Rechtsanwendungsklauseln in Deutschland
IV Rechtsvielfalt und Wege zur Rechtseinheit in der friihen Neuzeit
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VI  Rechtszersplitterung und Rechtsvielfalt im Kodifikationszeitalter
1 Altere Kodifikationen
2 Das Biirgerliche Gesetzbuch von 1900
VIl Ergebnis

| Einleitung

Auf einem Symposion, das sich mit Hierarchie, Kooperation und Integration im
heutigen europdischen Rechtsraum beschiftigt, mag ein Blick in die Vergangen-
heit durchaus hilfreich sein. Zahlreiche Fragen, die sich im Zusammenhang mit der
Rechtsangleichung zwischen verschiedenen Staaten, mit iiberstaatlicher Gerichts-
vielfalt oder mit dem Transfer von der einen in die andere Rechtsordnung ergeben,
sind gar nicht so modern, wie sie erscheinen mégen. Vor allem das Rangverhaltnis
zwischen Rechtsquellen ganz unterschiedlicher Herkunft war iiber lange Zeiten der
europaischen Geschichte ein allzu vertrautes Problem. Selbst der Briickenschlag von
der Rechtsgeschichte in die aktuelle europdische Vielschichtigkeit ist alles andere
als neu. HELMUT COING betonte schon 1985, dass gerade der heutige Jurist seine
Erfahrungen mit dem Nebeneinander von Staatsverfassungen, einfachen Gesetzen,
Tarifvertragen und allgemeinen Geschaftsbedingungen sammle und dazu das euro-
paische Recht und internationale Vertrdge beriicksichtigen miisse.! Das stimmt, und

1 HELMUT COING, Europdisches Privatrecht. Bd. 1: Alteres Gemeines Recht (1500 bis 1800), 1985,
S. 40.
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genau deswegen konnen sich europdische Juristen in der Gegenwart die vormoderne
Buntheit erheblich anschaulicher vorstellen als ihre Vorgédnger vor einigen Jahrzehn-
ten, als man noch wie selbstverstandlich von einzelstaatlicher Gesetzgebung und von
der landeseigenen Kodifikation ausging.?

Wenn die Geschichte Reflexionswissen bereitstellen soll, kann es im Folgenden
nur darum gehen, zu zeigen, wie verschiedene historische Epochen es geschafft
haben, Rechtsvielfalt, iiberlappende Gerichtszustdndigkeiten, schriftliche und miind-
liche Uberlieferung, private und hoheitliche Normen in den Griff zu bekommen. In
einem ganz wichtigen Punkt schert mein Beitrag aber zugleich aus dem Gesamtthema
der Akademiekommission ,,Funktion des Gesetzes in Geschichte und Gegenwart* aus.
Sowohl das Regelungsproblem, ndmlich die Rechtsvielfalt als solche, als auch die
historischen Losungsméglichkeiten zur Herstellung von Einheit kniipfen nur bedingt
an Gesetze an. Die Funktion des Gesetzes darf man historisch in diesem Zusammen-
hang nicht iiberschitzen. Gesetze mit Geltungsanspruch, modern gesprochen viel-
leicht sogar mit kontrafaktischem Geltungsanspruch, sind eine vergleichsweise spéte
geschichtliche Erscheinung.’ Der Schwerpunkt dieses Uberblicksbeitrages wird auf
denjenigen Epochen und Rechtsbereichen liegen, in denen die Gesetzgebung eine
eher bescheidene Rolle spielte.

Zundchst ist ein Wort zur Terminologie angebracht. Wenn im Folgenden von
Rechtsvielfalt die Rede ist, geht es hierbei immer um das gleichzeitige Vorhanden-
sein verschiedener Rechte innerhalb desselben Gebietes. Ausdriicklich nicht gemeint
ist also das geographische Nebeneinander einzelner Rechte bis hin zur vélligen
Rechtszersplitterung. Eine weithin bekannte deutsche Rechts- und Gerichtskarte
von 1896 hielt etwa auf einer Landkarte, aber auch in einem duf3erst detaillierten
Register fest, welche verschiedenen partikularen Rechte in den einzelnen Gerichts-
sprengeln des deutschen Kaiserreiches gebrduchlich waren.* Durch die Kodifikation
des BGB verschwanden alle diese Stadt- und Landrechte. An ihre Stelle trat ein ein-
heitliches Gesetzbuch. Soweit verschiedene Rechte aber lediglich raumlich nebenei-
nander galten, stellt dies kein ernsthaftes Problem von Rechtsvielfalt dar. Wenn in
Preuf3en das Allgemeine Landrecht einschldgig war, im Rheinland der franzdsische

2 Kurze Gegeniiberstellung der frithneuzeitlichen Vormoderne mit dem 19. Jahrhundert bei PETER
OESTMANN, Rechtsvielfalt vor Gericht. Rechtsanwendung und Partikularrecht im Alten Reich (Recht-
sprechung. Materialien und Studien 18), 2002, S. 682.

3 Zur Formalisierung und kontrafaktischen Stabilitdt NIKLAS LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft
(Suhrkamp Taschenbuch Wissenschaft 1183), 1. Aufl. 1995, S. 133-134; zur Rezeption in der Geschichts-
wissenschaft BARBARA STOLLBERG-RILINGER, Die Friihe Neuzeit — Eine Epoche der Formalisierung?,
in: Andreas Hofele/Jan-Dirk Miiller/Wulf Oesterreicher (Hrsg.), Die Frithe Neuzeit. Revisionen einer
Epoche (Pluralisierung und Autoritét 40), 2013, S. 3-27 (6).

4 DIETHELM KLIPPEL (Hrsg.), Deutsche Rechts- und Gerichtskarte. Mit einem Orientierungsheft neu
herausgegeben und mit einer Einleitung versehen, erweiterter Nachdruck 1996 der Ausgabe 1896;
dazu PETER OESTMANN, Rechtsvielfalt, in: Nils Jansen/Peter Oestmann (Hrsg.), Gewohnheit. Gebot.
Gesetz. Normativitéit in Geschichte und Gegenwart: eine Einfiihrung, 2011, S. 99-123 (100-101).
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Code Civil, in Bayern der Codex Maximilianeus, dann gab es zwar unterschiedliche
Rechte. Aber innerhalb eines fest umrissenen Gebietes stand jederzeit fest, welche
Normen anwendbar waren, wenn es um die Losung rechtlicher Streitigkeiten ging.
Viel komplizierter als solche Rechtszersplitterung stellt sich demgegeniiber die Situa-
tion dar, wenn innerhalb desselben Gebietes mehrere verschiedene Rechte praktische
Bedeutung hatten. Bei solchen Uberlagerungen stellt sich die Frage, welche Quellen
vorrangig vor anderen zu beriicksichtigen sind. Wie verschiedene Zeiten derartige
Uberlappungen bewiltigt haben, steht im Mittelpunkt dieses Aufsatzes.

Die Unterscheidung von Rechtsvielfalt und Rechtszersplitterung ist hierbei
bewusst iiberzeichnet. Die rdumliche Erstreckung vieler Rechte ist historisch ndmlich
alles andere als klar, und auch die jeweiligen Gerichtssprengel waren nicht geogra-
phisch fest beschrieben. Die gelehrte Statutentheorie, die seit dem Mittelalter die
Rechtsvielfalt in den Griff zu bekommen versuchte, schuf zugleich Regeln, die wir
heute dem internationalen Privatrecht bzw. dem Kollisionsrecht zuordnen wiirden.”
Die Problemkreise gingen also ineinander iiber, waren aber nicht deckungsgleich.

Il Regelungsprobleme und Losungsmoglichkeiten
im ungelehrten mittelalterlichen Recht

Das ungelehrte Recht 16ste Fragen der Rechtsvielfalt zumeist durch den Riickgriff
auf die personliche Zugehorigkeit zu einer bestimmten rechtsgewohnheitlichen
Ordnung. Diese Tradition weist weit zuriick und ist seit den Rechtsaufzeichnungen
germanischer Stimme im Friihmittelalter vielfach belegt. Die jeweiligen Rechtsge-
wohnheiten bezogen sich vor allem auf den eigenen Stamm. Manchmal hatten auch
einzelne Teilstimme ihre eigenen Rechtsgewohnheiten.® Diese Gewohnheiten sind
in den lateinischen Stammesrechten, den Leges Barbarorum, iiberliefert. Mit Geset-
zen hat man es hierbei nicht zu tun.” Auch ist weithin unklar, ob und inwieweit die

5 GUNTER HERRMANN, Johann Nikolaus Hert und die deutsche Statutenlehre (Neue Kolner rechts-
wissenschaftliche Abhandlungen 25), 1963, S. 159-162 (mit der Zusammenfassung zum wichtigsten
kollisionsrechtlichen Werk); GUNTER MERZYN, Der Beitrag Benedikt Carpzovs zur Entwicklung des
Kollisionsrechts (Gottinger rechtswissenschaftliche Studien 49), 1963.

6 Zum Konzept der Rechtsgewohnheiten GERHARD DILCHER/HEINER LUCK/REINER SCHULZE/ELMAR
WADLE/JURGEN WEITZEL/UDO WOLTER, Gewohnheitsrecht und Rechtsgewohnheiten im Mittelalter
(Schriften zur Europdischen Rechts- und Verfassungsgeschichte 6), 1992; MARTIN PiLcH, Der Rahmen
der Rechtsgewohnheiten. Kritik des Normensystemdenkens entwickelt am Rechtsbegriff der mittel-
alterlichen Rechtsgeschichte, 2009; GERD ALTHOFF, Rechtsgewohnheiten und Spielregeln der Politik
im Mittelalter, in: Nils Jansen/Peter Oestmann (Hrsg.), Gewohnheit. Gebot. Gesetz. Normativitat in
Geschichte und Gegenwart: eine Einfiihrung, 2011, S. 27-52.

7 Die éltere Typologie (Gesetz und Gesetzbuch im Spannungsfeld von Weistum und Rechtsbesse-
rung) noch bei WILHELM EBEL, Geschichte der Gesetzgebung in Deutschland (Gottinger rechtswissen-
schaftliche Studien 24), 1988 (von FRIEDRICH EBEL erweiterter Nachdruck der 2. Aufl. 1958), S. 30-36.
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schriftlichen Quellen in der Rechtspraxis Bedeutung erlangt haben.® Das Selbstver-
standnis der Aufzeichnungen ist in einem wichtigen Punkt aber eindeutig. Das Stam-
mesrecht betraf jeweils die Stammesangehdrigen. Die frankische Lex Ribuaria war
das Recht der ribuarischen Franken, die Lex Salica das Recht der salischen Franken.
Mit dem Herrschaftsgebiet eines Kénigs oder irgendwelchen geographischen Grenzen
oder Gerichtssprengeln hat das wenig zu tun. Etwas anders stellte sich die Lage im
friesischen Recht dar. Dort bildete der Fluss Laubach (Lauwers) eine klare Grenze zwi-
schen verschiedenen friesischen Teilrechten. Allerdings handelt es sich eher um eine
scheinbare Ausnahme. Denn diesseits und jenseits der Laubach lebten verschiedene
Teile des friesischen Stammes, die moglicherweise zu unterschiedlichen Zeiten in
das Karolingerreich integriert wurden.” Modern gesprochen folgte das friihmittelal-
terliche Recht also dem Personalitdtsprinzip.’® Damit war zugleich eine wesentliche
Vorentscheidung getroffen: Die romanische Bevélkerung in West- und Mitteleuropa
lebte nicht nach den germanischen Stammesrechten, sondern nach ihren eigenen
Gewohnheiten, ndmlich nach rémischem Recht.!* Die Uberlieferung ist hier eindeu-
tig. In mehreren germanischen Reichen gab es verschiedene Rechtsaufzeichnungen
fiir die germanische und die romanische Bevolkerung. Neben einer Lex Visigothorum
stand die Lex Romana Visigothorum.'> Wenn also klar war, wer zu welcher Bevol-
kerungsgruppe gehorte, ergaben sich aus dem Personalitatsprinzip nur wenige Pro-
bleme. Daneben gab es nach der Christianisierung in allen germanischen Reichen
kirchliche Strukturen, die dem sich bildenden Kirchenrecht unterstanden. Die weltli-
chen Rechtsgewohnheiten und das kirchliche Recht bezogen sich aber zundchst wohl

8 HERMANN NEHLSEN, Aktualitdt und Effektivitdt germanischer Rechtsaufzeichnungen, in: Peter
Classen (Hrsg.), Recht und Schrift im Mittelalter (Vortrage und Forschungen 23), 1977, S. 449-502 (im
Inhaltsverzeichnis leicht abweichender Aufsatztitel angegeben).

9 HARALD SIEMS, Studien zur Lex Frisionum (Miinchener Universitatsschriften. Juristische Fakultét.
Abhandlungen zur rechtswissenschaftlichen Grundlagenforschung 42), 1980, S. 9, 173-207; DERS.,
Art. Lex Frisionum, in: Adalbert Erler/Ekkehard Kaufmann (Hrsg.), Handworterbuch zur deutschen
Rechtsgeschichte (= HRG), Bd. 2, 1. Aufl. 1978, Sp. 1916-1922 (1918); GERHARD KOBLER, Art. Friesisches
Recht, in: Albrecht Cordes/Heiner Liick/Dieter Werkmiiller (Hrsg.), HRG, Bd. 1, 2. Aufl. 2008, Sp. 1850-
1854 (1851-1852); NIKOLAAS EGBERT ALGRA, Grundziige des friesischen Rechts im Mittelalter, in: Horst
Haider Munske u.a. (Hrsg.), Handbuch des Friesischen/Handbook of Frisian Studies, 2001, S. 555-570
(555-556).

10 KArROL MODZELEWSKI, Das barbarische Europa. Zur sozialen Ordnung von Germanen und Slawen
im frithen Mittelalter (Klio in Polen 13), 2011, S. 82-86; klassisch HEINRICH BRUNNER, Deutsche Rechts-
geschichte, Bd. 1, 2. Aufl. 1906, S. 382-399.

11 MoDZELEWSKI (Anm. 10), S. 86.

12 HERMANN NEHLSEN, Art. Lex Romana Burgundionum, in: Adalbert Erler/Ekkehard Kaufmann
(Hrsg.), HRG, Bd. 2, 1. Aufl. 1978, Sp. 1927-1934; HARALD SIEMS, Art. Lex Romana Visigothorum, ebd.,
Sp. 1940-1949; DETLEF LIEBS, Art. Lex Romana Visigothorum, in: Johannes Hoops (Begr.), Reallexikon
der Germanischen Altertumskunde, Bd. 18, 2. Aufl. 2001, S. 323-326; Edition von GUSTAV HANEL, Lex
Romana Visigothorum [...]. Editio post Sichardum prima, 1849 (Nachdruck 1962).
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auf verschiedene Regelungsgegenstinde und bestanden auf diese Weise nebeneinan-
der, ohne dass Probleme der Rechtsvielfalt daraus erwuchsen.'?

Mégliche Konflikte scheint die Praxis sehr pragmatisch gelost zu haben. Beriihmt
ist der Bericht des Bischofs GREGOR VON TOURS iiber die Fehde des SicHAR.™ In dieser
Episode aus dem 6. Jahrhundert ist ein Morder aufgrund einer Gerichtsverhandlung
verpflichtet, ein Wergeld fiir die T6tung seiner Feinde zu bezahlen. Der Gegner nimmt
die Bufde aber nicht an und setzt die Gewalttaten seinerseits fort. Daraufhin kommt
es zu einer zweiten Verhandlung. Die eigentlich fillige Buf3e wird auf die Halfte
reduziert, weil der urspriinglich Geschddigte sich geweigert hat, sie anzunehmen.
Damit es zur Ausgleichszahlung kommt, stellt die Kirche dem Morder das Geld als
Darlehen zur Verfiigung, ein im Frithmittelalter mehrfach belegter Ausweg.”> GREGOR
VON ToURS fiigt an seine Erzdhlung den Kommentar an, dies sei eigentlich gegen die
»Gesetze“ gewesen (,,et hoc contra legis actum®) und nur geschehen, um Frieden zu
stiften.! Die Bindungswirkung des Stammesrechts war schwach, die Uberlagerung
durch andere, vor allem kirchliche Vorstellungen von Frieden stellte kein ernsthaftes
Hindernis dar.

Viel problematischer scheint in diesen friihmittelalterlichen Reichen der Rechts-
status stammesfremder germanischer Bevolkerung gewesen zu sein. Diese Perso-
nen unterstanden jedenfalls nicht dem Stammesrecht der ansdssigen Bevolkerung,
sondern folgten dem Recht ihres eigenen Stammes, auch wenn sie aufierhalb des
hauptsachlichen Siedlungsgebietes lebten. Die dltere rechtshistorische Literatur hat
vermutet, Stammesfremde seien nach urspriinglicher Rechtsauffassung véllig recht-
und schutzlos gewesen." Das Problem der Rechtsvielfalt hatte man auf diese Weise
sehr einfach geldst, indem man das Recht der Stammesfremden schlichtweg nicht
beachtete. Doch diese radikale Sichtweise geben die Quellen nicht her. In den zuhauf
erhaltenen Bufienkatalogen besitzen vielmehr auch Stammesfremde durchaus ein
eigenes Wergeld. Dieses Wergeld fdllt zwar regelmafig niedriger aus als dasjenige

13 Beispiel Bischofswahl: ANDREAS THIER, Hierarchie und Autonomie. Regelungstraditionen der Bi-
schofsbestellung in der Geschichte des kirchlichen Wahlrechts bis 1140 (Recht im ersten Jahrtausend
1), 2011; Herausbildung eines kanonischen Prozessrechts: MATHIAS SCHMOECKEL, Die Jugend der Jus-
titia. Archéologie der Gerechtigkeit im Prozessrecht der Patristik, 2013.

14 GREGOR VON TOURS, Zehn Biicher Geschichten, iibersetzt und bearbeitet von WILHELM GIE-
SEBRECHT und RUDOLF BUCHNER, Bd. 2, 8. Aufl. 1990, Buch VII Kap. 47, Buch IX Kap. 19, S. 152-157,
256-259; umfassend zur Sichar-Fehde, wenn auch stark wirkungsgeschichtlich, CARSTEN BERNOTH,
Die Fehde des Sichar. Die Geschichte einer Erzahlung in der deutschsprachigen und frankophonen
rechtshistorischen und historischen Literatur unter besonderer Beriicksichtigung der Auseinander-
setzungen des 19. Jahrhunderts (Rheinische Schriften zur Rechtsgeschichte 10), 2008.

15 Weiteres Beispiel bei KARL KROESCHELL, Deutsche Rechtsgeschichte. Bd. 1: Bis 1250, 13. Aufl.
2008, S. 102 (Urkunde aus St. Gallen um 813).

16 GREGOR VON TOURS (Anm. 14), S. 156 Zeile 13-14, S. 157 Zeile 16-17.

17 BRUNNER (Anm. 10), S. 399-405; RICHARD SCHRODER/EBERHARD FRH. V. KUNSSBERG, Lehrbuch
der deutschen Rechtsgeschichte, 7. Aufl. 1932, S. 56, einschrankend fiir die frankische Zeit ebd., S. 244
fiir Reichsfremde (angeblich unter Kénigsschutz).
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der stammeseigenen Bevolkerung.'® Doch passt diese Differenzierung ins Bild einer
Gesellschaft, die den Rechtsstatus ohnehin nach dem Grad der perstnlichen Frei-
heit, nach Alter und Geschlecht mehrfach abstufte. Schwierigkeiten im Umgang mit
Rechtsvielfalt zeigen sich an solchen Vorstellungen nicht.

Ausdriicklich belegt sind Diskussionen iiber verschiedene Rechte dagegen aus
dem Reich der Westgoten in Spanien. Die etwa um 654 entstandene Lex Visigothorum
enthdlt folgende Regelung:

II 1. 11. Ne excepto talem librum, qualis hic, qui nuper est editus, alterum quisque presumat
habere.

Nullus prorsus ex omnibus regni nostri preter hunc librum, qui nuper est editus, adque secun-
dum seriem huius amodo translatum, librum legum pro quocumgque negotium iudici offerre per-
temtet. Quod si presumserit, XXX libros auri fisco persolvat. Iudex quoque, si vetitum librum
sibi postea oblatum disrumpere fortasse distulerit, predicte damnationis dispendio subiacebit.
Absolut niemand von allen in unserem Reich soll auf3er diesem Gesetzbuch, das neulich ausge-
geben wurde, und genau so wie sein Inhalt {ibertragen wurde, irgendein Gesetzbuch in irgend-
einer Sache dem Richter anzubieten versuchen. Wer sich dies anmaf3t, zahle dreif3ig Goldstiicke
an den Fiskus. Der Richter aber, wenn er ein solches verbotenes Buch, das ihm zum Zerreif3en
angeboten wurde, womdglich beiseite schafft, soll der vorbezeichneten Strafe verfallen sein.*®

Die Lex Visigothorum stammt aus einem germanischen Reich mit einer vergleichs-
weise straffen Herrschaft und einem recht hohen Grad an Schriftlichkeit. Das Stam-
mesrecht befiehlt den Richtern, bei ihren Entscheidungen die schriftliche Rechts-
aufzeichnung zu beachten und streng dem Inhalt des Stammesrechts zu folgen.
Anscheinend kursierten im Westgotenreich aber verschiedene Rechtsaufzeichnungen,
die sich deutlich voneinander unterschieden. Aber lediglich auf den ersten Blick ist
damit das Problem von Rechtsvielfalt beriihrt. Offenbar gab es ndmlich nicht mehrere
konkurrierende Rechte oder unterschiedliche Rechtsmassen, die sich gegenseitig
iiberlagerten und verdrangten. Vielmehr diirften die vom Stammesrecht bekdmpften
Aufzeichnungen aus undurchsichtigen und unlauteren Quellen gestammt haben.?°

18 Uberblick bei WOLFGANG ScCHILD, Art. Wergeld, in: Adalbert Erler/Ekkehard Kaufmann/Dieter
Werkmiiller (Hrsg.), HRG, Bd. 5, 1998, Sp. 1268-1271 (1269-1270).

19 Lex Visigothorum 2, 1, 11, bei KARL ZEUMER (Hrsg.), Leges Visigothorum (Monumenta Germa-
niae Historica. Leges Nationum Germanicarum 1) 1902, S. 58-59. Die Ubersetzung lehnt sich an einen
Vorschlag von JoACHIM RUCKERT an. EUGEN WOHLHAUPTER, Gesetze der Westgoten (Germanenrech-
te. Texte und Ubersetzungen 11), 1936, S. 36-37, bietet unter 2, 1, 11 eine andere Vorschrift, die bei
Zeumer unter 2, 1, 13 verzeichnet ist; aktuellste Literaturiibersicht wohl bei ANDREAS KIMMELMANN,
Die Folter im Beweisverfahren der Leges Visigothorum: Chindasvinths Gesetzgebung im Spiegel der
westgotischen Rechtsentwicklung (Rechtshistorische Reihe 409), 2010; CARLOS PETIT, Art. Leges Visi-
gothorum, in: Albrecht Cordes/Hans-Peter Haferkamp/Heiner Liick/Dieter Werkmiiller (Hrsg.), HRG,
2. Aufl., 19. Lieferung 2014, Sp. 697704, und in der Bibliotheca Legum: http://www.leges.uni-koeln.
de/lex/leges-visigothorum/ (besucht am 07.04.2014).

20 HERMANN NEHLSEN, Der Schutz von Rechtsaufzeichnungen gegen Falscher in den Germanenrei-
chen, in: Fdlschungen im Mittelalter. Internationaler Kongref3 der Monumenta Germaniae Historica
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Entweder kursierten Handschriften des Stammesrechts mit gravierenden Schreibfeh-
lern, oder aber bestimmte Personen hatten auf eigene Faust den Text des Stammes-
rechts verdndert, um sich gegeniiber einem Richter damit Rechtsvorteile zu sichern.
Die Vielfalt voneinander abweichender Rechtsaufzeichnungen kennzeichnete damit
keineswegs die Vielfalt von Rechten, sondern lediglich die geringe Zuverlassigkeit der
nicht autorisierten schriftlichen Uberlieferung. Wenn die Richter solche abweichen-
den Rechtshandschriften bei Androhung von Bufien zerreiflen sollten, ging es also
nicht darum, Vielfalt zu beseitigen und Rechtseinheit durchzusetzen. Vielmehr sollte
lediglich die von Anfang an gewollte Eindeutigkeit des Stammesrechts gewahrt und
nicht verdunkelt werden.

Moglicherweise wurde das Personalitdtsprinzip zundchst in mittelalterlichen
Stiadten iiberwunden.? Die Stddte besaflen ihren vergleichsweise klar abgegrenz-
ten Rechtsraum, der durch kénigliche oder stadtherrliche Privilegien umschrieben
war und danach durch selbstgesetztes Recht ndher ausgestaltet wurde. Unabhdngig
davon, ob jemand das Biirgerrecht besaf3 oder lediglich sog. Einwohner war, erfasste
das Stadtrecht jeden, der dauerhaft in der Stadt lebte.?? Die Rechtsgewohnheiten der
umliegenden Gegend spielten innerhalb der Stadtgrenzen kaum eine Rolle. Deutlich
erkennbar ist das etwa an der Stadt Liibeck. Mit der Stadtgriindung erhielt Liibeck
im spéten 12. Jahrhundert das Recht der westfilischen Stadt Soest.?* Im umliegen-
den Holstein lebte die Bevélkerung dagegen nach sdachsischen Rechtsgewohnheiten

Miinchen, 16.-19. September 1986. Teil II: Gefdlschte Rechtstexte. Der bestrafte Falscher (Monumen-
ta Germaniae Historica. Schriften 33/II), 1988, S. 545-576 (S. 556 zur Quellenstelle und allgemein
S. 546-547, 555-563 zum westgotischen Recht); ebenfalls zur Quellenstelle VICTOR CRESCENZI, Per una
semantica del lavoro giuridicamente rilevante in Isidoro da Siviglia, nella Lex Romana Visigothorum,
nell’Edictum Theoderici, e nella Lex Visigothorum, in: Ravenna capitale. Uno sguardo ad occidente.
Romani e Goti, Isidoro di Siviglia, 2012, S. 217275 (230-231).

21 Typologisch sehr klar MAX WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft. Grundrif} der verstehenden So-
ziologie, 5. Aufl. (von JoHANNES WINCKELMANN) 1980, S. 752; GERHARD DILCHER, Die Entstehung der
lombardischen Stadtkommune. Eine rechtsgeschichtliche Untersuchung (Untersuchungen zur deut-
schen Staats- und Rechtsgeschichte N.F. 7), 1967, S. 158-160: ,,6rtlich bestimmter Rechtsbereich®.

22 EBERHARD ISENMANN, Die deutsche Stadt im Mittelalter 1150-1550. Stadtgestalt, Recht, Verfassung,
Stadtregiment, Kirche, Gesellschaft, Wirtschaft, 2012, S. 171; KARL S. BADER/GERHARD DILCHER, Deut-
sche Rechtsgeschichte. Land und Stadt — Biirger und Bauer im Alten Europa, 1999, S. 456-458; Zweifel
am einheitlichen Rechtsraum bei VALENTIN GROEBNER, Zu einigen Parametern der Sichtbarmachung
stadtischer Ordnungen im spiteren Mittelalter, in: Pierre Monnet/Otto Gerhard Oexle (Hrsg.), Stadt
und Recht im Mittelalter/La ville et le droit au Moyen Age (Veréffentlichungen des Max-Planck-Ins-
tituts fiir Geschichte 174), 2003, S. 133-151 (134-135); zum Personalitétsprinzip im Landrecht DIETMAR
WILLOWEIT, Zur Frage des Personalitdtsprinzips im Sachsenspiegel und in schlesischen Lokationsur-
kunden des 13. Jahrhunderts, in: Dietmar Willoweit/Winfried Schich (Hrsg.), Studien zur Geschichte
des sdchsisch-magdeburgischen Rechts in Deutschland und Polen (Rechtshistorische Reihe 10), 1980,
S. 94-115; zur Diskussion im gelehrten Recht HERRMANN (Anm. 5), S. 3-6.

23 WILHELM EBEL, Liibisches Recht. Bd. 1: Entfaltung und Bliite, 1971, S. 128-135, ERICH HOFFMANN,
Liibeck im Hoch- und Spétmittelalter: Die grofie Zeit Liibecks, in: Antjekathrin Graffmann (Hrsg.),
Liibeckische Geschichte, 4. Aufl. 2008, S. 81339 (242).
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bzw. nach dem Holstenrecht. Mit eigenen Willkiiren entwickelte der Rat der Stadt das
jeweilige Stadtrecht weiter.** Die Stadt war damit ein eigener Rechtsraum, der sich
deutlich vom Umland unterschied. Die Bevilkerung musste in zahlreichen Stadten
sogar einmal jdhrlich einen Eid auf das Stadtrecht ablegen. An diesen sog. Schwor-
tagen oder Burspraken stellte man damit fiir jedermann sichtbar klar, dass alle Ein-
wohner nach demselben Recht lebten.?® Rechtsvielfalt als Problem entstand dann
ebenfalls nicht, weil ein erster Schritt auf dem Weg zum Territorialitdtsprinzip der
Rechtsgeltung erfolgt war.

Lediglich fiir Fremde, die sich nur zeitweise in der Stadt aufhielten, gab es Aus-
nahmen. Fiir sie bestanden vielerorts eigene Gastgerichte, wenn es sich um Messe-
stadte handelte auch Messegerichte. Doch wie diese Gerichte arbeiteten und wie man
die Fremden dort behandeln sollte, legte die Stadt selbst fest.2® Widerspriiche oder
Anwendungsschwierigkeiten zwischen dem Stadtrecht fiir die eigene Bevolkerung
und dem Fremdenrecht konnte es auf diese Weise nie geben.

Auch mit einem weiteren Problem ging das ungelehrte mittelalterliche Recht sehr
pragmatisch um. Die Vielfalt verschiedener Rechtsgewohnheiten oder lokaler Rechte
konnte sich leicht als Schwierigkeit herausstellen, wenn streitige Rechtsfélle an einen
iiberregional angesehenen Oberhof oder Schéffenstuhl gelangten. Hierbei handelt
es sich um eine typische Erscheinung der spatmittelalterlichen Gerichtsverfassung.
Wenn in einer gerichtlichen Streitigkeit die Schoffen vor Ort nicht in der Lage waren,
das Recht zu finden bzw. zu erkennen, wandten sie sich regelmaflig hilfesuchend an
einen Oberhof. Solche Anfragen waren keine Rechtsmittel im modernen Sinne, denn
es gab noch gar keine untergerichtliche Entscheidung, gegen die eine Seite hitte vor-
gehen konnen. Vielmehr erhofften sich Richter und Urteiler des Ausgangsgerichts
besseres Recht vom Oberhof.” Nach einem schénen Spruch MAX WEBERS hat man es

24 BADER/DILCHER (Anm. 22), S. 613-617; klassisch WILHELM EBEL, Die Willkiir. Eine Studie zu den
Denkformen des dlteren deutschen Rechts (Gottinger rechtswissenschaftliche Studien 6), 1953, S. 46-
67.

25 EBEL (Anm. 23), S. 307-317; THEODOR BUHLER, Rechtsschépfung und Rechtswahrung an der Schnitt-
stelle zwischen Miindlichkeit und Schriftlichkeit aufgrund von mittelalterlichen Rechtsquellen insbe-
sondere aus Mitteleuropa (Europdische Rechts- und Regionalgeschichte 18), 2012, S. 39, 152-156.

26 BADER/DILCHER (Anm. 22), S. 461-464; ISENMANN (Anm. 22), S. 158-159; CLAUDIA SEIRING, Fremde
in der Stadt (1300-1800). Die Rechtsstellung Auswértiger in mittelalterlichen und neuzeitlichen Quel-
len der deutschsprachigen Schweiz, 1999 (= Diss. jur. Fribourg 1998), S. 66-75; nur knappe Hinweise
bei ANNE DUNZELMANN, Vom Gaste, den Joden und den Fremden. Zur Ethnographie von Immigra-
tion, Rezeption und Exkludierung Fremder am Beispiel der Stadt Bremen vom Mittelalter bis 1848
(Geschichte 37), 2001, S. 84 (Gastrecht), 122-124 (Schutzbiirgerschaft); kein Hinweis auf Gastgerichte
bei FRANK MEYER, Gefiirchtet und bestaunt. Vom Umgang mit Fremden im Mittelalter, 2007, S. 143-157
(dort nur allgemein zu Fremdheit in Stddten).

27 Guter allgemeiner Uberblick bei JURGEN WEITZEL, Uber Oberhéfe, Recht und Rechtszug. Eine Skiz-
ze (Gottinger Studien zur Rechtsgeschichte 15), 1981; DIETER WERKMULLER, Art. Oberhof, in: Adalbert
Erler/Ekkehard Kaufmann (Hrsg.), HRG, Bd. 3, 1984, Sp. 1134-1146.
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hier mit Rechtshonoratioren?® zu tun, die aufgrund ihrer langjihrigen Erfahrung das
notwendige Ansehen besaf3en und deren Entscheidung genau deshalb von den Betei-
ligten des Ausgangsgerichts akzeptiert wurde. Die Oberhofsprengel erstreckten sich
teilweise iiber grofie Entfernungen. Der Ingelheimer Oberhof in der Ndahe von Bingen
am Rhein urteilte {iber die Anfragen aus etwa 70 anderen Orten.* Der Liibecker
Oberhof entschied Fille aus dem Bereich des liibischen Rechts bis hin nach Reval im
heutigen Estland.?° Und der Magdeburger Schoffenstuhl galt als Autoritit im Bereich
des sdchsisch-magdeburgischen Stadtrechts bis weit nach Osteuropa hinein.*

Daraus konnten leicht Schwierigkeiten mit Rechtspluralismus entstehen. Denn
das Ortsrecht des anfragenden Gerichts konnte sich durchaus vom Recht des Ober-
hofs unterscheiden. Moglicherweise bestanden dort besondere 6rtliche Gewohnhei-
ten fiir einzelne Fragen. Und genau jetzt ergaben sich Probleme. Das Ansehen der
Oberhofschoffen als rechtspraktisch erfahrene Urteiler beruhte auf ihrem gesam-
melten Wissen, nicht auf einer universitaren Ausbildung. Und ihr Erfahrungswissen
fufite selbstverstandlich nur auf denjenigen Rechtsgewohnheiten, nach denen sie
selbst lebten und an denen sie regelméflig ihre Entscheidungen ausrichteten. Die
Autoritdt der Schoffen setzte es nahezu zwingend voraus, dass sie Auskunft erteilten
iiber ihr eigenes Recht und nicht iiber fremde Rechte. Deswegen urteilten die meisten
Oberhofe und Schoffenstiihle auf der Grundlage ihres eigenen ius fori und beachte-
ten abweichende Gewohnheiten nicht. Falls die anfragenden Gerichte auf ihre Orts-
brdauche verwiesen, lehnten es die Oberhofschoéffen ab, diese Grundlagen auch nur
zu priifen. Die einschldagigen Wendungen der Magdeburger Schoffen hat JURGEN
WEITZEL zusammengestellt:

noch der stat Breslaw gewonheyt und wilkor sprechen wir keyn recht nicht; aber was ihr in
der gewonheit habt [...], dariiber gebiihrt uns nicht ein recht zu sprechen; uff ewer stat gnode,
wilkor und gewonheyt behort uns nicht zu erkennen; uff soliche gewonheyt uns in recht nicht

28 WEBER (Anm. 21), S. 456-467, besonders 461-462.

29 ADALBERT ERLER (Hrsg.), Die dlteren Urteile des Ingelheimer Oberhofes, Bd. 4, 1963, S. 55-56 (Auf-
listung und Landkarte).

30 TogiAs KAMPF, Das Revaler Ratsurteilsbuch. Grundsatze und Regeln des Prozessverfahrens in der
frithneuzeitlichen Hansestadt (Quellen und Darstellungen zur hansischen Geschichte N.F. 66), 2013,
S. 212-230.

31 Dazu die Schriftenreihe Ius saxonico-maideburgense in Oriente. Das sachsisch-magdeburgische
Recht als kulturelles Bindeglied zwischen den Rechtsordnungen Ost- und Mitteleuropas: Bd. 1: ERNST
EICHLER/HEINER LUcK (Hrsg.), Rechts- und Sprachtransfer in Mittel- und Osteuropa. Sachsenspiegel
und Magdeburger Recht, 2012; Bd. 2: INGE BILY/WIELAND CARLS/KATALIN GONCZI, Sdchsisch-magde-
burgisches Recht in Polen. Untersuchungen zur Geschichte des Rechts und seiner Sprache, 2011; au-
Rerdem HEINER LUCK/MATTHIAS PUHLE/ANDREAS RANFT (Hrsg.), Grundlagen fiir ein neues Europa.
Das Magdeburger und Liibecker Recht in Spatmittelalter und Friiher Neuzeit (Quellen und Forschun-
gen zur Geschichte Sachsen-Anhalts 6), 2009.
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geboret zcu erkennen; uns gehoret nicht, uff der stete, der lande und furstenthumer gewonheit
in rechten nicht zu erkenne, sunder uff die sache sprechen wir vor recht.*

Wenn es innerhalb des Oberhofsprengels verschiedene Ortsgewohnheiten gab,
nahmen die Magdeburger Schoffen solche Besonderheiten also ausdriicklich gar
nicht zur Kenntnis.?* Sie wussten um die rechtlichen Unterschiede, beachteten sie
aber nicht. Fiir die hier verfolgte Fragestellung nach dem Verhaltnis von Rechtsvielfalt
und Rechtseinheit ergibt sich daraus ein wichtiger Befund: Die Oberhofe betrieben
der Sache nach Rechtsvereinheitlichung innerhalb ihres Jurisdiktionsgebietes, indem
sie auch fiir Anfragen aus entfernten Gegenden immer ihr eigenes Recht zugrunde-
legten. Gerade dann also, wenn es zu Streitigkeiten um abweichende Gewohnheiten
und rechtliche Gebrduche kam, standen die Chancen schlecht, dass ein Oberhof sie
beriicksichtigte. Die Oberhofschéffen kannten diese Rechtsgewohnheiten nicht, und
eine gelehrte Doktrin, wie man vor Gericht mit fremdem Recht umgehen sollte, war
nicht vorhanden.

Es verwundert nicht, dass sich diese konsequente Haltung erst im spidten
15. Jahrhundert zu dndern begann. Vom Liibecker Oberhof sind seit 1486 Entschei-
dungen bekannt, in denen die Ratsherren auch fremde Gewohnheiten ihren Sprii-
chen zugrunde legten. Zundchst betonten sie jedoch immer, dass die vorgetragenen
fremden Rechte auch ,,na wonheit unde der stadt Lubecke rechte“ bestehen kénn-
ten.>* Aus der Perspektive des ungelehrten mittelalterlichen Rechts stellt die Beriick-
sichtigung ortlicher Gewohnheiten also eine besonders spdte Erscheinung dar.
Hochstwahrscheinlich zeigen sich hier bereits Anlehnungen an die Grundsatze des
gelehrten romisch-kanonischen Rechts.® Als Zwischenergebnis bleibt festzuhalten:
Die bewusste Anerkennung von Rechtsvielfalt innerhalb desselben Gebietes und die
daraus folgenden Hierarchie- und Anwendungsprobleme waren im ungelehrten ein-
heimischen Recht im Mittelalter kaum vorhanden. Rechtseinheit folgte innerhalb der
Oberhofkreise aus dem ius fori des Oberhofs selbst.

32 JURGEN WEITZEL, Gewohnheiten im liibischen und im sédchsisch-magdeburgischen Rechtskreis,
in: La Coutume — Custom. Bd. 2: Europe occidentale médiévale et moderne (Recueils de la Société
Jean Bodin 52), 1990, S. 325-358 (338).

33 Zu diesem Problemkreis auflerdem GERHARD BUCHDA, ,,Gewohnheiten“ in der P6f3necker Schof-
fenspruchsammlung, ZRG GA 78 (1961), S. 64-92; FRIEDRICH EBEL, Statutum und ius fori im deutschen
Spatmittelalter, ZRG GA 93 (1976), S. 100-153.

34 WEITZEL (Anm. 32), S. 335; speziell zu Liibeck auch ALBRECHT CORDES, Acceptance and Rejec-
tion of ‘Foreign’ Legal Doctrine by the Council of Lubeck Around 1500, in: Serge Dauchy/W. Hamilton
Bryson/Matthew C. Mirow (Hrsg.), Ratio decidendi. Guiding Principles of Judicial Decisions. Volume
2: ‘Foreign’ Law (Comparative Studies in Continental and Anglo-American Legal History 25/2), 2010,
S. 17-35.

35 Im Ergebnis dhnlich EBEL (Anm. 33), ZRG GA 93 (1976), S. 143-148, mit dem Hinweis, in der friihes-
ten Zeit sei die Beriicksichtigung fremder Statuten wohl noch nicht auf den Einfluss der gelehrten
Doktrin zuriickzufiihren. Die immer starkere Anlehnung an die rechtsgelehrten Modelle erfolgte aber
schon im 15. Jahrhundert.
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lll Rechtsvielfalt als Problem in der Rezeptionszeit

Unter dem Einfluss des romisch-kanonischen Rechts vollzog sich ein entscheidender
Wandel bei der Beurteilung von Rechtsvielfalt und Rechtseinheit.>® Threm Anspruch
nach waren die beiden grof3en Corpora, also das Corpus Iuris Civilis und das Corpus
Iuris Canonici, Autoritdten, die keine raumlichen Begrenzungen kannten. Sowohl die
Inhalte des gelehrten Rechts als auch die damit verbundene Arbeitsweise von Juris-
ten hatten etwas Universales. Ein férmlicher Geltungsanspruch war damit nicht ver-
bunden.?” Aber die inhaltliche Kraft der ratio scripta war so grof3, dass die gelehrten
Juristen in ihrer Arbeit auf diese Quellen zuriickgriffen. Vor allem seit dem 12. Jahr-
hundert gerieten das rémische und das kanonische Recht in den Blick von Studenten,
die spéter in ihrer politischen, diplomatischen oder rechtspraktischen Tatigkeit auf
dieses Wissen zuriickgreifen konnten.*® Neben diesem universalen romisch-kanoni-
schen Recht gab es aber sehr friih in den italienischen Stadten schon schriftliche Auf-
zeichnungen eigener Stadtrechte, zumeist Statuten genannt.>® Wenn jetzt ein univer-
sitar ausgebildeter Jurist als Richter in eine italienische Stadt berufen wurde, stellte
sich die Frage, nach welchem Recht er auftretende Streitigkeiten entscheiden sollte,
nach dem Statutarrecht der jeweiligen Stadt oder nach den Lehren, die er an der
Universitdat kennengelernt hatte. Zwei Punkte verscharften diese Frage. Die Richter
hatten iiblicherweise befristete Vertrage und zogen nach spétestens einem oder zwei

36 Der Begriff ,,Rezeption” wird hier aus Zweckmafligkeitsgriinden beibehalten, ohne damit ein Urteil
tiber die Art der Rechtsverdnderungen abzugeben. Zur Diskussion um Rezeption, Transfer, Transplant
etc. u.a. THOMAS DUVE, Von der Europdischen Rechtsgeschichte zu einer Rechtsgeschichte Europas
in globalhistorischer Perspektive, Rg 20 (2012), S. 18-71 (52-55); EvA SCHUMANN, Rechts- und Sprach-
transfer am Beispiel der volkssprachigen Praktikerliteratur, in: Andreas Deutsch (Hrsg.), Historische
Rechtssprache des Deutschen, 2013, S. 123-174 (158-161).

37 NiLs JANSEN, The Making of Legal Authority. Non-legislative Codifications in Historical and Com-
parative Perspective, 2010, S. 2123, 28-34.

38 Zur mittelalterlichen italienischen Universitit HERMANN LANGE, R6misches Recht im Mittelalter.
Bd. 1: Die Glossatoren, 1997, S. 35-53; COING (Anm. 1), S. 10-13; zum deutschen Spatmittelalter RAINER
C. SCHWINGES, Zur Professionalisierung gelehrter Tatigkeit im deutschen Spatmittelalter, in: Hartmut
Boockmann/Ludger Grenzmann/Bernd Moeller/Martin Staehelin (Hrsg.), Recht und Verfassung im
Ubergang vom Mittelalter zur Neuzeit, II. Teil (Abhandlungen der Akademie der Wissenschaften zu
Gottingen, phil.-hist. Klasse I11/239), 2001, S. 473-493.

39 HAGEN KELLER, Die Kodifizierung des Maildnder Gewohnheitsrechts von 1216 in ihrem gesell-
schaftlich-institutionellen Kontext, in: Atti dell‘11° congresso internazionale di studi sull’alto me-
dioevo Milano, 26-30 ottobre 1987, 1989, Bd. 1, S. 145-171 (149); DERS./REINHOLD SCHNEIDER, Rechtsge-
wohnbheit, Satzungsrecht und Kodifikation in der Kommune Mailand vor der Errichtung der Signorie,
in: Hagen Keller/Jorg W. Busch (Hrsg.), Statutencodices des 13. Jahrhunderts als Zeugen pragmati-
scher Schriftlichkeit (Miinstersche Mittelalter-Schriften 64), 1991, S. 167-191; DILCHER (Anm. 21), S. 157
(&lteste Gesetzgebung 1135); MARIO ASCHERI, Satutory Law of Italian Cities from Middle Ages to Early
Modern, in: Gisela Drossbach (Hrsg.), Von der Ordnung zur Norm: Statuten in Mittelalter und Friiher
Neuzeit, 2010, S. 201-216; Uberblick iiber die Statutarrechte bei ARMIN WOLF, Gesetzgebung in Europa
1100-1500. Zur Entstehung der Territorialstaaten, 2. Aufl. 1996, S. 76-85.
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Jahren gleich weiter in eine andere Stadt.*® Wie sollten sie sich innerhalb so kurzer
Zeit also Kenntnis iiber die Einzelheiten des Stadtrechts verschaffen? Zum anderen
beschréankte sich das universitdre Lehrprogramm auf rémisches und kanonisches
Recht, auf die beiden iura. Das Partikularrecht nahm man an der mittelalterlichen
Universitdt nicht zur Kenntnis. Aber die gelehrten Juristen entwickelten eine Doktrin,
wie man vor Ort mit den Fragen von Rechtsvielfalt umgehen sollte.

1 Die gemeinrechtliche Rechtsanwendungslehre

Das Ergebnis war die weithin bekannte Statutentheorie.** Auf der Grenzlinie von mate-
riellem Recht und Prozessrecht formulierten die gelehrten Juristen drei Grundsatze,
mit denen sie den Rechtspluralismus in den Griff bekommen wollten.** Zunichst
sollte das Recht des engeren Rechtskreises dem Recht des weiteren Rechtskreises
vorgehen. In der Hierarchie der Rechtsquellen verdrdngte also das speziellere Recht
das allgemeinere. Das bezog sich nicht auf einzelne Vorschriften innerhalb derselben
Rechtsquelle, sondern auf das Rangverhéltnis der Quellenmassen als solcher. Immer
dann also, wenn es fiir ein spezielles Problem eine Losung im Statutarrecht gab, sollte
man das Problem nach dem Statutarrecht 16sen. Nur bei Liicken im partikularen
Recht durfte man auf das allgemeine Recht zuriickgreifen. Das rémisch-kanonische
Recht erschien auf diese Weise als subsididre Rechtsquelle und stand in der Nor-
menhierarchie an letzter Stelle. Das genaue Verhiltnis zwischen kanonischem und
romischem Recht befand sich lange in der Diskussion, besonders in Einzelfragen, die
beide Rechte unterschiedlich beantworteten. Da das kanonische Recht einerseits in
seiner Entstehung jiinger als das rdmische Recht war, seine praktische mittelalterli-
che Anwendung zugleich aber der Beriicksichtigung des rémischen Rechts zeitlich
vorausging, gab es verschiedene Spielarten von Bereichslehren und zeitlich gestuften
Vorrangverhiltnissen.*?

40 WOLDEMAR ENGELMANN, Die Wiedergeburt der Rechtskultur in Italien durch die wissenschaftli-
che Lehre, 1938, S. 66-67, 485.

41 Uberblick iiber verschiedene Spielarten der Statutentheorie bei COING (Anm. 1), S. 137-146; epo-
cheniiberspannender Uberblick bei KNUT WOLFGANG NORR, Tura novit curia: aber auch fremdes Recht?
Eine rechtsgeschichtliche Skizze, in: Serge Dauchy/W. Hamilton Bryson/Matthew C. Mirow (Hrsg.),
Ratio decidendi. Guiding Principles of Judicial Decisions. Volume 2: ‘Foreign’ Law, 2010, S. 9-16.

42 Zur Auslegungs- und Rechtsanwendungslehre im spéten Mittelalter ENGELMANN (Anm. 40),
S. 128-171; WOLFGANG WIEGAND, Studien zur Rechtsanwendungslehre der Rezeptionszeit (Miinchener
Universitatsschriften — Juristische Fakultdt. Abhandlungen zur rechtswissenschaftlichen Grundla-
genforschung 27), 1977.

43 Genauere moderne Forschung zu den Rechtsanwendungsklauseln und zur Gerichtspraxis in die-
sem Punkt fehlt weithin; in der Sache sehr pointiert WILLEM J. ZWALVE/BOUDEWIJN SIRKS, Grund-
ziige der europaischen Privatrechtsgeschichte. Einfiihrung und Sachenrecht, 2012, S. 68: romisches
Recht als subsididres Recht innerhalb des kanonischen Rechts, eigenstdandige Bedeutung oft erst
nach der Reformation. Zur beschwerlichen mittelalterlichen Diskussion RicHARD H. HELMHOLZ, Ka-
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Die materielle Nachrangigkeit des rémisch-kanonischen Rechts wurde freilich
durch die zweite und dritte Stufe der Rechtsanwendungslehre deutlich abgeschwacht.
Der zweite Lehrsatz lautete ndmlich, bei der Auslegung des Statutarrechts miisse man
versuchen, ein Ergebnis zu erzielen, das moéglichst wenig vom romisch-kanonischen
Recht abwich: ,,Statuta sunt stricte interpretanda, ut minime laedant ius commune“.
Die sogenannte strikte Interpretation** forderte also ausdriicklich, das partikulare
Recht mit den Methoden des universitdren gelehrten Rechts auszulegen. Das ging bis
hin zu Inhaltskontrollen. Nach den Lehren der gemeinrechtlichen Juristen durften
bose und ungerechte Gewohnheiten und Statutarrechte nicht angewandt werden. Ein
frithneuzeitlicher Paradefall stammte aus Erfurt. Angeblich durfte dort niemand in
den Rat aufgenommen werden, der Peter hie8.*> Rationabilitit, Verniinftigkeit — so
nannte man die Eigenschaft, die das Statutarrecht erfiillen musste, um {iberhaupt
beachtlich zu sein.“® Dann erst begann die Auslegung. Nach dem theoretischen Aus-
gangspunkt war das Statutarrecht eine Ausnahme zum allgemeinen rémisch-kano-
nischen Recht. Als Ausnahmeregelungen sollten statutarrechtliche Normen eng ver-
standen werden, um den Geltungsbereich des universalen Rechts mdéglichst wenig
einzuschranken. Typische Diskussionen bezogen sich auf das Familien- und Erbrecht.
Im Ehegiiterrecht sowie im Intestaterbrecht unterschieden sich die 6rtlichen Rechte
stark voneinander. Aber, so die gelehrten Juristen, {iber ihren unmissverstandlichen
Wortlaut hinaus sollten die partikularen Quellen nicht ausgedehnt werden. Die strikte
Interpretation schrankte auf diese Weise die Rechtsvielfalt ein, weil sie den Anwen-
dungsbereich des romisch-kanonischen Rechts ausweitete.

Die dritte Stufe der Statutentheorie bezog sich auf die Situation vor Gericht. Hier
nahmen die gelehrten Juristen Riicksicht auf die Ausbildung der universitar geschul-

nonisches Recht und europdische Rechtskultur (dt. Ubersetzung von J6RG MULLER), 2013, S. 212-219;
fiir die Sichtweise des weltlichen Rechts und vor allem die spatere Zeit einschldgig ist UDo WOLTER,
Ius canonicum in iure civili. Studien zur Rechtsquellenlehre in der neueren Privatrechtsgeschichte
(Forschungen zur Neueren Privatrechtsgeschichte 23), 1975, S. 51-52, 123-128, 163-165 (zu Bohmer), 172;
unklar CHRISTOPH LINK, Kirchliche Rechtsgeschichte. Kirche, Staat und Recht in der europdischen
Geschichte von den Anfidngen bis ins 21. Jahrhundert, 2. Aufl. 2010, § 6 Rn. 13 (S. 42): im Mittelalter
ebenbiirtig neben dem rémischen Recht, § 13 Rn. 9 (S. 89): nach der Reformation in evangelischen
Territorien subsididr hinter dem rémischen Recht.

44 MARIO SBRICCOLI, Linterpretazione dello statuto. Contributo alla studio della funzione dei giuris-
ti nell’eta comunale (Universita di Macerata. Pubblicazioni della facolta di giurisprudenza. Seconda
serie 1), 1969; REINHARD ZIMMERMANN, Statuta sunt stricte interpretanda? Statutes and the Common
Law: A Continental Perspective, The Cambridge Law Journal 56 Nr. 2 (Juli 1997), S. 315-328; HELMHOLZ
(Anm. 43), S. 22; weitere Nachweise bei OESTMANN, Rechtsvielfalt vor Gericht (Anm. 2), S. 7.

45 WOLFGANG WIEGAND, Die privatrechtlichen Rechtsquellen des Usus modernus, in: Dieter Simon
(Hrsg.), Akten des 26. Deutschen Rechtshistorikertages (Ius Commune. Sonderheft 30), 1987, S. 237252
(241).

46 Am Beispiel der Consuetudines WINFRIED TRUSEN, Romisches und partikuldres Recht in der Re-
zeptionszeit, in: ders., Gelehrtes Recht im Mittelalter und in der frithen Neuzeit (Bibliotheca Erudito-
rum 23), 1997, S. 971120 (116) = 737*-760* (756*).
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ten Richter. Diese konnten den genauen Inhalt des Partikularrechts zwar zuféllig
wissen, besafien zumeist aber keine genaueren Kenntnisse dariiber. Und deshalb
sagte man, es gehore zu den Aufgaben der Parteien, das Gericht iiber die Existenz und
den Inhalt des Statutarrechts zu informieren. Dogmatisch begriindete man dies mit
dem Hinweis, sowohl das Vorhandensein als auch der jeweilige Gehalt des Statutar-
rechts seien tatsachliche Fragen, und fiir die Beibringung von Tatsachen im Zivilpro-
zess seien die Parteien verantwortlich. ,,Statuta sunt facti“ und ,,consuetudo est facti*
wurden zu den Merksdtzen der gelehrten Doktrin. Diese Beibringungsobliegenheit,
zeitgenossisch oft als Allegation bezeichnet, verkniipfte man mit einer Beweisregel.
Danach sollte das Gericht grundsitzlich das universale romisch-kanonische Recht
seinen Entscheidungen zugrundelegen, soweit nicht eine Partei ein abweichendes
Statutarrecht vorgetragen und bewiesen hatte. Diese Anwendungsvermutung nannte
man seit dem 17. Jahrhundert fundata intentio, doch der Sache nach gab es diese
Auffassung bereits seit mindestens dem 13./14. Jahrhundert.*” Die Vermutungsregel
zugunsten des romisch-kanonischen Rechts besagte also, dass der Richter von Amts
wegen nur das gelehrte Recht kennen musste. Wer sich auf abweichende Quellen
berief, ging ein Beweisrisiko ein. Es gab in partikularrechtlichen Fragen damit ein
onus probandi, eine Beweislast zum Nachteil desjenigen, der abweichende regio-
nale Rechtsquellen anfiihren wollte. Falls es ndmlich um Existenz und Inhalt dieser
Normen Streit gab und er seine Ansicht nicht erhdrten konnte, griff das Gericht ohne
weiteres auf das rémisch-kanonische Recht zuriick.

Gerade diese dritte Stufe der Statutentheorie diirfte in der Sache erheblich dazu
beigetragen haben, dass trotz der zahlreichen verschiedenen Stadtrechte zunachst
in Italien ein auch praktisch wirksames {iberregionales gemeines Recht entstand. In
den Feinheiten gab es stets Diskussionen. Falls das spezielle Recht beispielsweise
allgemein bekannt war,*® falls es im Stadtbuch iiberliefert war oder sonstwie leicht
zugdnglich erschien, galt es als ius commune in loco und unterlag dann nicht den
Allegations- und Beweisanforderungen des iibrigen Statutarrechts.*” Der genaue
Inhalt des gemeinen Rechts unterschied sich auf diese Weise von Ort zu Ort, von
Region zu Region. Trotzdem scheinen die gemeinrechtliche Rechtsquellenhierarchie
sowie die Rechtsanwendungslehre stark dazu beigetragen zu haben, die vergleichs-
weise kleinrdumigen mittelalterlichen Rechtskreise aufzubrechen und einen europai-
schen Rechtsraum zu schaffen. Wesentliche Einzelentscheidungen des Rechts waren
weithin gleich, die Prozessmaximen folgten iiberwiegend den gelehrten Vorbildern

47 WOLFGANG WIEGAND, Zur Herkunft und Ausbreitung der Formel ,,habere fundatam intentionem*,
in: Sten Gagnér/Hans Schlosser/Wolfgang Wiegand (Hrsg.), Festschrift fiir Hermann Krause, 1975,
S. 126-170.

48 Einzelheiten zur sog. Notorietdt bei MATHIAS SCHMOECKEL, ,,Excessus notorius examinatione non
indiget“. Die Entstehung der Lehre von der Notorietdt, Rivista Internazionale di Diritto Comune 14
(2003), S. 155-188.

49 WIEGAND (Anm. 42), S. 151, 153; OESTMANN, Rechtsvielfalt vor Gericht (Anm. 2), S. 9, 15.
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des gemeinrechtlichen Prozesses,”® und vor allem konnten die Werke der lateini-
schen, auch der praktisch ausgerichteten Literatur einen europdischen Diskussions-
raum erdffnen, der durch partikulare Zersplitterung kaum beeintrachtigt war. Gesetz-
gebung war fiir all dies nicht erforderlich.

2 Friihe Rechtsanwendungsklauseln in Deutschland

Wendet man von hier aus den Blick auf das Heilige Romische Reich Deutscher Nation,
hat man es mit zeitlichen Verschiebungen zu tun, steht aber weithin vor dhnlichen
oder denselben Befunden. Schon die Glosse zum Sachsenspiegel von JOHANN VON
BucH aus der ersten Halfte des 14. Jahrhunderts stellte das besondere Recht der
Sachsen dem Kaiserrecht gegeniiber.”* Mit diesem Titel bezeichnete man damals das
romisch-kanonische Recht.>? In einer Zeit, in der die Magdeburger Schoffen sich noch
weigerten, abweichende Gewohnheiten aus dem magdeburgisch-sachsischen Rechts-
kreis bei ihren Entscheidungen {iberhaupt zur Kenntnis zu nehmen, war sich JOHANN
VON BUCH iiber das gleichzeitige Nebeneinander des sdchsischen und des rémisch-
kanonischen Rechts durchaus im Klaren.

Ganz wie in den italienischen Vorbildern entstanden jetzt nordlich der Alpen
ebenfalls Rechtsaufzeichnungen in Stadten und spater in Territorien, die sich an die
gelehrte Statutentheorie anlehnten. Eines der friihesten Beispiele stammt aus Liine-
burg von 1401:

Dat me tovorn sik holden scal an dit ieghenwardighe buk und an de Stad priuilegia. Dar de to
schedinge welker sake wes drepet wol, dat der utscrifte hir nicht in geschreuen weren, und wes
me in dessem boke edder in den priuilegien nicht en vind, dar willet de Rat vnd borghere in allen
saken vnd schelingen na desser tyd sik mer richten an mene sassech lantrecht. Vnde wes me dar
nicht ane vind, dar schal me sik denne in den stucken richten vnd holden an dat keyserrecht.
Vnd wes me dar uort nicht ane vind, dar scal me sik holden an dat gheistlike recht. Welke sake
ok uor desser tyd wanner to luneborgh gherichtet sint, der me sik enkede uordenket, vnd de me

50 Umfassend zu den mittelalterlichen gelehrten Wurzeln WIESEAW LITEWSKI, Der rémisch-kanoni-
sche Zivilprozef} nach den dlteren ordines iudiciarii, 2 Bande, 1999; KNUT WOLFGANG NORR, Roma-
nisch-kanonisches Prozessrecht. Erkenntnisverfahren erster Instanz in civilibus, 2012.

51 FRANK MICHAEL KAUFMANN (Hrsg.), Glossen zum Sachsenspiegel-Landrecht. Buch’sche Glosse
(Monumenta Germaniae Historica. Fontes iuris Germanici antiqui nova series VII), 2002, 3 Binde;
Buch 1 cap. 61 [=1628§ 7], S. 448, Buch 3 cap. 62 [= III 69 § 3], S. 1390-1391; auch bei JuLIus WILHELM
PLANCK, Das Deutsche Gerichtsverfahren im Mittelalter. Nach dem Sachsenspiegel und den verwand-
ten Rechtsquellen, Bd. 1, 1879, S. 88.

52 HERMANN KRAUSE, Kaiserrecht und Rezeption (Abhandlungen der Heidelberger Akademie der
Wissenschaften, phil.-hist. Klasse 1952/1), 1952, S. 94-95; BERND KANNOwSKI, Die Umgestaltung des
Sachsenspiegelrechts durch die Buch’sche Glosse (Monumenta Germaniae Historica. Schriften 56),
2007, S. 197-201; HIRAM KUMPER, Sachsenrecht. Studien zur Geschichte des sdchsischen Landrechts in
Mittelalter und frither Neuzeit (Schriften zur Rechtsgeschichte 142), 2009, S. 216, 267 (Nikolaus Wurm).
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bewisen magh, dat de mit rechte scheden sint, wanner denne na desser tyd der saken ghelyk mer
vallen, so scal me sodane saken na dem rechte vordan scheden.>

Dieser oft erwéhnte Ratsbeschluss leitete das Liineburger Stadtrecht ein.>* Die Rechts-
vielfalt, also das gleichzeitige Nebeneinander ganz verschiedener Rechte, war dem
Rat der Stadt Liineburg vollkommen prdsent. Deswegen gab diese Prdambel eine
Normenhierarchie vor, nach der das Gericht in der Praxis mit den unterschiedlichen
Quellenmassen umgehen sollte. An erster Stelle stand das Stadtbuch, also das 1401
aufgezeichnete Stadtrecht. Danach folgte das Privilegienrecht, also das vom Stadt-
herren verliehene Stadtrecht.>® Bei Liicken sollte man auf das sédchsische Landrecht
zuriickgreifen, also auf den Sachsenspiegel. Obwohl der Sachsenspiegel urspriing-
lich landliche Gewohnheiten wiedergeben wollte und gerade kein spezifisches Stadt-
recht enthielt, erlangte er schnell auch in den sidchsischen Stddten gesetzesgleiche
Geltung. In Liineburg gab es schon bald eine Prachthandschrift fiir den Rat, die aus-
driicklich subsididr herangezogen werden sollte.>® Bei Liicken im Sachsenrecht griff

53 Bei WILHELM THEODOR KRAUT (Hrsg.), Das alte Stadtrecht von Liineburg, 1846, S. 2 Zeilen 6-22.
Ubertragung: Dass man zuvor sich halten soll an dieses gegenwiértige Buch und an die Stadtprivilegi-
en. Falls es bei der Entscheidung einer Sache vorkommt, dass die Vorschrift hierin nicht geschrieben
ist und man sie in diesem Buch oder in den Privilegien nicht findet, da wollen Rat und Biirger, dass
man sich in allen Sachen und Streitigkeiten ab dieser Zeit richtet nach dem sachsischen Landrecht.
Wenn man darin nichts findet, dann soll man sich in diesen Sachen richten und halten an das Kaiser-
recht. Und wenn man weiterhin da nichts findet, dann soll man sich halten an das geistliche Recht.
Welche Sachen auch vor dieser Zeit irgendwann zu Liineburg gerichtet sind, soweit man sich irgend-
wie daran erinnert und man die beweisen mag, dass sie mit Recht entschieden sind, wenn dann ab
dieser Zeit gleichartige Sachen nochmals vorfallen, so soll man solche Sachen nach dem friiheren
Recht entscheiden.

54 Erwédhnt bei OTTO STOBBE, Geschichte der deutschen Rechtsquellen, 2 Biande, 1860/64, Bd. 1,
S. 652, Bd. 2, S. 326; TRUSEN (Anm. 46), S. 102 = 742*; KLAUS LUIG, Universales Recht und partikulares
Recht in den ,,Meditationes ad pandectas® von Augustin Leyser, in: ders., Romisches Recht. Natur-
recht. Nationales Recht (Bibliotheca Eruditorum 22), 1998, S. 27-48 (30-31) = S. 109*-130* (112*-113*);
FRIEDRICH EBEL, Wirkungen des Liineburger Stadtrechts von 1401, in: ders., Unseren fruntlichen grus
zuvor. Deutsches Recht des Mittelalters im mittel und osteuropdischen Raum. Kleine Schriften, hrsg.
von Andreas Fijal, Hans-Jorg Leuchte und Hans-Jochen Schiewer, 2004, S. 351-358 (351 mit weiteren
Belegen in Fn. 3); KARL KROESCHELL, recht unde unrecht der sassen. Rechtsgeschichte Niedersach-
sens, 2005, S. 174-175; KERSTIN SEIDEL, Vorzeigen und nachschlagen. Zur Medialitat und Materialitat
mittelalterlicher Rechtsbiicher, Frithmittelalterliche Studien 42 (2009), S. 307328 (307 mit weiteren
Belegen in Fn. 2).

55 Hinweis auf liineburgische Privilegien bei BERNHARD DIESTELKAMP, Die Stadteprivilegien Herzog
Ottos des Kindes, ersten Herzogs von Braunschweig-Liineburg (1204-1252) (Quellen und Darstellungen
zur Geschichte Niedersachsens 59), 1961, S. 138-161.

56 ECKHARD FREISE, Sachsenspiegel des Liineburger Rates, in: Egbert Koolman/Ewald Gafiler/Fried-
rich Scheele (Hrsg.), der sassen speyghel. Sachsenspiegel — Recht — Alltag. Beitrdge und Katalog zu
den Ausstellungen ,,Bilderhandschrifen des Sachsenspiegels — Niederdeutsche Sachsenspiegel” und
»Nun vernehmet in Land und Stadt — Oldenburg. Sachsenspiegel. Stadtrecht* (Ver6ffentlichungen
des Stadtmuseums Oldenburg 21), 2 Bande, 1995, Bd. 1, S. 447-449 (mit Abbildung und Literatur);
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sodann das Kaiserrecht ein, abweichend von der iiblichen gelehrten Doktrin sogar
noch vor dem kanonischen Recht.>” Aber das gemeinrechtliche Prinzip war hier sehr
klar erkennbar. Das jeweils speziellere Recht verdrangte das nachrangige allgemei-
nere Recht. Stadtrecht vor Landrecht, Landrecht vor rdomisch-kanonischem Recht.>®
Auf diese Weise versuchte der Liineburger Rat die mindestens fiinf Quellenschichten
zu ordnen. Am Ende des wiedergegebenen Ratsbeschlusses tauchten dariiber hinaus
dltere Gewohnheiten oder friihere Entscheidungen auf, die bei zukiinftigen Fillen
ebenfalls die Richtschnur bilden sollten.”® In welchem Verhéltnis sie zu den iibrigen
Rechtsmassen stehen sollten, sagte der Liineburger Rat nicht. Dafiir geht es an dieser
Stelle ausdriicklich um das aus dem gemeinen Recht bekannte Beweiserfordernis.®°

IV Rechtsvielfalt und Wege zur Rechtseinheit
in der friihen Neuzeit

Rechtsanwendungsklauseln wie diejenige aus Liineburg von 1401 setzten sich nach
und nach in den wichtigsten Gerichts- und Prozessordnungen durch und bestimmten
das normative Bild bis weit ins 19. Jahrhundert hinein. Die Regelungen waren hierbei
keineswegs einheitlich. In den Feinheiten gab es bemerkenswerte Unterschiede. Sie
betrafen hauptsachlich die Frage, ob die Auslegungs- und Beweisregeln zugunsten
des rdomisch-kanonischen Rechts das einheimische bzw. partikulare Recht schwéach-
ten und zuriickdrdngten oder ob es nicht auch in einem gelehrtrechtlichen Umfeld
moglich war, den Eigenwert regionaler Rechtsordnungen zu bewahren. Die normati-
ven Quellen zeigen diese Unterschiede durchaus, wenn man sie genau liest und mit-
einander vergleicht.5!

ERIKA SINAUER, Eine Liineburger Sachsenspiegelhandschrift, ZRG GA 45 (1925), S. 408-413. Die
erste Anwendung des Sachsenspiegels in Liineburg ist aber wohl erst fiir 1411 belegt, dazu SEIDEL
(Anm. 54), Frithmittelalterliche Studien 42 (2009), S. 319.

57 Zu diesem Befund schweigt STOBBE, Bd. 2 (Anm. 54), S. 326. TRUSEN (Anm. 46), S. 102 = 742* er-
wihnt kurz die Reihenfolge, geht aber nicht genauer darauf ein. KROESCHELL (Anm. 54), S. 174 meint,
die Reihenfolge entspreche ,,genau der gemeinrechtlichen Lehre“, aber genau das ist ungewiss.

58 Das neuzeitliche Liineburger Stadtrecht verwies dann nur noch pauschal auf die gemeinen be-
schriebenen Rechte: CHRISTIAN GOTTLIEB Riccius, Zuverlafliger Entwurff von Stadt-Gesezen oder
Statutis vornehmlich der Land-Stadte, 1740, S. 157; STOBBE, Bd. 2 (Anm. 54), S. 328.

59 Darauf weist ausdriicklich EBEL (Anm. 54), S. 352 hin.

60 Etwas ungenau LUIG (Anm. 54), S. 31 = 113*, der lediglich betont, fiir das Stadtrechtsbuch selbst
habe die ex-officio-Anwendung gegolten.

61 Beispiele bei FRANK L. SCHAFER, Juristische Germanistik. Eine Geschichte der Wissenschaft vom
einheimischen Privatrecht (Juristische Abhandlungen 51), 2008, S. 241-248.
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1 Reichskammergericht

Sowohl in der zeitgendssischen Diskussion als auch in der modernen rechtshisto-
rischen Literatur spielen die Rechtsanwendungsvorschriften der Reichskammer-
gerichtsordnungen eine besonders hervorgehobene Rolle. Schon die erste Reichs-
kammergerichtsordnung von 1495 enthielt eine ausdriickliche Ubernahme der
gemeinrechtlichen Statutentheorie.®? Die umfangreichste und langlebigste Kammer-
gerichtsordnung stammte sodann von 1555. Sie erlegte den richterlichen Mitgliedern
des obersten Reichsgerichts, den Assessoren, folgende Amtspflicht auf:

Die beisitzer des cammergerichts sollen in keiner sach, sie sey als gering als sie immer wolle, allein
auf ihr gutbediincken oder eines jeden erwegen, billigkeit oder eygen fiirgenomen und nicht dem
rechten gemef3 informierten gewissen, sonder auf des reichf3 gemeine recht, abschied und den
jetztbewilligten und auf diesem reychfdtage aufgerichten frieden in religion- und andern sachen,
auch handhabung des friedens und erbare landische ordnungen, statuten und redliche, erbare
gewonheiten der fiirstenthumben, herrschaften und gericht (die fiir sie gebracht werden), wie sol-
lichs von alter jederzeyt cammerrichter und beysitzern auferlegt und gehalten worden ist, nach
vermdg und auBweisung ires eydts, wie der hieunden gesetzt, urtheil fassen und auf3sprechen.®®

Diese Formulierung bezog sich auf das ,,ampt im rhat“, also auf die Tatigkeit bei der
richterlichen Rechtsanwendung. Ganz dhnlich lauteten aber die Eidesformeln sowohl
des Kammerrichters als auch der Beisitzer.®* In der Gerichtsordnung waren die
unterschiedlichen Quellen aufgezihlt, die fiir das Gericht mafigeblich sein sollten.
Im Gegensatz zu der iiberkommenen Lehre vom Vorrang des kleineren Rechtskrei-
ses ordnete die Reichskammergerichtsordnung die verschiedenen Rechtsmassen in
umgekehrter Reihenfolge. Die Aufzdhlung begann mit den gemeinen Rechten des
Reiches, also mit dem rémischen und kanonischen Recht. Sodann ging es um die
Reichsabschiede, so hief3en damals die formlichen Reichsgesetze. Besonders erwdahnt
war der Augsburger Religionsfriede von 1555, der zusammen mit der Reichskammer-
gerichtsordnung beschlossen wurde. Danach kamen die Ordnungen, Statuten und
Gewohnheiten der einzelnen Territorien bis hin zu kleinen Herrschaften und einzel-
nen Gerichten. Im Einklang mit der gelehrten Tradition sollten diese Regeln ,,erbar®
sein, soweit es sich um Gewohnheiten handelte sogar redlich und ehrbar. Die Inhalts-
kontrolle am Maf3stab des iiberregionalen gemeinen Rechts war also wortlich in der
Gerichtsordnung enthalten. Nachgeschoben findet sich in Klammern der Hinweis
»die fiir sie gebracht werden“. Man hat diesen Halbsatz regelmaf3ig als Anspielung

62 RKGO 1495 § 3, bei: KARL ZEUMER (Bearb.), Quellensammlung zur Geschichte der Deutschen
Reichsverfassung in Mittelalter und Neuzeit, 2. Aufl. 1913, S. 285; dazu WIEGAND (Anm. 42), S. 163;
OESTMANN, Rechtsvielfalt vor Gericht (Anm. 2), S. 53.

63 RKGO 1555 Teil 1, Titel XIII § 1, bei: ADOLF LAUFS (Hrsg.), Die Reichskammergerichtsordnung von
1555 (Quellen und Forschungen zur hdchsten Gerichtsbarkeit im Alten Reich 3), 1976, S. 93.

64 RKGO 1555 Teil 1, Titel LVI, bei: LAUFS (Anm. 63), S. 151.
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auf die gemeinrechtliche Allegations- und Beweispflicht fiir Partikularrecht angese-
hen.% Die Reihenfolge der Rechtsquellen, wie sie in der Reichskammergerichtsord-
nung von 1555 erscheint, entsprache dann dem Anwendungsverhdltnis, wie es aus
der fundata-intentio-Theorie folgte.

Bereits im Bereich der Normengeschichte war das Bild aber viel bunter, als es die
altere Literatur annahm. Die Reichskammergerichtsordnung von 1555 blieb zwar bis
zum Ende des Alten Reiches die letzte formliche und umfassende Gerichtsordnung.
Allerdings gab es im Rahmen des Jiingsten Reichsabschiedes von 1654 zahlreiche
Neuerungen. Von der scheinbaren Geschwitzigkeit der frithneuzeitlichen Kanzlei-
sprache darf man sich nicht tduschen lassen. Die Quellen aus der Entstehungszeit
belegen eindeutig, mit welcher Leidenschaft die Beteiligten im Vorfeld um einzelne
Formulierungen und Regelungen stritten.®® In der Tat erhielt auch die Rechtsanwen-
dungsklausel 1654 ein neues Aussehen. Sie lautete nun folgendermaf3en:

Benebens sollen Cammer-Richter, Prasidenten und Beysitzere bei Administration der heylsamen
Justitz so wohl die Statuta und Gewohnheiten als die Reichs-Abschiede und gemeine Rechten vor
Augen haben und wohl beobachten und sich in den Schrancken der Cammer-Gerichts-Ordnung
halten, daraus nicht schreiten [...].*

Die Rechtsanwendungsklausel des Jiingsten Reichsabschiedes enthielt zwar den aus-
driicklichen Verweis auf die Kammergerichtsordnung von 1555, dennoch fallen auf
den ersten Blick die erheblichen Unterschiede ins Auge. Die Reihenfolge der anzu-
wendenden Rechtsquellen war nunmehr in genau entgegengesetzter Weise formu-
liert. An erster Stelle standen jetzt die Statuten und Gewohnheiten, also die bewusst
gesetzten sowie die durch praktische Ubung entstandenen Rechtssitze. Dann folgten
die Reichsabschiede, und erst zuletzt erwdhnte die Quelle die gemeinen Rechte, aber-
mals im Plural. Der Hinweis ,,die vor sie gebracht werden* fehlte an dieser Stelle.®®
Fiir die Frage nach dem Verhaltnis von Rechtsvielfalt und Rechtsharmonisierung
folgen hieraus mehrere Antworten. Das gleichzeitige Miteinander, teilweise auch
Gegeneinander sich gegenseitig iiberlappender Rechtsmassen war fiir die friihneu-
zeitlichen Gesetzgeber, aber auch fiir die praktischen Juristen eine schlichte Tatsache,
die man zur Kenntnis nehmen musste. Um halbwegs Rechtssicherheit zu gewahrleis-

65 WIEGAND (Anm. 42), S. 162-180.

66 Zeitgendssische Quellen bei JOHANN GOTTFRIED VON MEIERN, Acta Comitialia Ratishonensia pub-
lica de MDCLIIL et MDCLIV. Oder Regenspurgische Reichstags-Handlungen von den Jahren 1653. und
1654., 2. Teil, 1740; zur Reform allgemein: HEIDE-MARIE GOTTE, Der Jiingste Reichsabschied und die
Reform des Reichskammergerichts, Diss. phil. Miinchen 1998. Sowohl bei MEIERN als auch bei GOTTE
taucht die Reform von § 105 JRA allerdings nicht auf.

67 JRA § 105, bei: ARNO BUSCHMANN (Hrsg.), Kaiser und Reich. Verfassungsgeschichte des Heiligen
Romischen Reiches Deutscher Nation vom Beginn des 12. Jahrhunderts bis zum Jahre 1806 in Doku-
menten. Teil II: Vom Westfdlischen Frieden 1648 bis zum Ende des Reiches im Jahre 1806, 2. Aufl.
1994, S. 226. Eine befriedigende moderne Edition der Quelle gibt es leider nicht.

68 OESTMANN, Rechtsvielfalt vor Gericht (Anm. 2), S. 447-450.
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ten, waren Regeln erforderlich, in welchem Verhdltnis diese Rechtsschichten zuein-
ander standen. Und genau in diesem Punkt konnte es verschiedene Losungen geben.
Der Frankfurter Partikularrechtler JOHANN PHILIPP ORTH meinte in den 1730er Jahren,
also etwa 80 Jahre spéter, durch den Jiingsten Reichsabschied sei das Reichskammer-
gericht verpflichtet, bei seiner Rechtsprechung vorrangig auf die Gewohnheiten und
Statuten zu sehen und erst danach auf das gemeine Recht zuriickzugreifen.® Fiir die
prinzipielle Betrachtung mégen solche Unterschiede gleichgiiltig sein: Die Zeit 16ste
Fragen der Rechtsvielfalt durch richterliche Anwendungsregeln. Aber in den sachli-
chen Ergebnissen konnte sich je nach spezieller Rechtsanwendungsklausel das prak-
tizierte Recht gravierend verdandern. Einmal setzte sich die Schwerkraft des rémisch-
kanonischen Rechts durch und ebnete die partikularen Unterschiede weitgehend ein.
Ein andermal nahm man das partikulare Recht zur Richtschnur und orientierte die
Rechtsprechung an solchen kleinrdumigen Rechtsquellen.

Am Reichskammergericht gab es in der Tat zahlreiche Hinweise, dass die Bedeu-
tung des Partikularrechts hoher war, als es die streng romanistische Rechtsanwen-
dungsklausel von 1555 glauben ldsst. In mehreren Regelungen fiir die Qualifikation
der Assessoren forderte man praktische Erfahrungen in der regionalen Gerichtsbar-
keit. Die Quellen betonen ausdriicklich, auf diese Weise wolle man die Kenntnis der
territorialen Rechte gewihrleisten.”® Andererseits bestanden Verpflichtungen der ter-
ritorialen Gesetzgeber, ihre Normsetzungen bzw. verschriftlichten Rechtsgewohnhei-
ten formlich bei den Reichsgerichten einzureichen. Man sprach hier von der Insinu-
ation des Partikularrechts.”* Offenbar schwichte sich das aus dem mittelalterlichen
gelehrten Recht bekannte Allegations- und Beweiserfordernis immer starker ab. Wenn
die Assessoren regionale Rechtsquellen kannten, sollten sie diese ohne weiteres bei
ihrer richterlichen Tatigkeit beriicksichtigen. Darauf deuten auch mehrere Gemeine
Bescheide hin, die das Reichskammergericht in seiner Wetzlarer Zeit erlief3. Schon
im 17. Jahrhundert hatte das Gericht in Speyer eine umfangreiche Sammlung partiku-
larer Rechtsquellen besessen. Nach der Zerstérung von Speyer durch die Franzosen
und der Ubersiedlung nach Wetzlar war dieser Bestand vernichtet bzw. unzuginglich.
Jetzt forderte das Gericht die Anwalte auf, sich bei ihren reichsstdndischen Auftragge-
bern dafiir einzusetzen, gedruckte Exemplare des Partikularrechts bei Gericht einzu-
reichen. Die erste Aufforderung erging 1692:

Es wird des Kayserlichen Cammergerichts simbtlichen Advocaten und Procuratoren hiemit anbe-
fohlen, daf3 sie von denjenigen Reichsstdnden wie auch Reichsritterschafften, denen sie bedie-
net, habenden Statuten, Land- und Stadtgerichts, auch anderen Ordnungen, Reformationen,

69 JoHANN PHILIPP ORTH, NoOthig und niitzlich erachtete Anmerckungen iiber die so genante erneu-
erte Reformation der Stadt Frankfurt am Main (mit 4 Fortsetzungen und einem Zusatzband), 1731/75,
IV. Fortsetzung, S. 110-111; OESTMANN, Rechtsvielfalt vor Gericht (Anm. 2), S. 449.

70 OESTMANN, Rechtsvielfalt vor Gericht (Anm. 2), S. 441-444.

71 Kurzer Hinweis auch bei WOLFGANG SELLERT, Art. Insinuation, in: Albrecht Cordes/Heiner Liick/
Dieter Werkmiiller (Hrsg.), HRG, Bd. 2, 2. Aufl. 2012, Sp. 1256-1259 (1257).
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Privilegien, auch hergebrachten Gewohnheiten, sofern diese in Schrifften verfast oder in Druck
gegeben, als welche mehrentheils bey der jiingsten frantzosischen feindlichen Invasion abhan-
den kommen, ein eingebunden Exemplar férderlichst beschreiben und erfordern und darauff zu
des Kayserlichen Cammergerichts Leserey einlieffern sollen.”

In der Tat musste das territoriale Recht dem Reichsgericht ausdriicklich mitgeteilt
werden. Die Pflicht bezog sich aber nicht auf die Parteien, sondern auf die Landes-
herren und ihre Regierungen selbst. Praktisch dieselbe Regelung erging 1713 fiir
landesherrliche Privilegierungen, und 1764 wiederholte das Gericht seine Aufforde-
rung sogar noch einmal, weil zahlreiche Territorien ihre Verpflichtung nicht erfiillt
hatten.” Durch den Druck partikularer Stadt- und Landrechte und durch die Ver-
schriftlichung von Gewohnheiten war die Rechtsvielfalt keineswegs beseitigt. Die
universitatsgelehrten Richter bzw. Beisitzer hatten es nun aber erheblich einfacher,
sich {liber das einschlédgige Landesrecht zu informieren.

Im Ergebnis hat es den Anschein, dass sich im Laufe der Zeit partikulare Gewohn-
heiten und rémisch-kanonische Lehren miteinander verbanden. Der starre Gegensatz
von einheimischem Recht und dem universalen gelehrten Recht ebnete sich zusehends
ein. Zeitgenossen wie SAMUEL STRYK sprachen ganz anschaulich vom Usus modernus
pandectarum.” Der neue Gebrauch des rdmischen Rechts war eine ganz praktisch
ausgerichtete Art der Interpretation. Es entstand zunehmend ein Mischrecht, das sich
nur schwer in seine einzelnen Bestandteile zerlegen lief3. Und genau hier zeigen sich
wichtige Schritte auf dem Weg, die iiberkommene Rechtsvielfalt starker in Richtung
Rechtseinheit weiterzubilden. Das konnte man verschieden bezeichnen. Verbreitet
waren Lehren von der sog. griinenden Observanz, der viridis observantia.” Danach
sollten nur diejenigen Rechtsquellen beachtlich sein, die in der Praxis tatsdchlich
gebrauchlich waren. Den Konflikt zwischen einer praktizierten Norm und einer ledig-
lich auf dem Papier stehenden Regelung konnte es auf diese Weise kaum mehr geben.

72 Gemeiner Bescheid vom 13. April 1692, bei: PETER OESTMANN (Hrsg.), Gemeine Bescheide. Teil 1:
Reichskammergericht 1497-1805 (Quellen und Forschungen zur héchsten Gerichtsbarkeit im Alten
Reich 63/1), 2013, Nr. 229, S. 585-586.

73 OESTMANN, Gemeine Bescheide I (Anm. 72), Nr. 253, S. 632-633; Nr. 285, S. 714-715; dazu DERS.,
Rechtsvielfalt vor Gericht (Anm. 2), S. 60.

74 Zu ihm KLAus LuiG, Samuel Stryk (1640-1710) und der ,,Usus modernus pandectarum®, in: ders.,
Romisches Recht. Naturrecht. Nationales Recht, 1998, S. 219-235 = 91*-107*.

75 Belege bei PETER OESTMANN (Hrsg.), Ein Zivilprozefl am Reichskammergericht. Edition einer
Gerichtsakte aus dem 18. Jahrhundert (Quellen und Forschungen zur h6chsten Gerichtsbarkeit im
Alten Reich 55), 2009, S. 320-322; DERS., Rechtsvielfalt vor Gericht (Anm. 2), S. 117, 160, 195 (,,griinend
vigor*), 282, 401, 675; P10 CARONI, ,,Sogar wenn Lowen sprechen kénnten...“ — Uberlegungen zur Ein-
fithrung, in: ders. (Hrsg.), Gewohnheitsrecht und seine Vergangenheit, 2000, S. 1-11 (9); zur mittelal-
terlichen Verwendung GIAN MARIA VARANINI, Die Statuten der Stddte der venezianischen Terraferma
im 15. Jahrhundert, in: Giorgio Chittolini/Dietmar Willoweit (Hrsg.), Statuten, Stadte und Territorien
zwischen Mittelalter und Neuzeit in Italien und Deutschland (Schriften des Italienisch-Deutschen
Historischen Instituts in Trient 3), 1992, S. 195-250 (233).
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Die neuere Literatur spricht hier vom usualen Rechtsdenken.”® Die Geltungskraft
von Recht, also die Autoritdt von Regelungen, hing auf diese Weise zugleich immer
davon ab, dass sie in der Praxis auch beachtet wurden. Tatsdchliche und normative
Elemente von Rechtsgeltung verflossen auf diese Weise ineinander. Deswegen ist es
so schwierig, fiir das friihneuzeitliche Recht iiberhaupt von ,,Geltung* zu sprechen.
Dieser Blick auf die Praxis, wie ihn die Lehre vom Usus und der Observanz
vorgab, und den die Gerichte selbstreferenziell mit dem Hinweis auf ihren eigenen
Stilus curiae” aufgriffen, war eine ganz pragmatische Moglichkeit, Rechtsvielfalt
zu {iberwinden und widerstreitende Normen zu einer einheitlichen Handhabung
aufzulosen. Ein etwas tautologisches Rechtssprichwort besagte genau dies: ,,Recht
ist, was gilt.“’”® Wenn diese Form der Geltung aber mit der praktischen Beachtung
Hand in Hand einherging, verschwand die Rechtsvielfalt weitgehend. Das setzte frei-
lich voraus, dass die praktische Beachtung bzw. die Observanz als solche unstreitig
watr. Doch ob bestimmte Quellen in usu waren oder nicht, beurteilten die Parteien im
Streitfall nicht selten unterschiedlich. Hier gerat die Quelleninterpretation schnell an
ihre Grenzen. Gerade im Konfliktfall wollten beide Parteien gewinnen. Je nachdem,
welche Sichtweise erfolgversprechend erschien, mochte es daher angebracht sein,
die fehlende Observanz einer Regelung anzufiihren und auf diese Weise die Usual-
interpretation” zu unterlaufen. Wer hierbei geschickt vorging, konnte die Statuten-
theorie mit ihren Allegations- und Beweisregeln ohne iibergrof3en Aufwand wieder
aufleben lassen. Die Praxis zeigt deshalb kaum iiberraschend ein vielschichtiges Bild.
Zuvor sind noch einige Seitenblicke erforderlich. Die fundata intentio zugunsten
des gemeinen Rechts schuf zwar Geltungs- und Anwendungsregeln, doch wie ange-
deutet konnten sich die Ergebnisse deutlich voneinander unterscheiden. Seit dem
frithen 18. Jahrhundert gab es deutschrechtliche Autoren wie CHRISTIAN THOMASIUS

76 THOMAS SIMON, Geltung. Der Weg von der Gewohnheit zur Positivitdt des Rechts, Rg 7 (2005),
S.100-137, 102-120; BARBARA STOLLBERG-RILINGER, Verfassungsgeschichte als Kulturgeschichte, ZRG
GA 127 (2010), S. 1-32 (30-31); DIES., Des Kaisers alte Kleider. Verfassungsgeschichte und Symbolspra-
che des Alten Reiches, 2008, S. 175; auch OESTMANN, Rechtsvielfalt vor Gericht (Anm. 2), S. 116-118.
77 Zum Begriff SAMUEL OBERLANDER (Hrsg.), Lexicon Juridicum Romano-Teutonicum, hrsg. und ein-
geleitet von RAINER POLLEY, Nachdruck 2000 der 4. Aufl. 1753, S. 665: ,,Stylus Curiae, wird beschrie-
ben, daf3 es sey seine Gerichtliche Gewohnheit, welche determiniret die Ordnung und Weise zu pro-
cediren, so man im Gericht observiren muf3“ (mit Verweis auf SAMUEL STRYK); WOLFGANG SELLERT,
Prozef3grundsidtze und Stilus Curiae am Reichshofrat im Vergleich mit den gesetzlichen Grundlagen
des reichskammergerichtlichen Verfahrens (Untersuchungen zur deutschen Staats- und Rechtsge-
schichte N.F. 18), 1973, S. 50, dann aber eher normengeschichtlich.

78 RUTH SCHMIDT-WIEGAND (Hrsg.), Deutsche Rechtsregeln und Rechtssprichworter. Ein Lexikon,
Neuauflage 2002, S. 268.

79 CLAUSDIETER SCHOTT, Die ,,Interpretatio usualis®, in: Jan Schroder (Hrsg.), Entwicklung der Me-
thodenlehre in Rechtswissenschaft und Philosophie vom 16. bis zum 18. Jahrhundert (Contubernium.
Tiibinger Beitrdge zur Universitits- und Wissenschaftsgeschichte 46), 1998, S. 65-83; JAN SCHRODER,
Recht als Wissenschaft. Geschichte der juristischen Methodenlehre in der Neuzeit (1500-1933), 2. Aufl.
2012, S. 79, 168-169.
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und seine Nachfolger wie GEORG BEYER und andere, die mit grof3er Leidenschaft gegen
das rémische Recht und die angebliche Uberfremdung der deutschen Rechtsgewohn-
heiten ankdmpften. Sie forderten eine Geltungs- und Anwendungsvermutung fiir ein
sog. gemeines deutsches Recht.®® Aus der Zusammenschau mittelalterlicher Rechts-
aufzeichnungen wie dem Sachsenspiegel, Schwabenspiegel, dem oberbayerischen
Landrecht von 1346 und dem Kleinen Kaiserrecht sollten sich gemeine deutschrecht-
liche Traditionen ergeben.?! Wer sich dagegen auf einen Satz des romischen Rechts
berief, sollte nachweisen miissen, dass diese Norm tatsdachlich rezipiert worden sei.
Damit drehten die frithen und radikalen Deutschrechtler den Spief3 kurzerhand um.
Methodisch allerdings taten sie dasselbe wie samtliche Vertreter der gemeinrechtli-
chen fundata-intentio-Lehre. Die Rechtsvielfalt 16sten sie durch Vorrang- und Nach-
rangigkeitsverhaltnisse sowie durch Beweisregeln.

Wendet man den Blick von den unterschiedlich formulierten Spielarten der
Rechtsanwendungslehre auf die Praxis, steht man vor einem buntscheckigen Bild.
Versatzstiicke der Statutentheorie begegnen zuhauf und iiberall, aber die Stofrich-
tungen und Losungswege unterscheiden sich stark voneinander. Gut untersucht ist
ein Stettiner Rechtsstreit aus der Mitte des 16. Jahrhunderts. In einem erbrechtlichen
Konflikt standen sich eine romischrechtliche Losung auf der Grundlage des Corpus
Iuris sowie ein Stettiner Erbrechtsstatut von 1479 gegeniiber.®? Der Appellant, der sich
vor dem Reichskammergericht auf das Stettiner Stadtrecht berief, verlor dort seinen
Rechtsmittelprozess. In den Schriftsdatzen der Parteien und in den erhaltenen Relati-
onen der Gerichtsmitglieder erkennt man, dass tatsachlich ein Schwerpunkt der Fall-
16sung auf der Ermittlung des anzuwendenden Rechts lag. Zweihundert Jahre spater
ist aus der Hansestadt Liibeck ein langandauernder Rechtsstreit iiberliefert, in dem
es um das sog. Erbrecht der halben Geburt ging, also um die erbrechtliche Gleich-
stellung oder Diskriminierung nicht vollbiirtiger Geschwister.®®> Auch hier erérterten
die Parteien lang und breit zahlreiche Vorschriften des liibischen Rechts. Sie stritten

80 Allgemein zu den Hintergriinden SCHAFER (Anm. 61), S. 84-93 (und passim); spezifisch prozessual
PETER OESTMANN, Kontinuitdt oder Zdasur? Zum Geltungsrang des gemeinen Rechts vor und nach
Hermann Conring, in: Andreas Thier/Guido Pfeifer/Philipp Grzimek (Hrsg.), Kontinuitdten und Z&su-
ren in der Europaischen Rechtsgeschichte (Rechtshistorische Reihe 196), 1999, S. 191210 (207); DERS.,
Rechtsvielfalt vor Gericht (Anm. 2), S. 340-341; aus der dlteren Literatur HERMANN CONRAD, Deutsche
Rechtsgeschichte. Bd. 2: Neuzeit bis 1806, 1966, S. 378.

81 Am Beispiel von Senckenberg SCHAFER (Anm. 61), S. 105, 137-138.

82 Zu diesem Fall FILIPPO RANIERI, Diritto comune e diritto locale nei primi decenni della giuris-
prudenza del Reichskammergericht. Alcune prospettive di ricerca, in: Diritto comune e diritti locali
nella storia dell’Europa (Atti del convegno di Varenna 1979), 1980, S. 71-92; DERS., Gemeines und par-
tikulares Recht in der Rechtsprechung des Reichskammergerichts. Zugleich Analyse eines Stettiner
Appellationsprozesses aus dem 16. Jahrhundert, ZRG GA 131 (2014), S. 89-127.

83 Vollstdandige Edition bei OESTMANN, Zivilprozef} (Anm. 75), passim; dazu auch MATTHIAS DoMms,
Rechtsanwendung im Usus modernus. Eine Fallstudie zum Erbrecht der halben Geburt, Diss. jur.
Miinster 2010 (auch unter: http://miami.uni-muenster.de/servlets/DerivateServlet/Derivate-5803/
diss_doms.pdf, besucht am 25.02.2014).
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iiber die Bedeutung des revidierten Stadtrechts von 1586 und grenzten diese Regeln
von den Novellen des Corpus Iuris Civilis ab, die ihrerseits ebenfalls einschldgige Ant-
worten bereithielten. Der zustandige Reichskammergerichtsassessor, der das zweit-
instanzliche Urteil vorbereitete, iiberlegte hin und her, ob er das Liibecker Stadtrecht
extensiv ausdehnen durfte, ob er es aus seinem eigenen Geist heraus auslegen konnte
oder ob er auf die wortliche Interpretation beschrankt war und bei allen Unklarhei-
ten hilfsweise auf das romische Recht zuriickgreifen musste.?* Im Ergebnis entschied
sich in beiden Beispielsfidllen das Gericht gegen die Anwendung des stadtischen
Rechts und fiir die Anlehnung an das romisch-gemeine Recht. Fiir unsere Fragestel-
lung folgt hieraus eine typisch frithneuzeitliche Form der Rechtsvereinheitlichung:*
Je nachdem, wie streng Juristen die fundata-intentio-Lehre ihren Entscheidungen
zugrunde legten, konnten sie damit ein materiell weitgehend einheitliches Recht
erzeugen. Deswegen findet sich in der Literatur hdufig der Satz, die gemeinrechtli-
che Rechtsanwendungstheorie habe das einheimische Recht benachteiligt und das
rezipierte Recht bevorzugt.®® Positiv gewendet war genau dies eine Moglichkeit,
iiberregional Recht zu harmonisieren.

Freilich gibt es geniigend Gegenbeispiele. Oftmals wandten die Gerichte territo-
riale Normen, die sie kannten, ohne Bedenken von Amts wegen an. Die Aufwertung
des Partikularrechts®” ging einher mit der zunehmenden Abrundung der Territorien
als eigene Gerichtssprengel.?® Unterstiitzt wurden derartige Offnungen durch eine
allmihliche Uberwindung der strikten Interpretation. Einer der ersten Autoren, der
einer strikt romanistischen Auslegung des Partikularrechts eine Absage erteilte, war
DAvVID MEVIUS. In seinem 1642/43 erschienenen Kommentar zum Liibeckischen Stadt-
recht lehnte er die romanistische Interpretation des Territorialrechts ab und forderte

84 OESTMANN, Zivilprozef3 (Anm. 75), S. 519-571.

85 Genau andere Wertung bei URSULA FLOSSMANN, Osterreichische Privatrechtsgeschichte, 6. Aufl.
2008, S. 10: Rechtszersplitterung nahm zu, lediglich die Dogmatik wurde universell.

86 HELMUT COING, Zur romanistischen Auslegung von Rezeptionsgesetzen, ZRG RA 56 (1936), S. 264-
277 (266-267, 276-277); TRUSEN (Anm. 46), S. 111; HERMANN LANGE, Ius commune und Statutarrecht in
Christoph Besolds Consilia Tubigensia, in: Dieter Medicus/Hans Hermann Seiler (Hrsg.), Festschrift
fiir Max Kaser zum 70. Geburtstag, 1976, S. 637-655 (654-655); dazu auch OESTMANN, Rechtsvielfalt vor
Gericht (Anm. 2), S. 8.

87 So auch TILMAN REPGEN, [us Commune, in: Hans-Peter Haferkamp/Tilman Repgen (Hrsg.), Usus
modernus pandectarum. Romisches Recht, Deutsches Recht und Naturrecht in der Friihen Neuzeit.
Klaus Luig zum 70. Geburtstag (Rechtsgeschichtliche Schriften 24), 2007, S. 157-173 (165): Partikular-
recht zunehmend gleichberechtigte Rechtsquelle; klassisch FRANZ WIEACKER, Privatrechtsgeschichte
der Neuzeit unter besonderer Beriicksichtigung der deutschen Entwicklung, 2. Aufl. 1967, S. 212 (dort
bezogen auf die Einpassung deutschrechtlicher Figuren in die gemeinrechtliche Dogmatik).

88 PETER OESTMANN, Gerichtsbarkeit als Ausdruck 6ffentlicher Gewalt — eine Skizze, in: Gerhard Dil-
cher/Diego Quaglioni (Hrsg.), Gli inizi del diritto pubblico III: Verso la costruzione del diritto pubblico
tra medioevo e modernita/Die Anfdange des 6ffentlichen Rechts III: Auf dem Wege zur Etablierung des
offentlichen Rechts zwischen Mittelalter und Moderne (Fondazione Bruno Kessler. Annali dell’Istituto
storico italo-germanico in Trento/Jahrbuch des italienisch-deutschen historischen Instituts in Trient.
Contributi/Beitrage 25), 2011, S. 275309 (297-303).
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stattdessen, die besonderen Stadt- und Landrechte aus ihrem eigenen Geist heraus zu
interpretieren.® Damit war ein erster wichtiger Schritt getan. Einige Nachfolger von
MEVIUS, vor allem der Stadtrechtskommentator JOACHIM LUCAS STEIN aus der Mitte
des 18. Jahrhunderts, gingen diesen eingeschlagenen Weg noch weiter und warfen
riickblickend MEVIUS vor, er sei auf halbem Wege stehen geblieben und zu mutlos
immer noch in den romanistischen Lehren gefangen gewesen.®® In prinzipieller Hin-
sicht handelt es sich hierbei freilich nur um graduelle Abstufungen.

2 Aktenversendung und Entscheidungsliteratur

Fiir die Frage nach frithneuzeitlicher Rechtseinheit sind mehrere andere Perspekti-
ven niitzlich, die nicht direkt an die Statutentheorie ankniipfen. Zwei andere Fakto-
ren waren fiir die Uberwindung der Vielfalt im Ergebnis wohl besonders wichtig. Es
handelt sich um Aktenversendungen und die sog. Entscheidungsliteratur. Die Akten-
versendung, die in ihren letzten Ausldaufern bis zum Inkrafttreten der Reichsjustizge-
setze gebriuchlich war,®* war die typisch frithneuzeitliche Losung, mit schwierigen
Auslegungs- und Rechtsanwendungsfragen umzugehen. Zahlreiche friihneuzeit-
liche Stadt- und Landgerichte waren nur teilweise professionalisiert und nicht mit
studierten Juristen besetzt. Bei allen ernsthaften Rechtsproblemen, auf Antrag der
Parteien auch im Rahmen sog. Revisionen oder Lauterungen, schickten die Gerichte
ihre vollstandigen Akten an den Spruchkoérper einer Juristenfakultdat und baten dort
um ein Urteil. Die Entscheidung konnte in einem blof3en Gutachten oder Vorschlag
bestehen. Zumeist aber formulierten die Spruchkollegien den vollstandigen Tenor in
der Perspektive des anfragenden Gerichts. Das Ausgangsgericht brauchte hinterher
dieses Urteil also nur noch zu verlesen.’? Zusitzlich arbeitete ein Berichterstatter die

89 KrAUS LulG, Die Anfiange der Wissenschaft vom deutschen Privatrecht, in: ders., Romisches Recht.
Naturrecht. Nationales Recht, 1998, S. 222 = 422* (196-197 = 396*-397*); DERS., Die Theorie der Gestal-
tung eines nationalen Privatrechtssystems aus romisch-deutschem Rechtsstoff, in: Helmut Coing/
Walter Wilhelm (Hrsg.), Wissenschaft und Kodifikation des Privatrechts im 19. Jahrhundert (Studien
zur Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts 1), 1974, S. 217248 (219); STEPHAN BUCHHOLZ, Zum Usus
modernus bei David Mevius, in: Nils Jorn (Hrsg.), David Mevius (1609-1670). Leben und Werk eines
pommerschen Juristen von europdischem Rang (Schriftenreihe der David-Mevius-Gesellschaft 1),
2007, S. 71-80; zu MEVIUS’ Methode jetzt auch ASTRID THOMSCH, David Mevius und der (Prozess-)Ver-
gleich im Usus modernus pandectarum. Eine Analyse von Gerichtsordnung, Decisionen und Akten
(Schriftenreihe der David-Mevius-Gesellschaft 8), 2014.

90 GOTZ LANDWEHR, Rechtspraxis und Rechtswissenschaft im Liibischen Recht vom 16. bis zum
19. Jahrhundert, Zeitschrift des Vereins fiir Liibeckische Geschichte und Altertumskunde 60 (1980),
S. 21-65 (38-54).

91 PETER OESTMANN, Art. Aktenversendung, in: Albrecht Cordes/Heiner Liick/Dieter Werkmiiller
(Hrsg.), HRG, Bd. 1, 2. Aufl. 2008, Sp. 128-132.

92 Versuch einer Typologie bei HEINER LUCK, Die Spruchtatigkeit der Wittenberger Juristenfakultat.
Organisation — Verfahren — Ausstrahlung, 1998, S. 181-192; etwas anders SONKE LORENZ, Aktenver-
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Rationes decidendi, die Entscheidungsgriinde, aus und legte sie getrennt der Akte bei.
Durch solche Aktenversendungen hatten also regelmaf3ig universitare Spruchkorper
mit der Losung von Féllen zu tun, die aus ganz verschiedenen Regionen stammten,
in denen durchaus abweichendes Partikularrecht einschldgig sein konnte. Es spricht
einiges dafiir, dass die Fakultdten gleiche Rechtsfragen auch gleich entschieden,
unabhédngig davon, woher die jeweiligen Anfragen stammten. Auch diese Form der
Rechtsbelehrung kénnte daher auf Kosten der partikularen Buntheit gegangen sein,
wenngleich Zeitgenossen betonten, zumindest die groflen Partikularrechtskreise
seien an allen Universitédten bekannt.”

Deswegen gab es Gegenbewegungen. In einigen Territorien schrieb der Landes-
herr vor, dass die Aktenversendungen nicht an eine Juristenfakultét, sondern an eine
landeseigene Behorde zu erfolgen hatten. In Wiirttemberg etwa sind solche Anfragen
an den landesherrlichen Oberrat gut belegt.®* In anderen Territorien griindeten die
Herrscher eigene Universitdten und verfolgten damit zugleich den Zweck, die Akten-
versendungen an ausldndische Fakultéten zu verbieten.®” Dazu passt es, wenn einige
Juristenfakultdten die anfragenden Gerichte geradezu einluden, ihre besonderen
Rechte einzusenden, damit man sie bei der Rechtsanwendung kiinftig besser zu Rate
ziehen kénne.?® In den Einzelheiten sind wiederum ganz verschiedene Auspriagungen
dieser Maximen denkbar und in den Quellen zu beobachten. Jedenfalls im Ergebnis
diirfte die Aktenversendung aber dazu beigetragen haben, trotz der ganz verschiede-
nen Rechtsquellen einen weithin einheitlichen Rechtsraum zu schaffen.

Ein weiteres wichtiges Element auf dem Weg zur Eindammung der Rechtsvielfalt
war die praktisch ausgerichtete Entscheidungsliteratur des Usus modernus.”” Zahl-

sendung und Hexenprozef3. Dargestellt am Beispiel der Juristenfakultdten Rostock und Greifswald
(1570/82-1630) (Studia Philosophica et Historica 1/I), 1982, S. 167168 (Consilium und Rechtsbeleh-
rung), 175-178 (Rechtsbelehrung in Urteilsform), 180 (Konsilien mit Urteilsformen); zum Problem auch
CLAUSDIETER SCHOTT, Rat und Spruch der Juristenfakultat Freiburg i.Br. (Beitrdge zur Freiburger Wis-
senschafts- und Universitdtsgeschichte 30), 1965, S. 42-47; speziell zur Lauterung PETER OESTMANN,
Art. Lauterung, in: Albrecht Cordes/Hans-Peter Haferkamp/Heiner Liick/Dieter Werkmiiller (Hrsg.),
HRG, 2. Aufl., 19. Lieferung 2014, Sp. 670-673.

93 Zu diesem Streitpunkt am Beispiel der Juristenfakultdt Gieflen OESTMANN, Rechtsvielfalt vor Ge-
richt (Anm. 2), S. 359, 418-419, 593-594, 597-598.

94 ANITA RAITH, Hexenprozesse beim wiirttembergischen Oberrat, in: Sonke Lorenz/Dieter R. Bauer
(Hrsg.), Hexenverfolgung. Beitrdge zur Forschung — unter besonderer Beriicksichtigung des siidwest-
deutschen Raumes (Quellen und Forschungen zur européischen Ethnologie 15), 1995, S. 101-121.

95 WILHELM EBEL, Memorabilia Gottingensia. EIf Studien zur Sozialgeschichte der Universitét, 1969,
S. 53; STEFAN ANDREAS STODOLKOWITZ, Das Oberappellationsgericht Celle und seine Rechtsprechung
im 18. Jahrhundert (Quellen und Forschungen zur héchsten Gerichtsbarkeit im Alten Reich 59), 2011,
S. 152-153.

96 FERDINAND FRENSDORFF, Das Wiedererstehen des deutschen Rechts. Zum hundertjahrigen Jubi-
ldum von K. F. Eichhorns Rechtsgeschichte, ZRG GA 29 (1908), S. 178 (45) mit Hinweis auf Halle 1730;
OESTMANN, Rechtsvielfalt vor Gericht (Anm. 2), S. 596.

97 Sehr guter Uberblick bei HEINRICH GEHRKE, Die privatrechtliche Entscheidungsliteratur Deutsch-
lands. Charakteristik und Bibliografie der Rechtsprechungs- und Konsiliensammlungen vom 16. bis
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reiche Professoren, aber auch Richterpersonlichkeiten an Obergerichten bis hin zum
Reichskammergericht und dem Reichshofrat, verfassten Werke, die unmittelbar auf
ihrer praktischen Tatigkeit beruhten. Teilweise verdffentlichten sie schlechthin ihre
Relationen und Voten zu den Fillen, die sie entschieden hatten. Haufig schrieben
sie aber auch Nebenstunden oder Observationen und zeigten exemplarisch, wie man
Einzelprobleme l6sen sollte. Dann verwiesen sie regelméfiig auf spezielle Rechtsfille,
die ihr Gericht in genau derselben Weise entschieden hatte. Manche dieser Autoren
zitierten einen Urteilstenor, manche gaben die Namen der Parteien oder das Datum
eines Urteils an, andere begniigten sich mit dem Hinweis, dass die von ihnen geschil-
derte Losung dem Stilus curiae ihres Gerichts entspreche. Einige Werke dieser Gattung
wurden hochberiihmt. Eines der bekanntesten Beispiele ist die Observationensamm-
lung von ANDREAS GAIL, die zwischen 1578 und 1771 in etwa dreiflig Auflagen in ver-
schiedenen europiischen Staaten wieder und wieder gedruckt wurde.®® In seinen
kleinen Falllésungen schilderte GAIL immer auch die Rechtsprechung des Reichs-
kammergerichts, dem er fiir elf Jahre angehort hatte. Je nachdem, welche Autoritét
diese praktisch ausgerichtete Entscheidungsliteratur des Usus modernus erlangte,
beeinflusste und prégte sie die Rechtsauslegung und -anwendung ihrer Zeit in erheb-
lichem Ausmafl. Nach HERMANN CONRING sollen die gedruckten Entscheidungen
des Reichskammergerichts geradezu gesetzesgleiche Kraft besessen haben.’® Die
Vermischung ganz verschiedener regionaler Rechtstraditionen mit den Lehren des
universalen Rechts wurde nach und nach auf diese Weise zum Vorbild auch fiir die
untere und mittlere Gerichtsbarkeit. In Zweifelsfallen zitierten Anwalte und Gerichts-
mitglieder solche hochangesehenen Werke und kamen daher bei streitigen Fragen
iiberregional oftmals zu denselben Ergebnissen. Da diese Entscheidungsliteratur bis
ins 18. Jahrhundert weitgehend in lateinischer Sprache geschrieben wurde, war der
Rechtsraum, den die Biicher auf diese Weise absteckten, weder durch Sprach- noch
Landesgrenzen umziunt.’®® Noch der Gottinger Staatsrechtler JOHANN STEPHAN
PUTTER meinte 1776, selbst in seiner Zeit wiirden kaum praktische juristische Werke
von Gewicht erscheinen, die sich nicht auf GAIL und seinen alteren Vorlaufer JoACHIM
MYNSINGER bezdgen.'®* Freilich hatten alle diese Vereinheitlichungstendenzen ihre
Grenzen: Immer dann, wenn die Existenz und der Inhalt des partikularen Rechts

zum Beginn des 19. Jahrhunderts (Ius Commue. Sonderheft 3), 1974.

98 Zu GAIL: KARL vON KEMPIS, Andreas Gaill (1526-1587). Zum Leben und Werk eines Juristen der
frithen Neuzeit (Rechtshistorische Reihe 65), 1988; zusitzlich mehrere Beitrige von KARIN NEHLSEN-
VON STRYK, Rechtsnorm und Rechtspraxis in Mittelalter und frither Neuzeit. Ausgewdhlte Aufsitze
(Schriften zur Rechtsgeschichte 158), 2012, S. 289-328.

99 HERMANN CONRING, Der Ursprung des deutschen Rechts, tibersetzt von ILSE HOFFMANN-MECKEN-
STOCK, hrsg. von Michael Stolleis (Bibliothek des deutschen Staatsdenkens 3), 1994, S. 229-230. CON-
RING bezieht dies auf die Sammlung von ADRIAN GYLMANN.

100 Uberblick iiber die in einem Rechtsstreit des 18. Jahrhunderts zitierte Literatur bei OESTMANN,
Zivilprozef} (Anm. 75), S. 585-595.

101 JOHANN STEPHAN PUTTER, Litteratur des Teutschen Staatsrechts I, 1776, S. 128.
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unstreitig feststanden, musste jedes Gericht diese Quellen beriicksichtigen, dies
aber teilweise nur dann, wenn die Parteien sich ausdriicklich darauf berufen hatten.
Diese Form von Rechtsvielfalt gab es wahrend der frithen Neuzeit immer. Sie lief3 sich
schlechthin nicht iiberwinden. Doch innerhalb des grofirdumigen europdischen Ius
Commune bereitete diese Form von Vielfalt keine Verstindigungsprobleme.*?

3 Einheit und Vielfalt im Strafrecht

Sowohl die frithneuzeitliche Rechtsvielfalt als auch die Statutentheorie werden in der
rechtshistorischen Literatur immer im Rahmen der Privatrechtsgeschichte diskutiert.
Doch darf dies das Bild nicht verzerren. Prinzipiell &hnliche Probleme gab es im friih-
neuzeitlichen Strafrecht ebenfalls, wenn auch nicht in derselben praktischen Schar-
fe.13 Im Gegensatz zu den weitaus meisten Bereichen des Privatrechts waren das zeit-
gendssische Strafrecht sowie das Strafprozessrecht von einer einzigen geschriebenen
Rechtsquelle beherrscht, ndamlich von der Constitutio Criminalis Carolina. Die Caro-
lina, 1532 auf dem Regensburger Reichstag verabschiedet, enthielt in ihrer Vorrede
die berithmt gewordene salvatorische Klausel:'**

daf3 alle vnd jede vnser vand des Reichs vnderthanen sich hinfiirter in peinlichen sachen,
inn bedenckung der grof; und ferligkeyt der selben, jetzt angezeygten begriff, dem gemeynen
rechten, billicheyt vnd 16blichen herbrachten gebreuchen gemef3 halten mogen, wie eyn jegli-
cher on zweifel fiir sich selbst zu thun geneygt, vnd def3halben von dem Almechtigen belonung
zu empfahen verhofft. Doch wollen wir durch diese gnedige erinnerung Churfiirsten Fiirsten
und Stenden, an jren alten wohlhergebrachten rechtmessigen vnnd billichen gebreuchen nichts
benommen haben.'*

Bekanntlich war die Carolina keine Kodifikation,'® allerdings eines der wichtigs-
ten Reichsgesetze der frithen Neuzeit.'”” Sie lie8 den Riickgriff auf die Lehren des
romisch-kanonischen Strafrechts und Prozessrechts ausdriicklich zu und verwies

102 CoOING (Anm. 1), S. 7; zu den bleibenden Gemeinsamkeiten der Rechtswissenschaft MANLIO BEL-
LoMo, Europdische Rechtseinheit. Grundlagen und System des Ius Commune, {ibersetzt von ELLEN
DILCHER, 2005, S. 230-231.

103 Guter Hinweis bei SCHRODER (Anm. 79), S. 22.

104 WOLFGANG SELLERT, Art. Salvatorische Klausel, in: Adalbert Erler/Ekkehard Kaufmann (Hrsg.),
HRG, Bd. 4, 1990, Sp. 1208-1282.

105 FRIEDRICH-CHRISTIAN SCHROEDER (Hrsg.), Die Peinliche Gerichtsordnung Kaiser Karls V. und
des Heiligen Rémischen Reichs von 1532 (Carolina), 2000, Vorrede, S. 10.

106 Grob falsch FRIEDRICH EBEL/GEORG THIELMANN, Rechtsgeschichte. Von der Romischen Antike
bis zur Neuzeit, 3. Aufl. 2003, S. 294, Rn. 436; SUSANNE HAHNCHEN, Rechtsgeschichte. Von der R6mi-
schen Antike bis zur Neuzeit, 4. Aufl. 2012, S. 278, Rn. 596, jeweils mit dem unangebrachten Hinweis
auf den angeblichen Grundsatz nulla poena sine lege.

107 Anders GERHARD SCHMIDT, Sinn und Bedeutung der Constitutio Criminalis Carolina als Ord-
nung des materiellen und prozessualen Rechts, in: Friedrich-Christian Schroeder (Hrsg.), Die Caroli-
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etwa auf unbenannte Delikte,°® die zwar nicht im Gesetz enthalten, aber dennoch
strafwiirdig seien. Deswegen konnte sie auch keine bedingungslose Normgeltung fiir
sich selbst beanspruchen. In der Vorrede, formuliert aus der Perspektive Kaiser KARLS V.,
verwies das Reichsgesetz seinerseits auf das gemeine Recht, die Billigkeit und das
Herkommen. Auch sollten die partikularen Gebrduche keine Einschriankung erfah-
ren. Politisch ging dieser letzte Satz aus einem Ringen zwischen Kaiser und Reichs-
standen hervor. Die Stande bzw. ihre Gesandten waren nur bereit, dem Regensburger
Reichsabschied zuzustimmen, wenn das Gesetz ihnen diesen Vorbehalt ausdriick-
lich einrdumte.'® Doch inhaltlich bestétigte die salvatorische Klausel lediglich die
Rechtsquellenhierarchie des gemeinen Rechts. Selbstverstandlich hatten die recht-
mafligen territorialen Gebrdauche jederzeit Vorrang vor dem gesetzten Reichsrecht.
Genauso sah es die erste Stufe der Statutentheorie vor. Die Inhaltskontrolle des Par-
tikularrechts entsprach zwanglos der sog. Rationabilitdt von Statutar- und Gewohn-
heitsrecht, wie sie das zeitgenoOssische Privatrecht ebenfalls diskutierte. In einem
besonderen Artikel zdhlte die Carolina ausdriicklich mehrere Missbrauche auf und
erklarte sie daraufhin fiir nichtig und abgeschafft.'°

In der Tat gab es unterschiedliche Strafgesetze im Heiligen Romischen Reich, und
in Einzelfragen wichen sie auch durchaus von der Carolina ab.™* Gut erforscht ist dies
am Beispiel des Hexereidelikts. Die Carolina lehnte sich weithin dem {iberkommenen
romischen Modell des Schadenszaubers an. Die sdchsische Tradition unterschied
sich seit dem Sachsenspiegel deutlich davon und stellte vielmehr auf den Glaubens-
abfall ab. Dementsprechend drohten die Kursdchsischen Konstitutionen von 1572 die
Verbrennungsstrafe fiir Zauberei bereits zwingend fiir den blof3en Teufelspakt an und
maflen dem Schadenszauber keine entscheidende Bedeutung zu. Das war in den Augen
der Carolina keine bdse Gewohnheit, sondern einfach ein anderes Deliktsverstiandnis.
Im frithneuzeitlichen Strafrecht bestand iiber lange Zeit beides nebeneinander her.!*?

na. Die Peinliche Gerichtsordnung Kaiser Karls V. von 1532 (Wege der Forschung 626), 1986, S. 185204
(199-203), der sich am zu modernen Gesetzesbegriff stort.

108 WOLFGANG SELLERT/HINRICH RUPING, Studien- und Quellenbuch zur Geschichte der deutschen
Strafrechtspflege, Bd. 1: Von den Anfdangen bis zur Aufklarung, von WOLFGANG SELLERT, 1989, S. 201
mit Quellen S. 211-212.

109 Klassisch ist die Darstellung bei EBERHARD SCHMIDT, Einfiihrung in die Geschichte der deut-
schen Strafrechtspflege, 3. Aufl. 1965, S. 131132, § 115.

110 CCC Art. 218, bei SCHROEDER (Anm. 105), S. 125-126.

111 Hinweise bei G. SCHMIDT (Anm. 107), S. 196-199.

112 Zur Spiritualisierung des Hexereidelikts MANFRED WILDE, Die Zauberei- und Hexenprozesse in
Kursachsen, 2003, S. 28-34; GUNTER JEROUSCHEK, Die Hexen und ihr Prozef3. Die Hexenverfolgung
in der Reichsstadt Esslingen (Esslinger Studien. Schriftenreihe 11), 1992, S. 39-40; PETER OESTMANN,
Hexenprozesse am Reichskammergericht (Quellen und Forschungen zur héchsten Gerichtsbarkeit
im Alten Reich 31), 1997, S. 35-36; kurzer Hinweis auf die kursdchsischen Konstitutionen auch bei
G. ScHMIDT (Anm. 107), S. 199; HINRICH RUPING/GUNTER JEROUSCHEK, Grundriss der Strafrechtsge-
schichte, 6. Aufl. 2011, S. 48, Rn. 112.
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Auch in Tirol setzte sich die Carolina erst zégernd durch.”® Dennoch spielte die Sta-
tutentheorie und damit auch die Rechtsvielfalt im Strafrecht eine vergleichsweise
geringe Rolle. Die inhaltliche Qualitdt der Carolina, ihre sprachliche Raffinesse und
Genauigkeit, sicherlich auch ihre weitgehende Anlehnung an die Lehren der spatmit-
telalterlichen italienischen Kriminalwissenschaft verschafften dem Reichsgesetz einen
bemerkenswerten Erfolg. Ohne dass sie in allen Territorien féormlich in Kraft gesetzt
wurde, orientierten sich sowohl die Gerichte als auch die langsam entstehende deut-
sche Strafrechtswissenschaft weithin an der Halsgerichtsordnung.'** Selbst Territorien,
die eigenes strafrechtliches Landesrecht setzten wie etwa Schaumburg-Lippe mit einer
Policeyordnung von 1615, lehnten sich hierbei weitgehend an die Vorgaben der Carolina
an, wenn auch teilweise auf Anordnung des Reichskammergerichts.'*®

Bezogen auf die Fragestellung nach Rechtsvielfalt und Rechtseinheit hat man es
also mit einem frithen und gelungenen Beispiel dafiir zu tun, wie qualitativ hoch-
wertige Gesetzgebung rechtsvereinheitlichende Wirkung erzielt, ohne dass dies
gesetzlich oder sonstwie erzwungen werden musste, wenn auch mit einer gewissen
zeitlichen Verzogerung. Die inhaltliche Geltung der Carolina ging ohnehin schnell
iiber die Grenzen des Heiligen Romischen Reichs hinaus. In Polen erschien eine pol-
nische Ubersetzung und erfreute sich dort hohen Ansehens.'* Und eine franzésische
Fassung der Halsgerichtsordnung diente noch im 18. Jahrhundert als Militarstrafge-
setzbuch fiir schweizerische S6ldner in Frankreich.'”” Die Autoritdt der Carolina als

113 MARTIN P. SCHENNACH, Gesetz und Herrschaft. Die Entstehung des Gesetzgebungsstaates am
Beispiel Tirols (Forschungen zur Deutschen Rechtsgeschichte 28), 2010, S. 756-758.

114 Beispiele fiir die Wirkung der Carolina bei E. SCHMIDT (Anm. 109), S. 142143, § 124; S. 150-157,
§8 134-142.

115 GUNTER JEROUSCHEK, Der ,Niirnberger Hexenhammer“. Der ,,Malleus Maleficarum“ und seine
deutschsprachige Bearbeitung durch den Verfasser Heinrich Kramer O. P. aus dem Jahre 1491, Diss.
hist.-phil. Hannover 1988, S. 57, Fn. 90; GERHARD SCHORMANN, Hexenverfolgung in Schaumburg, Nie-
dersachsisches Jahrbuch fiir Landesgeschichte 45 (1973), S. 145-169 (146-147); OESTMANN, Hexenpro-
zesse (Anm. 112), S. 197.

116 BARTEOMIE] GROICKI, Ten Postepek wybran iest z Praw Cesarskich, ktory Karolus V. Cesarz kazat
wydaé po wszystkich swoich Pafistwiech, 1587 (Ubersetzung wohl von 1559); zur européischen Ver-
breitung ROLF LIEBERWIRTH, Art. Constitutio Criminalis Carolina, in: Albrecht Cordes/Heiner Liick/
Dieter Werkmiiller (Hrsg.), HRG, Bd. 1, 2. Aufl. 2008, Sp. 885-890 (889); JoHN H. LANGBEIN, The Con-
stitutio Criminalis Carolina in Comparative Perspective: An Anglo-American View, in: Peter Landau/
Friedrich-Christian Schroeder (Hsg.), Strafrecht, Strafprozefy und Rezeption. Grundlagen, Entwick-
lung und Wirkung der Constitutio Criminalis Carolina (Juristische Abhandlungen 19), 1984, S. 215225
(215); ZBIGNIEW MACIAK, Probleme bei der Ubersetzung von Rechtsakten und rechtswissenschaftli-
cher Literatur aus der deutschen in die polnische Sprache, in: Armin Paul Frank/Kurt-Jiirgen Maaf3/
Fritz Paul/Horst Turk (Hrsg.), Ubersetzen, verstehen, Briicken bauen. Geisteswissenschaftliches und
literarisches Ubersetzen im internationalen Kulturaustausch (Géttinger Beitréige zur Internationalen
Ubersetzungsforschung 8/1), 1993, S. 321334 (323); LOTHAR DARGUN, Die Reception der peinlichen
Halsgerichtsordnung Kaiser Karls V. in Polen, ZRG GA 10 (1889) S. 168-202.

117 Code Criminel De ’Empereur Charles V. Vulgairement Appellé La Caroline. Contenant Les Loix
Qui Sont Suivies Dans Les Jurisdictions Criminelles De I'Empire; Et a I'usage des Conseils de Guerre
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Richtschnur fiir Strafprozesse haben die zeitgendssischen Gerichte immer wieder
hervorgehoben. In der Rechtsprechung des Reichskammergerichts finden sich zahl-
reiche Hinweise darauf, dass der Inquisitionsprozess genau so stattzufinden hatte,
wie die Carolina ihn darstellte. Das betraf die Haftbedingungen, die Verteidigung des
Inquisiten und vor allem die gesetzlich geforderten Indizien fiir die peinliche Befra-
gung, also fiir die Folter.®

4 Die Policeygesetzgebung

Schwer zu durchschauen ist ein anderer Bereich, ndmlich das frithneuzeitliche Poli-
ceyrecht. Hier hat man es mit dem Schwerpunkt der zeitgendssischen Gesetzgebung
schlechthin zu tun. Nahezu alle Territorien traten als Policeygesetzgeber hervor,
zumeist ergingen im Laufe der Zeit Abertausende einzelner, teilweise kleinteiligster
Regelungen.' In den vergangenen Jahren gab es umfassende Forschungen zu zahl-
reichen Aspekten dieser ungeheuren Normenflut.'?° Bezogen auf die hier zugrunde
gelegte Begrifflichkeit hat man es beim frithneuzeitlichen Policeyrecht allerdings
weniger mit Rechtsvielfalt, sondern vielmehr mit Rechtszersplitterung zu tun. Die
immer gleichen Regelungsprobleme gaben von Stadt zu Stadt, von Territorium zu
Territorium Anlass zu jeweils verschiedenen Arten von Gesetzgebung. Auch wenn
einige grof3e Linien immer dieselben waren, etwa das Verbot von iibermafiigem
Luxus,*! gestalteten die einzelnen Gesetzgeber die Feinheiten doch stets verschie-
den aus. Die territorialen Policeyordnungen {iberlagerten sich also nicht gegenseitig,
sondern standen eher nebeneinander. Oftmals musste der Herrscher sie wiederholen

des Troupes Suisses, 1734 (Nachdruck 1779); stark von der Carolina beeinflusst war auch DANIEL
JOUSSE, Traité de la justice criminelle de France, 4 Bande, 1771.

118 Umfassend OESTMANN, Hexenprozesse (Anm. 112), S. 144-323.

119 Sehr guter Uberblick iiber die Quellenlage bei KARL HARTER/MICHAEL STOLLEIS (Hrsg.), Repet-
torium der Policeyordnungen der frithen Neuzeit, seit 1996, zuletzt erschien 2010 der Band zu den
Reichsstddten Speyer, Wetzlar und Worms.

120 Maf3geblich sind unter anderem die Arbeiten von KARL HARTER, Policey und Strafjustiz in Kur-
mainz. Gesetzgebung, Normdurchsetzung und Sozialkontrolle im frithneuzeitlichen Territorialstaat
(Studien zur europaischen Rechtsgeschichte 190), 2 Halbbédnde, 2005; auBerdem etwa ACHIM LAND-
WEHR, Policey im Alltag. Die Implementation frithneuzeitlicher Policeyordnungen in Leonberg, 2000;
ANDRE HOLENSTEIN, ,,Gute Policey“ und lokale Gesellschaft im Staat des Ancien Régime. Das Fallbei-
spiel der Markgrafschaft Baden(-Durlach) (Frithneuzeit-Forschungen 9/I-1I), 2 Bande, 2003; WOLF-
GANG WUsT, Die ,,gute“ Policey im Reichskreis. Zur frithmodernen Normensetzung in den Kernregi-
onen des Alten Reiches, 2001-2013 (Edition mit vielen Einfiihrungsteilen, inzwischen sechs Biande).
121 Klassisch insoweit GUSTAV KLEMENS SCHMELZEISEN, Polizeiordnungen und Privatrecht (For-
schungen zur neueren Privatrechtsgeschichte 3), 1955; auf3erdem ANKE KELLER, Von verbotenen Fei-
erfreuden. Hochzeits-, Tauf- und Begrdbnisverordnungen im Frankfurt a.M. und Augsburg des 14. bis
16. Jahrhunderts (Heidelberger Veroffentlichungen zur Landesgeschichte und Landeskunde 17), 2012;
BENNO KONIG, Luxusverbote im Fiirstbistum Miinster, 1999.
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und bei immer h6heren Strafdrohungen seinen Untertanen einschérfen.'?? Doch die
blofie Neuverkiindung policeyrechtlicher Vorschriften fiihrte keine Rechtsvielfalt im
Fahrwasser. Falls die Ordnungen wie nur allzu oft wirkungslos verpufften,'® war das
kaum etwas anderes als die auf die Spitze getriebene Usualinterpretation. Eine Poli-
ceyverordnung, die ihre Regelungsziele von Beginn an klar verfehlte, erlangte nie die
von den Zeitgenossen geforderte viridis observantia, die fiir die Geltung von Rechts-
normen notig war.'** Freilich ergaben sich hier vielfache Abstufungen auf dem Weg
zum modernen Gesetzgebungsstaat.

Entscharft war die policeyliche Rechtsvielfalt im Vergleich zu den klassischen
Bereichen des Zivilrechts und des Prozessrechts auch aus einem anderen Grund.
Nach weithin verbreiteter Auffassung bestand in Policeyangelegenheiten namlich ein
strenges Appellationsverbot.'® Teilweise besagten Appellationsprivilegien dies aus-
driicklich, doch iiberwiegend handelte es sich dabei um die Ansicht der zeitgendts-
sischen Rechtsgelehrten. Rein tatsdchlich gelangten viele Policeysachen durchaus
an die obersten Gerichte des Alten Reiches, etwa im Bereich des Zunftrechts.'?® Aber
bezogen auf die tausendfach erlassenen Vorschriften handelte es sich hierbei nur um
ganz schmale Ausschnitte aus einem riesigen Bereich des Rechtslebens.

Das territoriale Nebeneinander policeyrechtlicher Regelungen wurde in einigen
Bereichen ergidnzt durch die Gesetzgebung auf Reichsebene.'” Es gab mehrere

122 Zu zahlreichen Wiederholungen im Fiirstbistum Miinster KONIG (Anm. 121), S. 69-119.

123 Zum Befund JURGEN SCHLUMBOHM, Gesetze, die nicht durchgesetzt werden — ein Strukturmerk-
mal des frithneuzeitlichen Staates?, Geschichte und Gesellschaft 23 (1997), S. 647-663; neuere Inter-
pretation aus Sicht der sog. Implementationsforschung bei ACHIM LANDWEHR, ,,Normdurchsetzung®
in der Frithen Neuzeit? Kritik eines Begriffs, Zeitschrift fiir Geschichtswissenschaft 48 (2000), S. 146-
162; gegen ihn wiederum SIGRID SCHIEBER, Normdurchsetzung im friihneuzeitlichen Wetzlar, 2008,
S. 1111; grundsétzlich zum Problem auch MICHAEL STOLLEIS, Was bedeutet ,,Normdurchsetzung* bei
Policeyordnungen der Frithen Neuzeit?, in: Richard H. Helmholz/Paul Mikat/Jérg Miiller/Michael
Stolleis (Hrsg.), Grundlagen des Rechts. Festschrift fiir Peter Landau zum 65. Geburtstag (Rechts- und
Staatswissenschaftliche Veroffentlichungen der Gorres-Gesellschaft 91), 2000, S. 739-757.

124 Beispiel bei SCHENNACH (Anm. 113), S. 605.

125 Etwas doppeldeutig blieb § 106 des Jiingsten Reichsabschiedes, bei: BUSCHMANN (Anm. 67),
S. 227; OESTMANN, Rechtsvielfalt vor Gericht (Anm. 2), S. 449-450, 644-646; RITA SAILER, Untertanen-
prozesse vor dem Reichskammergericht. Rechtsschutz gegen die Obrigkeit in der zweiten Hélfte des
18. Jahrhunderts (Quellen und Forschungen zur hichsten Gerichtsbarkeit im Alten Reich 33), 1999,
S. 426-466, 476-478; KARL HARTER, Das Reichskammergericht als Reichspoliceygericht, in: Friedrich
Battenberg/Filippo Ranieri (Hrsg.), Geschichte der Zentraljustiz in Mitteleuropa. Festschrift fiir Bern-
hard Diestelkamp zum 65. Geburtstag, 1994, S. 237-252.

126 BERNHARD DIESTELKAMP, Zunftprozesse des 18. Jahrhunderts aus der Reichsstadt Wetzlar vor
dem Reichskammergericht, in: ders., Recht und Gericht im Heiligen Rémischen Reich (lus Commu-
ne. Sonderheft 122), 1999, S. 349-373; PETER OESTMANN, Zunftzwang und Handelsfreiheit im frithen
19. Jahrhundert, ZNR 26 (2004), S. 246-261; PHILIPP NORDLOH, K6lner Zunftprozesse vor dem Reichs-
kammergericht (Rechtshistorische Reihe 370), 2008.

127 GERHARD WESENBERG, Die Privatrechtsgesetzgebung des Heiligen Romischen Reiches von den
Authenticae bis zum Jiingsten Reichsabschied und das Romische Recht, in: L’Europa e il diritto roma-
no. Studi in memoria di Paolo Koschaker, 1954, Bd. 1, S. 187-210; BERNHARD DIESTELKAMP, Zur Krise
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Reichspoliceyordnungen,'® etwa zum Handwerksrecht oder auch in Vormund-
schaftssachen. Einige dieser Reichsgesetzgebungen hatten im Gegensatz zu der Viel-
zahl sonstiger Policeyordnungen durchschlagenden Erfolg. Besondere Beachtung
verdienen in diesem Zusammenhang die drei grofien Reichspoliceyordnungen von
1530, 1548 und 1577.** Im Vormundschaftsrecht, so verkiindet einmiitig die rechts-
historische Literatur, spielte das romischrechtliche Vorbild kaum eine Rolle, ja in
den Augen der Zeitgenossen seien die romischen Vormundschaftsregeln vollig unan-
wendbar gewesen. Deshalb miisse den reichsrechtlichen Regelungen, aber auch den
territorialen Normen hohe Bedeutung zugekommen sein.**° Der Erfolg der Reichspo-
liceyordnungen jedenfalls im Bereich der normativen Quellen ldsst sich in der Tat
gut nachzeichnen. Da die Reichsgesetzgebung ohnehin auf einem Kompromiss der
Stande beruhte, war der Widerstand, die Ordnungen direkt zu iibernehmen oder der
Sache nach die eigene Gesetzgebung an ihnen auszurichten, gering. In Brandenburg-
Ansbach fiihrte Markgraf GEORG FRIEDRICH 1566 eine eigene Policeyordnung ein und
berief sich dabei auf die Ermachtigung durch die Reichspoliceyordnung.” Im Frén-
kischen Reichskreis zeigt sich derselbe Befund, ja selbst einzelne Stadte wie Worms
lehnten ihre eigene Normsetzung 1582 an die Reichsgesetze an.®> Das Vormund-
schaftsrecht, das die Reichspoliceyordnungen bewusst abweichend vom rémischen
Recht vergleichsweise engmaschig geregelt hatten, pragte auf diese Weise der Sache
nach die territorialen Normen. Etwas ungenau spricht Weber davon, die Reichsge-
setze hatten insoweit ,rechtsbildend” gewirkt, seien aber zugleich als subsididres
Recht auch unmittelbar anwendbar geblieben, und dies weithin bis zum Inkrafttreten
des Biirgerlichen Gesetzbuchs im Jahre 1900.'*

des Reichsrechts im 16. Jahrhundert, in: ders., Recht und Gericht im Heiligen Romischen Reich, 1999,
S. 481502 (494); guter Uberblick bei GERHARD WESENBERG/GUNTER WESENER, Neuere deutsche Pri-
vatrechtsgeschichte im Rahmen der europdischen Rechtsentwicklung, 4. Aufl. 1985, S. 88-91.

128 Vollstindige Ubersicht bei HARTER/STOLLEIS (Anm. 119), Bd. 1: Deutsches Reich und geistliche
Kurfiirstentiimer (Kurmainz, Kurkéln, Kurtrier), hrsg. von Karl Hirter, 1996, S. 37-106.

129 Edition und Einfiihrung von MATTHIAS WEBER (Hrsg.), Die Reichspolizeiordnungen von 1530,
1548 und 1577. Historische Einfiihrung und Edition (Ius Commune. Sonderheft 146), 2002.

130 WESENBERG/WESENER (Anm. 127), S. 133; FRANZ-JOSEF PELz, Die Vormundschaft in den Stadt-
und Landrechtsreformationen des 15. und 16. Jahrhunderts und das zeitgendssische gemeine Recht,
Diss. jur. Miinster 1966, z.B. S. 44, 127129; unergiebig in diesem Zusammenhang ist ADALBERT ERLER,
Art. Vormundschaft, in: Adalbert Erler/Ekkehard Kaufmann/Dieter Werkmiiller (Hrsg.), HRG, Bd. 5,
1998, Sp. 1050-1055; zeitlich zu spat liegt die Untersuchung von MIrRJAM HEIDER, Die Geschichte der
Vormundschaft seit der Aufkldarung (Schriften zum Familien- und Erbrecht 4), 2011, unergiebig vor
allem S. 17, wo sich zur dlteren Zeit nur zusammengestelltes Lehrbuchwissen findet.

131 WEBER (Anm. 129), S. 38; SCHENNACH (Anm. 113), S. 755 (mit Quelle).

132 WEBER (Anm. 129), S. 39; bei HARTER/STOLLEIS (Anm. 119), Bd. 10: Reichsstéddte 4: Speyer, Wetz-
lar, Worms (Studien zur europdischen Rechtsgeschichte 251), 2010, S. 570 (bearb. von GUNTER MAH-
LERWEIN) findet sich fiir 1582 lediglich eine Apothekerordnung. Allerdings gibt es erhebliche Quellen-
verluste (ebd., S. 559).

133 WEBER (Anm. 129), S. 41.
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Freilich ist hier ein einschrankender Hinweis angebracht. Es handelt sich
namlich lediglich um einen normengeschichtlichen Befund. Die weitgehende Harmo-
nisierung des partikularen Policeyrechts und damit die vereinheitlichende Wirkung
der Reichspoliceyordnungen etwa im Handwerks- und Vormundschaftsrecht stand
auf dem Papier und lag den verschiedenen Gesetzgebungen zugrunde — immerhin.
Wie stark sich die Praxis daran orientierte, steht auf einem anderen Blatt. Zur Vor-
sicht mahnt ein Beispiel aus dem Intestaterbrecht. Drei Reichsabschiede von 1498,
1500 und 1521 beabsichtigten, einheitlich das romischrechtliche Eintrittsrecht der
Abkommlinge in die Erbfolge nach Stimmen einzufiihren. Aber genau dies soll sich
in der Praxis nur sehr schleppend durchgesetzt haben.”** Soweit es den Unterschied
von Norm und Praxis in der Zeit des usualen Rechtsdenkens geben konnte, eroft-
neten sich den Parteien hier vielfaltige Moglichkeiten vor Gericht. In diesem Punkt
beriihrt sich das Problem mit den heutigen Diskussionen um Implementation von
Normen, Herrschaftsvermittlung, Aushandlungsprozesse, bezogen auf die Gerichts-
barkeit auch um sog. gerichtlichen Zweikampf und Justiznutzung.'®> Das frithneuzeit-
liche Recht war langst nicht so stabil und von oben herab vorgegeben, wie die dltere
Forschung glaubte. Aber entsprechend schwierig sind zugleich feste Aussagen iiber
Einheit und Vielfalt.

Die Frage nach dem Verhiltnis von Rechtszersplitterung, Rechtsvielfalt und
Rechtsvereinheitlichung hat es im Bereich des Policeyrechts also mit einem anderen
Ausgangspunkt zu tun als im zeitgendssischen Privatrecht oder Strafrecht. Wenn das
rémisch-kanonische Recht als Referenzquelle ausfiel, stellte sich die Uberlagerung
von einheimischem und rezipiertem universalem Recht gar nicht erst. Die ordnen-
den Maximen der gemeinrechtlichen Statutentheorie verloren hier ihren Ankniip-
fungspunkt. Mochte das Reichsrecht in solchen Fillen durchaus die territorialen
oder sogar lokalen Gewohnheiten iiberlagern, dann 16ste es kleinrdumige Zersplit-
terung zugunsten von iiberregionaler Rechtseinheit auf. Verschiedene, sich teilweise

134 Hierzu COING (Anm. 1), S. 609; FLOSSMANN (Anm. 85), S. 324-327; CHRISTOPH BECKER, Art. Ein-
trittsrecht, in: Albrecht Cordes/Heiner Liick/Dieter Werkmiiller (Hrsg.), HRG, Bd. 1, 2. Aufl. 2008,
Sp. 1305-1306; MARTIN L1PP, Art. Erbfolgeordnung, ebd., Sp. 1361-1365 (1364).

135 Erster Uberblick bei ANDREAS BLAUERT/GERD SCHWERHOFF (Hrsg.), Kriminalitdtsgeschichte.
Beitrédge zur Sozial- und Kulturgeschichte der Vormoderne (Konflikte und Kultur — Historische Per-
spektiven 1), 2000 (hier vor allem die Beitrage von GERD SCHWERHOFF, Kriminalitdtsgeschichte im
deutschen Sprachraum. Zum Profil eines ,,verspiteten“ Forschungszweiges, S. 21-67 (34-37); MARTIN
DINGES, Justiznutzungen als soziale Kontrolle in der Frithen Neuzeit, S. 503-544); auf3erdem HARRIET
RUDOLPH, ,,Eine gelinde Regierungsart“. Peinliche Strafjustiz im geistlichen Territorium. Das Hoch-
stift Osnabriick (1716-1803) (Konflikte und Kultur — Historische Perspektiven 5), 2000, S. 19-20 (mit
Fn. 23); 265-327; CHRISTIAN WIELAND, Verstaatlichung und Homogenisierung, Justiznutzung und Pri-
vilegierung: Das friihneuzeitliche Rechtssystem als Motor und Hindernis von Staatlichkeit, in: Peter
Eich/Sebastian Schmidt-Hofner/Christian Wieland (Hrsg.), Der wiederkehrende Leviathan. Staatlich-
keit und Staatswerdung in Spatantike und Friiher Neuzeit (Akademiekonferenzen 4), 2011, S. 181-204;
MICHAEL STROHMER, Jurisdiktionsokonomie im Fiirstbistum Paderborn. Institutionen — Ressourcen
— Transaktionen (1650-1800) (Westfalen in der Vormoderne 17), 2013, S. 18.
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widersprechende und iiberlagernde Rechtsschichten waren damit nicht verbunden.
Im Gegensatz zum Strafrecht mit der Carolina war es in solchen policeyrechtlichen
Fallen nicht nétig, auf die Fortgeltung und subsididre Anwendbarkeit des rémisch-
kanonischen Rechts zu verweisen. Die kleinteilige Rechtszersplitterung lief3 sich also
durchaus im Wege der Gesetzgebung iiberwinden. Rechtsvielfalt dagegen, also die
Uberlagerung verschiedener Rechtsmassen innerhalb desselben Gebietes, konnte
man nicht so einfach vom Tisch wischen.®*® Das r6mische Recht lie sich nicht kur-
zerhand per Gesetz abschaffen. Punktuell mochten bewusste Abweichungen als
Rechtsneuerungen gelingen. Aber die Rezeption in toto bzw. in complexu, wie man
zeitgenossisch sagte, stand dabei nicht zur Diskussion.” In Schweden unternahmen
die Konige im 17. Jahrhundert und auch das Sveriges Rikes Lag von 1734 den beherz-
ten Anlauf und schrieben vor, die Richter diirften nur nach einheimischem und nicht
nach fremdem Recht richten, vor allem auch keine Quellen in fremden Sprachen zitie-
ren.”® Eine solche gesetzliche Abschaffung des rémisch-kanonischen Rechts wire im
Alten Reich undenkbar gewesen. Lediglich in Bereichen, die wie das Policeyrecht
keine romischrechtliche Grundlage hatten, konnte eine gesetzliche Vorgabe die friih-
neuzeitliche Zersplitterung und Rechtsvielfalt also beseitigen. Auch in Schweden war
iibrigens die Praxis erheblich vielschichtiger, als der konigliche Befehl es vorgesehen
hatte.®®

136 Zu friihen Kodifikationsplanen KLAUS LUIG, Die Rolle des deutschen Rechts in Leibniz’ Kodifika-
tionsplanen, lus Commune 5 (1975), S. 56-70; weitere Nachweise bei BERND MERTENS, Gesetzgebungs-
kunst im Zeitalter der Kodifikation. Theorie und Praxis der Gesetzgebungstechnik aus historisch-ver-
gleichender Sicht (Tiibinger rechtswissenschaftliche Abhandlungen 98), 2004, S. 421.

137 WOLTER (Anm. 43), 150-153; praktische Diskussion im 18. Jahrhundert: OESTMANN, Rechtsviel-
falt vor Gericht (Anm. 2), S. 245-246; zum O6ffentlichen Recht MICHAEL STOLLEIS, Geschichte des 6f-
fentlichen Rechts in Deutschland. Bd. 1: Reichspublizistik und Policeywissenschaft 1600-1800, 1988,
S. 58-59; zur Diskussion des 19. Jahrhunderts SCHAFER (Anm. 61), S. 524-525.

138 JOHAN SCHMEDEMAN, Koningl. Stadgar/Férordningar Bref och Resolutioner Ifran Ahr 1528. in til
1701. Angdende Justitiae Executions-Ahrender Med een Forteckning pa Stadgarne framst/ och ett ful-
kommelig Orda-Register efterst wid Wercket 6fwer thes innehald, 1706, S. 856-857 (von 1683), 876-877
(1684), 1324 (1692). Ich danke Mia KorpIoLA fiir den Hinweis auf diese Quellen; zum Reichsgesetzbuch
LARS BJORNE, Das Gesetzbuch von 1734 und die finnische Privatrechtswissenschaft im 19. Jahrhun-
dert, in: Wolfgang Wagner (Hrsg.), Das schwedische Reichsgesetzbuch (Sveriges Rikes Lag) von 1734.
Beitrédge zur Entstehungs- und Entwicklungsgeschichte einer vollstandigen Kodifikation (Ius Commu-
ne. Sonderhefte 29), 1986, S. 163-184 (182). Ein &lteres Verbot an die Parteien, weitldufige Hinweise auf
fremde Rechte zu geben (Réittegangs-Procef3 1615 § 25, bei: SCHMEDEMAN, ebd., S. 159) dhnelt eher den
zeitgendssisch iiblichen Allegationsverboten und war wohl gegen die Weitschweifigkeit der Anwalte
gerichtet.

139 Zur Diskussion: STIG JAGERSKIOLD, Studier rérande receptionen av frammande ratt i Sverige
under den yngre landslagens tid, 1963; Mia KorpIOLA, On the Reception of the Jus Commune and
Foreign Law in Sweden, ca. 1550-1615, Clio@Themis. Revue électronique d’histoire du droit 2 (2009),
http://cliothemis.com/On-the-Reception-of-the-Jus (besucht am 01.03.2014); HEIKKI PIHLAJAMAKI,
“Stick to the Swedish law*: The Use of Foreign Law in Early Modern Sweden and Nineteenth-Century
Finland, in: Serge Dauchy/W. Hamilton Bryson/Matthew C. Mirow (Hrsg.), Ratio decidendi. Guiding
Principles of Judicial Decisions. Volume 2: ‘Foreign’ Law, 2010, S. 169-185.
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V Rangordnung von Rechtsquellen und
Rechtsanwendung im 19. Jahrhundert

Das Ende des Alten Reiches beseitigte zwar die beiden obersten Reichsgerichte sowie
die férmliche Geltung ehemaliger Reichsgesetze.'*® Die {iberkommene Rechtsvielfalt
bestand aber fort. Und auch das romisch-kanonische Recht, das man lange Zeit als
,»des Reichs gemeine Rechte“ bezeichnet hatte, behielt seinen Geltungsrang, obwohl
es dieses Reich nun gar nicht mehr gab.'! Weiterhin {iberlappten sich also inner-
halb der Gerichtssprengel ganz unterschiedliche Rechtsmassen. Daher sind aus dem
19. Jahrhundert in den Gerichtsordnungen weiterhin Listen anwendbarer Rechtsmas-
sen bekannt, die im Wesentlichen der gemeinrechtlichen Statutenlehre folgten.

1 Ein Beispiel vom Oberappellationsgericht Liibeck

Eines der angesehensten deutschen Gerichte im 19. Jahrhundert war das Oberappella-
tionsgericht der vier freien Stadte Deutschlands mit Sitz in Liibeck. In seiner Gerichts-
ordnung von 1831 hief3 es:

Das Ober-Appellationsgericht hat bei seinen Erkenntnissen in Civil- und Criminalsachen die in
den Freien Stddten geltenden Particular-Gesetze und rechtlichen Gewohnheiten, und in deren
Entstehung das in den Stddten recipirte gemeine Recht, mit Inbegriff der in denselben vor Auf-
16sung der ehemaligen deutschen Reichsverfassung aufgenommenen Reichsgesetze, anzuwen-
den. Die in jeder Stadt erscheinenden Verordnungen werden dem Gerichte mitgetheilt.**?

140 Zur Auswirkung des Jahres 1806 auf Reichsrecht und Reichsgerichtsbarkeit BERNHARD DIESTEL-
KAMP (Hrsg.), Das Reichskammergericht am Ende des Alten Reiches und sein Fortwirken im 19. Jahr-
hundert (Quellen und Forschungen zur hochsten Gerichtsbarkeit im Alten Reich 41), 2002; ERICH-OLI-
VER MADER, Die letzten ,,Priester der Gerechtigkeit“. Die Auseinandersetzungen der letzten Generation
von Richtern des Reichskammergerichts mit der Auflésung des Heiligen Romischen Reiches Deut-
scher Nation (Colloquia Augustana 20), 2005; GEORG SCHMIDT-VON RHEIN/ALBRECHT CORDES (Hrsg.),
Altes Reich und neues Recht. Von den Anfangen der biirgerlichen Freiheit, 2006; HANS-PETER HAFER-
KAMP, Fortwirkungen des Kameralprozesses im gemeinen Zivilprozess des 19. Jahrhunderts, in: Peter
Oestmann (Hrsg.), Zwischen Formstrenge und Billigkeit. Forschungen zum vormodernen Zivilprozef}
(Quellen und Forschungen zur héchsten Gerichtsbarkeit im Alten Reich 56), 2009, S. 293-310.

141 Uberblick bei KLAUS LUIG, Art. Gemeines Recht, in: Albrecht Cordes/Heiner Liick/Dieter Werk-
miiller (Hrsg.), HRG, Bd. 2, 2. Aufl. 2012, Sp. 60-77 (71:76); zu Puchta HANS-PETER HAFERKAMP, Georg
Friedrich Puchta und die ,,Begriffsjurisprudenz® (Studien zur europdischen Rechtsgeschichte 171),
2004; zur Methode SAVIGNYS JOACHIM RUCKERT, Savignys Dogmatik im ,,System®, in: Andreas Held-
rich/Jiirgen Prolss/Ingo Koller (Hrsg.), Festschrift fiir Claus-Wilhelm Canaris zum 70. Geburtstag, 2007,
Bd. 2, S. 1263-1297.

142 FRIEDRICH BLUHME (Hrsg.), Gerichtsordnung fiir das Oberappellationsgericht der vier Freien
Stadte Deutschlands, 1843, S. 50; ebenfalls bei KATALIN POLGAR, Das Oberappellationsgericht der vier
freien Stddte Deutschlands (1820-1879) und seine Richterpersonlichkeiten (Rechtshistorische Reihe
330), 2007, S. 287.
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Nach dieser Vorschrift galt vor dem Oberappellationsgericht Liibeck in erster Linie
das Partikularrecht der vier Stadte Frankfurt, Hamburg, Bremen und Liibeck. Bei
Liicken sollten die Gerichtsmitglieder auf das gemeine Recht zuriickgreifen. Einge-
schlossen in den Begriff des gemeinen Rechts waren hier ausdriicklich auch die ehe-
maligen Reichsgesetze. Von dem fritheren Beweis- oder Allegationserfordernis war
inzwischen schon langst keine Rede mehr. Die Richter des Oberappellationsgerichts
mussten diejenigen stddtischen Gesetze anwenden, die einschldgig waren. Die pro-
visorische Gerichtsordnung von 1820, die der endgiiltigen Fassung vorausgegangen
war, hatte ausdriicklich zwischen Gesetzen und Verordnungen unterschieden und
vorgeschrieben, dass die Stadte dem Gericht ihre gedruckten Gesetzessammlungen
zur Verfiigung stellten.’® Das war inzwischen geschehen, und daher beschrinkte
sich die endgiiltige Gerichtsordnung lediglich auf die noch weiterhin verkiindeten
zukiinftigen Verordnungen. Das Stadtrecht jeder der dem Gericht verbundenen Stadte
unterschied sich also teilweise erheblich voneinander. Das Frankfurter Recht mit
seinen stark romanistischen Stadtrechtsreformationen von 1578 und 1611 stand dem
Liibecker Recht mit der eher traditionellen Rechtsaufzeichnung von 1586 gegeniiber.
Insofern gab es Rechtszersplitterung innerhalb des hochstgerichtlichen Jurisdiktions-
sprengels. Daraus erwuchsen aber keine Probleme, weil die Gerichtsmitglieder die
jeweiligen stadtischen Rechtsquellen kannten. Das Nebeneinander von stadtischem
Recht und gemeinem Recht war dagegen die aus der dlteren Zeit geerbte Quellenviel-
falt selbst innerhalb jeder einzelnen Stadt.'**

Beim Blick auf die praktische Tatigkeit des Liibecker Oberappellationsgerichts
zeigt sich ein erstaunlicher Befund. Die iiberkommene Mehrschichtigkeit der Rechts-
massen wird in den Entscheidungsgriinden des Gerichts sowie in den vorgelagerten
Relationen der Gerichtsmitglieder oftmals gar nicht greifbar. Das Gericht grenzte
sehr haufig nicht die Geltungsanspriiche und Regelungsinhalte von stadtischem und
gemeinem Recht gegeneinander ab, sondern bemiihte sich ganz eigenstandig um
verallgemeinerbare Losungen der aufgeworfenen Rechtsprobleme. Auf diese Weise
trug die Entscheidungspraxis des Gerichts erheblich zur Rechtsvereinheitlichung bei,
auch wenn sich an der materiellen Gesetzeslage nichts dnderte und die Gerichtsord-
nung eine ganz traditionelle Rechtsanwendungsklausel bereithielt.'* Ein ldngeres
Zitat aus einem Urteil von 1822 zeigt das anschaulich.

143 Wortlaut der provisorischen Gerichtsordnung bei BLUHME (Anm. 142), S. 50, Fn. c).

144 Umfassend zum Umgang mit der Quellenvielfalt, auch mit Beispielen aus der Praxis, NORA TIR-
TASANA, Der gelehrte Gerichtshof. Das Oberappellationsgericht Liibeck und die Praxis des Zivilpro-
zesses im 19. Jahrhundert (Forschungen zur Neueren Privatrechtsgeschichte 33), 2012, S. 126-167.

145 PETER OESTMANN, Seehandelsrechtliche Streitigkeiten vor dem Oberappellationsgericht der vier
freien Stadte Deutschlands (1820-1848), in: Albrecht Cordes/Serge Dauchy (Hrsg.), Eine Grenze in Be-
wegung. Offentliche und private Justiz im Handels- und Seerecht (Schriften des Historischen Kollegs.
Kolloquien 81), 2013, S. 221-264.
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Allein an und fiir sich hat jeder Staat doch nur fiir die Aufrechthaltung seiner Gesetze zu sorgen,
und wenn er auch auf die benachbarten Staaten Riicksicht nimmt, so beruht das doch blos auf
einer volkerrechtlichen Observanz [...]. Jene durch freundschaftliche Verhiltnife der Staaten
gebildete Observanz besteht aber nur fiir die Uebertretung solcher Gesetze, welche wider all-
gemein unerlaubt geachtete Handlungen gerichtet sind (de Vattel le droit des gens Liv.2 Ch. 6
§ 76). Wenn aber ein Staat durch seine Verbote und Strafgesetze gerade darauf ausgeht, die
eigenen Unterthanen auf Kosten der Auslander zu begiinstigen und letztere zu beeintrachtigen;
so gebietet auch das Volkerrecht nicht, dafl der fremde Staat zur Realisirung solcher feindseli-
gen Maafdregeln selbst die Hand biete, und es seinen Unterthanen zum Verbrechen anrechne,
wenn sie dieselben zu umgehen suchen. In diese Classe von Verordnungen gehoren aber die
Einfuhrs- und Ausfuhrs-Verbote und Zollgesetze, wodurch die Staaten den Producten anderer
Lander und fremden Kunstfleifles den Zugang verwehren, oder doch wenigstens schwerer
machen, die eigenen Producte aber den Auswértigen nicht zu Gute kommen laf3en wollen; und
es 1af3t sich, besonders bey dem neuerdings von manchen Regierungen in der Hinsicht befolgten
System nicht erkennen, wie Estrangin in einer Note zu Pothier traité du contrat d’assurance a
Paris 1810 pag 91 sehr wahr sagt, ,que ces Systémes de défenses d’importation ou d’exportation de
la part d’un gouvernement, ne faient le plus souvent une espéce de guerre déclaree aux besoins, a
I'industrie, aux débouchés des productions d’une autre nation. Daraus folgt dann aber auch, daf
der Staat und dessen Gerichte keine rechtliche Veranlalung haben, die von ihren Untergebenen
vorgenommenen Contraventionen gegen fremde Zollgesetze und Handelsverbote als Illegalita-
ten zu behandeln. Mit diesen aus der Natur der Sache entspringenden Grundsdtzen harmonirt
denn auch véllig die jetzige Européische Volkerpraxis, die es [...] den eigenen Unterthanen nicht
verbietet, Unternehmungen gegen fremde Zoll-Gesetze und Handels-Verbote zu machen, oder
das Risico solcher Geschifte zu iibernehmen (Emerigon traité des assurances T. 1. Ch. 8. Sect. 5.
pag 210 sqq; Estrangin L. c. pag 89-93; Parck on marine assurances Tom. 2 pag. 390; Jacobson im
Handbuche iiber das practische Seerecht der Englander und Franzosen B. 2. S. 77-79; vergl. die
Hamburg. Assec. und Havarey-Ordn. Tit. 4 Art. 10).

Dagegen [...] bleibt ein solcher Handel mit Contrabande stets ein gefihrlicher Handel, weil so
weit der Contrabandier von den Behorden des fremden Staates, dessen Gesetzen er zuwider
handelt, erreicht werden kann, er die von diesen angedrohten Strafen zu fiirchten hat. Insofern
nun diese Nachtheile auch den bloen Ueberbringer der unfreien Waare |...] treffen kénnen, nimt
die Contrabande auch in Beziehung auf ihn eine gefahrliche Eigenschaft an, und da nun bey
zweiseitigen Vertragen jeder Contrahent verpflichtet ist, den Mitcontrahenten von den bey dem
Vertrage in Betracht kommenden physischen und juristischen Médngeln und von solchen Eigen-
schaften derselben in Kenntnif3 zu setzen, welche dem eigenen Vermogen oder gar der eigenen
Person des Mitcontrahenten Gefahr dohen; so ist es auch die contractliche Pflicht dessen, der
Contrabande nach einem fremden Lande verladet, den Schiffer oder Fuhrmann davon wenigs-
tens dann in Kenntif3 zu setzen, wenn im Entdeckungsfall nicht blos die Confiscation der Giiter,
sondern auch die des Schiffes, des Wagens und der Pferde, und wohl gar noch andere Strafen
fiir den [...] Ueberbringer zu befiirchten stehen. Der Ablader, der dieses versiumt, mufl daher
dem Schiffer fiir den Schaden aufkommen, den dieser durch die ohne sein Wissen verladenen
Contrabande im fremden Lande erleidet. [...]

Allein es widerstreitet aller Rechtsanalogie, dafl der Empfanger einer Sache sich nach deren
Eigenschaften erkundigen soll; es ist vielmehr an dem, der sie hingiebt und ihre Méangel und
Fehler kennt, oder doch kennen sollte, den Empfanger darauf aufmerksam zu machen; und das
trifft bey dem Frachtcontracte um so mehr zu, weil der Befrachter nach demselben verpflichtet ist,
keine verbotenen Waaren einzuladen, die den unwissenden Schiffer in Gefahr bringen kénnen
(s. Abbot law of Merchants Ships p. 280). |...] einestheils ist der Spediteur allerdings verpflichtet,
sich um die rechtliche Moglichkeit der Einfuhr, so wie von den Mitteln der Weiterbeférderung |...]
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in Kenntnif3 zu setzen; und anderntheils kommt es hier gar nicht darauf an, ob die Beklagten im
vorliegenden Falle Spediteure waren oder nicht, da sie mit dem Schiffer nicht auf dem Namen
ihrer Committenten, sondern auf ihrem eigenen die Fracht-contracte abgeschlossen, sich also
— selbst wenn sie ihm im Allgemeinen gesagt haben sollten, daf} dieses Speditionsgiiter seyen
— demselben, der die wahren Eigenthiimer nicht kannte, also nur gemeint seyn konnte, sich
an die Beklagten zu halten, personlich als die Befrachter verpflichtet haben (L. 13. C. si certum
petatur).*®

Der ldngere Quellenauszug stammt aus einem Rechtsstreit, in dem es um Schadens-
ersatzanspriiche nach einem gescheiterten Schmuggeleiversuch ging."” Zu kléren
war die Frage, ob ein ausldandisches Einfuhrverbot inldandische Handler binden sollte,
und vor allem, wie die Risikoverteilung in gegenseitigen Vertrdgen beschaffen war.
Die aufgeworfenen Fragen 16ste das Gericht souverdan und griff dabei auf zahlreiche
internationale Rechtsquellen zuriick, aber auch auf andere Maximen. GEORG ARNOLD
HEISE, der erste Prasident des Gerichtshofes, stiitzte seine Erwdgungen gern auf die
Natur der Sache,® und genau dieses Argument tauchte in den Entscheidungsgriin-
den von 1822 ebenfalls auf. Hinter solchen Uberlegungen verblasste der Gegensatz von
regionalem und universalem Recht und verlor seine entscheidende Bedeutung fiir die
Falllésung. In den Entscheidungsgriinden des Gerichts fallen zahlreiche Hinweise auf
Rechtsquellen und Literatur auf, die aus dem vorgegebenen Korsett der traditionellen
Rechtsanwendungslehre herausbrachen. So fand das Gericht offenbar nichts dabei,
in dem zitierten Fall aus Liibeck auch Hamburger Gesetze heranzuziehen, um allge-
meine Prinzipien herausarbeiten zu kénnen. Auch lehnten sich die Gerichtsmitglie-
der bei ihren Erwdgungen oftmals an franzosische oder englische Literatur an. Der
Quellenauszug ist insofern kein Einzelfall. Es mag sich hierbei um Besonderheiten
des Handelsrechts gehandelt haben, doch genau fiir seine Vorreiterrolle im Handels-

146 Archiv der Hansestadt Liibeck OAG L I 22 a, Aktenstiick Q 19 (Auszug); zu dem umfangreichen
Rechtsstreit, aus dem die Quelle stammt, plane ich die Edition der kompletten Prozessakte.

147 Vorstudien zum Sachverhalt und zu den Entscheidungsgriinden: PETER OESTMANN, Ein Schmug-
geleiprozef3 vor dem Oberappellationsgericht der vier freien Stadte Deutschlands, Zeitschrift fiir Lii-
beckische Geschichte 91 (2011), S. 199-216; DERS., The unification of law via the institution of juris-
diction in the 19th century: Commercial law before the High Court of Appeal of the four free cities of
Germany, Juridica international. Law Review University of Tartu, Estonia 16 (2009), S. 224-230.

148 CHRISTOPH BERGFELD, Handelsrechtliche Entscheidungen des Oberappellationsgerichts der vier
freien Stddte Deutschlands, in: Karl Otto Scherner (Hrsg.), Modernisierung des Handelsrechts im 19. Jahr-
hundert (Abhandlungen aus dem gesamten Biirgerlichen Recht, Handelsrecht und Wirtschaftsrecht
66), 1993, S. 81; KIRSTEN KRAGLUND, Familien- und Erbrecht. Materielles Recht und Methoden der
Rechtsanwendung in der Rechtsprechung des Oberappellationsgerichts der vier Freien Stadte
Deutschlands zu Liibeck (Rechtshistorische Reihe 93), 1991, S. 136-141; JoHN KARL-HEINZ MONTAG,
Die Lehrdarstellung des Handelsrechts von Georg Friedrich von Martens bis Meno Pohls. Die Wissen-
schaft des Handelsrechts im ersten Drittel des 19. Jahrhunderts (Rechtshistorische Reihe 48), 1986,
S. 98-108; OESTMANN, Seehandelsrechtliche Streitigkeiten (Anm. 145), S. 248; TIRTASANA (Anm. 144),
S. 158-160.
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recht war das Liibecker Tribunal bereits bei seinen Zeitgenossen hoch angesehen.'*’
Geradezu freischwebend, also nur ganz locker an bindende gesetzliche Vorgaben
angelehnt, entwickelte das Oberappellationsgericht seine Rechtsauffassungen und
war damit im Ergebnis in hohem Mafle rechtsschopferisch und rechtsfortbildend
tatig. Im Ergebnis trug die Rechtsprechung des Liibecker Gerichts erheblich zur Ver-
einheitlichung, ja iiberhaupt zur Herausbildung eines iibergreifend deutschen Han-
delsrechts bei. Die formal weiterbestehende und gesetzlich festgeklopfte Rechtsviel-
falt war damit in der Praxis weithin beseitigt. Der kurze Hinweis auf das rémische
Recht am Ende der abgedruckten Quellenstelle erweckt in keiner Weise den Eindruck,
als habe das romisch-gemeine Recht fiir die Urteilsbegriindung eine hohere Autoritdt
besessen als die zeitgendssische internationale Literatur oder die Natur der Sache.
Dies muss nicht einmal zu Rechtsunsicherheit gefiihrt haben, wenn das Gericht bei
seiner Urteilstatigkeit konsequent die eigenen Wege weiterging. In der Tat zitierten
die spiteren Entscheidungsgriinde haufig aus den Erwdagungen zu dlteren Fillen und
trugen auf diese Weise zur Herausbildung einer stindigen Rechtsprechung bei.**°
Gerade angesichts der Skepsis, mit der die Historische Rechtsschule den Kodi-
fikationsbestrebungen gegeniiberstand, kam der Rechtsprechung eine besondere
Bedeutung fiir die Modernisierung und Vereinheitlichung des Rechts zu. In dieselbe
Richtung zielten auch zahlreiche rechtswissenschaftliche Werke des 19. Jahrhun-
derts. In dem Maf3e, wie die Wissenschaft faktisch zu einer der wichtigsten Rechts-
quellen wurde, verloren die Gegensatze zwischen einheimischem, territorialem und
iiberregional-gemeinem Recht ebenfalls ihre trennende Bedeutung. Das gemeine
deutsche Recht, das heutige romische Recht,’* das deutsche Privatrecht waren alle-
samt Umschreibungen, die teils als Buchtitel bereits das Programm andeuteten. In
historisch-vergleichend-kritischer Durchdringung versuchte auch die Wissenschaft,
ein einheitliches Recht herauszubilden, ohne dass es dafiir neue gesetzliche Grundla-
gen geben musste. Vor allem die verbreiteten Pandektenlehrbiicher diirften hier eine
Vorreiterrolle gespielt haben.™ Dennoch darf man die Zersplitterung nicht iibersehen,

149 HEINRICH THOL, Das Handelsrecht, Bd. 1, 1. Aufl. 1841, Vorrede; RUDOLF VON JHERING, Agathon
Wunderlich. Ein Nachruf, [Jherings] Jahrbiicher fiir die Dogmatik des heutigen rémischen und deut-
schen Privatrechts 17 (1879), S. 145-157.

150 TIRTASANA (Anm. 144), S. 154-158.

151 Aufstellung zur Beriicksichtigung von Partikularrecht im ,,System“ von Savigny bei STEN GAG-
NER, Die Wissenschaft des gemeinen Rechts und der Codex Maximilianeus Bavaricus Civlis, in: ders.,
Abhandlungen zur europdischen Rechtsgeschichte (Bibliotheca Eruditorum 29), 2004, S. 213-346
(331).

152 Den Abschluss der Epoche bildete das verbreitete Werk von BERNHARD WINDSCHEID, Lehrbuch
des Pandektenrechts, 3 Bande 1862-1870, 9. Aufl. von THEODOR Ki1PP 1906; zu ihm umfassend ULRICH
FALK, Ein Gelehrter wie Windscheid. Erkundungen auf den Feldern der sogenannten Begriffsjurispru-
denz (Ius Commune. Schriftenreihe 38), 1989, der aber auf S. 219-220 stark auf die richterliche Freiheit
und Einzelfallgerechtigkeit abstellt, die WINDSCHEID ebenfalls ertffnete.
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die vielfach fortbestand.® Literatur zum Partikularrecht gab es im 19. Jahrhundert
weiterhin bis hin zu Kommentaren zu partikularen Gesetzen und zu Universitatsvor-
lesungen zum Landesrecht. Auch die gréfieren Handbiicher zum Deutschen Privat-
recht waren bemiiht, die landesrechtlichen oder partikularen Besonderheiten mit
ihren Verdstelungen quellengenau nachzuweisen.' Die vereinheitlichende Wirkung
von Rechtsprechung und Lehre stief3 also an ihre Grenzen.

2 Der Bismarck-Fall des Reichsgerichts

Einen letzten Blick auf die Buntscheckigkeit des Rechts warf das beriihmte Bis-
marck-Urteil des Reichsgerichts vom Dezember 1899."° Als der ehemalige Reichs-
kanzler OTTO VON BISMARCK gestorben war, drangen zwei Hamburger Fotografen
in BISMARCKS Wohnhaus in Friedrichsruh ein und machten mehrere Aufnahmen
von der Leiche. Die Familie des Verstorbenen klagte nun gegen die wirtschaftliche
Vermarktung dieser unerwiinschten Fotoaufnahmen. Das Reichsgericht bejahte im
Ergebnis den Anspruch der Hinterbliebenen. Materiellrechtlich ist die Entscheidung
in Erinnerung geblieben, weil das Gericht dort wichtige Grundlagen legte fiir das
Recht am eigenen Bild als Ausprdagung des allgemeinen Personlichkeitsrechts. In
unserem Zusammenhang ist es aber hochst aufschlussreich, wie das Reichsgericht
seine moderne und zukunftsweisende Entscheidung herleitete. Das Urteil, verkiindet
am 28. Dezember 1899, also vier Tage vor dem Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetz-
buchs, beruht vollstandig auf der gemeinrechtlichen Rechtsquellenhierarchie, wie
sie aus dem Mittelalter bereits bekannt war.

In der Sache selbst konnten, was zunéchst die ortliche Bestimmung des maf3gebenden Rechtes
betrifft, nur das in Hamburg und das in Friedrichsruh geltende Recht in Frage kommen. Da nun
weder die Hamburger Statuten, noch der im preufSischen Kreise Herzogtum Lauenburg geltende
Sachsenspiegel, noch sonst ein hierher gehoriges Partikulargesetz hier einschlagende Normen
enthalten, so ist, abgesehen von etwa eingreifenden Reichsgesetzen, jedenfalls nur das gemeine
deutsche Recht zur Anwendung zu bringen. (...) Von diesem Standpunkte aus (...)"*® wiirde das
angefochtene Urteil jedenfalls aus den folgenden Griinden aufrecht zu halten sein.

153 Am Beipsiel des Prozessrechts zeigt sich etwa, welch geringen Einfluss der gemeine Zivilprozess
in der Rechtspraxis des 19. Jahrhunderts besaf}, dazu HAFERKAMP (Anm. 140).

154 Wichtige Beispiele sind WILHELM THEODOR KRAUT/FERNDINAND FRENSDORFF, Grundrif3 zu Vor-
lesungen iiber das Deutsche Privatrecht mit Einschluf3 des Lehn- und Handelsrechts nebst beigefiig-
ten Quellen, 6. Aufl. 1886; OTTO STOBBE, Handbuch des deutschen Privatrechts, 2. Aufl. 1882/85.

155 Dazu ist umfassende Literatur vorhanden, z.B. RUDOLF STAMMLER, Deutsches Rechtsleben in
alter und neuer Zeit. Lehrreiche Rechtsfélle gesammelt und bearbeitet. Bd. 2: Deutsches Rechtsleben
wahrend des 19. Jahrhunderts, 1932, S. 425-438 (dort auch mit den im Urteil nicht genannten Perso-
nennamen); OESTMANN, Rechtsvielfalt (Anm. 4), S. 122-123; THORSTEN SUss, Die Bismarck-Entschei-
dung des Reichsgerichts (aus heutiger Sicht). Oder: Rechtsfindung am Vorabend des BGB, JURA 33
(2011), S. 610-616.

156 Auslassungen auch in der amtlichen Entscheidungssammlung.
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Es ist mit dem natiirlichen Rechtsgefiihl unvereinbar, daf; jemand das unangefochten behalte,
was er durch eine widerrechtliche Handlung erlangt und dem durch dieselbe in seinen Rechten
Verletzten entzogen hat. Hier nun handelt es sich darum, daf; die beiden Beklagten mittels eines
Hausfriedensbruches gegen den Willen der Kldger in dasjenige Zimmer eingedrungen sind,
in welchem diese die Leiche ihres Vaters, die sie in ihrem Gewahrsam hatten (vgl. §§ 168.367
Nr. 1 St.G.B.), aufbewahrten, und damit das Hausrecht, das den Kldgern seit dem Tode ihres
Vaters in Ansehung dieses Zimmers zustand, verletzt und diese Gelegenheit benutzt haben, um
eine photographische Aufnahme eines Teiles des Innern des Zimmers mit der darin ruhenden
Leiche herzustellen. Solche photographische Aufnahme eines umfriedeten Raumes und folge-
weise deren Verdffentlichung zu hindern hat der Inhaber des Hausrechtes an sich das Recht und
die Macht, und diese Moglichkeit haben hier die Beklagten durch ihr rechtwidriges Thun den
Klagern zundchst entzogen, indem sie gleichzeitig fiir sich die thatsdchliche Verfiigung iiber das
in Frage stehende photographische Bild erlangt haben. Die Kldger haben den Beklagten gegen-
iiber ein Recht darauf, dal dieses Ergebnis wieder riickgangig gemacht werde. Das romische
Recht gewahrt in 1. 6. Dig. de cond. ob. turp. c. 12, 5 [D. 12,5,6] und L. 6 § 5. 1. 25 Dig. de act. rer.
am. 25, 2 [D. 25,2,6.5] dem durch eine rechtswidrige Handlung Verletzten eine condictio ob injus-
tam causam auf Wiedererstattung alles desjenigen, was thatsdachlich durch jene Handlung aus
seinem Machtbereiche in die Gewalt des Théters gelangt ist. Diese condictio ob injustam causam
stellt sich dar als ein ergdnzender Rechtsbehelf neben allen Deliktklagen, so weit es sich nicht
etwa um Schadensersatz, sondern um Restitution handelt. Dabei ist freilich zundchst nur an
korperliche Sachen, die aus dem Vermdgen des Beeintrachtigten herriihren, gedacht, sei es, daf3
das Eigentumsrecht an den Sachen, oder daf3 wenigstens der Besitz als durch widerrechtli-
che Entziehung verletzt erscheint (vgl. in der letzteren Beziehung 1.2.Dig. de cond. trit. 13.3 [D.
13,3,2]; 1.25 § 1 Dig. de furt. 47,2 [D. 47,2,25,1]). Aber dies muf} entsprechende Anwendung finden
auf die widerrechtliche thatsdachliche Entziehung anderer Machtbefugnisse und Aneignung der
entsprechenden Vorteile.*”

Das Reichsgericht ging genau, wie es der iiberkommenen Lehre entsprach, vom klein-
raumigsten Recht aus und priifte zundchst das Ortsrecht von Friedrichsruh und dann
das Hamburger Stadtrecht aus dem frithen 17. Jahrhundert. Da die Richter dort keine
Antworten auf die aufgeworfenen Rechtsfragen fanden, zogen sie auf der nachsten
Stufe den Sachsenspiegel heran. Auch dort blieb ihre Suche allerdings erfolglos. Des-
wegen griffen sie auf das gemeine deutsche Recht zuriick. Terminologisch zeigt sich
abermals, wie flexibel sich das Konzept eines gemeinen Rechts in der Praxis einset-
zen lief3. Denn die wesentlichen Argumente, die aus der Gesamtschau des gemeinen
deutschen Rechts folgen sollten, beruhten auf dem natiirlichen Rechtsgefiihl und
auf dem romischen Recht. Inhaltlich war das gemeine deutsche Recht damit ganz
anders gefiillt als etwa bei den friihen germanistischen Rechtsantiquaren im 18. Jahr-
hundert. Diese materiellen Verschiebungen innerhalb des gemeinen Rechts dndern
aber nichts am prinzipiellen Ergebnis. Das gemeine Recht stand weiterhin als sub-
sididares Recht bereit, wenn die vorrangig zu beriicksichtigenden lokalen und regi-

157 RGZ 45, S. 170-174; KARL KROESCHELL, Deutsche Rechtsgeschichte. Bd. 3: Seit 1650, 5. Aufl. 2008,
S. 184-185 (mit Auflésung der Corpus-lIuris-Zitate), S. 175 (dort aber nur als Beispiel fiir die ,,pandek-
tistische Begriffssprache®).
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onalen Rechte keine Losungen fiir die Rechtsfragen bereithielten. Die Rechtsvielfalt
innerhalb Kkleinrdumigster Gebiete war weiterhin eine Selbstverstindlichkeit, ein
praktisches Problem, das sich jederzeit stellen konnte.'®® Und der Vorrang des spe-
ziellen vor dem allgemeineren Recht blieb bis 1899 ein fiir die Praxis unerldssliches
Ordnungskriterium. Die Verantwortung fiir die Rechtsermittlung lag inzwischen beim
Gericht. § 293 ZPO, der seit 1879 im Deutschen Reich galt, regelte ausdriicklich die
Behandlung von Gewohnheitsrecht und Statuten. Sie durften weiterhin Gegenstand
der Beweisfiihrung sein, wenn sie dem Gericht unbekannt waren.® Immer dann,
wenn das Gericht solche Rechte kannte, musste es diese Normen von Amts wegen
anwenden. Das schloss die Pflicht ein, von Amts wegen den Inhalt solcher Quellen zu
ermitteln. Doch wenn die Richter an ihre Grenzen stief3en, konnten sie die Parteien
zur Mitwirkung heranziehen.

Dieses spate Beispiel vom Dezember 1899 schlief3t gleichsam die vielhundertjdh-
rige Epoche der Rechtsvielfalt im deutschsprachigen Raum ab. Die Uberlagerung von
Rechtsschichten aus ganz unterschiedlichen Entstehungszusammenhangen gehorte
zum Alltag der Rechtsquellenlehre ebenso wie der gerichtlichen Rechtsanwendung.
Nicht nur das rdumliche Nebeneinander voneinander abweichender Regelungen,
hier als Rechtszersplitterung bezeichnet, sondern auch der gleichzeitige Geltungs-
anspruch mehrerer Rechtsmassen innerhalb desselben Gebietes, hier Rechtsvielfalt
genannt, war bis zum Ende des 19. Jahrhunderts die tdgliche Erfahrung des Rechts-
lebens. Vor diesem Hintergrund erscheint die Zasurwirkung der Kodifikationshewe-
gung genauso einschneidend, wie sie tatsachlich auch gewesen ist.

VI Rechtszersplitterung und Rechtsvielfalt
im Kodifikationszeitalter

Die iiberkommene Vielschichtigkeit des europdischen gemeinen Rechts endete mit
dem Kodifikationszeitalter. Die grofiraumige Rechtsvereinheitlichung auf gesetzli-
cher Grundlage und damit die Abschaffung von Rechtsvielfalt durch den Staat stellt
eines der historisch wichtigsten Ergebnisse der Kodifikationen dar. Unabhédngig
von der Verdanderung des materiellen Rechts bedeutete die Abschaffung der alteren
Rechtsquellenlehre durch das verbindliche staatliche Gesetzbuch eine ganz wesent-

158 Zu diesem Problemkreis MARTIN LOHNIG, Rechtsvereinheitlichung trotz Rechtsbindung. Zur
Rechtsprechung des Reichsgerichts in Zivilsachen 1879-1899, 2012.

159 Zur Situation im 19. Jahrhundert PETER OESTMANN, Der Beweis von Rechtsnormen im Zivilpro-
zess — § 293 ZPO im Spiegel der wissenschaftlichen Diskussion des 19. Jahrhunderts, in: Jost Haus-
mann/Thomas Krause (Hrsg.), ,,Zur Erhaltung guter Ordnung®. Beitrdge zur Geschichte von Recht
und Justiz. Festschrift fiir Wolfgang Sellert zum 65. Geburtstag, 2000, S. 467-512 (508-510).
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liche Verdnderung des gesamten Rechtsverstiandnisses.’®® Vom Bismarck-Fall von
1899 ist an dieser Stelle ein Riickblick erforderlich. Das BGB, das zum 1. Januar 1900
in Kraft trat, war zwar die erste gesamtdeutsche Kodifikation des Zivilrechts. Aber
Kodifikationen sind seit dem 18. Jahrhundert bekannt, und ihre Antworten auf den
Umgang mit Rechtsvielfalt waren durchaus verschieden. Terminologisch spricht man
von Kodifikationen immer dann, wenn ein staatliches Gesetz ein gesamtes Rechtsge-
biet umfassend und abschlief3end regelt. In der Gegenwart wird diese Begriffsbildung
briichig, weil zunehmend nichtstaatliche und halboffizielle kodifikationsdhnliche
Rechtssetzungen das staatliche Recht iiberlagern.!®! Das ist aber eine Strémung, die
erst in den letzten Jahrzehnten einsetzte. Fiir das klassische Kodifikationszeitalter ist
die iibliche Definition vollkommen ausreichend.

1 Altere Kodifikationen

Gerade im Umgang mit der gewachsenen Rechtsvielfalt zeigen sich deutliche Unter-
schiede zwischen den &dlteren und den neueren Kodifikationen. Nach traditioneller
Auffassung standen die sog. bayerischen Kodifikationen des Naturrechtszeitalters am
Beginn der Kodifikationshewegung im deutschsprachigen Raum.'®* In drei grof3en
Gesetzgebungen regelte Bayern unter seinem Kanzler KREITTMAYR das Strafrecht
mit dem Strafprozessrecht, das materielle Privatrecht sowie das Zivilprozessrecht.
Der Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis, das privatrechtliche Gesetzgebungs-
werk mit einigen 6ffentlichrechtlichen Inhalten, verstand sich aber keineswegs als
exklusiv und ausschliefllich geltendes Gesetzbuch. Fortgeltendes Partikularrecht
war ausdriicklich anerkannt, und die Subsidiaritdt des gemeinen Rechts wurde kei-
neswegs abgeschafft. Das Gesetz verwies vielmehr mehrfach auf das rémische Recht
und zitierte sogar lateinische Versatzstiicke aus dem rémischen Recht.'®* Obwohl es

160 Dazu eindringend P10 CARONI, Gesetz und Gesetzbuch. Beitrdage zu einer Kodifikationsgeschich-
te, 2003, S. 50-53 und 6fter; sehr ideologisch aufgeladen dagegen PAoL0 GRossI, Das Recht in der eu-
ropdischen Geschichte, 2010, S. 136: anmafiende Haltung des Gesetzgebers gegeniiber der Geschich-
te; wissenschaftsgeschichtlicher Uberblick zur rechtshistorischen Beurteilung von Kodifikationen bei
INGE KROPPENBERG, Art. Kodifikation, in: Albrecht Cordes/Heiner Liick/Dieter Werkmiiller (Hrsg.),
HRG, Bd. 2, 2. Aufl. 2012, Sp. 1918-1930 (1920-1926).

161 NiLs JANSEN/RALF MICHAELS (Hrsg.), Beyond the State. Rethinking Private Law, 2008; JANSEN
(Anm. 37); zur Europdisierung und der damit verbundenen Entstaatlichung FILIPPO RANIERI, Europa-
isches Obligationenrecht. Ein Handbuch mit Texten und Materialien, 3. Aufl. 2009, S. 100-118.

162 Uberblick bei BARBARA DOLEMEYER, Art. Bayerische Kodifikationen des Naturrechtszeitalters,
in: Albrecht Cordes/Heiner Liick/Dieter Werkmidiller (Hrsg.), HRG, Bd. 1, 2. Aufl. 2008, Sp. 478-480.
163 GERHARD IMMEL, Typologie der Gesetzgebung des Privatrechts und Prozessrechts, in: Helmut
Coing (Hrsg.), Handbuch der Quellen und Literatur der neueren europiischen Privatrechtsgeschich-
te. Bd. 2: Neuere Zeit (1500-1800). Das Zeitalter des gemeinen Rechts. Teilbd. 2: Gesetzgebung und
Rechtsprechung, 1976, S. 3-96 (64); PETER POPPERL, Quellen und System des Codex Maximilianeus
Bavaricus Civilis, Diss. jur. Wiirzburg 1967, S. 32, 74-80; allgemeiner mit Blick auf KREITTMAYR: GAG-
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damit umfangreiche landesrechtliche Gesetzgebungen gab, beseitigten sie weder die
Rechtszersplitterung noch die Rechtsvielfalt.***

Etwas anders stellt sich die Lage beim preuflischen Allgemeinen Landrecht
von 1794 dar. Die umfassende Gesetzgebung mit mehr als 19.000 Paragraphen ver-
sammelte 6ffentliches Recht, Strafrecht, biirgerliches Recht und zahlreiche andere
Rechtsgebiete.’®® Das rdmisch-gemeine Recht sollte neben dem Landrecht nicht wei-
terbestehen und verlor damit nach der Absicht der Gesetzgebung seine Bedeutung als
subsididre universale Rechtsquelle. Untergesetzliche und regional begrenzte Rechte
waren nach dem Allgemeinen Landrecht aber weiterhin anerkannt.

Besondre Provinzialverordnungen, und Statuten einzelner Gemeinheiten und Gesellschaften
erhalten nur durch die Landesherrliche Bestdtigung die Kraft der Gesetze. Gewohnheitsrechte
und Observanzen, welche in den Provinzen und einzelnen Gemeinheiten gesetzliche Kraft
haben sollen, miissen den Provinzial-Gesetzbiichern einverleibt seyn. [...] Statuten und Provin-
zialgesetze werden durch neuere allgemeine Gesetze nicht aufgehoben, wenn nicht in letztern
die Aufhebung der erstern deutlich verordnet ist.'¢®

Im Gegensatz zum bayerischen Landesrecht zeigt sich eine erheblich stirkere Staats-
bezogenheit der gesamten Rechtsquellenlehre. Regionale Vielfalt blieb méglich, war
aber von der staatlichen Anerkennung abhingig. Die grundsatzlich vorgesehenen
Provinzialgesetzbiicher spielten in der preufiischen Praxis aber nur eine auf3erst
untergeordnete Rolle. Es gab Entwiirfe und Versuche, das Provinzialrecht in West-
preuflen, Ostpreuflen und Schlesien auf diese Weise zu sammeln und gesetzlich in
Kraft zu setzen.'® Doch kamen die meisten derartigen Angédnge im Laufe der Zeit

NER (Anm. 151), S. 218-222; ebenso auch fiir das Prozessrecht im Codex Juris Bavarici Judiciarii JOHANN
CHRISTOPH SCHWARTZ, Vierhundert Jahre deutscher Zivilprozef3-Gesetzgebung. Darstellungen und
Studien zur deutschen Rechtsgeschichte, Nachdruck 1986 der Ausgabe 1898, S. 254, mit Hinweis auf
den Publikationserlass; neueste Untersuchung zu den bayerischen Kodifikationen wohl bei KARL
PHILIPP ZIMMERMANN, Die Monita zum Entwurf des Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis (Rheini-
sche Schriften zur Rechtsgeschichte 6), 2008, S. 30-32, 85 (Kritik an der lateinischen Sprache).

164 Unter ganz anderen Rahmenbedingungen galt das romische Recht subsididr auch im Baltikum
weiter, nachdem in der Mitte des 19. Jahrhunderts das Privatrecht kodifiziert war, dazu HESI SIIMETS-
GRoss, Das ,,Liv-, Est- und Curldndische Privatrecht* (1864/65) und das romische Recht im Baltikum
(Dissertationes Iuridicae Universitatis Tartuensis 33), 2011; DIES., Legitimation oder Auslegung? Die
romischrechtlichen Quellenverweise vom Baltischen Privatrecht in den Riga’schen Stadtgerichtsent-
scheidungen, Beitréige zur Rechtsgeschichte Osterreichs 2/2013, S. 544-551.

165 Leicht zugédnglich ist die Edition von HANS HATTENHAUER (Hrsg.), Allgemeines Landrecht fiir die
Preufischen Staaten von 1794, 3. Aufl. 1996 (erstmals 1970); Uberblick bei JORN ECKERT, Art. Allge-
meines Landrecht (Preuf3en), in: Albrecht Cordes/Heiner Liick/Dieter Werkmiiller (Hrsg.), HRG, Bd. 1,
2. Aufl. 2008, Sp. 155-162.

166 ALR Einleitung §§ 2, 3, 61, bei: HATTENHAUER (Anm. 165), S. 57, 59.

167 ZeitgenOssische Dokumentation: Auszug aus dem historischen Theile des von dem vormal.
Kammergerichts-Assessor, jetzigen Regierungs-Rath, KRAUSE an das Konigl. Ministerium der Gesetz-
gebung erstatteten Berichts {iber die Provinzial-Gesetzgebung, Jahrbiicher fiir die Preuflische Ge-
setzgebung, Rechtswissenschaft und Rechtsverwaltung, Bd. 18 (35./36. Heft), 1821, S. 99-210; in Kraft
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iiber das Planungsstadium nicht hinaus. Aber es blieb geniigend partikulares Recht
iibrig, um eine mehrbandige, dickleibige Sammlung des spateren preuflischen Jus-
tizministers KARL ALBERT VON KAMPTZ zu fiillen.'*® Lediglich gegeniiber dem subsi-
didaren romisch-kanonischen Recht entfaltete das preuflische Recht also seine exklu-
sive Funktion. Innerhalb der Monarchie dagegen blieb doch einiges an Kleinteiligkeit
bestehen.

2 Das Biirgerliche Gesetzbuch von 1900

Blendet man zahlreiche andere Gesetzbiicher des 19. Jahrhunderts aus und vergleicht
das Allgemeine Landrecht in diesem Punkt mit dem Biirgerlichen Gesetzbuch von
1900, zeigen sich erhebliche Unterschiede. Die gesamten verschiedenen Landes-
rechte, unabhingig davon, ob es sich um neuere Kodifikationen, um altere Land-
und Stadtrechte oder um gemeinrechtliche Gemengelagen handelte, verloren zum
1. Januar 1900 namlich ihre Geltungskraft. Die Kodifikation des Biirgerlichen Rechts
von 1896/1900 zielte damit viel kraftvoller auf Rechtseinheit ab als die dlteren einzel-
staatlichen Gesetzgebungen. Ausnahmen gab es weiterhin, aber sie waren deutlich
anders beschaffen. Zunachst erkannte das BGB von 1900 anders als noch der erste
Entwurf von 1887 Gewohnheitsrecht als Rechtsquelle ausdriicklich an. Artikel 2 des
Einfiihrungsgesetzes, der jede Rechtsnorm zum Gesetz erhob, sollte nach zeitgenos-
sischer Auffassung genau dies besagen.'®® Und weiterhin enthielt das Einfithrungs-
gesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch eine umfangreiche Liste, welche landesrecht-
lichen Regelungen auch kiinftig giiltig bleiben sollten. Der Grundsatz aber war klar:
,Die privatrechtlichen Vorschriften der Landesgesetze treten aufder Kraft, soweit nicht
in dem Biirgerlichen Gesetzbuch oder in diesem Gesetz ein anderes bestimmt ist.“17°

Eine grofle Liste von fast 100 Artikeln stellte das fortgeltende Landesrecht zusam-
men, freilich nicht nach Rechtsquellen geordnet, sondern nach Regelungsgegenstan-
den. Bestimmte Sachbereiche gehorten nach diesem Verstandnis also gar nicht zum
Bereich des gesamtdeutschen biirgerlichen Rechts. Vielmehr handelte es sich hierbei

traten nur Provinzialgesetzbiicher fiir Ostpreufien und Westpreuflen, kurz erwdahnt auch bei HANS
SCHLOSSER, Neuere Europdische Rechtsgeschichte. Privatrecht und Strafrecht vom Mittelalter bis zur
Moderne, 2012, Kap. 10, Rn. 64.

168 KARL CHRISTOPH ALBERT HEINRICH VON KAMPTZ, Die Provinzial- und statutarischen Rechte in
der Preuf3ischen Monarchie, 3 Teile, 1826-1828.

169 JoACHIM RUCKERT, vor § 1. Das BGB und seine Prinzipien: Aufgabe, Losung, Erfolg, in: Mathias
Schmoeckel/Joachim Riickert/Reinhard Zimmermann (Hrsg.), Historisch-kritischer Kommentar zum
BGB, Bd. 1: Allgemeiner Teil §§ 1-240, 2003, S. 34-122 (Rn. 26-27).

170 Art. 55 EGBGB, dazu aus der zeitgendssischen Literatur MARTIN GEORG VIKTOR SCHERER, Einfiih-
rungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche fiir das Deutsche Reich, 1899, S. 86-87.



Gemeines Recht und Rechtseinheit =— 47

um die sprichwortliche ,Verlustliste der Rechtseinheit“*”*. Dabei war die Anschau-
lichkeit der Vorgaben teilweise kurios. So blieben etwa landesrechtliche Vorschrif-
ten iiber die Aneignung freifliegender Tauben in Kraft (Art. 130 EGBGB), ebenso
das Deich- und Sielrecht sowie das Bergrecht (Art. 66-67 EGBGB). Soweit es solche
Normen freilich nicht gab, griffen die allgemeinen Regeln des BGB ein. In diesen
Bereichen konnte es also weiterhin Rechtsvielfalt geben, nimlich die Uberlappung
spezieller landesrechtlicher Vorschriften und allgemeiner reichsrechtlicher Vorga-
ben. Im Vergleich zur frithneuzeitlichen Rechtsvielfalt, aber auch zum bayerischen
und preuflischen Landesrecht, war der Bereich der fortgeltenden Mehrschichtigkeit
jedoch ganz erheblich eingeschrankt.

Vielleicht zeigt dieses Beispiel, dass sich vollstindige Rechtseinheit auf der
Grundlage lediglich einer einzigen Rechtsquelle {iberhaupt nicht erreichen ldsst. Die
Ausschlief3lichkeit einer Kodifikation war historisch immer nur eine Annaherung und
bezog sich auf den jeweiligen Kernbereich des Regelungsgebiets. An den Randern
blieben Grauzonen bestehen, die zu keiner Zeit ginzlich verschwanden.'”? Die vollige
Abschaffung samtlicher besonderer und kleinrdumigerer Rechte war nie beabsichtigt
und erfolgte zu keinem Zeitpunkt. Zudem ist auch das kirchliche Recht keineswegs
verschwunden, selbst wenn man in der Moderne das Nebeneinander weltlichen und
kirchlichen Rechts nur selten betont. Doch sind hier die Gerichtszustandigkeiten ver-
gleichsweise deutlich voneinander geschieden.

VIl Ergebnis

Der Gang durch die Rechtsgeschichte zeigt ganz unterschiedliche Problemstellungen
und Losungen im Umgang mit nebeneinander und iibereinander stehenden Rechts-
massen. Der dlteste mitteleuropdische Ansatz war vermutlich das Personalitatsprin-
zip, also die rechtliche Zuordnung der Menschen zu ihrem jeweiligen Stamm. Es ging
nicht um geographische Grenzen oder um Siedlungsgebiete, sondern um die Zugeho-
rigkeit zu einer Stammesgemeinschaft. Stammesfremde unterlagen ihrem je eigenen
Recht, waren auflerhalb des Siedlungsgebietes ihres Verbandes aber sehr haufig

171 Als Buchtitel: WOLFGANG E. KRUGER, Die Verlustliste der deutschen Rechtseinheit. Ein Beitrag
zur Geschichte der deutschen Einheitsbewegung, 1935. THILO RAMM, Zwischen Verfassungspositivis-
mus und Kadijustiz — was nun?, in: Rolf Gréschner/Martin Morlok (Hrsg.), Rechtsphilosophie und
Rechtsdogmatik in Zeiten des Umbruchs (Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie. Beiheft 71), 1997,
S. 21-41 (24) weist darauf hin, dass das Bonmot offenbar von JusTus WILHELM HEDEMANN stammt
und von seinem Schiiler KRUGER 1935 lediglich iibernommen wurde; DERS., Kodifikation des Arbeits-
rechts?, in: ders., Zum freiheitlichen sozialen Rechtsstaat. Ausgewahlte Schriften (Ius Commune. Son-
derheft 112), hrsg. von Rainer Schrioder, 1999, S. 447-472 (463).

172 Paralleler Befund mit Beispielen aus dem Nebenstrafrecht im spaten 19. Jahrhundert bei THOMAS
VORMBAUM, Einfiihrung in die moderne Strafrechtsgeschichte, 2009, S. 143-146.
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rechtlich benachteiligt. Daneben gab es seit der Christianisierung immer und iiberall
die Normen des entstehenden Kirchenrechts.

Seit dem hohen Mittelalter, vor allem in der entfalteten Bliite des Spatmittelalters,
stellte sich das Recht {iberwiegend in Form von Rechtskreisen oder Rechtsfamilien
dar. Dieses Nebeneinander kleinrdumiger, teils auch in gréleren Gebieten verbrei-
teter Rechte erscheint in der vorliegenden Studie als Rechtszersplitterung. Doch die
daraus moglicherweise folgenden Probleme spielten fiir die Praxis der spatmittelal-
terlichen ungelehrten Gerichtsbarkeit kaum eine Rolle. Jedes Urteilerkollegium fand
das Recht in Kenntnis der eigenen Rechtsgewohnheiten und entschied damit auf der
Grundlage seines eigenen ius fori. Fremde Rechte konnten daneben keine Bedeutung
haben, denn das Erfahrungswissen der Rechtshonoratioren bezog sich nur auf dieje-
nigen Gewohnheiten, die sie in ihrem eigenen Lebensumfeld kennenlernen konnten
und kennengelernt hatten. Falls innerhalb eines Oberhofzuges eine anfragende Stadt
oder Partei das Sonderrecht ihres engeren Umkreises anfiihrte, lehnten es die Schof-
fen regelmafiig ab, auf dieser Grundlage ein Urteil zu finden.

Das fiihrt zu einem kuriosen Befund: Immer dann, wenn Gerichte bereit waren,
sich mit fremden Rechten ndher auseinanderzusetzen und sie zu beriicksichtigen, ist
dies ein wichtiges Indiz fiir die zunehmende Kenntnis der gelehrten Rechtsquellen-
und -anwendungsregeln. Das mittelalterliche gelehrte Recht entwickelte ausgefeilte
Lehren, wie man in der Theorie die nebeneinander stehenden Rechte und die sich
iiberlagernden Rechtsschichten ordnen sollte. Fiir die praktische Rechtsanwendung
setzten sich Auslegungs-, Allegations- und Beweisregeln durch. Das materielle Recht
blieb auf diese Weise weiterhin verschieden. Aber das Prozessrecht, also die Methode,
wie man mit der Rechtsvielfalt umgehen sollte, folgte weitgehend einheitlichen Lehr-
sdtzen und beruhte auf einer einheitlichen Grundlage. Durch die strikte Interpreta-
tion von Statutarrecht und Gewohnheiten gab es eine deutlich spiirbare Sogwirkung,
auch die Inhalte des Rechts aneinander anzugleichen. Das europdische Ius Commune
war damit nie eine feststehende, einheitliche und grofiraumige Rechtsmasse. Aber
es verfiigte {iber einen Kern von Regeln und Inhalten, die nicht nur akademisch
die europdische Rechtswissenschaft pragten, sondern auch praktische Bedeutung
erlangten. Die komplizierten Einzelheiten der Statutentheorie mitsamt der fundata-
intentio-Lehre beseitigten keineswegs die horizontale Rechtszersplitterung noch die
vertikale'”® Rechtsvielfalt. Doch sie schufen weithin akzeptierte Vorgaben, die es der
Praxis ermdglichten, mit den ganz verschiedenen Quellen zu arbeiten. In den Fein-
heiten gab es zahlreiche Abweichungen. Das einheimische Partikularrecht wurde als
ius commune in loco oftmals anders behandelt als das auswartige Recht. Die fundata
intentio schloss aus der Sicht des Normanwenders also ganz verschiedene Rechtsquel-
len ein oder aus. Die Amtsermittlung des einschldgigen Rechts konnte die Beweislast
fiir die Parteien mindern oder sogar aufheben. Mit den Aktenversendungen und der
praktisch ausgerichteten Entscheidungsliteratur standen zwei wesentliche Faktoren

173 Diese Terminologie auch bei SCHENNACH (Anm. 113), S. 752.
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bereit, die im Ergebnis die kleinteilige und vielschichtige Buntheit durch einheitliche
grofle Linien {iberwdlbten. Doch die auf diese Weise beforderte Rechtsharmonisie-
rung stiefd schnell an ihre Grenzen, ndmlich immer dann, wenn Partikularrecht zwei-
felsfrei einschldgig und inhaltlich unstreitig war. Auch im 19. Jahrhundert konnten
Obergerichte auf wissenschaftlich hohem Niveau die Quellenvielfalt durchbrechen
und einheitliche Rechtsgrundsitze formulieren. Doch die Prozessordnungen bewahr-
ten die materiellrechtliche Gemengelage. Insbesondere eine gesetzgeberische Besei-
tigung der iiberkommenen Rechtsvielfalt stand vor den grofen Kodifikationen nie
zur Debatte. Selbst diejenigen Germanisten, die eine fundata intentio fiir das einhei-
mische Recht forderten, drehten den Spief3 der Rechtsanwendungslehre zwar um,
schafften die dahinter stehenden Regeln aber gerade nicht ab.

Erst das Kodifikationszeitalter beseitigte die im Ius Commune gewachsenen
Uberlappungen. Die Kodifikationen ersetzten nicht nur die kleinteilige Zersplitterung
durch ein gesamtstaatliches Gesetzbuch. Vielmehr beendeten sie zugleich den Plu-
ralismus mehrerer gleichzeitig einschldgiger Rechtsquellen aus ganz verschiedenen
Entstehungs- und Geltungszusammenhangen. Doch bei genauem Blick waren klare
Schwarz-Weif3-Losungen in der Praxis nicht méglich. Fortgeltendes Landesrecht gab
es weiterhin, wenn auch teilweise nur in Randbereichen. Ein einheitliches Recht aus
ausnahmslos nur einer Quelle ist damit ein kodifikatorisches Ideal, das in der histori-
schen Wirklichkeit aber kaum anzutreffen ist.






Diskussion zum Vortrag von Peter Oestmann

Leitung: WOLFGANG SELLERT

SELLERT:

Herr Oestmann, ganz herzlichen Dank fiir diesen fulminanten Vortrag, in dem es um
die bunte Vielfalt der rechtshistorischen Quellen und das zwischen ihnen bestehende
Rangverhiltnis sowie um Versuche zur Harmonisierung ging. Eine wichtige Rolle
spielten dabei das Personalitdtsprinzip, das Territorialitdtsprinzip, die Statutenlehre
und die Entwicklung des gemeinen Rechts. Zur Bestimmung des Rangverhaltnisses
waren im Wechsel allgemeine und spezielle Prinzipien mafigebend, die Sie im Einzel-
nen durchleuchtet haben. Offen blieb fiir mich, welches die Griinde fiir den jeweiligen
Wechsel waren. Damit er6ffne ich die Diskussion und gebe Herrn Zimmermann das
Wort.

ZIMMERMANN:

Ich darf mich zunéchst einmal der Wiirdigung ,,fulminant® anschlief3en; der Vortrag
war zudem von besonderer Klarheit gepragt. Ich habe eine Frage und eine Bemer-
kung. Die Frage ist: Man spricht vom ,,rémisch-kanonischen® Recht, und Sie haben
sich ja eingehend mit der Rechtsquellenlehre befasst. Aber ein Punkt blieb doch
offen: Wie war eigentlich das Verhaltnis zwischen rémischem und kanonischem
Recht? In der Quelle aus Liineburg steht: ,,Erst einmal Kaiserrecht und dann — wenn
im Kaiserrecht nichts steht — das kanonische Recht.“ War das charakteristisch fiir
die zeitgenossische Rechtsquellenlehre? Man hitte es sich ja eigentlich auch genau
umgekehrt vorstellen kénnen. Das kanonische Recht war gegeniiber dem romischen
Recht das jiingere Recht. Das ist meine Frage und nun eine Anmerkung zu dem, was
Sie zum Usus modernus gesagt haben: Fiir mich war auf den ersten Blick iiberra-
schend, dass Sie sagten, dies sei die Zeit, in der Rechtseinheit erzielt und die Rechts-
vielfalt iiberwunden worden sei; und ich kann das auch gut nachvollziehen, weil Sie
die Verschmelzung des partikularen Gewohnheitsrechts und des gemeinen Rechts
betrachten. Damit hort die Rechtsvielfalt an diesem bestimmten Ort auf. Aus anderer
Sicht betrachtet kann man aber auch genau das Gegenteil sagen. Denn wenn man es
unter dem Blickwinkel des gemeinen Rechts betrachtet, dann hat der Usus modernus
geradezu das Ende einer Rechtseinheit herbeigefiihrt, weil der Gerichtsgebrauch in
Holland anders war als derjenige in Spanien, in Sachsen oder in Bayern. Dadurch
wurde eine Rechtsvielfalt auf europdischer Ebene insofern erzeugt, als es nunmehr
nicht mehr ein gemeines Recht gab, sondern ein romisch-holldndisches Recht, ein
romisch-sachsisches Recht, ein romisch-hispanisches Recht und so weiter.

OESTMANN:
Zum ersten Punkt: Das Verhaltnis von romischem und kanonischem Recht, das ist tat-
sdachlich vergleichsweise unklar, denn die meisten Rechtsanwendungsklauseln, die
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ich kenne, sprechen von gemeinen Rechten im Plural. Und die gemeinen Rechte, sagt
man ja tiblicherweise, sind das romische und kanonische Recht. Das muss aber nicht
einmal alles sein, denn wenn man das ius commune in loco dazu z&dhlt, dann konnen
zu den gemeinen Rechten auch Gesetze, Stadtbiicher und so weiter dazukommen.
Also: Das ist ziemlich unklar. Dass das romische und kanonische Recht ausdriicklich
voneinander geschieden werden, ist vergleichsweise selten. Da ist dieses Beispiel aus
Liineburg eines der ganz, ganz wenigen, die ich kenne. Die rechtshistorische Literatur
sagt, dass das kanonische Recht das jiingere Recht ist und deswegen bei einer Abwei-
chung des kanonischen Rechts vom rémischen Recht das kanonische Recht vorgeht.
In den prozessualen Fragen ist das sowieso ganz haufig der Fall, weil das kanonische
Recht viel mehr Prozessrecht enthélt. Da miisste ich mich jetzt tatsdchlich viel besser
auskennen, wissen, wo es zum Beispiel materielle Uberschneidungen zwischen dem
kanonischen und dem romischen Recht gibt. Jedenfalls war es so, dass man in den
protestantischen Territorien nach der Reformation das kanonische Recht immer noch
als subsididre Rechtsquelle in Fragen des Ehe- und Familienrechts vor den Konsisto-
rien anerkannt hat. Man hat zwar versucht, es abzuschaffen, es hat aber nicht funk-
tioniert. Das setzte sich ab den 1530er Jahren schon wieder durch. Upo WOLTER hat
ja auch dazu geschrieben, dass man innerhalb der Rechtsanwendungslehre auf das
kanonische Recht so zugreifen sollte.! Insofern ist das ein berechtigter Punkt, den
Sie angesprochen haben. Aber es ist mir nicht vollkommen Kklar; ob das iiberhaupt
irgendjemandem Klar ist, weif3 ich auch nicht so genau.

Der zweite Bereich mit dem Usus modernus ist auch schwierig. Ich wiirde sagen:
Beide Ansatzpunkte, Threr und meiner, sind irgendwie richtig, bezogen auf einen
anderen Bezugsrahmen. Sie argumentieren aus der Perspektive einer europdischen
Rechtskultur, die eine Art Diskussionseinheit ist auf der Grundlage dieser corpora,
und die Einheitlichkeit wird natiirlich dadurch geschwacht, dass auch die wissen-
schaftliche Literatur anfingt, sich um etwas anderes zu kiimmern, das ist vollkom-
men Kklar. Was ich starker dachte — deswegen habe ich versucht, zwischen Rechtszer-
splitterung und Rechtsvielfalt zu unterscheiden —: In den einzelnen Rechtssprengeln
oder Rechtskreisen empfand man diesen Gegensatz nicht mehr so stark, weil man,
glaube ich, versucht hat, ihn aufzuldsen. Eines der wichtigsten Werke in dem Zusam-
menhang ist der Kommentar von DAVID MEVIUS zum Liibecker Stadtrecht von 1642.?
Das kann man bei der Gelegenheit einmal sagen, das ist ein Jahr erschienen vor dem
Buch von HERMANN CONRING,? es ist also keine CONRING-Rezeption. Und MEVIUS hat
im Einleitungsteil seines Kommentars gesagt: ,Man muss die Partikularrechte aus
ihrem eigenen Geist heraus auslegen.” Und: ,Wir brauchen das romische Recht fiir
alles Mogliche, aber jedenfalls diirfen wir keine strikte Interpretation mehr betrei-
ben.“ Hinterher wurde ihm dann vorgeworfen, er habe doch strikt interpretiert, weil

1 Upo WOLTER, Ius canonicum in iure civili, 1975.
2 Davip MEvIUs, Commentarii in ius Lubecense, erstmals 1642/43.
3 HERMANN CONRING, De origine iuris germanici, erstmals 1643.
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hundert Jahre spater die Leute noch eigenstandiger gewesen sind, aber auf die Weise
ndherten sich die beiden Schichten aneinander an.

Deswegen wiirde ich sagen: Von Threr Warte aus stimmt es; die Rechtsordnun-
gen haben sich flaichenmaflig starker voneinander unterschieden, aber innerhalb der
Territorien war die Rechtsanwendung wesentlich einfacher, wenn man sich iiber die
Observanz und den Usus im Klaren war. Man sagt iibrigens, das sei das Besondere
an den Rechtsordnungen gewesen, die wissenschaftlicher Bearbeitung unterlagen —
Sachsen und Liibeck werden hier angefiihrt. Deren Eigenstdndigkeit beruhte gerade
darauf, dass sie diese Literatur geschaffen haben, und diese Rechte haben sich bis ins
19. Jahrhundert gehalten, viele andere hingegen nicht.

SELLERT:
Vielen Dank. Frau Wendehorst.

WENDEHORST:

Herzlichen Dank. Ich mo6chte bei Thren Schlussbemerkungen anfangen, und zwar
habe ich dort mitgeschrieben: ,\Vielfalt endete mit dem Kodifikationszeitalter.“ Sie
haben das dann ein bisschen eingeschrankt, allerdings nur im Hinblick auf die fort-
geltenden Artikel des Landesrechts, die es auch trotz des BGB noch gab.

Ich méchte die provokative Frage stellen, ob die recht verbreitete Auffassung, dass
das Kodifikationszeitalter der Vielfalt ein Ende gesetzt hat, eine spezifisch deutsche
Wahrnehmung ist. Ich selbst arbeite nun seit fiinf Jahren in Osterreich und habe es
taglich mit einer fiir deutsche Kollegen schwer nachvollziehbaren Gemengelage der
unterschiedlichsten Rechtsquellen zu tun. Und ich spreche jetzt nicht vom EU-Recht,
sondern ich spreche vom ABGB und von pandektistischer bzw. deutscher Dogmatik,
die teilweise in Reinform, teilweise verfalscht durch fithrende Textbiicher und durch
die Generationen immer wieder weiterentwickelt die Kodifikation iiberlagert. Ich
spreche iiber ein Richterrecht, das teilweise der Kodifikation offen widerspricht. Man
muss iiber Jahre hinweg ein Gefiihl entwickeln, wie sich diese verschiedenen Rechts-
quellen zueinander verhalten. Und ich glaube zumindest zu ahnen, dass Osterreich
nicht das einzige Land in Europa ist, in dem es sich so verhalt. Das Problem ist nur:
Es fehlt daran, dass dies einmal offen ausgesprochen und analysiert wird, denn die
Regeln, nach denen diese verschiedenen Rechtsschichten gegeneinander abgewogen
werden, die stehen nirgends. Offiziell gilt auch fiir Osterreich die BYDLINSKI‘sche oder
die LARENZ/CANARIS‘sche Methodenlehre, und danach ist all dies, wovon ich gerade
gesprochen habe, nicht existent. De facto, so wage ich aber zu behaupten, haben wir
stellenweise eine fast frithneuzeitliche Situation.

OESTMANN:

Ich kann mich natiirlich nicht kompetent zu solchen gegenwdrtigen Fragen dufdern.
Der Ansatzpunkt war: Ist das etwas typisch Deutsches? Und da bin ich mir nicht so
ganz sicher. Denn wenn Sie sich einmal Frankreich anschauen, da hat man traditi-
onell immer gesagt: Das franzosische Recht ist im Wesentlichen zweigeteilt, in ein
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coutumier-Recht, das stark gewohnheitlich geprigt war mit groen Ahnlichkeiten zu
deutschen Rechtsgewohnheiten, und in das in Siidfrankreich geltende droit écrit, was
ziemlich stark an rdmisches Recht angendhert war. Und eine Absicht der franzdsischen
Kodifikationsbewegung bestand gerade darin, diese Zweiteilung des franzdsischen
Rechts zu iiberwinden. Sie sagen jetzt: ,,Daneben gibt es die Lehren der Rechtslehrer
und so weiter.“ Da wiirde ich aus meiner Perspektive sagen: Wahrscheinlich miisste
man versuchen, zwischen der Intention des Kodifikators und der spateren Praxis zu
unterscheiden. In Preufien kann man das ganz gut sehen; da war tatsdachlich beabsich-
tigt, das rémische Recht abzuschaffen. Das war eine ganz deutliche rechtspolitische
Stof3richtung des ALR und es war iibrigens auch beabsichtigt, die Rechtsprechung als
Quelle abzuschaffen, denn es ist eine Gesetzeskommission gegriindet worden und man
hat gesagt: ,,Wenn der Richter nicht weif3, was im Gesetz steht, muss er die Regierung
fragen, und die Regierung muss das entscheiden.” Der Richter durfte das Gesetz nicht
auslegen. Das gab es in Frankreich auch einmal, unter LubwiG XIV., den référé legislatif.
In der Praxis hat das nicht funktioniert; diese Gesetzeskommission ist nach zwanzig
oder dreifsig Jahren abgeschafft worden. Offensichtlich kann man die Justiz nicht
einfach nur zum bouche de la loi erklaren. Deswegen wiirde ich sagen, dass es in der
Praxis neben der Kodifikation immer auch andere Moglichkeiten der Rechtsfortbildung
gibt. Aber das kodifikatorische Ideal hat sich im Laufe der Zeit doch dahin verschoben,
dass der Exklusivitatsanspruch von Kodifikationen gestiegen ist.

SELLERT:
Vielen Dank. Frau Kieninger.

KIENINGER:

Ganz besonders interessant fand ich an Threm Vortrag die verschiedenen Stufen der
Statutentheorie und besonders die dritte Stufe. Sie haben ja ausgefiihrt, dass es eine
Beibringungsobliegenheit fiir das Partikularrecht gegeben hat und dass das gelehrte
Recht galt, wenn die Parteien dem nicht geniigen konnten. Genau derselbe Grund-
satz existiert heutzutage immer noch im Verhaltnis des englischen Rechts zu anderen
nationalen Rechten. Im englischen Prozess ist es immer noch so, dass, wenn die Par-
teien sich nicht aktiv auf eine fremde Rechtsordnung berufen und diese durch Gutach-
ten belegen — da tauchen dann manchmal auch deutsche Juraprofessoren in miind-
lichen Verhandlungen vor dem High Court, dem Court of Appeal oder dem Supreme
Court auf —, dann englisches Recht, also das Common Law, angewendet wird. Mich
wiirde besonders interessieren: Gibt es eigentlich Forschungen dazu? Dieser Grund-
satz des Common Law ist sehr alt — wahrscheinlich ebenso alt wie das, was Sie uns
aus dem 13./14. Jahrhundert geschildert haben — und er gilt unangefochten bis heute
und macht uns grofite Schwierigkeiten bei der europdischen Kollisionsrechtsverein-
heitlichung. Denn es ergibt keinen grof3en Sinn, in x Verordnungen die Kollisionsnor-
men gleichférmig auszugestalten, wenn es auf der einen Seite Lander gibt, in denen
sie strikt beachtet werden miissen und das fremde Recht dann auch anzuwenden ist,
und es andere Lander gibt, in denen sie nur fakultativ gelten. Dann kann man im
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Grunde fragen: ,Was soll das?“ Dann kénnen wir eigentlich alles lassen. Gleichzeitig
ist aber dieser Grundsatz im englischen Recht so stark verwurzelt und so sehr Teil des
Selbstverstandnisses der englischen Juristen, dass es dort nicht vorstellbar ist, dass
man ihn {iber Bord werfen konnte. Aber offensichtlich ist es bei uns gelungen, ihn
iiber Bord zu werfen. Mich wiirde interessieren: Gibt es Forschungen dazu, die diese
beiden Entwicklungen miteinander vergleichen und ihren wechselseitigen Einfluss
unter die Lupe nehmen oder untersuchen, warum es in der geschichtlichen Entwick-
lung in Deutschland gelungen ist, diesen Grundsatz zu iiberwinden? Ich glaube, das
wiirde uns helfen, in diesem ganz realen Konflikt, der sich gegenwartig in der europa-
ischen Kollisionsrechtsvereinheitlichung stellt, weiterzukommen.

OESTMANN:

Ich kann nur eine einzige dieser Fragen kompetent beantworten, ndmlich die, warum
es bei uns gelungen ist, das zu iiberwinden. Zu England selbst: Das ist ein Problem,
weil die Englander aus der nationalen Perspektive immer behaupten, sie hdtten das
romische Recht nicht rezipiert. Ob das stimmt oder nicht, ist unklar; es gibt aber aktu-
elle Forschungen, etwa von RANIERI ziemlich intensive Forschungen zur Rezeption
des romischen Rechts bei BLACKSTONE.” Das ist natiirlich dann ein bisschen spéter.
Aber mein Kollege LOHSSE hat diese Frage anhand des englischen Grundstiicksrechts
im hohen Mittelalter untersucht® und da sieht man durchaus auch Einfliisse des r6mi-
schen Rechts. Also ich kann das nicht hundertprozentig sagen, aber die Paralleler-
scheinung spricht dafiir, dass da in irgendeiner Weise auch ein Transfer ist.

Was ich dazu noch sagen mochte: Reste davon gibt es heute bei uns iibrigens
auch noch in § 293 ZPO. Da steht irgendetwas iiber Statuten und Gewohnheiten.
Keiner weif3, was Statuten sind, aber das Wort taucht da noch auf. Warum man das
nicht abgeschafft hat, hat mehrere Griinde, aber auch einen ganz formalen Grund.
Denn die Beibringungs- und Beweisobliegenheit fiir Recht setzt voraus, dass es sich
um Tatsachen handelt. Fiir den Rest ist das Gericht zustdndig. Und da hat man immer
gesagt: Ob es eine Rechtsquelle gibt oder nicht, ist eine Tatsachenfrage. Das kann
man mit ja oder nein beantworten. Dazu hat sehr stark das Buch von PUCHTA zum
Gewohnheitsrecht (Band 1 von 1828) beigetragen, wo es heifdt: ,Jeder Richter muss
jede Quelle, die er kennt, von Amts wegen anwenden.” Und das ist im Prinzip auch
auf ungeschriebene Rechtsquellen zu beziehen. In der alteren Zeit hatte man immer
gesagt: ,,statuta sunt facti“ — also Statuten sind des Faktischen. Ob es das gibt, ist
eine Beweisfrage. Und in dem Maf3e, wie man das Beweisproblem iiberwindet, ist

4 F1LIPPO RANIERI, Eine frithe deutsche Ubersetzung der ,,Commentaries on the Laws of England* von
William Blackstone. Zugleich ein Beitrag zur Instrumentalisierung des Common Law in der deutschen
Germanistik des 19. Jahrhunderts, in: Tiziana J. Chiusi/Thomas Gergen/Heike Jung (Hrsg.), Das Recht
und seine historischen Grundlagen. Festschrift fiir Elmar Wadle zum 70. Geburtstag, 2008, S. 875-899.
5 SEBASTIAN LOHSSE, Die Rezeption des Grundsatzes superficies solo cedit auf dem europdischen
Kontinent und in England, in: Yu-Cheol Shin (Hrsg.), Rezeption europdischer Rechte in Ostasien,
2013, S. 19-40.
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man die Parteien natiirlich los, weil das dann die Amtspflicht des Richters ist. Das
hat ganz verschiedene Schichten. Erst einmal miissen die Territorien dem Gericht
ihr Gesetz einschicken. Das war nicht nur am Reichskammergericht so. Auch bei
vielen Juristenfakultdten mussten die Territorien ihr Landesrecht einschicken — und
wenn die Juristen das kannten, mussten sie es anwenden. Es gibt auch Rechtsanwen-
dungsklauseln, die ich hier nicht genannt habe, da heif3t es dann: ,,Die Richter sind
verpflichtet, diese Quellen auch zu beriicksichtigen.” Die englische Situation kenne
ich nicht gut genug, aber dieser Ubergang, dass man Rechtsquellen nicht mehr als
Fakten ansieht, sondern auch als Normen, das ist ein ganz wichtiger Punkt in dem
Zusammenhang. Und dann ist es auch klar, dass das die Aufgabe des Richters ist.
Die Grenzbereiche haben wir natiirlich auch — mit dem auslandischen Recht, dariiber
kann man heute auch noch Gutachten anfordern. Die wichtigsten Entscheidungen
heute stammen vom Bundesfinanzhof und da geht es immer darum, ob irgendwelche
ausldndischen Kindergeldanspriiche beriicksichtigt werden konnen. Wie soll das ein
Amtsrichter wissen?

KIENINGER:

Wenn ich ganz kurz dazu ergdnzen darf: Natiirlich muss der inldndische Richter kein
ausldandisches Recht konnen, dariiber kann er ein Gutachten anfordern. Aber er muss
das Kollisionsrecht von Amts wegen anwenden.

OESTMANN:
Ja, klar.

KIENINGER:
Und das muss der englische Richter nicht.

SELLERT:
Herr Ruffert und dann Herr Heun.

RUFFERT:

Ich mdéchte aus offentlich-rechtlicher Sicht Ihre Ausfiihrungen, auch vielleicht Thr
letztes Element ,,Auftragsforschung®, in Bezug zu dem Begriff der Integration setzen,
den die Veranstalter in das Oberthema der Tagung genommen haben. Wenn die
Liibecker oder Magdeburger Schoffen ein Partikularrecht nicht anwenden wollten,
sondern nur das eigene Recht, dann hatte das ja wahrscheinlich {iberwiegend auch
praktische Griinde: Sie wollten sich einfach nicht mit diesen Partikularismen, die
von weit herkommen, befassen. Wenn aber auf Reichsebene Polizeiordnungen oder
auch Gesetze wie die Carolina eine solche Anordnung trafen, sollte das dann integrie-
renden Charakter haben? Also, wenn die Liibecker oder Magdeburger Schoffen nach
ihrem eigenen Recht urteilten, dann haben sie damit ja nicht beabsichtigt, andere
Kleinterritorien gewissermaf3en aufzusaugen oder in ihren Rechtsraum einzubinden
— der Recht setzende Kaiser oder Konig, der das territorienweit macht, vielleicht aber
schon. Dort haben wir also auch irgendwie einen Wandel von Recht als Konfliktls-
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sungsmechanismus hin zum Recht als Steuerungsinstrument — mit der Funktion, Ter-
ritorien, die nicht zusammengehdren, irgendwie zu integrieren.

OESTMANN:

Das ist eine gute Frage. Ich wiirde beim ersten Teil {ibrigens sogar ein bisschen wider-
sprechen. Sie haben gesagt: ,,Den Magdeburger Schoffen ging es nicht darum, irgend-
welche Stadte aufzusaugen und in ihren Rechtsraum einzubinden.“ Denen ging es
wirklich nicht darum, Stadte aufzusaugen, aber sie in ihren Rechtsraum einzubinden,
darum ging es denen schon. Es gibt ganz klare Aussagen zum Beispiel der Ingelhei-
mer Schoffen. Da fragt irgendjemand an: ,,Wie sollen wir den Fall 16sen?* Und die
sagen: ,,Wir beantworten das nur, wenn ihr euch verpflichtet, in Zukunft immer bei
uns anzufragen.“ Man kann zwar im Einzelfall nicht immer feststellen, ob die das
dann auch gemacht haben, aber es gibt Gerichte, die {iber 200 Jahre ganz treu bei
einem Schoffenstuhl anfragen. Es gab offensichtlich schon ziemlich feste Beziehun-
gen. Es gibt jetzt eine aktuelle Untersuchung von ALEXANDER KREY,® die zeigt, dass es
im Rhein-Main-Gebiet Orte gab, die an vier Oberhéfen angefragt und zu allen gesagt
haben: ,,Selbstverstdndlich fragen wir immer euch, und sich dann das aussuchten,
was ihnen am besten passte. Aber aus der Perspektive des Oberhofes ging es um
Rechtsvereinheitlichung. Das kann man ganz deutlich sagen und die Stadte selbst
wussten auch, zu welchem Rechtskreis sie gehorten.

Bei der Frage, ob es aus der Perspektive des Normsetzers darum ging, die Herr-
schaft durch den Geltungsbereich von Recht abzusichern, ware ich zuriickhaltend.
Denn nach meinem Eindruck ist es so: Das Herrschaftsrecht, das in irgendeiner Weise
Landesherrschaft gekennzeichnet hat, war bis weit ins 17. Jahrhundert hinein juris-
dictio. Die jurisdictio ist das oberste Recht des Herrschers gewesen. Das heif3t, das
Gebiet, iiber das er geherrscht hat, hat man daran erkannt, aus welchen Gegenden
Anfragen an sein Gericht gelangt sind, und nicht daran, in welchen Gegenden er
selbst Recht gesetzt hat. Im Bereich der Carolina war der Anspruch allerdings schon,
dass das Recht im Heiligen Rémischen Reich nach Méglichkeit umgesetzt werden
sollte; bei den Reichspolizeiordnungen war das auch so, aber es gab Umsetzungsdefi-
zite und die waren den Zeitgenossen auch ganz klar bekannt. Ich glaube, den Befehl
zu erteilen, irgendeine Norm miisse strikt befolgt werden, hétte sich wahrscheinlich
der Normsetzer nicht getraut, weil das Risiko, Misserfolg zu erleiden, viel zu grof3
gewesen ware. MASSIMO MECCARELLI hat nachgezeichnet, dass die Gesetzgebung
erst ab Mitte des 17. Jahrhunderts planméflig versucht hat, die Landesgrenzen zu
erzeugen.” Vorher spielt die Gerichtsbarkeit eine viel starkere Rolle; die integrative
Wirkung haben die héchsten Gerichte.

6 ALEXANDER KREY, Die Praxis der spatmittelalterlichen Laiengerichtsbarkeit. Gerichts- und Rechts-
landschaften des Rhein-Main-Gebietes im 15. Jahrhundert im Vergleich, 2015.

7 MAsSSIMO MECCARELLI, Das Problem der Rechtsmodernisierung durch die Theologen der Spatscho-
lastik, in: Nils Jansen/Peter Oestmann (Hrsg.), Rechtsgeschichte heute. Religion und Politik in der
Geschichte des Rechts — Schlaglichter einer Ringvorlesung, 2014, S. 119-130.
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SELLERT:

Wir haben noch eine ganze Reihe von Meldungen und die Zeit 1auft uns davon. Ich
bitte daher die Diskutanten, sich kurz zu fassen. Auf meiner Liste stehen jetzt noch
Herr Heun, Herr Eichenhofer, Herr Behrends und Frau Schumann. Zuné&chst bitte
Herr Heun.

HEUN:

Wie sieht eigentlich das Verhiltnis von Theorie und Praxis bzw. institutioneller Ent-
scheidung aus? Also die Theorie, insbesondere die Statutentheorie, und auch die fol-
genden abstrakten Uberlegungen geben ja so viel Flexibilitit, dass der Richter eigent-
lich machen kann, was er will. Wenn er will, kann er sich fiir das eine oder fiir das
andere entscheiden. Das heifit, die Frage der Vereinheitlichung hangt doch auch an
den Institutionen, die entscheiden. Und ist das dann nicht auch der entscheidende
Unterschied zu den anderen europidischen Landern, in denen eine viel starkere Ver-
einheitlichung der Institutionen, also der Gerichtsharkeit, gelingt, und sich deswe-
gen auch viel starker ein einheitliches Common Law ausbilden kann als in der Vielfalt
des Heiligen Romischen Reiches? Also kommt es nicht sehr viel mehr darauf an, dass
die Theorie eigentlich alles erlaubt und alles nur an den Institutionen hangt, und
dann sich daraus auch die entscheidenden Unterschiede zu anderen europdischen
Landern ergeben?

OESTMANN:

Also zundchst einmal zur Theorie selbst: Die Statutentheorie war in vielen europai-
schen Landern bekannt und war als solche in der Gelehrtenliteratur stark verbreitet.
Die praktische Umsetzung ist sicherlich unterschiedlich gewesen, allerdings wiirde
ich so etwas wie Justizaufsicht oder Instanzenziige nicht unterbewerten. Selbstver-
standlich war das Heilige Rémische Reich territorial zersplittert, aber die Wirkung,
die von den Obergerichten ausging, wiirde ich nicht unterschitzen. Das miissen im
Heiligen Romischen Reich nicht unbedingt die Reichsgerichte gewesen sein, aber
Gerichte wie das Oberappellationsgericht Celle oder das Wismarer Tribunal von 1653
hatten ganz starke rechtsvereinheitlichende Kraft. Und wenn ein Richter aus dem,
was andere Juristen fiir {iblich gehalten haben, ausbrach, gab es immer Rechtsmit-
tel. Im Strafrecht und im Polizeirecht nicht, da sah die Situation anders aus, aber im
Zivilrecht konnte man gegen falsche Entscheidungen Rechtsmittel einlegen. Und der
wesentliche Bereich, um den es gerade in dieser Lehre geht, ist ja das Zivilrecht. Im
Einzelfall mag ein Gericht abgewichen sein, aber dass ein Gericht konsequent diese
Lehre nicht anwandte, das ist, wenn dieses Gericht gleichzeitig in einen gréfieren
Gerichtssprengel eingebunden war, ziemlich unwahrscheinlich. Also sicherlich gibt
es Theorie- und Praxisunterschiede, aber dass die von Gericht zu Gericht mit dieser
Lehre unterschiedlich umgesprungen waren, das wiirde ich sehr erstaunlich finden.
Materiell war das Ergebnis natiirlich immer anders, je nachdem was es fiir Statuten
gab, aber die Art und Weise der Rechtsanwendung, die ist vergleichsweise dhnlich
gewesen.



Diskussion zum Vortrag von Peter Oestmann =—— 59

SELLERT:

Man konnte noch ergédnzen, dass hier auch die standige Rechtsprechung der Gerichte,
von der sie aus naheliegenden Griinden nur ungern abwichen, eine Rolle spielte. Das
gilt nach meinem Eindruck auch fiir die beiden héchsten Reichsgerichte, das Reichs-
kammergericht und den Reichshofrat.

OESTMANN:

Vielleicht sage ich noch ganz kurz zu Herrn Heun: Es gab eine sehr starke europaweite
Ausstrahlung der Rota Romana, das war eines der professionalisiertesten Gerichte
iiberhaupt, das Gericht der katholischen Kirche. Und das ist das Vorbild gewesen fiir
das Prozessrecht des Reichskammergerichts; das haben die sich nicht ausgedacht,
sondern das ist iibernommen worden.

SELLERT:
Herr Eichenhofer.

EICHENHOFER:

Kann man nicht auch sagen — und das ist das Moderne Ihres Themas und auch der
Losung, die Sie angeboten haben —, dass der Konkretisierungsgrad von Recht unter-
schiedlich war, je nach der Rangstufe? Das heifdt, das Stadtrecht war sehr konkret,
sehr detailliert, auch technisch, und das gemeine Recht und auch das kaiserliche
Recht waren prinzipiell, abstrakt, prinzipienorientiert und auch innovativ. Also,
wenn man etwa die Reichspolizeiordnungen zur Einfiihrung der Armenfiirsorge aus
dem 16. Jahrhundert nimmt, dann wurde damit einfach eine neue Struktur von Pro-
grammverwaltung geschaffen. Und ist das die Differenz, die wir heute auch haben?
Auf der einen Seite ein sehr stark an allgemeinen Prinzipien orientiertes, universa-
les Recht verbunden mit innovatorischen Anspriichen und auf der anderen Seite ein
sehr detailliertes, ins Detail gehendes, konkret werdendes Recht, das auf der lokalen
Ebene zu finden ist.

OESTMANN:

Das wiirde ich eigentlich nicht sagen. Also in der Zeit des ungelehrten Rechts, da kann
man den Gegensatz zwischen abstrakt und konkret machen. Das ungelehrte Recht
konnte praktisch nicht abstrakt denken, denn im Einzelfall musste Konsens iiber
das Ergebnis erzielt werden und das nennt man Rechtsfindung, das hat jedenfalls
MARTIN PILCH gesagt® und das glaube ich ihm iibrigens auch. Aber in der Zeit einer
gelehrten Rechtswissenschaft gab es verschiedene Stufen von Normen, die im Prinzip
gleich konkret sein konnten. Ein schénes Beispiel dafiir ist die erbrechtliche Diskri-
minierung von Frauen. In vielen Stadt- und Landrechten war das Intestaterbrecht von
Frauen schlechter als das von Mdnnern, wahrend es im rémischen Recht prinzipiell
gleich war. Das kann man nicht nur an den jeweiligen Rechtsquellen, sondern auch

8 MARTIN PiLCH, Der Rahmen der Rechtsgewohnheiten. Kritik des Normensystemdenkens entwickelt
am Rechtsbegriff der mittelalterlichen Rechtsgeschichte, 2009.
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an den jeweiligen Ergebnissen von Erbrechtsprozessen sehen. Das ist keine Frage,
was allgemeiner ist, das ist einfach die Frage von sich widersprechenden Quellen:
Welchen raumlichen Ausdehnungsbereich haben diese? Das heifdt, das allgemeine
Recht ist das, was iiberall gilt, und nicht das, was allgemeine Rechtsgrundsétze hat.
In einem Punkt haben Sie natiirlich trotzdem Recht: Die ganz kleinen Rechte haben
allein deswegen keine Rechtsgrundsatze, weil sie niemanden haben, der als Rechts-
gelehrter diese Grundsatze erfindet. Das ist eben gerade der Vorteil von Liibeck oder
der Vorteil von Sachsen. Da gab es jemanden wie DAVID MEVIUS oder wie CARPZOV,
die haben diese Grundsatze formuliert und dann hat das Recht auch eine gréfiere
Stabilitat, aber eigentlich geht es um den Ausdehnungsgrad von Normen und nicht
um den Konkretisierungsgrad von Normen.

SELLERT:
Herr Behrends.

BEHRENDS:

Meine Frage kniipft an Thre Bemerkung an, dass Sie ein Gericht, das Liibische
Oberappellationsgericht, auf der Suche nach Grundsdtzen gesehen haben. Sie zielt
daher darauf ab, ob nicht allgemeine Grundsdtze und die Suche danach ein typi-
sches Element des Richterrechts bilden, weil Grundsétze iiber dem positiven Recht
stehen und so dem Gericht eine Handhabung der Vielfalt und der Abfolge der Rechts-
quellen erlauben. Es war beeindruckend, zu horen, wie der Satz statuta sunt stricte
interpretanda durch eine Interpretation nach den Grundsatzen des gemeinen Rechts
beiseite geschoben wird, so dass man fast iiberlegen kann, ob es dadurch ein lokal
wirksames ius commune gibt, das das Lokalrecht durch Auslegung in seine Grund-
sdtze integriert. Solche Grundsatze erscheinen damit als etwas, was der Gerichtsbar-
keit eine originar wirkende Selbstandigkeit verleiht und sie in gewisser Weise iiber die
Rechtsquellenvielfalt stellt. Angesichts dieses Phdnomens ist ein Rechtsquellenpu-
rismus, wie ihn die Kodifikationen und vorher die Historische Rechtsschule erstrebt
haben, eine Illusion. Mir ist insofern immer ein Beispiel aus dem Usus modernus auf-
schlussreich gewesen, der entgegen dem rémischen Recht den Grundsatz der Klagbar-
keit des Tausches vertrat, und zwar mit der die Rechtsquellenvielfalt relativierenden
Erklarung, dass es gleichgiiltig sei, ob diese Verallgemeinerung des Vertragsrechts aus
den Stammesrechten, dem Sachsenspiegel oder dem kanonischen Recht abgeleitet
werde. Es gibt fiir die Selbstdndigkeit richterrechtlicher Grundsétze noch ein anderes
Beispiel. Im BGB gibt es nicht die exceptio doli generalis, den Einwand des Rechts-
missbrauchs. Dieses Kontrollmittel war aber ein fester Bestandteil der Judikatur des
Reichsgerichts. Als das BGB kam, hat das Reichsgericht mit Selbstverstandlichkeit an
der Geltung des Grundsatzes festgehalten und sich am Ende gegeniiber dem Gesetz
damit beruhigt, er stande im § 242, obwohl sich in ihm kein Wort davon findet. All das
zeigt, dass Grundsétze etwas sind, was sowohl intertemporale Differenzen ausglei-
chen als auch Rechtsquellenvielfalt zusammenfiihren kann. Der Usus modernus, der
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so dachte, war denn auch entgegen dem eher verdchtlichen Urteil der Historischen
Rechtsschule eine sehr achtbare und fiir die Gegenwart lehrreiche Epoche.

OESTMANN:

Also, die Anlehnung an Rechtsgrundsétze, das habe ich aber auch gesagt, das finde
ich personlich ganz wichtig und ich glaube, das kann man in der Praxis auch gut
sehen. Ich wiirde jetzt hier ganz konventionell sagen: Die Rezeption hat praktisch
zwei Elemente und in beiden dieser Elemente muss man sich auf die Suche nach den
Rechtsgrundsdtzen machen. Einmal sozusagen, was das materielle Recht betrifft,
ndamlich den Inhalt; und das andere sind die Methoden- und Auslegungsfragen — und
das, was Sie am Anfang angesprochen haben, sind ja gerade die Methoden- und Aus-
legungsfragen. Das ware vielleicht auch noch einmal eine Antwort auf die Frage von
Herrn Zimmermann: Wenn das Recht anfdngt, sich materiell zu unterscheiden, kann
es trotzdem sein, dass methodisch und technisch die Juristen das gleiche machen.
Denn die sortieren das nach ganz bestimmten Grundsdtzen und wenden einfach nur
andere Inhalte an und kommen zu anderen Ergebnissen. Bei dieser Quelle aus Liibeck
kann man das sehr schon sehen. Da geht es um die Frage, ob man sich an ein Gesetz
eines fremden Landes halten muss, wenn man Schmuggelei betreibt. Und dariiber
gibt es wahrscheinlich keine inldndischen Normen. Dann zitieren sie franzdsische
Literatur, amerikanische Literatur, englische Literatur; obwohl der Fall aus Liibeck
ist, zitieren sie eine Quelle aus Hamburg und kommen dann zu allgemeinen Rechts-
grundsatzen, die als solche formuliert sind. Das ist aus meiner Sicht das, was man
unter ,,heutigem romischem Recht“ im 19. Jahrhundert verstanden hat.

Zu Threm zweiten Punkt, wo die Klagbarkeit von Vertrdgen allgemein — pacta
nuda — herkommt: Das kommt aus dem kanonischen Recht von JOHANNES TEUTO-
NIcus und aus dem mittelalterlichen romischen Recht von BARTOLUS (aus dem Han-
delsrecht), ist dann iibernommen worden im Stadtrecht von Freiburg von 1520, also
Statutarrecht, und ist dann irgendwann als Rechtsgrundsatz ins allgemeine Privat-
recht abgewandert.

SELLERT:
Frau Schumann.

SCHUMANN:

Ich habe noch eine kleine Anmerkung zu Ihrer Frage, Herr Ruffert. Sie haben gefragt:
,Welche Interessen hatte das Reich an einer Integration der Territorien durch Gesetz-
gebung?“. Jedenfalls hatte ich Thre Frage so verstanden. Bei den Reichspolizeiord-
nungen oder besser den Polizeimaterien — denn die Polizeimaterien sind nicht nur
in den Reichspolizeiordnungen geregelt, sondern auch in vielen Reichsabschieden
— kann man sehr deutlich sehen, dass es Interessen gab, die tatsdchlich die gesamte
»,Nation“ betrafen. Diese werden dann auch genauso eingeleitet, ndmlich dass die
Regelung im Interesse der ,deutschen Nation® ergehe. So soll man beispielsweise
nicht in Frankreich Luxusartikel kaufen, sondern einfache, deutsche Tiicher, um
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das Geld in Deutschland zu halten. Ein anderes Beispiel sind grenziiberschreitende
Fragen zwischen den Territorien des Reiches, etwa zu Bettlern, die durchs Land
ziehen. Zu nennen sind auch gemeinsame auflenpolitische Interessen wie etwa die
Tiirkengefahr. Bei diesen Materien kann man sehen, dass der Kaiser bemiiht war, alle
mitzunehmen, und auch ein Interesse der Reichsstdnde bestand, diese gemeinsamen
Interessen mitzutragen.

Und dann habe ich noch eine Frage an Herrn Oestmann, die vielleicht den Bogen
zu den Themen, die wir im Anschluss horen, schldgt: Sie haben sehr schon her-
ausgearbeitet, dass ein Motor der Rechtsvereinheitlichung die Gerichte waren, also
zundchst die Oberhofe und dann auch das Reichskammergericht. Erst im Kodifikati-
onszeitalter kommt ein neuer Motor der Rechtsvereinheitlichung, ndmlich der Gesetz-
geber hinzu. Nun kann man feststellen, dass vor den Kodifikationen im 17./18. Jahr-
hundert eine sehr starke Kritik am Recht bestand. Ist das auch eine Kritik an der
Rechtsprechung oder richtet sich diese Kritik gegen etwas anderes? Heute haben wir
ja auch eine starke Kritik an der Rechtsprechung im europdischen Raum und viel-
leicht ist es eine typisch deutsche Vorstellung, dass die Kodifikation Probleme besser
16sen kann. Daher meine Frage: Die Kritik, die im 17./18. Jahrhundert aufkommt und
dann zu den Kodifikationen fiihrt, richtet sich diese auch gegen die Gerichte als Motor
einer Rechtsvereinheitlichung im Reich?

OESTMANN:

Also, mit dieser Kritik am Recht, da ware ich personlich viel zuriickhaltender. Da
wiirde ich jetzt einmal fragen, was das fiir Kritik ist. Es gibt aus ganz unterschiedli-
chen Perspektiven Kritik am Recht. Es gibt in der Rezeptionszeit eine ziemlich radi-
kale Kritik daran, dass Recht sich verwissenschaftlicht. FRIEDRICH III. soll angeblich
einmal gesagt haben: ,,Das Recht ist den Juristen hérter verschlossen als den Laien.“
Das gibt es im 16. Jahrhundert. Bei der Kritik im 18. Jahrhundert, da weif3 ich nicht
ganz genau, was Sie meinen. Also ich glaube, es ist sehr viel rechtspolitische Kritik
von Seiten dieser germanistischen Rechtsantiquare.

SCHUMANN:
Ich meinte zum Beispiel die Kritik von THOMASIUS um 1700.

OESTMANN:

Ja, THOMASIUS hatte ich gestrichen, weil ich zu viel hatte. THoMASIUS sagt: ,,Wir
miissen die fundata intentio des romischen Rechts abschaffen und sie ersetzen
durch die fundata intentio des deutschen Rechts.“ Und das deutsche Recht ist die
Quersumme von Sachsenspiegel, Schwabenspiegel, oberbayerischem Landrecht und
kleinem Kaiserrecht. Und der hat einen Schiiler gehabt, GEORG BEYER, der hat das
auch gemacht, und die haben das alle geschrieben. Da wiirde ich sagen: Das ist prin-
zipiell das gleiche, nur mit anderen Quellen. Es geht nicht darum, dass man Recht
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kodifizieren soll. Soweit ich weif3, hat sich KLAUS LUIG damit beschiftigt® und gesagt:
,,Es gibt friihe Vorldufer der Kodifikationsbhewegung“, und das sind Leute wie LEIBNIZ
— das sind nicht die grof3en Rechtspolitiker, das sind nicht die Lauten; das sind die
Leisen, die gesagt haben: ,,Es geht um Qualitat, es geht um Technik und so weiter.“
Also deswegen wiirde ich die rechtspolitische Kritik gar nicht so hochheben. Und ich
glaube {ibrigens auch, dass es die fundata intentio des Sachsenspiegels nie gegeben
hat.

SELLERT:

Meine Damen und Herren, damit sind wir am Ende unserer Diskussion. Einige Fragen
sind sicherlich offen geblieben. So hétte ich zum Beispiel gerne noch dariiber dis-
kutiert, ob und gegebenenfalls welchen Einfluss der bekannte Satz ,,Altes Recht,
gutes Recht” auf das Rangverhdltnis hatte. Zu iiberlegen ware meines Erachtens
auch gewesen, ob im Alten Reich fiir die Wertigkeit und den Rang eines Rechts das
politische Gewicht und das Ansehen seines jeweiligen Herkunftsterritoriums von
Bedeutung waren. Auch die Frage, welche Rolle die Rechtsprechung des Reichskam-
mergerichts und der Kaiserliche Reichshofrat insbesondere in seiner Eigenschaft als
oberste Justizaufsichtsbehorde fiir die Rechtsvereinheitlichung spielten, hitte noch
vertieft werden kénnen. Zundchst einmal danke ich aber allen Diskutanten fiir ihre
weiterfithrenden Beitrdge und Anregungen sowie nochmals ganz besonders Herrn
Oestmann fiir seinen eindrucksvollen Vortrag.

9 KrAuUs LuiG, Romisches Recht — Naturrecht — Nationales Recht, 1998 (dort iiber das Sachregister
gut greifbar); DERS., Die Rolle des deutschen Rechts in Leibniz‘ Kodifikationspldnen, Ius Commune
5(1975), S. 56-70.
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| Einleitung: Normenhierarchie und Kompetenz

Die drei in der Ubersicht genannten Rechtsordnungen stehen nicht im Verhiltnis
einer strengen Normenhierarchie. Das ist fiir das Volkerrecht und das nationale Ver-
fassungsrecht allgemein bekannt. Die Hierarchie oder Stufenordnung von Normen
ergibt sich regelméaflig aus einer Kompetenzordnung. Diese ist innerstaatlich durch
Verfassungsrecht vorgegeben. Als Beispiel erwdhne ich Art. 31 GG, der wie folgt lautet:
,,Bundesrecht bricht Landesrecht®“. Auf den ersten Blick scheint dieser Artikel eine
strenge Hierarchie des Bundesrechts iiber das Landesrecht zu normieren. Sieht man
sich aber die Kompetenzvorschriften fiir die Gesetzgebung im Grundgesetz an, wird
deutlich, dass es Landesrecht gibt, das von Bundesrecht nicht gebrochen werden
kann, weil dem Bund die Gesetzgebungskompetenz fehlt. Wiirde der Bund auf dem
Gebiet der Landesgesetzgebungskompetenz regeln, waren seine Gesetze mangels
Gesetzgebungskompetenz nichtig. Es lage also gar kein Bundesrecht vor, das Lan-
desrecht brechen konnte. Nur auf dem Gebiete der konkurrierenden Gesetzgebung
(Art. 72 Abs. 1, 2, 74 GG) gilt — neuerdings von einigen Ausnahmen (Art. 72 Abs. 3 GG)
abgesehen — der Satz: ,,Bundesrecht bricht Landesrecht.” Innerhalb der Rechtsord-
nung des Bundes oder eines Landes gilt zwischen der Verfassung und den Gesetzen
und diesen und Rechtsverordnungen als niederrangigem Recht eine strenge Hierar-
chie.

Rechtshierarchien in einem demokratischen Verfassungsstaat beruhen auf dem
Vorrang der Verfassung und auf der demokratischen Ableitung der Staatsgewalt.
Das unmittelbar demokratisch legitimierte Parlament erldsst die Gesetze, in deren
Rahmen auf Grund Erméchtigung (Art. 80 Abs. 1 GG) Regierungsbehérden Rechtsver-
ordnungen erlassen konnen. Im Verhaltnis der Gesetzgebung von Bund und Landern
liegen gleichwertige demokratische Ableitungsverhdltnisse vor, die nach Maf3gabe
der bundesverfassungsrechtlichen Kompetenzverteilung aktualisiert werden.! Der

1 BVerfGE 36, S. 342, 361 ff.; zum Verhaltnis Bundesverfassungsrecht und Landesverfassungsrecht
vgl. PETER BADURA, Supranationalitdt und Bundesstaatlichkeit durch Rangordnung des Rechts, in:
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verfassungsidndernde Bundesgesetzgeber kann in gewissen Grenzen (Art. 79 Abs. 3
GG) tiber die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Landern disponieren, indem
er das Grundgesetz dndert (Art. 79 Abs. 1, 2 GG). Soweit die Kompetenz des Bundes zur
Verfassungsanderung reicht, ist der Bund den Landern hierarchisch iibergeordnet.
Kompetenz bestimmt also iiber Hierarchie. Dies ist zugleich Ausdruck der Bundes-
staatlichkeit, in der der Bund die Kompetenz-Kompetenz hat, die seine innerstaatli-
che Souverdnitiat zum Ausdruck bringt.

Nun zu meinem Thema ,,V6lkerrecht, Unionsrecht, nationales Verfassungsrecht®.
Ich beginne — noch einleitend — mit einigen Klarstellungen zu den drei Rechtskate-
gorien.

1. Volkerrecht ist das Recht der Staatengemeinschaft, das auf Vertragen und zu Recht
erstarkter Gewohnheit beruht; hinzukommen ,,von den Kulturvélkern anerkannte all-
gemeine Rechtsgrundsitze“.> Dieses zwischen den Staaten - inter nationes — geltende
Recht beruht also auf dem Ubereinkommen der Staaten durch Vertrag, durch Handeln
und durch gemeinsame Uberzeugung. Rechtswahrende Instanzen sind Organe der
Vereinten Nationen, die freilich das Recht selten durchsetzen kénnen, und mit besse-
rer Durchsetzungskraft regional-v6lkerrechtliche Einrichtungen wie z.B. der Europa-
rat mit dem Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte.

2. Unionsrecht sind volkerrechtliche Vertrage der Mitgliedstaaten der Europa-
ischen Union (priméres Europarecht) und das auf Grund dieser Vertridge von den
Organen der Europidischen Union gesetzte Recht (sekundéres Europarecht). Zwischen
dem Vertragsrecht und dem von den Organen der Europdischen Union gesetzte Recht
besteht, wie die Abstufung priméares und sekundéares Recht schon anzeigt, ein klares
Hierarchieverhdltnis. Das sekunddre Unionsrecht muss sich im Rahmen des Ver-
tragsrechts halten, innerstaatlich vergleichbar dem Verhéltnis von Verfassungsrecht
und einfachem Recht. Dem Gerichtshof der Europdischen Union ist die Wahrung des
Rechts bei der Auslegung und Anwendung der Vertrdge iibertragen (Art. 19 Abs. 1
Satz 2 EUV).

3. Nationales Verfassungsrecht als hochste innerstaatliche Rechtsquelle (Vorrang
der Verfassung) ist mafigeblich fiir die Ausiibung der Staatsgewalt nach innen und
auflen. So regelt es den Abschluss volkerrechtlicher Vertrdge (Art. 59 GG), die sich
auch in Gestalt der die Europdische Union betreffenden Vertragsgesetze im Rahmen
der Verfassung halten miissen.? Volkerrechtliche Vertrdge haben normalerweise
Gesetzesrang. Das bedeutet, dass die Regel lex posterior derogat legi priori Anwen-
dung findet, also das neue Gesetz alte Vertrdage verdrangt. Unter Beriicksichtigung

Christian Starck (Hrsg.), Rangordnung der Gesetze, 1995, S. 112 ff.

2 Vgl. Art. 38 Abs. 1 Statut des Internationalen Gerichtshofs.

3 BERND KEMPEN, in: Herrmann von Mangoldt/Friedrich Klein/Christian Starck (Hrsg.), Kommentar
zum Grundgesetz, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 59 Rn. 98 ff.; DIETRICH RAUSCHNING, in: Wolfgang Kahl/
Christian Waldhoff/Christian Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 59 Rn. 103 ff.
(Stand 2009).
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dieser Regel muss der Gesetzgeber darauf achten, neue Gesetze im Einklang mit frither
geschlossenen volkerrechtlichen Vertragen zu halten oder im Wege der Verhandlung
der Regierung mit dem Vertragspartner zu versuchen, den Vertrag der geplanten
neuen Gesetzgebung anzupassen, damit innerstaatliches Recht und volkerrechtliche
Verpflichtungen im Einklang bleiben.*

Art. 25 GG erklart die allgemeinen Regeln des Volkerrechts zum Bestandteil des
Bundesrechts; sie gehen den Gesetzen vor. An dieser Hierarchie nehmen nur teil die
allgemeinen Rechtsgrundsitze des Volkerrechts und das Volkergewohnheitsrecht,
soweit es allgemeine Regeln enthilt.?

Fiir die Entwicklung der Europdischen Union sehen Art. 24 Abs. 1 GG und die 1992
ins Grundgesetz aufgenommene Spezialregelung des Art. 23 Abs. 1 vor, dass durch
Gesetz Hoheitsrechte iibertragen werden konnen. Soweit das Grundgesetz dadurch in
seinem Inhalt gedndert wird, gilt das Verfahren fiir Grundgesetzanderungen. Art. 23
Abs. 1 GG enthilt ferner inhaltliche Schranken fiir die Ubertragungsakte, bindet also
den Gesetzgeber bei dem Abschluss entsprechender volkerrechtlicher Vertrdage. Die
Wahrung des Verfassungsrechts obliegt dem Bundesverfassungsgericht.®

Nach diesen einfiihrenden Uberlegungen zu Normenhierarchie und Kompetenz
mochte ich im Folgenden ins Detail gehen. Zundchst geht es um das Verhéltnis von
volkerrechtlichen Vertragen und nationalem Verfassungsrecht hauptsachlich am Bei-
spiel der Europiischen Menschenrechtskonvention (II). Danach folgt ein Blick auf die
Supranationalitédt, die durch volkerrechtlichen Vertrag souverdner Staaten begriindet
wird, wobei die Souverdnitat der Mitgliedstaaten in der Europdischen Union einer
besonderen Betrachtung bedarf (III). Der Sicherung der Souverdnitat der Mitglied-
staaten dient die strenge Normenhierarchie innerhalb des Rechts der Europdischen
Union (IV). Am Schluss behandele ich das Verhiltnis der nationalen zu den uniona-
len Grundrechten (V).

Il Volkerrechtliche Vertrdage und nationales
Verfassungsrecht am Beispiel der EMRK

Das Volkerrecht ist ein wichtiges Instrument der Staaten, um miteinander zu koope-
rieren. Normalerweise werden zu diesem Zweck Vertrdge geschlossen. Im Wiener

4 Zum Problem am Beispiel eines aktuellen Falles aus dem Steuerrecht vgl. eingehend MARCEL
KruMM, Legislativer Volkerrechtsbruch im demokratischen Rechtsstaat, AGR 138 (2013), S. 364 ff.

5 CHRISTIAN KOENIG, in: Herrmann von Mangoldt/Friedrich Klein/Christian Starck (Hrsg.), Kommen-
tar zum Grundgesetz, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 25 Rn. 20 f.; HANS JoACHIM CREMER, § 235 Allgemeine
Regeln des Volkerrechts, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 11:
Internationale Beziige, 3. Aufl. 2013, Rn. 10-18; RUDOLF GEIGER, Grundgesetz und Volkerrecht, 3. Aufl.
2002, S. 164 ff.

6 Siehe zuletzt etwa BVerfGE 123, S. 267 ff.
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Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrage’ wird Bezug genommen auf die Grund-
sdtze der Vereinten Nationen (Praambel Art. 1, 2 UN-Charta), darunter die souveridne
Gleichheit und Unabhédngigkeit der Staaten, die Nichteinmischung in die inneren
Angelegenheiten der Staaten, das Gewaltverbot sowie die allgemeine Achtung und
Wahrung der Menschenrechte und Grundfreiheiten fiir alle.

Nach deutschem Verfassungsrecht bediirfen volkerrechtliche Vertrdge, welche
die politischen Beziehungen des Bundes regeln oder sich auf Gegenstande der Bun-
desgesetzgebung beziehen, der Zustimmung oder der Mitwirkung der jeweils fiir
die Bundesgesetzgebung zustandigen Korperschaft in der Form des Bundesgesetzes
(Art. 59 Abs. 2 GG). Der Volkerrecht schaffende Vertrag ist Ausdruck der Souveréni-
tat und Gleichheit der Staaten. Innerstaatlich ist nach deutschem Verfassungsrecht
das direkt demokratisch legitimierte Parlament zustdndig, den Souverdnitatsakt zu
beschlieen, der dann vom Bundesprésidenten nach aufien vollzogen wird (Art. 59
Abs. 1 Satz 2 GG). So wie eine Privatperson mit einer oder mehreren anderen Privat-
personen einen Vertrag schlief3t und damit Recht schafft, schlie3en auch Staaten mit-
einander Vertrage als rechtliche Grundlage fiir Zusammenarbeit jedweder Art.

Der im regionalen Volkerrecht garantierte Schutz der Menschenrechte durch die
Europaische Menschenrechtskonvention (EMRK) wirft ein Hierarchieproblem auf. Die
Konvention als Volkervertragsrecht steht unter den Grundrechten des Grundgesetzes.
Die Bundesrepublik hat sich aber verpflichtet, die Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) anzuerkennen (Art. 46 EMRK). Individuen
konnen sich an den EGMR wenden, um deutsche Rechtsakte, die schon am Maf3stab
der deutschen Grundrechte kontrolliert worden sind, vom EGMR am Mafistab der
EMRK iiberpriifen zu lassen.

In der letzten Zeit ist es in einem alle Gerichtsinstanzen durchgelaufenen Rechts-
streit zwischen der Prinzessin CAROLINE VON HANNOVER (geborene VON MONACO) zu
der Situation gekommen, dass eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
vom EGMR als menschenrechtswidrig beurteilt worden ist. Es ging um eine Abwa-
gung zwischen Pressefreiheit und Personlichkeitsrecht, die der EGMR im Hinblick
auf den Begriff ,,Person der Zeitgeschichte®, die Bewertung des Presseorgans und die
oOrtliche Bestimmung der Privatsphédre anders vorgenommen hat als das Bundesver-
fassungsgericht.® Das Hierarchieverhiltnis zwischen Grundgesetz und EMRK als vol-
kerrechtlicher Vertrag wird faktisch umgedreht. Deshalb wird in Deutschland, einem
Land, in dem die EMRK den Rang eines einfachen Gesetzes hat, sorgfaltig darauf
geachtet, dass kein Gesetz oder Urteil gegen die Menschenrechte der EMRK in der
Auslegung des EGMR verstofit.

7 Vom 23.5.1969, in Kraft getreten am 27.1.1980 (BGBI. 1985 11, S. 926).

8 Ausfiihrlich siehe CHRISTIAN STARCK, Das Caroline-Urteil des Europdischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte und seine rechtlichen Konsequenzen, JZ 2006, S. 76 ff. = DERS., Praxis der Verfassungs-
auslegung II, 2006, S. 85 ff.
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Dazu hat das Bundesverfassungsgericht, ohne auf das Rangproblem ausdriick-
lich einzugehen, unter Bezugnahme auf friihere Entscheidungen ausgefiihrt: ,Die
Gewihrleistungen der Konvention beeinflussen [...] die Auslegung der Grundrechte
und rechtsstaatlichen Grundsitze des Grundgesetzes. Der Konventionstext und die
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte dienen auf der
Ebene des Verfassungsrechts als Auslegungshilfen fiir die Bestimmung von Inhalt
und Reichweite von Grundrechten und rechtsstaatlichen Grundsitzen des Grundge-
setzes, sofern dies nicht zu einer — von der Konvention selbst nicht gewollten (Art. 53
EMRK) - Einschrdankung oder Minderung des Grundrechtsschutzes nach dem Grund-
gesetz fiihrt.“® Die Grundrechte des Grundgesetzes kénnen ohne interpretatorische
Schwierigkeiten so ausgelegt werden, dass sie im Einklang mit der EMRK stehen.'®

Ein weiteres Beispiel stammt aus dem Familienrecht. 2003 hat das Bundesverfas-
sungsgericht § 1626a BGB, der die gemeinsame elterliche Sorge fiir ein uneheliches
Kind allein vom Willen der Mutter abhidngig machte, nicht als gegen Art. 6 Abs. 2 GG
verstoflend betrachtet.’* Der EGMR hat 2009 in einem deutschen Fall'?> anders ent-
schieden, gestiitzt weniger auf Art. 8 und 14 EMRK, die zum Elternrecht nichts sagen,
sondern auf die Rechtsentwicklung in den anderen europiischen Staaten.' Bei der
Regelung der elterlichen Sorge bestehe zwar ein Beurteilungsspielraum fiir den nati-
onalen Gesetzgeber, der sich allerdings verenge, wenn ein allgemeiner europdischer
Standard festgestellt werden kénne. Im Anschluss an diese Entscheidung hat das
Bundesverfassungsgericht 2010 den § 1626a Abs. 1 Nr. 1 BGB fiir unvereinbar mit Art. 6
Abs. 2 GG und verfassungswidrig erkldrt.' In einem neuen, sehr ausfiihrlich begriin-
deten Interpretationsansatz gelangt das Bundesverfassungsgericht auf die Linie des
EGMR."

In diesem Fall mag das Ergebnis iiberzeugen. Aber grundsitzlich muss man
fragen: Wie stellt der EGMR einen allgemeinen europdischen Standard fest? Wie kann
begriindet werden, dass dieser normativen Status bekommt? Nehmen wir ein anderes
Beispiel: Das Bundesverfassungsgericht hat seit 1959 stets entschieden, dass Ehe im
Sinne des Grundgesetzes die Verbindung eines Mannes und einer Frau zur grund-
sétzlich unauflésbaren Lebensgemeinschaft ist,'® ein Strukturprinzip, das der Verfii-

9 BVerfGE 111, S. 307, 317 unter Bezugnahme auf BVerfGE 74, S. 358, 370; 83, S. 119, 128.

10 JOCHEN ABR. FROWEIN, § 180 Ubernationale Menschenrechtsgewihrleistungen und nationale
Staatsgewalt, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 7: Normativitét
und Schutz der Verfassung, Internationale Beziehungen, 1992, Rn. 7, 24 f.

11 BVerfGE 107, S. 150, 169 f.

12 EGMR, Urt. vom 03.12.2009, Nr. 22028/04 (Zaunegger), NJW 2010, S. 501.

13 Siehe die Liste in BVerfGE 127, S. 132, 139 f.

14 BVerfGE 127, S. 132, 145 f.

15 BVerfGE 127, S. 132, 146-162.

16 BVerfGE 10, S. 59, 66; 31, S. 58, 82; 49, S. 286, 300; 53, S. 224, 245; 105, S. 313, 345; 121, S. 175, 198;
131, S. 239, 259.
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gungsgewalt des Gesetzgebers entzogen ist.”” Soll das anders werden, wenn der EGMR
feststellen sollte, dass der Entwicklungsstand in anderen europdischen Staaten auch
die gleichgeschlechtliche Gemeinschaft als Ehe anerkennt? Das Beispiel zeigt, dass es
Grenzen fiir die Anpassung an tatsdchliche europdische Standards gibt.

Art. 10 Abs. 2 der Spanischen Verfassung von 1978 fordert ausdriicklich: ,Die
Normen, die sich auf die in der Verfassung anerkannten Grundrechte und Grund-
freiheiten beziehen, sind in Ubereinstimmung mit der Allgemeinen Erkldrung der
Menschenrechte und den von Spanien ratifizierten internationalen Vertragen und
Abkommen iiber diese Materien auszulegen.*® Ahnlich lautet Art. 16 Abs. 2 der Por-
tugiesischen Verfassung von 1976. In diesen Landern ordnet die Verfassung selbst den
Vorrang der volkerrechtlichen Menschenrechtserkldarungen an, denen das Land bei-
getreten ist. Die zitierten Verfassungsvorschriften diirften sich aber wohl nur auf die
normative Substanz der Erklarungen beziehen, nicht auf den Entwicklungsstand der
Staaten, die der Menschenrechtskonvention beigetreten sind.

Daneben kann es zu einem rechtlich gesicherten Anwendungsvorrang der
Freiheitsrechte der EMRK kommen, wenn der Europdische Gerichtshof (EuGH) die
Anwendung von Gemeinschaftsrecht durch nationale Behérden iiberpriift und Art. 6
Abs. 2 und 3 EUV* als Rechtserkenntnisquelle heranzieht.?® Ein Beitritt der Europi-
ischen Union zur EMRK ist geplant. Der Entwurf eines entsprechenden Abkommens
liegt vor.?*

Il Supranationalitdt und Souveranitat

Die Kooperation zwischen Staaten kann so eng werden, dass zwischenstaatliche Ein-
richtungen gegriindet werden. Schon in der urspriinglichen Fassung des Grundgeset-
zes von 1949 war in Art. 24 Abs. 1 vorgesehen, dass der Bund durch Gesetz Hoheits-

17 BVerfGE 63, S. 323, 330.

18 ,Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién recon-
oce se interpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los trata-
dos y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espana.*

19 Diese lauten: Abs. 2: ,,Die Union tritt der Europdischen Konvention zum Schutz der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten bei. Dieser Beitritt d&ndert nicht die in den Vertrdagen festgelegten Zustan-
digkeiten der Union.“ Abs. 3: ,,Die Grundrechte, wie sie in der Europaischen Konvention zum Schutz
der Menschenrechte und Grundfreiheiten gewahrleistet sind und wie sie sich aus den gemeinsamen
Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten ergeben, sind als allgemeine Grundsitze Teil des
Unionsrechts.*

20 HaNs-JoACHIM CREMER, Kapitel 32: Entscheidung und Entscheidungswirkung, in: Rainer Grote/
Thilo Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG, Konkordanzkommentar zum europaischen und deutschen Grund-
rechtsschutz, 2006, S. 1763 f.

21 Siehe J6RG PoLAKIEWICZ, Der Abkommensentwurf {iber den Beitritt der Europdischen Union zur
Europaischen Menschenrechtskonvention, EUGRZ 2013, S. 472 ff.
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rechte auf zwischenstaatliche Einrichtungen iibertragen kann.?> Damit wurde der Weg
geebnet von der Kooperation zur Integration, von der Internationalitdt zur Suprana-
tionalitat. Supranationalitdt bedeutet, dass der Staat Hoheitsgewalt {ibertragt und
der supranationale Hoheitstrdger in den Vertragsstaaten, d.h. auch in Deutschland,
unmittelbar wirksame Hoheitsakte erlassen kann. Die Einrdumung von Hoheitsbe-
fugnissen an supranationale Einrichtungen hat zur Folge, dass deren Wahrnehmung
im Einzelnen nicht mehr stets vom Willen des Mitgliedstaates allein abhdngt.

Die Hoheitsrechte werden durch Gesetz iibertragen. Dieser organisatorische Geset-
zesvorbehalt setzt voraus, dass Inhalt und Ausmaf} der iibertragenen Hoheitsrechte
bestimmt sind.?> Da der Akt der Hoheitsiibertragung eine neue Hierarchie begriindet,
dem iibertragenden Parlament Kompetenzen entzieht und beim Erlass von Richtli-
nien durch Organe der Europiischen Union (Art. 288 Abs. 3 AEUV) den Bundestag
zur ausfiihrenden Gesetzgebung verpflichtet, ist eine hinreichende Bestimmtheit
der Hoheitsiibertragung notwendig. Dies leuchtet besonders in Fallen ein, in denen
Rechtsakte durch Mehrheitsentscheidung in den Unionsorganen erlassen werden.?*

Der 1992 neugefasste Art. 23 GG ist eine Sondervorschrift fiir die europdische Inte-
gration, die auf der Grundlage des Art. 24 GG (der Bund kann durch Gesetz Hoheits-
rechte auf zwischenstaatliche Einrichtungen {ibertragen) schon weit fortgeschritten
war. Das Ziel ist nach Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG die Verwirklichung eines vereinten
Europas. In der Prdambel des Grundgesetzes heifdt es schon in der urspriinglichen
Fassung: ,von dem Willen beseelt, als gleichberechtigtes Glied in einem vereinten
Europa dem Frieden der Welt zu dienen“.? Um dieses Ziel zu erreichen, soll Deutsch-
land bei der Entwicklung der Europdischen Union mitwirken, ,,die demokratischen,
rechtsstaatlichen, sozialen und féderativen Grundséitze und dem Grundsatz der Sub-
sidiaritat verpflichtet ist und einen diesem Grundgesetz im Wesentlichen vergleich-
baren Grundrechtsschutz gewahrleistet (Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG). Zur Erreichung des
Zieles der Integration kann der Bund durch Gesetz mit Zustimmung des Bundesrates
Hoheitsrechte iibertragen (Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG).

Grundlage der Europdischen Union sind volkerrechtliche Vertrdge. Die Mitglied-
staaten der Europdischen Union behalten ihre Souverdnitat, die Ausdruck der Selbst-
bestimmung des jeweiligen Staatsvolkes ist. Die Mitgliedstaaten bleiben ,,Herren der
Vertrige*, wie das Bundesverfassungsgericht nicht miide wird zu betonen.?® Das ist
im Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts in aller Deutlichkeit zum Aus-

22 KLAUs VOGEL, Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes fiir eine internationale Zusam-
menarbeit, 1964.

23 BVerfGE 89, S. 155, 183-188; 123, S. 267, 355; 134, S. 366, 395.

24 CLAUS DIETER CLASSEN, in: Herrmann von Mangoldt/Friedrich Klein/Christian Starck (Hrsg.),
Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 24 Rn. 9 f.

25 Siehe dazu CHRISTIAN STARCK, in: Herrmann von Mangoldt/Friedrich Klein/Christian Starck
(Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 1, 6. Aufl. 2010, Prdambel Rn. 40 ff.

26 So BVerfGE 123, S. 267, 349 in standiger Rechtsprechung; vgl. BVerfGE 75, S. 223, 242; 89, S. 155, 200
(vom Willen der Vertragspartner getragen). Vgl. auch BADURA (Anm. 1), S. 116.
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druck gebracht?”” und in den Leitsdtzen zusammengefasst:?® Die Europdische Union
ist ein auf Dauer angelegter Staaten(ver)bund ,,souverin bleibender Staaten®, eine
LVertragsunion souverdner Staaten®, die weiterhin verantwortlich sind fiir ,,die politi-
sche Gestaltung der wirtschaftlichen, kulturellen und sozialen Lebensverhaltnisse®,
fiir die Lebensumstdnde der Biirger, vor allem fiir den grundrechtlich geschiitzten
Raum der Eigenverantwortung und der personlichen und sozialen Sicherheit. Weiter
nennt das Gericht solche politischen Entscheidungen, die in besonderer Weise auf
kulturelle, historische und sprachliche Vorverstandnisse angewiesen sind. Dazu
diirfte auch die Mentalitdt der Bevilkerung gehéren, iiber deren Beriicksichtigung
beim Erlass von Gesetzen uns die Gesetzgebungslehre Auskunft gibt.

Die Ubertragung von Hoheitsrechten auf die Europdische Union (Art. 23 Abs. 1
Satz 2 GG) hat in der deutschen und ausldndischen Literatur und Rechtsprechung
zu einigen Verwirrungen gefiihrt: So spricht das tschechische Verfassungsgericht von
einer Aufteilung der Souveranitdt, vom ,,concept of shared — ,pooled‘ — sovereignty
[...] which is difficult to classify in political science categories“.?® Einige meinen, die
Souverénitit als staats- und volkerrechtlicher Begriff sei obsolet geworden,?® andere
pladieren fiir eine foderative Gemeinschaftssouverénitét.>* Ebenso unangemessen ist
es, eine Schwebelage der Souverinitit anzunehmen.?? Dagegen hat sich das Bundes-
verfassungsgericht gewandt, indem es mehrfach die Mitgliedstaaten als Herren der
Vertrige bezeichnet hat.»

27 BVerfGE 123, S. 267, 339 ff.

28 BVerfGE 123, S. 267 f.

29 Zitiert nach ISABEL LEY, Briinn betreibt die Parlamentarisierung des Primérrechts, JZ 2000, S. 165.
30 HaNs-PETER IPSEN, Europdisches Gemeinschaftsrecht, 1972, S. 101; DERS., § 181 Deutschland in
den Europdischen Gemeinschaften, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts, Bd. 7: Normativitdt und Schutz der Verfassung, Internationale Beziehungen, 1992, Rn. 19;
ERHARD DENNINGER, Vom Ende nationalstaatlicher Souverdnitit in Europa, JZ 2000, S. 1121, 1125; Ju-
LIANE KoKoOTT, Die Staatsrechtslehre und die Verdnderung ihres Gegenstandes, VVDStRL 63 (2002),
S. 7,21 1f.

31 HORST DREIER, Art. Souverdnitit, in: Gorres-Gesellschaft (Hrsg.), Staatslexikon, Bd. 4, 7. Aufl.
1988, Sp. 1208; ULRICH EVERLING, Uberlegungen zur Struktur der Européischen Union und zum
neuen Europaartikel des Grundgesetzes, DVBI. 1993, S. 936, 942 f.

32 IPSEN, § 181 (Anm. 30), Rn. 19; CHRISTOPH SCHONBERGER, Die Europdische Union als Bund, AGR
129 (2004), S. 81, 104 ff. auf der Grundlage der Bundestheorie von CARL SCHMITT, Verfassungsleh-
re, 1928, S. 363, 372 ff., der ,,substanzielle Gleichartigkeit“ und ,,seinsméfige Ubereinstimmung* der
Gliedstaaten voraussetzt (S. 376); SCHMITT schwebt bei seinen Ausfithrungen das 1871 gegriindete
Deutsche Reich, ein Bundesstaat, vor; weitere Angaben zur Literatur bei CHRISTIAN STARCK, Allge-
meine Staatslehre in Zeiten der Europdischen Union, in: Klaus Dicke u.a. (Hrsg.), Weltinnenrecht,
Liber amicorum Jost Delbriick, 2005, S. 722 f., Fn. 36-38.

33 BVerfGE 123, S. 267, 349 f.; CLAUS DIETER CLASSEN, in: Herrmann von Mangoldt/Friedrich Klein/
Christian Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 23 Rn. 3; anders IN-
GOLF PERNICE, in: Horst Dreier, Grundgesetz Kommentar, Bd. 2, 2. Aufl. 2006, Art. 23 Rn. 36 jeweils
mit weiteren Nachweisen.
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Man muss sich von der Vorstellung freimachen, dass die Ubertragung von
Hoheitsrechten auf eine supranationale Union dem Staat, der die Ubertragung durch
vOlkerrechtlichen Vertrag vornimmt, die Souverdnitdt ganz oder zum Teil entzieht,
also der Staat, der Akteur ist, auf die Souveranitét verzichtet. Der Abschluss eines vol-
kerrechtlichen Vertrages, der den Staat rechtlich bindet, ist ein Akt der Souveranitat.
Ebenso wenig wie ich auf meine Freiheit verzichte, wenn ich in einen Verein oder eine
Handelsgesellschaft eintrete und dort Bindungen unterliege, verzichtet der Staat auf
seine Souveranitédt, wenn er Hoheitsrechte, besser Kompetenzen®* oder Befugnisse®
zur gemeinsamen Ausiibung an eine supranationale Union iibertragt, selbst wenn es
sich um viele und wichtige Hoheitsrechte handelt.

Die Européische Union beruht immer noch auf dem demokratisch legitimierten
Willen der Mitgliedstaaten. Deren fortbestehende Souverinitit*® erweist sich auch in
dem Recht, aus der Europiischen Union auszutreten (vgl. Art. 50 EUV). Wie sollte ein
Staat nach Aufgabe seiner Souverdnitat noch fahig sein, aus der Europdischen Union
auszutreten? Wenn Souveranitit geteilt ware oder sich in Schwebelage befande, gidbe
es keine souverdnen Staaten mehr, die volkerrechtliche Vertrdage iiber die weitere
Ubertragung von Hoheitsrechten, iiber Neuzuschneidung bereits {ibertragener
Hoheitsrechte oder iiber die Riicknahme einzelner Hoheitsrechte®” abschliefien
konnten. Das wiirde zugleich bedeuten: Verabschiedung von Vo6lkerrecht als Grund-
lage der europédischen Integration und Ubergang in ein dynamisches Europarecht,
das in ein europdisches Bundesstaatsrecht einmiinden soll.

Dagegen hat das Bundesverfassungsgericht 2009 im Lissabon-Urteil zum Souve-
ranititsverstindnis des Grundgesetzes zutreffend gesagt:*® Souverdne Staatlichkeit
sei volkerrechtlich geordnete und gebundene Freiheit. Souverdne Staatlichkeit stehe
fiir einen befriedeten Raum und die darin gewédhrleistete Ordnung auf Grund indi-
vidueller Freiheit und kollektiver Selbstbestimmung. Das Bundesverfassungsgericht
hebt hervor, dass das Grundgesetz eine europdische Integration und eine internatio-
nale Friedensordnung anstrebe. Wortlich heif3t es dann weiter:

Das Grundgesetz erméchtigt den Gesetzgeber zwar zu einer weitreichenden Ubertragung von
Hoheitsrechten auf die Europdische Union, die Erméchtigung steht aber unter der Bedingung, dass

34 So Art. 88-1 Franzosische Verfassung.

35 Beschlussrechte Kap. X § 5 Schwedische Verfassung.

36 HELMUT STEINBERGER, Der Verfassungsstaat als Glied einer Europdischen Gemeinschaft, VVD-
StRL 50 (1991), S. 9, 16 f.; THOMAS SCHMITZ, Die Integration in der Supranationalen Union, 2001,
S. 237 ff.; CHRISTIAN HILLGRUBER, Souverdnitat — Verteidigung eines Rechtsbegriffs, JZ 2002, S. 1072,
1077 ff.; DERS., § 32 Der Nationalstaat in iibernationaler Verflechtung, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 2, 3. Aufl. 2004, Rn. 61-74; ALBRECHT RANDELZHOFER, § 17
Staatsgewalt und Souveranitat, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Bd. 2, 3. Aufl. 2004, Rn. 33 f.

37 BVerfGE 123, S. 267, 350: Integrationsschritte miissen durch den Ubertragungsakt sachlich be-
schrankt und prinzipiell widerruflich sein.

38 BVerfGE 123, S. 267, 346 f.
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dabei die souverdne Verfassungsstaatlichkeit auf der Grundlage eines Integrationsprogramms
nach dem Prinzip der begrenzten Einzelermdchtigung und unter Achtung der verfassungsrechtli-
chen Identitdt als Mitgliedstaaten gewahrt bleibt und zugleich die Mitgliedstaaten ihre Fahigkeit
zu selbstverantwortlicher politischer und sozialer Gestaltung der Lebensverhéltnisse nicht ver-
lieren.

Das wird in der Praxis durch Kooperation zwischen dem Bundesverfassungsgericht
und dem Europdischen Gerichtshof gesichert, wie das Bundesverfassungsgericht
mehrfach betont hat. In seinem Vorlagebeschluss an den Europdischen Gerichtshof,
betreffend die Europdische Zentralbank, vom 14. Januar 2014 ist dieses Kooperati-
onsverhdltnis wie folgt umschrieben worden: ,,JIm Rahmen des bestehenden Koope-
rationsverhdltnisses obliegt dem Gerichtshof die Auslegung der Mafinahme. Dem
Bundesverfassungsgericht obliegt demgegeniiber die Feststellung des unantastbaren
Kernbestandes der Verfassungsidentitit und die Priifung, ob die Maflnahme (in der
vom Gerichtshof festgestellten Auslegung) in diesen Kernbestand eingreift.“° Damit
hat das Bundesverfassungsgericht das letzte Wort {iber die Giiltigkeit von Rechtsak-
ten der Organe der Europdischen Union in Bezug auf Deutschland. Im konkreten Fall
wird der Europdische Gerichtshof die Mafinahmen der Europdischen Zentralbank
genau auf Thre Vereinbarkeit mit den Kompetenzen der Bank priifen miissen. In der
Auslegung des Gerichtshofs werden die Mafinahmen dann vom Bundesverfassungs-
gericht an den von ihm genannten Maf3staben iiberpriift.

Zur Grenze der Ermachtigung des Art. 23 Abs. Satz 1 GG sagt das Bundesverfas-
sungsgericht: ,,Das Grundgesetz ermachtigt die fiir Deutschland handelnden Organe
nicht, durch einen Eintritt in einen Bundesstaat das Selbstbestimmungsrecht des
Deutschen Volkes in Gestalt der volkerrechtlichen Souverdnitit aufzugeben. Dieser
Schritt ist wegen der mit ihm verbundenen unwiderruflichen Souveranitétsiibertra-
gung auf ein neues Legitimationssubjekt allein dem unmittelbar erkldrten Willen
des Deutschen Volkes vorbehalten.“** Das Bundesverfassungsgericht betont, dass
einzelne Hoheitsrechte nur definiert iibertragen werden diirfen. Eine Ubertragung
derart, dass daraus weitere Zustandigkeiten fiir die Europdische Union abgeleitet
werden kénnen, sei verfassungswidrig. Insbesondere sei die Uberragung oder Inan-
spruchnahme einer Kompetenz-Kompetenz*? untersagt. Diese Grundsitze sind spie-
gelbildlich auch in den Vertrdgen normiert: begrenzte Einzelermachtigung (Art. 5
Abs. 1 EUV), Pflicht der Européischen Union, die nationale Identitit der Mitgliedstaa-
ten zu wahren (Art. 4 Abs. 3 EUV).

39 BVerfGE 123, S. 267, 347 (Hervorhebungen durch Verf.).

40 BVerfGE 134, S. 366, 385.

41 BVerfGE 123, S. 267, 347 f.

42 Dazu eine Kette von Entscheidungen: BVerfGE 58, S. 1, 37; 89, S. 155, 187; 192, S. 199; 104, S. 151,
210; 123, S. 267, 349; 132, S. 195, 238 f.



Vélkerrecht, Unionsrecht und nationales Verfassungsrecht =—— 75

IV Hierarchie innerhalb des Unionsrechts

Damit sind wir beim Vorrang des primdren Unionsrechts (Volkerrechts) vor dem
sekunddren Unionsrecht angelangt. Die Organe der Europdischen Union, d.h. das
Europdische Parlament, der Europédische Rat, der Rat, die Kommission, der Gerichts-
hof (Art. 13 ff. EUV) verdanken ihre Existenz den voGlkerrechtlichen Vertrdgen zur
Griindung der Europdischen Union und sind in ihren Tatigkeiten an die vertraglich
festgelegten Aufgaben und Befugnisse gebunden. Hieraus folgt eine strenge Hie-
rarchie. Gleichwohl nehmen die Organe der Union unter Einschluss des Gerichts-
hofs Kompetenzausdehnungen durch Rechtsfortbildung vor unter Berufung auf die
implied-powers-Doktrin und die effet-utile-Regel des Vertragsvolkerrechts. Das Bun-
desverfassungsgericht nimmt dies zur Kenntnis,** warnt aber vor einem schleichen-
den Ubergang der Integrationsverantwortung auf Organe der Europiischen Union,
vor allem durch den Europdischen Gerichtshof, der friiher als Motor der Integration
galt.**

Die Integration kann ihre Dynamik nicht von innen her entfalten, sondern ist
auf integrative Schritte der Mitgliedstaaten, der ,,Herren der Vertrage®, angewiesen.
Implied powers muss sich im Rahmen der begrenzten Einzelermachtigung halten.
Alles andere ist Kompetenzanmafiung. Entsprechendes gilt fiir den effet utile, der
keine Kompetenzoptimierungsklausel ist. Effet utile kann bei der Auslegung einer
begrenzten Einzelermachtigung nur insofern Geltung beanspruchen, als anderenfalls
die Auslegung einer Erméchtigung diese praktisch bedeutungslos machen wiirde.*
Ich zitiere hierzu einen Satz von GARDITZ und HILLGRUBER: ,,Eine ausdehnende Aus-
legung einer (begrenzten) Unionskompetenz, die ausschliefllich mit der damit angeb-
lich verbundenen niitzlichen Integrationswirkung (,,effet utile“) gerechtfertigt wird,
begriindet [...] geradezu die Vermutung einer offensichtlichen Kompetenziiberschrei-
tung. 4

Im Zusammenhang mit implied powers und effet utile steht Art. 352 AEUV, der
eine Kompetenzergdnzungsklausel enthalt, die im Gegensatz zur Vorgangernorm des
Art. 308 EGV, die eine vertragsimmanente Fortentwicklung des Unionsrechts nur auf
Zielverwirklichungen im Rahmen des gemeinsamen Marktes beschriankt war,*” alle
Politikbereiche der Vertrdge umfasst (Ausnahme: Auflen- und Sicherheitspolitik,
Art. 352 Abs. 4 AEUV). Das Bundesverfassungsgericht sieht darin eine Blanketter-
machtigung, die eine substanzielle Vertragsdnderung ermogliche, ohne dass die mit-

43 BVerfGE 123, S. 267, 351 f.

44 Siehe mit weiteren Angaben KONRAD WALTER, Rechtsfortbildung durch den EuGH, 2009, S. 258 f.;
kritisch auch RUDOLF STREINZ, Europarecht, 8. Aufl. 2008, Rn. 164, 566.

45 MICHAEL PoTAcs, Effet utile als Auslegungsgrundsatz, EuR 44 (2009), S. 465, 474 ff.

46 KLAUS FERDINAND GARDITZ/CHRISTIAN HILLGRUBER, Volkssouverdnitit und Demokratie ernst ge-
nommen. Zum Lissabon-Urteil des BVerfG, JZ 2009, S. 872, 877.

47 So BVerfGE 123, S. 267, 394 im Anschluss an THOMAS OPPERMANN, Europarecht, 3. Aufl. 2005, § 6
Rn. 68.
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gliedstaatlichen Parlamente zustimmen und kommt zu dem Ergebnis: Der deutsche
Vertreter im Rat darf die férmliche Zustimmung zu einem entsprechenden Rechtsset-
zungsvorschlag der Kommission fiir die Bundesrepublik Deutschland nicht erklaren,
solange Bundestag und Bundesrat nicht gemaf3 Art. 23 Abs. 1 Sdtze 2 und 3 ratifiziert
haben.*®

Hier stellt sich die Frage nach Hierarchie und Kompetenz so deutlich, dass das
Bundesverfassungsgericht unter Berufung auf friihere eigene Rechtsprechung von
»arenziiberschreitungen bei der Inanspruchnahme der Zustandigkeiten der Europa-
ischen Union“ spricht und konsequent fiir sich die ultra-vires-Kontrolle in Anspruch
nimmt:

Wenn Rechtsschutz auf Unionsebene nicht zu erlangen ist, priift das Bundesverfassungsgericht,
ob Rechtsakte der europdischen Organe und Einrichtungen sich unter Wahrung des gemein-
schafts- und unionsrechtlichen Subsidiaritatsprinzips (Art. 5 Abs. 1 Satz 3 und Abs. 3 EUV) in
den Grenzen der ihnen im Wege der begrenzten Einzelermachtigung eingerdaumten Hoheits-
rechte halten. *°

Das bedeutet fiir die Frage nach Hierarchie und Kompetenz, dass der Anwendungs-
vorrang des Unionsrechts nur Kraft und im Rahmen der fortbestehenden verfas-
sungsrechtlichen Ermachtigung gilt. Es liegt also ein relativer Vorrang vor, der nur
im Rahmen {iibertragener Kompetenzen gilt. Der verfassungsrechtlich erméachtigte
gesetzliche Ubertragungsakt steht hierarchisch iiber dem von den Organen der Euro-
pdischen Union gesetzten Recht. Denn die Europdische Union ist kein Bundesstaat,
der iiber eine Kompetenz-Kompetenz verfiigt.

Die Kompetenz begriindenden volkerrechtlichen Vertrdge sind Mafdstdbe fiir
die Entscheidungen des Europiischen Gerichtshofs, der selbst durch die Vertrage
geschaffen und mit Kompetenzen begabt worden ist. Der Gemeinschaft ist durch den
EWG-Vertrag nicht eine Rechtsprechungsgewalt zur unbegrenzten Kompetenzerwei-
terung iibertragen worden, sagt das Bundesverfassungsgericht schon 1987.°° ,,Aus-
brechende Rechtsakte” der Kommission oder des Parlaments konnte und miisste
der Gerichtshof also in einem bei ihm angestrengten Verfahren feststellen und fiir
rechtswidrig erkldaren. Tut er es nicht, muss er sich gefallen lassen, dass dies das Bun-
desverfassungsgericht tut mit der Folge, dass entsprechende Akte der Europaischen
Union in Deutschland nicht anwendbar sind. Diese verfassungsrechtlich begriindete
Priifungskompetenz, die der Europarechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes und dem
Grundsatz loyaler Zusammenarbeit (Art. 4 Abs. 3 EUV) nicht widersprechen, ist erfor-
derlich, um die ,,anerkannten grundlegenden politischen und verfassungsmafligen
Strukturen souverdner Staatlichkeit der Mitglieder bei fortschreitender Integration

48 BVerfGE 123, S. 267, 395.
49 BVerfGE 58, S. 1, 30 f.; 75, S. 223, 235, 242; 89, S. 155, 188 (,,ausbrechender Rechtsakt*).
50 BVerfGE 75, S. 223, 242.
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zu wahren®! und die Mitgliedstaaten davor zu bewahren, allméhlich in einen europa-
ischen Bundesstaat hineinzugleiten.

Das Bundesverfassungsgericht hat 2010 noch einmal festgestellt, dass das Uni-
onsrecht von der vertraglichen Ubertragung und Ermichtigung abhéngig bleibt.>
Die Unionsorgane unter Einschluss des EuGH bleiben somit fiir die Erweiterung ihrer
Befugnisse auf Vertragsanderungen angewiesen, die die Mitgliedstaaten im Rahmen
ihrer Bestimmungen vornehmen und verantworten. Das Bundesverfassungsgericht
sieht zwar die Gefahr, dass ultra-vires-Kontrollen nationaler Verfassungsgerichte den
Anwendungsvorrang des Unionsrechts gefdhrden kénnten, aber auch die Gefahr
der vertragswidrigen Kompetenzausdehnung. Eine europafreundliche ultra-vires-
Kontrolle verlange deshalb die Feststellung einer offensichtlich kompetenzwidrigen
Handlung der Europdischen Union, die zudem noch erheblich ins Gewicht fallt, wozu
mehrere deutsche Staatsrechtslehrer zitiert werden. Zutreffend schrankt das Bundes-
verfassungsgericht die Kompetenz des EuGH zur Rechtsfortbildung ein auf die Aus-
fiillung von vertraglich vorgesehenen Programmen, die SchliefSung von Liicken und
die Auflésung von Wertungswiderspriichen. Verboten seien neue politische Grund-
entscheidungen und strukturelle Kompetenzverschiebungen.”?

Das Bundesverfassungsgericht weist auf die verschiedenen Verfahrensarten hin,
in denen es seine Kontrollfunktion ausiiben kann.>* Interessant ist der Vorschlag des
Gerichts, eine zusatzliche Verfahrensart zu schaffen, die speziell auf ultra-vires-Kon-
trolle und Identitdatskontrolle zugeschnitten ist. Die Einfiihrung einer solchen neuen
Verfahrensart hitte in Richtung auf die Unionsorgane, besonders den EuGH, eine
wichtige Signalwirkung; schon die entsprechende Erwdgung des Bundesverfassungs-
gerichts ist eine deutliche Warnung.

V Nationale und unionale Grundrechte

Die unionsrechtlichen Grundfreiheiten sind in den folgenden Garantien enthalten:
freier Warenverkehr (Art. 28 ff. AEUV), Freiziigigkeit der Arbeitnehmer (Art. 45 ff.
AEUV), Niederlassungsfreiheit (Art. 49 ff. AEUV), freier Dienstleistungsverkehr
(Art. 56 ff. AEUV) und freier Kapital- und Zahlungsverkehr (Art. 63 ff. AEUV). Diese

51 BVerfGE 123, S. 267, 354 unter Hinweis auf BVerfGE 113, S. 273, 296; so auch fiir erhebliche und kras-
se Kompetenziiberschreitungen JULIANE KOKOTT, Deutschland im Rahmen der Europdischen Union,
AGR 119 (1994), S. 207, 233; JOSEF ISENSEE, Vorrang des Europarechts und deutsche Verfassungsvor-
behalte, in: Joachim Burmeister (Hrsg.), Verfassungsstaatlichkeit. Festschrift fiir Klaus Stern zum 65.
Geburtstag, 1997, S. 1239, 1255 f.; anderer Ansicht THOMAS SCHMITZ, Integration in der Supranationa-
len Union, 2001, S. 285 ff., wonach das Verfassungsrecht der Mitgliedstaaten den Entscheidungen des
EuGH ohne Einschrankungen unterworfen sein soll.

52 BVerfGE 126, S. 286, 302; auch zum Folgenden, S. 303-307.

53 BVerfGE 126, S. 286, 306.

54 BVerfGE 123, S. 267, 354 f.
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Grundfreiheiten sind zundchst Gleichheitsrechte in dem Sinne, dass beim Vorliegen
grenziiberschreitender Sachverhalte Angehorige von Mitgliedstaaten der Europdi-
schen Union mit den eigenen Staatsangehdrigen des betreffenden Mitgliedstaates
gleichgestellt werden miissen. Die genannten Grundfreiheiten besagen z.B., dass Bier,
das nicht dem deutschen Reinheitsgebot entspricht, aus einem anderen Mitgliedstaat
in Deutschland eingefiihrt werden darf> und dass jemand mit dem Befdhigungsnach-
weis eines anderen Mitgliedstaates in Deutschland den betreffenden Beruf ausiiben
darf. Die Grundfreiheiten konnen dazu fiihren, dass Deutsche benachteiligt werden.

Dariiber hinaus wirken die Grundfreiheiten des Unionsrechts inzwischen als
echte Freiheitsrechte, zu denen sie sich in der Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs nach und nach entwickelt haben.>® Das bedeutet eine unionsrechtliche
Einflussnahme auf das deutsche Recht, indem unterschiedslos auf Inldnder und Aus-
lander anwendbare Vorschriften auf ihre Vereinbarkeit mit dem unionsrechtlichen
Verhaltnismafigkeitsprinzip gepriift werden. Die Argumentation des Europdischen
Gerichtshofs ist nicht mehr nur vertragskonform gleichheitsrechtlich, sondern auch
freiheitsrechtlich orientiert, wie ein Zitat aus der Gebhard-Entscheidung belegt: Aus
der Rechtsprechung des Gerichtshofs ergebe sich, ,,dass nationale Maf3inahmen, die
die Ausiibung der durch den Vertrag garantierten grundlegenden Freiheiten behin-
dern oder weniger attraktiv machen kénnen, vier Voraussetzungen erfiillen miissen:
Sie miissen in nicht diskriminierender Weise angewandt werden [1], sie miissen aus
zwingenden Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein [2], sie miissen
geeignet sein, die Verwirklichung des ihnen verfolgten Zieles zu gewahrleisten [3],
und sie diirfen nicht iiber das hinausgehen, was zur Erreichung des Zieles erforder-
lich ist [4].«7

Diese Aussage bedeutet, dass innerstaatliche Verhiltnisméafiigkeitspriifun-
gen vom Europdischen Gerichtshof in grenziiberschreitenden Fillen eigenstindig
iiberpriift werden und das Ergebnis der Priifung in Konflikt mit der nationalrechtli-
chen Losung geraten kann.>® Da die unionsrechtlichen Grundfreiheiten dazu dienen
sollen, die Angehdrigen anderer Mitgliedstaaten mit den Staatsangehorigen gleichzu-
stellen, muss der Europdische Gerichtshof bei einer Uberpriifung der Verhiltnismi-
Bigkeit von Einschrankungen die dahinter stehende Politik des betreffenden Staates
beriicksichtigen, so z.B. die Gesundheitspolitik, wofiir die Mitgliedstaaten zustindig
sind und die Union nur erganzende Mafinahmen treffen darf. Eine Harmonisierung
ist in Art. 168 Abs. 5 AEUV ausdriicklich ausgeschlossen. Es geht hierbei wieder um
Kompetenzprobleme.

55 EuGH Slg. 1987, S. 1227.

56 EuGH Slg. 1974, S. 837 (Dassonville); Slg. 1984, S. 2971 (Klopp); Slg. 1995, 1-4165 (Gebhard).

57 EuGH Slg. 1995, I-4165 (Gebhard), Rn. 37.

58 Beispiel bei CHRISTIAN STARCK, Rechtliche Bewertung der Niederlassungsfreiheit und des Fremd-
besitzverbots im Apothekenrecht, 2007, S. 17 ff., 40 ff.
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Die Europdische Union iibt 6ffentliche Gewalt aus, die ihr von den Mitgliedstaa-
ten iibertragen worden ist. Offentliche Gewalt darf nach deutschem Verfassungsrecht
nur tibertragen werden, wenn Grundrechtsbindung besteht.”® Als gemeinschaftsrecht-
liche Grundrechte galten auf Grund der Rechtsprechung des Europdischen Gerichts-
hofs®® die Menschenwiirde, die Unversehrtheit der Person, die Achtung des Privat- und
Familienlebens, die Unverletzlichkeit der Wohnung, der Schutz der Vertraulichkeit
des anwaltlichen Schriftverkehrs, das Arztgeheimnis und das Geheimnis der person-
lichen Daten, die Religionsfreiheit und die Freiziigigkeit. Weiter noch: Kommunika-
tionsgrundrecht, Berufsfreiheit, Vereinigungsfreiheit, Eigentumsgrundrecht, Gleich-
heitsrechte und Verfahrensgrundrechte.

Die im Jahre 2000 in Nizza proklamierte und 2009 in Kraft getretene Grund-
rechtecharta der Europaischen Union (GrChEU) fasst die den Mitgliedstaaten gemein-
samen Grundrechtsvorstellungen zusammen.®! Sie gilt gleichrangig mit den volker-
rechtlichen Vertrigen iiber die Européische Union (Art. 6 Abs. 1§ 1 EUV). Durch die
Bestimmungen der Charta werden die in den Vertragen festgelegten Zustandigkeiten
der Union in keiner Weise erweitert (Art. 6 Abs. 1 § 2 EUV, Art. 51 Abs. 1 GrChEU).
Die Grundrechte der Charta binden die Organe der Europdischen Union und die Mit-
gliedstaaten nur bei der Durchfiihrung des Rechts der Union (Art. 51 Abs. 1 GrChEU).
Bei der Anwendung der Unionsgrundrechte diirfen Kompetenzen der Mitgliedstaaten
nicht beriihrt werden.

Damit bin ich am Ende meiner Darlegungen. Ich habe versucht, deutlich zu
machen,

— dass man sich iiber Normenhierarchien immer nur auf der Grundlage einer Kom-
petenzordnung verstandigen kann,

- dass Integration einen substanziellen Schritt weitergeht als Kooperation,

— dass aber Integration noch keine neue Staatlichkeit begriindet.

59 BVerfGE 37, S. 271, 280 f.; 58, S. 1, 30 f.; 73, S. 339, 376; 89, S. 155, 174 f.

60 Vgl. HANS-WERNER RENGELING, Grundrechtsschutz in der Europdischen Gemeinschaft, 1992.

61 THOMAS SCHMITZ, Die EU-Grundrechtscharta aus grundrechtsdogmatischer und grundrechtsthe-
oretischer Sicht, JZ 2001, S. 833 ff.






Diskussion zum Vortrag von Christian Starck

Leitung: CHRISTOPH LINK

LINK:

Vielen Dank, Herr Starck. Sie haben uns wieder das Gewissen gescharft. Wir sehen
ja doch, dass diese von Thnen mit Recht festgehaltenen Grundsatze, vor allem derje-
nige, dass die Kompetenz iiber die Hierarchie bestimmt, nicht ganz das Verstandnis
des EuGH treffen, um es zuriickhaltend zu sagen. Und die Frage, ob das BVerfG nur
knurrt oder auch beifdt, all das wird uns in der Diskussion beschéftigen. Bitte, Herr
Hillgruber.

HILLGRUBER:

Herr Starck, ich wiirde gerne ankniipfen an Thre Bemerkungen zum Verhéltnis des
Grundgesetzes zur EMRK. Sie haben das mit Recht als problematisch beschrieben und
dabei im Wesentlichen darauf abgestellt, dass deutsche Fachgerichte und auch das
BVerfG in all ihrer Weisheit, die ihnen eigen ist, schlecht voraussehen konnen, wie
eine Abwagung in einem konkreten Einzelfall durch den EGMR erfolgen wird, und
dass sich daher Friktionen ergeben konnen. Ich denke aber, man muss noch sehr viel
grundsatzlicher ansetzen und fragen, ob die Rechtsprechung des BVerfG zu diesem
Verhdltnis von EMRK und Grundgesetz {iberhaupt zu iiberzeugen vermag.

Der Ausgangspunkt des BVerfG ergibt sich unmittelbar aus dem Wortlaut des
Art. 59 Abs. 2 GG, ndmlich dass die EMRK in der Bundesrepublik Deutschland nur den
Rang eines einfachen Bundesgesetzes, ndmlich des Zustimmungsgesetzes zu ihr, hat.
Vor diesem Hintergrund muss es aber iiberraschen, dass das BVerfG seit dem Beginn
der 1980er Jahre die Auffassung vertreten hat, die EMRK konne Auslegungshilfe bei
der Interpretation der Grundrechte des Grundgesetzes und des Rechtsstaatsprinzips
sein. Herkdmmlicher Normenhierarchie wiirde es nicht entsprechen, h6herrangiges
Recht im Lichte einfachen Rechts zu interpretieren. Das wiirde die Normenhierarchie
geradezu auf den Kopf stellen. Das BVerfG ist lange Zeit jede Begriindung fiir diese
These schuldig geblieben und hat dann in der Gorgiilii-Entscheidung eine Bestim-
mung des Grundgesetzes gestreift, die — wenn iiberhaupt — die einzige sein kann,
die — und das ist notwendig fiir diese These — die EMRK iiber den einfachen Rang
eines Bundesgesetzes doch hinaushebt, hochzont auf die Verfassungsebene, und
das soll Art. 1 Abs. 2 GG sein. Nun ist das eine Bestimmung, die Sie ebenso wie ich
kommentieren. Und wir sind uns auch da, wie in vielen anderen Fragen des Verhalt-
nisses von nationalem Recht zu Europa- und V6lkerrecht, einig: Die Annahme, dass
das Bekenntnis des deutschen Volkes zu unverletzlichen und unverdufierlichen Men-
schenrechten als Grundlage jeder menschlichen Gemeinschaft und des Friedens und
der Gerechtigkeit in der Welt eine — sei es auch nur indirekte — Bezugnahme auf die
EMRK darstellen kénnte, ist einigermafien abwegig.
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Die EMRK ist selbst in ihren friithesten Entwurfsstadien erst zu einem Zeitpunkt
konzipiert worden, als das Grundgesetz bereits in Kraft getreten war — auch wenn
jlingst auf der letzten Staatsrechtslehrertagung kithnerweise das Gegenteil behaup-
tet worden ist. Also, diese Bezugnahme ist geradezu abwegig; es geht vielmehr — so
haben Sie es auch dargestellt —, darum, dass das deutsche Volk sich nach der schreck-
lichen Unrechts- und Willkiirherrschaft, Gewaltherrschaft des Nationalsozialismus
wieder zur europiisch-atlantischen Menschenrechtsidee bekennt; deswegen auch
ysunverletzliche und unverduflerliche Menschenrechte — ganz unbestimmt, ohne
bestimmten Artikel, das ist das Bekenntnis zu dieser Idee.

Ich glaube — das ist mein zweiter, kurzer Punkt —, dass damit auch keine Frikti-
onen verbunden wéren. So richtig es ist, dass Deutschland seine volkerrechtlichen
Verpflichtungen einhalten muss, dass die EMRK beachtet werden muss und Ent-
scheidungen des EGMR zumindest in Deutschland als Beklagten betreffenden Ver-
fahren zu beachten sind, so scheint mir ebenso eindeutig zu sein, dass das nicht zu
der Annahme einer Sinnidentitidt der Grundrechte des deutschen Grundgesetzes und
der EMRK zwingt. Es geht nicht notwendig um Widerspriiche, sondern schlicht und
einfach darum, dass die inhaltliche Reichweite der Grundrechtsbestimmungen unter-
schiedlich sein kann. Wenn im Fall der Sicherungsverwahrung das BVerfG auch im
zweiten Verfahren entschieden hétte, dass diese, so wie sie in Deutschland prakti-
ziert wird, nicht gegen die Grundrechte des Grundgesetzes verstof3t, ware der Verstof3
gegen die EMRK, den der EGMR angenommen hat, davon vollig unberiihrt geblieben
und natiirlich héatte der deutsche Gesetzgeber auf diese Friktion reagieren miissen
und hatte den vom EGMR Konstatierten Verstofy beheben miissen, aber das zwingt
keineswegs dazu, anzunehmen, dass die Grundrechte des Grundgesetzes exakt die-
selbe Bedeutung haben wie vergleichbare Konventionsbestimmungen. Wenn man
das namlich annimmt, dann verlieren wir im Bereich der Grundrechte vollstandig die
Verfassungsautonomie.

STARCK:

Ich bedanke mich vielmals fiir diese sehr ausfiihrliche Darlegung. Ich habe nur das
Wort ,,praktische Umkehrung® verwendet und Sie haben das jetzt sehr ausfiihrlich
dargestellt. Ich m6chte das nicht kommentieren, weil im Prinzip richtig ist, was Sie
sagen. Man kann in der Tat der Meinung sein, dass das BVerfG so entscheiden soll,
wie es das fiir richtig hilt, und wenn der EGMR sagt: ,,Das verst6fit gegen die EMRK*,
dann muss der Gesetzgeber reagieren. Das wiirde geniigen.

LINK:
Frau Wendehorst.

WENDEHORST:

Vielen Dank. Zwei ganz kurze Fragen. Die erste offenbart meine Ignoranz im Verfas-
sungsrecht, es geht um die ultra-vires-Kontrolle. Wie iiberspielt man eigentlich argu-
mentativ das Auslegungsmonopol des EuGH? Man konnte ja genauso gut argumen-
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tieren: Der Vorrang des Unionsrechts besteht zwar nur im Rahmen der iibertragenen
Kompetenzen, dazu gehoren aber auch prozessuale Kompetenzen, und zu diesen pro-
zessualen Kompetenzen gehort das Auslegungsmonopol des EuGH - und damit ware
der ultra-vires-Kontrolle ja eigentlich der Boden entzogen.

Die zweite Frage: Sie haben gesagt, dass eine ausdehnende Auslegung, die mit
einer niitzlichen Integrationswirkung gerechtfertigt wird, die Vermutung offensichtli-
cher Kompetenziiberschreitung begriindet. Wie stehen Sie dann dieser neueren Judi-
katur des EuGH gegeniiber — Banco Espafiol, Aziz und so weiter —, die im Umweg {iber
die Klauselkontrolle in Verbrauchervertragen in groflerem Umfang das Zivilprozess-
recht der Mitgliedstaaten in Frage stellt. Um es kurz zu erlautern: Wenn das Zivilpro-
zessrecht eines Mitgliedstaats so gestaltet ist, dass es dem Verbraucher die Berufung
auf die Unfairness einer Klausel merklich erschwert — zum Beispiel weil er leicht eine
Frist {ibersieht, um eine Vertragsklausel vor Gericht iiberpriifen zu lassen —, dann
kann nach dieser Judikatur des EuGH das Prozessrecht des Mitgliedstaats insoweit
keinen Bestand haben. Das wird mit dem effet utile begriindet. Ist das schon eine
Kompetenziiberschreitung?

STARCK:

Ich bin davon ausgegangen, dass Hoheitsrechte {ibertragen werden, dass diese
Ubertragung durch Gesetz geschieht und dass diese gesetzliche Ubertragung bestimmt
sein muss. Beim Begriff ,,bestimmt“ ist unter Juristen natiirlich bekannt, dass er immer
einen ,,Unbestimmtheitshof* um sich herum hat. Daher kann das BVerfG nur titig
werden, wenn eine klare Uberschreitung dieser iibertragenen Kompetenzen vorliegt.
Den Fall, den Sie zuletzt genannt haben, kenne ich nicht, sodass ich darauf keine
Antwort geben kann. Ich kann nur allgemein wiederholen: Das Prinzip der Integration
beruht darauf, dass Kompetenzen iibertragen werden und dass dies bestimmt genug
geschehen muss. Das gilt in den Vertragen — Einzelermachtigung heif3t es da — und so
ist es auch innerstaatlich zu betrachten. Da muss man dann die einzelnen Fille genau
analysieren und muss feststellen, ob eine Uberschreitung vorliegt oder nicht.

LINK:
Herr Schonberger.

SCHONBERGER:

Ich habe zwei Anmerkungen. Die eine kniipft an das an, was Herr Hillgruber eben
gesagt hat. Miissten wir nicht die gesamte Rechtsprechung des BVerfG zur EMRK, ins-
besondere im Fall Gorgiilii, verstehen als Versuch des Gerichts, sich bei der Interpre-
tation der Rechte der EMRK irgendwie noch im Spiel zu halten?

Ich denke, dass Herr Hillgruber vollig richtig sagt: Im Grunde konnen wir den Ver-
pflichtungen Deutschlands nach der EMRK auch ohne die interpretatorische Anpas-
sung der Grundrechte des Grundgesetzes an die EMRK nachkommen. Der Effekt,
den Herr Hillgruber nicht bemerkt hat, ist dann allerdings der, dass die Interpreta-
tion der EMRK zunehmend unser Grundrechtsregime gestaltet und die Rechtspre-
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chung des BVerfG zu den Grundrechten an praktischer Bedeutung fiir die deutschen
Grundrechtsfille verliert. Auch so ldsst sich die Einhaltung der EMRK sicherstellen.
Ich denke daher, dass man das Problem stdrker von der institutionellen Position des
BVerfG in unserem System her begreifen muss: Ansonsten traten an seine Stelle fak-
tisch die obersten Bundesgerichte im Dialog mit den europdischen Gerichten. Das
ginge auch, aber das BVerfG mochte dies aus begreiflichen Griinden nicht.

Zweiter Aspekt — und da wiirde ich gerne ihr Souveranititsverstandnis hinterfra-
gen wollen: Sie haben am Ende in zwei Sdtzen Ihre Konzeption zusammengefasst und
gesagt: Supranationalitdt ist nicht Internationalitdt, aber Supranationalitdt begriindet
auch keine Staatlichkeit. Dann ist die Frage: Wie unterscheiden Sie die beiden denn?
Denn alles, was Sie uns zur Souverdnitat gesagt haben, sind im Grunde die Kategorien
der Internationalitét. Sie sagen: Es ist weiterhin maf3geblich der Vertrag, es ist weiterhin
mafigeblich der souverdne Einzelstaat. Das sind alles die Kategorien des allgemeinen
Volkerrechts. Und wie kommen wir dann noch zu einem Verstiandnis der Supranatio-
nalitat, also des Gemeinsamen und der Besonderheit dieses Gemeinsamen? Ich glaube,
beides zusammen bekommen Sie nicht. Sie miissen sich fiir das eine oder fiir das
andere entscheiden. Entweder wir begreifen die Europdische Union mit den Kategorien
des volkerrechtlichen Souverdnitatsbegriffs wie jeden zwischenstaatlichen Vertrag —
dann, glaube ich, bekommen wir die Eigenheit der Europdischen Union nicht in den
Blick. Oder wir tun das nicht — dann miissen wir Kategorien anbieten, die nicht einfach
der volkerrechtliche allgemeine Souverdnitatsbegriff sind. Mir wiirde also diese Zwi-
schenebene fehlen. Wie begreifen wir das Unionsrecht in seiner Eigenart?

STARCK:

Zum ersten Punkt, in dem Sie sich auf Herrn Hillgruber beziehen, wiirde ich sagen,
dass Sie wahrscheinlich Recht haben. Das BVerfG mdchte nicht auf3en vor bleiben, es
mochte sich sozusagen im Gesprach halten.

Und nun kommen Sie zu dieser wirklich schwierigen Frage zur Souveranitit. Ich
habe Schwierigkeiten, die Integration zu verbinden mit dem Verzicht auf Souverani-
tat. Die Integration ist ja ein Prozess, der allmdhlich verlauft und irgendwann springt
die Integration iiber in einen Bundesstaat. Also es gibt eben die Kooperation mit
normalen volkerrechtlichen Vertragen, dann gibt es diese intensive Kooperation, die
wir Integration nennen — dass man Kompetenzen {ibertragt und eine supranationale
Organisation iiber uns regieren kann —, und dann gibt es die Bundesstaatlichkeit,
die wir ja ziemlich genau kennen, weil wir in einem Bundesstaat leben. Ich sehe aber
— auch rein faktisch, ganz unabhéngig von den rechtlichen Kategorien — einen grofien
Unterschied zwischen dem Bundesstaat, den wir in Deutschland haben, und der
europaischen Integration. Ich glaube, dass wir diesen Unterschied beachten miissen.
Dies betrifft auch die Anderungen der Vertrige zur Verstarkung der Integration: Wer
soll denn das machen, wenn nicht die souverdnen Staaten? Anderenfalls miisste die
Union dies irgendwie selbst machen. Das sind alles solche Unklarheiten, weswegen
ich darauf bestehen méchte, dass wir den Souverdnitatsbegriff weiter verwenden
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und die Staaten zum Beispiel iibertragene Kompetenzen zuriicknehmen kénnen. Wie
wollen wir etwas zuriicknehmen, wenn wir nicht mehr souverdn sind? Und Souvera-
nitat bedeutet nicht, dass sie iiber alle Hoheitsrechte dauernd eigenstandig verfiigen
konnen. Sie konnen sie auch weggeben fiir eine Zeit oder wiederholen. Wir brauchen
fiir die juristische Klarheit den Begriff der Souveranitat.

LINK:
Vielen Dank. Herr Schorkopf.

SCHORKOPF:

Herr Starck, ich habe Ihnen sehr gern zugehort. Ich stehe aber auch noch unter dem
Eindruck des Vortrags von Herrn Oestmann und frage mich, wie ich das vielleicht
zusammendenken kann. Ich habe eine Anmerkung, die ein Stiick weit eine Paral-
lelthese zu dem etabliert, was Sie sagten. Denn bei Herrn Oestmann habe ich mit-
genommen, dass das Nebeneinander von verschiedenen Rechtsordnungen stark mit
problemorientierten Losungsansdtzen zu tun hat. Ich will Thnen dafiir, dass es heute
vielleicht weniger auf Hierarchie, sondern im Grunde genommen auf praktische Prob-
lemlésungen in der Kooperation ankommt, zwei aktuelle Beispiele geben — und zwar
aus der Bankenunion, die gerade verhandelt wird. Die Bankenunion hat drei Sdulen:
Die erste Sdule ist jetzt in Kraft getreten, die Bankenaufsicht; eine zweite Sdule, die
Abwicklung von Banken, wird gerade verhandelt; und dann gibt es noch eine dritte
Saule, das ist noch alles sehr neblig. Zum ersten Beispiel: Es gibt jetzt eine Verord-
nung zur Bankenaufsicht, die die Europdische Zentralbank machen soll. Die ist auf
eine Norm im AEU-Vertrag gestiitzt: auf Art. 127 Abs. 6 AEUV. Diese Norm gibt es seit
1992, seit Maastricht, und sie sieht auch eine Delegation, also eine Betrauung der
Zentralbank mit Aufsichtsfunktionen, vor. Jetzt kommt die Verordnung — und was
macht der Bundestag? Der Bundestag erldsst ein Gesetz auf der Grundlage von Art. 23
Abs. 1S. 2 GG und sagt: ,,Ja, wir stimmen dieser Bankenaufsicht, dieser Verordnung,
zu.“ Obwohl dieser Typus in keinerlei Begleitgesetz zu Art. 23 GG vorgesehen ist,
denn Art. 127 Abs. 6 AEUV, der schon sehr alt ist, taucht dort nicht auf. Und was ist
das jetzt? War dem Bundestag unwohl, weil er gedacht hat: ,,Um Gottes Willen, was
kommt jetzt“? Sozusagen eine salvatorische Gesetzgebung? Hat er gedacht: ,,Nein,
das ist kompetenziibertretend, ich legitimiere das nachtraglich*? Wir wissen es nicht.
Der Gesetzgeber sagt das nicht so richtig. Vielleicht war er aber auch ganz selbst-
bewusst und wollte der Bundesregierung sagen: ,,Ich sehe das, was du da machst,
aber ich stimme dir zu.“ Aber moglicherweise hatte der Bundestag das BVerfG und
das Lissabon-Urteil im Kopf. Es gibt sogar Kollegen, die sagen: ,,Es war schlichtweg
rechtswidrig, was der Bundestag gemacht hat; europarechtswidrig, vielleicht sogar
verfassungswidrig.“

STARCK:
Darfich noch mal dazu eine Zwischenfrage stellen? Ist das europarechtlich oder inter-
gouvernemental?
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SCHORKOPF:
Eine supranationale Verordnung, ganz Kklassisch.

STARCK:
Also der Europdischen Union?

SCHORKOPF:

Und der Bundestag erlédsst ein Gesetz nach Art. 23 Abs. 1S. 2 GG, was er nach Lissabon
jetzt in vielen Fallen kann — nur in diesem Fall gerade nicht — und sagt: ,,Ich stimme
dieser Verordnung zu.“

Das zweite Beispiel ist noch interessanter: Der zweite Fall betrifft die Banken-
union und die Abwicklung, auf die man sich politisch geeinigt hat und mit der die
EZB betraut ist. Dort ist es so: Es ist bislang noch nicht gesehen worden, dass bei
diesem ganzen Mechanismus nationales Bankenrecht angewendet wird. Es gibt
ndmlich tiberhaupt nur ganz rudimentar europdisches Bankenaufsichtsrecht, sodass
die EZB — und das ist ein volliger Bruch mit allem, was wir kennen - jetzt nationa-
les Bankenaufsichtsrecht anwendet. Wenn sie die Deutsche Bank beaufsichtigt, wird
also deutsches Bankenaufsichtsrecht angewendet. Es ist klar, warum — weil alles
furchtbar schnell gehen muss und man keine Zeit hatte, ein europdisches Banken-
recht zu schaffen.

STARCK:
Auch griechisches Bankenrecht.

SCHORKOPF:

Griechisches Bankenrecht, zypriotisches Bankenaufsichtsrecht, es kommt auf die
Bank an, die beaufsichtigt wird. Eine EU-Beh6rde wendet nationales Recht an, was
den Grundsatzen vollig widerspricht, weil normalerweise nationales Recht von nati-
onalen Behérden angewendet wird und europdisches Recht von europdischen Behor-
den.

Ja, was folgt daraus? Jetzt versuche ich, den Bogen zu Herrn Oestmann zu schla-
gen. Die Deutsche Bank wird beaufsichtigt, erhdlt einen Verwaltungsakt von der EZB,
klagt dagegen. Wo klagt sie jetzt? Klagt sie vor einem deutschen Gericht oder beim
EuGH? Klagt sie, weil die EZB handelt, beim EuGH oder bei einem nationalen Gericht,
weil es sich um nationales Recht handelt und der EuGH wohl schlecht deutsches Ban-
kenrecht anwenden kann? Wenn der EuGH zustandig sein wird — wofiir viel spricht —,
dann wird wahrscheinlich eine Vereinheitlichung eintreten. Er muss auf der Grund-
lage von Prinzipien und Grundsatzen das Bankenaufsichtsrecht aller im Blick haben,
und zwar zypriotisches, griechisches, deutsches usw. Er muss diese Grundsatze in
die ,Territorien“ — historisch betrachtet — {ibersetzen und er wird prinzipienorien-
tiert ein Bankenaufsichtsrecht schaffen, das in zwanzig Jahren kodifiziert werden
wird. Wenn die nationalen Gerichte zustandig sind — bei einem deutschen Fall ein
deutsches Gericht —, dann wird sich das deutsche Gericht daran orientieren, was die
anderen machen. Das heif3t, kodifikatorisch spielt das Ganze gar keine Rolle. Es ist im
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Grunde genommen eine Frage des Forums, das heif3t die Gerichte spielen eine ganz
zentrale Rolle, und zweitens eine Frage der Problemorientierung in einer Fachbru-
derschaft — schlichtweg hier Kapitalaufsicht, Bankenaufsicht und dergleichen. Das
heif3t: Hierarchie fallt dann raus. Der Ansatz wdre im Grunde genommen ein vollig
pragmatischer, problemorientierter. Deshalb stand ich so unter dem Eindruck IThres
Beitrags, Herr Oestmann, weil ich den Eindruck hatte, dass die Ergebnisse und Prob-
lemlGsungen ein Stiick weit auch eine Beliebigkeit hatten. Das konnen wir vielleicht
aus der Geschichte wiedererkennen.

STARCK:

Es ist schwierig, darauf eine Antwort zu finden. Ich wiirde aber meinen, wenn ein
europdisches Organ das Recht des jeweiligen Landes anwendet, muss das vor dem
EuGH verhandelt werden und der EuGH muss sich irgendwelcher Hilfen bedienen.
Aber dass deutsche Gerichte dariiber urteilen, das halte ich kaum fiir moglich, weil ja
europdische Organe gehandelt haben.

LINK:
Vielen Dank. Herr Grabenwarter.

GRABENWARTER:
Vielen Dank, ich mdchte auf die erste Frage von Herrn Hillgruber noch einmal zuriick-
kommen. Ich teile die Kritik an dem Begriindungstopos in Gorgiilii und dann noch-
mals deutlicher bei der Sicherungsverwahrung, besonders an der Herleitung des
Rangs der EMRK aus Art. 1 Abs. 2 GG. Abgesehen von den interpretatorischen Schwa-
chen, also Wortlaut und Systematik, sprechen in besonderer Weise die historischen
Argumente gegen eine solche Sicht. Man muss sich auch iiberlegen, und das ware
meine Anfrage an Sie, ob das nicht eine Gefahr in sich birgt: Wie grenzt man gegen-
iiber anderen volkervertraglichen Verpflichtungen im Bereich der Menschenrechte
ab? Warum gerade die EMRK? Es gibt einen Grund, Herr Schonberger hat es angespro-
chen und Herr VOLKMANN hat in seinem Beitrag in der Juristenzeitung® den schonen
Begriff der Selbstbehauptung gebraucht. Da tritt ein Konkurrent auf den Plan, den es
bei den anderen Menschenrechtsvertragen nicht gibt.

Aber ich m6chte noch einen Schritt weiter gehen und Sie fragen, Herr Starck:
Es gibt keine volkerrechtliche Verpflichtung nach der EMRK, dass Widerspriiche
zur EMRK durch ein Gericht beseitigt werden miissen. Es kénnte — es klang in zwei
Wortmeldungen an — auch der Gesetzgeber nach jedem Urteil, das eine Verletzung
feststellt, die Frage erledigen. Und es gibt auch kein Gebot einer Verfassungsgerichts-
barkeit nach der EMRK. Aber kann man nicht sagen: Weil es die Subsidiaritidt des
Straf3burger Rechtsschutzes gibt, weil dieser subsididr ist, gibt es so etwas wie eine
Vorwirkung? Und das BVerfG — das muss man schon sagen — macht es sich nicht ganz

1 UwE VOLKMANN, Fremdbestimmung — Selbstbehauptung — Befreiung, Das BVerfG in der Frage der
Sicherungsverwahrung, JZ 2011, S. 835.
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leicht, indem es sich auf die Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes stiitzt. Es
behauptet nicht, dass die EMRK in Art. 1 Abs. 2 GG erwdhnt wird, sondern es versucht,
iiber den Umweg der Volkerrechtsfreundlichkeit die EMRK in das Grundgesetz hinein-
zuholen. Aber kann man nicht sagen: Weil der Straf3burger Rechtsschutz immer nur
subsididr sein kann, gibt es eine volkervertragliche Pflicht, die besagt: ,,Wenn es ein
Gericht gibt, das eine vergleichbare Funktion hat, dann sollte eine kongruente Kont-
rolle schon vorher stattfinden, nicht erst nachher.“

STARCK:
Also, mit dem ,,vorher stattfinden“ meinen Sie, dass das Gericht das interpretatorisch
mit einbezieht?

GRABENWARTER:

Ja. Die Subsidiaritdat des Straf3burger Verfahrens wird ja prozessual hergeleitet aus
dem Erfordernis der innerstaatlichen Rechtswegerschépfung. Und natiirlich kann
man formal sagen: Wenn das Verfassungsgericht nicht hinreichende Kompetenzen
hat, dann ist der Rechtsweg erschépft und dann muss eben Stralburg die Verletzung
feststellen.

STARCK:
Ja, in vielen Landern ist das so, nur nicht in Deutschland.

GRABENWARTER:

Genau, so ist es. Und nun kénnte man sagen: Aus diesem Zusammenspiel der Verfas-
sungsrechtslage und der Konventionsrechtslage ergibt sich so etwas wie eine Pflicht,
das vorher zu erledigen. Das klingt auch in der Sicherungsverwahrungsentscheidung
an, indem die Orientierungswirkung aufgeladen wird und zu einer rechtlichen Ver-
pflichtung gemacht wird — was ich nicht teile, aber das wiirde hier zu weit fithren.
Die Frage: Gibt es in dem Zusammenspiel aus der Verfassungsrechtslage und V6l-
kerrechtslage nicht doch so etwas wie eine Verpflichtung, Konventionsverletzungen
durch ein Organ, das die sachlich ndchste Kompetenz hat, aufzugreifen?

STARCK:
Ich meine, die Aufforderung geht ja nicht an das BVerfG allein, sondern das kann
durchaus auch das Landgericht schon machen.

Zu der anderen Frage, die Sie am Anfang gestellt haben: ,Warum gilt das nur
fiir die EMRK und den EGMR?“. Das ist das einzige volkerrechtliche Menschenrechts-
schutzsystem, das funktioniert, das man in gewisser Weise auch so vorwegnehmen
kann. Und das andere Problem mit der Vorwirkung: Wenn es nur um Auslegung geht,
kann man eine echte Vorwirkung annehmen. Wenn es aber um Abwédgung geht, wie es
in den Fallen der Prinzessin CAROLINE der Fall war, dann kann man das sehr schlecht
voraussagen. Es hat damals mehrere Verfassungsrichter gegeben, die sehr scharfe,
kritische Auflerungen in den Zeitungen geschrieben haben — GRIMM, HOFFMANN-
RIEM —, und es wurde auch iiberlegt, die Grof3e Kammer anzurufen, was aber dann
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nicht getan worden ist, weil man gesagt hat: ,Wenn die Grof3e Kammer das bestatigt,
dann wird es noch schlimmer.*

GRABENWARTER:
Es gab noch einen anderen Grund: Es gab damals einen Bundesfinanzminister, der
Gegenstand der Bildberichterstattung war.

LINK:
Herr Eichenhofer

EICHENHOFER:

,Im Ersten seid ihr frei, im Zweiten seid ihr Knechte®, heif3t es bei GOETHE und das
ist genau das Problem der Ubertragung von Zustdndigkeiten auf die Europdische
Union, die selbst Recht schafft. Denn die Zustandigkeiten, die auf die Europdische
Union {iibertragen werden, sind die Grundlage fiir die Schaffung einer autonomen
Rechtsordnung, die auch gegeniiber den Mitgliedstaaten wirkt. Das sehen Sie zum
Beispiel an der Wahrungsunion. Der Euro wird existieren — unabhédngig davon, wie
Deutschland sich kiinftig zum Euro stellt. Das europdische Kollisionsrecht besteht
unabhéngig davon, wie Deutschland sich zu diesem Kollisionsrecht stellt, und dieses
ist vorrangig gegeniiber dem deutschen Recht. Das Wettbewerbsrecht ist aufgrund
europdischen Rechts geschaffen und wirkt vorrangig gegeniiber dem deutschen
Recht. In der Mangold-Entscheidung des BVerfG — einer Entscheidung dariiber, wie
Karlsruhe mit einem Luxemburger Urteil umgehen soll, das scharf kritisiert worden
ist — hat das BVerfG selbst eingerdumt, dass die Eigenstdndigkeit der europdischen
Rechtsordnung auch vom deutschen Verfassungsrecht hingenommen wird. Und das
bedeutet im Ergebnis, dass damit die Souveranitit {iberall dort verschwunden ist, wo
die Europdische Union ein eigenes vorrangiges Recht schafft. Und die Frage ist, wie
Sie diesen Zusammenhang in Ihre Souveranitatskonzeption einbauen.

STARCK:

Ja, aber Sie miissen immer sehen: Die EU und der EuGH im Wege der Rechtsfortbil-
dung diirfen nur Recht schaffen, soweit die Kompetenzen iibertragen worden sind;
das wird strikt vorausgesetzt.

EICHENHOFER:

Klar. Das, was iibertragen wurde, kommt nun als irgendetwas Fremdes iiber uns,
obwohl es aus der Souverdnitdt der Mitgliedstaaten abgeleitet ist. Das Phdnomen
muss man aber begrifflich erfassen, das ist meine Frage. Der rechtliche Tatbestand,
den ich umschrieben habe, ist — glaube ich — unstreitig. Das heif3t, das europdische
Recht, das als fremd erlebt wird, stammt letztlich aus der Souveranitatsiibertragung
des Mitgliedstaats, ist aber sozusagen mitgliedstaatlich als solches nicht mehr verfiig-
bar. Der einzelne Mitgliedstaat kann iiber das, was die Europdische Union geschaf-
fen hat, auf der Grundlage der Legitimationsiibertragung selbst nicht mehr verfiigen,
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sondern ist diesem Recht ausgesetzt, weil es vorrangig ist. Und das kann man mit
Souverdnitatsvorstellungen begrifflich nicht erfassen.

LINK:
Okko Behrends.

BEHRENDS:

Ich habe zwei Fragen. Mit der ersten wiirde ich gerne eine Klarung des Souverani-
tatsbegriffs in Bezug auf die europdischen Vertrage erreichen. Wenn man hort, dass
die Vertragsstaaten verpflichtet sind, die kulturelle Identitdt der Volker zu wahren,
einschliefilich ihrer historisch gewordenen Mentalitat, liegt darin dann nicht — viel-
leicht denkt aber nur der Zivilist so — eine immanente Schranke ihrer Ermachtigung
oder besser Bevollmédchtigung zum Abschluss solcher Vertrdage, und keine Freistel-
lung ihrer Souverdnitdt im Sinne BoDINS, die keine Normebene iiber sich anerkannt,
von der Einschriankungen ausgehen konnten? Das ist die erste Frage. Die zweite Frage
ist: Wie soll man die Rechtsquellenqualitdt des gemeinsamen Standards, des erreich-
ten Standards beurteilen? Lauft die Anerkennung einer solchen Rechtsquelle nicht
eigentlich, wenn man nach Bindung durch Gesetz und Recht fragt, auf die Freistel-
lung des EGMR hinaus, einen solchen Standard wittern und feststellen zu diirfen,
und damit die Vertragsstaaten aus der Rolle, die politische Frage zu entscheiden, was
ein Standard ist, den man will oder férdern mochte, hinauszudrangen?

STARCK:

Ich habe das als sehr problematisch beschrieben, nachdem der Gerichtshof auch noch
sagt, dass auf diesem Gebiet ein Ermessen der Gesetzgebung der Staaten besteht. Und
dann hat er festgestellt, das sei ja schon so weit gediehen in den Staaten. Ich habe das
also nicht bestatigt, ich habe das nur gewissermafien als eine juristische Sonderbar-
keit dargestellt. Und das erste, was hatten Sie da gefragt?

BEHRENDS:
Der Souverdnitatsbegriff, wie vertragt sich die Souveranitat eines vertragsschlief3en-
den Staates mit seiner Bindung an die kulturelle Selbstbestimmung eines Volkes?

STARCK:
Die kulturelle Selbstbestimmung, das ist ja ein Ausfluss der Souverdnitat.

BEHRENDS:

Wenn sich aber die kulturelle Selbstbestimmung eines Volkes in dessen Recht aus-
driickt, an seiner geschichtlich gewordenen Identitét festzuhalten und sie auf seine
Weise fortzuentwickeln, beschrankt nicht dieses Recht dann die Staatsorgane in ihrer
Souverdnitét, Vertrdge zu schliefen? Sie miissen dann doch das Recht auf kulturelle
Identitidt als normative Schranke beachten, d.h. als etwas, was es fiir den insofern
hochabstrakten Souveranitatsbegriff BODINS nicht gibt.
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STARCK:

BoDIN hat nie gesagt, dass ein souverdner Staat nicht gebunden ist. Wenn Sie das
bei BODIN nachlesen: Er ist an Volkerrecht gebunden, er ist an gottliches Recht und
Naturrecht gebunden. Also es gibt ganz viele Bindungen. Wenn der souverdne Staat
volkerrechtliche Vertrage schlief3t, dann ist er an diese Vertrdge gebunden. Und wenn
die Souveranitdat aufgegeben werden soll, um einen europdischen Bundesstaat zu
griinden, dann geht das eben nur in einem Verfahren, an dem das Volk unmittelbar
beteiligt ist; das ist die Aussage der Verfassung, die mir plausibel erscheint.

Ich m&chte nicht — durch einen Rechtsakt nach dem anderen — plétzlich in einem
Eurostaat leben. Wir leben in Deutschland, Frankreich, England — und das sehen
die Franzosen und die Engldander noch viel deutlicher als wir. Deswegen spielen wir
ohnehin eine Sonderrolle, da wir meinen, Europa miisste immer enger werden. Das
sehen die anderen Ldnder anders.

LINK:

Vielen Dank. Ich habe noch Herrn Oestmann und Herrn Paulus; im Hinblick auf die
Zeit darf ich dann die Liste schlief}en. Wir haben ja morgen noch eine Abschlussdis-
kussion.

OESTMANN:

Ich habe zwei Punkte, der erste ist ganz Kklein. Sie haben in den Schlusssatzen gesagt:
»,2Normenhierarchien setzen immer Kompetenznormen voraus.”“ Und da wiirde ich
sagen: Historisch ist das nicht richtig. Das Wort ,,immer*“ wiirde ich einschranken.
Das zweite ist diese Frage nach der Souveranitdt — und da habe ich eine methodi-
sche Frage. Kann das sein, dass ein Rechtsdogmatiker, der normativ argumentiert,
historische Vorgange nicht beschreiben kann, und zwar insbesondere dann, wenn sie
iiber langere Zeit dauern? Diese Frage nach der Souverdnitat hat fiir mich als Empi-
riker auch etwas Quantitatives: Wie viel haben die anderen? Im Heiligen Romischen
Reich hat PUTTER einmal gesagt: Es gibt einen komplementdren Reichsstaat, die
Staatsgewalt ist auf verschiedene Organe verteilt — ein bisschen Staatsgewalt haben
die Lander, ein bisschen hat das Reich.? Und da ist einfach meine Frage: Wiirden Sie
sagen: ,,Als Dogmatiker muss man immer mit ja und nein antworten“? Das heif3t: Ist
die Frage nach der Souverénitit fiir Sie eine Ja/Nein-Frage?

STARCK:
Nein, es gibt natiirlich auch Einschrankungen zur einen oder anderen Richtung.

OESTMANN:
Ja. Aber es gibt eine Vermutung: Immer dann, wenn es keine Ausnahmen gibt, sind
wir souveran.

2 JOHANN STEPHAN PUTTER, Beytrage zum Teutschen Staats- und Fiirsten-Rechte, 1777, S. 30-31: ,,ein
aus mehreren besonderen Staaten zusammengesetzter Staatskorper®.
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STARCK:

Also, ich wiirde sagen: Was PUTTER gesagt hat iiber das Reich, hat spater einmal
STOLLEIS gesagt: Die Europdische Union sei so etwas Ahnliches wie das Reich - es
ist unklar, wer das Sagen hat. Ich finde das nicht richtig, weil das Alte Reich vor 1803
etwas vollig anderes war als die Europdische Union. Die Europdische Union wurde
ja bewusst volkervertragsrechtlich gebildet. Ich bin kein Empiriker; ich benutze die
Empirie, um die Realitdt zu verstehen, aber ich arbeite mit juristischen Begriffen, mit
normativen Begriffen. Und insoweit ist die Rechtsdogmatik etwas anderes als Empirie,
das ist Klar. Aber zur Rechtsdogmatik gehort Empirie. Ich habe meine Antrittsvorle-
sung in Gottingen zum Thema ,,Empirie in der Rechtsdogmatik*? gehalten.

LINK:
Vielen Dank. Herr Paulus.

PAuLUS:
Vielen Dank. Ich spreche hier natiirlich als Kollege und nicht als Bundesverfassungs-
richter. Dennoch kann ich vielleicht etwas zur Aufklarung beitragen.

Zu Art. 1 Abs. 2 GG: Historisch hatten die Mitglieder des Parlamentarischen Rats
ein anderes Dokument vor Augen, das ist empirisch belegbhar, namlich die Allgemeine
Erklarung der Menschenrechte, die war das Modell. Die ist ja auch wortgleich mit
Art. 1 Abs. 2 GG. Die Frage ware nur, ob Art. 1 Abs. 2 GG ein dynamisches Element
enthélt, das sich auf den jeweiligen Stand des Menschenrechtsschutzes bezieht. Ich
wiirde aber sagen — und ich glaube, so ist auch die Rechtsprechung des Zweiten Senats
zu verstehen —, dass sich iiber Art. 1 Abs. 2 GG hinaus aus dem Grundgesetz der Wille
ableiten ldsst, dass wir, wenn wir uns volkerrechtlich binden, auch gebunden sein
wollen. ,,Drum priife, wer sich ewig bindet“, und das bedeutet eben auch — Herr Hill-
gruber, da wiirde ich Thnen widersprechen —: Das Grundgesetz selbst will, dass wir
unsere volkerrechtlichen Verpflichtungen einhalten, und so beginnt auch der zweite
Satz der Praambel: Nach Gott kommt gleich das Bekenntnis zu den Menschenrechten
und zu der Integration in Europa und in der Welt. Das ist schon bedeutend. Und wenn
man im Grundlagenvertragsurteil zu Recht die Praambel fiir verbindlich erklart hat,
dann gilt das eben auch dafiir. Das wurde auch honoriert bei der Wiedervereinigung,
insofern kann man doch nicht sagen, dass das in der Historie verschwunden ist. Damit
hingt zusammen, dass wir keine klaren Hierarchien bilden konnen. Es schaut sich
von zwei Seiten unterschiedlich an: Vom Grundgesetz gesehen ist die EMRK einfaches
Recht, gleichzeitig haben wir aber den Willen zur volkerrechtlichen Bindung — und
das muss man in Einklang bringen und deswegen die Auslegung im Lichte der EMRK,
was nicht heifdt ,,identische Auslegung®, sondern nur: Wo es moglich ist, wird man
versuchen, diese beiden Verfassungsanforderungen in Einklang zu bringen. Wenn am
Ende aber ein Rest bleibt oder Art. 79 Abs. 3 GG hierarchisch aus der Sicht der deut-
schen Rechtsordnung hoherrangig ist, dann gilt natiirlich der Vorrang dessen, was im

3 JZ1972, S. 609-614.
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Grundgesetz normiert ist. Insofern ist dieses Aufeinander-Eingehen auch dem Rechts-
zustand in Europa im 21. Jahrhundert geschuldet, in dem es verschiedene Rechts-
schichten gibt, die, wenn sie in Einklang gebracht werden kénnen, auch den Versuch
erfordern, dies zu tun. Wenn Sie sich zum Beispiel anschauen, dass der EGMR in der
Rechtssache Springer auch den nationalen Spielraum wieder stdrker betont hat als
bei der Ausgangsentscheidung zum Verhdltnis Privatheitsschutz und Pressefreiheit,
dann geht das in die richtige Richtung. Gelegentlich muss man ihn noch ein bisschen
weiter in diese Richtung drangen — das sicherlich.

Zweiter Punkt, ultra vires: Ich m6chte nur kurz darauf hinweisen, dass es von der
Maastricht-Entscheidung — damals noch mit dem Stichwort ,,ausbrechender Rechts-
akt“ - iiber die Entscheidungen Lissabon und Honeywell hin zu der Entscheidung zum
Allgemeinen Antiterrordateigesetz schon verschiedene Akzente gibt: Da ist einerseits
der Wille, die Supranationalitidt in dem Sinne zu akzeptieren, dass das europdische
Recht unmittelbar in die deutsche Rechtsordnung wirkt — also eher eine Offnung als
eine Ubertragung im klassischen Sinn, eine Offnung der deutschen Rechtsordnung
fiir dieses unmittelbar geltende Recht. Andererseits gibt es aber auch Grenzen. Und
speziell zu den Menschenrechten, da gibt es eine — seit der Entscheidung des Ersten
Senats zum Allgemeinen Antiterrordateigesetz relativ offene — Divergenz zwischen
dem EuGH und dem BVerfG. Das BVerfG wird jedenfalls in dem Bereich, der nach der
Kompetenzordnung in der deutschen Zustandigkeit bleibt, weiterhin seine Grund-
rechtskompetenz ausiiben.

Vorletzter Punkt: Ich habe Supranationalitit schon angedeutet. Die gibt es
auch im Volkerrecht. Eurocontrol ist eine der wesentlichen Entscheidungen, aber
sie ist im Volkerrecht die Ausnahme, im Europarecht wird sie die Regel — das ist der
Unterschied. Beim Europdischen Stabilitdtsmechanismus hat das BVerfG mehr oder
weniger Art. 23 Abs. 1 GG analog angewendet, weil dieses Konstrukt verfassungs-
rechtlich, europdisch in Art. 23 GG hineinfiihrt, trotzdem aber Volkerrecht und kein
Europarecht im klassischen Sinne ist. Aber das darf nicht dazu fiihren, dass Verfas-
sungsgarantien heruntergeschraubt werden konnen, indem man eine Rechtswahl
zwischen Volker- und Europarecht erdffnet — Formenmissbrauch ist zu stark ausge-
driickt, aber es geht in diese Richtung. Dadurch wird man die Anforderungen von
Art. 23 Abs. 1 GG nicht verlieren; es darf sogar gefragt werden, ob man Art. 23 Abs. 1 GG
als die neuere Norm auch als Auslegungshilfe fiir Art. 24 GG heranzieht. Aber das ist
etwas fiir die Zukunft.

Letzter Punkt: Souveranitdt und Demokratie. Ich wiirde doch betonen, dass gerade
im Verstdndnis des Lissabon-Urteils die Souveranitit nicht so sehr mit der Staatlich-
keit korreliert wird, sondern vor allem auch mit der Demokratie. Und man konnte
sich natiirlich vorstellen — JURGEN HABERMAS hat das neulich vorgeschlagen* -, dass
man in Europa auch eine unabgeleitete demokratische Legitimation einfiihrt. Ich
sage: ,einfiihrt“; es gibt Europarechtler, die behaupten, das sei schon da, aber das

4 JURGEN HABERMAS, Zur Verfassung Europas, 2011, S. 62 ff.
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ist meines Erachtens nicht richtig. Dann hat man immer noch das Problem, dass
irgendein Gremium die Kompetenzen abgrenzen muss, aber ich wiirde auch sagen:
Der Kern der Lissabon-Entscheidung ist wichtig: Wenn wir in einem europdischen
Bundesstaat aufgehen, dann miissen wir die Wegnahme dieses demokratischen
Anspruchs des Grundgesetzes auch demokratisch besonders legitimieren und deswe-
gen iiber Art. 146 GG die Riicknahme im deutschen Rechtsraum und nicht nur durch
eine europdische Abstimmung iiber eine neue europdische Verfassung durchfiihren.
Aber das Ganze ist natiirlich sehr spekulativ; ich glaube, wir werden erst einmal bei
dieser komplizierten, verschiedene Rechtsordnungen in Einklang bringenden Situa-
tion stehen bleiben, und ich sehe schon eine Rolle des BVerfG darin, diesen Ausgleich
zwischen der nationalen und der supranationalen Rechtsordnung aus der Sicht der
nationalen Rechtsordnung zu vollfiihren. Wenn wir das nicht tun, dann macht es
allein die europdische Seite. Und ich glaube, dann werden wir diesen Ausgleich und
diese Verschrankung nicht richtig und nicht in unserem Sinne beeinflussen kénnen.

STARCK:

Vielen Dank, Herr Paulus. Sie haben gesagt: ,,Das BVerfG hat anerkannt, dass Akte der
Europdischen Union bei uns gelten.“ Das ist ja das A und O der Integration, das habe
ich am Anfang auch klar dargelegt. Aber die Frage ist: Wie weit geht die Offnung? Fiir
diese Offnung miissen Kompetenzen iibertragen werden. Und das andere ist: Die Sou-
verdnitdt habe ich immer mit der Demokratie begriindet und deswegen habe ich auch
gesagt: Das geht nur iiber ein Verfahren nach Art. 146 GG. Also ich glaube, wir liegen
nicht auseinander, wenigstens wenn ich Sie richtig verstanden habe. Und zu dem,
was Sie {iber die ultra-vires-Kontrolle gesagt haben: Die Drohung durch das BVerfG
nimmt von Entscheidung zu Entscheidung ab, sie wird immer milder.

PAuLUS:
Die letzte war nicht mehr so milde.

STARCK:
Ja, das wiirde ich auch gerne glauben.

LINK:

Vielen Dank. Ich habe nicht nur den Diskutanten zu danken, sondern auch Ihnen,
Herr Starck, fiir einen ebenfalls fulminanten Vortrag und eine fulminante Diskussion
mit starkem Temperament.
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I Die schwierige Emanzipation der Supranationalitat

Vordergriindig lebt das rechtswissenschaftliche Verstdndnis staatlicher Rechtser-
zeugung und Rechtsdurchsetzung, wie wir sie heute kennen, von einfachen Grund-
annahmen, die ihre historische Komplexitit abgeschiittelt haben:* Einheit des par-
lamentarischen Gesetzgebers, Geltungsvorrang und Steuerungsprarogative des
Parlamentsgesetzes, gesetzesgebundene Ausdifferenzierung der Administrativrecht-
setzung bei der Rechtserzeugung, ergdnzt um die zentrale, hierarchisch strukturierte,
imperative Rechtsdurchsetzung. Das politisch-informelle Vorfeld der Rechtserzeu-

1 Meinem Assistenten, Herrn Dr. ENRICO PEUKER, danke ich fiir wertvolle Hinweise und Diskussionen.
2 Bezogen auf den Gesetzesbegriff im Uberblick FRITZ OSSENBUHL, § 100 Gesetz und Recht — Die
Rechtsquellen im demokratischen Rechtsstaat, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
Staatrechts, Bd. 5, 3. Aufl. 2007, Rn. 6 f.; sowie vertiefend ERNST-WOLFGANG BOCKENFORDE, Gesetz
und gesetzgebende Gewalt, 2. Aufl. 1981; GERD ROELLECKE, Der Begriff des positiven Gesetzes und das
Grundgesetz, 1969; CHRISTIAN STARCK, Der Gesetzesbegriff des Grundgesetzes, 1970; GREGOR KIRCH-
HOF, Die Allgemeinheit des Gesetzes, 2009.
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gung, die Pluralitdt der Akteure im féderalen Gefiige sowie im Geflecht der Parteipo-
litik und der Interessenverbande kann in der Staatsrechtslehre ebenso zur Irritation
herabgestuft werden wie die Problematik von Implementationsdefiziten.

Bediente man sich fiir Rechtsetzung und Rechtsdurchsetzung in der Europaischen
Union der gleichen einfachen Grundannahmen, wére dies nicht nur eine bezogen auf die
gegenwartigen politischen Integrationsziele und den unionsverfassungsrechtlichen wie
grundgesetzlichen Rahmen unangemessene Staatsanalogie®. Eine solche Ubertragung
der im staatlichen Rechtsraum anwendbaren Grundannahmen auf die supranationale
Ebene wiirde auch der dort andauernden Komplexitat der Strukturen nicht gerecht: Plu-
ralitdt von Rechtserzeugungsakteuren, Administrativrechtsetzung in teilweise hybriden
Netzwerkstrukturen auf der Rechtserzeugungsebene, begleitet von einer im unional-mit-
gliedstaatlichen Verbund deutlich dezentralisierten Rechtsdurchsetzung. Ziel der Euro-
parechtswissenschaft muss es vielmehr sein, Theorie und Dogmatik von Rechtsetzung
und Rechtsdurchsetzung im europdischen Rechtsraum so weiterzuentwickeln, dass
auch ihre supranationale Ebene den Grundanforderungen gerecht wird, die sich aus den
Prinzipien der Demokratie und Gerechtigkeit im Sinne von Rechtsgleichheit, aber auch
aus den Grundsatzen von Rationalitdt und Effektivitat ergeben.

Uberdies ist nach mehr als 60 Jahren des europdischen Integrationsprozesses ein
Verstandnis der Europdischen Union als eines lediglich kooperativen Unternehmens
von mittlerweile 28 Mitgliedstaaten® ebenso realititsfern wie das skizzierte staats-
analoge Denken. Die europarechtswissenschaftliche Idee der Supranationalitat muss
sich daher nicht nur von der Staatlichkeit, sondern auch von vélkerrechtlich geprag-
ten kooperativen Formen emanzipieren. Dies fiihrt fiir die Rechtserzeugung dazu,
sich im analytischen Ausgangspunkt an Grundkategorien des Rechts zu orientieren.
Rechtserzeugung (und die daran ankniipfende Rechtsdurchsetzung) im europdischen
Rechtsraum ist immer wieder veranlasst, ja gezwungen, sich in die Rechtsbhildungs-
verfahren Verhandlung und Setzung sowie damit einhergehend in die Ergebniskate-
gorien Vertrag und Gesetz® einzuordnen. Trotz aller Bemiihungen um eine Reform der
Europdischen Union haben die damit verbundenen Schwierigkeiten in der Gegenwart
keineswegs ab-, sondern zugenommen.

3 In der Rechtserzeugung vor allem diskutiert unter dem Begriff der Informalisierung: MATTHIAS
HERDEGEN und MARTIN MORLOK, Informalisierung und Entparlamentarisierung politischer Entschei-
dungen als Gefahrdungen der Verfassung?, VVDStRL 62 (2003), S. 7 und 37, sowie grundlegend HEL-
MUTH SCHULZE-FIELITZ, Der informale Verfassungsstaat, 1984; hinsichtlich der Rechtsdurchsetzung
auf soziologisch-empirischer Basis grundlegend: RENATE MAYNTZ/EBERHARD BOHNE/BEATE HESSE/
JoCHEN HUCKE/AXEL MULLER, Vollzugsprobleme der Umweltpolitik, 1978.

4 7u Letzterer BVerfGE 123, S. 267, 370 f. und 419.

5 Explizit vertreten von STEFAN HAACK, Demokratie mit Zukunft, JZ 2012, S. 753, 756 ff.

6 Theoretisch analysiert vor allem auf Verfassungsebene, s. CARL SCHMITT, Verfassungslehre, 1928
(8. Aufl. 1993), S. 62 ff.; PETER M. HUBER, Europiisches und nationales Verfassungsrecht, VVDStRL
60 (2001), S. 194, 234 f. m.w.N. S. auch die Andeutung bei KLAUS F. ROHL/HANS CHRISTIAN ROHL,
Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 198: Vertrag als Norm.
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Il Supranationale Rechtserzeugung in der EU

1 Vom Vertrag zum Gesetz: Der supranationale
Rechtserzeugungsprozess

a) Rechtsakte und Rechtsetzung in der europédischen Integration

Der Blick auf die Anfdnge der europdischen Integration zeigt allerdings mit einiger
Eindeutigkeit, dass der Rechtsetzungsprozess aus dem diplomatisch-zwischenstaat-
lichen Verhandlungsgefiige herausgelost und supranationalen Entscheidungstragern
zugewiesen werden sollte,” um das Vertragswerk als traité cadre auszufiillen.® Diese
Innovation® ist in der EGKS wegen der stark einzelfall- und unternehmensbezogenen
Fassung des einschligigen Art. 14 EGKSV*® noch nicht so deutlich sichtbar wie sieben
Jahre spdter in Art. 189 EWGV, der Vorlaufernorm zu Art. 288 AEUV, wenngleich die
Bezeichnung ,,Rechtsakte“ anstelle von Rechtsetzung bis heute im Vertragswerk
verblieben ist.!* Die frithe europarechtliche Literatur referiert die supranationale
Rechtsetzung, ohne sie zu hinterfragen, und nicht einmal das in der Ubergangsphase
vielfach noch anwendbare Einstimmigkeitserfordernis bei Entscheidungen im Rat
spiegelt sich in den frithen wissenschaftlichen Stellungnahmen als Indiz fiir ein
verhandlungsbasiertes Vertragsarrangement.'> Diskutiert wird allein, namentlich
aus der Sicht des franzosischen Rechts, ob die Verordnungsgebung gemaf3 Art. 189
Abs. 2 EWGV Ausdruck eines spezifischen pouvoir réglementaire der neu gegriinde-
ten Gemeinschaft ist oder ob man auf der supranationalen Ebene von Gesetzgebung,

7 S. nur ULRICH EVERLING, Die ersten Rechtsetzungsakte der Organe der Europdischen Gemeinschaf-
ten, BB 1959, S. 52; HANS JoACHIM GLAESNER, Ubertragung rechtsetzender Gewalt auf internationale
Organisationen in der vélkerrechtlichen Praxis, DOV 1959, S. 653, 655; HANS PETER IPSEN, Europi-
isches Gemeinschaftsrecht, 1972, 19/8. Skeptisch-zuriickhaltend seinerzeit HANS voN MEIBOM, Die
Rechtsetzung durch die Organe der Europdischen Gemeinschaften, BB 1959, S. 127; rechtsverglei-
chend REINHOLD KRAUSHAAR, Zur Kompetenz der Kommissionen der Europdischen Gemeinschaften
zum Erlaf3 von Verordnungen, DOV 1959, S. 726. Historische Analyse bei TARA UNA DIEDRICHSEN, The
system of legal acts in the history of drafts and proposals of the EC Treaty, in: Gerd Winter (Hrsg.),
Sources and Categories of European Union Law, 1996, S. 315, 317-321.

8 Explizit PAUL REUTER, Aspects de la Communauté Economique Européenne, RMC 1958, S. 161.

9 PIERRE PESCATORE, Les aspects fonctionnels de la Communauté Economique Européenne, notam-
ment les sources du droit, in: Les aspects juridiques du marché commun, 1958, S. 51, 53.

10 S. FERNAND DEHOUSSE, Les aspects politiques et institutionnels de la Communauté Economique
Européenne, in: Les aspects juridiques du marché commun, 1958, S. 35, 36: ,,r0le de réglementation
économique*.

11 MATTHIAS RUFFERT, in: Christian Calliess/Matthias Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011,
Art. 288 AEUV, Rn. 7.

12 Nur vereinzelt wird der EWGV wegen seines Inhalts, nicht wegen seiner Entstehung, als Gesetz
angesehen: Louis CARTOU, Le Marché Commun et la technique du Droit Public, Revue du Droit Public
et de la Science Politique 1958, S. 186, 189.
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législation, sprechen kann — was unter Riickgriff auf den ideengeschichtlich aufgela-
denen Begriff der loi kontrovers diskutiert wird.??

Wenn auch die 6ffentlich-politische Debatte in den folgenden Jahrzehnten immer
wieder die Verhandlungssituation in ,,Briissel“ in den Blick nahm — vor allem im
anfangs dominierenden Agrarrecht — stand die eigenstidndige Rechtsetzungskompe-
tenz der EU niemals in Frage. Daher entziindeten sich an der quantitativ dominieren-
den sowie durch ihre Verbindlichkeit und allgemeine Geltung besonders gewichtigen
Verordnung die wenigsten Streitfragen, sieht man von den Grundkontroversen um
unmittelbare Wirkung und Anwendungsvorrang ab.” Auch die uniibersehbare, min-
destens quantitative Dominanz der Exekutivrechtsetzung durch die Kommission in
Gestalt von Durchfiihrungsverordnungen erregte kaum Anstof3.®

Spruchpraxis des EuGH und anschlief3ende rechtswissenschaftliche Diskussion
wurden vielmehr beherrscht durch die Bereichsdogmatik der Rechtsetzungsform
Richtlinie und damit eines Modus supranational angeleiteter (Rahmen-)Rechtsent-
stehung, in dem die Mitgliedstaaten nur den Rahmen ausfiillend und nachvollzie-
hend auf der Umsetzungsebene tétig werden."” Zum einen formulierte der EuGH aus
Abs. 3 des Art. 189 E(W)GV/249 EGV/288 AEUV sowie der Gemeinschafts-/Unionstreue
Vorgaben fiir die Richtlinienumsetzung.'® Namentlich wurde prizisiert, dass die nach
dem Wortlaut dieses Absatzes freie Wahl der Formen und Mittel zur Zielerreichung
keinesfalls einer detailgenauen Zielbeschreibung im Wege steht und die zweistufige
Rechtsetzung weniger der (subsidiarititsorientierten) Schonung der mitgliedstaat-
lichen Souveranitdtssphare dient, sondern vielmehr der Erméglichung der passge-
nauen Einordnung europdischer Rechtsetzung in das mitgliedstaatliche Recht.'

13 Vehement verneinend PESCATORE (Anm. 9), S. 64 ff., insbesondere S. 67; anders hingegen REUTER
(Anm. 8), RMC 1958, S. 162; dhnlich fiir die EGKS DERS., La Communauté européene du charbon et de
l’acier, 1953, Rn. 44; sowie aus deutscher Sicht: ERNST WOHLFARTH, in: ders./Ulrich Everling/Hans Jo-
achim Glaesner/Rudolf Sprung, Die Europdische Wirtschaftsgemeinschaft. Kommentar zum Vertrag,
1960, Vorb. 2 vor Art. 189. In einigen Vorentwiirfen zum EWGV ist wie selbstverstandlich von Gesetzen
die Rede, so in Art. 35 des Redaktionsentwurfs des Verfassungsausschusses der Ad-hoc-Versammlung
vom 29.01.1953 (Dok. AA/CC/GT (3) 7) in: Reiner Schulze/Thomas Hoeren (Hrsg.), Dokumente zum
Européischen Recht, Bd. 1, Griindungsvertrage, 1999, S. 539 ff.

14 Zur Empirie bereits ARMIN VON BOGDANDY/JURGEN BAST/FELIX ARNDT, Handlungsformen im Uni-
onsrecht, Za6RV 62 (2002), S. 77, 92 ff.

15 S.u. IIL 1. b).

16 Konzeptionalisierende Analyse bei CHRISTOPH MOLLERS, Durchfithrung des Gemeinschafts-
rechts, EuR 2002, S. 483.

17 Grundlegend SACHA PRECHAL, Directives in EC Law, 2. Aufl. 2005. Zur Kategorie des mitgliedstaat-
lichen Umsetzungsrechts ANDREAS FUNKE, Umsetzungsrecht, 2010.

18 Ubersicht: RUFFERT (Anm. 11), Art. 288 AEUV, Rn. 26 ff.

19 Zur auch integrationspolitisch nicht mehr verfolgten Subsidiaritdtserwartung an dieser Stelle
WERNER SCHROEDER, in: Rudolf Streinz (Hrsg.), EUV/AEUY, 2. Aufl. 2012, Art. 288 AEUV, Rn. 69. Kri-
tisch daher MARTIN NETTESHEIM, in: Eberhard Grabitz/Meinhard Hilf/Martin Nettesheim (Hrsg.), Das
Recht der Européischen Union, Art. 288 AEUV, Rn. 132 (Stand 2012). Umfassend-empirisch FRANZISKA
ROscH, Zur Rechtsformenwahl des europdischen Gesetzgebers im Lichte des Verhdltnismafigkeits-
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Gleichzeitig wurden den Mitgliedstaaten Einreden gegen die Umsetzungspflicht ver-
wehrt, vom reziprozitdts- und verhandlungsorientierten ,,tu quoque“-Einwand bis zum
Vortrag, wegen einer Parlaments- oder Regierungskrise konne keine Umsetzungsge-
setzgebung ergehen.?® Ferner ist seither die Umsetzung auch in der Formenstrenge
durch das Effektivitdtsgebot europarechtlich vorgezeichnet, nicht nur, aber vor allem
dann, wenn Rechte Einzelner in Rede stehen.? Zum anderen entwickelte der EuGH
in kritischer Begleitung durch das europarechtliche Schrifttum eine ganze Batterie
von Rechtsfolgen mangelhafter Umsetzung. An deren Spitze steht die nur prima facie
wortlautwidrige unmittelbare Wirkung von Richtlinienbestimmungen® einschlief3-
lich einer ausziselierten Dogmatik,?* die eine unmittelbare Wirkung zugunsten des
Staates und zulasten des Einzelnen?* ebenso ausschlief3t wie zwischen Privaten,? sie
aber unter Umstidnden in Dreiecksverhiltnissen?® oder bei unechten Richtlinienbe-
stimmungen?®” zuldsst. Der Ausschluss der unmittelbaren Richtlinienwirkung im Pri-
vatrecht ruft die richtlinienkonforme Auslegung?® auf den Plan, die gerade in der Aus-
fiillung unbestimmter Rechtsbegriffe und Generalklauseln zu dhnlichen Ergebnissen
kommt.?® Daneben tritt — quantitativ allerdings in Ausnahmefillen — die Haftung fiir
die fehlerhafte Umsetzung des Richtlinienrechts.>® In der Gesamtschau haben sich
sowohl die Umsetzungsvorgaben als auch die Rechtsfolgeregelungen bei Nichtumset-
zung als supranationale Mechanismen gegen teils starke Widerstande durchgesetzt.

b) Gewichtsverschiebung durch Vertragsreformen und Entwicklungen im
integrationspolitischen Prozess

Nicht zuletzt deswegen ist Reformbedarf nicht durch die ausgreifende Sonderdogma-

tik des Richtlinienrechts entstanden, sondern vor allem durch eine Ausweitung der

Rechtsetzungsthemen im Zuge der Vertragsrevisionen von Maastricht und Amsterdam

grundsatzes — von der Richtlinie zur Verordnung: exemplifiziert anhand des Lebensmittelrechts und
des Pflanzenschutzmittelrechts, 2013.

20 Beides bereits in EuGH, Rs. 52/75, Slg. 1976, S. 277, Rn. 11/13 (Kommission/Italien); seither st. Rspr.
21 St. Rspr. bereits seit EuGH, Rs. 29/84, Slg. 1985, S. 1661, Rn. 23 und 28 (Kommission/Deutschland).
22 St. Rspr. seit EuGH, Rs. 41/74, Slg. 1974, S. 1337 (van Duyn/Home Office); zunéchst fiir Entschei-
dungen in EuGH, Rs. 9/70, Slg. 1970, S. 825, Rn. 5 f. (Grad/Finanzamt Traunstein).

23 Zur Ubersicht: RUFFERT (Anm. 11), Art. 288 AEUV, Rn. 47 ff. m.w.N. aus Rechtsprechung und
Schrifttum.

24 Leading cases: EuGH, Rs. 14/86, Slg. 1987, S. 2545, Rn. 19 (Pretore di Salo/X); Rs. 80/86, Slg. 1987,
S. 3969, Rn. 13 (Kolpinghuis Nijmegen).

25 Leading cases: EuGH, Rs. 152/84, Slg. 1986, S. 723 (Marshall); Rs. C- 91/92, Slg. 1994, 13325,
Rn. 19 ff. (Paola Faccini Dori).

26 EuGH, Rs. C-201/02, Slg. 2004, 1723 (Delena Wells).

27 EuGH, Rs. C-443/98, Slg. 2000, 17535 (Unilever/Central Food).

28 Grundlegend: WINFRIED BRECHMANN, Die richtlinienkonforme Auslegung, 1994.

29 S. RUFFERT (Anm. 11), Art. 288 AEUV, Rn. 81 m.w.N.

30 Ausgehend von EuGH, Verb. Rs. C-6/90 und C-9/90, Slg. 1991, I-5357 (Francovich).
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(weniger von Nizza) und auch durch die Erweiterungsschiibe. Rechtsakte fiir sechs
Mitgliedstaaten in begrenzten Feldern der Wirtschaftspolitik sind etwas anderes als
Rechtsetzung fiir 28 Mitgliedstaaten in nahezu allen Lebensbereichen. Namentlich
die Vereinfachung und hierarchisierende Strukturierung der europdischen Rechtset-
zung standen lange auf der Reformagenda.*

Die Reform des supranationalen Rechtserzeugungsprozesses hat allerdings nicht
die Bezeichnung der Handlungsformen der supranationalen Rechtsetzung erfasst.
Die Anpassung der Terminologie an die Realitdt der Gesetzgebung durch die Begriffe
Gesetz und Rahmengesetz — das ware der Schlussstein in der skizzierten Entwicklung
gewesen — ist zusammen mit dem Verfassungsvertrag von 2005 aufgegeben worden,
und der Anpassungsversuch wirkt dogmatisch nur begrenzt strukturierend in der
verfahrensakzessorischen Bezeichnung ,,Gesetzgebungsakte® (Art. 289 Abs. 3 AEUV)
fort.>> Um der Vertragsreform vor allem mit Blick auf Referenden ihren konstitutio-
nellen Schrecken zu nehmen, wurden die Begriffe Verordnung und Richtlinie (sowie
fiir den Einzelfall: Beschluss) beibehalten.** Gewandelt haben sich hingegen die ver-
fahrensrechtlichen Rechtserzeugungsnormen.’* Das Ubergewicht der Administra-
tivrechtsetzung durch die Kommission ist gemindert worden, und vor allem haben
Mehrheitsprinzip im Rat und Intensivierung der Beteiligung des Europdischen Parla-
ments das Gesicht der supranationalen Rechtsetzung iiber die Jahrzehnte erheblich
verandert.>® Wihrend die Durchsetzung des Mehrheitsprinzips in erster Linie dem
Ziel einer Effektuierung der Regelsetzung auf supranationaler Ebene geschuldet ist,
geht es bei der gesteigerten Parlamentsbeteiligung um den Grundsatz der reprasen-
tativen Demokratie (Art. 10 Abs. 1 EUV).?® Auf der Ebene der Union wird er durch
die Mitwirkung des Parlaments als Repradsentationsorgan der Unionsbiirger (Art. 10
Abs. 2 UAbs. 1 EUV) sichergestellt und hat iiber die Zwischenschritte des eigentiimli-
chen Mitwirkungsverfahrens nach der Einheitlichen Europdischen Akte und das Mit-

31 HERWIG HOFMANN, Normenhierarchien im europdischen Gemeinschaftsrecht, 2000, S. 43 ff.,
sowie die Beitrdge in GERD WINTER (Hrsg.), Sources and Categories of European Union Law, 1996.
Weitere Nachweise bei RUFFERT (Anm. 11), Art. 288 AEUV, Rn. 2.

32 JURGEN BasT, New categories of acts after the Lisbon reform: Dynamics of parliamentarization
in EU law, CMLRev. 49 (2012), S. 885, 887 und 889 f.; CONSTANTIN FABRICIUS, Abgeleitete Rechtset-
zung nach dem Vertrag von Lissabon — Uberlegungen zu Delegierten Rechtsakten und Durchfiih-
rungsrechtsakten, ZEuS 2011, S. 567, 569. Zur Entwicklung im und aus dem Verfassungsvertrag JONAS
BERING LIISBERG, The EU Constitutional Treaty and its distinction between legislative and non-legis-
lative acts — Oranges into apples?, Jean Monnet Working Paper 01/06.

33 EUROPAISCHER RAT (Briissel), 21./22.06.2007, Schlussfolgerungen des Vorsitzes, Anlage I, Entwurf
des Mandats fiir die Regierungskonferenz, Ratsdok. D/07/2, Ziff. I 3.

34 Secondary rules in der Terminologie von HERBERT L. A. HART, The Concept of Law, 1961, S. 77 ff.
35 S. im Uberblick MATTHIAS RUFFERT, in: Martin Morlok/Utz Schliesky/Dieter Wiefelspiitz (Hrsg.),
Parlamentsrecht. Handbuch, 2015, im Erscheinen.

36 Die Biirgerinitiative nach Art. 11 EUV ist erst auf dem Weg, sich zu einem plebiszitdren Gewicht
zu entwickeln, vgl. dazu die Informationen tiber laufende und abgeschlossene Initiativen auf http://
ec.europa.eu/citizens-initiative/ public/welcome (21.07.2014).
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entscheidungsverfahren nach dem Vertrag von Amsterdam nunmehr im ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren (Art. 294 AEUV) seinen deutlichen Ausdruck gefunden.*”
Die standardmaf3ig auf eine Anh6rung beschrdnkte Parlamentsbeteiligung ist zwar
nicht vollstandig passé und findet sich etwa weiterhin an zentraler Stelle im Vertrags-
anderungsverfahren sowie aktuell in Art. 127 Abs. 6 AEUV bei der Ubertragung von
Bankenaufsichtsbefugnissen auf die EZB;*® umgekehrt ist in Art. 352 AEUV ein wich-
tiges Zustimmungserfordernis hinzugetreten.>®

Die Komplexitdat des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens mit seinen drei
Lesungen, dem Vermittlungsverfahren nach der zweiten Lesung und den uniiber-
sichtlich miteinander korrespondierenden Zustimmungs- und Ablehnungsquoren
wird noch weiter durch institutionelle Arrangements gesteigert, in denen die Akteure
des Verfahrens ihrer Position jeweils das ihr spezifische Gewicht zu verleihen suchen.
Dies gilt namentlich fiir das sog. Trilog-Verfahren, das aus dem Vorfeld des Vermitt-
lungsverfahrens entstanden, nun aber zeitlich in die erste Lesung geriickt ist*® und
die informelle Vorabstimmung der Positionen von Parlament, Rat und Kommission
ermdglicht. Das Verfahren wird in einer Gemeinsamen Erklarung der drei Organe
funktional fixiert, jedoch nur duerst schwach strukturiert.** Im Parlament muss
durch geschickte Verhandlungsfiihrung ein positives Abstimmungsergebnis antizi-
piert werden, und der Ratsvorsitz muss sich der hinreichenden Zustimmung in den
Mitgliedstaaten versichern, um die qualifizierte Mehrheit zu erreichen. Wenn tatsach-
lich 70 % der Gesetzgebung auf diese Weise zustandekommen — so die im 5 %-Sperr-
klausel-Urteil des Bundesverfassungsgerichts referierte Zahl*? —, hat sich jenseits des
Vertragstextes ein Verhandlungsmechanismus zum Normerlass herausgebildet, der
allerdings anders als beim volkerrechtlich-diplomatischen Verhandlungsausgleich

37 S. etwa PAUL CRAIG, Institutions, Power, and Institutional Balance, in: ders./Grainne de Biirca
(Hrsg.), The Evolution of EU Law, 2011, S. 41, 74 f.; MARTIN NETTESHEIM, in: Thomas Oppermann/
Claus Dieter Classen/Martin Nettesheim, Europarecht, 5. Aufl. 2011, § 11, Rn. 43 ff.; ROLAND BIEBER,
Der neue institutionelle Rahmen, in: Ulrich Fastenrath/Carsten Nowak (Hrsg.), Der Lissabonner Re-
formvertrag, 2009, S. 47, 53; MATTHIAS RUFFERT, Institutionen, Organe und Kompetenzen — der Ab-
schluss eines Reformprozesses als Gegenstand der Europarechtswissenschaft, in: Jiirgen Schwarze/
Armin Hatje (Hrsg.), Der Reformvertrag von Lissabon, EuR-Beiheift 1/2009, S. 31, 39 ff.

38 Verordnung (EU) Nr. 1024/2013 des Rates vom 15.10.2013 zur Ubertragung besonderer Aufgaben im
Zusammenhang mit der Aufsicht iiber Kreditinstitute auf die Europdische Zentralbank, ABL.EU 2013
Nr. L 287, S. 63. Zur Diskussion s. nur JORN AXEL KAMMERER/PAULINA STARSKI, Die Europdische Zen-
tralbank in der Bankenunion oder: Vor Risiken und Nebenwirkungen wird gewarnt, ZG 2013, S. 318.
39 Dazu nur MATTHIAS Rossl, in: Christian Calliess/Matthias Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl.
2011, Art. 352 AEUV, Rn. 81.

40 S. die empirische Analyse bei RIK DE RUITER/CHRISTINE NEUHOLD, Why Is Fast Track the Way to
Go? Justifications for Early Agreement in the Co-Decision Procedure and Their Effects, ELJ 18 (2012),
S. 536.

41 Gemeinsame Erklarung des Europdischen Parlaments, des Rates und der Kommission zu den prak-
tischen Modalitdten des neuen Mitentscheidungsverfahrens (Artikel 251 EG-Vertrag), ABL.LEU 2007 Nr. C
145, S. 5, dort generell Ziff. 7-9 sowie Ziff. 23-25 fiir Zweite Lesung und Vermittlungsverfahren.

42 BVerfGE 129, S. 300, 333.
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zwischen den (Mitglied-)Staaten mit dem Europdischen Parlament und der Kommis-
sion starke supranationale Akteure kennt.

Diese treten indes in den Hintergrund, wenn sich die Rechtsentstehung {iber den
Europdischen Rat vollzieht. Primarrechtlich hat der Europdische Rat keine gesetzge-
berische Funktion; Art. 15 Abs. 1 S. 2 EUV verneint diese Kompetenz ausdriicklich.
Dieses Verbot ist vielfach fiir iiberfliissig gehalten worden*® — zu Unrecht, wie die
neuere Praxis zeigt. Politische Programmatik auf der Ebene des Europdischen Rates
schlagt immer stiarker in konkrete Rechtsetzungsvorgaben um, die andere Unionsor-
gane gleichsam in eine Ratifikationslage bringen kénnen, zumal dann, wenn nicht
der Europdische Rat selbst entsprechende Beschliisse fasst, sondern der Euro-Grup-
pen-Gipfel.* Der Européische Rat setzt eigene Arbeitsgruppen ein, um entsprechende
Vorhaben vorzubereiten, und tritt so auf Initiativebene neben die Europdische Kom-
mission.* Gerade in der Krisenrechtsetzung ist seine Tatigkeit eng mit einer einzel-
nen Ratsformation, dem Ecofin-Rat, sowie der sich mehr und mehr institutionalisie-
renden Eurogruppe verwoben.

In diesem Kontext wird schlief3lich der Rahmen des Unionsrechts verlassen und
auf volkerrechtliche Konstruktionen zuriickgegriffen. Implizit geschieht dies bereits,
wenn die Unsicherheit iiber den Umfang einer Kompetenznorm (man kénnte auch
sagen: die Sicherheit iiber den begrenzten Umfang und der Bedarf, diese Sicherheit
zu kaschieren) zu einer mitgliedstaatlichen Umsetzungshandlung Anlass gibt, wie
sie nur bei Vertragsanderung oder Kompetenzabrundung nach Art. 352 AEUV erfor-
derlich wiare. Auf dieser Grundlage hat der Deutsche Bundestag im Sommer einer
Verordnung ausdriicklich durch Gesetz zugestimmt, ndamlich der problematisch auf
Art. 127 Abs. 6 AEUV gestiitzten Bankenaufsichtsverordnung.*® Noch offensichtlicher
ist das explizite Ausscheren in volkerrechtliche Regelungsstrukturen bei fehlender
Unionskompetenz. Sie bringen ein ,,vOlkerrechtliches Ersatzunionsrecht“*” zum Ent-
stehen, ob aus Sorge um die mitgliedstaatliche Budgethoheit wie im Fall des Europai-

43 S. etwa VOLKER EPPING, in: Christoph Vedder/Wolff Heintschel von Heinegg (Hrsg.), Europdisches
Unionsrecht, 2012, Art. 15 EUV, Rn. 4.

44 S. z.B. den ,,Euro-Plus-Pakt“: Schlussfolgerungen der Staats- und Regierungschefs der Mitglied-
staaten des Euro-Wiahrungsgebiets vom 11.03.2011 (ohne Dok.-Nr.) oder die Erkldarung der Staats- und
Regierungschefs des Euro-Wahrungsgebiets vom 09.12.2011 (ohne Dok.-Nr.).

45 S. den Abschlussbericht der Arbeitsgruppe ,Wirtschaftspolitische Steuerung®“ vom 21.10.2010,
Dok. 15302/10; sowie — damit verwandt — das von den Prasidenten des Europiischen Rates, der Euro-
pdischen Kommission sowie der EZB erarbeitete Programm ,,Towards a Genuine Economic and Mone-
tary Union“ vom 05.12.2012 (ohne Dok.-Nr.).

46 Gesetz zum Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates zur Ubertragung besonderer Aufgaben im
Zusammenhang mit der Aufsicht iiber Kreditinstitute auf die Europdische Zentralbank, BGBI. II 2013,
S. 1050. Dazu FRANZ MAYER/DANIEL KOLLMEYER, Sinnlose Gesetzgebung? Die Europaische Banken-
union im Bundestag, DVBL. 2013, S. 1158. Zur Verordnung s.0. Anm. 38.

47 Begriffspragend RALPH ALEXANDER LORZ/HEIKO SAUER, Ersatzunionsrecht und Grundgesetz,
DOV 2012, S. 573; aufgegriffen durch BVerfGE 132, S. 195, 259.
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schen Stabilititsmechanismus ESM*® oder weil eine Einigung in allen Mitgliedstaaten
nicht gelingt wie beim Stabilitdtspakt*’. Auch dem avisierten Kontraktmanagement
im Rahmen der makro6konomischen Steuerung kdnnte eine entsprechende Rechts-
bildungsfunktion zukommen.*°

c) Praktische Reformbemiihungen

Eine Strukturierung der quantitativ hoch bedeutsamen ,,Rechtsmasse“ des Unions-
rechts wird also offensichtlich nur sehr begrenzt durch das Vertragsrecht angeleitet.
Dies liegt auch daran, dass das Interorganrecht im Vertragsreformprozess inkoha-
rent und unsystematisch auf EUV, AEUV, Sekundarrecht sowie auf interinstitutio-
nelle Vereinbarungen und gemeinsame Erkldrungen verteilt worden ist,”* weil sich
eine iiberschaubarere Vertragsstruktur sowie institutionsspezifische lois organiques
im Vertragsreformprozess nicht realisieren lieen.>* Die Vielsprachigkeit des gesetz-
ten Rechts tut ihr Ubriges, den Eindruck der Inkohérenz und Uniibersichtlichkeit zu
vertiefen.>®* Dadurch droht die Transparenz der Regelungen verlorenzugehen — wenn
dies nicht bereits geschehen ist — und mit ihr die Erfiillung der Grundanforderungen
an demokratisch legitimierte, effektive und rationale Rechtsetzung.

Mafinahmen zur Qualitdtsverbesserung und Vereinfachung der Rechtsetzung
sind vielmehr auf mehreren praktischen Ebenen verortet. Die Juristischen Dienste
von Kommission, Rat und Parlament haben einen Leitfaden zur vereinheitlichten
Struktur der Rechtsetzungsakte auf der Basis einer interinstitutionellen Vereinbarung
und verschiedener Erkldrungen verabschiedet.”* Uberdies konsolidiert das Amt fiir
Verdffentlichungen der Europdischen Union Rechtsakte zur besseren Handhabbar-

48 Vertrag zur Errichtung des Europaischen Stabilitdtsmechanismus vom 02.02.2012, BGBL. II 2012,
S. 982.

49 Vertrag iiber Stabilitdt, Koordinierung und Steuerung in der Wirtschafts- und Wahrungsunion
vom 02.03.2012, BGBI. II 2012, S. 1006.

50 ,Towards a Genuine Economic and Monetary Union“ (Anm. 45), S. 13 ff.; aufgegriffen in den
Schlussfolgerungen des Europdischen Rates vom 19./20.12.2013, Dok. EUCO 217/13, Ziff. 32 ff.

51 S. nun die ausdriickliche Verankerung in Art. 295 S. 2 AEUV; zum Ganzen im Uberblick MARTIN
GELLERMANN, in: Rudolf Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 295 AEUV, Rn. 3 ff. m.w.N.

52 Zu ihnen ROLAND BIEBER/BETTINA KAHIL, ,,Organic Law“ in the European Union, in: Gerd Winter
(Hrsg.), Sources and Categories of European Union Law, 1996, S. 423.

53 Hinzu kommt, dass die nur teilweise Integration der GASP in den Gesamtrahmen der EU zur Fort-
geltung besonderer Handlungsformen fiihrt (Art. 25 EUV), s. dazu HERWIG HOFMANN/GERARD ROWE/
ALEXANDER TURK, Administrative Law and Policy of the European Union, 2011, S. 90.

54 Abrufbar unter: http://new.eur-lex.europa.eu/techleg/index.html (21.07.2014). Grundlagen:
Schluf3folgerungen des Europdischen Rates in Edinburgh vom 11./12.12.1992, Ziff. 7; Erkldrung Nr. 39
zur redaktionellen Qualitdt der gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften, Anhang zur Schlu3akte des
Vertrags von Amsterdam, ABLEG 1997 Nr. C 340, S. 1, 139; Interinstitutionelle Vereinbarung vom
22.12.1998: Gemeinsame Leitlinien fiir die redaktionelle Qualitdt der gemeinschaftlichen Rechtsvor-
schriften, ABLEG 1999 Nr. C 73, S. 1; EntschlieBung des Rates vom 08.06.1993 iiber die redaktionelle
Qualitat der gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften, ABL.LEG 1993 Nr. C 166, S. 1; Kommission: All-
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keit.”® Im Rahmen der Governance-Politik hat die Kommission einen Prozess unter
der Uberschrift ,,Bessere Rechtsetzung® eingeleitet, der einerseits auf verbesserte
Partizipation vor allem im Rahmen von Anhé6rungen zielt, andererseits vor allem ein
Modell der Folgenabschitzung errichtet hat, das die praktische Wirksamkeit einzel-
ner Rechtsakte oder Regelungscluster in den Blick nimmt.>® Es geht dabei weniger um
juristische oder rechtswissenschaftliche Fragen, sondern um eine Effektivitatskont-
rolle nach haufig wirtschaftlichen Maf3stdben, oft auf eine simple Cost-Benefit-Analysis
reduziert.”” Immerhin werden die Rechtsakte in diesem Kontext systematisch zusam-
mengefiihrt, und dariiber hinaus gibt es haufig das Modell, in Rahmenverordnungen
oder -richtlinien grundlegende Fragen zu fixieren und in paralleler Rechtsetzung den
Rahmen auszufiillen — ggf. unter Nutzung ,,untergesetzlicher“ Rechtsetzungformen.*®
Leitbild ist eine kohdrente Gesetzgebung und untergesetzliche Rechtsetzung; die Wie-
dergabe eines vertragsformigen Verhandlungsergebnisses wie bei der Rechtsetzungs-
vorbereitung auf Gipfelebene oder im volkerrechtlichen Ersatzunionsrecht ist gera-
dezu Gegenbild der Konsolidierungs- und Verbesserungsbemiihungen.

2 Hierarchisierung der Rechtsetzung: Administrative
Rechtserzeugung und ihre Kontrolle

a) Hierarchisierung
Nur bedingt gelungen ist auch der iiber Jahre als eine Angelegenheit semper refor-
manda angemahnte Prozess der Hierarchisierung des EU-Rechts.”® Mit dem Vertrag

gemeine Leitlinien fiir die Legislativpolitik, Dok. SEK(95) 2255/7 vom 18.01.1996. Analyse bei ROSCH
(Anm. 19), S. 69 ff.

55 S. http://eur-lex.europa.eu/content/help/faq/intro.html#help5 (25.07.2014) unter Ziff. 7. Grundla-
ge: Interinstitutionelle Vereinbarung vom 20.12.1994 iiber ein beschleunigtes Arbeitsverfahren fiir die
amtliche Kodifizierung von Rechtstexten, ABI. 1996 Nr. C 102, S. 2.

56 S. nach wie vor die Interinstitutionelle Vereinbarung ,,Bessere Rechtsetzung®, ABI.EU 2003 Nr. C
321, S. 1; sowie die folgenden Mitteilungen der Kommission: Europdisches Regieren: Bessere Rechtset-
zung, Dok. KOM(2002)275endg. vom 06.06.2002; {iber Folgenabschitzung, Dok. KOM(2002)276endg.
vom 05.06.2002; Aktionsplan ,Vereinfachung und Verbesserung des Regelungsumfelds”, Dok.
KOM(2002)278endg. vom 05.06.2002; Intelligente Regulierung in der Europdischen Union, Dok.
KOM(2010)endg. vom 8.10.2010; und Regulatorische Eignung der EU-Vorschriften, Dok. KOM(2012)
746endg. vom 12.12.2012.

57 Umfassend: EUGH, DIRECTION DE LA RECHERCHE ET DOCUMENTATION, Vers une réglementation
intelligente pour mieux légiférer, Actualité législative de I'Union européenne, No. 3 (2011); sowie
WERNER SCHROEDER, Folgenabschdtzung als Element der Gesetzgebung der Europdischen Union —
Mafstab fiir die ZweckmaBigkeit oder Gegenstand gerichtlicher Kontrolle?, ZOR 68 (2013), S. 225. Aus
dem dlteren Schrifttum HELEN XANTHAKI, The Problem of Quality in EU Legislation: What on Earth is
Really Wrong?, CMLRev. 38 (2001), S. 651.

58 Vgl. ALBERTO ALEMANNO/ANNE MEUWESE, Impact Assessment of EU Non-Legislative Rulemaking:
The Missing Link in ‘New Comitology’, ELJ 19 (2013), S. 76.

59 S. statt vieler PAUL CRAIG, EU Administrative Law, 2. Aufl. 2012, S. 124 f.
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von Lissabon und der primdrrechtlichen Einfiihrung der delegierten Rechtsetzung
bzw. Bekraftigung der Durchfiihrungsrechtsetzung ist immerhin ein entscheidender
Schritt vollzogen worden. Auch der EuGH hat die Unterscheidung zwischen Gesetzge-
bungsakten und untergesetzlicher Rechtsetzung — der nur in Deutschland gebrduch-
liche und dariiber hinaus nicht anschlussfahige Begriff ,, Tertidrrecht* sollte aufgege-
ben werden®® — mittlerweile klar herausgearbeitet, indem er in zwei Instanzen den
Rechtsschutz gegen ,,Rechtsakte mit Verordnungscharakter nicht auf alle Verord-
nungen i.S.v. Art. 288 Abs. 2 AEUV bezieht, sondern unter Heranziehung des Wort-
lauts und der Entstehungsgeschichte von Art. 263 Abs. 4 AEUV nur auf — aber auch auf
alle — abstrakt-generellen Normen ohne Gesetzgebungscharakter beschrinkt hat.5!
Hierarchisierung bedeutet zunichst, dass die Rechtmafligkeit der niederrangi-
gen Norm von derjenigen der héherrangigen abhingt.®* Im Verhiltnis des Sekun-
darrechts zum Primdrrecht ist dies der Fall. Diese hierarchische Relation kann auch
nicht dadurch grundsatzlich in Frage gestellt werden, dass sekundarrechtliche Har-
monisierungsnormen vorrangig vor den Grundfreiheiten anwendbar sind und die
verhdltnismdflige Anwendung von geschriebenen Schranken oder ungeschriebenen,
zwingenden Gemeinwohlerfordernissen verdriangen,® denn in der sekundérrechtli-
chen Harmonisierung ist der Unionsgesetzgeber seinerseits an die Grundentschei-
dungen aus den Grundfreiheiten gebunden.®* Auch im Verhiltnis der Gesetzgebungs-

60 Wie hier GERNOT SyDow, Europdische exekutive Rechtsetzung zwischen Kommission, Komitolo-
gieausschiissen, Parlament und Rat, JZ 2012, S. 157, 158; MARTIN NETTESHEIM, Normenhierarchien
im EU-Recht, EuR 2006, S. 737, 765 f.; INES HARTEL, Handbuch Europdische Rechtsetzung, 2006, § 15,
Rn. 9. Anders hingegen der Sprachgebrauch bei THOMAS GROSS, Exekutive Vollzugsprogrammierung
durch tertidires Gemeinschaftsrecht, DOV 2004, S. 20; WOLFGANG WEISS, Der Europiische Verwal-
tungsverbund, 2010; RUDOLF STREINZ, Europarecht, 9. Aufl. 2012, Rn. 560; SABINE SCHLACKE, Ko-
mitologie nach dem Vertrag von Lissabon, JOR n.F. 61 (2013), S. 293, 305; andeutungsweise MARKUS
MOsTL, Rechtsetzungen der europdischen und nationalen Verwaltungen, DVBL. 2011, S. 1076, 1077.
61 S. EuGH, Urt. vom 03.10.2013, Rs. C-583/11 P, EuZW 2014, S. 22, 25, Rn. 89 ff. (Inuit) als Bestiti-
gung von EuG, Rs. T-18/10, Slg 2011, 11-5599, Rn. 38 ff. (Inuit). S. dazu WOLFRAM CREMER, Die Nichtig-
keitsklage Privater 50 Jahre nach Plaumann: Der EuGH bleibt sich treu — zum Rechtsmittelurteil vom
3. Oktober 2013 in der Rs. Inuit Tapiriit Kanatam, ZG 2014, S. 82; BAST (Anm. 32), CMLRev. 49 (2012),
S. 898 ff.

62 HANS KELSEN, Reine Rechtslehre, 1. Aufl. 1934 (Studienausgabe 2008), S. 84 ff., insbes. 94 ff.

63 So aber die kritische Analyse von MATTHIAS JESTAEDT, Diskriminierungsschutz und Privatauto-
nomie, VVDStRL 64 (2005), S. 298, 322 ff.; im Anschluss an CHRISTOPH SCHONBERGER, Normenkont-
rollen im EG-Foderalismus. Die Logik gegenladufiger Hierarchisierungen im Gemeinschaftsrecht, EuR
2003, S. 600.

64 Uberwiegend in Rspr. und Lit. angenommen - ausf. MATTHIAS KNAUFF, Der Regelungsverbund:
Recht und Soft Law im Mehrebenensystem, 2010, S. 90 ff.; sowie differenzierend NETTESHEIM
(Anm. 60), EUR 2006, S. 737; zusammenfassend SCHROEDER (Anm. 19), Art. 34 AEUV, Rn. 29. Dagegen
aufgrund seines theoretischen Ansatzes THORSTEN KINGREEN, in: Christian Calliess/Matthias Ruffert
(Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 34-36 AEUV, Rn. 110.
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akte zu den untergesetzlichen Rechtsakten steht das Hierarchieverhiltnis fest.%
Art. 290 Abs. 1 AEUV nimmt in seinem Wortlaut die EuGH-Rechtsprechung auf,
wonach in delegierten Rechtsakten nur eine Erginzung oder Anderung bestimmter,
nicht wesentlicher Vorschriften aus Gesetzgebungsakten zuldssig ist und ,wesent-
liche Aspekte eines Bereichs“ dem Gesetzgebungsakt vorbehalten bleiben.®® Damit
muss sich delegierte Rechtsetzung innerhalb des Kompetenzrahmens des Delegatars
bewegen und wird rechtswidrig, wenn sie ihn iiberschreitet. Gleiches gilt fiir Durch-
fiihrungsrechtsetzung.

b) Formen untergesetzlicher Rechtsetzung nach dem Vertrag von Lissabon
Hierarchisierung kann aber auch im Dienst der institutionellen Konzentration sowie
der Entlastung des Unionsgesetzgebers von Detailregelungen® stehen. Mit der dele-
gierten Unionsrechtsetzung in Art. 290 AEUV greift der Vertrag insoweit ein Rege-
lungsmodell auf, das in den Mitgliedstaaten etabliert ist — die Verlagerung von Kom-
petenzen zur Detailregelung auf die ausfiihrende Gewalt.®® Schon der Umstand, dass
daneben das iiberkommene Konzept der Komitologie®® in Art. 291 Abs. 3 AEUV in
Gestalt der Durchfiihrungsrechtsetzung beibehalten wird, zeigt jedoch, dass es bei
den im Vertrag von Lissabon primérrechtlich verankerten Formen untergesetzlicher
Rechtsetzung um mehr geht als um das im staatlichen Recht bekannte Verhaltnis zwi-
schen Legislative und Exekutive bei der Normgebung. In beiden Rechtsetzungsfor-
men perpetuiert sich auf der Aus- oder Durchfiihrungsebene das Spannungsverhalt-
nis zwischen mitgliedstaatlich-kooperativer Rechtserzeugung und supranationaler
Rechtsetzung — zwischen Vertrag und Gesetz.

65 Kritisch-differenzierend CORINNA HASELMANN, Delegation und Durchfiihrung gemaf3 Art. 290
und 291 AEUV, 2012, S. 249 ff.

66 S. HERWIG HOFMANN, Legislation, Delegation and Implementation under the Treaty of Lisbon:
Typology Meets Reality, ELJ 15 (2009), S. 482, 489 f.; DERS./ALEXANDER TURK, Die Ausiibung {iber-
tragener Normsetzungsbefugnisse durch die Europdische Kommission, ZG 2012, S. 105, 107; THOMAS
KROLL, Delegierte Rechtsetzung und Durchfiihrungsrechtsetzung und das institutionelle Gleichge-
wicht der Europdischen Union, ZOR 66 (2011), S. 253, 262. Zum Wesentlichkeitskriterium HASELMANN
(Anm. 65), S. 100 ff. Aus der Rspr. EuGH, Rs. C-133/06, Slg. 2008, 1-3189, Rn. 45 (Parlament/Rat);
Rs. C-355/10, EuGRZ 2012, S. 625, Rn. 64 m.w.N. (Parlament/Rat), die Rechtsprechung erlduternd JUR-
GEN BAsT, Grundbegriffe der Handlungsformen der EU, 2006, S. 301 f.

67 Explizit ULRICH STELKENS, Rechtsetzungen der europdischen und nationalen Verwaltungen,
VVDStRL 71 (2012), S. 369, 400.

68 Grundlegend ARMIN VON BOGDANDY, Gubernative Rechtsetzung, 2000, S. 295 ff. Die Parallele zu
Art. 80 GG ziehen MOSTL (Anm. 60), DVBL. 2011, S. 1077, 1079 und 1080 f.; sowie HOFMANN/ROWE/
TURK (Anm. 53), S. 96, unter Riickgriff auf die Entstehungsgeschichte.

69 Zur Entwicklung CRAIG (Anm. 37), S. 113 ff.; HOFMANN/ROWE/TURK (Anm. 53), S. 264 ff.; sowie
DANIELE BIANCHI, La comitologie est morte! vive la comitologie!, RTDE 48 (2012), S. 75, 78 ff. unter
besonderer Bezugnahme auf das Anwendungsfeld Agrarpolitik.
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Die mitgliedstaatliche Kontrollfunktion vollzieht sich vor allem bei der Durch-
fithrungsrechtsetzung nach Art. 291 Abs. 3 AEUV,° die offensichtlich auch die Praxis
dominiert, wie eine kurze Uberpriifung in der Rechtsetzungsdatenbank eur-lex
zeigt.”* Hintergrund ist die Grundentscheidung des AEUV, den Mitgliedstaaten gemif
Art. 291 Abs. 1 AEUV die Durchfiihrung des Unionsrechts zu {ibertragen. Ob unter
,Durchfithrung® auch der verwaltungsmaflige Vollzug in Gestalt von Einzelakten zu
verstehen ist, wird im Schrifttum unterschiedlich beurteilt, ist aber zu bejahen, weil
sich der Durchfiihrungsbegriff nicht nur auf abstrakt-generelle Regelungen reduzie-
ren lasst.”? Dass er jedenfalls die Rechtsetzung zur Verwirklichung des Unionsrechts
in den Mitgliedstaaten — durch welche Rechtssatzform des mitgliedstaatlichen Rechts
auch immer” — meint, steht aufSer Streit. In den beiden durch die neue Komitolo-
gieverordnung von 2011 etablierten Verfahren geht es daher vor allem darum, den
mitgliedstaatlichen Kompetenzverlust mittels Kontrollausschiissen (comités), zusam-
mengesetzt aus Vertretern der Mitgliedstaaten und der Kommission, zu kompensie-
ren, wenn es einheitlicher Durchfiihrungsbedingungen im europdischen Rechtsraum
bedarf (Art. 291 Abs. 2 AEUV).7*

— Das Beratungsverfahren nach der bisherigen Komitologieverordnung ist
iibernommen worden. Die Kontrollrechte der Mitgliedstaaten sind hier nicht
besonders stark, denn die Stellungnahme des Ausschusses muss von der Kom-

70 HOFMANN/ROWE/TURK (Anm. 53), S. 534; HOFMANN (Anm. 66), ELJ 15 (2009), S. 498; BAST
(Anm. 32), CMLRev. 49 (2012), S. 912; MGSTL (Anm. 60), DVBL. 2011, S. 1081.

71 Ein Aufruf mit den Suchbegriffen ,,delegierte“ und ,,Durchfiihrungsverordnung* bringt fiir letzte-
ren ein ca. dreifligfach hoheres Ergebnis.

72 Wie hier BAsT (Anm. 32), CMLRev. 49 (2012), S. 919; STEVE PEERS/MARIOS COSTA, Accountability
for Delegated and Implemeting Acts after the Treaty of Lisbon, ELJ 18 (2012), S. 427, 446; HOFMANN/
TURK (Anm. 66), ZG 2012, S. 112. Anders STELKENS (Anm. 67), VVDStRL 71 (2012), S. 385 m.w.N. pro
und contra; sowie ausf. DERS., Art. 291 AEUV, das Unionsverwaltungsrecht und die Verwaltungsauto-
nomie der Mitgliedstaaten, 2011 (FOV Discussion Papers 68).

73 Jedoch ohne Anderung des durchzufiihrenden Rechtsakts: HOFMANN/ROWE/TURK (Anm. 53),
S. 531; ECKART BUEREN, Grenzen der Durchfiihrungsrechtsetzung im Unionsrecht, EuZW 2012, S. 167,
170 f.; THOMAS CHRISTIANSEN/MATHIAS DOBBELS, Comitology and delegated acts after Lisbon: How
the European Parliament lost the implementation game, EIoP 16 (2012), Article 13, S. 44; differenzie-
rend BAST (Anm. 32), CMLRev. 49 (2012), S. 920; ANDREA EDENHARTER, Die Komitologie nach dem
Vertrag von Lissabon: Verschiebung der Einflussméglichkeiten zugunsten der EU-Kommission, DOV
2011, S. 645, 649; sowie entstehungsgeschichtlich PAUL CRAIG, Delegated acts, implementing acts and
the new Comitology Regulation, ELRev. 36 (2011), S. 671, 672 f.

74 Verordnung (EU) Nr. 182 (2011) des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16.02.2011 zur
Festlegung der allgemeinen Regeln und Grundsitze, nach denen die Mitgliedstaaten die Wahrneh-
mung der Durchfiihrungsbefugnisse durch die Kommission kontrollieren, ABL.EU 2011 Nr. L 55, S. 13.
Dazu Sypow (Anm. 60), JZ 2012, S. 160 ff.; EDENHARTER (Anm. 73), DOV 2011, S. 645; FABRICIUS
(Anm. 32), ZEuS 2011, S. 596 ff.; CHRISTIANSEN/DOBBELS (Anm. 73), EIoP 16 (2012), S. 47 ff.; SCHLACKE
(Anm. 60), JOR n.F. 61 (2013), S. 313 ff.
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mission lediglich so weit wie moglich beriicksichtigt werden (Art. 4 Abs. 2 VO
Nr. 182/2011). Das Beratungsverfahren kommt im Regelfall zur Anwendung.””

— Im Priifverfahren hingegen steht dem Ausschuss ein Vetorecht zu (Art. 5 Abs. 3 VO
Nr. 182/2011). Es kommt zur Anwendung, wenn ,,Programme mit wesentlichen
Auswirkungen® durchgefiihrt werden sowie in zentralen Politikbereichen: Agrar-
und Fischereipolitik, Umweltpolitik, Gesundheitsschutz, gemeinsame Handels-
politik sowie Steuerpolitik (Art. 2 Abs. 2 VO Nr. 182/2011). In manchen Politikfel-
dern wird die Kontrolle durch den die Mitgliedstaaten vertretenden Ausschuss
fiir so wichtig gehalten, dass selbst bei fehlender Stellungnahme des Ausschus-
ses kein Durchfiihrungsrechtsakt ergehen kann. Dies gilt fiir die Steuerpolitik,
Finanzdienstleistungen, den Gesundheitsschutz sowie fiir multilaterale Schutz-
mafinahmen (Art. 5 Abs. 4 UAbs. 2 lit. a VO Nr. 182/2011). AuBerdem kann im
Basisrechtsakt bestimmt werden, dass der Durchfiihrungsrechtsakt ohne befiir-
wortende Stellungnahme nicht erlassen werden darf, oder der Ausschuss kann
nunmehr mit einfacher — statt qualifizierter — Mehrheit den Erlass ablehnen.
Insbesondere bei ablehnender Stellungnahme kann ein gesonderter Berufungs-
ausschuss mit dem Vorschlag der Kommission befasst werden, der endgiiltig
entscheidet; unterbleibt seine Stellungnahme, liegt die Entscheidung iiber den
Erlass im Ermessen der Kommission. Ferner gibt es Dringlichkeitsregelungen, die
ein sofortiges Inkrafttreten mit nachheriger Kontrolle ermdglichen (Art. 7 und 8
VO Nr. 182/2011).

Das von der Kommission zu verwaltende Register (Art. 10 VO Nr. 182/20117%) enthilt
gegenwartig 312 Ausschiisse auf der Basis unterschiedlichster sekundarrechtlicher
Grundlagen.

Auf den ersten Blick ist die Einbindung mitgliedstaatlicher Entscheidungstrager
bei der delegierten Rechtsetzung schwiacher. Dies liegt daran, dass Art. 290 AEUV
gewissermafien einen Schlusspunkt in der Entwicklung der Kontrollfunktion des
Européischen Parlaments in der europdischen untergesetzlichen Rechtsetzung”” dar-
stellt, weil er das ,,Regelungsverfahren mit Kontrolle*“ aus dem friiheren Komitologie-
verfahren primérrechtlich perpetuiert,”® wahrend das Européische Parlament bei der

75 Ausnahme: Art. 2 Abs. 3 VO Nr. 182/11.

76 Abrufbar unter: http://ec.europa.eu/transparency/regcomitology/index.cfm (21.07.2014). S. auch
die von der Kommission erarbeitete Standardgeschéftsordnung fiir Ausschiisse, ABL.EU 2011 Nr. L
206, S. 6.

77 S. CHRISTIANSEN/DOBBELS (Anm. 73), EIoP 16 (2012), Article 13; MICHAEL KAEDING/ALAN HARDA-
CRE, The European Parliament and the Future of Comitology after Lisbon, ELJ 19 (2013), S. 382; HASEL-
MANN (Anm. 65), S. 35 ff.; SCHLACKE (Anm. 60), JOR n.F. 61 (2013), S. 318. Dies ist daneben auch im
LaMFALUSSY-Verfahren im Bereich des Finanzrechts (,,abgesichert* in Erkldrung Nr. 39 zur Lissabon-
Schlussakte) zu beobachten, s. dazu HOFMANN/ROWE/TURK (Anm. 53), S. 273 ff.

78 BAST (Anm. 32), CMLRev. 49 (2012), S. 916; HOFMANN/TURK (Anm. 66), ZG 2012, S. 107; zu den Fol-
gen fiir Art. 290 AEUV GREGOR SCHUSTERSCHITZ, Rechtsakte und Rechtsetzungsverfahren, in: Walde-
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Durchfiihrungsrechtsetzung nur eine untergeordnete Rolle spielt — es ist auf Infor-
mations- und Hinweisrechte reduziert (Art. 10 Abs. 3, 11 VO Nr. 182/2011). Vor diesem
Hintergrund ist die Befugnis zu sehen, im delegierenden Rechtsakt festzulegen, dass
die Delegation mit Mitgliedermehrheit widerrufen oder einem Zustimmungsvorbehalt
unterworfen werden kann (Art. 290 Abs. 2 AEUV). Wenn auch das supranational-par-
lamentarische Element dominierend erscheint, bleiben doch iiber den Rat als Teil
des Unionsgesetzgebers die Mitgliedstaaten in diesen Prozess nachgeordneter Gesetz-
gebung weiterhin eingebunden.” Uberdies ist der Versuch in der Praxis uniiberseh-
bar, iiber verpflichtende Expertenanhérungen beim Erlass delegierter Rechtsakte das
mitgliedstaatlich dominierte Komitologieverfahren bei der delegierten Rechtsetzung
gleichsam durch die Hintertiir wieder einzufiihren.®® Die {ibermif3ige Einschrankung
der Kommissionsbefugnisse durch Einbindung in Verhandlungsprozesse mit den Mit-
gliedstaaten konnte sogar die Gefahr einer weiteren Verlagerung auf informelle Hand-
lungsformen heraufbeschwoéren (,,soft law*, s.u. d)).5

c) Die Einbindung der Agenturen in den Rechtsetzungsprozess

Die komplexitétssteigernde mitgliedstaatliche Beteiligung an der EU-Rechtsetzung
wird weiter durch die Einbindung der Agenturen in den Rechtsetzungsprozess
intensiviert. Nachdem bis vor wenigen Jahren Gewicht und Unabhdngigkeit dieser
Organisationsform in der Importeuphorie des agency-Konzepts aus den U.S.A. eher
iibertrieben wurde,® ist ihr operativer Einfluss im europdischen Verwaltungsverbund

mar Hummer/Walter Obwexer (Hrsg.), Der Vertrag von Lissabon, 2009, S. 209, 232 f. Zum Regelungs-
verfahren mit Kontrolle (Procédure de réglementation avec contrdle — PRAC): HASELMANN (Anm. 65),
S. 39.

79 Zum Problem der Exklusivitat der Befugnisse aus Art. 290 Abs. 2 AEUV bzw. zum Verhéltnis der
Kontrolle EP/Rat zueinander PEERS/COSTA (Anm. 72), EL] 18 (2012), S. 444; sowie KROLL (Anm. 66),
ZOR 66 (2011), S. 275.

80 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament und den Rat — Umsetzung von Arti-
kel 290 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europidischen Union, Dok. KOM(2009) 673endg., S. 7;
Gemeinsames Verstdndnis (Common Understanding) der drei Organe der Europdischen Union vom
03.03.2011 (Ratsdok. 8753/11), Ziff. 4. Zu diesem Gesichtspunkt CRAIG (Anm. 37), S. 128 ff.; sowie ausf.
FaBRICIUS (Anm. 32), ZEuS 2011, S. 573 ff., auch zur Diskussion um eine Konsultationspflicht im Vor-
feld des Vertrages von Lissabon; und CHRISTIANSEN/DOBBELS (Anm. 73), EIoP 16 (2012), S. 50 mit
einem praktischen Beispiel.

81 Sypow (Anm. 60), JZ 2012, S. 160.

82 Vgl. MATTHIAS RUFFERT, Verselbstdandigte Verwaltungseinheiten: Ein europdischer Megatrend im
Vergleich, in: Hans-Heinrich Trute/Thomas Grof3/Hans Christian R6hl/Christoph Mollers (Hrsg.), All-
gemeines Verwaltungsrecht — zur Tragfahigkeit eines Konzepts, 2008, S. 431.
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spiirbar angestiegen.®® In die Setzung abstrakt-genereller Normen sind Agenturen in
zweierlei Hinsicht eingebunden.®

Zum einen treten sie als Initiatoren und Entwurfsverfasser technischer Regel-
werke auf, die dann von der Kommission im Wege delegierter oder Durchfiihrungs-
rechtsetzung auf den Weg gebracht werden. Besonders anschaulich hierfiir sind die
Verordnungen zur Finanzmarktregulierung, die den drei Agenturen EBA, ESMA und
EIOPA entsprechende Befugnisse verleihen und sogar das Initiativmonopol insofern
auf die Agenturen verlagern.®” Selbst die neue Konstruktion der gemeinsamen Auf-
sicht (Single Supervisory Mechanism — SSM) tastet dies nicht an, sondern bindet
die Aufsichtsbehorde EZB explizit an die Regelwerke.®® Zum anderen kommt einigen
Agenturen punktuell die Befugnis zu, selbst technische Regelwerke verbindlich fest-
zuschreiben, iiberwiegend als Leitlinien, guidelines oder vergleichbare Formen.¥

In den Agenturen wirken bei der Rechtsetzung mitgliedstaatliche Experten —
etwa die Leiter der nationalen Finanzaufsichtsinstanzen — mit Kommissionsexperten
zusammen und sorgen fiir eine fachlich hochspezialisierte Exekutivrechtsetzung. An
die Stelle mitgliedstaatlicher Verhandlung treten Verhandlungsmodi durch mitglied-
staatliche Behorden und ihre Netzwerke. Konzeptionell und teilweise auch konkret
setzt die Agenturkonstruktion das Komitologiemodell vertiefend fort.%®

Vor allem darf die Bezeichnung als technische Regelwerke iiber den politischen
Charakter solcher Rechtsetzung nicht hinwegtduschen. Auch dies illustriert die
Finanzmarktregulierung: Risikowahrnehmung und Risikoverteilung im Aufsichts-
recht sind hochgradig politische Einschatzungsfragen. Die Legitimationsprobleme
fiir die Agenturen sind offenkundig und werden umfassend diskutiert — ob im Lichte

83 Aus der kaum noch iiberschaubaren Literatur s. HERWIG HOFMANN/ALESSANDRO MORINI, Consti-
tutional Aspects of the Pluralisation of the EU Executive through “Agencification”, ELRev. 37 (2012),
S. 37, 41; STEFFEN AUGSBERG, Europdisches Verwaltungsorganisationsrecht und Vollzugsformen, in:
Jorg Philipp Terhechte (Hrsg.), Verwaltungsrecht der Européischen Union, 2011, § 6, Rn. 73 ff.

84 EDOARDO CHITI, European Agencies‘ Rulemaking: Powers, Procedures and Assessment, EL] 19
(2013), S. 93, 99.

85 S. die gleichlautenden Art. 10 in Verordnung (EU) Nr. 1093/2010 des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 24.11.2010 zur Errichtung einer Europdischen Aufsichtsbehorde (Europdische
Bankenaufsichtsbehorde), ABLEU 2010 Nr. L 331, S. 12 — insoweit durch die Anderungsverordnung
Nr. 1022/2013, ABL.EU 2013 Nr. L 287, S. 5, nicht beriihrt —; Verordnung (EU) Nr. 1094/2010 des Européi-
schen Parlaments und des Rates vom 24.11.2010 zur Errichtung einer Europdischen Aufsichtsbehorde
(Europdische Aufsichtsbehorde fiir das Versicherungswesen und die betriebliche Altersversorgung),
ABLEU 2010, Nr. L 331, S. 48; und Verordnung (EU) Nr. 1095/2010 des Européischen Parlaments und
des Rates vom 24.11.2010 zur Errichtung einer Europdischen Aufsichtsbehérde (Europdische Wertpa-
pier- und Marktaufsichtsbehérde), ABLEU 2010 Nr. L 331, S. 84. Kritisch MADALINA Busioc, Rule-Mak-
ing by the European Financial Supervisory Authorities: Walking a Tight Rope, ELJ 19 (2013), S. 111, 123.
86 S. Art. 4 Abs. 3 UAbs. 2 der Verordnung (EU) Nr. 1024/2013 (Anm. 38).

87 S.u. d). Der EuGH hat (zeitlich nach diesem Vortrag vom 17.01.2014) in einem Urteil vom 22.01.2014 die
Befugnisse der Agenturen eher weit formuliert: EuGH, Urt. vom 22.01.2014, Rs. C-270/12, ECLI:EU:C:2014:18,
Rn. 77-87 (Vereinigtes Konigreich/Parlament und Rat — Leerverkaufe).

88 CRAIG (Anm. 37), S. 127 f.



Rechtserzeugung und Rechtsdurchsetzung im Europdischen Rechtsraum =—— 111

der iiberkommenen, aber praktisch immer noch aktuellen Meroni-Rechtsprechung
oder in Anwendung des unionalen Demokratiegrundsatzes in Art. 10 Abs. 1, 2 EUV.¥

d) Ungekennzeichnete Administrativrechtsetzung
Mit den Leitlinien der Agenturen ist schliefllich die wohl uniiberschaubarste Ebene
der Rechtsetzung durch die EU bereits angesprochen worden — steuernde Administra-
tivrechtsetzung jenseits derjenigen in Art. 288 AEUV (einschlielich Empfehlung und
Stellungnahme). Die bisherige Aufarbeitung dieses Regelungskonglomerats kommt
nur schwer iiber Typisierungen des Vorhandenen hinaus, die aber immer praziser
werden: Mitteilungen, ob rechtsprechungsbezogen, interpretativ oder rechtskonkreti-
sierend, gehoren seit langem zur Handlungspraxis der Kommission.’® Da ihre Unver-
bindlichkeit auf3er Streit steht und Rechtsschutz jeweils gegen die in Umsetzung der
Mitteilungen ergehenden Akte ergehen kann, ist das Unbehagen gegen diese Hand-
lungsform {iberschaubar, wenngleich die explizite Einbindung in den Handlungsfor-
menkatalog im Zuge der Priméarrechtsreformen begriienswert gewesen ware.”!
Erheblich stérker ist die Kritik bei den Leitlinien, die insofern nicht allein binnen-
rechtlich bleiben, als sie Handeln von Behorden auf3erhalb der EU-Eigenverwaltung
steuern oder sich auch verhaltenslenkend fiir einzelne Wirtschaftssubjekte auswirken
sollen. Regulierungsentscheidungen der Behérden in den telekommunikations- und
energierechtlichen Entscheidungsverbiinden werden durch die Leitlinien der Kom-
mission teildeterminiert,®® und wie erwdhnt ist nun im sensiblen Finanzmarktsektor
die Steuerung durch Leitlinien der unionalen Aufsichtsagenturen hinzugetreten.”
Problematisch ist hierbei bereits die fehlende primarrechtliche Verankerung jenseits
der punktuellen Erwahnung in Art. 156, 168, 173 Abs. 2 und 183 Abs. 2 AEUV.** Noch
groflere Bedenken ruft die kompetentiell-organisationsrechtliche Hinterfragung der
Leitlinienpraxis hervor. Durch Leitliniengebung kénnen Befugnisse im Verwaltungs-
verbund auf die Kommission verlagert werden, iiber die sie méglicherweise nicht ver-
fiigt.*® Leitlinien von Ausschiissen oder Agenturen kénnen politische Entscheidungen

89 MATTHIAS RUFFERT, Die neue Unabhédngigkeit: Zur demokratischen Legitimation von Agentu-
ren im europdischen Verwaltungsrecht, in: Peter-Christian Miiller-Graff/Stefanie Schmahl/Vassilios
Skouris (Hrsg.), Europdisches Recht zwischen Bewadhrung und Wandel — Festschrift fiir Dieter H.
Scheuing, 2011, S. 399, 403 ff. m.w.N.

90 Typisierung bei KNAUFF (Anm. 64), S. 325 ff.

91 Speziell zur Gefahr der Kompetenziiberschreitung durch soft law KNAUFF (Anm. 64), S. 299.

92 JURGEN KUHLING, Telekommunikationsrecht, in: Matthias Ruffert (Hrsg.), Europaisches Sektora-
les Wirtschaftsrecht, 2013 (Enzyklopadie Europarecht, Bd. 5), § 4, Rn. 76 ff.; MARKUS LUDWIGS, Ener-
gierecht, ebd., § 5, Rn. 152 ff.

93 S.0.c¢).

94 S. KNAUFF (Anm. 64), S. 330.

95 Sehr kritisch HELMUT LECHELER, Ungereimtheiten bei den Handlungsformen des Gemeinschafts-
rechts dargestellt anhand der Einordnung von Leitlinien, DVBL. 2008, S. 873; WOLFGANG WEISS, Das
Leitlinien(un)wesen der Kommission verletzt den Vertrag von Lissabon, EWS 2010, S. 257.



112 —— Matthias Ruffert

(z.B. Energieregulierung, Risikomanagement) ohne hinreichende Legitimation trans-
portieren, im ungiinstigen Fall ohne klare Verantwortungszurechnung — ob zur Ebene
mitgliedstaatlicher Aus- und Verhandlung, ob zur supranationalen Expertise oder zu
einem mitgliedstaatlich gepragten Behordennetzwerk, jeweils moglicherweise durch
eine gehorige Portion regulatory capture angereichert.®

Diesen Problemen kann in erster Linie durch Transparenz in der Normerzeugung
und formalisierte, dem Rechts- und Demokratieprinzip angemessene Beteiligungs-
verfahren bei der Normausarbeitung begegnet werden; idealerweise mit primarrecht-
licher Riickabsicherung.®” Auferdem muss Rechtsschutz dann gew#hrt werden, wenn
die Entscheidung fallt, nicht erst im Nachhinein und im Anschluss an nicht mehr
korrigierbare halbnormative Vorfestlegungen.’® Die diffuse Sammelbezeichnung soft
law*® bedarf nicht nur der typisierenden Konkretisierung, sondern auch der Einhe-
gung'®® — sonst sind Ausweichstrategien vorprogrammiert, wenn eine stringentere
Verwirklichung demokratischer Legitimation bei der Rechtsetzung auf der Grundlage
der Art. 288 ff. AEUV, vor allem bei der delegierten Rechtsetzung, gelingt.

lll Rechtsdurchsetzung im Verbund von Union und
Mitgliedstaaten

1 Supranationale Rechtsdurchsetzungsmechanismen

a) Zentrale Durchsetzung

Ahnlich wie bei der Rechtsetzung findet man auch bei der Rechtsdurchsetzung in
der Anfangsphase der europdischen Integration eine eindeutige Supranationalisie-
rungstendenz vor. Schon der Vertragstext 16st den Durchsetzungsmechanismus aus
der iiberkommenen volkerrechtlichen Reziprozitat heraus: Die Hohe Behorde, spater
die Kommission, wird als Hiiterin der Vertrdge installiert und mit der Befugnis zur
Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens ausgestattet (Art. 88 EGKSV bzw.

96 WEISS (Anm. 60), S. 149 f.

97 Deutlich und ausfiihrlich JoANA MENDES, Delegated and Implementing Rule Making: Procedur-
alisation and Constitutional Design, ELJ 19 (2013), S. 22; dhnlich LINDA SENDEN, Soft Post-Legislative
Rulemaking: A Time for More Stringent Control, ELJ 19 (2013), S. 57, 66 ff.; ferner ANNE PETERS, Soft
law as a new mode of governance, in: Udo Diedrichs/Wulf Reiners/Wolfgang Wessels (Hrsg.), The Dy-
namics of Change in EU Governance, 2011, S. 21. S. den Entwurf ReNEUAL (http://www.reneual.eu/).
98 EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN, Verwaltungsrechtliche Dogmatik, 2013, S. 103 f.; KNAUFF
(Anm. 64), S. 511 ff.

99 S. etwa ALBRECHT VON GRAEVENITZ, Mitteilungen, Leitlinien, Stellungnahmen — Soft Law der EU
mit Lenkungswirkung, EuZW 2013, 169; LINDA SENDEN, Soft Law in European Community law, 2004,
S.107 ff.

100 KNAUFF (Anm. 64), S. 388 ff. leistet dies durch das Konzept des Regelungsverbundes.
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Art. 169 E(W)GV/226 EGV/258 AEUV). Dieses Verfahren endet letztlich in der gericht-
lichen Kontrolle durch den EuGH im Rahmen der Aufsichtsklage, der damit in den
Mittelpunkt der zentralen Rechtsdurchsetzung riickt.'®* Nicht iibersehen werden darf
auBerdem die effektive zentrale Rechtsdurchsetzung gegeniiber Privaten im unmit-
telbaren Vollzug, wie sie durch Milliardenbuf3gelder der Kommission im Wettbe-
werbsrecht eindrucksvoll illustriert wird.°®> Der dezentral-vilkerrechtliche Durchset-
zungsmodus — ein Mitgliedstaat klagt gegen den anderen wegen Vertragsverletzung
— bleibt zwar in Gestalt des Art. 170 E(W)GV erhalten (spéter Art. 227 EGV bzw. heute
Art. 259 AEUV), fristet jedoch ein Schattendasein — der aktuellste der lediglich fiinf
Anwendungsfille, die Verweigerung der Einreise des friiheren ungarischen Prasiden-
ten SOLYOM zu einer provozierenden Denkmalsenthiillung in die Slowakei 20009, ist
eher die groteske Illustration eines unzeitgeméfien Nationalitdtenkonflikts als Kenn-
zeichen einer neuen Entwicklung.!?

b) Dezentrale Durchsetzung

Dezentral in anderer Weise ist jedoch der erfolgreiche Durchsetzungsmechanismus,
den der EuGH mit einer bewussten und willentlichen Herauslosung des Europa-
rechts aus dem Volkerrecht in den 1960er Jahren etabliert hat.'®* Nicht zu Unrecht
ist 2013 das 50-jdhrige Jubilaum der ,,van Gend en Loos“-Rechtsprechung in Luxem-
burg festlich begangen worden, liegt in der Begriindung der unmittelbaren Wirkung
doch der Schliissel fiir die europaweite effektive Durchsetzung des Europarechts.'®®
Nicht die Mitgliedstaaten als staatliche Einheiten werden in die Rechtsimplemen-
tation eingebunden, sondern ihre rechtsanwendenden Instanzen, namentlich die
Gerichte. Spiter treten mitgliedstaatliche Behdrden hinzu,'°® und in diesem Kontext
wird auch deutlich, dass der EuGH die unmittelbare Wirkung nicht von einer Indi-
vidualberechtigung abhingig macht, sondern dem Einzelnen aus dem unmittelbar
wirkenden Rechtssatz in der Rechtsfolge eine Individualberechtigung zukommt.*®”
Erst mit dieser funktionalen Subjektivierung, der Mobilisierung des Einzelnen fiir die

101 Nach dem EGKSV musste sogar der Mitgliedstaat die Initiative zur Klage ergreifen, vgl. IPSEN
(Anm. 7), 26/3.

102 S. die Pressemitteilung der Kommission IP/13/1208 vom 04.12.2013 im Libor-Skandal.

103 EuGH, Urt. vom 16.10.2012, Rs. C-364/10, JuS 2013, S. 87 (Ungarn/Slowakei). Mit diesem Verfahren
gibt es erst vier Anwendungsfille: WOLFRAM CREMER, in: Christian Calliess/Matthias Ruffert (Hrsg.),
EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 259 AEUV, Rn. 1 (Fn. 1).

104 Aus dem Schrifttum ECKART KLEIN, Unmittelbare Geltung, Anwendbarkeit und Wirkung von
Europdischem Gemeinschaftsrecht, 1988 (Vortrage, Reden und Berichte aus dem Europa-Institut,
Nr. 119).

105 COURT OF JUSTICE (Hrsg.), 50th anniversary of the judgment in Van Gend en Loos 1963-2013, 2013.
106 EuGH, Rs. 103/88, Slg. 1989, S. 1861 (Fratelli Costanzo/Stadt Mailand).

107 Mittlerweile allgemein anerkannt: SCHROEDER (Anm. 19), Art. 288 AEUV, Rn. 51.
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Durchsetzung des Europarechts, kann es seinen Siegeszug in den mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen antreten.'°®

Flankiert wird die unmittelbare Wirkung durch das Vorrangkonzept. Ungeach-
tet aller komplexen Theoriefragen'®® wurzelt der Vorrang des Europarechts in einem
pragmatischen Bediirfnis, denn eine Rechtsgemeinschaft ist unméglich, wenn alle
Teilrechtsordnungen grundsétzlich Vorrang beanspruchen kénnen. Mit der Aner-
kennung dieses pragmatischen Ansatzes durch das Bundesverfassungsgericht im
Honeywell-Beschluss ist die Vorrangfrage fiir die Praxis geklart,’° und in der neueren
Rechtsprechung des EuGH - Fall Melloni — kommt noch einmal sehr deutlich zum
Ausdruck, wie weit er reicht.!!

Ahnlich wie die supranationalen Rechtsetzungsprozesse ist die supranationale
Durchsetzung aber auch bezogen auf einen begrenzten Rechtskorpus entwickelt
worden. Je héher die Diversitat der mitgliedstaatlichen politischen Kulturen und
Rechtskulturen, je breiter der Anwendungsbereich des Unionsrechts, umso grofier
das Konfliktpotential durch seine strikt supranationale Implementation. Auseinan-
dersetzungen um Themen wie die Tabakwerbung'? oder Frauenquoten in Aufsichts-
gremien von Kapitalgesellschaften'*? illustrieren dies.

2 Gegenbewegungen

a) Durchsetzung und Verhandlung

Hierin mag einer der Griinde fiir die sich in neuerer Zeit verstarkenden Gegenbewe-
gungen gegen das supranationale Durchsetzungskonzept mit seinen zentralen wie
dezentralen Facetten liegen. Schon das Vertragsverletzungsverfahren tragt ein Fle-
xibilititsmoment in sich, das von Kommission und Mitgliedstaaten auch im Sinne
eines Verhandlungsmodus gedeutet werden kann,'* denn seine Einleitung liegt im
Ermessen der Kommission, und der Gerichtshof hat es durchweg abgelehnt, dieses
Ermessen auf Null zu reduzieren oder auch nur mittelbare Folgen (Schadensersatz)
an seinen Gebrauch zu kniipfen.'®

108 Grundlegend JOHANNES MASING, Die Mobilisierung des Biirgers fiir die Durchsetzung des Rechts,
1997. S. auch MATTHIAS RUFFERT, Subjektive Rechte im Umweltrecht der EG, 1996, S. 222 f.

109 Umfassend ToB1AS KRUIS, Der Anwendungsvorrang des EU-Rechts in Theorie und Praxis, 2013.
110 BVerfGE 126, S. 286, 301 f.

111 EuGH, Rs. C-399/11, EuGRZ 2013, S. 157, Rn. 58 ff. (Melloni).

112 EuGH, Rs. C-376/98, Slg. 2000, 12247 (Deutschland/Parlament und Rat); Rs. C-380/03, Slg. 2006,
111573 (Deutschland/Parlament und Rat).

113 Zur Kommissionspolitik s. http://ec.europa.eu/justice/gender-equality/gender-decision-making/
index_de.htm (21.07.2014).

114 Alsaktueller Beispielsfall mag das Verfahren gegen Deutschland wegen der Férderung erneuerba-
rer Energien angesehen werden, s. Pressemitteilung der EU-Kommission vom 18.12.2013, IP/13/1283.
115 S. CREMER (Anm. 103), Art. 258 AEUV, Rn. 40 ff.
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Punktuell ist das flexible Element in den Vertragen verstarkt worden. Ein Bei-
spiel hierfiir ist die eingeschrankte Zustdandigkeit des EuGH fiir die GASP gemafy
Art. 24 Abs. 1 UAbs. 2S. 6 EUV, Art. 275 Abs. 1 AEUV (und begrenzt in der Innenpolitik,
Art. 276 AEUV).'® Noch prominenter ist die Verdringung des allgemeinen Vertrags-
verletzungsverfahrens durch das Defizitverfahren im Rahmen der Wirtschafts- und
Wahrungsunion und die Abschwidchung dieses Defizitverfahrens durch die Méglich-
keit zu Verhandlungen im Rat geméaf3 Art. 126 Abs. 6 AEUV.' Die aufweichende Inter-
pretation der einschldgigen Verfahrensnormen hat entscheidend zur gegenwartigen
Krise beigetragen, und viele der Maf3nahmen des Unionsgesetzgebers sind insoweit
als Korrektur zu lesen."®

b) Informalisierung und Koordinierung

Eine weitere Gegenbewegung ist mit der Zunahme informaler Steuerungskonzepte
zu beobachten. Uber weite Strecken und hiufig aufgrund der Kompetenzlage setzt
die Union nicht auf die rechtsférmliche Durchsetzung, sondern auf koordinierte Ver-
fahren der Faktenerhebung, des Benchmarking und der freiwilligen Anpassung.* In
manchen Gebieten sind diese Mechanismen vertraglich verankert, so in der Beschif-
tigungs- und Sozialpolitik;'?° bisweilen wird versucht, die vertragliche Verankerung
sekundirrechtlich zu erweitern, so in der wirtschaftspolitischen Koordinierung;*!
und teilweise besteht {iberhaupt keine vertragliche Grundlage.*” In der Wirkung
miissen Koordinierungsmechanismen nicht hinter der Rechtsdurchsetzung nach
der Gemeinschaftsmethode zuriickstehen. So ist es umso wichtiger, dass sie als Aus-
iibung hoheitlicher Gewalt identifiziert und die entsprechenden Anforderungen vor
allem an die demokratische Legitimation beachtet werden.'?® Das soft law als Recht-
setzungsinstrument spiegelt sich hier institutionell in einem Durchsetzungsmodus,
der kaum noch selbst der ,,weichen® Rechtsetzung bedarf.!**

116 Dazu MATTHIAS PECHSTEIN, EU-Prozessrecht, 4. Aufl. 2011, Rn. 58 ff. und Rn. 70 ff.

117 Statt aller s. ULRICH HADE, in: Christian Calliess/Matthias Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl.
2011, Art. 126 AEUV, Rn. 106 f. zum Umfeld von EuGH, Rs. C-27/04, Slg. 2004, 1-6679 (Kommission/
Rat).

118 Instruktiv CHRISTOPH OHLER, Die zweite Reform des Stabilitdts- und Wachstumspaktes, ZG 2010,
S. 330.

119 Umfassend BEATE BRAAMS, Koordinierung als Kompetenzkategorie, 2013.

120 Dazu SEBASTIAN KREBBER, Die Koordinierung als Kompetenzkategorie im EU-Verfassungsent-
wurf aus dogmatischer Sicht, EuGRZ 2004, S. 592.

121 Bewertung etwa bei CHRISTIAN CALLIESS/CHRISTOPHER SCHOENFLEISCH, Auf dem Weg in die eu-
ropaische ,,Fiskalunion“? — Europa- und verfassungsrechtliche Fragen einer Reform der Wirtschafts-
und Wahrungsunion im Kontext des Fiskalvertrages, JZ 2012, S. 477, 478 ff.

122 S. BRAAMS (Anm. 119), S. 49 f.

123 Deutlich BRAAMS (Anm. 119), S. 125 ff.

124 Auf internationaler Ebene paradigmatisch hierfiir ist die PISA-Studie der OECD; s. ARMIN VON
BoGDANDY/MATTHIAS GOLDMANN, The Exercise of International Public Authority through National
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c) Volkerrechtliche Durchsetzungsmechanismen

Wenn schliefilich die Rechtsetzung aus dem unionalen Rahmen in das volkerrecht-
liche Ersatzunionsrecht verlagert wird, hat dies auch Folgen fiir die Rechtsdurch-
setzung. Der EuGH kommt hier als Kontrollinstanz iiber einen genuin volkerrecht-
lichen Streitbeilegungsmodus ins Spiel, ndmlich als Schiedsgericht gemaf3 Art. 273
AEUV', Vertieft werden soll der volkerrechtlich-vertragliche Durchsetzungsansatz
— wie erwdhnt — durch bilaterale Vertrage zur Absicherung von Reformverpflichtun-
gen, so lange es keinen effektiven unionalen Kontrollmechanismus gibt. Die Einrich-
tung solcher bilateraler, auf Reziprozitat setzender Reformabsprachen ist allerdings
auf Oktober 2014 vertagt worden.'?®

IV Ausblick

Rechtserzeugung und Rechtsdurchsetzung im europdischen Rechtsraum folgen heute
keinen rechtswissenschaftlich formulierten Idealbildern, sondern einer hochkomple-
xen politischen Realitét. Eine starke politische Kraft hinter einer besseren Struktu-
rierung des Rechtsetzungsprozesses und einer erhéhten Fokussierung der Rechts-
durchsetzung ist gegenwartig nicht erkennbar. Die politischen Suchbewegungen im
Schwebezustand zwischen Kooperation und Supranationalitdt'® werden auch und
gerade in der Rechtserzeugung und Rechtsdurchsetzung sichtbar.

Die Analyse anhand der Grundkategorien Setzung/Gesetz und Verhandlung/
Vertrag kann eine bessere, Transparenz schaffende sowie rationalitétsstiftende
Strukturierung jedoch vorbereiten. Auf diese Weise kann die Rechtswissenschaft ihr
Potential fiir eine verbesserte Rechtserzeugung und eine effektivere Rechtsdurchset-
zung aus ihren Kernkonzepten entwickeln und dem politischen Prozess anbieten.
Dabei sollte man nicht der Versuchung erliegen, die geschilderten Verschleifungen
zwischen Setzung und Verhandlung, zwischen Gesetz und Vertrag nur auf die Ebene
der EU zu beziehen. Bei ndherem Hinsehen sind Uberlagerungen der nationalen
Rechtsetzung durch foderale Spannungen, parteipolitische Arrangements (Koaliti-
onsvereinbarung!) und Einflussnahme von Partikularinteressen sowie Grenzen der
Rechtsdurchsetzung infolge politischer Implementationsdefizite dann, anders als

Policy Assessments. The OECD’s PISA Policy as a Paradigm for a New Standard Instrument, Interna-
tional Organisations Law Review 5 (2008), S. 241; MATTHIAS RUFFERT, § 17 Rechtsquellen und Rechts-
schichten des Verwaltungsrechts, in: Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-ABmann/Andreas
Vof3kuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1: Methoden, Maf3stdbe, Aufgaben, Orga-
nisation, 2. Aufl. 2012, Rn. 47.

125 Kritisch PAUL CRAIG, The Stability, Coordination and Governance Treaty: Principle Politics and
Pragmatism, ELRev. 37 (2012), S. 231, 245 ff.

126 Ziff. 37 der Schlussfolgerungen (Anm. 44).

127 Klassisch JosEPH WEILER, The Community System: the Dual Character of Supranationalism,
YbEL 1(1981), S. 267.
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eingangs festgestellt, eben doch mehr als blofie Schonheitsfehler im Idealbild. Das
Europarecht hat in der Au3endarstellung aber den Nachteil, dass nicht einmal das
nach der supranationalen wie der mitgliedstaatlichen Richtung vorrangige Vertrags-
recht ein klares Idealbild zeichnet. Seine Entwicklung vorzubereiten, kann rechtswis-
senschaftlich nur unter Riickgriff auf etablierte und fiir das Europarecht auszuformu-
lierende Grundkategorien — hier: Vertrag und Gesetz — gelingen.






Diskussion zum Vortrag von Matthias Ruffert

Leitung: WERNER HEUN

HEUN:

Vielen Dank, Herr Ruffert, Sie haben uns sehr schon und eindrucksvoll die ganze
Komplexitat der Rechtserzeugungsprozesse auf der europdischen Ebene vorgefiihrt.
Als Sie das Ganze vorgetragen haben, ist mir zundchst HABERMAS eingefallen, der ja
einmal vom Zeitalter der neuen Uniibersichtlichkeit gesprochen hat,* das passt sehr
gut auch auf die Europdische Union. Damit darf ich aber jetzt zundchst die Diskussion
mit einer Vorbemerkung eréffnen: Ich wiirde gerne immer drei Beitrdge zusammen-
fassen, auf die Sie, Herr Ruffert, dann bitte gemeinsam antworten. Fangen wir an mit
Herrn Eichenhofer.

EICHENHOFER:

Herr Ruffert, mir ist manches klar geworden, etwas aber noch nicht: die offene
Methode der Koordinierung. Das ist ja auch ein Steuerungsinstrument, ein Rechts-
durchsetzungsinstrument, und meine Frage ist: Wie wiirden Sie diese einordnen? Sie
spielt ja eine zentrale Rolle im Rahmen der economic governance, angefangen bei der
Haushaltspolitik bis hin zur Beschéftigungs-, Sozial-, Umweltpolitik; die Idee, dass
man gegebenenfalls Haushaltsstandards durch den EuGH kontrollieren lasst. Also
das widre meine Frage, ein Versuch der Einordnung Threr Begrifflichkeiten.

HEUN:
Herr Schonberger.

SCHONBERGER:

Ich bin ganz beeindruckt von Deiner Diagnose, hitte aber eine Nachfrage nach der
Therapie: Die Therapie, die Du vorschlagst, ist ja der Versuch, das Ganze mit den
Kategorien Gesetz, Vertrag, Koordination, Einheit oder einseitige Rechtsetzung zu
strukturieren. Meine Nachfrage ware: Miissten wir nicht eigentlich Kategorien entwi-
ckeln, die dieser Zwischenlage angemessen sind? Wir konnen natiirlich versuchen,
mit einer vom hierarchischen, nationalstaatlichen, parlamentarisch kontrollierten
System ausgehenden, idealtypisch beschriebenen Dogmatik an das Europarecht
heranzutreten und so viel wie méglich davon dort wiederzufinden. Das ware dann
die Rationalisierungsleistung. Und wir miissten dann alles andere als unvollkom-
mene foderative vertragliche Elemente abbuchen. Miissten wir aber nicht eigentlich
iiberlegen, Zwischenkategorien zu bilden, die wir ja auch aus dem Bundesstaat in
vielfdltiger Weise kennen? Lage da nicht eigentlich die Aufgabe, und miissten wir
dann noch einmal dariiber nachdenken, wie weit wir mit diesen Zwischenkategorien
auch die idealtypische Beschreibung aufgeben miissten, die bei uns schon im natio-

1 JURGEN HABERMAS, Die Neue Uniibersichtlichkeit, 1985.



120 —— Diskussion zum Vortrag von Matthias Ruffert

nalen Bundesstaat an vielen Stellen nicht funktioniert hat, die immer ein Stiick ide-
alistischer Uberformung auch unseres eigenen Systems gewesen ist? Liegt da nicht
die rechtswissenschaftliche Aufgabe? Die Therapie kann nicht einfach sein: ,,so viel
wie moglich Rationalisierung nach dem idealtypischen parlamentarischen Modell“.

HEUN:
Vielen Dank. Herr Grabenwarter.

GRABENWARTER:

Ich habe noch zwei Nachfragen. Die eine ist: Der Titel des Vortrags lautet ,,Rechts-
erzeugung und Rechtsdurchsetzung im europdischen Rechtsraum“ und da wiirde
doch auch die Herausforderung des innerstaatlichen Rechtsetzungsprozesses durch
die Rechtsetzung in der Europdischen Union dazugehoren. Was meine ich damit?
Hybride Rechtserzeugungsformen, die wir im nationalen Recht nicht kennen. Ich
denke an die Emissionszertifikate, die in der Umsetzung Schwierigkeiten berei-
ten, mit dem herkommlichen Rechtsetzungs- und Durchfiihrungsinstrumentarium
umzugehen. Ich frage mich: Ist das aus dem Thema ausgegrenzt oder muss man das
nicht auch noch als eine zusatzliche Uniibersichtlichkeit des Ganzen denken, wenn
namlich nationale, rechtsstaatliche Erfordernisse auf diese Uniibersichtlichkeit im
Unionsrecht treffen?

Und dann habe ich eine zweite Nachfrage: Vielleicht habe ich da etwas nicht
ganz verstanden. Bei der ungekennzeichneten Administrativrechtsetzung, da hast
Du gesagt: ,,Der Rechtsschutz muss dann erfolgen, wenn die Entscheidung fallt.“ Ist
das jetzt bezogen auf eine bestimmte Situation oder kann man diesen Satz vielleicht
doch nicht verallgemeinern, etwa wenn man daran denkt, dass das Mittel einstweili-
gen Rechtsschutzes ja auch einen nachgingigen Rechtsschutz durchaus rechtfertigt?

RUFFERT:

Vielleicht fange ich bei den speziellen Fragen an, das ist zundchst die letzte. Es gibt
in den wirtschaftsverwaltungsrechtlich-regulierungsrechtlichen Verbiinden die Situ-
ation, dass die Entscheidung mit einer Leitliniengebung fiir eine Vielzahl von Fallen
fallt, die nachher per Rechtsschutz deswegen nur noch schwer einzufangen ist, weil
zum Beispiel das Bundesverwaltungsgericht in Deutschland von einem sehr weiten
Ermessen — Regulierungsermessen — ausgeht. Da sind in der Feinsteuerung in der Tat
Defizite; dies liegt auf einer ganz anderen Ebene als der iibrige Vortrag.

Die anderen drei Fragen hdangen auf eine eigentiimliche und vielleicht auch ideal-
typische Weise miteinander zusammen. Vielleicht erst zur Frage von Herrn Eichenho-
fer: Was ist die offene Methode der Koordinierung? Sie ist ein Rechtsdurchsetzungs-
mechanismus ohne Rechtsetzung, ja nicht einmal mit einer ,,soft“-Rechtsetzung; sie
gehort auf die Rechtsdurchsetzungsebene. Man muss vielleicht ergdnzend hinzufiigen:
Die offene Methode der Koordinierung ohne vertraglichen Hintergrund ist — das kann
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ich einer neueren Dissertation, die bei mir entstanden ist,? sehr gut entnehmen — im
Abklingen begriffen. Wir arbeiten nun mit dem Vertragsinhalt. Eine Zeit lang hatte
die Kommission die Idee, das noch auszudehnen — das ist einfach empirisch nicht
mehr richtig.

Zu den beiden anderen Fragen: Soll man sich an Idealvorstellungen orientieren,
die aus dem iiberkommenen Verfassungsstaat stammen, oder soll man nach dem
»Zwischen“ suchen? Natiirlich soll man nach dem ,,Zwischen“ suchen, aber mit Bau-
steinen, die auf einer anderen Ebene Grundbausteine sind. Vertrag und Gesetz sind
ja nichts, was am Verfassungsstaat hangt, sondern ablésbar von den konkreten Herr-
schaftstrigern. Wenn es mir im Laufe dieser weiteren Uberlegungen gelingen sollte —
nicht heute Abend, aber irgendwann —, neue Begriffe und Konzepte zu finden, die das
»Zwischen“ besser treffen, dann bitte ich, mir in diesem schénen Raum einen akade-
mischen Preis zu verleihen, weil das natiirlich das ist, wonach wir alle suchen. Aber
insofern wiirde ich die Frage von Christoph Schonberger eindeutig beantworten: Wir
konnen in diesen iiberkommenen Kategorien, in so einer Uniiberschaubarkeitssitua-
tion — um Herrn HABERMAS nochmals zu zitieren —, nur noch begrenzt weiterkommen.
Wir suchen nach etwas Neuem, aber ich meine schon, dass der spezifisch rechtswis-
senschaftliche Beitrag dazu sein muss, aus Kategorien zu arbeiten, die vielleicht viel
dlter sind als der Verfassungsstaat. Also bitte: der Vertrag, das Gesetz — da bringen
wir eine Saite zum Schwingen, die einen ganz anderen Urgrund hat. Und damit wird
man auch neue Regelungsmodelle marktlicher Art, wie etwa den Emissionshandel,
aufgreifen konnen. Wobei ich beim Emissionshandel die Problemebene nicht auf der
Ebene meines Vortrags sehe, also in der Rechtserzeugung und der anschlief3enden
Durchsetzung. Das ist einfach die Implementierung eines besonders ausgearbeite-
ten 6konomischen Modells. Viel mehr bedauere ich, dass ich aus Zeitgriinden dieses
schone Beispiel von Frank Schorkopf aus meinem Vortrag verbannt habe — mit der
EZB, die jetzt nationales Bankrecht vollziehen soll; dariiber konnte man auch noch
nachdenken. Man kénnte noch iiber vieles nachdenken, aber das EZB-Beispiel wiirde
ich dann eher wieder hineinnehmen als den Emissionshandel.

HEUN:
Gut, vielen Dank. Wir hétten jetzt die ndchste Runde, das waren die drei Wortmeldun-
gen von Herrn Peuker, Herrn Hillgruber und Frau Wendehorst. Zundchst Herr Peuker.

PEUKER:

Sie haben das hierarchische Verhéltnis zwischen dem Europdischen Rat und den
anderen europdischen Organen beschrieben, bei dem die anderen europdischen
Organe in eine hierarchische Ratifikationslage gezwangt werden. Dem Vortrag von
Herrn Starck habe ich entnommen, dass Hierarchien nur dort existieren, wo Kompe-
tenzen auch solche Hierarchien begriinden. Woraus folgt die Kompetenz des Euro-
pdischen Rates, solche Ratifikationslagen zu schaffen? Gibt es hierfiir normative

2 Beate Braams, Koordinierung als Kompetenzkategorie, 2013.
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Ankniipfungspunkte oder ist das eher dem faktischen Krisendruck geschuldet? Das
hierarchische Verhaltnis mdchte ich auch noch von einer anderen Seite, ndmlich aus
dem Blickwinkel des Europdischen Parlaments, beleuchten. Es heif3t, das Europdi-
sche Parlament sei ein starker Player auf europdischer Ebene. Wenn es sich aber in
einer Ratifikationslage befindet und nur noch nachvollziehen kann, was der Europa-
ische Rat zuvor beschlossen hat, ist es dann nicht legitim zu sagen, das Parlament
spiele auf europdischer Ebene nur eine schwache institutionelle und funktionelle
Rolle — so argumentierte schliefllich auch das Bundesverfassungsgericht, als es die
Verfassungswidrigkeit der deutschen Sperrklausel bei den Wahlen zum Europdischen
Parlament erkannte.

HEUN:
Gut. Vielen Dank. Herr Hillgruber.

HILLGRUBER:

Herr Ruffert, Sie haben geschildert, dass die Entwicklung des europdischen Integra-
tionsprozesses im Grunde von Anfang an bis heute oszilliert zwischen Anwendung
der Gemeinschaftsmethode und Riickgriff auf eher kooperative Formen intergou-
vernementaler Zusammenarbeit. Ich wiirde jetzt die These wagen wollen, dass die
Gemeinschaftsmethode dann Anwendung findet, wenn wir uns in einer Normallage
befinden. In Fallen krisenhafter Zuspitzung dagegen wird auf intergouvernementale
Methoden Riickgriff genommen. Wenn das richtig ist, konnte man vielleicht eine
Briicke zu der von uns vorhin verhandelten Souveranitatsfrage schlagen, indem man
die persona non grata sinngemaf zitiert und sagt: ,,Souveréan ist, wer im Ausnahme-
zustand entscheidet oder wer zunéchst einmal entscheidet, ob ein Ausnahmezustand
vorliegt.” Wenn das richtig ware, dann kdmen wir zu einer Beantwortung der Souve-
ranitétsfrage, die vielleicht verbliiffend ist. Da wir die Souveradnitédt danach weder den
Einzelstaaten noch der Union als selbststandigem Rechtssubjekt zuweisen kdnnten,
miissten wir sie den in der und durch die Union miteinander verbundenen Mitglied-
staaten — zur gesamten Hand — zuweisen.

HEUN:
Eine neue Form der Staatsleitung zur gesamten Hand. Gut, Frau Wendehorst.

WENDEHORST:

Vielen Dank. Wenn ich fiir den ganz schmalen Bereich, den ich ein bisschen zu iiber-
blicken glaube, das grofite Problem europdischer Rechtsetzung momentan formu-
lieren sollte, dann wiirde ich sagen: Es liegt im Fehlen von Korrekturmdéglichkeiten.
In meinem Bereich jedenfalls sehe ich, dass teilweise schon im Rechtsetzungspro-
zess keine Korrekturmoglichkeiten bestehen; das heifdt, dass selbst in einem friihen
Stadium erkannte Redaktionsfehler nicht mehr ausgebessert werden, dass aber auch
dann, wenn Rechtsakte einmal in Kraft sind, erkannte Fehlsteuerungen — Stichwort
»Informationsparadigma im Verbraucherrecht® — nie korrigiert werden, sondern dass
immer nur noch etwas draufgesetzt wird. Also zu den schon existierenden Informati-
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onspflichten werden beispielsweise noch zehn hinzugefiigt, aber es wird nicht umge-
steuert. Erste Frage: Ist das nur in meinem Bereich so oder auch in anderen Berei-
chen? Zweitens, sollte es ein breiteres Phdnomen sein: Wo verorten Sie die Ursachen
in diesem sehr komplexen System der Rechtsetzung, das Sie geschildert haben?

HEUN:
Herr Ruffert.

RUFFERT:

Zundchst die Frage: ,Hat die Ratifikationslage, in die der Europdische Rat die Mit-
gliedstaaten durch seine vorbereitenden Arbeiten bringt, einen Hauch von Unions-
rechtswidrigkeit?“ Ich wiirde nicht so weit gehen, aber wenn man den Vortrag von
Herrn Starck zu Ende denkt, kommt man fast dort an. Es ist zumindest eine Fehl-
entwicklung, eine Abkehr vom vereinbarten Kompetenzrahmen, mehr kann ich dazu
leider nicht sagen.

Damit wiren wir schon beim ndchsten Schritt, bei der Frage von Herrn Hillgru-
ber: Ist diese Entwicklung denn nicht dem Ausnahmezustand geschuldet? Das ist
gewissermafien der empirische Teil Threr Fragestellung. Ich sage Thnen jetzt etwas
ganz Unhofliches: Mir ist Souverdnitit an dieser Stelle unwichtig. Wenn ich diesen
uniiberschaubaren Wust versuche zu strukturieren, hilft mir der Souveranitatsbe-
griff gar nichts. Vielleicht wére es anders, wenn ich aus einer anderen Wissenschaft
kame; nur bin ich weder politischer Philosoph noch Politikwissenschaftler, sondern
ich suche nach rechtswissenschaftlichen zentralen Kategorien. Und da sieht man: Da
wird verhandelt, dort wird Recht gesetzt.

HILLGRUBER:

Wenn ich einen Einwand machen darf: Souverdnitat ist ein Rechtsbegriff, jedenfalls
verwende ich ihn als solchen. Diejenigen, die ihn in der juristischen Diskussion ver-
wenden, tun das auch.

RUFFERT:

Gut. Es mag Stellen geben, an denen er hilft. Aber was niitzt es denn, wenn ich dann
am Ende meines Vortrags gesagt hitte: ,,Jetzt wissen wir, wo die Souveranitat ist, sie
ist in gesamter Hand bei den Mitgliedstaaten“? Dann haben Sie immer noch nicht die
Uniiberschaubarkeit in HABERMASscher Hinsicht strukturiert. Im Ubrigen, jetzt werde
ich vielleicht etwas sachlicher: Die 312 Ausschiisse — oder sind es 315 oder 308? —
handeln in Bereichen, die an Banalitdt oft nicht zu iiberbieten sind. Da geht es um die
Verhandlung von Maispreisen und Olivendl oder Ahnliches.

Frau Wendehorst, ich habe versucht — bei genauerem Hinsehen ist mir das nicht
so gelungen, wie ich es eigentlich wollte —, diese Bemiihungen um Qualitdtsverbes-
serungen der Rechtsakte und Rechtsetzungen in der Europdischen Union irgendwie
in das Thema einzubinden, weil ich sie fiir zentral halte. Ich sehe diese Bemiihungen
in der Europdischen Union als defizitar an, weil sie hdaufig im Ergebnis aufierhalb
der Rechtswissenschaft auf cost/benefit-Analysen, Effizienzkontrollen usw. hinaus-
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laufen. Ich wiirde aber sagen: Das ist kein Spezifikum allein der Rechtsetzung in der
Europdischen Union. Um ein Beispiel zu geben: Ich bin im Nebenamt Verfassungs-
richter im Freistaat Thiiringen. Dort hatten wir ein Gesetz am Maf3stab der Bestimmt-
heit zu beurteilen, das Polizeiaufgabengesetz. In diesem Gesetz waren Sitze in zen-
tralen Befugnisnormen enthalten, die grammatisch keinen Sinn ergaben.?

HEUN:

Vielen Dank. Ich hétte jetzt auf meiner Liste noch drei Wortmeldungen, namlich
Herrn Paulus, Herrn Thiele und Frau Kieninger. Habe ich noch jemanden {ibersehen?
Wenn das nicht der Fall ist, wiirde ich jetzt die Rednerliste schlief3en. Herr Paulus, Sie
leiten die letzte Runde ein.

PAULUS:

Vielen Dank. Herr Schonberger hatte vorhin und Sie haben das auch gemacht, Herr
Ruffert, die fehlende Transparenz hervorgehoben und Sie haben versucht, dann mit
den Kategorien Vertrag und Gesetz Ordnung hineinzubringen. Ich finde das auch aus
grundrechtlicher Perspektive sehr wichtig und da spielt es eigentlich gar nicht so
eine grofle Rolle, ob wir die nationalen oder die europdischen Grundrechte nehmen.
Intransparente Rechtsetzung macht den Rechtsschutz schwierig und macht auch die
Riickfiihrung auf Demokratie schwierig, ob nun im nationalen Recht oder im euro-
pdischen Zusammenhang zur Gesamthandsgemeinschaft — so sehe ich iibrigens die
gesamte Konzeption der Europdischen Union, Herr Hillgruber. Der Erste Senat hat
gerade gesagt, dass der Rechtsschutz in der Tat an der Quelle erfolgen muss, das
heifdt, er muss dann erfolgen, wenn er noch sinnvoll ist, und nicht erst, wenn es zu
spét ist.* Das ist in der Theorie banal, in der Praxis ist es alles andere als das. Und
deswegen die Frage: Was sehen die europdischen Grundrechte, insbesondere Art. 47
Grundrechtecharta, in diesem Fall vor, gewdhren auch sie ein Recht auf rechtzeitigen
Rechtsschutz?

Der Punkt zur Souveranitat fordert mich doppelt heraus. Herr Starck hat ja schon
gesagt, dass es um die Kompetenzen geht. Und dann geht man in die Einzelheiten;
das ist ja das, was wir Juristen machen: Wir teilen die Sachen so lange in kleine Teile
auf, bis wir sie bewaltigen konnen. Es gibt auch Probleme mit dieser Art von analyti-
scher Methode, aber das ist die Arbeitsmethode, nach der wir vorgehen. Souveranitat
ist — und Sie haben ja mit dem ScHMITTSchen Satz ein bisschen gespielt, Herr Hillgru-
ber — so ein bisschen auf3errechtlich, weil sie genau mit dieser Art, wie wir die Sache
im Normalzustand rechtlich in den Griff zu bekommen versuchen, bricht und radikal
in den Ausnahmezustand geht. Deswegen habe ich sehr viel Sympathie, die Souvera-
nitdtsfrage immer erst residuell, also am Ende zu stellen, wenn man mit den anderen
Kompetenzen — das ist hier gar kein Widerspruch zu Ihnen, Herr Hillgruber — nicht
mehr zurechtkommt.

3 ThiirVerfGH ThiirVBI 2013, S. 55 (juris-Rn. 223).
4 BVerfG, Urteil vom 17.12.2013, EuGRZ 2014, S. 65, Rn. 194.
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HEUN:
Gut, vielen Dank. Herr Thiele.

THIELE:

Herr Ruffert, ich habe eine kurze Anmerkung und eine Frage. Die Anmerkung: Ich
bin erst einmal sehr dankbar dafiir, dass Sie zum Schluss Ihres Vortrags noch einmal
darauf hingewiesen haben, dass das kein spezifisch europarechtliches Problem ist,
sondern auch auf nationaler Ebene auftritt. Die Intransparenz und die Ratifikations-
zwange bestehen auch auf deutscher Ebene. Wenn man Herrn SEEHOFER fragt, dann
hort man, dass die Gesetzgebung eigentlich mittlerweile ausschlief3lich im Koalitions-
ausschuss stattfindet und dort alles geklart wird. Also das scheint mir auch dauf3erst
problematisch und bedenklich zu sein.

Die Frage: Sie hatten in Threm Vortrag gesagt, die Vorrangfrage sei seit dem
Honeywell-Beschluss fiir die Praxis gekldart. Wenn ich ehrlich bin, hatte ich das auch
gehofft. Wie ordnen Sie in dem Zusammenhang die Priifung der Anleihekdufe durch
die EZB von Seiten des BVerfG ein? Ich hitte gedacht, dass das mdéglicherweise ein
Fall gewesen ware, wo man jetzt einfach hatte sagen konnen: ,,Das priifen wir nicht
mehr oder jedenfalls nicht mehr so ausfiihrlich.* Jetzt tun sie es aber dennoch - trotz
des Honeywell-Beschlusses.

HEUN:
Gut. Als letzte Wortmeldung Frau Kieninger.

KIENINGER:

Vielen Dank. Ich bin etwas elektrisiert durch den Begriff der Gesamthandsgemein-
schaft, der jetzt von Seiten des Offentlichen Rechts verwendet wird. Und ich méchte
aus gesellschaftsrechtlicher Sicht einige Satze dazu sagen und eine Warnung davor
aussprechen, diesen Begriff fiir irgendetwas zu verwenden und mit der Hoffnung zu
verbinden, dass man damit irgendetwas anfangen konnte. Damit schlief3t sich auch
der Kreis zu unserem ersten Vortrag, zu dem historischen Beitrag. Denn die Gesamt-
handsgemeinschaft ist etwas, das irgendwie aus einer Verbindung der rémischrechtli-
chen societas mit deutschrechtlichen Vorstellungen entstanden ist. Jedenfalls wusste
man auch bei den Beratungen zum BGB nicht, was man sich unter einer Gesamt-
handsgemeinschaft vorzustellen habe. Man hat das auch ganz offen in die Motive
hineingeschrieben und gesagt: ,,Das soll die Wissenschaft erdrtern und die Recht-
sprechung richten.“ Dies fiihrte zum beriihmten ,,Dreifligjdhrigen Krieg® unter den
Gesellschaftsrechtlern — angefangen Mitte der 1970er Jahre mit der Publikation von
FLUMES ,,Die Personengesellschaft” und der grof3en Kommentierung der §§ 705 ff. BGB
von ULMER im Miinchener Kommentar. Diese Auseinandersetzung hat am 29. Januar
2001 mit einer Entscheidung des Bundesgerichtshofs ihren Abschluss gefunden, in
der der BGH festgestellt hat, dass die Gesamthandsgemeinschaft rechts- und parteifa-
hig sei, und dann ist dies noch weiter ausgefaltet worden: Grundbuchfidhigkeit, Wech-
selfdhigkeit und so weiter. Im Prinzip haben wir die Gesamthandsgemeinschaft im
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Zivilrecht letztendlich beerdigt; es gibt im Grunde keine Gesamthandsgemeinschaft
mehr. Im Gesellschaftsrecht kann man mit der Kategorie der Gesamthandsgemein-
schaft nichts mehr anfangen; es fehlt nur noch der letzte Akt des Gesetzgebers, der
sich irgendwann einmal dazu durchringen wird, zu sagen: ,,Das ist eine juristische
Person®, wie das in anderen entwickelten Rechtsordnungen, zum Beispiel in Frank-
reich, auch der Fall ist; da ist selbstverstandlich die OHG oder die KG eine juristische
Person. Ich glaube, das ist eigentlich das Fazit meines kleinen Ausflugs ins Gesell-
schaftsrecht: Lassen Sie die Finger von diesem Begriff.

HEUN:
Herr Ruffert, Sie haben das letzte Wort, auch zur Beerdigung der Gesamthandsge-
meinschaft.

RUFFERT:
Herr Hillgruber spricht eine Denkrichtung an, die sich so langsam — nicht durch
Herrn Hillgruber, sondern durch andere Autoren — in die Diskussion einschleicht. Ich
habe das anfangs angedeutet; dieser Gedanke, dass die Unionsorgane so etwas wie
Organe einer Kooperation der Mitgliedstaaten seien, das ist tatsdchlich falsch. Und
dariiber miissen wir uns auch nicht dreif3ig Jahre bekriegen, denn das ist ziemlich
realitidtsfern, das hatte ich aber eingangs schon gesagt.

Warum priift das BVerfG iiberhaupt die Anleihekdufe durch die EZB? Es gab ja
noch keine - ich habe das nicht vorbereitet, aber ich glaube, das alte Kaufprogramm
ist nicht Streitgegenstand.

HEUN:
Nein, ist es nicht.

RUFFERT:

Ist es nicht. Ich bin eigentlich der Auffassung: Wenn wir irgendwo einen ausbrechen-
den Rechtsakt finden wollen, dann da. Nur die prozessualen Implikationen sind
schwierig — eine Ankiindigung, die nicht wahr gemacht wurde, prozessual zu greifen.
Ich finde es bemerkenswert, dass man bei einer miindlichen Verhandlung im Juni
jetzt noch nicht beim Urteil ist,> aber ich stecke ja auch nicht in der Verantwortung,
so etwas Wichtiges entscheiden zu miissen, und insofern sage ich einfach nur: Es ist
bemerkenswert.

Transparenz, Rechtsschutz, Art. 47 Grundrechtecharta — das ist fiir mich ein
iibergeordneter Gedanke: weg von den verfassungsstaatlichen Idealvorstellungen — also
nicht weg vom Verfassungsstaat, aber weg von den staatsanalogen Idealvorstellun-
gen. Das Wichtige ist, dass die EU zum Schluss transparent ist, dass sie den Gerechtig-
keits- und Gleichheitsvorstellungen entspricht, dass sie demokratische Legitimation
abbildet. Dann tritt auch die Debatte um die Souveranitat in den Hintergrund. Wenn
etwas transparent und demokratisch ist, dann ist mein Interesse an der Souveranitat

5 Siehe mittlerweile den Vorlagebeschluss BVerfG JZ 2014, S. 341 (inhaltlich wie im Text).
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ausgesprochen gering. Das ist ein ganz unhofliches Schlusswort, aber es ist auch eine
Antwort auf die Frage nach Transparenz und Rechtsschutz.

HEUN:
Kriegsfiihrung ist kein Privileg der Zivilrechtler. Ich bedanke mich bei Ihnen, Herr
Ruffert, und bei allen Diskussionsteilnehmern.
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| Der Ausgangspunkt: Ahnliche Maf3stibe und
Kompetenzen

Der Titel meines Vortrages enthilt die Aufzdhlung dreier Gerichte und nimmt auf
Kooperation und Konkurrenz dieser Rechtsprechungsorgane Bezug. Dieses Thema
hat Konjunktur, es beschaftigt Fachtagungen der Europarechtler und Staatsrechts-
lehrer ebenso wie Doktoranden und die betroffenen Gerichte selbst. Die Europdische
Konferenz der Verfassungsgerichte widmete ihren Kongress im Mai 2014 exakt dem
gleichen Thema, freilich in rechtsvergleichender Perspektive.

Wenn sich Gerichte mit unterschiedlichen und gelockerten Maf3stdben in je und
je unterschiedlichen Gefilden bewegen, nehmen sie voneinander weniger Notiz als
in Zeiten einer Konzentration der Zustandigkeiten und Verscharfung der Maf3stdbe.
Wahrend der EuGH in fritherer Zeit ohne eigenen Grundrechte-Katalog haufiger Fille
iiber die Grundfreiheiten 16ste, riicken die Grundrechte im letzten Jahrzehnt sukzes-
sive in den Vordergrund.*

Dabei scheint es in dem Rechtsprechungsdreieck eine Konstante zu geben. Sieht
man von punktuellen Anderungen in den Grundrechten des Grundgesetzes und im

1 Siehe hierzu nur: EuGH, Urt. vom 09.10.2001, Rs. C-377/98 (Niederlande/Parlament und Rat), Slg.
2001, 17079; EuGH, Urt. vom 22.01.2013, Rs. C-283/11 (Sky Osterreich), noch nicht in der Slg. verdffent-
licht; EuGH, Urt. vom 26.02.2013, Rs. C-617/10 (Akerberg Fransson), noch nicht in der Slg. verdffent-
licht; EuGH, Urt. vom 15.01.2014, Rs. C-176/12 (Association de médiation sociale).
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Verfassungsprozessrecht — Stichwort Verfassungsbeschwerde — ab, so hat sich fiir das
BVerfG wenig in den normativen Grundlagen — materiell und prozessual — getan. Doch
ebenso wie fiir die europdischen Gerichte gilt auch fiir Karlsruhe, dass entscheidende
Anderungen von Innovationen in der Rechtsprechung ausgingen und ausgehen.

Die Maf3stdbe und mit ihnen die Zustdndigkeiten der Gerichte riicken zusammen.
Es gilt an dieser Stelle festzuhalten, dass wir nicht iiber Wahlpriifungsverfahren oder
ein Organstreitverfahren {iber den Bundeswehreinsatz oder den Bund-Lander-Streit in
Fragen des Finanzausgleichs sprechen, sondern iiber Verfassungsbeschwerde-, Indivi-
dualbeschwerde- und Vorabentscheidungsverfahren in Fragen der Grundrechte.

Die Grundrechte konvergieren europaweit, einerseits durch Akte der Verfassungs-
gesetzgeber und durch europaische Vertrdage, andererseits durch die Rechtsprechung.
Die Besonderheit der Art. 1 bis 16 Grundgesetz besteht darin, dass sie ungefdhr in
derselben Zeit entstanden sind wie die europdischen und internationalen Menschen-
rechtskataloge, namlich unmittelbar nach dem Zweiten Weltkrieg. Das Grundgesetz
enthadlt mit spezifischem Zuschnitt einer staatlichen Verfassung die Antwort auf die
Negation von Menschenwiirde und Menschenrechten durch die grausamste Diktatur
der Geschichte. Menschenrechtskonvention, Menschenrechtserkldarung und spater
der UN-Pakt formulieren dasselbe Anliegen allgemeiner fiir die regionale und univer-
selle Ebene in Teilbereichen.?

Mit der Grundrechte-Charta tritt ein um 50 Jahre jiingerer Grundrechtskatalog
auf den Plan, teils unter Ankniipfung und Verweisung auf die bestehenden Men-
schenrechte, in mancher Hinsicht das nationale Verfassungsrecht aufnehmend und
beriicksichtigend und in nicht wenigen Bereichen in Kodifikation unionsrechtlicher
subjektiver Rechte.

Diese holzschnittartige Beschreibung der Grundrechtslandschaft in Europa
macht deutlich, dass sich die Tatigkeiten der Gerichte zunehmend aus denselben
Quellen speisen und dieselbe normative Nahrung zu verarbeiten haben.

Il Der Modus der Kooperation: Zusammenarbeit oder
Zusammenwirken?
Im Europarecht ist in den letzten Jahren viel von Kooperationsverhiltnissen die Rede.>

Mit diesem Begriff wird manches verschleiert, manches beschénigt, im besten Fall
aber unscharf ausgedriickt. Vieles, was im Gewande der Kooperation daherkommt,

2 Art.1 Abs. 2 Grundgesetz bezieht sich auf diese Dokumente.

3 Statt vieler WALTER BERKA, Grundrechtsschutz durch EuGH und EGMR - Konkurrenz oder Koope-
ration?, OJZ 2006, S. 876, 886; CHRISTINE HEER-REISSMANN, Die Letztentscheidungskompetenz des
Europaischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte in Europa, 2008, S. 60, 205 ff.; JULIE VONDUNG, Die
Architektur des européaischen Grundrechtsschutzes nach dem Beitritt der EU zur EMRK, 2012, S. 117 ff.
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ist ein verstecktes Nebeneinander, manchmal gar ein Gegeneinander. Ko-Operation
kann Zusammenarbeit oder aber auch Zusammenwirken meinen.” Eine echte Zusam-
menarbeit findet zwischen den Gerichten nicht statt, sie ist auch nicht von den Ver-
triagen gewollt, sowie von keiner Verfassung eines europiischen Staates angeordnet.”
Gerichte arbeiten in zeitlicher Hinsicht hintereinander, und sie verarbeiten auf das
Ganze gesehen dasselbe grundrechtsdogmatische Problem an verschiedenen Sach-
verhalten und im Ausgangspunkt in einer prozessual und materiell-rechtlich ver-
schiedenen normativen Lage.

Kooperation in der europarechtlichen Terminologie meint Zusammenwirken der
verschiedenen europdischen Gerichte und der nationalen Verfassungsgerichte, die
letztlich fiir die Einhaltung und Durchsetzung der Grund- und Menschenrechte im
innerstaatlichen Bereich zu sorgen haben.® Die deutlichste normative Klammer fiir
das Zusammenwirken im Unionsrecht bildet Art. 267 AEUV, der unter bestimmten
Voraussetzungen ein Gebot fiir das nationale Gericht enthalt, eine Arbeitsteilung
mit dem EuGH vorzunehmen. Doch auch die Abfolge von Verfassungsbeschwerde
und Individualbeschwerde an den EGMR fiihrt zu Formen der Kooperation, die nicht
weniger dialogisch sind als jene unter dem Regime des Art. 267 AEUV — man denke
an die Urteile ,,Caroline* Nr. 1 bis Nr. 37 und die beiden Senatsentscheidungen des
BVerfG® oder an die Sicherungsverwahrungsentscheidungen aus Karlsruhe® und den
Fall M.'°, gefolgt von einer Serie von Parallelfillen.!

Dieses Zusammenwirken ldsst sich in vielerlei Hinsicht gliedern, Charakteristika
lassen sich da wie dort ausmachen. Ich mochte im Folgenden drei Arten des Zusammen-
wirkens erwdhnen, im Bewusstsein, dass es noch andere Arten und viele andere Mog-

4 CHRISTOPH GRABENWARTER, Die Kooperation zwischen EuGH und EGMR, in: ders./Erich Vranes
(Hrsg.), Kooperation der Gerichte im européischen Verfassungsverbund, 2012, S. 35, 36.

5 Von hohem Wert sind informelle Arbeitstreffen zwischen EuGH, EGMR und Verfassungsgerichten;
vgl. dazu ECKHART KLEIN, § 167 Das Verhaltnis des Europdischen Gerichtshofs zum Europdischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte, in: Detlef Merten/Hans-Jiirgen Papier (Hrsg.), Handbuch der Grund-
rechte in Deutschland und Europa, Bd. VI/1, Europdische Grundrechte I, 2010, S. 1269, 1309 f.

6 GRABENWARTER (Anm. 4), S.37.

7 EGMR, Urt. vom 24.6.2004, Nr. 59320/00 (von Hannover); EGMR, Urt. vom 07.02.2012, Nr. 40660/08
und 60641/08 (von Hannover, Nr. 2); EGMR Urt. v. 19.09.2013, Nr. 8772/10 (von Hannover, Nr. 3).

8 BVerfG, Urt. vom 15.12.1999, Az. 1 BvR 653/96, BVerfGE 101, S. 361-396; BVerfG, Beschl. vom
26.02.2008, Az. 1 BvR 1602/07, 1 BvR 1606/07, 1 BVR 1626/07, BVerfGE 120, S. 180-223.

9 BVerfG, Urt. vom 04.05.2011, Az. 2 BvR 2333/08, 2 BvR 2365/09, 2 BvR 571/10, 2 BvR 740/10, 2 BvR
1152/10, BVerfGE 128, S. 326-409; BVerfG, Beschl. vom 08.06.2011, Az. 2 BvR 2846/09, BVerfGE 129,
S. 37-49; BVerfG, Beschl. vom 06.02.2013, Az. 2 BvR 2122/11, 2 BvR 2705/11; BVerfG, Beschl. vom
11.07.2013, Az. 2 BvR 2302/11, 2 BvR 1279/12.

10 EGMR, Urt. vom 17.12.2009, Nr. 19359/04 (M. gegen Deutschland).

11 EGMR, Urt. vom 19.01.2012, Nr. 21906/09 (K. gegen Deutschland); EGMR, Urt. vom 22.03.2012,
Nr. 36035/04 (0. gegen Deutschland); EGMR, Urt. vom 13.01.2011, Nr. 17792/07 (K. gegen Deutsch-
land); EGMR, Urt. vom 13.01.2011, Nr. 20008/07 (M. gegen Deutschland); EGMR, Urt. vom 13.01.2011,
Nr. 27360/04 und 42225/07 (S. gegen Deutschland); EGMR, Urt. vom 14.04.2011, Nr. 30060/04 (J. gegen
Deutschland); EGMR, Urt. vom 24.11.2011, Nr. 4646/08 (H. gegen Deutschland).
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lichkeiten der Gliederung des Zusammenwirkens gibt: die gegenseitige Verstarkung, die
gegenseitige Erganzung und die Konkurrenz der Gerichte. Am Ende steht ein Ausblick.

lll Die Arten der Kooperation:
Verstarkung — Ergdanzung — Konkurrenz

1 Gegenseitige Verstarkung

Die wesentlichste Form des Zusammenwirkens zwischen den europdischen Gerichts-
hofen untereinander sowie zwischen diesen und den Verfassungsgerichten kommt
in wechselseitigen Bezugnahmen auf die Rechtsprechung zum Ausdruck.? Diese
Einschatzung gilt sowohl in qualitativer wie mittlerweile auch in quantitativer Hin-
sicht. Das BVerfG hat spdtestens mit der Sicherungsverwahrungsentscheidung vom
4, Mai 2011" jede Reserve in der Zitierung der StrafSburger Rechtsprechung aufgege-
ben. Man darf diese scheinbar vordergriindige Beobachtung nicht unterschitzen. Mit
der affirmativen Bezugnahme auf EGMR-Urteile wird fiir die Gerichte und Behdérden,
die an die Entscheidungen des BVerfG gem. § 31 BVerfGG gebunden sind, in Erinne-
rung gerufen, dass sie die EMRK in der Auslegung durch den EGMR in ihrer Entschei-
dungspraxis anzuwenden haben. Dazu tritt aber ein noch viel wesentlicherer Aspekt,
namlich die Kenntnisnahme von Straf3burger Rechtsprechung iiberhaupt. Anders als
bei Verfassungsgerichten, aber auch beim EuGH ist der jahrliche Output quantita-
tiv mittlerweile so grof3, dass die Entscheidungen nicht mehr als Leitentscheidungen
wahrgenommen werden kénnen.** Dazu kommt, dass Urteile des EGMR meist lingere
Zeit, viele aber iiberhaupt nicht in deutscher Sprache verfiighar sind. Rechtspre-
chungsberichte in Fachzeitschriften, durch das Bundesministerium der Justiz oder
durch den EGMR selbst vermogen diese Probleme zu lindern, aber nicht zu beseiti-
gen. Kurz: Die Heranziehung einzelner Urteile des EGMR durch das BVerfG vermit-
telt diesen eine herausgehobene Stellung und bewirkt, dass sie in der universitaren
Lehre, in der wissenschaftlichen Literatur und in der fachgerichtlichen Praxis {iber
europa- und volkerrechtliche Spezialisten hinaus verstarkt rezipiert werden.

12 KATHARINA GEBAUER, Parallele Grund- und Menschenrechtsschutzsysteme in Europa?, 2007,
S. 340 ff. m.w.H.; KLEIN (Anm. 5), S. 1309; J6RG GUNDEL, Der wachsende Einfluss des EU-Rechts auf
die Auslegung der EMRK — und seine strukturellen Grenzen, in: Peter-Christian Miiller-Graff/Stefanie
Schmahl/Vassilios Skouris (Hrsg.), Europdisches Recht zwischen Bewdhrung und Wandel, Festschrift
fiir Dieter H. Scheuing, 2011, S. 59, Fn. 9; VONDUNG (Anm. 3), S. 117 ff.

13 BVerfG, Urt. vom 04.05.2011, Az. 2 BvR 2333/08, 2 BvR 2365/09, 2 BvR 571/10, 2 BvR 740/10, 2 BvR
1152/10, BVerfGE 128, S. 326-400.

14 Vgl. die statistische Auswertung von MATTHIAS JESTAEDT, Der ,,Europdische Verfassungsgerichts-
verbund® in (Verfahrenskenn-)Zahlen, JZ 2011, S. 872.
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Ahnliche, wenngleich schwichere Effekte sind im Verhiltnis zwischen dem
EGMR und dem EuGH zu beobachten. Die Zahlen der Entscheidungen in Straf3burg
wie in Luxemburg, in denen auf die Rechtsprechung des jeweils anderen Gerichts
Bezug genommen wird, gehen heute mindestens in den dreistelligen Bereich.? Die
Motive fiir Zitate sind andere als jene des BVerfG. In den seltensten Féllen ist ein Zitat
heute wegen der normativen Grundlage unumganglich. Vielmehr hat die Zitierung
des anderen Gerichtshofes die Funktion, die Begriindungslast zu verringern. Gibt es
eine Straf3burger Entscheidung zu einer entsprechenden EMRK-Garantie, so erspart
sich der EuGH eine parallele Ableitung, die in aller Regel zu keinem anderen Ergebnis
fithren wiirde.®

Weniger offensichtlich ist dieser Befund in umgekehrter Richtung. Einen
wesentlichen Faktor in der Begriindung der Reichweite des Schutzbereichs und der
Schranken von Konventionsgarantien bildet in der Rechtsprechung des EGMR die
Feststellung eines europdischen Standards. Gerade dann, wenn der EGMR eine Kon-
ventionsgarantie interpretativ weiterentwickeln will, blickt er auf die Rechtsprechung
in Luxemburg, die haufig auch durch Primar- und Sekundarrecht jenseits der Men-
schenrechte bestimmt ist. Weiterentwicklungen des Grundrechts des ne bis in idem”
oder des Anwendungsbereichs des Art. 6 EMRK auf Beamtenrechtsstreitigkeiten'®
sind hier ebenso zu nennen wie materielle Garantien des Gebots der Verhdangung mil-
derer Strafen® oder des refoulement-Verbots in Art. 3 EMRK?.

Jenseits des Begriindungswerts der einzelnen Zitate geht eine dariiber hinaus-
gehende Wirkung von dieser Form gegenseitiger Beriicksichtigung der Rechtspre-
chung aus, die wiederum eine Parallele zum Verhéltnis zwischen dem BVerfG und
dem EGMR hat. Das Zitat eines EGMR-Urteils im EuGH-Urteil vermittelt dem EuGH
menschenrechtliche Legitimitat und verstarkt gleichzeitig die Legitimitdt und Bedeu-
tung des EGMR als eines europaweiten Hiiters der Menschenrechte. Umgekehrt hat
die Bezugnahme auf die Rechtsprechung des EuGH in Urteilen des EGMR bei der
Bestimmung eines europdischen Standards oder einer Praxis der Mitgliedstaaten
hohere Relevanz als die Bezugnahme auf die Rechtsprechung einzelner Verfassungs-

15 Vgl. dazu GUNDEL (Anm. 12), S. 58 ff.

16 Vgl. zum Namensrecht in Art. 7 GRC EuGH, Urt. vom 22.12.2010, Rs. C-208/09 (Sayn-Wittgenstein/
Landeshauptmann von Wien), Slg. 2010, [-13693, Rn. 52; zur unmenschlichen Behandlung in Art. 4
GRC EuGH, Urt. vom 21.12.2011, Rs. C-411/10 und 493/10 (N. S. [C-411/10]/Secretary of State for the
Home Department und M. E. und andere [C-493/10]/Refugee Applications Commissioner und Minis-
ter for Justice, Equality and Law Reform), noch nicht in der Slg. veroffentlicht, Rn. 88 ff.; zur La-
dung durch Aushang in Art. 47 Abs. 2 GRC EuGH, Urt. vom 15.03.2012, Rs. C-292/10 (G./Cornelius de
Visser), noch nicht in der Slg. veroffentlicht, Rn. 58; zum Doppelbestrafungsverbot EuGH, Urt. vom
05.06.2012, Rs. C-489/10 (Bonda), noch nicht in der Slg. vertffentlicht, Rn. 36 ff.

17 EGMR, Urt. vom 10.02.2009, Nr. 14939/03 (Zolotukhin), Rn. 33 ff., 78 ff.

18 EGMR, Urt. vom 08.12.1999, Nr. 28541/95 (Pellegrin), Rn. 38, 41; vgl. dazu auch HEER-REISSMANN
(Anm. 3), S. 225.

19 EGMR, Urt. vom 17.09.2009, Nr. 10249/03 (Scoppola), Rn. 38, 105.

20 EGMR, Urt. vom 29.01.2013, Nr. 60367/10 (S.H.H.), Rn. 35.
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gerichte, soweit die Rechtsprechung des EuGH die Rechtsordnungen von immerhin
28 Mitgliedstaaten bestimmt.*

2 Gegenseitige Ergdnzung: Aufgabenteilung und
Kontrollbeschrankung

Ein zweites Charakteristikum des Zusammenwirkens von EGMR, EuGH und BVerfG ist
es, dass die Gerichte dort mit Zuriickhaltung agieren, wo eine vorrangige Kompetenz
des jeweils anderen Gerichtshofes angenommen und akzeptiert wird und eine effek-
tive Grundrechtskontrolle auch tatsachlich stattfindet. Im Folgenden soll die gericht-
liche Dreiecksbeziehung beleuchtet werden, wobei das Verhiltnis zwischen BVerfG
und EuGH im Vordergrund steht. Es ist gleichzeitig das in den ndchsten Jahren wohl
prekdrste im Beziehungsgeflecht.

a) EuGH - BVerfG
Die Geschichte des Verhiltnisses zwischen der Rechtsprechung des EuGH und jener
des BVerfG ist von der Zuriicknahme der Kontrolle gestiitzt auf das Vertrauen effek-
tiver Grundrechtskontrolle im jeweils anderen Bereich gekennzeichnet — Solange 1?2,
Solange 11?3, Bananenmarktordnung?*. Die Art. 51 bis 53 der Charta sind darauf ange-
legt, mogliche Konflikte zwischen den Grundrechtsebenen zu vermeiden und Ausle-
gungsergebnisse zu harmonisieren. Die aktuell umstrittenste Frage liegt in diesem
Verhiltnis beim Anwendungsbereich der Charta, der von dessen Art. 51 bestimmt ist.
Art. 51 der Grundrechtecharta wurde in den Konventsberatungen intensiv dis-
kutiert und war in Einzelheiten auch umstritten.”® Gute Griinde sprechen dafiir,
im Wortlaut des Art. 51 Abs. 1 (,,[...] fiir die Mitgliedstaaten ausschliellich bei der
Durchfiihrung®) unter Beriicksichtigung der Entstehungsgeschichte — dazu sogleich
— den Versuch einer Begrenzung der Verpflichtung gegeniiber der allgemeinen Ver-
pflichtung durch die Gemeinschaftsgrundrechte zum damaligen Stand zu sehen.?®
Aus der Perspektive der verschiedenen Sprachfassungen ist festzuhalten, dass die
engste Formulierung wohl die deutsche Fassung bildet (,,Durchfithrung®), wahrend
die iibrigen Fassungen ein weiteres Verstandnis zumindest zulassen, so etwa die

21 Vgl. GRABENWARTER (Anm. 4), S. 38.

22 BVerfG, Beschl. vom 29.05.1974, Az. 2 BvL 52/71, BVerfGE 37, S. 271.

23 BVerfG, Beschl. vom 22.10.1986, Az. 2 BvR 197/83, BVerfGE 73, S. 339.

24 BVerfG, Beschl. vom 07.06.2000, Az. 2 BvL 1/97, BVerfGE 102, S. 147.

25 MARTIN BOROWSKY, in: Jiirgen Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europdischen Union,
4. Aufl. 2014, Vorb. Kap. VII GR-Charta Rn. 1 ff, Art. 51 Rn. 2 ff.

26 Vgl. auch STEFAN KADELBACH, Die Bindung an die Grundrechte der Europdischen Union bei
der Anwendung staatlichen Strafrechts — Anmerkungen zum Urteil des EuGH in der Rechtssache
Akerberg Fransson, KritV 2013, S. 276, 282.
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englische (,,implementation®), die franzdsische (,,mettre en ceuvre*), die spanische
(»applicar®), die italienische (,,Nell’attuazione*) oder die niederldandische (,,ten uitvor
brengen®) Fassung. Das Ringen um Formulierungen im Konvent und vor allem der
Wortlaut ,,ausschliellich“ lassen erkennen, dass es jedenfalls der Wille war, die
Grundrechtsverpflichtung der Mitgliedstaaten gegeniiber dem damaligen status quo
nicht zu erweitern.””

Die teils intensiven Auseinandersetzungen um Art. 51 kommen nur zum Teil in
den Erlauterungen zum Ausdruck. War in frithen Fassungen zunéchst noch von der
,2Umsetzung“ oder ,Anwendung des Unionsrechts* die Rede, so hief} es in spateren
Fassungen ,,Anwendung®, danach ,,Geltungsbereich“ und sodann wiederum ,,Umset-
zung“. Bemerkenswert ist, dass in einzelnen Phasen der Diskussion die englische
und die franzosische Fassung teils unverdndert blieben und die deutsche Sprach-
fassung erst am Ende von ,,Umsetzung® in ,,.Durchfiihrung” gedndert wurde, womit
erkennbar eine Anpassung an die Wortwahl des EuGH im Fall Karlsson®® vorgenom-
men wurde, ohne dass die Erlduterungen noch geidndert wurden.?® Diese Anderung
geht auf einen Formulierungsvorschlag des Vertreters des deutschen Bundesrats im
Konvent zuriick.*°

Probleme bereiten vor allem die Hinweise auf die Rechtsprechung des EuGH in
den Erlduterungen. Sie sind zumindest ambivalent, wie die Untersuchung der Fall-
gruppen noch zeigen wird. Anstelle einer Erlauterung geben sie Anlass zu Kontro-
versen. Demgemaf} werden die Erlduterungen in diesem Punkt sowohl von Vertretern
einer zuriickhaltenden Interpretation zur Begriindung der Annahme einer Einschran-
kung des Anwendungsbereichs der Charta als auch vom EuGH zur Begriindung einer
Gleichsetzung des Anwendungsbereichs der Charta mit jenem des Unionsrechts her-
angezogen.? Der Gerichtshof selbst sieht sich im Akerberg-Fransson-Urteil durch die
Erlauterungen zu Art. 51 GRC bestéatigt, wenn er explizit annimmt, dass die Verpflich-
tung zur Einhaltung der im Rahmen der Union definierten Grundrechte fiir die Mit-
gliedstaaten dann gilt, wenn sie im Anwendungsbereich des Unionsrechts handeln.>

Die Schwierigkeit der Einordnung der Entstehungsgeschichte besteht vor allem
darin, dass Urteile unterschiedlicher Rechtsprechungslinien erwdhnt werden.

27 Vgl. BOROWSKY (Anm. 25), Art. 51 Rn. 4 ff.

28 EuGH, Urt. vom 13.04.2000, Rs. C-292/97 (Karlsson), Slg. 2000, 12737, Rn. 37.

29 Vgl. BOROWSKY (Anm. 25), Art. 51 Rn. 4 ff.

30 Vgl. PETER HUBER, Auslegung und Anwendung der Charta der Grundrechte, NJW 2011, S. 2385,
2387 (mit Fn. 36).

31 EuGH, Urt. vom 26.02.2013, Rs. C-617/10 (Akerberg Fransson), noch nicht in Slg. veréffentlicht,
Rn. 20 einerseits und BOROWSKY (Anm. 25), Art. 51 Rn. 2 ff., 24 ff.; CLEMENS LADENBURGER, in: Peter
Tettinger/Klaus Stern (Hrsg.), Klner Gemeinschaftskommentar zur Europdischen Grundrechte-Char-
ta, 2006, Art. 51 Rn. 22, 24, 53; HANS-JURGEN RABE, Grundrechtsbindung der Mitgliedstaaten, NJW
2013, S. 1407, 1408; HUBER (Anm. 30), NJW 2011, S. 2385, 2387 andererseits.

32 EuGH, Urt. vom 26.02.2013, Rs. C-617/10 (Akerberg Fransson), noch nicht in der Slg. veréffentlicht,
Rn. 20.



136 —— Christoph Grabenwarter

Betrachtet man die Bezugnahmen auf die vier Urteile im Zusammenhang, so zeigt
sich, dass zwei die Durchfiihrungen im unmittelbaren Vollzug von Verordnungen
im Milchsektor zum Gegenstand hatten, eine die Beschrankung der Grundfreihei-
ten und eine weitere eine nationale Mafinahme betraf, die nicht unter das Gemein-
schaftsrecht fiel. Vereinfacht gesagt wird einerseits auf Konstellationen verwiesen,
in denen die Anwendbarkeit bzw. die Unanwendbarkeit der Charta unbestritten ist.
Die Bezugnahme auf ERT® ist schillernd, weil sie zum einen deutlich macht, dass
die Anwendbarkeit der Charta jedenfalls dann, wenn eine Grundfreiheit beschrankt
wird, in Betracht kommt. Zum anderen ldsst sie offen, inwieweit man die ERT-Recht-
sprechung verallgemeinern kann, indem man sie auf Konstellationen, Sachverhalte
und Regelungen {iibertrdgt, in denen kein oder nur ein marginaler Bezug zu einer
Grundfreiheit oder sonstigen Regelung des Unionsrechts besteht. Den unmittelbar
folgenden Hinweis auf Annibaldi** mag man als Argument fiir einen zuriickhalten-
den Ansatz werten.

Insgesamt spricht die Entstehungsgeschichte zwar nicht fiir eine restriktive, wohl
aber fiir eine zuriickhaltende Interpretation des Art. 51.%°* Neben dem Wortlaut und der
Absicht jener, welche die Regelung in die Fassung gebracht haben, die letztendlich
verbindlich wurde, ist auch die Bestimmung des Art. 51 Abs. 2, die in Art. 6 Abs. 1
EUV wiederholt wird, wonach keine Ausweitung der Befugnisse der EU stattfindet,
zu beriicksichtigen.

Deutlich weniger zuriickhaltend ist indessen die Praxis des Gerichtshofs der
Europdischen Union vor Inkrafttreten der Charta. Seit Inkrafttreten der Charta fiihrt
er sowohl die Wachauf-Judikatur?® als auch die ERT-Judikatur soweit ersichtlich kon-
sequent fort. Dies zeigt sich etwa im Fall Carpenter, in dem die Anwendbarkeit von
Art. 8 der EMRK durch die Dienstleistungsfreiheit ausgeldst wurde.*” Jenseits dessen
aber bietet sich dem Betrachter ein uneinheitliches Bild. Wir beobachten in Schluss-
antrdgen der Generalanwailte Expansionstendenzen wie etwa im Zusammenhang mit
der Unionshiirgerschaft in den Schlussantrdagen der Generalanwaltin SHARPSTON in
der Rechtssache Zambrano®® oder der Generalanwiltin KOKOTT im Zusammenhang
mit dem Diskriminierungsrecht®. Dem stehen differenzierende Positionen wie jene
des Generalanwalts CRUz VILLALON in der Rechtssache Akerberg Fransson*® oder
zurlickhaltende Wegmarkierungen des Gerichtshofes selbst gegeniiber, wie sie etwa

33 EuGH, Urt. vom 18.06.1991, Rs. C-260/89 (ERT), Slg. 1991, 1-2925.

34 EuGH, Urt. vom 18.12.1997, Rs. C-309/96 (Annibaldi), Slg. 1997, 1-7493.

35 THOMAS VON DANWITZ/KATHARINA PARASCHAS, A Fresh Start for the Charter: Fundamental Ques-
tions on the Application of the European Charter of Fundamental Rights, Fordham International Law
Journal 2012, S. 1396, 1402 ff.

36 EuGH, Urt. vom 13.07.1989, Rs. C-5/88 (Wachauf), Slg. 1989, S. 2609.

37 EuGH, Urt. vom 11.07.2002, Rs. C-60/00 (Carpenter), Slg. 2002, I-6279.

38 Schlussantrige GA SHARPSTON vom 30.09.2010, Rs. C-34/09 (Zambrano).

39 Schlussantriage GA KOKOTT vom 17.11.2011, Rs. C-393/10 (O’Brien).

40 Schlussantrige GA CRUZ VILLALON vom 12.06.2012, Rs. C-617/10 (Akerberg Fransson).
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eine Kammer in der Rechtssache Chartry aufgestellt hat, in der der Ausgangssachver-
halt nach Auffassung des EuGH keinerlei Bezug zu den Freiheiten des Binnenmarktes
aufwies*! und der Gerichtshof daher seine Zustandigkeit und damit auch die Anwend-
barkeit der Grundrechtecharta verneinte.

Der EuGH ging vor allem in seinem Urteil in der Rechtssache Akerberg Fransson
weiter. Das Ausgangsverfahren betraf bekanntlich die Frage, ob die Kumulation eines
Steuerzuschlags mit einer Finanzstrafe als Sanktion fiir falsche Steuererkldarungen
mit dem Doppelbestrafungsverbot des Art. 50 der Charta vereinbar ist. Im Ausgangs-
verfahren war Herr AKERBERG FRANSSON vor einem erstinstanzlichen schwedischen
Gericht im Jahr 2009 wegen Steuerhinterziehung in einem schweren Fall angeklagt
worden. Herrn AKERBERG FRANSSON wurde vorgeworfen, in seinen Steuererkldarun-
gen fiir die Jahre 2004 und 2005 unrichtige Angaben gemacht zu haben, wodurch dem
schwedischen Staat nicht unerhebliche Einnahmen aus Einkommens- und Mehrwert-
steuer sowie einer Arbeitgeberabgabe entgangen waren. Wegen derselben unrichti-
gen Angaben wurden Herrn AKERBERG FRANSSON durch Bescheide des Finanzamts
(,Skatteverk”) im Jahr 2007 Steuerzuschlidge auferlegt. Die Bescheide erwuchsen
unangefochten am 31. Dezember 2010 und am 31. Dezember 2011 in Rechtskraft.

Das schwedische Gericht legte dem EuGH Fragen vor, anhand deren Beantwor-
tung es vom Gerichtshof geklart haben wollte, ob die Anklage gegen Herrn AKERBERG
FRANSSON unzuldssig sei. Die Vorlagefrage des schwedischen Gerichts warf das
Problem auf, ob der Betroffene im Verfahren, mit dem ihm die Steuerzuschldge aufer-
legt worden waren, bereits wegen derselben Tat bestraft worden sei und ein Strafver-
fahren somit gegen das Verbot der Doppelbestrafung nach Art. 4 des Siebten Zusatz-
protokolls zur EMRK und Art. 50 GRC verstof3en konnte, und damit als Vorfrage, ob
das Verfahren, in dem gegen Herrn AKERBERG FRANSSON Steuerzuschlige verhingt
wurden, und die Anklage als ,,Durchfiihrung des Unionsrechts“ im Sinne des Art. 51
Abs. 1 GRC anzusehen sei.

Ohne an dieser Stelle auf die Problematik der allgemeinen Aussagen des EuGH
in den Rn. 20 bis 23 des Urteils eingehen zu miissen, ist die Begriindung des EuGH,
die Sanktionen stiinden ,teilweise im Zusammenhang mit der Nichteinhaltung von
Mitteilungspflichten auf dem Gebiet der Mehrwertsteuer” und seien im Hinblick auf
die Verpflichtung der Mitgliedstaaten, die Erhebung der Mehrwertsteuer zu gewéahr-
leisten und Steuerbetrug zu bekdmpfen, nach dem vorhin Ausgefiihrten nicht hinrei-
chend, um in concreto eine Durchfiihrung des Unionsrechts und damit die Anwend-
barkeit der Charta zu begriinden. Denn die zunédchst erhobenen Steuerzuschldge der
schwedischen Abgabenverwaltung bilden bereits die Erfiillung der Verpflichtung aus
der Richtlinie, jedenfalls aber, wenn man dies als Argument {iberhaupt gelten lisst,*?

41 EuGH, Urt. vom 01.03.2011, Rs. C-457/09 (Chartry), Slg. 2011, I-00819, Rn. 25 f.

42 Kuferst kritisch — bereits zur Ableitung von Pflichten der Mitgliedstaaten aus der Richtlinie —
THORSTEN KINGREEN, Ne bis in idem: Zum Gerichtswettbewerb um die Deutungshoheit {iber die
Grundrechte, EuR 2013, S. 446, 451 (,,geradezu abenteuerlich®).
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erfolgt das auf die abgabenrechtliche Sanktion folgende Strafverfahren nicht mehr
in Durchfiihrung des Unionsrechts. Da erst durch dieses der Tatbestand des Art. 50
GRC erfiillt werden konnte, ist die Charta in concreto nicht anwendbar. Die Untiefe
des Akerberg-Fransson-Urteils liegt daher nicht nur in den sehr apodiktischen allge-
meinen Aussagen, sondern auch — und méglicherweise vielmehr — in der Bewertung
eines Strafverfahrens als Mafinahme der Durchfiihrung einer Richtlinie.”?

Doch Akerberg Fransson war nicht das letzte Wort in dieser Frage. Der EuGH
prazisierte seine Aussagen in diesem Urteil bereits ein Jahr spater aus Anlass einer
Vorlage eines italienischen Gerichts in der Rechtssache Cruciano Siragusa iiber die
Entfernung unerlaubt ausgefiihrter Bauten nach einem Gesetz {iber den Schutz von
Kultur- und Landschaftsgiitern.* Der Gerichtshof weist erneut darauf hin, dass er eine
nationale Regelung, die nicht in den Rahmen des Unionsrechts fillt, nicht im Hin-
blick auf die Charta beurteilen kann. Unter Zitierung des Akerberg-Fransson-Urteils
fiihrt der Gerichtshof aus, dass er, wenn eine Regelung in den Anwendungsbereich
des Unionsrechts falle und er im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens angerufen
werde, dem vorlegenden Gericht alle Auslegungskriterien an die Hand zu geben habe,
die es benotigt, um die Vereinbarkeit dieser Regelung mit den Charta-Grundrechten
beurteilen zu kénnen.** Auch der folgende Hinweis auf die Erlduterungen zur Bekraf-
tigung der Bedeutung des (mitgliedstaatlichen) Handelns im Anwendungsbereich
des Unionsrechts als Voraussetzung der Anwendbarkeit der Charta entspricht noch
dem Akerberg-Fransson-Urteil.*6 Sodann aber nimmt der EuGH wesentliche Nuancie-
rungen seiner bisherigen Rechtsprechung vor. Das Ausgangsverfahren betrifft in der
Rechtssache Siragusa eine Entfernungsanordnung im Landschaftsschutzrecht. Der
EuGH betont zundchst iiber das Umweltrecht den Zusammenhang mit dem Unions-
recht.*” Der EuGH gibt zu bedenken, dass der Begriff der ,,Durchfiihrung des Rechts
der Union“ im Sinne von Art. 51 der Charta einen hinreichenden Zusammenhang von
einem gewissen Grad verlangt, der dariiber hinausgeht, dass die fraglichen Sachbe-
reiche benachbart sind oder der eine Sachbereich mittelbare Auswirkungen auf den
anderen haben kann.*® Sodann wird das in den Erlduterungen zu Art. 51 der Charta
genannte, fiir eine einschrankende Interpretation sprechende Urteil Annibaldi zitiert
und werden die Kriterien zur Reichweite der Rechte aus der Unionsbiirgerschaft zu
Kriterien der Auslegung des Art. 51 der Charta gemacht: Um festzustellen, ob eine
nationale Regelung die Durchfiihrung des Rechts der Union im Sinne von Art. 51 der
Charta betrifft, ist dem EuGH zufolge im Siragusa-Urteil u.a. zu priifen, ob mit ihr

43 Kritisch dazu auch FRANK SCHORKOPF, § 3 Grundrechtsverpflichtete, in: Christoph Grabenwarter
(Hrsg.), Europdischer Grundrechteschutz (Enzyklopadie Europarecht, Bd. 2), 2014, Rn. 24 ff.

44 EuGH, Urt. vom 06.03.2014, Rs. C-206/13 (Siragusa).

45 EuGH, Urt. vom 06.03.2014, Rs. C-206/13 (Siragusa), Rn. 21.

46 EuGH, Urt. vom 06.03.2014, Rs. C-206/13 (Siragusa), Rn. 22.

47 EuGH, Urt. vom 06.03.2014, Rs. C-206/13 (Siragusa), Rn. 23.

48 EuGH, Urt. vom 06.03.2014, Rs. C-206/13 (Siragusa), Rn. 24 unter Hinweis auf EuGH, Urt. vom
29.05.1997, Rs. C-299/95 (Kremzow), Rn. 16.



Konkurrenz und Kooperation =—— 139

eine Durchfiihrung einer Bestimmung des Unionsrechts bezweckt wird, welchen Cha-
rakter diese Regelung hat und ob mit ihr nicht andere als die unter das Unionsrecht
fallenden Ziele verfolgt werden, selbst wenn sie das Unionsrecht mittelbar beeinflus-
sen kann, sowie ferner, ob es eine Regelung des Unionsrechts gibt, die fiir diesen
Bereich spezifisch ist oder ihn beeinflussen kann.*® Es folgt eine Negativabgrenzung
des Anwendungsbereichs der Charta: Die Grundrechte der Union sind — so der EuGH
unter Hinweis auf das Urteil in der Rechtssache Maurin — im Verhéltnis zu einer nati-
onalen Regelung unanwendbar, wenn die unionsrechtlichen Vorschriften in dem
betreffenden Sachbereich keine Verpflichtungen der Mitgliedstaaten im Hinblick
auf den im Ausgangsverfahren fraglichen Sachverhalt schaffen.’® Die Auferlegung
solcher Verpflichtungen war im Fall Siragusa weder durch die Bestimmungen des
EU-Vertrages, noch des AEU-Vertrages, noch durch die Regelung iiber das Uberein-
kommen von Aarhus, noch durch die Richtlinien 2003/4 und 2011/92 gegeben.** Noch
einmal weist der EuGH auf das Urteil Annibaldi hin, um zu betonen, dass ein nati-
onales Gesetz, das das Funktionieren einer gemeinsamen Agrarmarktorganisation
mittelbar beeinflussen kann, keinen hinreichenden Zusammenhang zu begriinden
vermag.”? Uberdies sei dem Ziel des Grundrechtsschutzes im Unionsrecht Rechnung
zu tragen, das darin besteht, sicherzustellen, dass die Grundrechte in den Tatigkeits-
bereichen der Union nicht verletzt werden, sei es infolge von Handlungen der Union
oder infolge der Durchfiihrung des Unionsrechts durch die Mitgliedstaaten.>?

Die Umsetzung von Richtlinien ist ganz unzweifelhaft eine Form der ,,Durchfiih-
rung®, der ,implementation® des Unionsrechts. Blof3e Hinweise in Richtlinien oder in
den Vertrdgen, dass nationale Rechtsvorschriften im Einklang mit dem Unionsrecht
stehen miissen, begriinden hingegen noch keine Durchfiihrung des Unionsrechts
durch diese verwiesenen Vorschriften.>* Die Grundrechtsbindung bei der Richtlini-
enumsetzung gilt jedenfalls dort, wo die Mitgliedstaaten keinen Spielraum haben.>

49 EuGH, Urt. vom 06.03.2014, Rs. C-206/13 (Siragusa), Rn. 25 unter Hinweis auf EuGH, Urt. vom
18.12.1997, Rs. C-309/96 (Annibaldi), Rn. 21 bis 23; EuGH, Urt. vom 08.11.2012, Rs. C-40/11 (Iida), Rn. 70
und EuGH, Urt. vom 08.05.2013, Rs. C-87/12 (Ymeraga), Rn. 41.

50 EuGH, Urt. vom 06.03.2014, Rs. C-206/13 (Siragusa), Rn. 26 unter Hinweis auf EuGH, Urt. vom
13.06.1996, Rs. C-144/95 (Maurin), Rn. 11 f.

51 EuGH, Urt. vom 06.03.2014, Rs. C-206/13 (Siragusa), Rn. 27.

52 EuGH, Urt. vom 06.03.2014, Rs. C-206/13 (Siragusa), Rn. 29.

53 EuGH, Urt. vom 06.03.2014, Rs. C-206/13 (Siragusa), Rn. 31 unter Hinweis auf EuGH, Urt. vom
15.11.2011, Rs. C-256/11 (Dereci), Rn. 71.

54 Zutreffend CLEMENS LADENBURGER, European Union Institutional Report, in: Julia Laffranque
(Hrsg.), The Protection of Fundamental Rights Post-Lisbon: The Interaction between the Charter of
Fundamental Rights of the European Union, the European Convention on Human Rights and Nation-
al Constitutions, 2012, S. 141, 165 unter Hinweis auf die Rechtsprechung des EuGH (EuGH, Urt. vom
14.04.2005, Rs. C-6/03 [Eiterkopfe], Slg. 2005, 1-2753).

55 THORSTEN KINGREEN, Die Grundrechte des Grundgesetzes im europdischen Grundrechtsfédera-
lismus, JZ 2013, S. 801, 806 f.; BVerfG, Beschl. vom 13.03.2007, Az. 1 BvF 1/05, BVerfGE 118, S. 79-111;
BVerfG, Einstweilige Anordnung vom 11.03.2008, Az. 1 BvR 256/08, BVerfGE 121, S. 130, Rn. 135.
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Dort, wo sie einen Umsetzungsspielraum haben, ist die Charta zwar anwendbar, sie
tritt aber nur neben die volkerrechtliche Bindung des Mitgliedstaates an die EMRK
und die verfassungsrechtliche Bindung an die nationalen Grundrechte.

Die Grenze der Bindung diirfte aber dort erreicht sein, wo der Gesetzgeber
zusdtzliche Regelungen aus Anlass eines Gesetzes trifft, sei es aus gianzlich anderen
rechtspolitischen Griinden, sei es aus verfassungsrechtlichen Griinden etwa zur Ver-
meidung von Inldnderdiskriminierungen, wobei damit nicht die Auffassung vertre-
ten wird, dass eine Vorschrift, die unterschiedslos fiir Richtlinienumsetzungssach-
verhalte und andere ,,Inhaltssachverhalte® gilt, deshalb nicht von der Geltung der
Charta erfasst ware.

Wie aber sieht es mit der Bindung an die Charta bei Regelungen im Bereich von
Grundfreiheiten aus? Gerade im Lichte der jiingsten Rechtsprechung stellt sich die
Lage bei Regelungen im Anwendungsbereich der Grundfreiheiten wesentlich kom-
plexer dar. Ndhme man den EuGH in den allgemeinen Aussagen im Akerberg-Frans-
son-Urteil beim Wort, ware die Frage allerdings auch erledigt: Anwendbarkeit der
Grundrechte-Charta, weil Anwendungsbereich des Unionsrechts. So einfach sind die
Dinge aber auch hier nicht. Gerade das Siragusa-Urteil zwingt zu einer differenzier-
teren Sicht.

Ausgangspunkt der Uberlegungen ist der Hinweis auf das ERT-Urteil in den Erldu-
terungen zu Art. 51 der Charta.>® Angesichts der Erwahnung des Urteils in den Erldu-
terungen ist zundchst anzunehmen, dass jedenfalls zum Zeitpunkt der Formulierung
der Charta davon ausgegangen werden musste, dass bestimmte Regelungen und
Mafinahmen im Anwendungsbereich einer oder mehrerer Grundfreiheiten Fille einer
Durchfiihrung des Unionsrechts bilden sollten. Einzurdumen ist auch, dass die Ande-
rung des Wortlauts der deutschen Fassung der Charta am Ende der Konventsberatun-
gen in letzter Minute eine enge Auslegung nahelegt.”” Eine ginzliche Abkehr von der
ERT-Doktrin gestiitzt auf den deutschen Wortlaut diirfte jedoch schon allein deswe-
gen nicht anzunehmen sein, weil der Wortlaut der englischen und der franzésischen
Fassung des Art. 51 Abs. 1 in der Schlussphase der Beratungen des Charta-Konvents
unverédndert blieb. Es ist daher mit der herrschenden Lehre®® davon auszugehen, dass

56 Charta-Erlauterungen, ABL 2007 C 303, S. 17, 32.

57 So etwa BoROWSKY (Anm. 25), Art. 51 Rn. 24 ff.; WOLFGANG CREMER, Der programmierte Verfas-
sungskonflikt: Zur Bindung der Mitgliedstaaten an die Charta der Grundrechte der Europdischen
Union nach dem Konventionsentwurf fiir eine Europdische Verfassung, NVwZ 2003, S. 1455; THORS-
TEN KINGREEN, in: Christian Calliess/Matthias Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 51 Rn. 16;
HUBER (Anm. 30), NJW 2011, S. 2387; THORSTEN KINGREEN, Theorie und Dogmatik der Grundrechte im
europaischen Verfassungsrecht, EuGRZ 2004, S. 570, 576.

58 Vgl. u.a. CARSTEN NOWAK, § 6 Grundrechtsberechtigte und Grundrechtsadressaten, in: Sebas-
tian Heselhaus/Carsten Nowak (Hrsg.), Handbuch der Europdischen Grundrechte, 2006, Rn. 48;
LADENBURGER (Anm. 31), Art. 51 Rn. 23; ALBERT PoscH, Bindung der Mitgliedstaaten an die Grund-
rechtecharta der EU, 0JZ 2013, S. 380, 381; CHRISTOPH GRABENWARTER, Auf dem Weg in die Grund-
rechtsgemeinschaft? / Weimarer Kolloquium: Vom Vertrag zur EU-Verfassung?, EuGRZ 2004, S. 563,
564; HANS JARASS, Charta der Grundrechte der Europdischen Union, 2. Aufl. 2013, Art. 51 Rn. 21.
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Mafinahmen analog zu denen in der ERT-Konstellation, mit denen gezielt eine Grund-
freiheit eingeschrankt wird, an den Grundrechten der Charta zu messen sind. Glei-
ches wird wohl fiir Fille anzunehmen sein, in denen der EuGH Unionsgrundrechte
bei Beschrankungen der Grundfreiheiten durch Private in Anschlag brachte.*

Jenseits dieser klassischen ERT-Situationen ist aber zu fragen, ob in Konstellati-
onen, die in mehr oder weniger loser Form mit einer Grundfreiheit in Bezug gesetzt
werden kdnnen, tatsdchlich Fille der ,,Durchfiihrung“ des Unionsrechts im Sinne von
Art. 51 der Charta zu sehen sind.®® Der Nachweis der Durchfiihrung des Unionsrechts
wird bei individuellen Akten leichter zu fiihren sein als bei der Beurteilung von gesetz-
lichen Regelungen, die in vielen Fillen neben einem Bezug zu den Grundfreiheiten
auch oder iiberwiegend auf Sachverhalte bezogen sind, denen jeder grenziiberschrei-
tende Bezug fehlt oder deren Intention {iberhaupt nicht auf die Beschrankung einer
Grundfreiheit gerichtet ist. In diesem Sinne entschied der EuGH in der Rechtssache
Chartry®, dass ein Verfahren iiber die Besteuerung von Einkommen fiir eine Tétigkeit
im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates, dessen Staatsangehorigkeit der Betroffene
besitzt, keinerlei Bezug zu einem der durch die Bestimmungen des EG-Vertrages {iber
die Freiziigigkeit, den freien Dienstleistungs- oder Kapitalverkehr geregelten Sachver-
halte aufweise.

Dieses zuletzt genannte Urteil zeigt, dass eine generelle Antwort bei Regelungen
im Zusammenhang mit Grundfreiheiten nicht gegeben werden kann. Die knappe
Bezugnahme auf die ERT-Rechtsprechung in den Erlduterungen ldsst es jedenfalls
nicht zu, anders als dies die Entscheidung Akerberg Fransson nahelegen mag, gene-
rell von der Anwendbarkeit der Charta-Grundrechte auszugehen. Vielmehr wird im
Einzelfall zu priifen und nachzuweisen sein, ob bzw. dass eine spezifische Verbin-
dung zu einer Grundfreiheit vorliegt. Dieser Nachweis wird umso eher erforderlich
sein, je weniger offensichtlich die Ausgangssachverhalte auf einen Bezug zum Uni-
onsrecht hindeuten. Gibt es keine Harmonisierungsvorschriften des Sekundarrechts,
liegt keine spezifische Regelung des Unionsrechts vor.®* Mit der jiingsten Rechtspre-
chung des EuGH ist eine solche spezifische Verbindung dann anzunehmen, wenn sie
andere als unionsrechtliche Ziele verfolgt und auf das Unionsrecht nur mittelbaren
Einfluss hat. Vorschriften im Anwendungsbereich einer Grundfreiheit, die diese nicht
beschrdanken, begriinden insoweit keine ,Verpflichtung der Mitgliedstaaten und
daher auch nicht die Anwendbarkeit der Charta.

Zu beriicksichtigen ist in diesem Zusammenhang schliefllich ein historisch-sys-
tematisches Argument, das fiir eine restriktivere Auslegung des Art. 51 der Charta
spricht: Die Berufung auf die ERT-Rechtsprechung muss den Kontext beriicksichti-
gen, in dem diese Rechtsprechung ihren Anfang genommen hat. In dieser Zeit gab

59 EuGH, Urt. vom 12.06.2003, Rs. C-112/00 (Schmidberger), Slg. 2003, 1-5659.
60 Zum Folgenden auch LADENBURGER (Anm. 54), S. 167 f.

61 EuGH, Urt. vom 01.03.2011, Rs. C-457/09 (Chartry), Slg. 2011, I-0081.

62 EuGH, Urt. vom 06.03.2014, Rs. C-206/13 (Siragusa), Rn. 25.
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es eben noch keinen gemeineuropdischen Grundrechtskatalog in der Union und
die ERT-Rechtsprechung kann mit guten Griinden als ein Vehikel gesehen werden,
um einen einheitlichen Grundrechtsstandard zu wahren, der frei ist von beliebigen
Abweichungen des nationalen Verfassungsrechts; die (wenn auch nur mittelbare)
Durchsetzung der EMRK-Standards iiber das Gemeinschaftsrecht konnte hier eine
wesentliche Stiitze bilden. In den letzten 15 Jahren ist sowohl die materielle Basis als
auch der Rechtsschutzmechanismus im Rahmen der EMRK starker geworden, sodass
der damals vorhandene Grund nicht mehr tragt oder jedenfalls wesentlich weniger
Bedeutung hat.®

Es bleiben aber Fille, in denen nationale Rechtsvorschriften im Bereich von
Grundfreiheiten, im Besonderen Gesetze, sowohl fiir reine Inlandssachverhalte als
auch fiir grenziiberschreitende Sachverhalte gelten. In einem Normenkontrollverfah-
ren kann kein Zweifel bestehen, dass ein Verfassungsgericht, und vor dem Hinter-
grund des Grundgesetzes namentlich auch das BVerfG, die ihm von der Verfassung
auferlegte Zustandigkeit zur Priifung am Maf3stab der Grundrechte ausiibt. Auch der
EuGH beansprucht in diesem Fall mit Blick auf die Beschrankung der Grundfreiheit
fiir die grenziiberschreitenden Sachverhalte eine Priifungszustandigkeit. Heute ist
im Ergebnis unbestritten, dass nicht von einer Alternativitdt der Zustdndigkeit im
Sinne einer strikten ,,Trennungsthese® auszugehen ist. Vielmehr sind Verfassungs-
gericht und EuGH nebeneinander zustindig (,,Kumulationsthese®).%* Das bedeutet,
dass EuGH und BVerfG in diesem Bereich in Konkurrenz zueinander treten. Wie diese
Konkurrenzen im Einzelfall aufzuldsen sind, ist nicht allgemein zu beantworten.
Die Charta gibt in Gestalt des Giinstigkeitsprinzips des Art. 53 eine Antwort und mit
Art. 52 Abs. 3 eine Handhabe fiir die harmonisierende Auflésung von Konkurrenzen.
Sie erscheinen jedoch bei allgemeiner Betrachtung bedeutsamer als im konkreten
Konfliktfall. Hier steht zu erwarten, dass der EuGH im Lichte der Melloni-Entschei-
dung den Vorrang der Grundrechte der Charta beanspruchen wird, dies auch mit
guten Griinden.®

b) EGMR - BVerfG

Im Verhdltnis zwischen dem EGMR und dem BVerfG ist das Zusammenwirken der
Gerichte durch eine Steuerung der Kontrolldichte bestimmt, die der StrafSburger
Gerichtshof mit dem Beurteilungsspielraum der Mitgliedstaaten umschreibt. Fiir
diesen Beurteilungsspielraum haben sich verschiedene Kriterien herausgebildet, zu
denen unter anderem das Vorliegen eines europdischen Standards gehdrt. Andere
Gesichtspunkte sind Fragen der Moral, das Verhiltnis zwischen Staat und Religion

63 Vgl. SCHORKOPF (Anm. 43), Rn. 27.

64 KINGREEN (Anm. 55), JZ 2013, S. 803; JOHANNES MASING, Einheit und Vielfalt des Europiischen
Grundrechtsschutzes (im Erscheinen).

65 KINGREEN (Anm. 55), JZ 2013, S. 808.
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oder komplexe Prognoseentscheidungen in sich rasch dndernden Gebieten, wie zum
Beispiel Fragen des Medizinrechts.®®

In den letzten zehn Jahren bestimmten drei Themenfelder das Verhéltnis zwi-
schen EGMR und BVerfG: Neben den Umgangsrechtsverfahren waren es die Siche-
rungsverwahrung und der Personlichkeitsschutz in der medialen Bildberichterstat-
tung.

Nachdem das BVerfG die Sicherungsverwahrung im Jahr 2004 fiir vereinbar mit
dem Grundgesetz befunden hatte,*” stellte der EGMR am 17. Dezember 2009 im Fall
M.8 eine Verletzung von Art. 5 und Art. 7 EMRK fest. Das BVerfG reagierte und traf am
4. Mai 2011 eine Grundsatzentscheidung®® zum Verhiltnis zwischen den Grundrech-
ten des Grundgesetzes und der EMRK und es befand seinerseits die Sicherungsver-
wahrung wegen Verstofles gegen Art. 2 Abs. 2 Satz 2 Grundgesetz in Verbindung mit
Art. 20 bzw. Art. 104 Abs. 1 Satz 1 Grundgesetz fiir unvereinbar mit dem Grundgesetz.
In bisher nicht gekannter Offenheit betont das BVerfG die Bedeutung der EMRK als
Auslegungshilfe fiir die Grundrechte des Grundgesetzes. Es betont aber auch, dass
der vom Gericht so bezeichnete aktive Rezeptionsvorgang Vorsicht walten lassen
miisse, wenn es darum geht, vilkerrechtliche Begriffe verfassungsrechtlich zu kon-
textualisieren.”®

Die Caroline-Fille sind das zweite markante Beispiel. Die Urteile von Hannover
Nr. 1 bis von Hannover Nr. 37* bilden eine Rechtsprechungslinie, in deren Verlauf der
Straflburger Gerichtshof auf Entscheidungen des BVerfG reagierte. Die Entscheidung
des BVerfG vom 26. Februar 20087? rezipierte wesentliche Begriindungsstringe aus
der ersten Caroline-Entscheidung des EGMR. Nicht ohne Genugtuung stellt der EGMR
in Rn. 47 seines Urteils Caroline Nr. 3 vom 19. September 2013 fest, dass der Bundes-
gerichtshof seine frithere Rechtsprechung modifiziert habe, indem er die Betonung
auf die Frage gelegt habe, ob ein streitverfangener Bericht einen Beitrag zu einer fak-
tischen Debatte bilde und ob sein Beitrag iiber den einfachen Wunsch, die 6ffentli-
che Neugier zu befriedigen, hinausgehe, und dass das BVerfG diesen Ansatz bestatigt
habe.

66 EGMR, Urt. vom 03.11.2011, Nr. 57813/00 (S.H. u.a.).

67 BVerfG, Urt. vom 05.02.2004, Az. 2 BvR 2029/01, BVerfGE 109, S. 133-190.

68 EGMR, Urt. vom 17.12.2009, Nr. 19359/04 (M.).

69 BVerfG, Urt. vom 04.05.2011, Az. 2 BvR 2333/08, 2 BvR 2365/09, 2 BvR 571/10, 2 BvR 740/10, 2 BvR
1152/10, BVerfGE 128, S. 326-4009.

70 BVerfG, Urt. vom 04.05.2011, Az. 2 BvR 2333/08, 2 BvR 2365/09, 2 BvR 571/10, 2 BvR 740/10, 2 BvR
1152/10, BVerfGE 128, S. 326-409, Rn. 86 ff.

71 EGMR, Urt. vom 24.06.2004, Nr. 59320/00 (von Hannover); EGMR, Urt. vom 07.02.2012, Nr. 40660/08
und 60641/08 (von Hannover, Nr. 2); EGMR, Urt. vom 19.09.2013, Nr. 8772/10 (von Hannover, Nr. 3).
72 BVerfG, Beschl. vom 26.02.2008, Az. 1 BvR 1602/07, 1 BvR 1606/07, 1 BvR 1626/07, BVerfGE 120,
S. 180-223.
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Bestimmende Elemente dieser Kooperation sind der ,,margin of appreciation“
und ,,Korridorlosungen“ bei Abwagungsergebnissen im Zusammenhang mit kollidie-
renden Rechten in mehrpoligen Grundrechtsverhaltnissen.”

c) EGMR - EuGH

Im Verhiltnis zwischen dem EGMR und dem EuGH wird diese Beobachtung der Kont-
rolle von Unionsrecht am Maf3stab der Garantien der EMRK bestatigt. Im Fall Bospho-
rus’ hatte der Straflburger Gerichtshof den heutigen Stand der Rechtsprechung auf
den Punkt gebracht. Er hatte zu entscheiden, ob Irland fiir die Verletzung der Kon-
vention bei der Durchfiihrung einer EU-Verordnung verantwortlich gemacht werden
konnte. Die Frage, die der EGMR faktisch zu beurteilen hatte, war, ob die EU-Verord-
nung mit der Konvention vereinbar war. Der EGMR hétte zwar nicht die Union verant-
wortlich machen kdnnen, wohl aber nach der Vorjudikatur Irland als Mitgliedstaat
der Union. Weil dies aber wohl zu einer Konfrontation mit dem EuGH gefiihrt hatte,
befand der EGMR, dass Handlungen in Entsprechung rechtlicher Verpflichtungen im
Rahmen des Unionsrechts gerechtfertigt seien, solange fiir die betreffende Organisa-
tion davon ausgegangen werden kénne, dass sie die Menschenrechte in einer Weise
schiitzt, die wenigstens gleichwertig zu jener ist, die die EMRK gewahrt. Wenn ein
solcher gleichwertiger Grundrechtsschutz angenommen werden kann, streitet eine
widerlegliche Vermutung dafiir, dass der betreffende Mitgliedstaat die Anforderun-
gen der Konvention nicht verletzt habe. Mit diesem an die Solange-Rechtsprechung
des deutschen BVerfG erinnernden Ansatz nimmt der EGMR seine Kontrolle gegen-
iiber dem EuGH doch deutlich zuriick.”

Auch in umgekehrter Hinsicht kann davon ausgegangen werden, dass das Zusam-
menwirken von gegenseitiger Riicksichtnahme geprégt ist. Dafiir sprechen nicht nur
die zahlreichen, ansatzlos iibernommenen Auslegungsergebnisse des EGMR immer
dann, wenn durch das Vorbringen vorlegender Gerichte Fragen des Primarrechts
mit Grundrechtsfragen verkniipft werden. Als ein vielleicht nicht in dieser Deutlich-
keit ins Auge springendes Beispiel mag die Rechtsprechung zur Unionsbiirgerschaft
dienen. Wihrend man nach dem Urteil des EuGH in der Rechtssache Ruiz Zambrano’®
von einem weithin uneingeschrdankten Aufenthaltsrecht von Drittstaatsangehorigen
ausgehen konnte, das diese aus dem Status der Unionsbiirgerschaft eines Familien-
angehorigen ableiten konnten, hat der EuGH iiber Vorlage des Verwaltungsgerichts-

73 Vgl. CHRISTOPH GRABENWARTER, Kontrolldichte des Grund- und Menschenrechtsschutzes in
mehrpoligen Rechtsverhiltnissen — aus der Sicht des Osterreichischen Verfassungsgerichtshofes,
EuGRZ 2006, S. 487 ff.

74 EGMR, Urt. vom 30.06.2005, Nr. 45036/98 (Bosphorus), Rn. 152 ff.

75 Vegl. dazu BERKA (Anm. 3), 0JZ 2006, S. 883; CHRISTOPH GRABENWARTER/KATHARINA PABEL, Euro-
paische Menschenrechtskonvention, 5. Aufl. 2012, S. 25 f.; VONDUNG (Anm. 3), S. 83 ff.

76 EuGH, Urt. vom 08.03.2011, Rs. C-34/09 (Ruiz Zambrano/Office national de ’emploi), noch nicht
in der Slg. verdffentlicht, Rn. 40 ff.
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hofes im Fall Dereci”” eine deutliche Nuance verfiigt, indem er gestiitzt auf das Grund-
recht des Privat- und Familienlebens — verankert nicht nur im Grundrecht nach der
Charta, sondern auch im Art. 8 EMRK — den Ball gleichsam zuriick in das Feld des
Grundrechtsschutzes durch die mitgliedstaatlichen Gerichte und damit letztlich des
EGMR gespielt hat.

In jlingerer Zeit zeigt sich eine verstirkte Bezugnahme des EuGH auf die Recht-
sprechung des EGMR in eigenen Entscheidungen. In dem Urteil des Gerichtshofes
zur Vorratsdatenspeicherung verweist dieser wiederholt auf die Rechtsprechung des
EGMR zum Schutz personenbezogener Daten nach Art. 8 EMRK.”® Auch die Steuerung
der eigenen Kontrolldichte und die Beurteilung des Gestaltungsspielraums des Uni-
onsgesetzgebers erinnert an die stdndige Rechtsprechung des EGMR zum sog. margin
of appreciation und spricht fiir eine Interaktion der beiden europdischen Gerichtsho-
fe.” Der Beitritt der EU zur EMRK muss an diesem Verhiltnis etwas dndern, hindert
den EGMR aber nicht daran, seine Kontrolldichte in einer vergleichbaren Form
zuriickzunehmen, wie er dies im Verhdltnis zu den Verfassungsgerichten tut.

3 Konkurrenz: Der Wettlauf um das hohere Schutzniveau

Fiir das Verhaltnis unterschiedlicher Schutzniveaus gibt es zwei Regelungen, namlich
Art. 53 EMRK und den nahezu wortgleichen Art. 53 GRC. Sie verschaffen dem nati-
onalen Grundrechtsstandard Luft und lassen Raum nach oben. Beide Vorschriften
bringen so etwas wie ein grundrechtliches Meistbegiinstigungsgebot zum Ausdruck,
letztere umfassend nicht nur gegeniiber der EMRK, sondern auch gegeniiber den
Verfassungen der Mitgliedstaaten, wobei eine Nuance nicht {ibersehen werden darf,
ndamlich dass Art. 53 EMRK auf die Gesetze und damit auch auf die Verfassung des
konkreten Mitgliedstaates bezogen ist, wahrend die Charta auf die Verfassungen der
— d.h. aller — Mitgliedstaaten zielt.

Eine Analyse dieser Feinheiten bringt uns aber nicht dem allgemeinen Erkennt-
nisanliegen ndher, zumal diese Meistbegiinstigungsklauseln bei mehrpoligen Grund-
rechtsverhdltnissen nicht wirken. Jenseits dieser normativen Grundlage zeigt sich
vor allem im Verhdltnis zwischen dem EuGH und dem EGMR in jlingerer Zeit eine
Dynamik, die im Ergebnis zu h6herem Grundrechtsschutz fiihrt. Die Rechtsprechung
des EuGH ist reich an Beispielen, in denen die Rechtsprechung des EGMR, ohne
unmittelbar verbindlich zu sein, dazu gefiihrt hat, dass im Unionsrecht bestimmte

77 EuGH, Urt. vom 15.11.2011, Rs. C-256/11 (Dereci u.a./Bundesministerium fiir Inneres), noch nicht in
der Slg. veroffentlicht, Rn. 62 ff.

78 EuGH, Urt. vom 08.04.2014, Rs. C-293/12 und C-594/12 (Digital Rights Ireland Ltd./Kirntner Lan-
desregierung), noch nicht in der Slg. veréffentlicht, Rn. 35 und 54 f.

79 EuGH, Urt. vom 08.04.2014, Rs. C-293/12 und C-594/12 (Digital Rights Ireland Ltd./Kérntner Lan-
desregierung), noch nicht in der Slg. ver6ffentlicht, Rn. 48.
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grundrechtliche Standards eingezogen werden. Erinnert sei etwa an das friihe Bei-
spiel der Hoechst-Rechtsprechung®, in der der EuGH zunéchst die Anwendbarkeit
des Art. 8 EMRK auf Firmenrdaumlichkeiten verneint hatte. Einige Jahre und EGMR-
Urteile spater war es dann unbestritten, dass der Schutz des Privatlebens auch im
Unionsrecht Firmenrdumlichkeiten umfassen kann.®!

Ein sehr bemerkenswertes und in seiner Bedeutung nicht zu unterschatzendes,
jiingeres Beispiel betrifft den Grundrechtsschutz von Asylbewerbern im Regime der
Dublin II-Verordnung.®? Nach anfianglicher Zuriickhaltung des EGMR, die sich zuletzt
noch in der Unzulédssigkeitsentscheidung vom 2. Dezember 2008 im Fall K.R.S.®
manifestierte, wagte der EGMR im Fall M.S.S. gegen Belgien und Griechenland®* den
Zugriff auf die chaotischen Zustande bei der Betreuung von Asylbewerbern in Grie-
chenland. Anders als im Fall Bosphorus hatte Belgien durch das Selbsteintrittsrecht
nach der Dublin II-Verordnung eine Moglichkeit, sich sowohl unionsrechtskonform
als auch EMRK-konform auch dann zu verhalten, wenn eine Riickschiebung des
Asylbewerbers nach Griechenland nicht erfolgte. Der EGMR stellte eine Verletzung
von Art. 3 durch Belgien fest, wobei er sich konkret auf die Zustande des Asylwesens
in Griechenland bezog. Unter Hinweis auf die Vorjudikatur im Fall Saadi®** hielt der
EGMR ausdriicklich fest, dass die Mitgliedschaft in Menschenrechtsvertragen fiir sich
genommen nicht ausreicht, um einen angemessenen Schutz vor Misshandlungen zu
gewahrleisten, wenn verldssliche Quellen eine Praxis zeigen, die offensichtlich gegen
die Prinzipien der Konvention verstof3t.

Der EuGH war in der nur genau elf Monate spater ergangenen Entscheidung
N.S.%¢ mit der konkreten Frage des englischen Court of Appeal konfrontiert, ob die
EMRK weitreichenden Schutz gegeniiber den Charta-Garantien gewdhrleiste. Der
EuGH beantwortete die Frage nur indirekt, indem er darauf hinwies, dass diese Frage
vor dem Hintergrund des Stands der Rechtsprechung vor dem M.S.S.-Urteil gestellt
wurde und dass die Beantwortung dieser Frage zu keinem anderen Ergebnis fithren
wiirde als bei der zur Charta gestellten Frage. Mit Bezug zu Art. 4 der Grundrechte-
Charta ist auf eine bemerkenswerte Nuance zu verweisen. Der EuGH stellt namlich
fest, dass es den Mitgliedstaaten obliege, dann einen Asylbewerber nicht an den

80 EuGH, Urt. vom 21.09.1989, Rs. C-46/87 und C-227/88 (Hoechst/Kommission der Européischen Ge-
meinschaften), Slg. 1989, S. 2859, Rn. 13, 17 f.

81 EGMR, Urt. vom 16.12.1992, Nr. 13710/88 (Niemietz), Rn. 30 ff.; vgl. dazu GRABENWARTER/PABEL
(Anm. 75), S. 239 m.w.H.; EuGH, Urt. vom 14.02.2008, Rs. C-450/06 (Varec/Belgischer Staat), Slg. 2008,
1-00581, Rn. 48.

82 Vgl. dazu auch Kay HAILBRONNER/DANIEL THYM, Vertrauen im europdischen Asylsystem, NVwZ
2012, S. 406 ff.

83 EGMR, Urt. vom 02.12.2008, Nr. 32733/08 (K.R.S.).

84 EGMR, Urt. vom 21.01.2011, Nr. 30696/09 (M.S.S.), Rn. 223 ff., 353.

85 EGMR, Urt. vom 28.02.2008, Nr. 37201/06 (Saadi), Rn. 147.

86 EuGH, Urt. vom 21.12.2011, Rs. C-411/10 und 493/10 (N. S. [C-411/10]/Secretary of State for the Home
Department und M. E. und andere [C-493/10]/Refugee Applications Commissioner und Minister for
Justice, Equality and Law Reform), noch nicht in der Slg. ver6ffentlicht.
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zustdndigen Mitgliedstaat im Sinne der Dublin II-Verordnung zu iiberstellen, wenn
ihnen nicht unbekannt sein konnte, dass die ,,systemischen Mangel des Asylverfah-
rens unter Aufnahmebedingungen fiir Asylbewerber” in diesem Mitgliedstaat ernst-
hafte und durch Tatsachen bestétigte Griinde fiir die Annahme darstellen, dass der
Antragsteller tatsdchlich Gefahr laufe, einer unmenschlichen oder erniedrigenden
Behandlung im Sinne dieser Bestimmung ausgesetzt zu werden. Mit anderen Worten:
Der EuGH prazisiert die Aussage des EGMR aus dem M.S.S.-Urteil dahingehend, dass
nur in Bezug auf Mitgliedstaaten mit ,,systemischen Madngeln“ ein Abschiebungshin-
dernis bestehe. Nach zutreffender Auffassung® besteht diese Situation gegenwartig
nur im Fall von Griechenland.

Ein weiteres Beispiel bildet die Rechtsprechung zu Rechten von Arbeitnehmern
im Spannungsverhaltnis zwischen den Grundfreiheiten des Unionsrechts in den
Féllen Viking und Laval einerseits und der Rechtsprechung des EGMR zu Rechten
von Arbeitnehmern aus Art. 11 EMRK andererseits.®® In den Urteilen Viking® und
Laval®® (beide aus dem Jahr 2007) rdumte der EuGH den wirtschaftlichen Grund-
freiheiten, namentlich der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit, eine starke
Position gegeniiber gewerkschaftlichen Mafinahmen ein. So stellt der Luxemburger
Gerichtshof im Urteil Viking fest, dass die Niederlassungsfreiheit dem finnischen
Fahrunternehmen Viking-Line Rechte verleiht, auf die es sich gegeniiber der Inter-
nationalen Transportarbeiter-Foderation ITF berufen kann. Der ITF zugehorig ist die
Gewerkschaft Finnish Seamen’s Union der finnischen Belegschaft; die ITF iibt die ihr
aufgrund der Koalitionsfreiheit zustehende autonome Befugnis aus, mit den Arbeit-
gebern und berufsstindischen Organisationen iiber die Arbeits- und Vergiitungs-
bedingungen der Arbeitnehmer zu verhandeln. Das finnische Fahrenunternehmen
Viking-Line hatte beabsichtigt, ein Schiff umzuflaggen und in Estland, wo es eine
Tochtergesellschaft hatte, registrieren zu lassen, um eine estnische Besatzung auf der
Grundlage eines niedrigeren Lohnniveaus als desjenigen in Finnland beschéftigen
zu konnen. Dabei sind kollektive Mafinahmen der Gewerkschaft, die darauf abzie-
len, ein ausldndisches Unternehmen zum Abschluss eines Tarifvertrages mit einer
Gewerkschaft zu veranlassen, der geeignet ist, das Unternehmen davon abzubrin-
gen, von seiner Niederlassungsfreiheit Gebrauch zu machen, eine Beschrdankung der
Grundfreiheit, die gerechtfertigt sein muss. Hierzu ist zu priifen, ob die kollektive

87 Vgl. dazu HAILBRONNER/THYM (Anm. 82), NVwZ 2012, S. 408.

88 Vgl. dazu MATHIS FISTER, Neuerungen bei den Grundrechten des Arbeitslebens, in: Christoph
Grabenwarter/Winfried Pdcherstorfer/Claudia Rosenmayr-Klemenz (Hrsg.), Die Grundrechte des
Wirtschaftslebens nach dem Vertrag von Lissabon, 2012, S. 56 ff. m.w.N.; JORG POLAKIEWICZ/ADRIANA
KESSLER, Das Streikverbot fiir deutsche BeamtInnen, NVwZ 2012, S. 841 ff.

89 EuGH, Urt. vom 11.12.2007, Rs. C-438/05 (International Transport Workers’ Federation und Finnish
Seamen’s Union/Viking Line ABP und OU Viking Line Eesti), Slg. 2007, 110779, Rn. 44 ff.

90 EuGH, Urt. vom 18.12.2007, Rs. C-341/05 (Laval un Partneri Ltd./Svenska Byggnadsarbetareférbun-
det u.a., Slg. 2007, 111767, Rn. 91 ff.
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Mafinahme, der Streik, geeignet ist, die Erreichung des verfolgten Ziels zu gewahr-
leisten, und nicht {iber das zur Erreichung dieses Ziels Erforderliche hinausgeht.

Seit dem Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon ist das Streikrecht in Art. 28
Grundrechte-Charta ausdriicklich garantiert. Beziiglich der Rechtsprechung des
EGMR zu Rechten von Arbeitnehmern fiihre ich an dieser Stelle die Urteile Demir und
Baykara®!, Enerji Yapi-Yol Sen®?, Kaya und Seyhan®® und Cerikci®* an. In der Grund-
satzentscheidung Demir und Baykara aus dem Jahr 2008 zur Tragweite des Art. 11
EMRK geht der EGMR von einem sachlichen Schutzbereich aus, der die Vereinigungs-
freiheit 6ffentlich Bediensteter ebenso umfasst wie das Recht auf Tarifverhandlun-
gen. Als living instrument®® muss die EMRK im Zuge einer evolutiven Auslegung durch
den EGMR an internationale Standards angepasst werden. Hierzu greift der EGMR
einige internationale Rechtsquellen®® als Rechtserkenntnisquelle auf.”” Sohin war
laut EGMR weder das alle 6ffentlich Bediensteten betreffende Gewerkschaftsverbot
noch die Annullierung des Tarifvertrages der tiirkischen Gewerkschaft Tiim Bel Sen
konventionskonform. Beide Mafinahmen stellten Eingriffe in Art. 11 EMRK dar, die
durch keine Rechtfertigungsgriinde aus Art. 11 Abs. 2 EMRK gedeckt waren.

Die Beispiele zeigen, dass es bei der Konkurrenz der Gerichte nicht um ein blindes
Wettrennen ohne Riicksicht auf Verluste geht. Vielmehr kommt es zu einer Verstar-
kung des Grundrechtsschutzes im Dialog der Gerichte,”® der durch einen weiteren
Faktor begiinstigt wird: das Verhalten der Rechtsschutzsuchenden. In véllig legitimer
Weise suchen sich die Rechtsunterworfenen jenen Weg der Rechtsdurchsetzung, der
ihnen am vielversprechendsten vorkommt. Diese Form des ,,forum shopping* bringt
dann je nach Konstellation zuféllig einmal bei diesem Gericht, das andere Mal bei
jenem Gericht ein Rechtsproblem zuerst zur Entscheidung.

91 EGMR, Urt. vom 12.11.2008, Nr. 34503/97 (Demir und Baykar).

92 EGMR, Urt. vom 21.04.2009, Nr. 68959/01 (Enerji Yapi-Yol Sen).

93 EGMR, Urt. vom 15.12.2009, Nr. 30946/04 (Kaya und Seyhan).

94 EGMR, Urt. vom 13.07.2010, Nr. 33322/07 (Cerikci).

95 Vgl. dazu die Leitentscheidung EGMR, Urt. vom 25.04.1978, Nr. 5856/72 (Tyrer).

96 Internationaler Pakt iiber zivile und politische Rechte; Internationaler Pakt iiber wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte; Abkommen der Internationalen Arbeitsorganisation Nr. 87, 98, 105;
Européische Sozialcharta; Grundrechte-Charta.

97 EGMR, Urt. vom 12.11.2008, Nr. 34503/97 (Demir), Rn. 37 ff.

98 So auch: ANDREAS VOBSKUHLE, Der europdische Verfassungsgerichtsverbund, NVwZ 2010, S. 1, 8;
vgl. FRANZ MERLI, Rechtsprechungskonkurrenz zwischen nationalen Verfassungsgerichten, Europa-
ischem Gerichtshof und Europédischem Gerichtshof fiir Menschenrechte, VVDStRL 66 (2007), S. 392,
418; WOLFGANG HOFFMANN-RIEM, Die Caroline II-Entscheidung des BVerfG — Ein Zwischenschritt bei
der Konkretisierung des Kooperationsverhéltnisses zwischen den verschiedenen betroffenen Gerich-
ten, NJW 2009, S. 20, 26.
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4 Angleichungsvorgdnge durch dialogische Rezeption

Versucht man im Dickicht zunehmender Judikaturleistungen aller drei Gerichte
Linien und Tendenzen auszumachen, so lassen sich in einem allgemeinen Befund
Angleichungsvorgédnge auf allen Ebenen feststellen, die durch gegenseitige Rezeption
bestimmt sind.® Die Kooperationsform ist der Dialog der Richter und Gerichte, der
nur im informellen Rahmen tatsichlich als Gesprich stattfindet, im Ubrigen aber von
Reaktionen auf vorangegangene Entscheidungen anderer Gerichte bestimmt ist.

Im Verhdltnis zwischen dem EGMR und dem BVerfG sind die Angleichungs-
vorgdnge besonders deutlich. Sie sind vor allem auf eine Gleichheit der Ergebnisse
gerichtet; in der Wahl des Begriindungsweges entwickelt vor allem das BVerfG Spiel-
rdaume mitgliedstaatlicher Autonomie, die es zuletzt in den Grundsatz der Verhiltnis-
mafigkeit einbettet.'°°

Im Verhiltnis zwischen dem EuGH und dem BVerfG ist der Ton zuletzt weniger
freundlich. Hatte das BVerfG in einem Kammerbeschluss vom 14. Mai 2007 den EuGH
vor dem Vorwurf zu grober Verhdltnismafigkeitskontrolle in Schutz genommen und
betont, dass eine genauere Kontrolle am Maf3stab des Verhaltnismafligkeitsgrundsat-
zes durch das Bundesverwaltungsgericht ,,Teil des Dialogs der Gerichte in der Gemein-
schaft® sei,’** so sind die Formulierungen in der Rn. 91 des Urteils des Ersten Senats
zum Antiterrordateigesetz'®? schon deutlich kritischer: ,,Im Sinne eines kooperati-
ven Miteinanders zwischen dem Bundesverfassungsgericht und dem Europdischen
Gerichtshof [...] darf dieser Entscheidung [Akerberg Fransson, Anm. d. Verf.] keine
Lesart unterlegt werden, nach der diese offensichtlich als Ultra-vires-Akt zu beurtei-
len wére oder Schutz und Durchsetzung der mitgliedstaatlichen Grundrechte in einer
Weise gefahrdete [...], dass dies die Identitit der durch das Grundgesetz errichteten
Verfassungsordnung infrage stellte“. Hier werden schwere Geschiitze in Stellung
gebracht.'®

Wenn und solange aber das BVerfG nicht die Effektivitdt des Unionsrechts beein-
trichtigt, ist es nicht gehindert, seiner Aufgabe zur Normenkontrolle im Uberschnei-
dungsbereich mit dem Unionsrecht umfassend nachzukommen. Es hat haufig aus
prozessualen Griinden sowie im Hinblick auf die potentiell raschere und umfas-
sendere Bereinigung einer Grundrechtsverletzung (Normverwerfungsmonopol) den

99 VON DANWITZ/PARASCHAS (Anm. 35), Fordham International Law Journal 2012, S. 1419; THOMAS
VON DANWITZ, Verfassungsrechtliche Herausforderungen in der jiingeren Rechtsprechung des EuGH,
EuGRZ 2013, S. 253, 260 f.

100 BVerfG, Urt. vom 04.05.2011, Az. 2 BvR 2333/08, 2 BvR 2365/09, 2 BvR 571/10, 2 BvR 740/10, 2 BvR
1152/10, BVerfGE 128, S. 326-409, Rn. 86 ff.

101 BVerfG, Beschl. vom 14.05.2007, Az. 1 BvR 2036/05, Rn. 41.

102 BVerfG, Urt. vom 24.04.2013, Az. 1 BVR 1215/07.

103 Kritisch zur Situation des ,Kooperationsverhiltnisses“ nach dem Urteil [o\kerberg Fransson
CHRISTOPH OHLER, Grundrechtliche Bindungen der Mitgliedstaaten nach Art. 51 GRCh, NVwZ 2013,
S. 1433, 1438: ,,liegt derzeit am Boden“.
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besten Zugriff. Es nimmt seine Aufgabe mit umso gréfierer Akzeptanz wabhr, je besser
es — bei Wahrung von Spielraumen im Ergebnis und von Vielfalt in der Dogmatik —
europaische Grundrechtsgehalte in die Auslegung und Anwendung der nationalen
Grundrechte aufnimmt. Eine Vorlagepflicht fiir die Fachgerichte stellt sich nicht in
jedem Fall, in dem sich ein Grundrechtsstreit nach nationalem Verfassungsrecht auch
als ein unionsrechtlicher Grundrechtsfall konstruieren lisst,'°* jedenfalls dann nicht,
wenn das Verfassungsgericht im Fall des Falles zur Vorlage bereit ist.

Unterdessen bemiiht sich der EuGH, in seiner Grundrechtsrechtsprechung
mehr und mehr ernst genommen zu werden, indem er die Priifung verfeinert, wohl
auch mit dem Ziel, den Befund zu relativieren, seine Verhadltnismafigkeitspriifung
sei weniger genau. Sinnfilliger Ausdruck dessen ist das Urteil Sky Osterreich vom
22. Januar 2013'%, In diesem Urteil fiihrt der EuGH die VerhiltnismiRigkeitskontrolle
unter Art. 16 der Grundrechtecharta (unternehmerische Freiheit) an jene des BVerfG
unter Art. 12 Grundgesetz heran. Der EuGH betont, dass die unternehmerische Frei-
heit einer Vielzahl von Eingriffen der 6ffentlichen Gewalt unterworfen werden kénne,
die im allgemeinen Interesse die Ausiibung der wirtschaftlichen Tatigkeit beschran-
ken konnten. Im unmittelbaren Anschluss an die allgemeinen Ausfiihrungen zu den
Schranken des Grundrechts fiihrt der EuGH eine klassische Verhaltnismafligkeitsprii-
fung durch, indem er im Einzelnen sehr ausfiihrlich, in klarer Struktur und in drei
selbststandigen Schritten die Geeignetheit, Erforderlichkeit und Addquanz der im
Ausgangsverfahren angegriffenen Richtlinienbestimmung priift.

In seiner Entscheidung zur Giiltigkeit der Vorratsdatenspeicherungs-Richtlinie
verweist der Gerichtshof auf das Urteil Sky Osterreich; er orientiert seine Verhilt-
nismafigkeitspriifung an den Vorgaben der eigenen Vorjudikatur, allerdings ist die
Struktur der Begriindung nicht so klar in die Teilschritte gegliedert wie im Sky-Oster-
reich-Urteil. Man konnte die Reihe der Beispiele beliebig fortsetzen, das Gesamtbild
wiirde sich nicht wesentlich dndern. Jedes der Gerichte versucht, Rechtsprechungs-
leistungen der anderen Gerichte zu rezipieren, dies in einer Form, die Respekt signa-
lisiert und auf kooperatives Zusammenwirken gerichtet ist.

106

104 MASING (Anm. 64).

105 EuGH, Urt. vom 22.01.2013, Rs. C-283/11 (Sky Osterreich), noch nicht in der Slg. verdffentlicht.
106 EuGH, Urt. vom 08.04.2014, Rs. C-293/12 und C-594/12 (Digital Rights Ireland und Seitlinger u.a.),
noch nicht in der Slg. veroffentlicht.
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IV Der Ausblick: Zusammenwirken im Verfassungs-
gerichtsverbund unter neuen Bedingungen

Das kiinftige Zusammenwirken zwischen den europdischen Gerichtshéfen wird durch
das Gutachten des EuGH vom 18. Dezember 2014'%7 auf die Probe gestellt. Mit der
Feststellung, dass das Beitrittsiibereinkommen iiber den Beitritt der EU nicht ver-
einbar mit Art. 6 Abs. 2 EUV oder mit dem EU-Protokoll Nr. 8 zu diesem Artikel sei,
wird die Perspektive eines Beitritts der Union, den herbeizufiihren Art. 6 Abs. 2 EUV
verpflichtet, in die Ferne geriickt. Die Argumente des EuGH vermogen nicht zu iiber-
zeugen, ohne dass in diesem Rahmen auf die Einwdnde gegen die Argumentation der
Luxemburger Richter im Einzelnen eingegangen werden kann. Der EGMR wird wohl
auf der Linie seiner Bosphorus-Rechtsprechung weiterjudizieren und moéglicherweise
danach trachten, die Mitgliedstaaten, wenn sie in Vollziehung des Unionsrechts tétig
werden, starker als bisher in die Pflicht zu nehmen und damit die EU weiter und
moglicherweise verstarkt — iiber den Umweg der vilkerrechtlichen Verpflichtung der
Mitgliedstaaten — an die Menschenrechte der EMRK zu binden. Moglicherweise kann
dies auch die Rezeption der Grundrechte-Charta und der hierzu ergangenen Recht-
sprechung des EuGH in der Rechtsprechung des EGMR und in der Folge auch der
Verfassungsgerichte der Mitgliedstaaten hemmen. Zu einer ,,parallelen Interpreta-
tion* beider Grundrechtskataloge durch die beiden europdischen Gerichtshéfe, abge-
sichert durch verfahrensrechtliche Instrumente wie jenes eines ,,prior involvement®,
wird es jedenfalls nicht kommen.

Ungeachtet dessen muss auf die Klippen der Zukunft des europdischen Men-
schenrechtsschutzes hingewiesen werden. Drei Gerichte sind in h6chst unterschiedli-
che organisatorische und verfahrensrechtliche Rahmenbedingungen eingebettet. Das
Verfahrensrecht des EGMR sieht im Gegensatz zu jenem des EuGH die Moglichkeit
des Zugangs des einzelnen Normunterworfenen im Wege der Individualbeschwerde
vor.'®® Nach Erschopfung des Instanzenzuges kann sich jedermann gegen eine Maf-
nahme eines Mitgliedstaates der Konvention an den Stralburger Gerichtshof wenden.
Der EuGH hingegen ist auch nach dem Vertrag von Lissabon im Wesentlichen auf die
Unterstiitzung der mitgliedstaatlichen Gerichte angewiesen. Diese miissen im Zwei-
felsfall Fragen der Auslegung der Charta, aber auch der Vereinbarkeit von Sekun-
dirrecht mit der Charta dem EuGH vorlegen.'®® Das BVerfG wiederum ist iiber die
Verfassungsbeschwerde prinzipiell jedem Normunterworfenen zugdnglich. Neben
diesen rechtlichen Rahmenbedingungen gibt es faktische Bedingungen, die gleich-
sam ein Spiegelbild der unterschiedlichen Zugange zu den Gerichten sind. Wahrend

107 EuGH, Gutachten vom 18.12.2014, 2/13, noch nicht in der Slg. vertffentlicht.
108 Vgl. dazu Art. 34 EMRK.
109 Vgl. dazu Art. 267 AEUV i.V.m. Art. 6 Abs. 1 EUV.
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der EuGH? im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens mit iiber 600 neuen Rechts-
sachen im Jahr 2011 befasst war, von denen nur ein Teil Grundrechtsfragen gewidmet
war, waren beim Strafiburger Gerichtshof''* 64.500 neue Beschwerden im selben Zeit-
raum zu bewiltigen. Das BVerfG'*2 hat dagegen nur rund ein Zehntel an Entscheidun-
gen zu bewdltigen, ndmlich exakt 6.158 Erledigungen im Verfassungsbeschwerdever-
fahren, insgesamt 6.344 im Jahr 2010. Noch frappanter ist eine weitere Zahl, die nur
die Spruchkorper Senat bzw. Kammer in den Blick nimmt. Im Jahr 2010 entschieden
die 16 Richter der beiden Senate des BVerfG insgesamt 35 Falle, wiahrend die fiinf
Kammern des EGMR 1.591 Fille entschieden; rechnet man das schematisch um, so
kommt man auf ein Verhiltnis von knapp 1:100.*** Das muss zwangslaufig zu einer
unterschiedlichen Qualitédt der Begriindung fiihren.

Hinzu tritt die Verfahrensdauer, die bei beiden europédischen Gerichten deutlich
iiber jener des BVerfG liegt. Wahrend der Gerichtshof in Luxemburg im Schnitt knapp
eineinhalb Jahre zur Entscheidung eines Verfahrens benotigt, ist die Verfahrensdauer
vor dem EGMR in Fdllen, die zu einer Feststellung der Verletzung der Konvention
fiihren, meist jenseits der Fiinfjahresgrenze. Die kiirzeste Verfahrensdauer weist im
Durchschnitt aller Verfahren jene des BVerfG auf.''

Diese faktischen Rahmenbedingungen miissen bei der Leistungsfahigkeit der
Gerichte in Hinkunft beriicksichtigt werden. Zu dieser organisatorisch-quantitati-
ven Perspektive tritt die qualitative Perspektive hinzu. Die drei Gerichte haben aller
Kooperationsrhetorik zum Trotz vollig unterschiedliche Aufgaben — und sie hatten
sie von Anfang an. Die konsequente Anwendung der Charta durch den EuGH und
die Offnung des BVerfG zur EMRK dndern daran nichts. Das BVerfG ist ein méchtiges
Verfassungsgericht, das iiber die Verfassungsbeschwerde fiir jeden Biirger offen ist
und dessen Entscheidungen unmittelbare Bindungswirkung entfalten. Der EuGH war
urspriinglich Integrationsmotor einer Wirtschaftsgemeinschaft und ist heute auch
fiir die Durchsetzung des Menschenrechtsschutzes zustdndig in einer gegeniiber
dem Europarat relativ geschlossenen Rechtsgemeinschaft, aber eben doch nicht in
einem Staat. Der EGMR hat wieder eine andere Funktion. Er war von Anfang an als

110 Vgl. dazu Gerichtshof der Europdischen Union, Pressemitteilung Nr. 14/12 vom 14.02.2012, Recht-
sprechungsstatistiken 2011, http:// curia.europa.eu/jcms/jcms/P_84811/ (18.06.2014).

111 Europaischer Gerichtshof fiir Menschenrechte, Analysis of Statistics 2011 vom Januar 2012, www.
echr.coe.int/Documents/Stats_analysis_2011_ENG.pdf (18.06.2014).

112 https://www.bundesverfassungsgericht.de/organisation/gh2010/A-I1I-1.html (18.06.2014).

113 BVerfG: https://www.bundesverfassungsgericht.de/organisation/gh2010/A-I-5.html (18.06.2014);
https://www.bundesverfassungsgericht.de/organisation/statistik_2010.html (18.06.2014); EGMR: JE-
STAEDT (Anm. 14), JZ 2011, S. 872, 878.

114 Vgl. dazu: Durchschnittliche Verfahrensdauer von Verfassungsheschwerden beim BVerfG der Ein-
gangsjahre 2006 bis 2013, http://www.bundesverfassungsgericht.de/organisation/gh2013/A-IV-3.html
(18.06.2014); Gerichtshof der Europadischen Union, Pressemitteilung Nr. 34/14 vom 13.03.2014, http://
curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2014-03/cp140034de.pdf (18.06.2014); Europdischer
Gerichtshof fiir Menschenrechte, Annual Report 2013, http://www.echr.coe.int/Documents/Annual_
report_2013_ENG.pdf (18.06.2014).
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die Menschenrechtswahrungsinstanz in Europa eingesetzt, dies jedoch in einem vol-
kerrechtlichen Kontext. Fiir diesen Kontext ist maf3geblich, dass die Wahrung eines
Mindeststandards an Grundrechten und damit die Gewdahrung von Spielraumen der
Mitgliedstaaten charakteristisch ist. Das Volkerrecht hat in der Interpretation der
Grundrechte grofiere Bedeutung. Auch die Akteure in Gestalt von Drittintervenien-
ten (haufig Nichtregierungsorganisationen) aus dem Bereich des Menschenrechts-
schutzes bestimmen die Auslegung durch den EGMR nicht unerheblich.'** Die Ausle-
gung ein und derselben Garantie kann daher mittelfristig durchaus andere Zugéange
weisen, die sich insbesondere bei der Bestimmung des sog. margin of appreciation der
Mitgliedstaaten zeigen werden.''®

Die heutige Rollenverteilung zwischen BVerfG, EuGH und EGMR und das Zusam-
menwirken in Interpretationsfragen werden angesichts des nunmehr in weite Ferne
geriickten Beitritts der EU zur EMRK nicht wesentlich verschoben werden. Was sich
insbesondere nicht dndern wird, ist der Einfluss der Auslegung auf die Entschei-
dungspraxis des jeweils anderen Gerichts. Schon heute ist das Gros der Einfliisse tiber
eine sog. Orientierungswirkung'”” vermittelt, die jenseits der rechtlichen Bindungs-
wirkung in Féllen liegt, in denen die Mitgliedstaaten der Union als Mitgliedstaaten
der EMRK im Straf3burger Verfahren Parteien und damit an das Urteil des EGMR nach
Art. 46 EMRK gebunden sind. Fiir das BVerfG liegen nach einem Jahrzehnt der intensi-
veren Auseinandersetzung mit dem EGMR in den nachsten zehn Jahren die grof3eren
Herausforderungen mit Sicherheit in der Suche nach einer angemessenen Aufgaben-
teilung im Grundrechtsschutz in Bezug auf die Europdische Union und den EuGH.

In dieser Grundrechtsarchitektur steht zu erwarten, dass die beschriebene Teilung
der Aufgabenwahrnehmung und der Rollen stiarker konturiert und akzentuiert wird:

Der EuGH wird in Kooperation mit den nationalen Verfassungsgerichten die Ein-
haltung der Grund- und Menschenrechte bei der Vollziehung des Unionsrechts am
Maf3stab der Charta tiberwachen, dabei stirker als bisher das Handeln der Union in
den Blick nehmen, wie etwa die Schlussantrige des Generalanwalts CRUZ VILLALON
im Vorratsdatenspeicherungs-Verfahren'® zeigen, im Verhiltnis zu den Mitgliedstaa-
ten seine Kontrolldichte aber nach der Leistungsfahigkeit der verfassungsgerichtli-
chen Kontrolle im Grundrechtsbereich differenzieren kénnen.

115 CHRISTOPH GRABENWARTER, ,,Third Parties* im Verfahren vor dem Europadischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte, in: Marten Breuer u.a. (Hrsg.), Der Staat im Recht, Festschrift fiir Eckart Klein, 2013,
S. 1057, 1060.

116 Vgl. dazu GRABENWARTER (Anm. 73), EuGRZ 2006, 489 ff.; GRABENWARTER/PABEL (Anm. 75),
S. 131 ff.; aus der jiingeren Rechtsprechung des EGMR vgl. EGMR, Urt. vom 24.06.2010, Nr. 30141/04
(Schalk und Kopf); EGMR, Urt. vom 03.11.2011, Nr. 57813/00 (S.H. u.a.); EGMR, Urt. vom 18.03.2011,
Nr. 30814/06 (Lautsi).

117 Vgl. zum Begriff CHRISTOPH GRABENWARTER, Die deutsche Sicherungsverwahrung als Treff-
punkt grundrechtlicher Parallelwelten, EuGRZ 2012, S. 507, 509; UWE VOLKMANN, Fremdbestimmung
— Selbstbehauptung - Befreiung, JZ 2011, S. 835.

118 Schlussantrige GA CRUZ VILLALON vom 12.06.2012, Rs. C-617/10 (Akerberg Fransson).
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Der EGMR wird weiter unter Wahrung notwendiger Beurteilungsspielraume der
Mitgliedstaaten — kiinftig aber stiarker geleitet vom Subsidiaritdtsgedanken — dariiber
wachen, dass bei der Auslegung und Anwendung der Grundrechte des Grundgesetzes
bzw. der Charta im Lichte der EMRK Mindeststandards der Konvention nicht unter-
schritten werden.

Das BVerfG hat die Letztverantwortung fiir einen effektiven Grundrechtsschutz
unter dem Grundgesetz, der stirker dogmatisch durchdrungen ist, im Zweifel ein
hoheres Schutzniveau aufweist und mit der hochsten Verbindlichkeit ausgestattet
ist und schlief3lich auch rascher erfolgt als die europdische Kontrolle. Karlsruhe hat
schon aus prozessualen Griinden den ersten Zugriff auf die Grundrechtskontrolle
jedenfalls dort, wo es eine Gemengelage aus Unionsrechtssachverhalten und sonsti-
gen Konstellationen gibt, dies auch deshalb, weil die Normenkontrolle vor dem Ver-
fassungsgericht nicht danach unterscheiden kann, ob im Anlassfall und Ausgangs-
verfahren ein Unionsrechtssachverhalt oder ein rein innerstaatlicher Sachverhalt
bzw. ein Sachverhalt mit Bezug zu Drittstaatsangehorigen gegeben war.



Diskussion zum Vortrag
von Christoph Grabenwarter

Leitung: OKKO BEHRENDS

BEHRENDS:

Vielen Dank, Herr Grabenwarter, fiir diesen sehr anregenden und gedankenreichen
Einblick in ein ganz besonderes Dreiecksverhdltnis, in dem Sie — wenn ich das recht
verstanden habe — dem BVerfG einen sehr ehrenvollen Platz auf der Spitze eines
rechtwinkligen Dreiecks gegeben haben, wiahrend die beiden anderen Gerichte hypo-
thenusenartig verbunden mehr eine Fiille von Anregungen fiir das in Ihrem Blick und
in Thren Endworten fiihrende Gericht geben. Mit dieser Bemerkung darf ich die Dis-
kussion er6ffnen und darum bitten, moglichst konzentrierte Fragen zu stellen. Bitte-
schon, Herr Ruffert.

RUFFERT:

Ich habe eine in der Tat kurze Frage: Hin und wieder ist in Deinem Vortrag der Bei-
tritt der Europdischen Union zur EMRK aufgeschienen. Mir ist aber nicht ganz Klar,
wie wichtig dies ist. Oder anders gefragt: Wird dieser Beitritt die Krafteverhaltnisse
in diesem Dreieck, das Herr Behrends auch angesprochen hat, gar nicht so stark ver-
schieben, wie man es vielleicht erwarten konnte? Angehangt die Frage: Wird es viel-
leicht durch den Beitritt Riickwirkungen auf das Verhdltnis des BVerfG zu den beiden
anderen Gerichten geben?

GRABENWARTER:

Eine Anderung gibt es ganz gewiss: Es wird der Umweg aufgeldst, den man gehen
muss, wenn die Mitgliedstaaten in Durchfiihrung, in Anwendung oder im Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts handeln. Denn hier wird jetzt in einer Art co-respon-
dent-Verfahren die Union im Ergebnis einem Mitgliedstaat gleichgestellt. Eine Ver-
schiebung des Verhdltnisses zwischen BVerfG und EuGH koénnte insoweit eintreten,
als der Rechtsweg, der von einem Biirger beschritten wird, nun jedenfalls das Unions-
rechtsproblem auch an den Straflburger Gerichtshof bringt, wenn kein anderes Fach-
gericht vorlegt. Wir haben heute die Situation, dass haufig nicht vorgelegt wird — das
ist die Praxis — und vielleicht auch gar nicht die Voraussetzungen fiir eine Vorlage
gegeben sind, so dass dann der EuGH nie erreicht wird. Durch die Voraussetzung,
dass ein Grundrechtseingriff, eine behauptete Grundrechtsverletzung auch unions-
rechtlich determiniert ist, ist sichergestellt, dass der EuGH auch eine Stellungnahme
abgeben kann, dass er in ein Quasi-Vorabentscheidungsverfahren einbezogen wird.
Ich meine, dass es dazu noch einer primirrechtlichen Anderung bedarf, damit dieser
Beitritt vorgenommen werden kann. Das heif3t, es ist auf diese Weise sichergestellt,
dass auch der EuGH zu Wort kommt. Und das kann natiirlich zuriickwirken, das kann
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vielleicht sogar das Verhiltnis zwischen BVerfG und EuGH entkrampfen. Aber das ist
eine Spekulation.

BEHRENDS:
Vielen Dank. Frau Wendehorst.

WENDEHORST:

Vielen Dank. Das Thema dieses Vortrags war beschrankt auf das Dreieck EGMR —
EuGH - BVerfG. In Europa gibt es aber eine ganze Reihe oberster Verfassungsgerichte.
Auch mir ist klar, dass man in diesem Vortrag darauf nicht eingehen konnte, aber
trotzdem wiirde es mich interessieren, ob sich das Bild, wenn wir das BVerfG durch
ein anderes oberstes Verfassungsgericht ersetzen, fundamental dndert oder ob es
doch weitgehend gleich bleibt.

BEHRENDS:
Bitte, Herr Grabenwarter.

GRABENWARTER:

Da muss man stark differenzieren. Ich wiirde sagen: Die Situation in Deutschland
ist eine spezifische. Ich wiirde aber auch meinen, dass etwa in Italien, Tschechien
und Polen sehr dhnliche Fragestellungen gegeben sind und dass es dhnliche Prob-
lemlagen gibt, weil diese Gerichte schon bisher auch einen dhnlichen Umgang mit
Gemeinschafts- und Unionsgrundrechten hatten und auch eine dhnliche Situation
mit der EMRK gegeben ist. Dann haben wir eine Reihe von Mitgliedstaaten, die kein
echtes Verfassungsgericht oder die kein Verfassungsgericht mit Normenkontrolle
oder kein Verfassungsgericht mit Verfassungsbeschwerde haben - da gibt es eine
grof3e Vielfalt. Die Konfliktlage stellt sich in der Schirfe nur bei einem Gericht, das
eine weitgehend unbeschriankte Verfassungsbeschwerde und Normenkontrolle hat.
Hier sind im europaweiten Rechtsvergleich die Kompetenzen des BVerfG die weites-
ten. Staaten, die nicht Mitgliedstaaten der Europdischen Union sind, sind von der
Frage des Beitritts der Union zur EMRK iiberhaupt nicht beriihrt, aber dort stellt sich
ein anderes Problem, das etwa Russland in einem Fall hatte, in dem es verschiedene
volkerrechtliche Konventionen gab: Der Fall betraf einen furchtbaren Sachverhalt,
ndmlich dass eine russische Staatsangehorige im Prostitutionsmilieu auf Zypern ums
Leben gekommen war. Russland wurde dafiir verantwortlich gemacht, weil es keine
effektiven Maflnahmen gegen Menschenhandel getroffen hatte — und das Ausle-
gungsergebnis des Stra3burger Gerichtshofs war auch stark bestimmt von der Grund-
rechtecharta, die ein Verbot des Menschenhandels enthilt. In anderen Bereichen gibt
es das auch: Der Grundsatz ne bis in idem ist vom Schengener Durchfiihrungsiiberein-
kommen und von Art. 50 Grundrechtecharta bestimmt, das strafrechtliche Riickwir-
kungsverbot von der Grundrechtecharta gespeist. Hier stellt sich die Frage: Inwieweit
kann die Weiterentwicklung von supranationalem Recht fiir einen Teil der Mitglied-
staaten auch fiir die iibrigen 20 Mitgliedstaaten verbindlich sein? Ich weif3 schon,
da gibt es Begriindungswege, aber die werden nicht so deutlich gegangen, sondern
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der Straf3burger Gerichtshof hat ein topisches Verfahren der Rechtsvergleichung, das
heif3t, er sammelt und wenn er eine hinreichend dichte Basis hat, dann nimmt er das
als europdischen Standard und das miissen dann auch Staaten, die vom Standard
abweichen, gegen sich gelten lassen. Das fiihrt vielleicht zum allgemeinen Thema
der Tagung zuriick — auch zu dem, was gestern im ersten Vortrag angesprochen
wurde: Tendenziell drangt die Form der Rechtserzeugung durch Volkervertragsrecht
ein wenig in den Hintergrund, jedenfalls gegeniiber hybriden Formen der Erzeugung
von soft law, etwa durch Resolutionen der Parlamentarischen Versammlung bzw. des
Ministerkomitees des Europarates, die zundchst einmal nicht den Anspruch erheben,
harte Rechtsvorschriften zu sein, aber iiber die Gerichtsurteile, in denen sie zur Aus-
legung einer Menschenrechtsgarantie zitiert werden, dann Verbindlichkeit erlangen.

BEHRENDS:
Vielen Dank. Herr Heun.

HEUN:

Herr Grabenwarter, Sie haben uns eine — ich sage mal — eher harmonisierende Dar-
stellung geliefert. Ich will doch noch einmal den Akzent auf die Konflikte lenken.
Und zwar haben wir das prinzipielle Problem, dass wir drei Gerichte haben, die aus
ihrer Sicht jeweils vollig legitim eigenstandig entscheiden und zu Entscheidungen
kommen koénnen, die dem anderen Gericht widersprechen. Und es gibt angesichts
dessen, dass es kein hierarchisches Uberordnungsverhiltnis gibt, keine einheitliche
dogmatische Grundlage, keine gemeinsame Basis und auch kein System, das diesen
Konflikt 16st. Das heif3t, es bleibt mehr oder weniger nur den drei Gerichten unterein-
ander {iberlassen, sich im Wege der Selbstbeschrankung anzundhern und sich még-
licher anderer Konfliktlésungsmechanismen zu bedienen, um den Konflikt zu 16sen.
In der Politik wiirde man sagen: Die drei setzen sich an einen Verhandlungstisch und
fiihren Verhandlungen. Das geht aber nicht und deswegen stellt sich die Frage, wie
wir das machen. Das fiihrt aus meiner Sicht einmal dazu, dass so eine Art von Ping-
Pong-Spiel in Gang gesetzt wird, indem namlich ein Gericht etwas iiberschiefiend
agiert — dann kommt das andere und schief3t dagegen und dann spielen sich alle
ein. Das ist natiirlich ein etwas komplizierter Mechanismus, aber das kann vielleicht
erklaren, warum wir etwa beim BVerfG und beim EuGH so ein Hin und Her zwischen
den verschiedenen Entscheidungen haben. Das beruht letztlich darauf, dass zwar
keine Verhandlungen stattfinden, dass aber das eine Gericht sich dem anderen ver-
weigern kann, was dazu fithren kann, dass es Durchsetzungsprobleme gibt, denn alle
drei Gerichte stehen letztlich vor dem Problem, dass sie darauf angewiesen sind, dass
die anderen es freiwillig akzeptieren. Und das fiihrt zu dieser eigentiimlichen Reibe-
rei, fiir die es keine Losung gibt. Das bedeutet, dass es eigentlich die Anweisung an
alle drei Gerichte geben miisste, in gewisser Weise Zuriickhaltung zu iiben, und wenn
man das Gefiihl hat, das andere Gericht iiberschreitet seine Kompetenzen, dann muss
man eine Art von Verweigerung betreiben. Das ist keine Kooperation, die konnte
allenfalls stattfinden, wenn man an einem Tisch sitzt. Man kann sich allenfalls so
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ahnlich wie im Gefangenendilemma iiber dieses Ping-Pong-Spiel koordinieren. Und
da gibt es keine Losung — aufler, dass alle ein bisschen verniinftig sind, das sind sie
aber nicht immer.

BEHRENDS:
Sie konnen den Tischtennisball gleich aufgreifen.

GRABENWARTER:

Sie bieten am Ende ja auch eine harmonisierende Erkenntnis. Ich bleibe in Threm
Bild und sage: Die Gerichte haben die Aufgabe, den Ping-Pong-Ball auf dem Tisch zu
halten. Es wird einmal der Ball stiarker zur hinteren weiflen Kante gespielt und man
versucht eben, diesen nicht immer an die weif3e Kante springen zu lassen, denn dann
ist er schwer zuriickzuspielen. Ich denke — Sie haben das noch einmal bestatigt —,
nachdem es hier keine Kooperation der Gleichzeitigkeit gibt, ist in vielen Entschei-
dungen die Sicht der anderen Gerichte zu beriicksichtigen: Gibt es Losungen, die in
der anderen Rechtsschicht von anderen geleistet wurden? Am offensten ist hier sicher
die Charta; die Charta hat den Anspruch, sich in das bestehende Gefiige einzufiigen,
also keine widerspriichlichen Losungen zu erzielen. Das ist in den anderen Rechts-
schichten nicht der Fall, aber die Charta hat ein Harmonisierungsgebot. Das funktio-
niert nur bei mehrpoligen Grundrechtsverhiltnissen nicht.

BEHRENDS:
Vielen Dank. Herr Paulus.

PAULUS:

Vielen Dank fiir diese wirklich meisterhafte Zusammenfassung und Weiterentwicklung
der Situation, die auf der Konfliktseite von Herrn Heun gerade sehr addquat beschrie-
ben worden ist. Dialog heif3t eben — das ,,dia“ wird oft falsch verstanden -, dass es
gelegentlich auch kein klares Ergebnis gibt, dass der Konflikt bleibt und die Losung
auch eine sein kann, die erst mit der Zeit erfolgt. Einiges wird auf Dauer akzeptiert
und anderes fallt dann im Laufe der Zeit weg. Und in der Tat ist gelegentlich auch ein
Warnschuss erforderlich — das hat der Senat, dem ich angehore, in der Entscheidung
zum Allgemeinen Antiterrordateigesetz jedenfalls versucht.! Ob das gelungen ist, das
iiberlasse ich jetzt Thnen.

Ich m6chte noch auf zwei Sachen hinweisen: Sie haben zum Beitritt der Europa-
ischen Union zur EMRK mit Recht darauf hingewiesen, dass es eine Losung im Pri-
marrecht der EU geben sollte, die zum Beispiel auch die Bedeutung der Stellungnah-
men vor dem EGMR innerunionsrechtlich und auch fiir die nationalen Fachgerichte
beschreibt. Immer wenn ich jemanden treffe, der mit Entscheidungsmacht diese
Dinge mit beeinflusst, weise ich darauf hin, wie Sie das hier auch getan haben — und
das Ergebnis ist meistens, dass entweder das Problem noch {iberhaupt nicht erkannt
ist oder aber behauptet wird, das sei im Sekundérrecht doch einfach 16sbar. Wenn das

1 BVerfGE 133, S. 277, 313 ff., Rn. 88 ff. (Antiterrordatei).
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nicht aufgegriffen wird, werden wir in der Tat national grof3e Probleme bekommen,
weil unsere Gerichte nicht wissen werden, wie sie damit umgehen sollen.

Der zweite Punkt, den Sie erwdhnt haben, der hat auch eine Bedeutung, die
schon iiber den Beitritt der EU zur EMRK hinausgehen kann, denn die EMRK er6ffnet
dem Einzelnen auch gegen EU-Maf3inahmen einen direkten Rekurs iiber die bekann-
ten Mechanismen. Bisher ist da die EU nur sehr selten betroffen, aber jetzt wird ein
Individualrechtsschutz {iber die EMRK herbeigefiihrt und das hat dann schon Aus-
wirkungen auf das Verhiltnis der Gerichte. Da werden die nationalen Gerichte ten-
denziell geschwdcht und das wird durch die Rechtsvereinheitlichung in Europa noch
weitergehen. Die Datenschutzgrundverordnung fiihrt — allein weil sie eine Verord-
nung ist — doch zu einer erheblichen Verschiebung in der Zustandigkeit fiir das ganze
Konfliktverhaltnis Privatheit, Pressefreiheit und so weiter — und das ist sicherlich ein
weiterer Problembereich.

Sie hatten ja optimistisch gesagt, dass das BVerfG immer in der Vorhand ist. So
optimistisch kann man nicht ganz sein. Vorlagen an das BVerfG sind ja fiir Fachge-
richte mit sehr viel Arbeit und sehr viel Verdruss verbunden, weil sie diese oft mit der
Begriindung zuriickbekommen, die Vorlage sei nicht gut genug. Das fithrt dann dazu,
dass in einigen Bereichen Vorlagen nur noch an den EuGH gehen. Das ist im Arbeits-
recht ganz massiv der Fall; das Bundesarbeitsgericht legt kaum noch zum BVerfG vor
und fast nur noch zum EuGH, was dann natiirlich auch eine Verschiebung zur Folge
hat. Auf der anderen Seite stimme ich IThnen vollkommen zu, dass sich die Aufgabe
der nationalen Gerichte, auch des BVerfG, zur Umsetzung verschiebt, aber auch zur
kritischen Umsetzung der Entscheidungen der europdischen Gerichte, die erst eine
Ubersetzungsleistung erfordert.

GRABENWARTER:

Zwei Bemerkungen: Ich stimme Ihnen in Ihrer Analyse vollig zu: Ich erwarte zu Threm
ersten Punkt, zu der Frage der Anderung des Unionsrechts in Bezug auf den Beitritt
zur EMRK, dass der EuGH in seinen Gutachten die Sache deutlich ansprechen wird
und damit wire unser Werben fiir eine Anderung des Primérrechts nicht mehr erfor-
derlich.

In Ergdnzung zur Antwort auf die Frage von Matthias Ruffert wollte ich noch sagen:
Natiirlich diirfen wir nicht das Verhiltnis Fachgerichtsbarkeit/Verfassungsgerichts-
barkeit in diesem Rechtsprechungsdreieck vernachlissigen. Die Akerberg-Judikatur,
aber auch die Rechtsprechung jener Verfassungsgerichte, die iiber Normenkontroll-
befugnisse verfiigen, birgt die Gefahr in sich, dass die Verfassungsgerichte im Dialog
iiber die europdischen Grundrechte nicht hinreichend mitwirken. Das hat einmal die
Ursache, dass die Unionsgrundrechte nicht wie verfassungsrechtliche Grundrechte in
einem Hierarchieverhaltnis stehen und im Vorabentscheidungsverfahren auch keine
Rechtsbereinigung wie im Normenkontrollverfahren stattfindet. Das heifdt, dass es
dem einzelnen Fachgericht, das ein Grundrechtsproblem sieht, ja freistehen muss,
eine Vorlage mit im Wesentlichen demselben Rechtsproblem iiber eine unionsgrund-
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rechtliche Frage an den EuGH zu richten und nicht das Normenkontrollverfahren zu
wahlen. Und die Verfassungsgerichte, die strenge Anforderungen an Normenkontroll-
antrage stellen, haben ihren Anteil daran, dass die Gerichte wenig Bereitschaft zu
einem Verfahren nach der Art des Art. 100 GG haben. Sie haben das am Beispiel der
Arbeitsgerichtsbarkeit in Deutschland gezeigt. Hingegen nimmt der EuGH die Form-
erfordernisse fiir Vorabentscheidungsverfahren — nicht zuletzt aufgrund der Fallzahl
und weil der Luxemburger Gerichtshof praktisch keine andere Méglichkeit hat, an
Félle heranzukommen — nicht so streng.

BEHRENDS:
Herr Schonberger.

SCHONBERGER:

Ich wiirde gleich an dem Punkt auch noch eine Nachfrage stellen wollen. Ich fand das
Bild, gerade was den EuGH und das BVerfG angeht, zu harmonisierend. Ich wiirde
das mal so beschreiben wollen: Was wir jetzt im Verhdltnis zum EGMR sehen, ist im
Grunde eine Arbeitsteilung von zwei typischerweise auf Grundrechtsfragen ausge-
richteten Sondergerichtsbarkeiten, die natiirlich inhaltlich ein bisschen Konfliktpo-
tenzial haben, aber von der Sache her Verbiindete sind — und der EGMR braucht das
BVerfG auch deswegen, damit seine Rechtsprechung innerstaatlich die volle Wirkung
bekommt. Die Schwache des EGMR bei der Durchsetzung seiner Entscheidungen ist
ja so grof, dass er auf die Ubersetzungsleistung durch das BVerfG angewiesen ist,
nicht nur in sprachlicher Hinsicht, sondern auch in institutioneller Hinsicht. Insofern
ist das Konfliktpotenzial {iberschaubar. Beim EuGH sieht die Sache aus meiner Sicht
vollig anders aus. Der EuGH ist ein durchsetzungsstarkes Gericht, und zwar insheson-
dere durch seinen Dialog mit den Untergerichten der Mitgliedstaaten, das ist seine
traditionelle Erfolgsressource. Das heifdt, er ist im Grunde genommen ein Gericht, das
die Marginalisierung der Verfassungsgerichte sehr gut ertragen kann. Und wenn wir
jetzt sagen: ,,Der EuGH wachst zunehmend in den Bereich der Grundrechte hinein®,
dann ist das einerseits Effekt des Rechts, also der Existenz der Charta, aber das wird
sich noch verstarken, wenn der Beitritt der Union zur EMRK kommt, also wenn der
EuGH auch verfahrensrechtlich in diese ganzen Fragen immer wieder eingebunden
wird. Das wird ihn noch stirker in diese ,,Grundrechtsgerichtsbarkeitsrichtung®
drdngen, in der er jetzt schon unterwegs ist. Wenn er das macht, mit seinem Hinter-
grund der Durchsetzungsfahigkeit innerhalb unserer Rechtssysteme, dann wird das
die Marginalisierung der nationalen Verfassungsgerichte noch verstarken, davon bin
ich fest {iberzeugt. Da sind wir erst am Anfang, zumal wenn man das vergleicht mit
den Erfahrungen in den USA: Bundesgrundrechtskataloge werden am Anfang immer
gemacht, um die Bundesgewalt zu binden. Und dann wachsen die Bundesgrundrechte
schrittweise in den Zugriff auf die Landesstaatsgewalt hinein — so ist es ja in der ame-
rikanischen Entwicklung geschehen. Und ich glaube, dass sich diese Entwicklung
beim EuGH auch vollziehen wird. Wenn der EuGH das starker als sein Feld entdeckt,
wenn er da eigenstandige Kompetenz aufbaut, dann wird er mit seiner ganzen Durch-
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setzungsstarke viel starker diesen Bereich gestalten. Das, was der Erste Senat in der
Antiterrordatei-Entscheidung geschrieben hat, ist ja nur der Vorbote einer berechtig-
ten Ahnung von dem, was sich da sehr wahrscheinlich vollziehen wird.

GRABENWARTER:

Herr Schonberger, ich glaube, es gibt verschiedene Griinde, warum man zumindest
Zweifel daran haben kann, dass es so kommt. Ich glaube, dass der EuGH selbst kein
Interesse haben kann, langfristig zum Grundrechtsgericht fiir 400 Millionen Men-
schen zu werden. Das wird von der Kapazitat her nicht klappen — das ist die quanti-
tative Seite. Es gibt dazu eine qualitative Seite: Der EuGH ist kein Verfassungsgericht,
sondern entscheidet Einzelfragen des Zivilrechts, des Steuerrechts usw. Das heif3t, es
ist kein auf Grundrechte spezialisiertes Gericht und das kann es auch gar nicht sein,
es muss in anderen Bereichen spezialisiert sein. Und die Frage ist, ob ein einzelnes
Gericht gleichzeitig oberstes Verwaltungsgericht der Union und Verfassungsgericht
sein kann. Ich stelle die Frage, ob nicht der EuGH in dieser Lage ein Interesse hat,
dass die Last der Grundrechtskontrolle von den Verfassungsgerichten wahrgenom-
men wird, freilich verbunden mit der Bedingung, dass bei grundsatzlichen Fragen der
Auslegung der Charta auch Vorlagen der Verfassungsgerichte an den EuGH erfolgen.
Meine Prognose wére, dass wir in zehn Jahren eine bestimmte Anzahl von Vorlagen
auch des BVerfG in Grundrechtsfragen in Luxemburg haben werden. Ich denke, das
gehOrt zusammen.

Ich mo6chte noch eine Funktion der Verfassungsgerichtsbarkeit nach deutsch-
Osterreichisch-polnischem Muster erwdhnen: Der EuGH hat die Stdrke, dass er im
Einzelfall eine Entscheidung trifft, aber die Verfassungsgerichte haben eine Rechts-
bereinigungsfunktion mit einer fiir den Rechtsstaat unabdingbaren Gleichméafig-
keitsfolge, ndmlich dass eine Norm fiir alle nicht mehr gilt und ohne einen weiteren
Akt des Gesetzgebers aus dem Rechtsbestand ausscheidet. Und ich denke, das ist
eine Funktion, die man nicht beiseiteschieben sollte. Ich weif3, es gibt die Meinung,
dass dieses Modell der Verfassungsgerichtsbarkeit ein Auslaufmodell und zu verab-
schieden sei. Aber die Gegenposition ware eben, dass Normenkontrolle nach diesem
Muster auch eine spezifische Qualitit hat.

BEHRENDS:
Vielen Dank, das war eine sehr schone Diskussion.
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I Einfiihrung

Als der Praktikant JOHANN WOLFGANG GOETHE im Jahr 1772 am Reichskammergericht
in Wetzlar, dem damals hochsten Gericht des Heiligen Romischen Reichs, eintraf,
fand er dort beklagenswerte Zustdande vor, von denen er spater berichtete: ,,ein unge-
heurer Wust von Akten lag aufgeschwollen und wuchs jahrlich, da die siebzehn
Assessoren nicht einmal imstande waren, das Laufende wegzuarbeiten. Zwanzigtau-
send Prozesse hatten sich aufgehauft, jahrlich konnten sechzig abgetan werden, und
das Doppelte kam hinzu.“?

So beeindruckend diese Zahlen sind, sie sind nichts im Vergleich zu den anhén-
gigen Verfahren vor dem EGMR. Im Jahr 2011 wurde erstmals die Zahl von 150.000
anhangigen Beschwerden iiberschritten und jahrlich kommen rund 65.000 Beschwer-
den neu hinzu.? Der Gerichtshof hat inzwischen auf diese Entwicklung reagiert und

* Meinem Mitarbeiter CARSTEN FITTING danke ich fiir vielfache Hilfe. Die in diesem Beitrag angegebe-
nen URL-Adressen wurden zuletzt am 15.01.2015 abgerufen.

1 JoHANN WOLFGANG VON GOETHE, Gesamtausgabe der Werke und Schriften in zweiundzwanzig Ban-
den, Abt. 1: Poetische Werke, Bd. 8: Aus meinem Leben. Dichtung und Wahrheit, 1959, Teil 3, Buch 12,
S. 620. Tatsachlich waren die Zustdnde noch viel schlimmer, denn zum damaligen Zeitpunkt waren
bereits mehr als 60.000 Félle unerledigt. Dazu WOLFGANG SELLERT, Pax Europae durch Recht und
Verfahren, in: Leopold Auer/Werner Ogris/Eva Ortlieb (Hrsg.), Hochstgerichte in Europa, Bausteine
frithneuzeitlicher Rechtsordnungen, Quellen und Forschungen zur hochsten Gerichtsbarkeit im Alten
Reich, Bd. 53, 2007, S. 97, 105.

2 Angesichts dieser Entwicklung hat MATTHIAS RUFFERT, Die Europdische Menschenrechtskonventi-
on und innerstaatliches Recht, EUGRZ 2007, S. 245, 254 bereits vor einigen Jahren darauf hingewiesen,
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seit 2012 die Zahl der Erledigungen erheblich gesteigert;* die Anzahl der jahrlich neu
hinzukommenden Beschwerden steigt indessen weiter.* Der Gerichtshof ist zustdndig
fiir 47 Staaten, die die EMRK ratifiziert haben (darunter samtliche Mitgliedstaaten der
Europaischen Union), so dass derzeit fast 820 Mio. Menschen nach Art. 34 EMRK indi-
vidualbeschwerdeberechtigt sind.

Angesichts dessen drangt sich die Frage auf, ob der Gerichtshof seinen Aufgaben
iiberhaupt gerecht werden kann, denn es ist zu befiirchten, dass sich die quantitative
Uberlastung® auch auf die Qualitit der Entscheidungen auswirkt® — insbesondere in
hochkomplexen Rechtsgebieten. Zu diesen gehdrt auch das deutsche Familienrecht,
dessen Regelungen nicht nur an die Vorgaben des Grundgesetzes, der EMRK und wei-
terer internationaler Ubereinkommen anzupassen, sondern auch mit anderen Rechts-
gebieten wie dem Kinder- und Jugendhilferecht, dem Medizinrecht, dem Erbrecht,

dass man aufgrund des Anstiegs der ,,Zahl der Eingdnge um durchschnittlich 16 % im Jahr [...] alle
fiinf Jahre mit einer Verdoppelung® der Eingédnge rechne.

3 Der erstmalige Riickgang der anhangigen Beschwerden ist auf das am 1. Juni 2010 in Kraft getrete-
ne Protokoll Nr. 14 zur EMRK zuriickzufiihren; dieses brachte folgende Neuerungen: Erstens konnen
Beschwerden, die Trivialfalle betreffen (Art. 35 Abs. 3 lit. b EMRK), als unzuldssig zuriickgewiesen
werden; zweitens kann die Zuriickweisung der Beschwerde als unzuldssig durch einen Einzelrichter
erfolgen (Art. 27 Abs. 1, 2 EMRK); drittens kann ein Ausschuss aus drei Richtern auch Urteile fil-
len (Art. 28 Abs. 1 lit. b, 2 EMRK). Derzeit sind mehr als 96 % aller Beschwerden unzulissig; daher
fand im Jahr 2011 nur in 1511, im Jahr 2012 in 1678 und im Jahr 2013 in 3659 Fallen eine Priifung
der Begriindetheit statt. Dazu insgesamt JENS MEYER-LADEWIG/HERBERT PETZOLD, Trivialbeschwer-
den in der Rechtsprechung des EGMR, NJW 2011, S. 3126 ff.; NORBERT PAUL ENGEL, Strukturreform
zur Entlastung des EGMR / EMRK-Protokoll Nr. 14 zum 1. Juni 2010 in Kraft, EuGRZ 2010, S. 148 f.;
PETRA FOLLMAR-OTTO, Reform des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte — eine Dauer-
baustelle, AnwBIl 2014, S. 307. Vgl. weiter FRANZ C. MAYER, in: Ulrich Karpenstein/Franz C. Mayer
(Hrsg.), EMRK, Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten, Kommentar, 2012,
Einleitung, Rn. 16 ff. Des Weiteren werden zunehmend Verfahren verbunden (http://www.echr.coe.
int/Documents/Stats_analysis_2013_ENG.pdf, S. 4 unten) und Piloturteil-Verfahren durchgefiihrt
(Art. 61 Verfahrensordnung seit 1. April 2011). Zu letzteren MARTEN BREUER, Zur Fortentwicklung der
Piloturteilstechnik durch den EGMR, EuGRZ 2012, S. 1 ff.; JoRN ESCHMENT, Musterprozesse vor dem
Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte, 2011.

4 Im Jahr 2011 kamen 64.400 Individualbeschwerden neu hinzu und 52.188 Verfahren konnten er-
ledigt werden; im Jahr 2012 waren es 64.900 neue Beschwerden, denen 87.879 erledigte Verfahren
gegeniiberstanden; im Jahr 2013 gingen 65.900 Beschwerden neu ein und 93.396 Verfahren wurden
erledigt (http://www.echr.coe.int/Documents/Stats_analysis_2012_ENG.pdf; http://www.echr.coe.
int/Documents/Stats_analysis_2013_ENG.pdf).

5 Die durch die quantitative Belastung entstehenden Missstande wurden auch vom Ministerkomitee
des Europarats im Vorfeld des 15. Protokolls zur EMRK diskutiert. Im Anschluss an drei Konferenzen
in Interlaken, Izmir und Brighton wurde die sog. Brighton Erklarung zur Reform des Gerichtshofs
abgegeben. Darin wurde u.a. (neben der Qualitédt der Richter) die mit der zogerlichen Umsetzung der
Vorgaben des EGMR durch die Vertragsstaaten zusammenhingende Uberflutung des Gerichtshofs
mit Beschwerden, die gleichgelagerte Falle betreffen, kritisiert. Dazu http://www.echrblog.blogspot.
de/2012/04/brighton-outcomes.html.

6 Kritisch daher ROBERT REBHAHN, Zivilrecht und Europaische Menschenrechtskonvention, AcP 210
(2010), S. 489, 537.
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dem Familiensozialrecht und dem Familienverfahrensrecht abzustimmen sind, und
das durch ein iiber Jahrzehnte gewachsenes Geflecht von Gesetzgebung und Richter-
recht gepragt ist. Nicht selten handelt es sich zudem im Kindschaftsrecht um mehr-
polige Rechtsverhaltnisse, bei denen die Gewdhrleistung von Grundrechten in einem
Verhiltnis die Einschrinkung von Grundrechten in einem anderen nach sich zieht.”
Die zum Teil geduf3erten Zweifel an der Qualitat der Entscheidungen des Gerichtshofs
mangels hinreichender Spezialkenntnisse der Richter in den Rechten von 47 Staaten®
scheinen jedenfalls auf den ersten Blick nicht ganz unberechtigt und diirften sich
gerade bei schwierigen Fragen zu komplexen Rechtsgebieten bemerkbar machen.®

7 Vgl. auch BVerfGE 111, S. 307, 327: ,,Die Entscheidungen des Gerichtshofs konnen auf durch eine dif-
ferenzierte Kasuistik geformte nationale Teilrechtssysteme treffen. In der deutschen Rechtsordnung
kann dies insbesondere im Familien- und Ausldnderrecht [...] eintreten [...], in denen widerstreitende
Grundrechtspositionen durch die Bildung von Fallgruppen und abgestuften Rechtsfolgen zu einem
Ausgleich gebracht werden.“

8 Entsprechend der Anzahl der Vertragsstaaten sind am EGMR 47 Richter tdtig, die fiir neun Jahre
von der Parlamentarischen Versammlung des Europarats aus den von den einzelnen Vertragsstaaten
erstellten Listen gewihlt werden (Art. 20, 22, 23 EMRK). Die Richter verteilen sich auf fiinf Sektionen
des Gerichtshofs, wobei jede Sektion fiir Beschwerden gegen diejenigen Staaten zustandig ist, denen
die Richter angehoren (Art. 26 EMRK). Von den 640 Mitarbeitern der Kanzlei, die die Richter unterstiit-
zen, sind 270 Juristen. Zustandig fiir offensichtlich unzuléssige Beschwerden ist der Einzelrichter; der
Ausschuss mit drei Richtern kann zusétzlich Konventionsverletzungen in Rechtsfragen mit gefestigter
Rechtsprechung des EGMR feststellen, wobei eine einstimmige Entscheidung erforderlich ist; die mit
sieben Richtern besetzte Kammer kann Unzuldssigkeitsentscheidungen und Urteile fédllen; die Grof3e
Kammer mit 17 Richtern entscheidet, wenn eine Partei einen Antrag auf Verweisung der Sache an die
Grof3e Kammer stellt. Entscheidungen der Kammer und der Groflen Kammer werden mit einfacher
Mehrheit geféllt. Dazu insgesamt CHRISTIANE SCHMALTZ, Menschenrechte auf dem Priifstand, Abord-
nung an den Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte, DRiZ 2010, S. 120; http://www.echr.coe.
int/Pages/home.aspx?p=court/howitworks&c=#newComponent_1346157759256_pointer.

9 Vgl. etwa P1A MARIA SCHULZE, Das deutsche Kindschafts- und Abstammungsrecht und die Recht-
sprechung des EGMR, 2012, S. 237 f. (wobei sich die Kritik gerade fiir Kindschaftssachen auch darauf
bezieht, dass dem Gerichtshof ,,das notwendige ,sozialwissenschaftliche Riistzeug* fehlt, um selbst
fundierte Einschatzungen zum Kindeswohl abzugeben®). Neben dieses strukturelle Problem tritt aber
noch ein weiteres, ndmlich das derzeit unbefriedigende Verfahren der Nominierung von Richtern.
So hat beispielsweise die Ukraine im Jahr 2007 im Ergebnis erfolgreich eine 33-jdhrige Juristin vor-
geschlagen, die zu diesem Zeitpunkt eine erst zweijdhrige Berufserfahrung als Rechtsanwiltin vor-
weisen konnte. Dazu SCHULZE, ebd., S. 239; NORBERT PAUL ENGEL, Konsequenzen eines Beitritts der
Européischen Union zur EMRK fiir die EU selbst, fiir den Europarat und den EGMR, EuGRZ 2010,
S. 259, 260 f.; DERS., Richterwahl beim EGMR und Qualifikation der von den Regierungen nominier-
ten Richter-Kandidaten, EuGRZ 2010, S. 368 f. Kritisch zur Qualifikation der Richter auch RUFFERT
(Anm. 2), EuGRZ 2007, S. 254: ,,In der jiingeren Vergangenheit sind erhebliche Bedenken hinsichtlich
der Qualifikation der Richter und ihrer Unabhéngigkeit von internationalen (Generalsekretir des Eu-
roparates) wie nationalen Instanzen laut geworden, wobei im letzteren Fall Nepotismus und vorde-
mokratische politische Einflussnahme erkennbar waren.“ Vgl. jetzt aber auch ARMIN VON BOGDANDY/
CHRISTOPH KRENN, Zur demokratischen Legitimation von Europas Richtern, JZ 2014, S. 529, 533 f.
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Il Der EGMR aus der Perspektive des deutschen
Familienrechts

1 Ein Blick zuriick

Der (Riick-)Blick auf die Entwicklung der Rechtsprechung des EGMR aus der Per-
spektive des deutschen Familienrechts ist nicht nur meiner Profession geschuldet,
sondern folgt methodisch dem geisteswissenschaftlichen Ansatz der Kulturtransfer-
Forschung.'® Diese geht davon aus, dass nicht nur das Transfergut (d.h. in diesem
Fall die vom EGMR auf der Grundlage der EMRK entwickelten Standards) und die
Mechanismen auf Seiten der Ausgangskultur zur Weitergabe dieses Guts, sondern
auch die Rezeptionskultur und deren Aneignungsprozesse, d.h. das Bediirfnis und
die Moglichkeiten, das Transfergut in die eigene Kultur zu integrieren, sowie die Ver-
mittlerpersonlichkeiten in den Blick zu nehmen sind.*

Da im Falle der Rechtsprechung des EGMR ein Transfer in 47 Staaten stattfindet,
wadre es ausgesprochen reizvoll, die unterschiedlichen Aneignungsprozesse in ein-
zelnen europdischen Staaten einer genaueren Analyse zu unterziehen und diese zu
vergleichen. Dass sich diese Prozesse, d.h. die nationalen Mechanismen zur Anwen-
dung der EMRK und zur Umsetzung der Entscheidungen des EGMR, zum Teil deut-
lich unterscheiden, legt bereits ein Vergleich der drei deutschsprachigen Lander*
nahe: So macht es auf der Anwendungsebene einen Unterschied, ob die EMRK wie
in Osterreich Verfassungsrang bzw. wie in der Schweiz eine verfassungsrangihnliche

10 Dieser Ansatz geht auf MICHEL ESPAGNE/MICHAEL WERNER, Deutsch-franzosischer Kulturtransfer
im 18. und 19. Jahrhundert, Zu einem neuen interdisziplindren Forschungsprogramm des C.N.R.S.,
Francia, Forschungen zur westeuropdischen Geschichte 13 (1985), S. 502, 504 ff. zuriick. Vgl. wei-
ter STEFAN SCHLELEIN, Chronisten, Réte, Professoren, Zum Einfluf3 des italienischen Humanismus
in Kastilien am Vorabend der spanischen Hegemonie (ca. 1450 bis 1527), 2010, S. 44 ff.; MATTHIAS
MIDDELL, Von der Wechselseitigkeit der Kulturen im Austausch, Das Konzept des Kulturtransfers in
verschiedenen Forschungskontexten, in: Andrea Langer/Georg Michels (Hrsg.), Metropolen und Kul-
turtransfer im 15./16. Jahrhundert: Prag — Krakau — Danzig — Wien, 2001, S. 15-51; EVA SCHUMANN,
Rechts- und Sprachtransfer am Beispiel der volkssprachigen Praktikerliteratur, in: Andreas Deutsch
(Hrsg.), Historische Rechtssprache des Deutschen, Schriftenreihe des Deutschen Rechtsworterbuchs,
Akademiekonferenzen 15, 2013, S. 123, 158 ff.

11 Zur Rolle des BVerfG als Vermittler vgl. nur ANDREAS VOSKUHLE, Der Rechtsanwalt und das Bun-
desverfassungsgericht — Aktuelle Herausforderungen der Verfassungsrechtsprechung, NJW 2013,
S. 1329, 1330: ,,Dem BVerfG kommt die Aufgabe zu, die Entscheidungen des EGMR in das nationale
Recht zu ,iibersetzen‘.*

12 Zur Wirkung der EMRK in Deutschland, Osterreich und der Schweiz auch REBHAHN (Anm. 6), AcP
210 (2010), S. 532 ff., insh. 537: ,,Die ,Rezeption‘ der EMRK in den drei Staaten geht somit recht un-
terschiedliche Wege, alle drei Rechtssysteme sind aber fiir das Einwirken der EMRK heute in weiten
Bereichen offen. Blickt man allein auf den Stufenbau der Rechtsordnung der drei Staaten, so ist die
Stellung der EMRK in Osterreich stirker als in der Schweiz und dort wiederum stérker als in Deutsch-
land.“
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Stellung® oder wie in Deutschland ,,nur® Gesetzesrang hat.* Auch bei der Umset-
zung der Entscheidungen des EGMR stellt sich die Frage, wie konventionsfreundlich
das nationale Recht ausgestaltet ist — beispielsweise ob und unter welchen Voraus-
setzungen die nationalen Prozessordnungen einen Wiederaufnahmegrund bei einer
konventionswidrigen Entscheidung vorsehen.

Auch wenn die EMRK in Deutschland ,,nur“ Gesetzesrang hat, so wurde ihr Stel-
lenwert doch in mehreren Schritten durch das BVerfG aufgewertet. Im Jahr 1987 wies
das BVerfG der EMRK zwei grundlegende Funktionen zu, namlich erstens ,,eine nor-
mative Leitfunktion“ fiir das einfache Recht und zweitens die Funktion einer Aus-
legungshilfe im Rahmen der Grundrechtsinterpretation.'® Die Konsequenzen dieser

13 Dazu IRENE FAHRENHORST, Familienrecht und Europdische Menschenrechtskonvention, Das Ehe-
und Familienrecht der Bundesrepublik Deutschland und seine Vereinbarkeit mit der Europdischen
Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten — dargestellt anhand von ausge-
wihlten Beispielen —, 1994, S. 10 f.; REBHAHN (Anm. 6), AcP 210 (2010), S. 534 f.

14 Durch das Zustimmungsgesetz (gemaf Art. 59 Abs. 2 GG) wurde die EMRK in das deutsche Recht
transformiert, und zwar im Range eines Bundesgesetzes; st. Rspr. des BVerfG, etwa BVerfGE 111,
S. 307,316 f.

15 In Deutschland sind die Wiederaufnahmeverfahren in § 359 Nr. 6 StPO (seit 1998) und in § 580
Nr. 8 ZPO (seit 2006) geregelt. Der Wiederaufnahmegrund in Zivilverfahren gilt {iber § 48 Abs. 2 FamFG
auch in Familiensachen. Zur Einfiihrung des Wiederaufnahmegrunds in Zivilverfahren BT-Drucks.
16/3038, S. 38 ff.; die Reform war durch die Empfehlung Nr. R (2000) 2 des Ministerkomitees des Eu-
roparats vom 19.01.2000 (694. Sitzung der Ministerdelegierten), Vollstreckung von Urteilen des Euro-
paischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR): Restitutio in integrum und Wiedererwédgung bzw.
Wiederaufnahme von innerstaatlichen Verfahren, EuGRZ 2004, S. 808 f. veranlasst worden. Ende
2006 sahen lediglich die Prozessordnungen von Norwegen, Bulgarien, Kroatien, Litauen, Ruménien,
der Slowakischen Republik, der Tiirkei, der Ukraine und der Schweiz eine Wiederaufnahme vor (BT-
Drucks. 16/3038, S. 39). Kritisch zur Wiederaufnahme in Zivilverfahren JoHANN BRAUN, in: Wolfgang
Kriiger/Thomas Rauscher (Hrsg.), Miinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung, mit Gerichtsver-
fassungsgesetz und Nebengesetzen, Bd. 2: §§ 355-1024, 4. Aufl. 2012, § 580, Rn. 75 ff. In der Schweiz ist
nach Art. 122 des schweizerischen Bundesgerichtsgesetzes seit 01.01.2007 die Moglichkeit einer Revi-
sion der durch die nationalen Gerichte getroffenen konventionswidrigen Entscheidung vorgesehen,
wenn die Verletzung nicht durch eine Entschadigung ausgeglichen, sondern nur durch eine Revision
beseitigt werden kann. Dazu WOLFGANG HOFFMANN-RIEM, Kontrolldichte und Kontrollfragen beim
nationalen und europdischen Schutz von Freiheitsrechten in mehrpoligen Rechtsverhaltnissen — Aus
der Sicht des Bundesverfassungsgerichts, EuGRZ 2006, S. 492, 498. In Osterreich gibt es bei Zivilver-
fahren keinen Wiederaufnahmegrund, wahrend § 363a StPO die Moglichkeit einer ,,Erneuerung des
Strafverfahrens* bei Feststellung einer Konventionsverletzung vorsieht.

16 BVerfGE 74, S. 358, 370 stellte klar, dass erstens Gesetze ,,im Einklang mit den vélkerrechtlichen
Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland auszulegen und anzuwenden [seien]“, und dass
zweitens bei ,,der Auslegung des Grundgesetzes [...] auch Inhalt und Entwicklungsstand der Européi-
schen Menschenrechtskonvention in Betracht zu ziehen [seien], sofern dies nicht zu einer Einschrén-
kung oder Minderung des Grundrechtsschutzes [fiihre]. Deshalb dien[e] insoweit auch die Rechtspre-
chung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte als Auslegungshilfe fiir die Bestimmung
von Inhalt und Reichweite von Grundrechten und rechtsstaatlichen Grundsatzen des Grundgesetzes.“
Bestatigt durch BVerfGE 111, S. 307, 317 f. Zu beiden Aussagen RUFFERT (Anm. 2), EuGRZ 2007, S. 247:
»Auf diese Weise erhédlt die EMRK in der Auslegung des EGMR eine normative Leitfunktion.“ Und wei-
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Entscheidung fiir das nationale Recht wurden zunéachst erfolgreich verdrangt, bis das
BVerfG mit der Gorgiilii-Entscheidung von 2004 den deutschen Juristenstand wach
geriittelt hat."” In dieser, das Kindschaftsrecht betreffenden Entscheidung hob das
BVerfG in aller Deutlichkeit hervor, dass das ,,Grundgesetz [...] eine weitgehende V6l-
kerrechtsfreundlichkeit“ wolle; daher diirfe der Gesetzgeber nur dann ausnahmsweise
Volkervertragsrecht nicht beachten, wenn ,,nur auf diese Weise ein Verstof3 gegen tra-
gende Grundsitze der Verfassung abzuwenden® sei.’® Es hat ferner dargelegt, dass
die Entscheidungen des EGMR in Verfahren gegen einen anderen Staat ,,den nicht
beteiligten Staaten [...] Anlass [geben], ihre nationale Rechtsordnung zu iiberpriifen
und sich bei einer moglicherweise erforderlichen Anderung an der einschligigen
Rechtsprechung des Gerichtshofs zu orientieren® (sog. Orientierungswirkung).' Des
Weiteren gehore zur Bindung der Verwaltung und Justiz an Gesetz und Recht ,auch
die Beriicksichtigung der Gewahrleistungen der Europdischen Menschenrechtskon-
vention und der Entscheidungen des Gerichtshofs im Rahmen methodisch vertretba-
rer Gesetzesauslegung*“.?°

Die im Anschluss an die Gérgiilii-Entscheidung von 2004 vor allem im Offentli-
chen Recht gefiihrte Diskussion*! kann hier nicht nachgezeichnet werden, vielmehr

ter: ,Dadurch iiberwolbt die EMRK die Grundrechtsinterpretation.” Zur EMRK als Auslegungshilfe JAN
MORITZ SCHILLING, Deutscher Grundrechtsschutz zwischen staatlicher Souveranitat und menschen-
rechtlicher Européisierung, Zum Verhaltnis zwischen Bundesverfassungsgericht und Europdischem
Gerichtshof fiir Menschenrechte, 2010, S. 46 ff. Vgl. auch aus der Rechtsprechung BVerwGE 110, S. 203,
210: ,,Der Auslegung der Konvention durch den Gerichtshof kann jedoch unter bestimmten Vorausset-
zungen iiber den entschiedenen Einzelfall hinaus eine normative Leitfunktion beigemessen werden,
an der sich die Vertragsstaaten zu orientieren haben. Laf3t sich aufgrund einer gefestigten Rechtspre-
chung des Gerichtshofs eine verallgemeinerungsfdahige und allgemeine Giiltigkeit beanspruchende
Auslegung einer Konventionsbestimmung feststellen, haben die deutschen (Verwaltungs-)Gerichte
dem vorrangig Rechnung zu tragen®.

17 Zu diesem Zeitpunkt kam es auch zu einem o6ffentlich ausgetragenen Disput zwischen den Rich-
tern des BVerfG und des EGMR, vgl. RENATE JAEGER, ,,Stra3burg muss mehr Riicksicht nehmen®, taz
vom 28.10.2004, S. 12; Luzius WILDHABER, ,.Das tut mir weh®, Der Spiegel Nr. 47 vom 15.12.2004,
S. 50 ff.; HANS-JURGEN PAPIER, ,,StrafSburg ist kein oberstes Rechtsmittelgericht“, FAZ Nr. 288 vom
09.12.2004, S. 5. Dazu auch STEFAN MUCKL, Kooperation oder Konfrontation? — Das Verhéltnis zwi-
schen Bundesverfassungsgericht und Europaischem Gerichtshof fiir Menschenrechte, Der Staat 2005,
S. 403, 405; GEORG RIXE, FamRZ 2005, S. 176 f. (Anm. zu BVerfG FamRZ 2005, S. 173).

18 BVerfGE 111, S. 307, 319; bestatigt durch die Entscheidungen des BVerfG zur Sicherungsverwah-
rung von 2011 und 2012 (BVerfGE 128, S. 326, 366 ff.; BVerfGE 131, S. 268, 295 f.).

19 BVerfGE 111, S. 307, 320; zur Orientierungswirkung der Urteile des EGMR auch JENS MEYER-LADE-
WIG/HERBERT PETZOLD, Die Bindung deutscher Gerichte an Urteile des EGMR, Neues aus Strafiburg
und Karlsruhe, NJW 2005, S. 15, 18 f.; MUcKL (Anm. 17), Der Staat 2005, S. 418 f. Kritisch CHRISTOPH
GRABENWARTER, Grundrechtsvielfalt und Grundrechtskonflikte im europdischen Mehrebenensystem
— Wirkungen von EGMR-Urteilen und der Beurteilungsspielraum der Mitgliedstaaten, EuGRZ 2011,
S. 229, 230 (,,Nebelbegriff).

20 BVerfGE 111, S. 307, 323. Dazu insgesamt auch SCHILLING (Anm. 16), S. 65 ff.

21 Fiir eine stdrkere Gewichtung der EMRK etwa MEYER-LADEWIG/PETZOLD (Anm. 19), NJW 2005,
S. 15 ff. Kritisch zur Entscheidung des BVerfG HANS-JoACHIM CREMER, Zur Bindungswirkung von
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soll der Hinweis geniigen, dass die Entscheidung des BVerfG von 1987 eine volker-
rechtsfreundliche Geste war, deren Preis nicht besonders hoch erschien. Denn damals
sicherte die EMRK nach allgemeinem Verstdndnis nur einen menschenrechtlichen
Mindeststandard in Europa, der bei weitem nicht an die Garantien der deutschen
Grundrechte heranreichte.?” Dementsprechend war Deutschland bis zum Jahr 1987,
d.h. in einem Zeitraum von fast drei Jahrzehnten, auch nur in sieben Fillen wegen
einer Konventionsverletzung verurteilt worden. Zudem zeichnete sich die Recht-
sprechung des EGMR in der Anfangszeit durch einen ,,souverdnititsfreundliche[n]
volkerrechtliche[n] Stil“ aus.?

Diese, der Entscheidung des BVerfG von 1987 zugrundeliegende ,,Geschifts-
grundlage® dnderte sich aber mit Inkrafttreten des 11. Zusatzprotokolls zur EMRK
am 1. November 1998, das zu einer Professionalisierung der Arbeit des Gerichtshofs
fiihrte und als Ausgangspunkt einer Verbesserung des Schutzes der Menschenrechte
und Grundfreiheiten der EMRK verstanden wurde.?* Mit dieser Erweiterung sei der
EGMR - so CHRISTIAN HILLGRUBER — ,von den Fesseln einer blof3 fakultativen, zeit-
lich befristeten Unterwerfung der Konventionsstaaten befreit, dazu [{ibergegangen],
die Konventionsgarantien verstarkt dynamisch-evolutiv, das heif3t ohne Riicksicht auf
den maf3geblichen Willen der Konventionsstaaten auszulegen und anzuwenden®.?®

Begibt man sich auf die Ebene des deutschen Familienrechts und fragt, ob diese
Zasur Ende der 1990er Jahre auch hier eine Rolle gespielt hat, so lasst sich zunachst
feststellen, dass die EMRK und die Rechtsprechung des EGMR bis in die 1990er Jahre
hinein von der Familienrechtswissenschaft und -praxis so gut wie gar nicht wahr-

EGMR-Urteilen, EUGRZ 2004, S. 683 f., 692 ff.; ECKART KLEIN, JZ 2004, S. 1176, 1177 f. (Anm. zu BVerfGE
111, S. 307).

22 So auch CHRISTIAN HILLGRUBER, Ohne rechtes Maf3? Eine Kritik der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts nach 60 Jahren, JZ 2011, S. 861, 870. Vgl. auch FAHRENHORST (Anm. 13), S. 54,
156 f. m.w.N.; IRENE HOFFMANN, Der Grundsatz der Subsidiaritdt im Rechtsschutzsystem der Euro-
pdischen Menschenrechtskonvention, Rechtliche Fundierung, Besonderheiten und Bedeutung, 2007,
S. 34,219 ff.

23 FAHRENHORST (Anm. 13), S. 19.

24 11. Zusatzprotokoll zur EMRK vom 11.05.1994. Die bisherigen Durchsetzungsorgane (die Européi-
sche Kommission fiir Menschenrechte, der EGMR und das Ministerkomitee) wurden durch den neuen
standigen Europadischen Gerichtshof fiir Menschenrechte ersetzt.

25 HILLGRUBER (Anm. 22), JZ 2011, S. 870. Kritisch auch GRABENWARTER (Anm. 19), EuGRZ 2011, S. 231
(die ,,Einrichtung des standigen Gerichtshofes seit 1998 lief jedoch deutliche Uniformierungstenden-
zen erkennen®). Zu den Verdnderungen vgl. auch RUDOLF BERNHARDT, Der Ubergang vom ,,alten” zum
wheuen“ Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte, in: Jiirgen Brohmer/Roland Bieber/Christian
Calliess/Christine Langenfeld/Stefan Weber/Joachim Wolf (Hrsg.), Internationale Gemeinschaft und
Menschenrechte, Festschrift fiir Georg Ress, 2005, S. 911 ff.; JULIE VONDUNG, Die Architektur des eu-
ropdischen Grundrechtsschutzes nach dem Beitritt der EU zur EMRK, 2012, S. 13 f.; JORGEN RUBEL,
Entscheidungsfreirdume in der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte
und des Europdischen Gerichtshofes, Ein Beitrag zur Beantwortung der Kontrolldichtefrage, 2005,
S. 116 f., 150 (Entwicklung vom ,urspriinglichen Rechtsprechungsauftrag — die Schaffung von Min-
deststandards im europdischen Menschenrechtsschutz — hin zu einem Harmonisierungsauftrag®).
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genommen wurden.?® Als Anfang der 1990er Jahre kurz hintereinander die ersten
beiden Monographien zur Vereinbarkeit des deutschen Familienrechts mit der EMRK
auf den Markt kamen, handelte es sich um zwei volkerrechtliche Dissertationen.?

26 So auch ToBias HELMS, Kindesrecht und Elternkonflikt — Internationale Vorgaben, insbesonde-
re durch Art. 8, 14 EMRK, in: Martin Léhnig/Dieter Schwab/Dieter Henrich/Peter Gottwald (Hrsg.),
Kindesrecht und Elternkonflikt, Beitrdge zum europdischen Familienrecht 14, 2013, S. 53 f. Eine Aus-
nahme bilden einige kiirzere Beitrdge um das Jahr 1980, in denen unter Berufung auf die Feststel-
lung einer Konventionsverletzung im Fall EGMR (13.06.1979 — 6833/74, Marckx ./. Belgien) NJW 1979,
S. 2449 darauf hingewiesen wurde, dass das deutsche Nichtehelichenrecht nicht mit der EMRK ver-
einbar sei: ERIK JAYME, Europdische Menschenrechtskonvention und deutsches Nichtehelichenrecht,
NJW 1979, S. 2425, 2427 f.; HANS A. STOCKER, Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte zur
Diskriminierung ,,nichtehelicher Kinder“, DAVorm 1980, Sp. 249 ff. mit dem Hinweis in Sp. 251: ,Im
tibrigen schitzt die Praxis die Bedeutung der durch die Konvention erdffneten zusidtzlichen Rechts-
schutzmdglichkeit wohl eher zuriickhaltend ein.“ Weiter heif3t es zu Art. 8 EMRK in Sp. 253 f.: ,,Nun-
mehr erweist sich die Bestimmung als Eingangstor, um weite Bereiche des Familienrechts in den Dis-
kriminierungsschutz des Art. 14 EMRK einzubeziehen. Sieht man auf das deutsche Recht, so ist damit
vor allem die Regelung der elterlichen Sorge in Frage gestellt. [...] Bemerkenswert ist ferner, dal der
Gerichtshof auch das subjektive Erbrecht zwischen Kindern, Eltern und Grof3eltern als ,Teil des durch
Art. 8 EMRK geschiitzten Familienlebens‘ anerkennt [...]. Damit hat der Gerichtshof die Moglichkeit
eroffnet, die Ungleichbehandlung ,nichtehelicher‘ Kinder im Erbrecht — und damit sehr fest verwur-
zelte Diskriminierungspraktiken, die nicht selten auch Reformgesetze zu iiberdauern vermogen — an
der Konvention zu messen.“ Zu nennen ist weiter FRITzZ STURM, Das Stralburger Marckx-Urteil zum
Recht des nichtehelichen Kindes und seine Folgen, FamRZ 1982, S. 1150 ff. Die Ausfiihrungen STURMS
zeigen jedoch, dass Art. 8 EMRK von Teilen der Literatur gar nicht auf Eltern-Kind-Verhéltnisse bezo-
gen wurde; so heifdt es auf S. 1155, dass ,,Art. 8 EMRK nicht einen zivilrechtlichen Status gewéhrleis-
ten [wolle], ja {iberhaupt nicht auf die Familie als Rechtsverhiltnis abstellen, sondern das Zuhause,
das Familienleben als solches gegen staatliche Eingriffe schiitzen, wie sie in totalitdren Staaten —
man denke an die faschistische und kommunistische Tyrannei — gang und géibe sind (Pochen an
die Haustiir morgens um vier, Anbringen von Abhérgeriten, Uberwachen des Fernsprechverkehrs,
Ausspionieren durch Kinder, Trennung von Familienangehdrigen). Mit vollstandiger Gleichstellung
des ne. Kindes kann ja [...] diesem auch gar kein Zuhause, kein Aufwachsen in einer Familie garan-
tiert werden. Alles hdngt von der Mutter ab: Sie kann das Kind in ein Heim stecken oder zur Adoption
freigeben. Die Uberdehnung von Art. 8 EMRK bewirkt dann gar nichts, sondern bleibt ein Schlag ins
eiskalte Wasser.“ Schon vor dem Marckx-Urteil: HANS A. STOCKER, Uber die Anwendung der Men-
schenrechte auf ,,Nichteheliche®, DAVorm 1978, Sp. 481 ff.

27 MARTINA PALM-RISSE, Der volkerrechtliche Schutz von Ehe und Familie, Schriften zum Volker-
recht 94, 1990, 411 S. (= Diss. Bonn 1989/90); ACHIM BROTEL, Der Anspruch auf Achtung des Famili-
enlebens, Rechtsgrund und Grenzen staatlicher Einwirkungsméglichkeiten in familidre Rechtsposi-
tionen nach der Europdischen Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten,
dargestellt an ausgewdhlten Beispielen des deutschen Familienrechts, 1991, 457 S. (= Diss. Heidelberg
1990/1991). Aus den folgenden Jahren sind die bereits erwdhnte Dissertation von IRENE FAHRENHORST
(Anm. 13) sowie die Arbeit von CORNELIA KOPPER-REIFENBERG, Kindschaftsrechtsreform und Schutz
des Familienlebens nach Art. 8 EMRK, Zur Vereinbarkeit der deutschen Reform des Kindschaftsrechts
mit der Europdischen Menschenrechtskonvention — eine kritische Analyse, Schriften des Europa-
Instituts der Universitiat des Saarlandes — Rechtswissenschaft 33, 2001, 651 S. (= Diss. Saarbriicken
2001) zu nennen.
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Dies dnderte sich ab Mitte der 1990er Jahre®® mit der Entscheidung des EGMR
»Keegan gegen Irland“, die die Freigabe eines nichtehelichen Kindes zur Adoption
ohne Zustimmung des Vaters betraf. Diese Entscheidung wurde in den familienrecht-
lichen Zeitschriften ausfiihrlich besprochen,?® und erstmals wurde 1998 anldsslich
der Kindschaftsrechtsreform auch unter Berufung auf diese Entscheidung eine Geset-
zesdnderung (Erfordernis einer Zustimmung des Vaters zur Adoption seines nichtehe-
lichen Kindes) vorgenommen.3° Mitte der 1990er Jahre wurden zudem mehrere Indivi-
dualbeschwerden in Stra3burg anhdngig, mit denen sich Viter gegen Entscheidungen
deutscher Gerichte auf der Grundlage der bis 1998 geltenden Regelung zum Umgang
mit dem nichtehelichen Kind (§ 1711 BGB a.F.) richteten. Diese Individualbeschwer-
den wurden zwar erst in den Jahren 2000 bis 2003 entschieden und damit zu einem
Zeitpunkt, als die diskriminierende Umgangsregelung durch die Kindschaftsrechtsre-
form langst beseitigt war, sie erfuhren aber dennoch Aufmerksamkeit, weil die Bun-
desrepublik Deutschland in vier Fillen (Elsholz, Hoffmann, Sahin, Sommerfeld)® zur

28 Im Palandt wurde erstmals in der 53. Auflage von 1994 zur EMRK Stellung genommen (UWE DIE-
DERICHSEN, in: Otto Palandt (Begr.), Biirgerliches Gesetzbuch, 53. Aufl. 1994, Einl. v. § 1297, Rn. 7)
und 1996 erschien der Sammelband von PETER KOEPPEL (Hrsg.), Kindschaftsrecht und V6lkerrecht im
europdischen Kontext, 1996 mit mehreren Beitragen zum Einfluss der EMRK auf das deutsche Kind-
schaftsrecht. Auch das BVerfG hat in Entscheidungen zum Eltern-Kind-Verhaltnis erst seit 1995 auf
die Rechtsprechung des EGMR Bezug genommen; dazu EVA SCHUMANN, Die nichteheliche Familie,
Reformvorschlége fiir das Familienrecht mit einer Darstellung der geschichtlichen Entwicklung und
unter Beriicksichtigung des Volker- und Verfassungsrechts, 1998, S. 149 (Fn. 62) m.w.N.

29 EGMR (26.05.1994 — 16969/90, Keegan ./. Irland) NJW 1995, S. 2153 = FamRZ 1995, S. 110. Dazu
AcHiM BROTEL, Adoption nichtehelicher Kinder durch Dritte, Die grundrechtliche Stellung des Vaters
bei der Adoption seines nichtehelichen Kindes durch Dritte, FamRZ 1995, S. 72 ff.; IRENE FAHREN-
HORST, Die Rechtsstellung des Vaters bei Inkognito-Adoption seines nichtehelichen Kindes unter dem
Blickwinkel der Europdischen Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(EMRK), FuR 1995, S. 107 ff. In der NJW 1995 erschienen unmittelbar hintereinander die Entschei-
dung des EGMR sowie eine Entscheidung des BVerfG (BVerfGE 92, S. 158 = NJW 1995, S. 2155), die
die Diskriminierung des Vaters bei der Adoption seines nichtehelichen Kindes im deutschen Recht
fiir verfassungswidrig erklarte. Zudem hat das AG Kamen (FamRZ 1995, S. 1077) als Reaktion auf die
Entscheidung des EGMR im Fall Keegan eine Norm (§ 1705 BGB a.F.), die der Richter fiir konventions-
widrig hielt, nicht mehr angewandt und die Liicke durch eigene Rechsschopfung auf der Grundlage
der EMRK geschlossen (und den beiden nicht miteinander verheirateten Eltern die gemeinsame elter-
liche Sorge erteilt). Zu dieser Entscheidung auch KOPPER-REIFENBERG (Anm. 27), S. 53 ff.; SCHUMANN
(Anm. 28), S. 150 f.

30 BT-Drucks. 13/4899, S. 112 (es handelt sich um die einzige Stelle in der Drucksache, in der auf eine
Entscheidung des EGMR eingegangen wird); es wird aber auch die Entscheidung BVerfGE 92, S. 158 =
NJW 1995, S. 2155 genannt.

31 Zu § 1711 BGB a.F.: EGMR (13.07.2000 — 25735/94, Elsholz ./. Deutschland) NJW 2001, S. 2315;
EGMR (11.10.2001 — 34045/96, Hoffmann ./. Deutschland) BeckRS 2008, 06770; EGMR (11.10.2001 —
30943/96, Sahin ./. Deutschland) EuGRZ 2002, S. 25; EGMR (11.10.2001 - 31871/96, Sommerfeld ./.
Deutschland) FamRZ 2002, S. 381; EGMR Grof3e Kammer (08.07.2003 — 30943/96, Sahin ./. Deutsch-
land und 31871/96, Sommerfeld ./. Deutschland) FamRZ 2004, S. 337. Keine Konventionswidrigkeit
wurde im Fall EGMR (12.01.2006 — 38282/97, 68891/01, W. P. ./. Deutschland) BeckRS 2008, 06771
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Zahlung immaterieller Entschddigungen in Hohe von insgesamt 70.000 Euro verur-
teilt wurde.?> Angesichts dieser hohen Entschidigungssummen iiberrascht es nicht,
dass seitdem mehr und mehr Anwilte auch den Gang nach StrafSburg wagten.>

Als Zwischenergebnis ldsst sich festhalten, dass sich ein spiirbarer Einfluss der
Rechtsprechung des EGMR auf das deutsche Familienrecht erst seit fiinfzehn Jahren
nachweisen lasst. Dass in Kindschaftssachen seit dem Jahr 2000 in sechsundzwan-
zig Fillen®* eine Verletzung der EMRK durch die Bundesrepublik Deutschland bejaht
wurde, wiahrend in den vierzig Jahren davor nicht in einem einzigen familienrecht-
lichen Fall eine Konventionswidrigkeit festgestellt wurde, muss angesichts des
urspriinglich stark diskriminierenden nichtehelichen Kindschaftsrechts®® und des
deutlichen Abbaus diskriminierender Regelungen durch die Kindschaftsrechtsreform
von 1998 iiberraschen. Andererseits bestétigt dieser Befund aber die Annahme, dass
nicht so sehr das nationale Recht als vielmehr die Neuausrichtung des EGMR infolge
des 11. Zusatzprotokolls zur EMRK von 1998 zu diesen Verdnderungen gefiihrt hat.

2 Innerstaatliche Auswirkungen einer Konventionsverletzung

Bis Ende 2013 wurde die Bundesrepublik Deutschland in 173 Fallen verurteilt, wobei
in rund 70 % dieser Fille die Verfahrensgarantien des Art. 6 EMRK verletzt waren.3®
Bis zum Inkrafttreten des neuen Familienverfahrensgesetzes (FamFG) im Jahr 2009

angenommen. Vgl. dazu auch DIETER HENRICH, Der Schutz des ,,Familienlebens* durch den Euro-
paischen Gerichtshof fiir Menschenrechte, in: Gerrit Manssen/Monika Jachmann/Christoph Gropl
(Hrsg.), Nach geltendem Verfassungsrecht, Festschrift fiir Udo Steiner, 2009, S. 294, 300 f. Das BVerfG
hatte § 1711 BGB a.F. hingegen fiir verfassungsgemaf erklart (BVerfGE 56, S. 363, 390 ff.). Dazu auch
HEeLMS (Anm. 26), S. 62.

32 Die Verfahrenskosten betrugen insgesamt mehr als 14.000 Euro (Elsholz: ca. 12.600 DM; Hoff-
mann: 2.500 DM; Sommerfeld: 2.500 Euro; Sahin: 4.500 Euro); die immateriellen Entschadigungen
setzten sich wie folgt zusammen: 35.000 DM im Fall Elsholz, 25.000 DM im Fall Hoffmann und jeweils
20.000 Euro in den Fillen Sahin und Sommerfeld (insgesamt 70.677 Euro).

33 Wenngleich von den im Anhang abgedruckten Beschwerden rund ein Drittel von einem Anwalt,
dem Bielefelder Rechtsanwalt GEORG RIXE, erfolgreich vertreten wurde.

34 Hinzu kommt noch der unter Ziff. II. 3.a) behandelte Fall, der das Erbrecht eines nichtehelichen
Kindes betrifft; EGMR (28.05.2009 — 3545/04, Brauer ./. Deutschland) NJW-RR 2009, S. 1603.

35 So stellte beispielsweise die Verweigerung eines gemeinsamen Sorgerechts fiir nicht miteinander
verheiratete Eltern im Jahr 1984 fiir die Europdische Kommission fiir Menschenrechte keine Verlet-
zung des Familienlebens dar, weil den Eltern die Moglichkeit einer Eheschlieflung zur Erlangung des
gemeinsamen Sorgerechts offen stand (Kommission, 15.03.1984 — 9639/82, B., R. und J. ./. Deutsch-
land, Decisions and Reports 36, S. 130 ff.). Auch die Stiefkindadoption durch den Ehemann der Mut-
ter eines nichtehelichen Kindes ohne Zustimmung des Vaters stellte 1988 noch keine Verletzung von
Art. 8 EMRK dar (Kommission, 13.10.1988 — 13226/87, Edwards ./. Deutschland).

36 Dies ergibt sich aus einer Auswertung von: Overview 1959-2013, Violations by Article and by State
(www.echr.coe.int/Documents/Overview_19592013_ENG.pdf). Bei dem Gebot angemessener Ver-
fahrensdauer handelt es sich um eine vom EGMR entwickelte neue Garantie; dazu GRABENWARTER
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gehorten hierzu auch Kindschaftssachen mit iiberlanger Verfahrensdauer, vor allem
Umgangsrechtsverfahren von Vitern nichtehelicher Kinder (im Anhang unter Ziff. 4).3”
Die vom EGMR entwickelten verfahrensrechtlichen Garantien spielen in Sorge- und
Umgangsrechtsverfahren auch deshalb eine grofle Rolle, weil gerade bei kleinen
Kindern die Gefahr besteht, dass die Entscheidung durch Zeitablauf faktisch prajudi-
ziert wird.?® Aufgrund des seit 2009 in Kindschaftssachen geltenden Beschleunigungs-
grundsatzes und weiterer Verbesserungen der verfahrensrechtlichen Stellung der
Beteiligten durch das FamFG diirfte dieses Problem nun weitgehend behoben sein.*

(Anm. 19), EuGRZ 2011, S. 231. Zur Bedeutung der Garantie des fairen Verfahrens und einer Entschei-
dung in angemessener Frist auch SCHULZE (Anm. 9), S. 47 f.

37 Eine Verletzung von Art. 6 Abs. 1 EMRK (ohne zusétzliche Verletzung von Art. 8, 14 EMRK) hat der
EGMR in folgenden Sorge- oder Umgangsrechtsverfahren von Vatern nichtehelicher Kinder bejaht:
EGMR (04.12.2008 - 44036/02, Adam ./. Deutschland) BeckRS 2009, 22678 = FamRZ 2009, S. 1037 (LS) m.
Anm. GEORG RIXE; EGMR (24.06.2010 — 39444/08, Afflerbach ./. Deutschland) FamRZ 2010, S. 1721; EGMR
(08.07.2010 — 40014/05, Doring ./. Deutschland) NJW 2013, S. 1055; EGMR (21.04.2011 — 41599/09, Kuppin-
ger ./. Deutschland) FamRZ 2011, S. 1283; EGMR (27.03.2003 — 39547/98, Niederbdster ./. Deutschland)
BeckRS 2008, 06773; EGMR (10.05.2007 — 76680/01, Skugor ./. Deutschland) BeckRS 2008, 06735. Im
Fall EGMR (15.05.2008 — 58364/00, Liick ./. Deutschland) BeckRS 2009, 86226 ging es um das Um-
gangsrecht des nur leiblichen Vaters (Anerkennung der Verletzung ohne Verurteilung). In weiteren
fiinf Fallen waren Eltern ehelicher Kinder von einer iiberlangen Verfahrensdauer betroffen, namlich
in den Fillen EGMR (26.11.2009 - 54215/08, Abduvalieva ./. Deutschland) BeckRS 2010, 90117; EGMR
(09.04.2009 - 1182/05, Hub ./. Deutschland) BeckRS 2009, 71209; EGMR (20.01.2011 — 21980/06,
26944/07, 36948/08, Kuhlen-Rafsandjani ./. Deutschland) FamRZ 2011, S. 533; EGMR (21.01.2010 —
42402/05, 42403/05, Wildgruber ./. Deutschland) FamRZ 2010, S. 1721; EGMR (24.02.2005 — 60534/00,
Wimmer ./. Deutschland) BeckRS 2008, 06638.

38 So auch HELMS (Anm. 26), S. 58 f.; VERA MEYER, Die Rechtsstellung des leiblichen Vaters bei der
Adoption seines nichtehelichen Kindes, 2013, S. 156 f.

39 Ahnlich GEORG RIXE, Der EGMR als Motor einer Harmonisierung des Familienrechts in Europa,
FPR 2008, S. 222, 227. Vgl. auch EGMR (21.04.2011 — 41599/09, Kuppinger ./. Deutschland) FamRZ 2011,
S. 1283, 1284 (Rn. 51): ,,Der EuGHMR begriifdt, dass der Gesetzgeber mit Wirkung zum 1.9.2009 eine
Neuregelung geschaffen hat, die die Gerichte veranlasst, ihre Verpflichtung zur ziigigen Bearbeitung
von Umgangsverfahren dadurch zu erfiillen, dass diese vorrangig und beschleunigt durchzufiih-
ren sind und ein Termin spéitestens einen Monat nach Beginn des Verfahrens stattfinden soll (§ 155
FamFG).“ Problematisch ist allerdings, dass das FamFG keinen effektiven Rechtsbehelf vorsieht,
mit dem bei einer unangemessenen Dauer des Verfahrens Abhilfe geschaffen werden kann. Dies be-
mangelt der EGMR fiir alle zivilrechtlichen Verfahren, vgl. EGMR (08.06.2006 — 75529/01, Siirmeli ./.
Deutschland) FamRZ 2007, S. 1449 m. Anm. GEORG RiXg; EGMR (02.09.2010 — 46344/06, Rumpf ./.
Deutschland) NJW 2010, S. 3355 m. Anm. JENS MEYER-LADEWIG = FamRZ 2010, S. 1965 m. Anm. GEORG
RIXE, in besonderem Maf3e aber fiir Kindschaftssachen. Hier hat der EGMR in den letzten Jahren be-
reits dreimal eine Verletzung von Art. 13 EMRK bejaht: EGMR (24.06.2010 — 39444/08, Afflerbach ./.
Deutschland) und EGMR (21.01.2010 — 42402/05, 42423/05, Wildgruber ./. Deutschland) beide: FamRZ
2010, S. 1721 sowie EGMR (21.04.2011 — 41599/09, Kuppinger ./. Deutschland) FamRZ 2011, S. 1283,
1284 (Rn. 55): ,Der Gerichtshof hat bereits entschieden, dass es im deutschen Recht keinen effekti-
ven Rechtsbehelf gibt, mit dem Abhilfe bei einer unangemessenen Dauer zivilgerichtlicher Verfahren
geschaffen werden kann“. Das inzwischen in Kraft getretene Gesetz {iber den Rechtsschutz bei iiber-
langen Gerichtsverfahren und strafrechtlichen Ermittlungsverfahren vom 24.11.2011 (BGBL. I, S. 2302)
stellt allerdings nur eine Minimall6sung dar.
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Auf Platz drei der Konventionsverletzungen durch die Bundesrepublik Deutsch-
land liegen mit rund 8 % aller Verurteilungen Fille, in denen das Recht auf Achtung
des Familienlebens nach Art. 8 EMRK oder Art. 14 i.V.m. Art. 8 EMRK verletzt wurde
(vierzehn Fille).*° Diese Konventionsverletzungen im Bereich des materiellen Kind-
schaftsrechts machen die Mehrheit aller Fille auf dem Gebiet des Zivilrechts aus.**

Zu unterscheiden sind dabei zwei Gruppen: In die erste gehoren Fille, in denen
die Verletzung in einer konventionswidrigen Anwendung deutschen Rechts durch
Gerichte oder Behorden lag. Hierzu gehoren insbesondere Konflikte nach einer Her-
ausnahme von Kindern aus der Herkunftsfamilie und deren Unterbringung in einer
Pflegefamilie (dies betrifft im Anhang die Falle unter Ziff. 5.: Kutzner, Haase, Nanning
sowie B. B. und F. B., aber auch in einer leicht abweichenden Konstellation den Fall
Gorgiilii).*? In diesen fiinf Pflegekindfillen sind die zugrundeliegenden Normen kon-
ventionsgemaf3 oder kénnten jedenfalls konventionsgemaf3 ausgelegt werden, in den
entschiedenen Fallen war dies aber nicht geschehen. Fiir das vorliegende Thema sind
diese Fille aber auch deshalb weniger interessant, weil hier die Rechtsprechung des
BVerfG und diejenige des EGMR grundsitzlich auf einer Linie liegen.*?

Die zweite Gruppe betrifft Fille, bei denen eine konventionsgemafie Anwendung
deutschen Rechts daran scheitert, dass die einschldgigen Normen keinen Raum fiir
eine (methodisch noch vertretbare) konventionskonforme Auslegung lassen. Diese
Félle, denen eine konventionswidrige Rechtslage zugrundeliegt, sind aus der Perspek-
tive der Rezeptionskultur deutlich spannender als die der ersten Gruppe, denn hier
stellt sich nicht nur die Frage, ob — und wenn ja, wie und wie schnell — der Gesetz-
geber die konventionswidrige Rechtslage korrigiert,** vielmehr ist auch zu kléren,
welche Handlungsoptionen die nationalen Gerichte im Umgang mit der konventions-

40 Hinzu kommen elf Verurteilungen ausschlieflich wegen iiberlanger Verfahrensdauer in Kind-
schaftssachen (siehe Anm. 37).

41 Die Zahlen stiitzen sich einerseits auf Overview 1959-2013, Violations by Article and by State
(www.echr.coe.int/Documents/Overview_19592013_ENG.pdf) und beruhen andererseits auf einer ei-
genen Auswertung der Entscheidungen zum Familienrecht.

42 EGMR (26.02.2002 — 46544/99, Kutzner ./. Deutschland) FamRZ 2002, S. 1393; EGMR (08.04.2004
- 11057/02, Haase ./. Deutschland) FamRZ 2005, S. 585; EGMR (26.02.2004 — 74969/01, Gorgiilii ./.
Deutschland) NJW 2004, S. 3397; EGMR (12.07.2007 — 39741/02, Nanning ./. Deutschland) BeckRS
2008, 06727; EGMR (14.03.2013 — 18734/09, 9424/11, B. B. und F. B. ./. Deutschland) FamRZ 2013,
S. 845. Dazu auch HENRICH (Anm. 31), S. 301 ff.

43 Etwa BVerfG NJW 2013, S. 1867 (LS 2): ,,Den strengen Anforderungen des Art. 6 GG an Ausschluss
oder Beschrankung des elterlichen Umgangs mit ihrem in Pflege genommenen Kind entspricht der
vom EGMR aus Art. 8 EMRK hergeleitete Schutz des elterlichen Umgangs mit ihrem Kind.“ Siehe auch
die Bezugnahme auf die Rechtsprechung des EGMR in den Griinden S. 1868, Rn. 24 f. Dennoch hatte
das BVerfG die angegriffenen Entscheidungen der Fachgerichte gebilligt. Dies gilt allerdings fiir na-
hezu alle Verurteilungen durch den EGMR in Kindschaftssachen; so auch HELMS (Anm. 26), S. 60.

44 BVerfGE 111, S. 307, 325: ,,Hat der Gerichtshof eine innerstaatliche Vorschrift fiir konventionswid-
rig erklart, so kann diese Vorschrift entweder in der Rechtsanwendungspraxis volkerrechtskonform
ausgelegt werden, oder der Gesetzgeber hat die Moglichkeit, diese mit der Konvention unvereinbare
innerstaatliche Vorschrift zu andern.“ Die Formulierung ,,hat die Moglichkeit* umschreibt bei einem
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widrigen Rechtslage bis zu einer konventionskonformen Gesetzesinderung haben:*
Fiir eine Richtervorlage an das BVerfG nach Art. 100 Abs. 1 GG*¢ diirfte die Feststellung
der Konventionswidrigkeit der Norm allein noch nicht geniigen,* vielmehr miisste
das vorlegende Gericht die entscheidungserhebliche Norm auch fiir verfassungs-
widrig halten. Es miisste darlegen, dass unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung
des EGMR die einschldgige Grundrechtsnorm jetzt so zu interpretieren sei, dass sich
daraus die Verfassungswidrigkeit des nationalen Rechts ergebe.*® Hat das BVerfG zu
einem friiheren Zeitpunkt die Verfassungsmafligkeit der entscheidungserheblichen
Norm bejaht, so miisste weiter vorgetragen werden, dass sich aufgrund der Entschei-
dung des EGMR die Rechtslage gedndert habe und daher eine erneute Vorlage an das
BVerfG gerechtfertigt sei.*” Im Falle des konventionswidrigen Ausschlusses des Vaters

nicht konventionsgemaf} auslegbaren Gesetz nichts anderes als den Umstand, dass der Gesetzgeber
nur mit einer Gesetzesanderung einen konventionsgemafien Zustand herstellen kann.

45 Zur Problematik ausfiihrlich KRISTIN ROHLEDER, Grundrechtsschutz im europdischen Mehrebe-
nen-System, Unter besonderer Beriicksichtigung des Verhiltnisses zwischen Bundesverfassungs-
gericht und Europdischem Gerichtshof fiir Menschenrechte, 2009, S. 334 ff. Vgl. weiter MEHRDAD
PAYANDEH, Konventionswidrige Gesetze vor deutschen Gerichten, DOV 2011, S. 382, 386 ff.; MUCKL
(Anm. 17), Der Staat 2005, S. 424 ff.; SCHILLING (Anm. 16), S. 164 ff.; sowie auch schon SCHUMANN
(Anm. 28), S. 151 f.

46 Die Frage, ob eine Richtervorlage nach Art. 100 Abs. 1 GG im Falle der konventionswidrigen Stich-
tagsregelung (Ausschluss der vor dem 1. Juli 1949 geborenen nichtehelichen Kinder vom Erbrecht
nach dem Vater, siehe unten 3.a) moglich ist, haben die zustdndigen Gerichte unterschiedlich be-
antwortet. So geht das KG FamRZ 2010, S. 2104, 2105 davon aus, dass eine konventionswidrige Norm
(hier: Art. 12 § 10 Abs. 2 S. 1 NEhelG) nicht mehr angewandt werden diirfe und daher auch ,nicht
mehr entscheidungserheblich im Sinne von Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG [sei], was Voraussetzung fiir
eine Richtervorlage an das BVerfG wire“ (wobei aber angenommen wird, dass die Konventionswidrig-
keit einen Verstof3 gegen europiisches Gemeinschaftsrecht bedeute). Das OLG Stuttgart FamRZ 2010,
S. 674, 675 geht hingegen davon aus, dass es aufgrund der Bestdtigung der Verfassungsgemaf3heit
der Norm durch das BVerfG vor der Feststellung der Konventionswidrigkeit ,,ausschlieflich um die
Problematik [gehe], ob und gegebenenfalls in welchem Ausmaf und mit welchem Ergebnis die Pflicht
der deutschen Gerichte [...] zur konventionsgemifien Auslegung® der Norm bestehe, wihrend eine
Vorlage an das BVerfG geméf3 Art. 100 Abs. 1 GG nicht in Betracht komme. Ahnlich auch OLG Kéln
ZEV 2011, S. 129, 131 sowie BGH NJW 2012, S. 231, 232 (eine Vorlage an das BVerfG komme aufgrund der
wiederholten Vereinbarkeitserklarung durch das BVerfG nicht in Frage).

47 BGH NJW 2011, S. 240, 242.

48 Dazu PAYANDEH (Anm. 45), DOV 2011, S. 388 ff. mit Kritik am BVerfG, das fiir diese Konstellati-
on keine befriedigende Losung entwickelt habe. Kritisch auch schon KOPPER-REIFENBERG (Anm. 27),
S. 53 ff. Vgl. weiter DIETER LEIPOLD, EGMR contra BVerfG: Die erbrechtliche Diskriminierung der
yalten“ nichtehelichen Kinder ist nicht 1anger hinnehmbar, ZEV 2009, S. 488, 492 (zur Stichtagsrege-
lung nach Art. 12§ 10 Abs. 2 S. 1 NEhelG).

49 BVerfGE 128, S. 326, 364 f. (zur Sicherungsverwahrung): ,,Zwar stellt die Rechtskraft einer Verein-
barkeitserklarung im Tenor der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts im Hinblick auf eine
erneute Normenkontrolle grundsitzlich ein Prozesshindernis dar [...]. Das Prozesshindernis entge-
genstehender Rechts- und Gesetzeskraft entfallt jedoch nach standiger Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts, wenn spiter rechtserhebliche Anderungen der Sach- und Rechtslage eintreten
[...]. Auch wenn Entscheidungen des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte als feststellende
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eines nichtehelichen Kindes vom gemeinsamen Sorgerecht ware eine solche Richter-
vorlage im Ergebnis wohl auch erfolgreich gewesen (siehe unten Ziff. 3.b); ob dies
aber in allen Fillen, in denen eine konventionskonformen Auslegung nicht méglich
ist, gelingen kann, erscheint zumindest fraglich.°

Angesichts dieser erheblichen innerstaatlichen Auswirkungen iiberrascht es,
dass der EGMR den Eindruck vermittelt, als seien die innerstaatlichen Folgen sowohl
bei Feststellung einer konventionswidrigen Rechtsanwendung durch Behérden oder
Gerichte als auch bei Vorliegen einer konventionswidrigen Rechtsnorm mehr oder
weniger gleich. Daran ist richtig, dass sich die unmittelbare Wirkung der Urteile des
EGMR auf die blof3e Feststellung einer Konventionsverletzung® und gegebenenfalls
auf die Verpflichtung des Vertragsstaats zur Zahlung einer gerechten Entschdadigung
nach Art. 41 EMRK beschrankt. Ein solches Feststellungsurteil gestaltet den angegrif-
fenen nationalen Rechtsakt nicht um,>? sondern verpflichtet den Vertragsstaat ledig-

Judikate keine unmittelbare Anderung der Rechtslage, zumal auf der Ebene des Verfassungsrechts,
herbeifiihren, kdnnen sie gleichwohl fiir die Auslegung des Grundgesetzes rechtserhebliche Bedeu-
tung erlangen. Soweit verfassungsrechtlich entsprechende Auslegungsspielrdaume ertffnet sind,
versucht das Bundesverfassungsgericht wegen des Grundsatzes der Volkerrechtsfreundlichkeit des
Grundgesetzes, Konventionsverstéfle zu vermeiden [...]. Vor diesem Hintergrund kénnen Entschei-
dungen des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte einer rechtserheblichen Anderung
gleichstehen.“ So auch PAYANDEH (Anm. 45), DOV 2011, S. 388; MUCKL (Anm. 17), Der Staat 2005,
S. 424 (,,[...] die neuerliche Vorlage einer vom BVerfG bereits fiir verfassungsmaflig erachteten Norm
[wére] zwar grundsitzlich unzuléssig, doch ldge in einem spéiteren Urteil des EGMR eine relevante
Anderung der Rechtslage, die eine erneute Befassung des BVerfG rechtfertig[e]*); MARTEN BREUER,
in: Ulrich Karpenstein/Franz C. Mayer (Hrsg.), EMRK, Konvention zum Schutz der Menschenrechte
und Grundfreiheiten, Kommentar, 2012, Art. 46, Rn. 61.

50 Dazu die Darstellung bei PAYANDEH (Anm. 45), DOV 2011, S. 387 f.

51 Dazu BVerfGE 111, S. 307, 320: ,,Die Vertragsparteien haben sich durch Art. 46 EMRK verpflichtet,
in allen Rechtssachen, in denen sie Partei sind, das endgiiltige Urteil des Gerichtshofs zu befolgen.
Aus dieser Vorschrift folgt, dass die Urteile des Gerichtshofs fiir die an dem Verfahren beteiligten
Parteien verbindlich sind und damit auch begrenzte materielle Rechtskraft haben®. Vgl. weiter MGCKL
(Anm. 17), Der Staat 2005, S. 410 f. zur Wirkung der endgiiltigen Urteile des Art. 46 Abs. 1 EMRK:
»[...] die Urteile des EGMR [...] sind [...] damit unanfechtbar und unabanderlich (formelle Rechtskraft).
Weiter stellen sie fiir die Parteien und ihre Rechtsnachfolger mit verbindlicher Wirkung fest, was zwi-
schen ihnen rechtens ist (materielle Rechtskraft).“

52 Vgl. nur BT-Drucks. 16/3038, S. 38 ff. zur Erfiillung der Verpflichtung nach Art. 46 Abs. 1 EMRK
durch Einfiihrung des Wiederaufnahmegrundes in § 580 Nr. 8 ZPO: ,,Der Europaische Gerichtshof fiir
Menschenrechte (EGMR) hat weder die Kompetenz, Rechtsnormen fiir nichtig zu erkldren, noch die
Moglichkeit, Urteile der nationalen Gerichte aufzuheben, durch die Rechte der Konvention verletzt
werden. [...] Es kann also dazu kommen, dass der EGMR eine Konventionsverletzung feststellt, aber
das die Konvention verletzende rechtskréftige Urteil nicht aus der Welt geschafft werden kann. [...] Mit
der vorgeschlagenen Erganzung des § 580 ZPO wird Abhilfe geschaffen, so dass kiinftig auch die Zivil-
prozessordnung einen spezifischen Wiederaufnahmegrund fiir den Fall, dass der EGMR eine Konven-
tionsverletzung festgestellt hat, enthalten wird. [...] Die EMRK und auch das deutsche Verfassungs-
recht verpflichten zwar nicht dazu, eine Wiederaufnahme zu erméglichen. [...] Es sind aber durchaus
Falle denkbar, in denen die Konventionsverletzung nur durch eine Wiederaufnahme beendet bzw. auf
befriedigende Weise abgestellt werden kann. Hierauf weist auch die Empfehlung Nr. R (2002)2 des
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lich dazu, den konventionswidrigen Zustand zu beseitigen (Art. 46 Abs. 1 EMRK),
wobei er einen Gestaltungsspielraum hat, wie er dieser Verpflichtung nachkommt.

In der ersten Fallgruppe der konventionswidrigen Rechtsanwendung ist der EGMR
allerdings vor etwa zehn Jahren dazu {ibergegangen, in einzelnen Fallen den Ver-
tragsstaaten im Urteil konkrete Weisungen zu erteilen bzw. diese zu konkreten Abhil-
femafSinahmen zu verpflichten,> mit der Folge, dass sich der Gestaltungsspielraum
der nationalen Trager 6ffentlicher Gewalt auf die Umsetzung der Weisung verengt.
So wurde beispielsweise die Bundesrepublik Deutschland im Fall Gorgiilii verpflich-
tet, dem Vater als Beschwerdefiihrer ,,mindestens de[n] Umgang mit seinem Kind“ zu
gestatten.>

In der zweiten Fallgruppe, d.h. bei Vorliegen einer konventionswidrigen Rechts-
norm, die keiner (methodisch vertretbaren) konventionskonformen Auslegung
zugéanglich ist,> reduziert sich der Gestaltungsspielraum des Vertragsstaats faktisch
darauf, eine Gesetzesinderung vorzunehmen (sog. Anderungspflicht).>® Bei den Ent-

Ministerkomitees des Europarates vom 19. Januar 2000 hin, in der die Mitgliedstaaten ausdriicklich
dazu aufgerufen werden, die Wiederaufnahme des Verfahrens in ihren nationalen Rechtsordnungen
vorzusehen. [...] Mit der vorgeschlagenen Ergéinzung in § 580 ZPO wird sich Deutschland in die Reihe
derjenigen Staaten einreihen, die der Empfehlung des Ministerkomitees des Europarates bereits ge-
folgt sind und damit in besonderem Maf3e dem Prinzip einer konventionsfreundlichen Ausgestaltung
des innerstaatlichen Rechts entsprochen haben.“

53 ROHLEDER (Anm. 45), S. 457 f. m.w.N. Dies wird von deutscher Seite auch grundsatzlich anerkannt,
vgl. nur BT-Drucks. 16/3038, S. 39 (,,Vorstellbar sind auch Entscheidungen des EGMR, mit denen die-
ser neben einem Feststellungsanspruch konkrete Weisungen ausspricht).

54 EGMR (26.02.2004 — 74969/01, Gorgiilii ./. Deutschland) NJW 2004, S. 3397. Die Verpflichtung lau-
tet in der englischen Fassung (Rn. 64 am Ende): ,,Furthermore, subject to monitoring by the Commit-
tee of Ministers, the respondent State remains free to choose the means by which it will discharge its
legal obligation under Article 46 of the Convention, provided that such means are compatible with
the conclusions set out in the Court’s judgment [...]. In the case at hand this means making it possible
for the applicant to at least have access to his child.” [Hervorhebung durch Verf.]. Kritisch zu dieser
Verpflichtung MEYER-LADEWIG/PETZOLD (Anm. 19), NJW 2005, S. 18.

55 Eine konventionskonforme Auslegung des nationalen Rechts muss im Rahmen geltender metho-
discher Auslegungs- und Abwagungsspielraume moglich sein und darf auch nicht gegen héherran-
giges Recht (insbesondere nicht gegen ein Grundrecht einer der am Verfahren beteiligten Parteien)
verstof3en (BVerfGE 111, S. 307, 323, 329).

56 Zur Anderungspflicht auch RUFFERT (Anm. 2), EuGRZ 2007, S. 251: ,,Eine konsequente Fortsetzung
des rechtsstaatlichen Ansatzes kann nur in eine objektive Pflicht zur Anderung der EMRK-widrigen
Regelung miinden. Dogmatisch ldsst sich der Grund fiir diese Anderungspflicht in der Kombination
von vilkerrechtlicher Bindung [...] und dem Rechtsstaatsprinzip — hier als Gebot der Rechtsklarheit
— verorten. Rechtsstaatliche Klarheit gebietet, die Volkerrechtskonformitit des Gesetzesrechts mog-
lichst durch Gesetzesanderung herzustellen und nicht auf die volkerrechtskonforme Anwendung zu
bauen, die zudem Grenzen unterliegt.“ Vgl. weiter MGCKL (Anm. 17), Der Staat 2005, S. 417 f.; HEIKE
KRIEGER, Positive Verpflichtungen unter der EMRK: Unentbehrliches Element einer gemein-europdi-
schen Grundrechtsdogmatik, leeres Versprechen oder Grenze der Justiziabilitit?, ZaoRV 2014, S. 187,
198 f. Ablehnend MARTIN LOHNIG/MAREIKE PREISNER, Zur Reichweite des Einflusses der Rechtspre-
chung des EUGHMR auf das deutsche Kindschaftsrecht, FamRZ 2012, S. 489, 494 f.



178 =—— Eva Schumann

scheidungen zu Art. 8 EMRK (i.V.m. Art. 14 EMRK) l4sst sich in den letzten Jahren eine
Zunahme von Feststellungen dieser Art beobachten,’” obwohl der EGMR nicht miide
wird, zu betonen, dass es nicht seine Aufgabe sei, innerstaatliche Rechtsvorschrif-
ten abstrakt zu priifen.>® Seit 2009 hat der EGMR auf diese Weise drei Reformen im
deutschen Familien- und Erbrecht veranlasst, wobei in simtlichen Fillen das BVerfG
zuvor entschieden hatte, dass die jeweils einschldgigen Rechtsnormen verfassungs-
gemaf seien.

3 Drei Beispiele einer konventionswidrigen Ausgestaltung
familiarer Rechtsverhdltnisse

In den folgenden drei Beispielen unter a) bis ¢) (im Anhang unter Ziff. 1-3) geht es
um das Verhaltnis zwischen nichtehelichen Kindern und ihren Vitern sowie um das
Verhiltnis von auf3erehelich gezeugten Kindern verheirateter Frauen zu ihren leib-
lichen Vitern.>® Diese Kinder werden in Deutschland traditionell sehr schematisch
und unter Zuriicksetzung oder gar vollstdandigem Ausschluss der leiblichen Viter
den Miittern und gegebenenfalls deren Eheméinnern zugeordnet,®® wihrend viele
andere europdische Rechtsordnungen in diesen Konstellationen Einzelfalllésungen
zum Wohle des Kindes zulassen. Daher wird fiir diesen Bereich auch angenommen,
dass die vom EGMR erzwungenen Reformen Ausdruck einer Harmonisierung des
Kindschaftsrechts in Europa seien.®!

57 Kritisch dazu etwa die Sondervoten der Richter WILDHABER, PALM, LORENZEN, JUNGWIERT, GREVE,
LEvITs und MULARONI im Fall EGMR (08.07.2003 — 31871/96, Sommerfeld ./. Deutschland) FamRZ
2004, S. 337, 343: ,,Nach unserer Auffassung ist [es] nicht Aufgabe des Gerichtshofs, die innerstaatli-
chen Vorschriften abstrakt zu priifen, sondern in welcher Weise sie unter den besonderen Umstanden
des Einzelfalles auf den Bf. angewandt wurden [...]. Das bedeutet, dass die formelle Bezugnahme auf
eine bestimmte Vorschrift des BGB und einzelne Formulierungen in den innerstaatlichen Urteilen
nicht entscheidend sind.*

58 Etwa EGMR (12.01.2006 — 38282/97, 68891/01, W. P. ./. Deutschland) BeckRS 2008, 06771; EGMR
(20.02.2007 — 16013/04, Kleinert ./. Deutschland) BeckRS 2008, 06507; EGMR (03.12.2009 — 22028/04,
Zaunegger ./. Deutschland) NJW 2010, S. 501, 502, Rn. 45. Vgl. auch REBHAHN (Anm. 6), AcP 210
(2010), S. 503: ,,Der EGMR differenziert aus diesem Grund nicht scharf zwischen der Priifung von
Gerichtsurteilen und von Gesetzen (die er ja als solche nicht priifen kann).“

59 Aufféllig ist, dass von den siebenundzwanzig Fallen, in denen in Bezug auf Eltern-Kind-Verhalt-
nisse eine Verletzung der EMRK festgestellt wurde, nur neun Falle eheliche Kinder betreffen, wahrend
fiinfzehn Félle nichteheliche Kinder und drei Félle Kinder aus einem Ehebruch betreffen, obwohl
im einschlagigen Zeitraum das Verhaltnis zwischen ehelich und nichtehelich geborenen Kindern in
Deutschland zunéchst bei 3 : 11ag und heute noch immer 2 : 1 betragt.

60 Die rechtliche Zuriicksetzung des Vaters war (in einer anders gelagerten Konstellation) auch die
Ursache fiir den Verlauf der Verfahren im Fall Gorgiilii.

61 So insbesondere RIXE (Anm. 39), FPR 2008, S. 225 ff., 230. Die Zielsetzung einer Rechtsharmoni-
sierung durch den EGMR wird in der Familienrechtswissenschaft durchaus auch kritisch gesehen; ab-
lehnend etwa HENRICH (Anm. 31), S. 309 f. Vgl. weiter REBHAHN (Anm. 6), AcP 210 (2010), S. 506, 540.
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a) Erbrecht nichtehelicher Kinder

BGB 1900

Keine rechtliche Verwandtschaft zwischen dem nichtehelichen Kind und
seinem Vater nach § 1589 Abs. 2 BGB (keine erbrechtlichen Anspriiche).

Grundgesetz 1949

Art. 6 Abs. 5 GG: Den unehelichen Kindern sind durch die Gesetzgebung
die gleichen Bedingungen fiir ihre leibliche und seelische Entwicklung
und ihre Stellung in der Gesellschaft zu schaffen wie den ehelichen
Kindern.

Nichtehelichengesetz
v. 19.08.1969
[01.07.1970-
31.03.1998]

Erbrecht/Erbersatzanspruch (und Anspruch auf vorzeitigen Erbausgleich)
fiir nichteheliche Kinder, die nach dem 1. Juli 1949 geboren worden sind;
Kinder, die vor dem 1. Juli 1949 geboren worden sind, haben keinen
Anspruch (Stichtagsregelung in Art. 12 § 10 Abs. 2 NEhelG).

ZGB DDR 1976
[01.01.1976-
02.10.1990]

Erbrechtliche Gleichstellung nichtehelicher Kinder (§§ 365 ff. ZGB DDR;
§ 15Abs. 1,2 Nr. 1, 2, 37 EGZGB DDR).

Einigungsvertrag v.
31.08.1990

Erbrechtliche Gleichstellung nichtehelicher Kinder, die vor dem Beitritt
in der ehemaligen DDR geboren wurden; kein Erbrecht fiir nichteheliche
Kinder aus dem Beitrittsgebiet, die vor dem 1. Juli 1949 geboren wurden
und deren Vater am 2. Oktober 1990 seinen gewdhnlichen Aufenthalt in
der BRD hatte (Art. 235 § 1 EGBGB).

Erbrechtsgleich-
stellungsgesetz v.
16.12.1997
[01.04.1998-
28.05.2009]

Erbrechtliche Gleichstellung nichtehelicher Kinder mit Ausnahme der vor
dem 1. Juli 1949 geborenen Kinder.

EGMR Brauer ./.
Deutschland

Stichtagsregelung ist konventionswidrig (Verletzung von Art. 14 i.V.m.
Art. 8 EMRK).

(28.05.2009 - 3545/04)

Zweites Erbrechtsgleich- Erbrechtliche Gleichstellung der vor dem 1. Juli 1949 geborenen Kinder,
stellungsgesetz wenn der Erbfall ab dem 29. Mai 2009 eingetreten ist.
v. 12.04.2011

Im Fall Brauer®? ging es um eine Regelung, nach der nichteheliche Kinder, die vor
dem 1. Juli 1949 auf dem Gebiet der ehemaligen DDR geboren wurden, kein gesetz-
liches Erbrecht nach ihrem Vater hatten, wenn dieser zum Zeitpunkt des Beitritts
seinen gewohnlichen Aufenthalt in der BRD hatte. Diese Rechtslage ergab sich aus
der im EGBGB anlésslich der Wiedervereinigung vorgenommenen Erstreckung der
Stichtagsregelung des Art. 12 § 10 Abs. 2 NEhelG® auf nichteheliche Kinder aus dem

62 EGMR (28.05.2009 - 3545/04, Brauer ./. Deutschland) NJW-RR 2009, S. 1603.

63 Das Gesetz iiber die rechtliche Stellung der nichtehelichen Kinder vom 19.08.1969 (BGBL. I, S. 1243)
gewihrte den nichtehelich geborenen Kindern erstens einen Erbersatzanspruch (Geldanspruch in
Hohe des Wertes des gesetzlichen Erbteils nach § 1934a BGB a.F.), wenn auch eheliche Abkémmlinge
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Beitrittsgebiet.®* Das BVerfG hatte diese Stichtagsregelung insgesamt dreimal in den
Jahren 1976, 1996 und 2003 gebilligt.%> Der EGMR ging hingegen im Fall Brauer von der
Konventionswidrigkeit der Stichtagsregelung aus und begriindete die Verletzung von
Art. 141V.m. Art. 8 EMRK damit, dass ,,unter Beriicksichtigung des sich verdandernden
europaischen Umfelds, das er bei seiner notwendigerweise dynamischen Auslegung
der Konvention [...] nicht aufler Acht lassen [konne], der Gesichtspunkt des Schutzes
des ,Vertrauens des Erblassers und seiner Familie dem Gebot der Gleichbehandlung
nichtehelicher und ehelicher Kinder unterzuordnen“ sei.®® Die der nichtehelichen

bzw. der Ehegatte des Erblassers Erben waren (das nichteheliche Kind sollte in diesen Fillen nicht
Mitglied der Erbengemeinschaft werden), und zweitens einen Anspruch auf vorzeitigen Erbausgleich
(§1934d BGB a.F.). Die vor dem 1. Juli 1949 geborenen nichtehelichen Kinder waren jedoch von den ab
1. Juli 1970 geltenden erbrechtlichen Neuregelungen ausgeschlossen.

64 Da in der DDR nichteheliche Kinder seit 1976 vollstdndig (und nach § 9 des Einfiihrungsgesetzes
zum Familiengesetzbuch der DDR von 1966 bereits teilweise) mit ehelichen Kindern gleichgestellt
waren, wurde diese Rechtsstellung im Einigungsvertrag erhalten, wenn der Erblasser am 2. Okto-
ber 1990 seinen gewG6hnlichen Aufenthalt in der DDR hatte (Art. 235 § 1 Abs. 2 EGBGB i.V.m. Art. 230
EGBGB in der Fassung von 1990); im Ubrigen (d.h. bei gewShnlichem Aufenthalt des Erblassers in der
BRD am 2. Oktober 1990) galt die Stichtagsregelung des Nichtehelichengesetzes.

65 Die Stichtagsregelung wurde vom BVerfG 1976 (damals fiir in Westdeutschland geborene Kinder)
fiir verfassungsgemaf erklart (BVerfGE 44, S. 1 ff.). Von der VerfassungsméBigkeit der Erstreckung
der Stichtagsregelung auf das Beitrittsgebiet sind das BVerfG in zwei Nichtannahmebeschliissen vom
03.07.1996 (BeckRS 1996, 12504) und 20.11.2003 (BVerfG FamRZ 2004, S. 433 f.) und der Gesetzgeber
(Gesetz zur erbrechtlichen Gleichstellung nichtehelicher Kinder vom 16.12.1997, BGBL. I, S. 2968 und
BT-Drucks. 13/4183, S. 12 f.; Kinderrechteverbesserungsgesetz vom 09.04.2002, BGBI. I, S. 1239 und
BT-Drucks. 14/2096, S. 11) auch in der Folgezeit ausgegangen (seit 1998 konnte der Vater allerdings
mit seinem vor dem 1. Juli 1949 geborenen Kind einen sog. Gleichstellungsvertrag schlief3en; Art. 14
§ 14 Kindschaftsrechtsreformgesetz, BGBL. 1 1997, S. 2942, 2965). Zur Kritik des Bundesrates am Fest-
halten an der Stichtagsregelung: BT-Drucks. 13/4183, S. 15 f. (Stellungnahme des Bundesrates), S. 17
(Gegenduflerung der Bundesregierung); Einspruch des Bundesrats am 28.11.1997, BR-Drucks. 910/97,
S. 2 (Beschluss): ,,Der Bundesrat hilt es fiir dringend geboten, auch die vor dem 1. Juli 1949 gebo-
renen nichtehelichen Kinder in erbrechtlicher Hinsicht [...] gleichzustellen.* Vgl. weiter BT-Drucks.
14/2096, S. 8 f. Dazu insgesamt auch HORST BESTELMEYER, Liicken und Tiicken des alten und neuen
Nichtehelichenerbrechts, RPfleger 2012, S. 361 ff. (mit tabellarischer Ubersicht auf S. 372 f.); LEIPOLD
(Anm. 48), ZEV 20009, S. 488 ff.; MILES B. BASSLER, Die erbrechtliche Stellung vor dem 1.7.1949 gebo-
rener nichtehelicher Kinder in Gleichbehandlung mit den ehelichen Halbgeschwistern?, ZErb 2011,
S. 92 (Fn. 6); ANSGAR KREGEL-OLFF, Der Einfluss der Europdischen Menschenrechtskonvention und
der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte auf das deutsche Erbrecht,
2011, S. 99 ff., 120 ff.

66 EGMR (28.05.2009 - 3545/04, Brauer ./. Deutschland) NJW-RR 2009, S. 1603, 1605, Rn. 40, 43
(= FamRZ 2009, S. 1293, 1294 m. Anm. DIETER HENRICH). Dazu auch LEIPOLD (Anm. 48), ZEV 20009,
S. 489 ff. Im Schriftum war die Stichtagsreglung vor der Entscheidung des EGMR zwar als ,,,brisante
Regelung, die gewissen rechtlichen Bedenken begegnet“, angesehen worden, diese sei jedoch ,,aus
Griinden der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes sowie des dem Gesetzgeber in Ubergangs-
und Stichtagsregelungen zukommenden Gestaltungsspielraums noch als konventionskonform zu
werten“; so KOPPER-REIFENBERG (Anm. 27), S. 475.
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Tochter in Folge des Urteils durch die Bundesrepublik Deutschland gewdhrte Ent-
schidigung betrug 115.000 Euro.*’

Die Konventionswidrigkeit der Rechtslage konnte die Bundesrepublik Deutsch-
land nur durch eine Gesetzesdnderung beseitigen, die mit dem Zweiten Gesetz zur
erbrechtlichen Gleichstellung nichtehelicher Kinder vom 12. April 2011 auch erfolg-
te.®® Die Neuregelung sieht vor, dass der Stichtag 1. Juli 1949 riickwirkend fiir Erbfille
ab dem 29. Mai 2009 (also ab dem Tag nach der Verkiindung der Entscheidung des
EGMR) aufgehoben ist,%® wobei diese beschrdnkte Riickwirkung der Gesetzesinderung
damit begriindet wurde, dass der Staat ,weitere Konventionsverletzungen moglichst
wirksam unterbinden [miisse und im] hier gegebenen Zusammenhang [...] eine auf
den Zeitpunkt der Entscheidung des EGMR riickwirkende Rechtsanderung die am
besten geeignete Moglichkeit [sei], diesen Anforderungen nachzukommen®.”®

67 Die Bundesrepublik Deutschland einigte sich am 22. September 2009 mit der Beschwerdefiihre-
rin, dass dieser ein Ausgleich in der genannten Hohe fiir die konventionswidrige Versagung des Erb-
rechts gewédhrt wird. Dazu LG Saarbriicken ZEV 2010, S. 526; DIETER LEIPOLD, Gesetzliches Erbrecht
und Pflichtteilsrecht nichtehelicher Kinder, die vor dem 1.7.1949 geboren sind, FPR 2011, S. 275, 276;
KREGEL-OLFF (Anm. 65), S. 130.

68 Zweites Gesetz zur erbrechtlichen Gleichstellung nichtehelicher Kinder vom 12.04.2011, BGBI. I,
S. 615. Dazu LEIPOLD (Anm. 67), FPR 2011, S. 276 ff. Zum Gesetzgebungsverfahren auch KREGEL-OLFF
(Anm. 65), S. 131 ff.

69 Eine weitergehende Riickwirkung ist nur fiir Félle vorgesehen, in denen das Erbrecht des Fiskus
nach § 1936 BGB zum Zuge kam; in diesen Féllen wird den Kindern ein Wertersatzanspruch einge-
raumt.

70 BT-Drucks. 17/3305, S. 7 f. (mit schwacher Begriindung): ,,Denn nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts kann die Entscheidung des EGMR nicht unberiicksichtigt bleiben [...]. Die
Bindungswirkung einer Entscheidung des EGMR erstreckt sich auf alle staatlichen Organe und ver-
pflichtet diese grundsétzlich, ohne Verstof3 gegen die Bindung an Gesetz und Recht einen fortdauern-
den Konventionsverstof3 zu beenden und einen konventionsgemafien Zustand herzustellen [...]. Seit
der Entscheidung des EGMR bestand daher ein Zustand der Rechtsunsicherheit, so dass ein gefestig-
tes und damit schutzwiirdiges Vertrauen in die Bestdndigkeit des bislang geltenden Rechtszustan-
des nicht mehr angenommen werden konnte. Gerade diese Rechtsunsicherheit — bewirkt durch eine
bestimmte, die geltende Rechtslage in Frage stellende Rechtsprechung — berechtigt den Gesetzge-
ber, die Rechtslage zur Behebung dieser Rechtsunsicherheit riickwirkend zu dndern [...]. Eine solche
riickwirkende Gesetzesdanderung ist auch im Hinblick auf die Rechtsprechung des EGMR veranlasst.
Ab der Verkiindung der Entscheidung kann ein Festhalten an der bisherigen Rechtslage ohne Be-
riicksichtigung einschldgiger Rechtsprechung des EGMR einen neuen Konventionsverstof3 Deutsch-
lands begriinden. [...] Der Staat muss vielmehr weitere Konventionsverletzungen moéglichst wirksam
unterbinden. Im hier gegebenen Zusammenhang ist eine auf den Zeitpunkt der Entscheidung des
EGMR riickwirkende Rechtsdnderung die am besten geeignete Moglichkeit, diesen Anforderungen
nachzukommen.” Vgl. auch Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses des Deutschen Bundes-
tags, BT-Drucks. 17/4776, S. 7. Inzwischen ist das Gesetz zum Schutz des Erbrechts und der Verfahrens-
beteiligungsrechte nichtehelicher und einzeladoptierter Kinder im Nachlassverfahren vom 21.03.2013
am 29.03.2013 in Kraft getreten, mit dessen Hilfe die schlechtere Stellung der nichtehelichen Kinder
im Nachlassverfahren ausgeglichen wird (das Gesetz geht auf eine Initiative des Bundesrates zuriick);
zum Reformbedarf BT-Drucks. 17/9427, S. 7 ff.



182 —— Eva Schumann

Von einer Aufhebung der Stichtagsregelung fiir Erbfdlle vor dem 29. Mai 2009 hat
der Gesetzgeber unter Hinweis auf Vertrauensschutzgriinde auf Seiten des Erblassers
und seiner Familie abgesehen.” Die Frage einer weitergehenden Riickwirkung ist
damit aber nicht endgiiltig entschieden, denn im Anschluss an das EGMR-Urteil im
Fall Brauer erhoben mehrere vor dem 1. Juli 1949 geborene nichteheliche Kinder, deren
Viter vor dem 29. Mai 2009 gestorben waren, Klage auf Beteiligung am vaterlichen
Nachlass. Mehrere Instanzgerichte” hielten jedoch — ebenso wie der BGH 2012 — eine
weitergehende Riickwirkung nicht fiir geboten. Zuletzt hat sich am 18. Marz 2013 das
BVerfG™ mit dieser Frage befasst und die Begrenzung der Riickwirkung der erbrecht-
lichen Gleichstellung der vor dem 1. Juli 1949 geborenen nichtehelichen Kinder auf
Erbfille ab dem 29. Mai 2009 fiir verfassungsgemaf erklirt.”

Zwischenzeitlich war der Ball jedoch schon ldangst wieder vom innerstaatlichen
auf das volkerrechtliche Feld zuriickgespielt worden, denn im Februar 2013 hatte der
EGMR in einem im Hinblick auf die Riickwirkungsproblematik &hnlich gelagerten Fall
gegen Frankreich nochmals entschieden, dass nichteheliche Kinder im Erbrecht auch
riickwirkend gleichzustellen sind.”® Die Bundesregierung hat sich im Mai 2013 zu
dieser neuen Entscheidung des EGMR gedufdert und darauf hingewiesen, dass diese

71 BT-Drucks. 17/3305, S. 7 f. Dazu WALTER KRUG, Die Umsetzung des EGMR-Urteils zum Nichteheli-
chenerbrecht in die forensische und rechtsgestalterische Praxis, ZEV 2010, S. 505.

72 KG FamRZ 2010, S. 2104 = FGPrax 2010, S. 294 m. krit. Anm. GABRIELE MULLER; OLG Stuttgart
FamRZ 2010, S. 674 m. Anm. PAUL GROTSCH; OLG Kdln ZEV 2011, S. 129 m. krit. Anm. WALTER KRUG.
Vgl. weiter KRUG (Anm. 71), ZEV 2010, S. 505 f.; KREGEL-OLFF (Anm. 65), S. 131, 135 ff. m.w.N.

73 BGH NJW 2012, S. 231 = JR 2013, S. 26 m. Anm. MARKUS THIEL; m. krit. Anm. ANNE ROTHEL, LMK
2012, 327388.

74 BVerfG NJW 2013, S. 2103 = FamRZ 2013, S. 847 m. Anm. WOLFGANG REIMANN; Anm. KNUT WERNER
LANGE, ErbR 2013, S. 183 f. Kritisch zu den Entscheidungen des BVerfG und des BGH DIETER LEIPOLD,
Auswirkungen der EGMR-Entscheidung Fabris gegen Frankreich auf das deutsche Nichtehelichen-
Erbrecht, ZEV 2014, S. 449, 451 ff.

75 Kritisch zu vermerken ist, dass das BVerfG (BVerfGE 112, S. 332, 347 = NJW 2005, S. 1561, 1562) in
einem anderen Fall entschieden hat, dass die Erbrechtsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG iV.m. Art. 6
Abs. 1 GG eine ,,grundsitzlich unentziehbare und bedarfsunabhéangige wirtschaftliche Mindestbe-
teiligung der Kinder des Erblassers an dessen Nachlass [...] gewihrleist[e]“. Diese Gewédhrleistung
lasst sich aber kaum mit der vélligen Versagung einer Beteiligung nichtehelicher Kinder am vaterli-
chen Nachlass vereinbaren, zumal das BVerfG zum Pflichtteilsrecht nichtehelicher Kinder ausfiihrt
(BVerfGE 112, S. 332, 354, Rn. 75): ,,Dieser einerseits freiheitsbegrenzenden und andererseits familien-
schiitzenden Funktion des Pflichtteilsrechts kommt insbesondere dann Bedeutung zu, wenn Kinder
des Erblassers aus einer friiheren Ehe oder Beziehung vorhanden sind, die ohne ein Pflichtteilsrecht
an dem Vermogen des Erblassers oftmals nicht teilhaben wiirden. Dies gilt im besonderen Maf3e fiir
nichteheliche Kinder des Vaters. Das Pflichtteilsrecht ist fiir das nichteheliche Kind eine einfachrecht-
liche Auspragung des durch Art. 6 Abs. 5 GG begriindeten Schutzauftrags des Gesetzgebers im Be-
reich des Erbrechts. Diese Verfassungsnorm gebietet es, dem nichtehelichen Kind eine angemessene
Beteiligung am vaterlichen Nachlass in Form eines Erbrechts oder jedenfalls eines Geldanspruchs
zuzuerkennen [...].“

76 EGMR (07.02.2013 - 16574/08, Fabris ./. Frankreich) BeckRS 2013, 07656. Dazu LEIPOLD (Anm. 74),
ZEV 2014, S. 449 ff.
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in Bezug auf das franzosische Erbrecht erlassene Entscheidung nicht auf die deut-
sche Rechtslage iibertragbar sei. Zudem habe das BVerfG in der Entscheidung vom
18. Mérz 2013 die Beschrinkung der Riickwirkung als verfassungsgemaf eingestuft.””

Tatsdachlich konnte die Rechtslage jedoch etwas komplizierter sein, denn erstens
hat der EGMR im Fall Brauer ja bereits eine Riickwirkung fiir einen Erbfall aus dem
Jahr 1998 anerkannt und dabei den Grundsatz aufgestellt, dass der Vertrauensschutz
des Erblassers und seiner Familie in den Fortbestand der Rechtslage dem Gebot der
erbrechtlichen Gleichstellung nichtehelicher Kinder unterzuordnen sei.”® Und genau
diesen Grundsatz hat der EGMR in der Entscheidung gegen Frankreich unter Verweis
auf die Entscheidung Brauer erneut bestitigt.”> Somit ist derzeit offen, in welchen
Konstellationen der EGMR an diesem Grundsatz festhalten bzw. in welchen ,,Alterb-
fallen* er eine Ausnahme von diesem Grundsatz zulassen und den Vertrauensschutz
iiber das Gleichstellungsgebot stellen wiirde.®° Zweitens steht zu erwarten, dass der
EGMR jedenfalls vergleichbare Fille genauso wie den Fall Brauer entscheiden wird,
auch wenn der Erbfall bereits vor dem 29. Mai 2009 eingetreten ist. Davon scheint
auch das BVerfG auszugehen; zumindest hat es offengelassen, ob eine {iber die
Reform hinausgehende Riickwirkung in Betracht zu ziehen sei, wenn die Falle ,,in
tatsachlicher Hinsicht dem durch den EGMR im Urteil vom 28.5.2009 entschiedenen
[Fall] vergleichbar* seien.®!

Die Problematik ldsst sich anhand der bereits entschiedenen Falle veranschauli-
chen, bei denen deutsche Gerichte in den letzten drei Jahren eine erbrechtliche Betei-
ligung von nichtehelichen Kindern, die jeweils vor dem 1. Juli 1949 geboren worden
waren und deren Vater vor dem 29. Mai 2009 verstorben war, ablehnten:

77 BT-Drucks. 17/13579, S. 20 (Erkldarung der Bundesregierung, warum kein gesetzgeberischer Hand-
lungsbedarf bestehe).

78 EGMR (28.05.2009 - 3545/04, Brauer ./. Deutschland) NJW-RR 2009, S. 1603, 1605, Rn. 43. Zustim-
mend RUTH KONIG, Gleichstellung aller ehelichen und nichtehelichen Kinder im Erbrecht, FPR 2010,
S. 396 ff. Vgl. auch LEIPOLD (Anm. 74), ZEV 2014, S. 451 ff.

79 EGMR BeckRS 2013, 07656 (Rn. 68): ,,[...] “protecting the ‘legitimate expectation’ of the deceased
and their families must be subordinate to the imperative of equal treatment between children born
outside and children born within marriage” (see Brauer, cited above, § 43).”

80 Die beschrankte Riickwirkung auf den 29. Mai 2009 wird daher von Teilen der Literatur fiir
problematisch gehalten; etwa WOLFGANG REIMANN, Auch kiinftig keine Gleichstellung nichtehelicher
Kinder bei Alterbfallen?, FamRZ 2012, S. 604, 606; DANIEL LEHMANN/REBECCA HAHN, ZEV-Report Zi-
vilrecht, ZEV 2013, S. 192; KrRuG (Anm. 71), ZEV 2010, S. 507; KREGEL-OLFF (Anm. 65), S. 138.

81 BVerfG NJW 2013, S. 2103, 2106. So auch LEIPoLD (Anm. 67), FPR 2011, S. 279; WOLFGANG REIMANN,
FamRZ 2013, S. 851 (Anm. zu BVerfG NJW 2013, S. 2103 = FamRZ 2013, S. 847). Zur Riickwirkungs-
problematik auch ANGELIKA NUBBERGER, Die Europaische Menschenrechtskonvention und das Erb-
recht, ErbR 2014, S. 468, 470 f.
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Datum der Entscheidung Tod des Vaters
EGMR 28.05.2009 (Brauer) 03.07.1998
KG 29.06.2010 (FamRZ 2010, S. 2104) 01.05.2009

Zweites Gesetz zur erbrechtlichen Gleichstellung nichtehelicher Kinder
vom 12.04.2011 (BGBL. I, S. 615): Erbrechtliche Gleichstellung
fiir alle Erbfélle ab dem 29.05.2009

BGH 26.10.2011 (NJW 2012, S. 231) [siehe auch BVerfG] 26.06.2006

BVerfG 18.03.2013 (NJW 2013, S. 2103) [zwei Beschwerden, u.a. Fall des BGH] 23.10.2007

Sollte in einem dieser Fille eine Individualbeschwerde zum EGMR erhoben werden,
so stellt sich die Frage, ob der EGMR diese Erbfille, die sich acht bis elf Jahre nach
dem Erbfall in der Sache Brauer ereigneten, anders beurteilen wiirde. Der Fall des
Kammergerichts aus dem Jahr 2010 ist zudem nahezu identisch mit dem Fall Brauer;
auch hier ging es um ein 1948 in der DDR geborenes Mddchen, bei dem der Vater zum
Zeitpunkt der Wiedervereinigung seinen gewohnlichen Aufenthalt in der BRD hatte.
Zwischen der Kldgerin und ihrem Vater hatte es von Anfang an eine familidre Bezie-
hung gegeben: Der Vater hatte mit Mutter und Tochter nach der Geburt drei Jahre lang
zusammengelebt. Nach der Trennung der Eltern gab es regelmiflig Kontakte (auch
nach dem Mauerbau) und nach der Wiedervereinigung Besuche unter Einbeziehung
der Familie der Tochter, einschliefllich eines gemeinsamen Urlaubs, an dem auch
die Ehefrau des Erblassers teilnahm. Die Beziehung der nichtehelichen Tochter zu
ihrem Vater war daher noch enger als im Fall Brauer. Der einzige Unterschied zum
Fall Brauer besteht darin, dass dort nur Erben der dritten Ordnung vorhanden waren,
wahrend im vorliegenden Fall die Ehefrau des Erblassers zusammen mit einer Erbin
zweiter Ordnung das Erbe antrat. Aufgrund dieser Abweichung verneinte das Kam-
mergericht eine Konventionsverletzung bei Anwendung der Stichtagsregelung.®?

Die Frage, fiir welche Konstellationen und ab welchem Zeitpunkt der EGMR die
Stichtagsregelung fiir konventionswidrig ansehen diirfte, lasst sich in der Tat nicht
sicher beantworten,® aber immerhin gibt es in der Entscheidung Anhaltspunkte
fiir eine Antwort. Denn der EGMR hat die Konventionsverletzung im Mai 2009 nicht
nur mit der Rechtsentwicklung in Europa begriindet, sondern explizit darauf hin-
gewiesen, dass die Stichtagsregelung zwar bei ihrer Einfithrung 1970 auf objektiven
Griinden beruhte, jedoch ,,durch die deutsche Wiedervereinigung und die rechtliche
Gleichstellung nichtehelicher Kinder mit ehelichen in weiten Teilen des Bundesge-
biets eine neue Situation entstanden® sei.®*

82 KG FamRZ 2010, S. 2104, 2105. Kritisch dazu KRuG (Anm. 71), ZEV 2010, S. 506.

83 So auch GABRIELE MULLER, FGPrax 2010, S. 296 (Anm. zu KG FamRZ 2010, S. 2104): ,,die Bedeu-
tung und Reichweite der EGMR-Entscheidung [sei] weitgehend unklar.

84 EGMR NJW-RR 2009, S. 1603, 1605.
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Da die Europaische Kommission fiir Menschenrechte im Jahr 1992 die Stichtagsre-
gelung noch gebilligt hatte,® diirfte die Konventionswidrigkeit zwischen 1992 und 1998,
spdtestens aber mit Inkrafttreten des (ersten) Erbrechtsgleichstellungsgesetzes im April
1998%¢ eingetreten sein. Dies diirfte jedenfalls dann gelten, wenn beim Erbfall weder
eine Ehefrau noch eheliche Kinder vorhanden waren und der Erblasser zu seinem
nichtehelichen Kind eine familidre Beziehung hatte (auf beide Kriterien stellt der
EGMR zentral ab).?” In diesen Fillen besteht dann ein wechselseitiges gesetzliches
Erbrecht im Verhdltnis des nichtehelichen Kindes zum Vater und den véterlichen Ver-
wandten.®® Allerdings mag man sich gar nicht vorstellen, wie die ,,Riickabwicklung*
von moglicherweise zigtausenden von Erbfillen seit 1998 bewiltigt werden sollte.®
Andererseits wird man auch nicht hinnehmen kénnen, dass in einer Vielzahl von
Fallen die Bundesrepublik Deutschland nach einer Verurteilung durch den EGMR
Entschdadigungssummen in Hohe der entgangenen fiktiven Erbquoten nach Art. 41
EMRK aufzubringen hat, denn dies hétte zur Folge, dass der Schutz des Vertrauens
der Familie des Erblassers von der Allgemeinheit finanziert wiirde.*®

85 Kommission (30.06.1992 — 17750/91, H. R. ./. Deutschland).

86 Auch LEIPoLD (Anm. 48), ZEV 2009, S. 492 will auf den Zeitpunkt des (ersten) Erbrechtsgleichstel-
lungsgesetzes (also auf den 1. April 1998) abstellen.

87 EGMR NJW-RR 2009, S. 1603, 1605. Nach LEIpoLD (Anm. 67), FPR 2011, S. 279 f. soll es geniigen,
wenn zwischen dem Erblasser und dem nichtehelichen Kind eine familidre Beziehung bestand.

88 Zudem haben die Kinder ein Pflichtteilsrecht am Nachlass des Vaters und der Vater hat ein Pflicht-
teilsrecht am Nachlass des Kindes; dazu REIMANN (Anm. 80), FamRZ 2012, S. 606. BESTELMEYER
(Anm. 65), RPfleger 2012, S. 370 weist darauf hin, dass die wechselseitigen Erbanspriiche auch ent-
fernter Verwandter jedenfalls fiir alle Erbfdlle ab dem 29. Mai 2009 gelten, und zwar auch dann, wenn
der Vater und/oder das Kind, die die Verwandtschaft zum jeweiligen Erblasser vermitteln, bereits vor
dem 29. Mai 2009 verstorben sind.

89 Der Anspruch des erbrechtlich gleichgestellten nichtehelichen Kindes aus § 2018 BGB verjdhrt in
30 Jahren ab Entstehung des Anspruchs, § 197 Abs. 1 Nr. 2, § 200 S. 1 BGB. Bei den in drei Jahren verjdh-
renden Pflichtteilsanspriichen stellt sich die Frage, ab wann die Verjahrungsfrist zu laufen beginnt,
wenn es zu einer riickwirkenden Anderung der Rechtslage kommt. Dazu auch KRUG (Anm. 71), ZEV
2010, S. 507; REIMANN (Anm. 80), FamRZ 2012, S. 606.

90 Kritisch dazu BASSLER (Anm. 65), ZErb 2011, S. 93 f., 97.
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b) Elterliche Sorge eines nicht mit der Mutter verheirateten Vaters

Kindschaftsrechtsreformgesetz v.
16.12.1997
[01.07.1998-20.07.2010]

Beteiligung des Vaters an der Sorge mit Einverstandnis der
Mutter (§ 1626a Abs. 1 Nr. 1 BGB) / Ubertragung der Sorge auf
den Vater nur mit Zustimmung der Mutter (§ 1672 Abs. 1S. 1
BGB) - ,,Vetorecht“ der Mutter

BVerfGE 107, S. 150
(29.01.2003)

§ 1626a Abs. 1 Nr. 1 BGB ist verfassungsgemaf3; Pflicht des
Gesetzgebers zur Beobachtung der tatsachlichen Entwicklung

BVerfG FamRZ 2003, S. 1447
(23.04.2003)

§ 1672 Abs. 1S. 1 BGB ist verfassungsgemaf

EGMR Zaunegger ./. Deutschland
(03.12.2009 — 22028/04)

§ 1626a Abs. 1 Nr. 1 BGB ist konventionswidrig (Verstof gegen
Art. 8 i.V.m. Art. 14 EMRK)

BVerfGE 127, S. 132
(21.07.2010)
[21.07.2010-18.05.2013]

§ 1626a Abs. 1 Nr. 1 und § 1672 Abs. 1 BGB sind verfassungs-
widrig; Ubergangslosung ,,zur voriibergehenden Sicherstellung
eines verfassungs- und konventionsgemédfien Zustandes*

Gesetz zur Reform der elterlichen
Sorge nicht miteinander verheira-
teter Elternv. 16.04.2013

Neuregelung des § 1626a Abs. 1 Nr. 3 i.V.m. Abs. 3 BGB
(gemeinsame elterliche Sorge) und des § 1671 Abs. 2 BGB
(Ubertragung der elterlichen Sorge allein auf den Vater)

[seit 19.05.2013]

Auch in diesem zweiten Beispiel liegen die divergierenden Entscheidungen des
BVerfG und des EGMR in einem zeitlichen Abstand von sechs Jahren: 2003 entschied
das BVerfG, dass das in § 1626a BGB vorgesehene ,Vetorecht“ der Mutter bei einer
Beteiligung des Vaters an der gemeinsamen elterlichen Sorge verfassungsgemaf3
sei.”* Es gab allerdings dem Gesetzgeber auf, die tatsichliche Entwicklung zu beob-
achten und zu priifen, ob die der Norm zugrundeliegenden Pramissen vor der Wirk-
lichkeit Bestand hatten.®” Diesem Auftrag kam der Gesetzgeber jedoch so schleppend
nach,® dass der EGMR der Erfiillung dieses Auftrags zuvorkam und am 3. Dezember

91 BVerfGE 107, S. 150, 177 (= NJW 2003, S. 955 = FamRZ 2003, S. 285): ,,Der Gesetzgeber durfte davon
ausgehen, dass eine Mutter, gerade wenn sie mit dem Vater und dem Kind zusammenlebt, sich nur
ausnahmsweise und nur dann dem Wunsch des Vaters nach einer gemeinsamen Sorge verweigert,
wenn sie dafiir schwerwiegende Griinde hat, die von der Wahrung des Kindeswohls getragen werden,
dass sie also die Moglichkeit der Verweigerung einer Sorgeerkldrung nicht etwa als Machtposition
gegeniiber dem Vater missbraucht.” Kritisch dazu SIEGFRIED WILLUTZKI, Elterliche Sorge nicht mit-
einander verheirateter Eltern, Das Urteil des EUGHMR und seine Konsequenzen fiir den deutschen
Gesetzgeber, ZKJ 2010, S. 86, 87; JENS M. SCHERPE, FamRZ 2010, S. 108 (Anm. zu EGMR NJW 2010,
S. 501 = FamRZ 2010, S. 103).

92 BVerfGE 107, S. 150, 179 f. Au3erdem wurde der Gesetzgeber verpflichtet, fiir sog. Altfdlle eine
Ubergangsregelung vorzusehen (diese wurde mit Art. 224 § 2 Abs. 3-5 EGBGB a.F. geschaffen). Vgl.
weiter BVerfG FamRZ 2003, S. 1447 (zur Verfassungsmifligkeit des § 1672 Abs. 1 S. 1 BGB) m. krit.
Anm. MICHAEL COESTER, FamRZ 2004, S. 87 f.

93 Zu ersten Bemiithungen BT-Drucks. 16/10047, S. 8 ff. (,Umfrage des Bundesministeriums der Justiz
bei Jugenddamtern und Rechtsanwiélten zur gemeinsamen Sorge nicht miteinander verheirateter El-
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2009 im Fall Zaunegger®* entschied, dass der im deutschen Kindschaftsrecht vorge-
sehene ,,allgemeine Ausschluss einer gerichtlichen Uberpriifung der urspriinglichen
Ubertragung der Sorge allein auf die Mutter® Art. 14 i.V.m. Art. 8 EMRK verletze.” In
der deutschen Familienrechtswissenschaft stief3 die Entscheidung auf breite Zustim-
mung und der EGMR wurde fiir die nunmehr erforderliche Korrektur im nichteheli-
chen Kindschaftsrecht geradezu gefeiert.*®

Ebenso wie bei der erbrechtlichen Stichtagsregelung hatte der EGMR auch im Fall
Zaunegger mit der Rechtslage in der Mehrheit der Vertragsstaaten argumentiert: ,,Die
Konvention [sei] ein lebendes Instrument und [miisse] unter Beriicksichtigung der
heutigen Umstidnde ausgelegt werden.“ Auch wenn es keinen europdischen Konsens
dariiber gebe, ,,0b Viter nichtehelicher Kinder ein Recht haben, die gemeinsame
Sorge auch ohne Zustimmung der Mutter zu beantragen®, sei es ,der gemeinsame
Ausgangspunkt in der Mehrheit der Mitgliedsstaaten [...], dass Entscheidungen {iber
das Sorgerecht auf das Kindeswohl gestiitzt sein [miissten] und dass bei Streit zwi-
schen den Eltern die Gerichte entsch[ie]den“.®” Vor allem hob der EGMR aber hervor,
dass das deutsche Recht Elternkonflikte in Abhdngigkeit vom Status der Eltern unter-
schiedlich behandle und dies jedenfalls bei Vatern nichtehelicher Kinder, die nach
der Geburt des Kindes mit der Mutter jahrelang zusammengelebt und tatsdachlich Ver-
antwortung fiir das Kind {ibernommen hatten, jedoch mangels Mitwirkung der Mutter
kein gemeinsames Sorgerecht erhalten konnten, gegen das Diskriminierungsverbot
des Art. 14 EMRK verstof3e.”®

tern — Zusammenfassung®).

94 Dem Fall Zaunegger lag folgender Sachverhalt zugrunde: Die nicht miteinander verheirateten
Eltern lebten seit 1993 zusammen, 1995 wurde die gemeinsame Tochter geboren; 1998 trennten sich
die Eltern und die Tochter wurde bis 2001 vom Vater betreut. 2001 zog die Tochter in den Haushalt der
Mutter, wobei dem Vater ein sehr umfangreiches Umgangsrecht zugebilligt wurde, so dass die Tochter
jahrlich etwa vier Monate beim Vater lebte.

95 EGMR (03.12.2009 — 22028/04, Zaunegger ./. Deutschland) NJW 2010, S. 501 = FamRZ 2010, S. 103
m. abweichendem Sondervotum SCHMITT (das Urteil erging mit 6 : 1 Stimmen) und m. Anm. DIETER
HENRICH, JENS M. SCHERPE; Anm. STEPHAN HAMMER, FamRZ 2010, S. 623 f. Das BVerfG hatte die
Verfassungsbeschwerde im Fall Zaunegger durch Kammerbeschluss vom 15. Dezember 2003 ohne
Begriindung nicht zur Entscheidung angenommen. Zu nennen sind in diesem Zusammenhang noch
zwei weitere Entscheidungen: Im Fall EGMR (07.12.2010 - 38102/04, Sude ./. Deutschland) hat die
Bundesrepublik Deutschland die Verletzung von Art. 14 i.V.m. 8 EMRK anerkannt und an den Vater
eine Entschddigung i.H.v. 8.000 Euro gegen Streichung des Individualbeschwerdeverfahrens aus dem
Register des EGMR geleistet. Zum Fall Doring siehe unten Anm. 100.

96 Dazu HELMS (Anm. 26), S. 55 m.w.N.; MICHAEL COESTER, Sorgerechtliche Impulse aus Stra3burg,
NJW 2010, S. 482, 485 (,,Dafiir, dass das ,0b‘ einer Reform fiir nicht miteinander verheiratete Eltern
nunmehr aufler Streit steht, sollten wir dem EGMR dankbar sein.*).

97 EGMR NJW 2010, S. 501, 504.

98 EGMR NJW 2010, S. 501, 504. Zu beiden Argumenten auch HELMS (Anm. 26), S. 63 f.; CHRISTINE
HOHMANN-DENNHARDT, Eltern-Recht(s)-Ansichten, FF 2011, S. 181, 187; der Beitrag ist unter dem Titel
,Eltern-Recht(s)-Ansichten, Die Entscheidungen des BVerfG und des EGMR zur gemeinsamen Sorge
nicht miteinander verheirateter Eltern fiir ihr Kind“ auch verdffentlicht in: Christine Hohmann-Denn-
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Da das deutsche Kindschaftsrecht den Familiengerichten keine Moglichkeit
eroffnete, § 1626a BGB (methodisch vertretbar) konventionskonform dahingehend
auszulegen, das ,Veto“ der Mutter einer gerichtlichen Uberpriifung zu unterziehen,®
konnte ein konventionsgeméafler Zustand auch hier nur mittels einer Gesetzesdnde-
rung erreicht werden.'®® Doch noch vor einem Titigwerden des Gesetzgebers kam ein
halbes Jahr nach der Entscheidung des EGMR das BVerfG erneut zum Zuge.'** Unter
Aufgabe der eigenen Rechtsprechung aus dem Jahr 2003 entschied es im Sommer 2010,
dass der Ausschluss einer gerichtlichen Uberpriifung des ,Vetorechts“ der Mutter bei
der Begriindung einer gemeinsamen Sorge sowie bei der Ubertragung der Sorge auf
den Vater Art. 6 Abs. 2 GG verletze. Zur ,,Sicherstellung eines verfassungs- und kon-
ventionsgemifien Zustandes® entwickelte das BVerfG eine Ubergangslésung,'?? die

hardt/Peter Masuch/Mark Villiger (Hrsg.), Grundrechte und Solidaritit, Durchsetzung und Verfahren,
Festschrift fiir Renate Jaeger, 2011, S. 653-673.

99 So auch NINA DETHLOFF, Kindeswohl und Vaterrechte, Die neue Rechtsprechung des Europai-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte, Bonner Rechtsjournal 2010, S. 38, 42.

100 Die Konventionswidrigkeit des § 1626a BGB wird in der Entscheidung des EGMR klar benannt
(NJW 2010, S. 501, 503, Rn. 48, 57): ,,Die Gerichtsentscheidungen und die ihnen zugrundeliegende Ge-
setzgebung zeigen, dass der Bf. als Vater eines nichtehelichen Kindes bei der Ubertragung der Sorge
im Vergleich zu der Mutter und zu verheirateten Vatern ungleich behandelt worden ist. [...] Trotzdem
war ihm kraft Gesetzes von Anfang an verwehrt, eine gerichtliche Priifung herbeizufiihren, ob die
Ubertragung der gemeinsamen Sorge dem Kindeswohl am besten entspricht, und eine méglicherweise
willkiirliche Weigerung der Mutter, einer Sorgeerklarung zuzustimmen, durch eine gerichtliche
Entscheidung ersetzen zu lassen.” Gleichzeitig betont der EGMR aber auch in dieser Entscheidung,
dass es nicht seine Aufgabe sei, ,,auf eine Individualbeschwerde die staatliche Gesetzgebung abstrakt
zu priifen* (NJW 2010, S. 502, Rn. 45). In der Entscheidung EGMR (21.02.2012 — 50216/09, Déring ./.
Deutschland) NJW 2013, S. 1055, 1056 weist der Gerichtshof erneut darauf hin, ,,dass er bereits gepriift
[habe], ob die Vorschriften des BGB, nach denen die alleinige Sorge fiir ein Kind nicht verheirateter
Eltern der Mutter zusteht und eine Ubertragung des Sorgerechts oder eines Teilbereichs davon
auf den Vater ihrer Zustimmung bedarf, [...] mit Art. 8 i.V. mit Art. 14 EMRK vereinbar [seien]. Der
Gerichtshof [habe] festgestellt, dass der grundsitzliche Ausschluss einer gerichtlichen Uberpriifung
der urspriinglichen Zuweisung des alleinigen Sorgerechts an die Mutter [...] Art. 14 i.V. mit Art. 8 EMRK
verletz[e]“.

101 BVerfGE 127, S. 132 (= NJW 2010, S. 3008 = FamRZ 2010, S. 1403 m. Anm. HORST LUTHIN = JZ 2010,
S. 1004 m. krit. Anm. THOMAS RAUSCHER).

102 BVerfGE 127, S. 132, 164 f. (= FamRZ 2010, S. 1403, 1410 = NJW 2010, S. 3008, 3015) zur Ubergangs-
16sung: (1) In Ergdnzung zu § 1626a Abs. 1 Nr. 1 hat ,,das Familiengericht den Eltern auf Antrag eines
Elternteils die elterliche Sorge oder einen Teil der elterlichen Sorge gemeinsam* zu iibertragen, sofern
»dies dem Kindeswohl entspricht*. (2) In Ergdnzung zu § 1672 Abs. 1 hat ,,das Familiengericht dem
Vater auf Antrag eines Elternteils die elterliche Sorge oder einen Teil der elterlichen Sorge“ zu iiber-
tragen, ,soweit eine gemeinsame elterliche Sorge nicht in Betracht kommt und zu erwarten ist, dass
dies dem Kindeswohl am besten entspricht“. Das BVerfG leitet aus § 35 BVerfGG (wonach das BVerfG
in seiner Entscheidung die Art und Weise der Vollstreckung regeln kann) die Befugnis ab, auch Uber-
gangsregelungen (an Stelle des Gesetzgebers) anzuordnen. Dazu KLAUS SCHLAICH/STEFAN KORIOTH,
Das Bundesverfassungsgericht, 9. Aufl. 2012, Rn. 473 f.



DerEuropiische GerichtshoffiirMenschenrechte und das deutsche Familien-und Erbrecht =—— 189

dann fast drei Jahre lang bis zum Inkrafttreten des Gesetzes zur Reform der elterli-
chen Sorge nicht miteinander verheirateter Eltern galt.'®®

In den Griinden der Entscheidung des BVerfG wird zwar auf das Urteil des EGMR
im Fall Zaunegger hingewiesen,'® als tragender Grund fiir die Entscheidung wird
jedoch angefiihrt, dass sich inzwischen herausgestellt habe, dass sich ,,die dem
geltenden Recht zugrunde liegende Annahme des Gesetzgebers, dass die Zustim-
mungsverweigerung von Miittern in aller Regel auf einem sich nachteilig auf das
Kind auswirkenden elterlichen Konflikt basier[e] und von Griinden getragen [sei],
die nicht Eigeninteressen der Mutter verfolg[ten], sondern der Wahrung des Kindes-
wohls dien[ten], [...] nicht bestétigt* habe.!®® In diesem Sinne kommentierte auch die
an der Entscheidung beteiligte Richterin am Bundesverfassungsgericht CHRISTINE
HOHMANN-DENNHARDT die Ausfiihrungen: Dem BVerfG hatten 2010 ,,dank des Prii-
fungsauftrags, den das BVerfG dem Gesetzgeber* 2003 erteilt habe, neue empirische
Erkenntnisse vorgelegen, aufgrund derer sich die Prognoseentscheidung des Gesetz-
gebers in der Praxis zwischenzeitlich als unrichtig herausgestellt habe.'°® Freilich
standen dem EGMR diese Erkenntnisse iiberhaupt nicht zur Verfiigung, weswegen er
seine Entscheidung auf die bereits genannten Griinde, namlich auf die Ungleichbe-
handlung von Elternkonflikten in Abhédngigkeit vom Status der Eltern im deutschen
Recht sowie auf die Rechtslage in der Mehrheit der Vertragsstaaten gestiitzt hatte.

Vor allem das zweite Argument wollte HOHMANN-DENNHARDT jedoch nicht gelten
lassen: Ein ,vom Gerichtshof erkannter Staatenkonsens [sei] fiir sich genommen
gewiss kein schlagkraftiges Argument, das gegen die deutsche Regelung zu Felde
gefiihrt werden“ konne.'®” Weiter heifit es dort:

103 Gesetz zur Reform der elterlichen Sorge nicht miteinander verheirateter Eltern vom 16.04.2013,
BGBL. I, S. 795 (das Gesetz trat am 19.05.2013 in Kraft). Der Gesetzgeber begriindete die Reform mit
den Entscheidungen des EGMR im Fall Zaunegger und der Entscheidung des BVerfG vom 21.07.2010;
BT-Drucks. 17/11048, S. 11. Zur Neuregelung des § 1626a Abs. 1 Nr. 3 und Abs. 2 BGB sowie zum verein-
fachten Verfahren nach § 155a FamFG umfassend EvA SCHUMANN, in: BeckOGK BGB, Familienrecht,
Edition 1, 2015, § 1626a BGB, Rn. 69 ff., 86 ff.; DIES., in: Thomas Rauscher (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum FamFG, 2. Aufl. 2013, § 155a FamFG, Rn. 5 ff.

104 BVerfGE 127, S. 132, 137 f., 156, 164. Unter Teil A. der Griinde wird auch erwdhnt, dass Deutschland
innerhalb der 27 EU-Mitgliedsstaaten eine Sonderrolle einnehme, weil in achtzehn EU-Landern das
Sorgerecht fiir eheliche und nichteheliche Kinder (weitgehend) gleich ausgestaltet sei und in weiteren
sieben EU-Staaten zwar unterschiedliche Regelungen im Bereich des Sorgerechts fiir eheliche und
nichteheliche Kinder bestdnden, aber auch in diesen Landern ein gemeinsames Sorgerecht kraft rich-
terlicher Entscheidung begriindet werden konne (S. 139 f.).

105 BVerfGE 127, S. 132, 146 (nochmals auf S. 157).

106 HOHMANN-DENNHARDT (Anm. 98), FF 2011, S. 187: ,,Allerdings hat der EGMR seine Entscheidung
zu einem Zeitpunkt getroffen, bis zu dem seit dem Inkrafttreten der deutschen Sorgerechtsregelun-
gen mehr als zehn Jahre lang Erfahrungen dariiber gesammelt werden konnten, wie sich diese in der
Praxis auswirken; Erfahrungen, die bei der Entscheidung des BVerfG noch nicht vorhanden waren.“
107 HOHMANN-DENNHARDT (Anm. 98), FF 2011, S. 187.
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Der Wunsch nach mehr Vereinheitlichung des Familienrechts in Europa hat dabei drauf3en vor
zu bleiben. Er darf fiir die Rechtsprechungsorgane kein Beweggrund ihrer Entscheidungen sein.
Dies gilt letztlich auch fiir den EGMR. Dessen Aufgabe ist nicht, Rechtsangleichung zu betreiben.
Er hat vielmehr nur gleiches Maf3 an die unterschiedlichen Regelungen der nationalen Famili-
enrechte anzulegen, wenn er deren Menschenrechtskonformitét {iberpriift. [...] So bleibt die Ver-
schiedenartigkeit der nationalen Regelungen des Familienrechts Fakt, auf deren jeweilige Beson-
derheiten sich die nationalen Gerichte wie der EGMR einzulassen haben.'%®

Tatsdchlich handelte es sich im vorliegenden Beispiel eher um ein spezifisch inner-
deutsches Problem, ndmlich um eine Ausblendung der familidren Lebensbedin-
gungen in Ostdeutschland durch eine westdeutsch dominierte Bundespolitik. Zwar
musste der bundesdeutsche Gesetzgeber auch schon vor der Wiedervereinigung zu
nahezu jeder Reform im Nichtehelichenrecht vom BVerfG gezwungen werden,'®®
betrachtet man jedoch die Entwicklung seit 1990, dann ist sein Handeln nicht mehr
erkldrbar.

In der ehemaligen DDR waren nichteheliche Kinder seit 1966 weitgehend und
seit 1976 nahezu vollstéindig den ehelichen Kindern gleichgestellt; eine Ubertragung
des sog. Erziehungsrechts auf den Vater war moglich.*® Mit dem Einigungsvertrag
traten jedoch in weitem Umfang die BGB-Regelungen in Kraft, wobei dies zu einer
Verschlechterung der Rechtslage fiir nichteheliche Kinder und ihre Viter fiihrte. So
sah Art. 234 § 11 Abs. 1 S. 2 EGBGB (in der Fassung vom 29. September 1990) vor, dass
das Vatern nichtehelicher Kinder zustehende Erziehungsrecht mit dem Tage des Bei-
tritts erlosch und stattdessen den Vatern die Rechtsstellung eines Vormundes zuge-
wiesen wurde. Lediglich die Amtspflegschaft fiir Miitter nichtehelicher Kinder (die
in der ehemaligen DDR schon 1950 abgeschafft worden war) wurde im Beitrittsgebiet
nicht eingefiihrt, wobei dieser Umstand zum Anlass genommen wurde, in den Erldu-
terungen zum Einigungsvertrag auf die Notwendigkeit einer Reform des Nichteheli-
chenrechts hinzuweisen.™*

108 HOHMANN-DENNHARDT (Anm. 98), FF 2011, S. 183 f. [Hervorhebung durch Verf.].

109 Die Liste der einschldgigen Entscheidungen des BVerfG mit anschliefBenden Reformen ist inzwi-
schen lang und wird seit einigen Jahren zudem durch Entscheidungen des EGMR ergédnzt: Die erste
Mahnung des BVerfG (BVerfGE 8, S. 210) an den Gesetzgeber im Jahr 1958, den Auftrag aus Art. 6 V
GG umzusetzen, blieb ohne Erfolg. Auf die zweite Mahnung 1969 (BVerfGE 25, S. 167) und die Set-
zung einer kurzen Frist reagierte der Gesetzgeber mit dem Nichtehelichengesetz, das am 01.07.1970
in Kraft trat. Dazu und zur weiteren Entwicklung SCHUMANN (Anm. 28), S. 126 ff.; ILONA OSTNER/EVA
SCHUMANN, Steuerung der Familie durch Recht?, in: Dieter Schwab/Laszlo A. Vaskovics (Hrsg.), Plu-
ralisierung von Elternschaft und Kindschaft, Familienrecht, -soziologie und -psychologie im Dialog,
Sonderheft 8/2011 der Zeitschrift fiir Familienforschung, 2011, S. 289, 306 ff. m.w.N.

110 Das am 1. Oktober 1990 in Kraft getretene, noch von der Volkskammer verabschiedete Erste Fami-
lienrechtsdanderungsgesetz sah sogar noch fiir zwei Tage bis zum Inkrafttreten des BGB am 3. Oktober
1990 ein gemeinsames Erziehungsrecht auf Antrag der nicht miteinander verheirateten Eltern vor.
Dazu SCHUMANN (Anm. 28), S. 134 f.

111 BT-Drucks. 11/7817, S. 36. Mit dieser Reform lief3 sich der Gesetzgeber so viel Zeit, dass das BVerfG
bis Mitte der 1990er Jahren in zwei Entscheidungen zum nichtehelichen Kindschaftsrecht erneut Re-
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Nichtehelichenquote fiir West- und Ostdeutschland, 1946 bis 2012
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Grafik 1 (Quelle: Bundesinstitut fiir Bevolkerungsforschung, http://www.bib-demografie.de/DE/Zahlen-
undFakten/06/Abbildungen/a_06_04_nichtehelichenquote_w_o_ab1946.html)

Von Anfang an fiel auch die Verteilung nichtehelicher Geburten in Ost- und West-
deutschland stark auseinander (siehe Grafik 1); der Anteil nichtehelicher Geburten
lag zum Zeitpunkt der Wiedervereinigung in den neuen Bundeslandern bereits bei
rund 35 % und in den alten Bundesldndern bei nur 10 %. In den neuen Bundeslan-
dern stieg die Zahl der nichtehelichen Geburten in der Folge rapide an und lag bei
Inkrafttreten der Kindschaftsrechtsreform 1998 bereits bei fast 50 %.!*> Die Motive des

formbedarf anmahnte: Gemeint ist die bereits erwahnte Entscheidung vom 07.03.1995 zur Rechtsstel-
lung des Vaters bei der Adoption seines nichtehelichen Kindes (BVerfGE 92, S. 158 = NJW 1995, S. 2155)
sowie die Entscheidung vom 07.05.1991 zum Ausschluss der nicht miteinander verheirateten Eltern
vom gemeinsamen Sorgerecht (BVerfGE 84, S. 168 = NJW 1991, S. 1944). Die Kindschaftsrechtsreform
von 1998 beseitigte zwar die verfassungswidrige Rechtslage in diesen beiden Bereichen, fiihrte aber
keineswegs zu der angekiindigten Gleichstellung nichtehelicher Kinder.

112 Die erheblichen Unterschiede zwischen Ost- und Westdeutschland beruhen auf vielfaltigen
Ursachen, insbesondere auf einer starker katholisch geprdgten Bevolkerung verbunden mit einem
starkeren Festhalten an traditionellen Familienbildern in Westdeutschland sowie einer héheren so-
zialen Akzeptanz nichtehelicher Kinder und einer auf besseren Kinderbetreuungsmaoglichkeiten be-
ruhenden hoheren Frauenerwerbstitigkeit in Ostdeutschland (so dass versorgungsorientierte Ehe-
schlieBungen weniger attraktiv waren und sind). Dazu MARTIN BUJARD U.A., (Keine) Lust auf Kinder?,
Geburtenentwicklung in Deutschland, hrsg. vom Bundesinstitut fiir Bevélkerungsforschung, 2012,
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Gesetzgebers bei der Kindschaftsrechtsreform (Schutz der Mutter-Kind-Beziehung vor
Beeintrachtigungen durch den Vater)'*® stellten daher schon damals fiir die Hélfte
aller in Ostdeutschland geborenen Kinder eine in keinster Weise zu rechtfertigende
Diskriminierung dar. In ganz Deutschland wurden zwischen dem Inkrafttreten der
Kindschaftsrechtsreform 1998 und der Entscheidung des EGMR 2009 rund 2,3 Mio.
nichteheliche Kinder geboren, bei denen die Beteiligung des Vaters an der elterlichen
Sorge allein vom Willen der Mutter abhingig war.***

Inzwischen wissen wir auch, dass fast 80 % aller nichtehelichen Kinder in eine
nichteheliche Lebensgemeinschaft hineingeboren werden und bei weiteren rund
10 % die Eltern eine Beziehung ohne Haushaltsgemeinschaft fiihren. Da allerdings
vor der Reform 2013 nur etwa die Hilfte aller nicht miteinander verheirateten Eltern

S. 18, 55 f.; JOHANNES HUININK/MICHAELA KREYENFELD/HEIKE TRAPPE, Familie und Partnerschaft in
Ost- und Westdeutschland. Eine Bilanz, in: dies. (Hrsg.), Familie und Partnerschaft in Ost- und West-
deutschland, Ahnlich und doch immer noch anders, Sonderheft 9/2012 der Zeitschrift fiir Familien-
forschung, 2012, S. 9, 16 ff.; ANJA VATTERROTT, Selektion, Adaption oder Sozialisation?, Eine Analyse
nichtehelicher Geburten von Ost-West-Migrantinnen innerhalb Deutschlands, ebd., S. 147, 149 f. Vgl.
weiter JURGEN DORBRITZ/NORBERT F. SCHNEIDER, Wo bleiben die Kinder? Der niedrigen Geburtenrate
auf der Spur, APuZ 10-11/2011, S. 26, 30 ff.

113 BT-Drucks. 13/4899, S. 59 f.: ,Dies wiirde aber bedeuten, daf} die Alleinsorge der Mutter eines
nichtehelichen Kindes bis zu dessen Volljdhrigkeit unter dem jederzeitigen Vorbehalt stiinde, ohne
Vorliegen einer Kindeswohlgefahrdung auf den Vater {iberzugehen, sobald dieser nur als der fiir das
Kind ,,bessere* Elternteil erscheint. Krankheiten oder andere voriibergehende Probleme der Mutter,
die ihre Erziehungsfahigkeit voriibergehend beeintrachtigen konnten, wiirden dadurch eine neue, fiir
die Mutter gefahrliche Dimension erhalten; sie miifite mit einem Sorgewechsel rechnen, obwohl der
Fortbestand ihrer elterlichen Sorge das Kindeswohl nicht in einschneidender Weise beeintrachtigen
wiirde.“ Dazu kritisch SCHUMANN (Anm. 28), S. 331 f.

114 Nach einer vom Bundesjustizministerium durchgefiihrten Befragung von 440 Jugenddmtern und
109 Rechtsanwilten war bereits im Jahr 2006 bekannt, dass zwischen 25 und 75 % aller zusammenle-
benden Eltern nichtehelicher Kinder kein gemeinsames Sorgerecht begriinden (BT-Drucks. 16/10047,
S. 8 ff.). 80 % der Jugenddmter gaben an, dass sich die Motive der Mutter bei der Ablehnung der
gemeinsamen Sorge vorrangig an emotionalen Befindlichkeiten der Mutter orientierten und tiberwie-
gend als kindeswohlferne Griinde einzuordnen seien (S. 12). Obwohl die Pramissen fiir das ,\Vetorecht*
der Mutter in § 1626a BGB durch die Befragung gerade nicht bestatigt wurden, vielmehr alles dafiir
sprach, dass die Pramissen falsch waren, sollte die Befragung noch durch eine wissenschaftliche
Studie abgesichert werden (S. 14). Die Ergebnisse dieser vom Bundesjustizministerium erst 2008
in Auftrag gegebenen wissenschaftlichen Studie lagen erst nach den Entscheidungen des EGMR
von 2009 und des BVerfG von 2010 vor (der vorgezogene Endbericht fiir das Projekt ,Gemeinsames
Sorgerecht nicht miteinander verheirateter Eltern“ von KARIN JURCZYK und SABINE WALPER wurde
erst am 30. November 2010 ver6ffentlicht: http://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/pdfs/
Endbericht_Sorgerecht_final.pdf). Auch rechtsvergleichende Argumente wurden ignoriert, denn die
Erfahrungen in England (bei vergleichbarer Rechtslage) widersprachen klar den Pramissen des deut-
schen Gesetzgebers: In England wurden 2006 von fast 10.000 Antrdgen von Vatern auf gerichtliche
Beteiligung an der elterlichen Sorge (parental responsibility) nur 1,5 % abschligig beschieden. Dazu
JENS M. SCHERPE, Nichteheliche Kinder, elterliche Sorge und die Europdische Menschenrechtskon-
vention, RabelsZ 73 (2009), S. 935, 940; DERS., FamRZ 2010, S. 108 (Anm. zu EGMR NJW 2010, S. 501 =
FamRZ 2010, S. 103) jeweils mit Hinweis auf die Judicial and Court Statistics 2006.
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ein gemeinsames Sorgerecht begriindet haben, ist davon auszugehen, dass seit der
Kindschaftsrechtsreform 1998 bei insgesamt fast einer Million nichtehelicher Kinder
zwar von Seiten der Viter tatsdachlich Verantwortung getragen wurde, dies jedoch
ohne rechtliche Absicherung geschah, was fiir die Kinder dramatische Folgen im
Falle einer Trennung der Eltern haben konnte.!¢

Die im Sommer 2013 in Kraft getretene Reform zum gemeinsamen Sorgerecht
nicht miteinander verheirateter Eltern war somit iiberfallig. Dass sie letztlich vom
EGMR ,,erzwungen® werden musste, mag man auch als Ausdruck einer Rechtsan-
gleichung an europdische Standards werten. Vor allem aber steht dieses Kapitel des
deutschen Kindschaftsrechts fiir eine langst fallige innerdeutsche Harmonisierung
der Lebensbedingungen von Kindern in Ost- und Westdeutschland, zu der auch die
rechtliche Absicherung der Beziehung zum Vater geho6rt. Denn inzwischen betrédgt
das Verhiltnis von nichtehelichen zu ehelichen Kindern in Ostdeutschland fast 2 : 1,
womit die neuen Bundesldnder im europdischen Vergleich zu den Spitzenreitern
gehoOren, wahrend die alten Bundesldnder nach wie vor eine sehr niedrige Nichtehe-
lichenquote haben (siehe Grafiken 2 und 3).

115 SABINE WALPER/ALEXANDRA LANGMEYER, Sorge nicht miteinander verheirateter Eltern aus in-
terdisziplindrer Perspektive, in: Dagmar Coester-Waltjen/Volker Lipp/Eva Schumann/Barbara Veit
(Hrsg.), Reformbedarf im nichtehelichen Eltern-Kind-Verhiltnis, Gottinger Juristische Schriften 13,
2012, S. 37, 41 f., 46. Bereits in den ersten Jahren nach Inkrafttreten der Kindschaftsrechtsreform 1998
haben rund 40 % aller nicht miteinander verheirateten Eltern Sorgeerkldarungen abgegeben; dazu
SANDRA FINK, Die Verwirklichung des Kindeswohls im Sorgerecht fiir nichtverheiratete Eltern, 2004,
S. 141 ff.

116 So hatte beispielsweise die Mutter eines nichtehelichen Kindes die Zustimmung zur Ubertragung
der Sorge auf den Vater verweigert, obwohl das gemeinsame Kind seit zwei Jahren im Haushalt des
Vaters lebte und von diesem erzogen wurde, weil sie verhindern wollte, nach Ubertragung der elterli-
chen Sorge auf Zahlung von Kindesunterhalt in Anspruch genommen zu werden; AG Potsdam FamRZ
2006, S. 500 f.
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Anteil der nichtehelich geborenen Kinder an allen Lebendgeborenen im europdischen Vergleich
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Grafik 2 (Quelle: Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, Familienreport 2012,

S. 23, Abbildung 14)

l Anteil nichtehelicher Geburten
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c) Rechtsstellung des nur leiblichen, nicht rechtlichen Vaters

Dem dritten und letzten Beispiel liegt folgende Familienkonstellation zugrunde: Dem
leiblichen Vater ist die Herstellung eines Rechtsverhéltnisses und damit auch einer
Beziehung zu seinem Kind dadurch verwehrt, dass ein anderer Mann rechtlicher
Vater des Kindes ist, weil dieser entweder mit der Mutter des Kindes zum Zeitpunkt
der Geburt verheiratet war oder mit Zustimmung der Mutter die Vaterschaft anerkannt
hat. Im Hinblick auf die Rechtsstellung des nur leiblichen Vaters hatten zunachst das
BVerfG und dann der EGMR iiber zwei Fragen zu befinden: (1) Unter welchen Vor-
aussetzungen soll der nur leibliche Vater ein Recht auf Anfechtung der rechtlichen
Vaterschaft haben, damit er anschlief3end selbst die Stellung als rechtlicher Vater ein-
nehmen kann? (2) Unter welchen Voraussetzungen soll dem nur leiblichen Vater ein
Recht auf Umgang mit seinem Kind gew#hrt werden?”

Das BVerfG hat sich in einer grundlegenden Entscheidung vom 9. April 2003 zu
diesen Fragen geduflert und zwei geschiitzte Rechtspositionen des leiblichen Vaters
anerkannt: So schiitze Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG ,,den leiblichen, aber nicht rechtlichen
Vater [...] in seinem Interesse, die rechtliche Stellung als Vater einzunehmen. Ihm
[sei daher] verfahrensrechtlich die Méglichkeit zu erdffnen, die rechtliche Vaterpo-
sition zu erlangen, wenn dem der Schutz einer familidren Beziehung zwischen dem
Kind und seinen rechtlichen Eltern nicht entgegensteh[e]“. Des Weiteren bilde der
nur leibliche Vater ,,mit seinem Kind eine von Art. 6 Abs. 1 GG geschiitzte Familie,
wenn zwischen ihm und dem Kind eine sozial-familidre Beziehung besteh[e]“, wobei
,der Grundrechtsschutz [...] auch das Interesse am Erhalt dieser Beziehung* umfasse.
Daher verstof3e es ,,gegen Art. 6 Abs. 1 GG, den so mit seinem Kind verbundenen bio-
logischen Vater auch dann vom Umgang mit dem Kind auszuschlief3en, wenn dieser
dem Wohl des Kindes dient“.® Dem Gesetzgeber wurde vom BVerfG aufgegeben, die
Rechtslage in beiden Punkten binnen Jahresfrist mit der Verfassung in Einklang zu
bringen,'*® was dann auch mit dem Gesetz zur Anderung der Vorschriften iiber die
Anfechtung der Vaterschaft und das Umgangsrecht von Bezugspersonen des Kindes

117 Auflerdem mussten das BVerfG und der EGMR dariiber entscheiden, ob der nur leibliche Vater
ein Recht hat, seine Vaterschaft ohne statusrechtliche Wirkung kliren zu lassen. Das BVerfG (NJW
2009, S. 423, 424 = FamRZ 2008, S. 2257, 2258) hat es abgelehnt, aus dem allgemeinen Personlichkeits-
recht (Art. 2 Abs. 1iV.m. Art. 1 Abs. 1 GG) einen Anspruch des nur leiblichen Vaters auf Kldrung der
Vaterschaft ohne statusrechtliche Wirkung abzuleiten: ,,Der Gesetzgeber hat bei der Ausgestaltung
des Verfahrens, in dem die tatsdachliche Abstammung eines Kindes gekldrt werden kann, sowohl das
Interesse des Kindes an der Stabilitit seiner rechtlichen und sozial-familidren Zuordnung als auch
das Interesse von Mutter und Kind vor Preisgabe personlicher Daten und Offenlegung intimer Bege-
benheiten zu schiitzen [...]. Von seinem insofern ihm verfassungsrechtlich eingeraumten Gestaltungs-
spielraum hat der Gesetzgeber mit § 1598a BGB Gebrauch gemacht.“ Auch der EGMR (22.03.2012 —
23338/09, Kautzor ./. Deutschland) NJW 2013, S. 1937, 1940 geht davon aus, dass einem nur leiblichen
Vater nicht das Recht eingerdaumt werden muss, seine Vaterschaft ohne statusrechtliche Folgen kldaren
zu lassen.

118 BVerfGE 108, S. 82 f. = NJW 2003, S. 2151 (Leitsdtze).

119 BVerfGE 108, S. 82, 121 = NJW 2003, S. 2151, 2158.
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vom 23. April 2004 geschah.'?® Der nur leibliche Vater ist seitdem unter engen Vor-
aussetzungen (§ 1600 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 und 4 BGB) berechtigt, die Vaterschaft des
rechtlichen Vaters anzufechten,* um den Weg zur Anerkennung seines Kindes frei
zu machen. Besteht hingegen die rechtliche Vaterschaft fort, so hat der leibliche Vater
nach § 1685 Abs. 2 BGB nur dann ein Umgangsrecht mit seinem Kind, wenn er zu
diesem bereits eine sozial-familidre Beziehung aufgebaut hat und der Umgang dem
Kindeswohl dient.

Zwischen 2008 und 2013 hatte der EGMR {iiber acht Individualbeschwerden von
nur leiblichen Vatern aus Deutschland zu entscheiden, wobei die vier jiingsten Ent-
scheidungen aus den Jahren 2012 und 2013 (Kautzor, Ahrens, Koppikar und Hiils-
mann) die Frage betrafen, ob die engen Voraussetzungen zur Anfechtung der Vater-
schaft durch den nur leiblichen Vater mit Art. 8 EMRK vereinbar sind, was der EGMR
in den konkreten Fillen bejahte.’?* Hingegen vertrat der EGMR eine andere Auffas-
sung als das BVerfG in den Fillen Anayo und Schneider,'?® in denen es um die Frage
ging, unter welchen Voraussetzungen dem nur leiblichen Vater ein Umgangsrecht
einzurdumen ist.*** In beiden Fillen stammten die Kinder aus auf3erehelichen Bezie-

120 Gesetz zur Anderung der Vorschriften iiber die Anfechtung der Vaterschaft und das Umgangsrecht
von Bezugspersonen des Kindes [...] vom 23.04.2004, BGBL. I, S. 598. Der Gesetzgeber hat die Rechtslage
in enger Anlehnung an die Entscheidung des BVerfG gedndert; dazu BT-Drucks. 15/2253, S. 7 ff.

121 Voraussetzung ist u.a., dass zwischen dem Kind und dem rechtlichen Vater keine sozial-famili-
are Beziehung besteht oder im Zeitpunkt des Todes des Vaters bestand und die leibliche Vaterschaft
des Anfechtenden festgestellt wird (§ 1600 Abs. 2 BGB).

122 EGMR (22.03.2012 - 23338/09, Kautzor ./. Deutschland) NJW 2013, S. 1937, 1940; EGMR (22.03.2012
- 45071/09, Ahrens ./. Deutschland) BeckRS 2012, 09754; EGMR (11.12.2012 — 11858/10, Koppikar ./.
Deutschland); EGMR (05.11.2013 — 26610/09, Hiilsmann ./. Deutschland) NJW 2014, S. 3083. Zuletzt dazu
auch wieder BVerfG (Nichtannahmebeschluss vom 04.12.2013) FamRZ 2014, S. 191. Dies bedeutet frei-
lich nicht, dass die Anfechtungsmoglichkeiten fiir den nur leiblichen Vater in allen Féllen ausreichend
sind. Es ist durchaus denkbar, dass der EGMR in einer anderen Konstellation die Konventionswidrig-
keit bejahen konnte. Zu denken ist insbesondere an Félle, in denen der rechtliche Vater, zu dem das
Kind eine sozial-familidre Beziehung hatte, inzwischen verstorben ist (zu dieser Konstellation EGMR
FamRZ 2014, S. 1257, 1258, wobei im konkreten Fall eine Konventionsverletzung abgelehnt wurde). Vgl.
auch GEORG RIXE, FamRZ 2011, S. 1363, 1366 (Anm. zu EGMR NJW 2011, S. 3565 = FamRZ 2011, S. 269);
DERS. (Anm. 39), FPR 2008, S. 225; MARINA WELLENHOFER, Der Europaische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte und das Vaterschaftsanfechtungsrecht des leiblichen Vaters, FamRZ 2012, S. 828, 831 f.; TOBIAS
HELMS, Die Stellung des potenziellen biologischen Vaters im Abstammungsrecht, FamRZ 2010, S.1, 5 f.
Vgl. aber auch die Entscheidung contra legem durch das AG Herford FamRZ 2008, S. 1270 f.

123 In den Féllen Anayo und Schneider hatte das BVerfG die eingelegten Verfassungsbeschwerden
nicht zur Entscheidung angenommen; zum Fall Schneider BVerfG FamRZ 2006, S. 1661 . (die Entschei-
dung des BVerfG im Fall Anayo ist nicht veroffentlicht). Im Fall Schneider hatte der nur leibliche Vater
zwischenzeitlich ein Wiederaufnahmeverfahren nach § 580 Nr. 8 ZPO i.V.m. § 48 Abs. 2 FamFG ange-
strengt; der Restitutionsantrag wurde in letzter Instanz vom BGH (FamRZ 2014, S. 927) zuriickgewie-
sen, weil das Umgangsrechtsverfahren vor Einfiihrung des § 580 Nr. 8 ZPO abgeschlossen worden war.
124 Im dhnlich gelagerten Fall Hiilsmann hatte der EGMR (18.03.2008 — 33375/03, Hiilsmann ./.
Deutschland) NJW-RR 2009, S. 1585 eine Konventionsverletzung verneint, weil die deutschen Gerich-
te dazu Stellung genommen hatten, dass das Umgangsrecht mit dem Vater aufgrund der konkreten
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hungen der verheirateten Miitter; die Ehemdnner der Miitter iibernahmen die Vater-
rolle und die leiblichen Vater hatten bis zur Entscheidung des EGMR keine Kontakte
zu ihren Kindern, wenngleich sie sich schon bald nach der Geburt der Kinder darum
bemiiht hatten, im Wege einer gerichtlichen Entscheidung Umgang mit ihren Kindern
zu erhalten. Der einzige Unterschied zwischen den beiden Fallen besteht darin, dass
im Fall Anayo die Vaterschaft unter den Beteiligten nicht streitig war, wahrend im Fall
Schneider nach Aussage der Mutter auch der Ehemann als Vater in Frage kam.

Der EGMR geht in beiden Entscheidungen davon aus, dass erstens allein die bio-
logische Verwandtschaft zwischen einem Elternteil und seinem Kind nicht ausreicht,
um ein Familienleben im Sinne des Art. 8 EMRK zu begriinden; vielmehr miissten
weitere Umstdnde hinzukommen, aus denen sich eine personliche Beziehung ergebe.
Jedoch soll zweitens ein von Seiten des leiblichen Vaters beabsichtigtes Familienleben
(intended family life) vom Schutz des Art. 8 EMRK dann umfasst sein, wenn der Vater
sich um eine persénliche Beziehung zum Kind bemiiht hat, diese jedoch aus Griinden
scheitert, die dem Vater nicht zugerechnet werden konnen. Schliefllich sollen drittens
personliche Beziehungen, die nicht vom Schutz des Familienlebens erfasst werden,
grundsitzlich unter den Begriff des Privatlebens nach Art. 8 EMRK fallen.'®

Eine dogmatisch saubere Abgrenzung zwischen der zweiten und der dritten Fall-
gruppe nimmt der EGMR indessen nicht vor. Aufgrund des bekundeten Interesses
des leiblichen Vaters an seinem Kind sei ,,nicht auszuschlieBen, dass die [...] beab-
sichtigte Beziehung [...] unter den Begriff des ,Familienlebens‘ i.S. von Art. 8 EMRK
[falle]. Jedenfalls [betreffe] die Feststellung der rechtlichen Beziehung zwischen dem
[Vater und seinem Kind] — d.h. die Frage, ob der [Vater] ein Recht auf Umgang mit
[seinem Kind] und auf Auskiinfte iiber seine personlichen Verhiltnisse [habe] — einen
wichtigen Teil der Identitdt [...] und damit sein ,Privatleben‘ i.S. von Art. 8 I EMRK,
falls es sich dabei nicht um Familienleben hande[le]. Die Entscheidung der deutschen
Gerichte, ihm den Umgang und Auskiinfte zu versagen, [sei] deswegen ein Eingriff in
sein Recht auf Achtung jedenfalls seines Privatlebens*.**¢

Man muss diese Ausfiihrungen wohl so verstehen, dass sich der EGMR noch nicht
festlegen wollte, ob bereits die Einleitung eines Umgangsrechtsverfahrens geniigt,
um eine ,,beabsichtigte Beziehung® und damit ein Familienleben im Sinne des Art. 8
EMRK zu bejahen. Akzeptiert man indessen die Konstruktion eines ,.beabsichtigten

Umstédnde auch nicht dem Wohl des Kindes entsprach. Im Fall Liick hatte der EGMR (15.05.2008 —
58364/00, Liick ./. Deutschland) NJOZ 2009, S. 5003, 5005 f. (Rn. 22) die Entscheidung BVerfGE 108,
S. 82 als eine die Konventionsverletzung ausgleichende Wiedergutmachung angesehen.

125 EGMR (21.12.2010 — 20578/07, Anayo ./. Deutschland) NJW 2011, S. 3565 = FamRZ 2011, S. 269 m.
Anm. GEORG RIXE, FamRZ 2011, S. 1363; EGMR (15.09.2011 — 17080/07, Schneider ./. Deutschland) NJW
2012, S. 2781 = FamRZ 2011, S. 1715 m. Anm. ToBIAS HELMS.

126 EGMR NJW 2012, S. 2781, 2785 [Hervorhebung durch Verf.]. Nach der Rechtsprechung des EGMR
scheint die ,,Achtung des Privatlebens* als Auffangtatbestand zu dienen, wenn das genetische Eltern-
Kind-Verhéltnis ausnahmsweise nicht unter den Schutz des Familienlebens fallt; vgl. jiingst wieder
EGMR (05.06.2014 — 31021/08, 1. S. ./. Deutschland) FamRZ 2014, S. 1351 m. Anm. ANDREAS BOTTHOFF.
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Familienlebens®, so stellt sich die Frage, was dem leiblichen Vater aufer dem Gang
vor die Gerichte noch abverlangt werden soll, um ein solches anzuerkennen. Im
Ergebnis ist jedoch festzuhalten, dass sich der Schutzbereich des Art. 8 Abs. 1 EMRK
nach der Rechtsprechung des EGMR auf (mutmaflliche) nur leibliche Viter, die ein
Familienleben mit ihrem (mutmafBlichen) Kind beabsichtigen, erstreckt,'®” wobei
jedenfalls das Recht auf Achtung des Privatlebens betroffen ist. Die Argumentation
der Bundesregierung, dass die deutsche Rechtslage bereits das Ergebnis einer Abwa-
gung zwischen den Interessen des leiblichen Vaters, dem Schutz der rechtlich-sozialen
Familie und dem Kindeswohl sei, wobei typisierend davon auszugehen sei, dass ein
dem Kindeswohl dienendes Umgangsrecht des nur leiblichen Vaters eine bereits vor-
handene soziale Beziehung zu diesem voraussetze, hat der EGMR mit eher schwa-
chen Argumenten abgelehnt.'?®

127 Der EGMR (NJW 2012, S. 2781, 2786) ist der Auffassung, dass dem Umgangsrechtsverfahren kein
gesondertes Anfechtungsverfahren oder die Feststellung, dass der Antragsteller der leibliche Vater
des Kindes ist, vorausgehen miisse. Vielmehr soll nach Vorstellung des EGMR im Umgangsrechts-
verfahren zunachst gepriift werden, ob der Kontakt zwischen Antragsteller und Kind dessen Wohl
dient; falls dies bejaht wird, ist dann die Vaterschaft zu kldren (,,Die Frage der Feststellung der leibli-
chen - im Gegensatz zur rechtlichen — Vaterschaft in einem Umgangsverfahren wird sich nur stellen,
wenn man unter den besonderen Umstdnden des Falls davon ausgeht, dass ein Umgang zwischen
dem mutmaflichen leiblichen Vater — unter der Annahme, er ist es tatsdchlich — und dem Kind dem
Kindeswohl dient.“). Die u.U. schwierige und mit Hilfe eines Sachverstindigengutachtens zu ent-
scheidende Frage, ob der Umgang dem Kindeswohl dient, sollte aber sinnvollerweise erst nach der
Klarung der Vaterschaft angegangen werden, zumal die Begutachtung des Kindes und seiner Familie
zu erheblichen Konflikten und Belastungen fiihren kann, die — sollte sich spater herausstellen, dass
der Antragsteller nicht Vater ist — unnétigerweise herbeigefiihrt wiirden (kritisch auch ToBIAS HELMS,
FamRZ 2011, S. 1717 [Anm. zu NJW 2012, S. 2781 = FamRZ 2011, S. 1715]). Der deutsche Gesetzgeber hat
die Vorgaben des EGMR sehr eng umgesetzt: Nach dem Gesetz zur Starkung der Rechte des leiblichen,
nicht rechtlichen Vaters (s. Anm. 131) steht es im Ermessen des Gerichts, ob es zunéchst die biologi-
sche Vaterschaft oder das Kindeswohl priift (BT-Drucks. 17/12163, S. 13).

128 In der Entscheidung Anayo heif3t es dazu (EGMR NJW 2011, S. 3565, 3567, Rn. 68): ,,Eine rechtsver-
gleichende Studie zeig[e], dass es unter den Mitgliedsstaaten des Europarats keine Ubereinstimmung
[gebe], ob und gegebenenfalls unter welchen Umstidnden ein leiblicher Vater ein Umgangsrecht mit
seinem Kind [habe], wenn es zugleich einen rechtlichen Vater [gebe]. Doch konn[t]en die Gerichte
in einer Reihe von europiischen Staaten priifen, ob der Umgang eines leiblichen Vaters [...] mit sei-
nem Kind dessen Wohl dienen wiirde, und sie kénn[t]en in dem Fall dem Vater Umgang gewahren“.
Da es in dieser Frage gerade keinen europdischen Konsens gibt, hitte an sich der nationale Beurtei-
lungsspielraum weit ausfallen miissen. Da der EGMR (NJW 2012, S. 2781, 2786, Rn. 100) zudem darauf
hinweist, dass ,,im Hinblick auf die grof3e Vielfalt moglicher familiZirer Konstellationen [...] eine Prii-
fung der besonderen Umstande des Einzelfalls fiir eine faire Abwéagung der Rechte aller Beteiligten
erforderlich” sei, konnte man die beiden Urteile auch als Befiirwortung einer ,,Enttypisierung® des
Gesetzesrechts verstehen und den Schluss ziehen, dass sich der EGMR von einem case-law-System
mit weiten Beurteilungsspielrdaumen der Gerichte eine bessere Verwirklichung des Kindeswohls im
Einzelfall verspricht. So auch THOMAS RAUSCHER, in: Julius von Staudinger (Begr.), Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfithrungsgesetz und Nebengesetzen, Buch 4: Familienrecht, §§ 1684-
1717 (Elterliche Sorge 3 - Umgangsrecht), Neubearbeitung 2014, § 1684 BGB, Rn. 16d. Vgl. auch HELMS
(Anm. 26), S. 66 f. (dies sei eine ,Methode, die eher typisch fiir den durch das case law gepragten an-
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Allerdings betont der EGMR (wie auch in vielen anderen Entscheidungen), dass es
nicht seine Aufgabe sei, ,,die staatliche Gesetzgebung abstrakt zu priifen”, und raumt
gleichzeitig ein, ihm sei bewusst, dass die deutschen Richter gar nicht anders hatten
entscheiden konnen.'® Tatsdchlich konnte auch in diesem dritten Beispiel ein kon-
ventionsgemafier Zustand nur mit Hilfe einer Gesetzesanderung hergestellt werden.**°
Dies geschah im Sommer 2013 mit der Einfithrung von zwei neuen Regelungen durch
das Gesetz zur Starkung der Rechte des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters vom 4. Juli
2013.8! Die Neuregelung des § 1686a Abs. 1 Nr. 1 BGB sieht vor, dass ein leiblicher Vater,
der ein ernsthaftes Interesse an dem Kind gezeigt hat (so dass ein beabsichtigtes Fami-
lienleben im Sinne des Art. 8 Abs. 1 EMRK anzunehmen ist), ein Recht auf Umgang
hat, wenn der Umgang dem Kindeswohl dient, wobei die Einrdumung des Umgangs
voraussetzt, dass innerhalb des Umgangsrechtsverfahrens eine Inzidentpriifung der
leiblichen Vaterschaft vorgenommen wird (die Voraussetzungen fiir die Duldung der
dazu notwendigen Untersuchungen sind in § 167a Abs. 2 FamFG geregelt).*? Dass auch
diese Reform allein durch die Entscheidungen des EGMR veranlasst ist, ergibt sich in
aller Deutlichkeit aus der Begriindung des Regierungsentwurfs. Dort heif3t es unter der
Uberschrift ,,Zielsetzung und Notwendigkeit des Gesetzesentwurfs*:

Die Anderungen beseitigen den mit Artikel 8 EMRK nicht zu vereinbarenden Zustand, dass der
biologische Vater, der keine enge Bezugsperson des Kindes ist, auch dann kategorisch und
ohne Priifung des Kindeswohls vom Umgang mit seinem Kind ausgeschlossen ist, wenn ihm
der Umstand, dass eine sozial-familidre Beziehung nicht aufgebaut wurde, nicht zuzurechnen
ist. [...] Die Gesetzesdnderung ist durch die Urteile des EGMR vom 21. Dezember 2010 (A. ./. Bun-
desrepublik Deutschland) und vom 15. September 2011 (S. ./. Bundesrepublik Deutschland) veran-
lasst. Der darin vom EGMR geduflerten Kritik an der derzeitigen gesetzlichen Ausgestaltung des
Umgangs- und Auskunftsrechts biologischer Vater kann nur durch eine Gesetzesdanderung Rech-
nung getragen werden. Eine iiberzeugende Moglichkeit, im Wege der Auslegung der bestehenden
Vorschriften zu einem konventionsgemdfSen Zustand zu gelangen, ist nicht ersichtlich. [...] Durch
die Neuregelung des Umgangs- und Auskunftsrechts des biologischen Vaters wird entsprechend
dem Ziel des Gesetzes ein mit der EMRK konformer Zustand hergestellt.'>

gloamerikanischen Rechtskreis“ sei). Einigen Familienrechtlern dient die Entscheidung schlie8lich
als Beleg dafiir, dass der EGMR dem sozial fundierten Kindeswohlbegriff des deutschen Rechts einen
eigenen genetisch fundierten Kindeswohlbegriff gegeniiberstelle; so LOHNIG/PREISNER (Anm. 56),
FamRZ 2012, S. 491 f. Auch der Gorgiilii-Entscheidung liegt schon ein genetisch fundierter Kindes-
wohlbegriff zugrunde.

129 EGMR NJW 2011, S. 3565, 3567 (Rn. 69, 70).

130 So auch HELMS (Anm. 26), S. 69.

131 Gesetz zur Starkung der Rechte des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters vom 04.07.2013, BGBI. I,
S. 2176. Dazu DoRr1s KLOSTER-HARZ, Gesetz zur Starkung der Rechte des leiblichen, nicht rechtlichen
Vaters auf Umgang und Auskunft — Umsetzung der Rechtsprechung des EGMR durch den deutschen
Gesetzgeber, FamFR 2013, S. 337 ff.

132 Dazu auch HELMS (Anm. 26), S. 65 f.

133 BT-Drucks. 17/12163, S. 9, 11 [Hervorhebungen durch Verf.].
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lll Kritische Analyse der Rechtsprechung des EGMR:
Auslegungsmethoden und Vorhersehbarkeit
nationaler Beurteilungsspielrdume

Da in den unter Ziff. IT 3 angefiihrten drei Beispielen die konventionswidrigen Rechts-
normen vom BVerfG jeweils fiir verfassungskonform befunden worden waren, stellt
sich die Frage, warum das BVerfG bei der Bestimmung von Inhalt und Umfang
der jeweils einschldgigen Grundrechte die EMRK offensichtlich nicht hinreichend
beriicksichtigt hat. Es liegt nahe, dass dies nicht an einer volkerrechtsunfreund-
lichen Haltung des BVerfG liegt, sondern daran, dass die nationalen Beurteilungs-
spielrdume auf der Grundlage der Rechtsprechung des EGMR in vielen Fallen kaum
prognostizierbar sind.

Nach einer Durchsicht von mehr als 50 familienrechtlichen Entscheidungen des
EGMR aus den letzten fiinfzehn Jahren lasst sich zundchst mit dem ehemaligen Pra-
sidenten des EGMR, Luzius WILDHABER, festhalten: ,,Der EGMR hat keine ausgefeilte
Theorie iiber Kerngehalte von Menschenrechten herausgebildet.“** Tatsédchlich ist
die Feststellung einer Konventionsverletzung nur selten das Ergebnis einer Schritt
fiir Schritt entwickelten Auslegung des Schutzumfangs der einschldgigen Menschen-
rechte, vielmehr erwecken die Ausfiihrungen hadufig den Eindruck, dass einer ergeb-
nisorientierten Einzelfallentscheidung eine irgendwie geartete Begriindung nach-
geschoben ist. Damit kann man sicherlich besser umgehen, wenn die Entscheidung
tatsachlich nur einen Einzelfall betrifft oder wie im Fall Gorgiilii sogar einen extremen
Sonderfall. Schwieriger wird es aber, wenn es — wie in den genannten drei Beispielen —
um die Konventionswidrigkeit von Rechtsnormen geht.

Auch wenn in diesem Rahmen keine umfassende Analyse der Auslegungsme-
thoden des EGMR erbracht werden kann, soll anhand eines letzten Beispiels gezeigt
werden, dass sich der EGMR an seine eigenen Vorgaben nur sehr begrenzt hilt. Wie
bereits erwdhnt legt der EGMR die Garantien der Konvention unter Beriicksichtigung
der sich verdandernden gesellschaftlichen Verhaltnisse evolutiv-dynamisch aus. Die
Anpassung der Konventionsgarantien an den gesellschaftlichen Wandel bedingt
zwangsldufig eine rechtsgestalterische Tatigkeit des EGMR, wobei diese im Einklang
mit den den nationalen Rechtsordnungen der Vertragsstaaten zugrundeliegenden
Wertvorstellungen erfolgen muss.’*® Um diesen Spagat zu bewiltigen, priift der
EGMR, ob sich zu der konkreten Rechtsfrage bereits ein europdischer Standard her-
ausgebildet hat oder ob einschldgige vélkerrechtliche Ubereinkommen zu dieser Frage
Stellung nehmen. Ist dies der Fall, so wird dies nicht nur bei der Auslegung der Reich-
weite der Garantien (Schutzbereich) beriicksichtigt, vielmehr gilt auch die Formel,

134 Luzius WILDHABER, Ein Uberdenken des Zustands und der Zukunft des Européischen Gerichts-
hofs fiir Menschenrechte, EuGRZ 2009, S. 541, 544.
135 So SCHULZE (Anm. 9), S. 30.
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dass der nationale Beurteilungsspielraum (margin of appreciation) in der betreffenden
Rechtsfrage umso kleiner ist, je klarer sich ein bestimmter europdischer Standard
abzeichnet oder konkrete Vorgaben in volkerrechtlichen Ubereinkommen enthalten
sind. Umgekehrt vergrofBert sich der Beurteilungsspielraum, je weniger klar eine ein-
heitliche Richtung in den Vertragsstaaten erkennbar ist."

Abgesehen davon, dass sich der EGMR nicht immer an seine eigenen Vorgaben
hilt, wird die eben beschriebene Formel durch die Rechtsprechung zum Diskrimi-
nierungsverbot des Art. 14 EMRK iiberlagert, denn diese fiihrt nicht selten dazu,
dass nationale Sonderwege fortgeschrieben werden. Ich mochte dies im Folgenden
anhand von drei, die Stiefkindadoption betreffenden Entscheidungen gegen die
Schweiz, Frankreich und Osterreich darlegen:

Im ersten Fall aus dem Jahr 2007 adoptierte ein Schweizer die volljdhrige pflege-
bediirftige Tochter seiner Lebensgefdhrtin. Fiir diesen Fall sieht Art. 267 Abs. 2 ZGB
(ebenso wie das deutsche Adoptionsrecht in §§ 1741 Abs. 2, 1754 Abs. 2, 1755 BGB)
das Erléschen der verwandtschaftlichen Beziehung zur Mutter vor. Die Mutter erhob
Individualbeschwerde und der EGMR stellte daraufhin fest, dass die gesetzlich vorge-
sehene Rechtsfolge, ndmlich das Erloschen der rechtlichen Verwandtschaft zwischen
Mutter und Kind, Art. 8 Abs. 1 EMRK verletze.’”” Seine Entscheidung begriindete er
wie folgt: Der Gerichtshof ,,erkennle] an, dass die Logik dieser Konzeption der Adop-
tion [...] der von der grof3en Mehrheit der Mitgliedsstaaten des Europarats vertretenen
Auffassung entspricht.“ Es sei weiter ,richtig, dass Art. 10 II des Européischen Uber-
einkommens iiber die Adoption von Kindern klar vorschreibt, dass die Rechte und
Pflichten der leiblichen Eltern eines Kindes mit dessen Adoption erléschen.“ Aller-
dings solle ,,nach dem Entwurf einer Neufassung des Ubereinkommens der nationale
Gesetzgeber vorsehen kénnen, dass der Ehegatte oder registrierte Partner des Adop-
tierenden seine Rechte und Pflichten gegeniiber dem adoptierten Kind behdlt, wenn
dieses sein leibliches Kind ist*.*3®

Obwohl das neue Adoptionsiibereinkommen von 2008 den nationalen Gesetz-
gebern gerade keine verpflichtenden Vorgaben macht,'*® betrachtet der Gerichtshof
dieses Ubereinkommen ,,als ein Indiz fiir eine wachsende Anerkennung des Fortbe-
stehens der Rechtsbeziehungen zwischen dem leiblichen Elternteil und seinem Kind

136 Zum Beurteilungsspielraum auch URSKA PREPELUH, Die Entwicklung der Margin of Apprecia-
tion-Doktrin im Hinblick auf die Pressefreiheit, Za6RV 61 (2001), S. 771, 772 ff.; KRIEGER (Anm. 56),
ZaoORV 2014, S. 204 ff., 208 f.; MAYER (Anm. 3), Einleitung, Rn. 60 ff.; CHRISTOPH GRABENWARTER/
KATHARINA PABEL, Europdische Menschenrechtskonvention, Ein Studienbuch, 5. Aufl. 2012, S. 131 ff.
(§ 18, Rn. 20 ff.); GRABENWARTER (Anm. 19), EuGRZ 2011, S. 231; HELMS (Anm. 26), S. 64; FAHREN-
HORST (Anm. 13), S. 124 ff.

137 EGMR (13.12.2007 — 39051/03, Emonet u.a. ./. Schweiz) FamRZ 2008, S. 377 m. Anm. DIETER HEN-
RICH. Zur Entscheidung auch FELix ScHOBI, Stiefkindadoption und Konkubinat, recht 2008, S. 99,
104 ff.

138 EGMR FamRZ 2008, S. 377, 378 f., Rn. 80, 84.

139 Zu Art. 7 des Europdischen Adoptionsiibereinkommens von 2008 siehe unten Anm. 151.
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auch in Fillen der hier in Rede stehenden Adoption“.**® Da die Rechtslage in der
Schweiz derjenigen in nahezu allen Vertragsstaaten sowie dem damals einschlagi-
gen Europdischen Adoptionsiibereinkommen entsprach und selbst dem bereits vor-
liegenden Entwurf des neuen Ubereinkommens nicht widersprach, gab es einen der
Entscheidung gerade entgegenstehenden europdischen Konsens, den der EGMR mit
seiner Losung vollstindig ignorierte.**! Zu der dem européischen Standard entspre-
chenden unterschiedlichen Behandlung verheirateter und nicht verheirateter Paare
bei der Stiefkindadoption heif3t es nur: ,,Zum Argument der Regierung, die Mutter und
ihr Lebensgefdahrte hatten das gewiinschte Ziel durch eine Heirat erreichen kénnen,
ist der Gerichtshof der Meinung, dass es nicht Sache der nationalen Behdérden ist, den
bet[eiligten] Personen Ratschlédge zu erteilen, wie sie ihr Zusammenleben gestalten
sollen.“14?

In der zweiten Entscheidung aus dem Jahr 2012 sah der EGMR in der Beschréan-
kung der Stiefkindadoption auf Ehegatten im franzdsischen Recht und in dem damit
verbundenen Ausschluss registrierter gleichgeschlechtlicher Paare von dieser Mog-
lichkeit keinen Verstof3 gegen Art. 14i.V.m. 8 EMRK. Eine mit einem verheirateten Paar
vergleichbare Rechtslage liege nicht vor; stattdessen miisse die Lage der Beschwer-
defiihrer im Vergleich mit heterosexuellen unverheirateten Paaren gesehen werden.
Hier gebe es aber keine unterschiedliche Behandlung wegen der sexuellen Orientie-
rung, weil nach franzdsischem Recht verschieden- und gleichgeschlechtliche Paare
eine registrierte Partnerschaft (Pacte civil de solidarité) eingehen konnten und alle
registrierten Paare von einer Stiefkindadoption ausgeschlossen seien. Dem Argument
der Beschwerdefiihrer, dass sie keine Ehe eingehen konnten, halt der EGMR entge-
gen, dass die Vertragsstaaten nicht verpflichtet seien, gleichgeschlechtlichen Paaren
die Ehe zu erméglichen, vielmehr geniige es, wenn den Paaren ein anderes Rechtsin-
stitut zur Anerkennung ihrer Paargemeinschaft zur Verfiigung gestellt werde, wobei
die Staaten bei der Ausgestaltung dieses Instituts einen gewissen Beurteilungsspiel-
raum hétten.'® Dabei ignoriert der Gerichtshof, dass homosexuelle Paare gegeniiber
heterosexuellen Paaren dadurch benachteiligt werden, dass letztere frei entscheiden
konnen, ob sie eine Ehe mit simtlichen Rechten und Pflichten eingehen oder eine

140 EGMR FamRZ 2008, S. 377, 379, Rn. 84.

141 So wenig iiberzeugend die Begriindung der Entscheidung ist, so weitreichend kénnten aber ihre
Folgen sein — jedenfalls, wenn man die vom BVerfG anerkannte Orientierungswirkung der Entschei-
dungen des EGMR ernst nimmt. Zur Orientierungswirkung oben Anm. 19. Vgl. weiter zum konkreten
Fall DIETER HENRICH, FamRZ 2008, S. 379 (Anm. zu EGMR FamRZ 2008, S. 377).

142 EGMR FamRZ 2008, S. 377, 378, Rn. 82.

143 EGMR (15.03.2012 — 25951/07, Gas u. Dubois ./. Frankreich) NJW 2013, S. 2171, 2172 f. Dass nach
Auffassung des EGMR homosexuellen Paaren nicht die Moglichkeit, eine Ehe zu schlief3en, gewdhrt
werden muss, hdngt mit der Formulierung in Art. 12 EMRK zusammen, der von einer EheschlieSung
zwischen Mann und Frau spricht. Dazu auch CHRISTIAN MAIERHOFER, Homosexualitdt, Ehe und
Gleichheit: Ein Missverstdandnis im Dialog der Gerichte, Die Urteile des BVerfG und des EGMR vom
19. Februar 2013, EuGRZ 2013, S. 105, 111 f.
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registrierte Partnerschaft mit weniger Rechten und Pflichten wahlen, wahrend gleich-
geschlechtliche Paare diese Wahl nicht haben, so dass ihnen die Moglichkeit einer
Stiefkindadoption in jedem Fall genommen ist.***

Die dritte Entscheidung betrifft den Ausschluss einer Stiefkindadoption bei
gleichgeschlechtlichen (nicht registrierten) Paaren in Osterreich,® die zufilliger-
weise am selben Tag (19. Februar 2013) wie die Entscheidung des BVerfG zum Verbot
der sog. Sukzessivadoption in einer eingetragenen Lebenspartnerschaft erging.'“¢
Das osterreichische Kindschaftsrecht ermdoglicht auch die Stiefkindadoption in
nichtehelichen Lebensgemeinschaften, denn eine Einzeladoption durch eine unver-
heiratete Person (§ 179 Abs. 1 ABGB a.F. = § 191 Abs. 1 ABGB) fiihrt nur zum Erl6schen
der rechtlichen Beziehungen zu einem Elternteil: In Anlehnung an die Lebensum-
stande einer ,natiirlichen” Familie beendete die Einzeladoption durch einen Mann
nur die rechtliche Beziehung zum leiblichen Vater und die Einzeladoption durch eine
Frau diejenige zur leiblichen Mutter (§ 182 Abs. 2 S. 2 ABGB a.F.) — mit der Folge, dass
gleichgeschlechtliche Paare von dieser Option ausgeschlossen waren. Wahrend der
EGMR keine Verletzung von Art. 14 i.V.m. 8 EMRK im Vergleich zur Rechtslage bei
Ehegatten, denen auch in Osterreich die Stiefkindadoption erlaubt ist, annahm,*’
bejahte er einen Verstof3 gegen das Diskriminierungsverbot im Verhdaltnis zur Rechts-
lage bei unverheirateten heterosexuellen Paaren.#®

Interessant sind aber auch hier die Aussagen des EGMR zum Europiischen Uber-
einkommen iiber die Adoption von Kindern von 2008, das in dem einschlagigen Art. 7
Abs. 2 den Vertragsstaaten vollige Freiheit in dieser Frage lasst: Nach Ansicht des
EGMR kénnten die Wertungen dieses Ubereinkommens nicht herangezogen werden,

144 Insgesamt legen die Entscheidungsgriinde nahe, dass der Unterschied zum erstgenannten Fall
vor allem darin lag, dass das Schweizer Paar die Stiefkindadoption bereits vollzogen und damit Fak-
ten im Hinblick auf das Erloschen des Rechtsverhéltnisses zum leiblichen Elternteil geschaffen hatte,
so dass es um eine bestehende Beeintrachtigung des Familienlebens ging, wiahrend es bei dem les-
bischen Paar aus Frankreich, das fiir eine Stiefkindadoption des mittels kiinstlicher Befruchtung in
die Partnerschaft hineingeborenen Kindes kdmpfte, nur um die Verwehrung einer rechtlichen Ge-
staltungsmoglichkeit ging und Art. 8 EMRK nach der Rechtsprechung des EGMR keinen Anspruch
auf Adoption begriindet, EGMR (22.01.2008 — 43546/02, E. B. ./. Frankreich) NJW 2009, S. 3637, 3638.
145 EGMR (19.02.2013 - 19010/07, X u.a. ./. Osterreich) NJW 2013, S. 2173.

146 BVerfG NJW 2013, S. 847; dazu INGE KROPPENBERG, Unvereinbarkeit des Verbots der sukzessiven
Stiefkindadoption durch eingetragene Lebenspartner mit dem Grundgesetz, NJW 2013, S. 2161. Beide
Gerichte kamen zum Ergebnis, dass der gesetzlich vorgesehene Ausschluss der Adoption den allge-
meinen Gleichheitssatz bzw. das Diskriminierungsverbot verletzte, wobei das BVerfG die Situation bei
der Sukzessivadoption mit der Rechtslage bei Ehegatten sowie mit der Rechtslage bei der Adoption
des leiblichen Stiefkindes innerhalb einer eingetragenen Lebenspartnerschaft verglich. Vgl. zu bei-
den Entscheidungen auch MAIERHOFER (Anm. 143), EuGRZ 2013, S. 105 ff.; HANS-ULRICH MAURER,
Zum Recht gleichgeschlechtlicher Partner auf Adoption, FamRZ 2013, S. 752 ff.

147 Dazu auch MAIERHOFER (Anm. 143), EuGRZ 2013, S. 110.

148 EGMR NJW 2013, S. 2173, 2179, Rn. 153. Kritisch zu dieser Entscheidung (insbesondere zur fehlen-
den Beriicksichtigung des Kindeswohls) BEATRIX KRAUSKOPF-MAYERHOFER, (K)ein Recht auf Adopti-
on?, Eine Analyse der Judikatur des EGMR, iFamZ 2014, S. 156, 162 ff.
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weil es von Osterreich noch nicht ratifiziert sei und angesichts der bislang geringen
Zahl von Ratifizierungen auch zweifelhaft sei, ob das Ubereinkommen iiberhaupt
eine gemeinsame Haltung der europdischen Staaten wiedergebe.'*® Richtig ist, dass
Art. 7 des revidierten Europédischen Ubereinkommens iiber die Adoption von Kindern
hochst umstritten war: Die Parlamentarische Versammlung des Europarats hatte
Ende 2007 empfohlen, die Adoption durch nichteheliche Lebensgefdhrten derjenigen
durch Ehegatten gleichzustellen, was das Ministerkomitee des Europarates jedoch
abgelehnt hatte.®® Das 2008 verabschiedete Adoptionsiibereinkommen stellt daher
den Staaten ausdriicklich frei, ob sie die Adoption auf registrierte Partnerschaften
und nichteheliche Lebensgemeinschaften erstrecken wollen.” Da es — wie auch der
Gerichtshof einrdumt — in dieser Frage jedoch gerade keinen europdischen Konsens
gibt, hiatte man erwarten diirfen, dass der nationale Beurteilungsspielraum eher weit

149 EGMR NJW 2013, S. 2173, 2179, Rn. 149 f.: ,,Schlief3lich, und um auf den Vortrag der Regierung zu
erwidern, dass es keinen europdischen Konsens gibt, ist zu beriicksichtigen, dass die vom Gerichts-
hof zu entscheidende Frage nicht ist, ob gleichgeschlechtliche Paare allgemein die Moglichkeit einer
Stiefkindadoption haben sollen, sondern die unterschiedliche Behandlung von unverheirateten ver-
schiedengeschlechtlichen und gleichgeschlechtlichen Paaren wegen dieser Form der Adoption [...].
Deswegen konnen nur die zehn Mitgliedsstaaten des Europarats fiir einen Vergleich herangezogen
werden, welche die Stiefkindadoption unverheirateten Paaren erlauben. Von diesen behandeln sechs
Staaten verschiedengeschlechtliche und gleichgeschlechtliche Paare gleich, wiahrend vier dieselbe
Regelung haben wie Osterreich. Diese Vergleichsgrundlage ist so begrenzt, dass daraus kein Schluss
tiber einen Konsens zwischen den Mitgliedsstaaten des Europarats gezogen werden kann. Das gilt
auch fiir das Européische Ubereinkommen iiber die Adoption von Kindern von 2008. Es ist von Os-
terreich nicht ratifiziert worden. Aufierdem ist angesichts der geringen Zahl von Ratifikationen zwei-
felhaft, ob das Ubereinkommen eine gemeinsame Haltung der Europaratsstaaten wiedergibt.“ Davor
(Rn. 148) heift es: ,Wie weit der den Staaten zustehende Ermessenspielraum bei Art. 8 EMRK ist,
auf den sich die Regierung beruft, hdngt von einer Reihe von Umstdnden ab. Wenn es sich um einen
besonders wichtigen Aspekt der Existenz oder der Identitédt einer Person handelt, ist er grundsétzlich
eng. Wenn es keinen Konsens unter den Mitgliedsstaaten des Europarats iiber die Bedeutung des be-
troffenen Interesses gibt oder die beste Art und Weise, es zu schiitzen, inshesondere in Fallen heikler
moralischer oder ethischer Fragen, ist der Spielraum weiter [...].“ In der englischen Fassung wird noch
darauf hingewiesen, dass Art. 7 Abs. 2 des Adoptionsiibereinkommens jedenfalls so zu verstehen sei,
dass die Staaten nicht frei seien, gleichgeschlechtliche und verschiedengeschlechtliche Paare in sta-
biler Partnerschaft unterschiedlich zu behandeln.

150 Dazu ScHOBI (Anm. 137), recht 2008, S. 105; HENRICH (Anm. 31), S. 307 f.

151 European Convention on the Adoption of Children (Revised) vom 27.11.2008, Art. 7 Conditions
for adoption: ,,1. The law shall permit a child to be adopted: a) by two persons of different sex (1)
who are married to each other, or (2) where such an institution exists, have entered into a registered
partnership together; b) by one person. 2. States are free to extend the scope of this Convention to
same-sex couples who are married to each other or who have entered into a registered partnership
together. They are also free to extend the scope of this Convention to different-sex couples and same-
sex couples who are living together in a stable relationship.“ Art. 7 des Ubereinkommens wird durch
Art. 11 Abs. 2 ergdnzt, wonach der Ehegatte oder der Partner des Annehmenden seine Rechte und
Pflichten gegeniiber dem Adoptivkind behilt, wenn dieses sein Kind ist. Das Ubereinkommen haben
im November 2014 siebzehn Staaten gezeichnet, wobei davon sieben das Ubereinkommen auch rati-
fiziert haben.
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ausfillt, wobei dies offenbar auch die Meinung einer relativ grof3en Minderheit der an
der Entscheidung beteiligten Richter war, denn diese erging mit 10 zu 7 Stimmen. Der
Osterreichische Gesetzgeber hat zur Vermeidung weiterer Verurteilungen innerhalb
von sechs Monaten die Konventionswidrigkeit durch Einfiihrung der Stiefkindadop-
tion fiir gleichgeschlechtliche (registrierte und nichtregistrierte) Paare beseitigt (§ 197
Abs. 4 ABGB; die Sukzessivadoption und die gemeinsame Fremdkindadoption sind
jedoch weiterhin Ehegatten vorbehalten).™?

Waren diese drei Entscheidungen des EGMR zur Stiefkindadoption vorherseh-
bar? Und auf welche Weise sollten sie Orientierungswirkung fiir andere Staaten ent-
falten? Ware es nicht vielmehr Aufgabe des EGMR, am Kindeswohl ausgerichtete
Mindeststandards zu entwickeln und anhand dieser den nationalen Gesetzgebern
einen Orientierungsrahmen vorzugeben? So stellen sich im Zusammenhang mit der
Stiefkindadoption Grundsatzfragen, zu denen sich der EGMR durchaus hétte posi-
tionieren konnen, weil die Beziehung zwischen Kind und Stiefelternteil unter den
Schutz des Art. 8 EMRK fillt, wenn eine enge persénliche Bindung zwischen beiden
besteht. Des Weiteren hat der Gerichtshof mehrfach betont, dass de-facto-Familien
rechtlich anzuerkennen sind.” Daran ankniipfend wire die Frage zu beantwor-
ten, unter welchen Voraussetzungen die Vertragsstaaten eine von allen Beteiligten
gewiinschte und dem Kindeswohl dienende Verrechtlichung einer bereits vorhande-
nen sozial-familidren Beziehung zwischen Kind und Stiefelternteil verhindern diirfen
und welche Bedeutung in diesem Zusammenhang dem Status der Eltern oder deren
sexueller Orientierung zuzumessen ist.">*

152 Im Ministerialentwurf zum Adoptionsrechts-Anderungsgesetz 2013 (528/ME) heifit es unter
»Ziele“: ,Keine weitere Verurteilung Osterreichs durch den EGMR im Hinblick auf die M6glichkeiten
der Stiefkindadoption fiir gleichgeschlechtliche Paare.* Die Anderung erfolgte mit dem 179. Bundes-
gesetz, mit dem das Allgemeine biirgerliche Gesetzbuch und das Eingetragene Partnerschaft-Gesetz
gedndert werden (Adoptionsrechts-Anderungsgesetz 2013) vom 06.08.2013 (die Anderungen traten
zum 01.08.2013 in Kraft).

153 EGMR (12.07.2001 — 25702/94, K. u. T. ./. Finnland) NJW 2003, S. 809, 810 (Rn. 150); EGMR
(28.06.2007 — 76240/01, Wagner und J. M. W. L. ./. Luxemburg) FamRZ 2007, S. 1529, 1530 m. Anm. DIE-
TER HENRICH; im Zusammenhang mit einer Stiefkindadoption: EGMR (13.12.2007 — 39051/03, Emonet
u.a../. Schweiz) FamRZ 2008, S. 377, 378; EGMR (09.02.2013 - 19010/07, X u.a. ./. Osterreich) NJW 2013,
S. 2173, 2179, Rn. 145: ,,Im Gegensatz zur Einzeladoption oder gemeinsamen Adoption, die normaler-
weise eine Beziehung zu einem Kind herstellen sollen, das mit dem Annehmenden nicht verwandt ist,
tibertragt die Stiefkindadoption Rechte wegen des Kindes auf den Partner eines Elternteils. Der Ge-
richtshof hat wiederholt betont, dass es wichtig ist, de-facto-Familenleben rechtlich anzuerkennen.*
154 Warum sollte etwa bei Kindern ohne zweiten leiblichen Elternteil (also bei Kindern aus einer
Samenspende oder bei Kindern, bei denen der zweite Elternteil unbekannt oder verstorben ist) der
Status der Eltern oder deren sexuelle Orientierung {iberhaupt eine Rolle fiir die Stiefkindadoption
spielen, wenn es nur um die Verrechtlichung einer bestehenden sozial-familidren Beziehung geht?
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IV Fazit und Ausblick

Samtliche der hier vorgestellten und durch den EGMR veranlassten Reformen stehen
mit dem Grundgesetz in Einklang; die Frage, ob nationale Organe ausnahmsweise die
Rechtsprechung des EGMR nicht hdtten beachten sollen, weil ,nur auf diese Weise
ein Verstof3 gegen tragende Grundsitze der Verfassung abzuwenden ist“,™* ist somit
klar zu verneinen. Im Gegenteil ist anzuerkennen, dass wir dem EGMR auch langst
iiberfdllige Reformen im deutschen Nichtehelichenrecht verdanken. Zudem hat der
EGMR im Hinblick auf die verfahrensrechtliche Beschleunigung in Kindschaftssa-
chen wichtige Impulse gesetzt. Dennoch ist nicht zu verkennen, dass das deutsche
Recht mit den meist eng an die Vorgaben des EGMR angelehnten Reformen einen
case-law-Touch erhilt, und auch die ,,Kommerzialisierung“ von Grundrechten (durch
die Gewdhrung von teilweise hohen Entschidigungen) hat einen anglo-amerikani-
schen Beigeschmack, an den man sich erst noch gewéhnen muss.*®

Vor allem ist aber kritisch zu vermerken, dass es sich bei der Rechtsprechung
des EGMR haufig um ergebnisorientiertes Fallrecht handelt, das nicht durch eine
»belastbare“ Rechtsdogmatik unterfiittert ist, kaum vorhersehbar ist*” und (wie die
Entscheidung zum Erbrecht nichtehelicher Kinder zeigt) erhebliche Rechtsunsicher-
heiten erzeugen kann. Vor einigen Jahren hat ein franzésischer Autor die Vorgehens-
weise des EGMR sogar als ,,méthode tyrannique“ bezeichnet, weil die Entscheidun-
gen nicht vorhersehbar, zufillig und launenhaft (,,capricieuse®) ausfielen und damit
zentrale Merkmale wie die Gewéhrleistung von Rechtssicherheit missachteten.”®
Auch ein case law kann systematisch sein, d.h. mit einer Summe sachlich begriin-
deter Entscheidungen das Recht so rahmen und fortentwickeln, dass ein System
erkennbar ist."®® Dass dem EGMR dies nur begrenzt gelingt, diirfte auch damit zusam-
menhdngen, dass sich die Rechtsprechung nicht auf eine Rechtsordnung, sondern
auf die Rechte von 47 Staaten bezieht. So erscheint es nahezu ausgeschlossen, dass
die Richter des EGMR samtliche Rechtsgebiete der 47 Vertragsstaaten und deren
politische und soziale Rahmenbedingungen so durchdringen, dass sie auf diesem
Fundament ein eigenes System aufbauen konnten. Dies gilt umso mehr, wenn es um
hochkomplexe Rechtsgebiete wie etwa das deutsche Familienrecht geht. Denn dessen

155 BVerfGE 111, S. 307, 319.

156 Kritisch dazu auch ScHOBI (Anm. 137), recht 2008, S. 107.

157 REBHAHN (Anm. 6), AcP 210 (2010), S. 493; und weiter (S. 551 f.): ,,Im Spannungsfeld von (Einzel-)
Fallrecht und systematischem Rechtsdenken steht der EGMR (m.E. leider) auf der Seite des (Einzel-)
Fallrechts. [...] Man kann immer weniger vorhersehen, wie das/ein Gericht entscheiden wird.“

158 BERNARD EDELMAN, La Cour européenne des droits de I’homme: une juridiction tyrannique?,
Recueil Dalloz 2008, S. 1946. Dazu auch HENRICH (Anm. 31), S. 309.

159 Auch REBHAHN (Anm. 6), AcP 210 (2010), S. 552 (Fn. 330) weist darauf hin, dass ,.ein Case-law
System [...] systematisch orientiert sein [kann]. Voraussetzung dafiir ist allerdings unter anderem,
dass Gerichte klare Begriindungen geben und sich an precedent rulings orientieren (diese also auch
herauszuarbeiten versuchen)“.
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Dogmatik ist durch ein iiber Jahrzehnte gewachsenes Geflecht von Gesetzgebung und
Richterrecht sowie durch ein Zusammenspiel mit anderen Materien wie dem Erbrecht,
aber auch o6ffentlich-rechtlichen Materien wie dem Kinder- und Jugendhilferecht und
dem Familiensozialrecht gepragt.

Ob sich die hier fiir das deutsche Familien- und Erbrecht erbrachte Analyse auch
auf andere Rechtsgebiete und andere Staaten iibertragen ldsst, muss offen bleiben.
Festhalten lédsst sich aber, dass die Rechtsprechung des EGMR zu Art. 8 EMRK (i.V.m.
14 EMRK) eher Ritsel auf- als Orientierung vorgibt. Sollte man etwa den Stiefkind-
Entscheidungen des EGMR entnehmen, dass der Ausschluss einer Stiefkindadoption
in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft bei konventionskonformer Auslegung
des Grundgesetzes gegen Art. 6 Abs. 1i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG verst6f3t? Man konnte die
Entscheidung des EGMR gegen die Schweiz dahingehend interpretieren, dass ehe-
liche und nichteheliche Stieffamilien bei der Stiefkindadoption gleichzubehandeln
sind, zumal aufgrund der Rechtslage in elf Vertragsstaaten, die eine Stiefkindadop-
tion in nichtehelichen Lebensgemeinschaften zulassen, auch schon ein entsprechen-
der europdischer Trend erkennbar ist. Sicher prognostizierbar ist aber eine solche
Linie des EGMR nicht.

Des Weiteren ist festzuhalten, dass die fiir Deutschland geltende dualistische
Konzeption zweier unterschiedlicher, nicht immer deckungsgleicher Rechtskreise
des Volkerrechts einerseits und des nationalen Rechts andererseits notwendigerweise
dazu fiihrt, dass bestehende Diskrepanzen aufgelost werden miissen. Dies konnte
und sollte — wie das BVerfG vor einigen Jahren formulierte — im Dialog geschehen;¢°
derzeit werden die Diskrepanzen aber eher im Nachgang zu den Entscheidungen des
EGMR durch konfliktvermeidende Strategien des BVerfG'®* und des deutschen Gesetz-
gebers beseitigt.'®* Dieses Vorgehen erzeugt den Schein eines Gleichlaufs nationaler
und supranationaler Interessen, verdeckt aber gleichzeitig die Ursachen der Diver-
genzen, die nicht nur in der Methodik der Rechtsprechung des EGMR liegen, sondern
auch darin, dass sich der Gerichtshof nicht mehr auf seine origindre Aufgabe, die
Sicherung von (materiellen) Mindestanforderungen der Menschenrechtsgewéhrleis-
tungen, beschrankt:

160 BVerfGE 128, S. 326, 369; FERDINAND KIRCHHOF, Grundrechtsschutz durch europdische und nati-
onale Gerichte, NJW 2011, S. 3681, 3682 f.

161 Dies als ,,Bereitschaft des Aufeinanderzugehens® zu bezeichnen, zeichnet ein geschodntes Bild
der Realitét; so aber HOHMANN-DENNHARDT (Anm. 98), FF 2011, S. 182 im Zusammenhang mit dem
Fall Zaunegger.

162 Kritisch dazu LOHNIG/PREISNER (Anm. 56), FamRZ 2012, S. 492 ff.; HILLGRUBER (Anm. 22), JZ
2011, S. 871. Zudem fehlen Foren, in denen sich — wie dies im deutschen Familienrecht der Fall ist —
Vertreter der verantwortlichen Ministerien, der Rechtspraxis und der Rechtswissenschaft, aber auch
Richter des BVerfG regelméf3ig austauschen und damit im Vorfeld von Reformen zu deren Ausgestal-
tung und nach Inkrafttreten zu deren Akzeptanz beitragen. Kritisch dazu REBHAHN (Anm. 6), AcP 210
(2010), S. 553.
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(1) So hat der EGMR hislang kein befriedigendes Konzept zur Konfliktlosung in
Dreieckskonstellationen entwickelt, wie sie typischerweise (aber nicht nur) in Kind-
schaftssachen vorliegen. Dabei konnte er auf Losungen aus den Vertragsstaaten
zuriickgreifen, wie Grundrechte in mehrpoligen Rechtsverhdltnissen, bei denen die
Gewdhrleistung von Rechten in einem Verhiltnis haufig die Einschrankung von
Rechten in einem anderen nach sich zieht, interessengerecht gewahrleistet werden
koénnen.'®?

(2) Ein zweites methodisches Problem liegt darin, dass die strikte Anwendung des
Diskriminierungsverbots und die Vergleichsgruppenbildung bezogen auf die Rechts-
ordnung nur eines Staates dazu fiihren, dass nationale Sonderwege fortgeschrieben
werden. Dabei unterbleiben nicht nur Aussagen zur materiellen Schutzgewahrleis-
tung der einzelnen Menschenrechte,'®* vielmehr besteht auch die Gefahr, dass trotz
dhnlicher Lebenssachverhalte die Gleichheits-Rechtsprechung des EGMR zu ganz
unterschiedlichen Ergebnissen fiihrt (wie am Beispiel der Entscheidungen zur Stief-
kindadoption gezeigt werden konnte).!®> Eine Orientierungswirkung kénnen die

163 Zu nennen ist etwa das vom BVerfG angewandte Prinzip der praktischen Konkordanz. Der Be-
griff stammt von KONRAD HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutsch-
land, 20. Aufl. 1995, S. 142 f. (Rn. 317 ff.); aus der st. Rspr. des BVerfG vgl. etwa BVerfGE 41, S. 29,
51; BVerfGE 77, S. 240, 255; BVerfGE 83, S. 130, 143. Vgl. weiter die von GERTRUDE LUBBE-WOLFF, Der
Grundrechtsschutz nach der Europdischen Menschenrechtskonvention bei konfligierenden Individu-
alrechten — Plddoyer fiir eine Korridor-Losung, in: Martin Hochhuth (Hrsg.), Nachdenken {iber Staat
und Recht, Kolloquium zum 60. Geburtstag von Dietrich Murswiek, 2010, S. 193 ff. vorgeschlagene
Losung, die auch schon bei HOFFMANN-RIEM (Anm. 15), EuGRZ 2006, S. 497 anklingt.

164 EGMR (09.02.2013 - 19010/07, X u.a. ./. Osterreich) NJW 2013, S. 2173, 2178, Rn. 134: ,Der vor-
liegende Fall kann zwar vor dem Hintergrund der grundsétzlichen Diskussion iiber Elternrechte
von gleichgeschlechtlichen Paaren gesehen werden. Der Gerichtshof muss aber nicht {iber die Stief-
kindadoption bei einem gleichgeschlechtlichen Paar entscheiden, und schon gar nicht iiber die Ad-
option bei gleichgeschlechtlichen Paaren im Allgemeinen. Er muss vielmehr iiber die eng umrisse-
ne Frage der behaupteten Diskriminierung zwischen unverheirateten verschiedengeschlechtlichen
Paaren und gleichgeschlechtlichen Paaren bei der Stiefkindadoption entscheiden.“ Vgl. auch EGMR
(07.11.2013 — 29381/09, 32684/09, Vallianatos u.a. ./. Griechenland) FamRZ 2014, S. 189. Kritik iiben
auch KATHARINA WEILERT, Heterologe In-vitro-Fertilisation als europdisches Menschenrecht?, MedR
2012, S. 355, 356 ff. (vor allem S. 358) und FERDINAND WOLLENSCHLAGER, Das Verbot der heterologen
In-vitro-Fertilisation und der Eizellspende auf dem Priifstand der EMRK, MedR 2011, S. 21, 24 f.

165 Zudem kann eine von materiellen Schutzgewdhrleistungen weitgehend abgekoppelte Gleich-
heits-Rechtsprechung auch dazu fiihren, dass radikale Losungen gegeniiber vermittelnden bevorzugt
werden. Dies zeigt sich etwa bei einem Vergleich der Entscheidungen EGMR (15.03.2012 — 25951/07,
Gas u. Dubois ./. Frankreich) und EGMR (19.02.2013 — 19010/07, X u.a. ./. Osterreich). Zur dieser Pro-
blematik vgl. auch im Zusammenhang mit der Rauchverbotsentscheidung des BVerfG (BVerfGE 121,
S. 317, in der ein striktes Rauchverbot fiir zuldssig erachtet, wahrend ein gewisse Ausnahmen verfol-
gendes Konzept als verfassungswidrig eingestuft wurde) die Sondervoten von BRYDE (S. 378 ff.) und
MASING (S. 381 ff.) sowie aus der Literatur MATTHIAS BACKER, Anmerkung zum Urteil des BVerfG in
Sachen Rauchverbot, DVBL. 2008, S. 1180, 1182 ff. Kritisch zur ,gleichheitsrechtliche[n] Hintertiir*
auch MAIERHOFER (Anm. 143), EuGRZ 2013, S. 112.
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EGMR-Entscheidungen aber nur dann sinnvoll entfalten, wenn die Rechtsprechung
in sich kohérent ist.6®

(3) Des Weiteren wirken nicht wenige Entscheidungen des EGMR entgegen den
Beteuerungen des Gerichtshofs, nur den Einzelfall zu entscheiden und nicht abstrakt
Normen des nationalen Rechts zu priifen, weit {iber den konkreten Fall hinaus oder
beinhalten sogar die Feststellung der Konventionswidrigkeit einzelner Rechtsnormen.
Die Bundesrepublik Deutschland nimmt insoweit das Prinzip einer ,weitgehende[n]
Volkerrechtsfreundlichkeit“!¢” ernst und passt im Anschluss an die Feststellung der
Konventionswidrigkeit einzelner Normen die innerstaatliche Rechtslage entspre-
chend den Vorgaben des EGMR zeitnah an.'®® Dass die Vorgaben der EMRK nicht
bereits deutlich friiher, d.h. im Rahmen der Gesetzgebungsverfahren, Beriicksichti-
gung finden, diirfte auch daran liegen, dass Inhalt und Umfang einzelner Konven-
tionsrechte nicht klar erkennbar sind (woran nicht selten auch eine die Rechtspre-
chung des EGMR einbeziehende Auslegung des nationalen Rechts scheitert). Klarheit
und Konsistenz der Rechtsprechung waren aber zwingende Voraussetzungen dafiir,
den nationalen Gesetzgeber in die Lage zu versetzen, Reformvorhaben systematisch
daraufhin abzugleichen, ob sie mit den Garantien der EMRK vereinbar sind.'®®

(4) Vor allem besteht aber aufgrund der immer stérker in die nationalen Beur-
teilungsspielrdaume eingreifenden Rechtsprechung des EGMR die Gefahr einer Aus-
hohlung des Demokratieprinzips, weil mit den meist eng an die Vorgaben des EGMR
angelehnten Reformen letztlich dessen Judikatur zur nationalen Rechtsquelle umge-
formt wird und der EGMR an die Stelle des demokratisch legitimierten Gesetzgebers
tritt.’”° Zwei Effekte verstiarken diese Entwicklung, ndmlich zum einen die Einschrén-
kung des nationalen Beurteilungsspielraums unter Hinweis auf einen europdischen
Trend und zum anderen die Orientierungswirkung der Entscheidungen fiir andere

166 Massive Kritik an der Rechtsprechung des EGMR iibt daher ANTJE VON UNGERN-STERNBERG, Die
Konsensmethode des EGMR, Eine kritische Bewertung mit Blick auf das volkerrechtliche Konsens-
und das innerstaatliche Demokratieprinzip, Archiv des Vélkerrechts 51 (2013), S. 312, 329 ff., 337.

167 BVerfGE 111, S. 307, 319.

168 Zwischen der Entscheidung des EGMR im Fall Brauer (Mai 2009) und dem Zweiten Erbrechts-
gleichstellungsgesetz (April 2011) lagen nicht ganz zwei Jahre. Im Fall Zaunegger (Entscheidung des
EGMR im Dezember 2009) wurde durch die Ubergangsregelung des BVerfG vom Juli 2010 nach sieben
Monaten eine konventionsgeméafle Rechtslage hergestellt. Bei der Umsetzung der Entscheidung im
Fall Anayo (Dezember 2010) lief} sich der Gesetzgeber hingegen 2 V2 Jahre (bis Juli 2013) Zeit.

169 Anderenfalls wird der Gesetzgeber in die Rolle, erst im Anschluss an die Feststellung einer Kon-
ventionsverletzung zu agieren, geradezu hineingedréangt.

170 So auch REBHAHN (Anm. 6), AcP 210 (2010), S. 491. REBHAHN (S. 539) sieht diese Verschiebung
der Kompetenzen vom nationalen Gesetzgeber zum europdischen Richter kritisch: Sie entziehe in
,Einzelfragen die wesentliche Wertung dem demokratischen politischen Prozess, auch wenn die Vor-
gaben von Parlamenten gebilligt” wiirden, und fiihre zu einer ,,Entlastung der Parlamente von Verant-
wortung, aber auch zu deren Machtverlust®. Kritik iiben auch voN UNGERN-STERNBERG (Anm. 166),
Archiv des Volkerrechts 51 (2013), S. 321 f., 323 ff.; LOHNIG/PREISNER (Anm. 56), FamRZ 2012, S. 494 f.
Vgl. weiter KRIEGER (Anm. 56), ZaGRV 2014, S. 187 ff., 209 ff.; FAHRENHORST (Anm. 13), S. 151 ff.
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Staaten, die — wenn sie ernst genommen wird — den Trend weiter verstarken. Gerade
im Bereich des Familienrechts sollte aber die Grundsatzfrage, ob die kulturelle Viel-
falt in den europdischen Familienrechten einer zunehmenden Vereinheitlichung
geopfert werden soll, politisch entschieden werden.'*

171 Allerdings ist ein politisches Signal bereits darin zu sehen, dass die Mitgliedsstaaten der Euro-
pdischen Union gerade keine Kompetenz zur Angleichung im Familienrecht zugewiesen haben und
selbst Mafinahmen zur Harmonisierung des internationalen Familienrechts unter den Vorbehalt eines
einstimmigen Beschlusses des Rates gestellt haben (Art. 81 Abs. 3 AEUV). Dazu HENRICH (Anm. 31),
S. 309 f.; CHRISTIAN KOHLER, Zur Gestaltung des europdischen Kollisionsrechts fiir Ehesachen: Der
steinige Weg zu einheitlichen Vorschriften iiber das anwendbare Recht fiir Scheidung und Trennung,
FamRZ 2008, S. 1673, 1680. Kritisch auch bezogen auf die Rechtsprechung des EGMR zur Fortpflan-
zungsmedizin WEILERT (Anm. 164), MedR 2012, S. 356 ff.
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Anhang: Konventionsverletzungen Deutschlands in
den im Text behandelten Fallen

1. Erbrecht nichtehelicher Kinder (Stichtagsregelung)
BRAUER 28.05.2009 Art. 14 iV.m. 8 EMRK
3545/04 Entschidigung i.H.v. 115.000 Euro

2. Elterliche Sorge des Vaters eines nichtehelichen Kindes

SUDE 07.12.2010 Art. 14 iV.m. 8 EMRK (Ubertragung der
38102/04 Sorge auf den Vater)

Entschidigung i.H.v. 8.000 Euro!
DORING 08.07.2010 Art. 6 Abs. 1 EMRK (Verfahrensdauer)
40014/05 Entschadigung i.H.v. 4.000 Euro
ZAUNEGGER 03.12.2009 Art. 14iV.m. 8 EMRK
22028/04 (Beteiligung des Vaters an der Sorge)

keine Entschadigung

3. Umgangsrecht des nur leiblichen Vaters

SCHNEIDER 15.09.2011 Art. 8 Abs. 1 EMRK

17080/07 Entschadigung i.H.v. 5.000 Euro
ANAYO 21.12.2010 Art. 8 Abs. 1 EMRK

20578/07 Entschadigung i.H.v. 5.000 Euro
Lick 15.05.2008 Art. 6 Abs. 1 EMRK (Verfahrensdauer)
58364/00 Entschidigung i.H.v. 10.800 Euro®

4. Umgang des Vaters mit seinem nichtehelichen Kind

KUPPINGER 21.04.2011 Art. 6 Abs. 1; Art. 13 EMRK
41599/09 (Verfahrensdauer; fehlender effektiver
Rechtsbehelf)
Entschddigung i.H.v. 5.200 Euro
TSIKAKIS 10.02.2011 Art. 6 Abs. 1; Art. 8 Abs. 1 EMRK
1521/06 (Verfahrensdauer; Umgangsausschluss)
Entschadigung i.H.v. 7000 Euro
AFFLERBACH 24.06.2010 Art. 6 Abs. 1; Art. 13 EMRK (Verfahrens-
39444/08 dauer; fehlender effektiver Rechtsbehelf)

Entschadigung i.H.v. 7000 Euro

1 Die Bundesregierung hat die Verletzung durch einseitige Erklarung anerkannt.
2 Die Bundesregierung hat die Verletzung durch einseitige Erklarung anerkannt; die Verletzung
hinsichtlich Art. 8 Abs. 1 EMRK wurde durch Urteil des BVerfG beendet.
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ADAM 04.12.2008 Art. 6 Abs. 1 EMRK (Verfahrensdauer)

44036/02 Entschddigung i.H.v. 4.500 Euro

SKUGOR 10.05.2007 Art. 6 Abs. 1 EMRK (Verfahrensdauer)

76680/01 Entschadigung i.H.v. 1.000 Euro

[SIEBERT 23.03.2006 Art. 6 Abs. 1 EMRK (Verfahrensdauer)]?

59008/00

NIEDERBOSTER 27.02.2003 Art. 6 Abs. 1 EMRK (Verfahrensdauer)

39547/98 keine Entschiadigung

SOMMERFELD 11.10.2001; Art. 14iV.m. 8 EMRK

31871/96 08.07.2003 (Umgang nach § 1711 BGB a.F.)
Entschadigung i.H.v. 20.000 Euro

SAHIN 11.10.2001; Art. 14iV.m. 8 EMRK

30943/96 08.07.2003 (Umgang nach § 1711 BGB a.F.)
Entschadigung i.H.v. 20.000 Euro

HOFFMANN 11.10.2001 Art. 6 Abs. 1; Art. 14 iV.m. 8 EMRK

34045/96 (Umgang nach § 1711 BGB a.F.)
Entschddigung i.H.v. 25.000 DM

ELSHOLZ 13.07.2000 Art. 6 Abs. 1; Art. 8 Abs. 1; Art. 14 iV.m. 8

25735/94 EMRK (Umgang nach § 1711 BGB a.F.)

Entschadigung i.H.v. 35.000 DM

5. Elternrechte bei Fremdunterbringung der Kinder

B.B. und E.B. 14.03.2013 Art. 8 Abs. 1 EMRK (Sorgerechtsentzug)
18734/09; 9424/11 Entschddigung i.H.v. 50.000 Euro
NANNING 12.07.2007 Art. 6 Abs. 1; Art. 8 Abs. 1 EMRK
39741/02 (Verfahrensdauer; Ausschluss des
Umgangs) Entschadigung i.H.v. 8.000 Euro
HAASE 08.04.2004 Art. 8 Abs. 1 EMRK (Sorgerechtsentzug)
11057/02 Entschadigung i.H.v. 45.000 Euro
GORGULU 26.02.2004 Art. 8 Abs. 1 EMRK (Nichterteilung der
74969/01 Sorge; Ausschluss des Umgangs)
Entschadigung i.H.v. 15.000 Euro
KUTZNER 26.02.2002 Art. 8 Abs. 1 EMRK (Sorgerechtsentzug;
46544/99 eingeschrankter Umgang)

Entschadigung i.H.v. 15.000 Euro

3 Vergleich ohne Anerkennung einer Verletzung; Entschadigung i.H.v. 9.000 Euro.



Diskussion zum Vortrag von Eva Schumann

Leitung: EBERHARD EICHENHOFER

EICHENHOFER:

Sehr verehrte Frau Schumann, herzlichen Dank fiir diesen sehr klaren und tiefge-
henden Vortrag, der uns nicht allein in das Familienrecht hineingefiihrt hat, sondern
auch die Bedeutung internationaler Gerichte sehr plastisch und drastisch vor Augen
gefithrt hat. Die Zeit ist weit vorangeschritten; ich bitte um Konzentration. Herr
Stiirner, Herr Paulus, Herr Oestmann, Herr Grabenwarter.

STURNER:

Frau Schumann, ganz herzlichen Dank fiir dieses beeindruckende Referat. Sie haben
ja durchaus kritisch die Rechtsprechung des EGMR beleuchtet, aber auf der anderen
Seite auch gesagt, dass sie wesentliche Impulse fiir das deutsche Recht gegeben hat.
Daran will ich ankniipfen. Sie haben betont, dass die Umsetzung dieser Vorgaben
meist durch den Gesetzgeber oder durch das BVerfG erfolgt. Meine Frage geht dahin,
inwieweit die einfachen Gerichte hier ins Spiel kommen kénnen, Stichwort ,,konven-
tionskonforme Auslegung®. Im Fall Zaunegger hatten wir diese lange Zeit zwischen
dem Erlass des Urteils 2009 und der Gesetzesanderung 2013, in der letztlich nur die
Ubergangsregelung des BVerfG geholfen hat. Ist es méglich — und da wiirde ich gerne
eine Parallele zur richtlinienkonformen Rechtsfortbildung im Nachgang zu Entschei-
dungen des EuGH ziehen und Sie fragen, ob Sie dies mittragen wiirden —, dass man
das nationale Recht konventionskonform fortbildet, mit allen Konsequenzen, so dass
beispielsweise bei § 1626a BGB ein einfaches Gericht sagen konnte: ,,Durch teleologi-
sche Auslegung oder Rechtsfortbildung kommen wir ohne das BVerfG und ohne den
Gesetzgeber bereits dazu, dass wir dem nichtehelichen Vater das Sorgerecht zubilli-
gen konnen“? Ich sehe schon, dass der Unterschied zum EU-Recht ein massiver ist,
dennoch: Wenn man die Tendenz ansieht, dass die EMRK immer weiter an Bedeutung
gewinnt, dann kénnte das auch Anlass sein, dariiber nachzudenken, ob die Gerichte
nicht in diese Richtung weiterdenken sollten.

EICHENHOFER:
Danke, Herr Stiirner. Herr Paulus und Herr Oestmann und dann Frau Schumann.

PAauLUs:

Zunidchst einmal vielen Dank fiir dieses wirklich erschépfende Referat. Es zeigt
sich doch, dass das BVerfG gar nicht so respektlos gegeniiber dem Gesetzgeber ist
wie offenbar der EGMR. Aber das ist nur eine ironische Vorbemerkung. Zwei kleine
Anmerkungen zu den Fallen und dann noch etwas Generelles: Zum Fall Brauer — ich
halte mich zuriick, weil ich Berichterstatter in dem letzten Kammerverfahren des
BVerfG zu dieser Sache war: Sie haben zu Recht dargestellt, dass es sich um Einzel-
falle handelt und dass das BVerfG eine Klausel offengelassen hat, ob man weitergeht
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als der Gesetzgeber es jetzt getan hat. Darunter ist ein Praklusionsfall, da wurden die
Nadhebeziehung des nichtehelichen Kindes zum Vater und die Ferne zu den wirkli-
chen Erben erst zu spat dargestellt. Die Frage ist, ob die Bundesregierung das gegebe-
nenfalls rechtzeitig vor dem EGMR vorbringen wird. Ich darf noch auf eine Differenz
hinweisen zum franzosischen Recht: Im franzosischen Recht gibt es die Sonderka-
tegorie der ,,Ehebruchskinder®. Das ist natiirlich noch etwas anderes als nichtehe-
liche Kinder und deswegen war das BVerfG vielleicht doch nicht ganz so schlecht
beraten, den Fabris-Fall nicht zu erwdhnen und auch den Gesetzgeber darauf hin-
zuweisen, dass es um unterschiedliche Sachverhalte geht. Dennoch ist es natiirlich
bedenklich, wenn man sieht, dass der Gesetzgeber ja auch abwagt — die Rechte der
Erben und die Rechte der nichtehelichen Kinder, die nach der Stichtagsregelung nicht
voll erben durften — und dass man, wenn man einen margin schon anerkennt, dann
auch dem Gesetzgeber einen gewissen Spielraum lassen muss. Deswegen tut sich das
BVerfG schwer, dem Gesetzgeber zu sagen: ,,Du musst anders abwagen.“ Wir sind ja
schon froh, wenn er abwéagt — das ist ja das, was wir immer fordern. Aber auch die
neue Tendenz des EGMR im Fall Fabris, riickwirkend Umsetzung zu verlangen — also
nicht nur fiir die Félle, in denen Individualbeschwerde eingelegt worden ist, sondern
auch fiir alle anderen Fille, wo dies gerade nicht passiert ist —, das halte ich fiir sehr
bedenklich und dem sollte man doch einen gewissen Widerstand entgegensetzen.
Zum Fall Zaunegger darf ich nur sagen: Hat der EGMR das BVerfG gezwungen? Die
Tendenz, die es schon in der ersten Entscheidung gezeigt hat, dann aber auch noch
empirisch untermauern wollte, hat der EGMR lediglich ein Jahr friiher vollzogen.
Ich mochte aber doch anhand dieser Fille noch einmal deutlich machen: Der EGMR
ist ein Einzelfallgericht und nicht jeder Einzelfall muss gleich zu einer gesetzgebe-
rischen Aktion fiihren. Es gibt ja auch den Notnagel der Entschddigung. Das sollte
nicht einreiflen — wir sind nicht Russland, das immer nur entschddigt und nie befolgt
—, aber wir sollten auch nicht nur vorauseilenden Gehorsam walten lassen. Die Ent-
scheidungen der Kammern sind auch anders zu behandeln als Entscheidungen der
Groflen Kammer, das sollte man noch einmal betonen. Und es sind nicht immer die
Gerichte, es ist auch der Gesetzgeber, wie Sie zu Recht betont haben, der umsetzen
muss. Gelegentlich miissen wir den Gesetzgeber auch mehr respektieren. Am Ende ist
es so, dass die Entschadigung nur selten die Lésung sein wird und wir weiterhin den
EGMR beachten miissen — das haben Sie ja sehr schon dargestellt.

EICHENHOFER:
Herzlichen Dank. Herr Oestmann.

OESTMANN:

Ich habe zwei kurze Punkte. Das erste ist: Ganz am Anfang Ihres Vortrags haben Sie
sich auf die kulturwissenschaftliche Transfertheorie berufen und da muss ich jetzt
kritisch sagen: Das machen immer ganz viele und hinterher weif3 ich gar nicht, welche
Relevanz das fiir die Methode und das Ergebnis hat. Kommt es wirklich darauf an, ob
man von Transfer redet oder von irgendetwas anderem? Also dieser Unterschied zwi-
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schen Transplantation, Rezeption und Transfer, was er wirklich in der Sache bringt,
ist mir eigentlich nicht ganz klar.

Und das zweite ist eine Frage: Sie haben zweimal die dynamische Auslegung
angesprochen. Ist das nicht ein relativ allgemeines Problem, wenn es vergleichs-
weise alte Gesetze und sich relativ schnell verandernde Moral- und Rechtsvorstellun-
gen gibt? Das muss man irgendwie auf den Punkt bringen und ist das Familienrecht
eigentlich der typische Fall dafiir? Wo gibt es das noch? Das ist eine allgemeine Frage
und dann kommt — wiirde ich jetzt kritisch sagen — wahrscheinlich auch ein bisschen
Fortschrittsgeschichte dazu. Das ist langst iiberfallig. Immer wenn es diese Span-
nungslage gibt, gibt es Gewinner und Verlierer und der Gute ist immer der Gewin-
ner. Deswegen kommt man mit diesem vorauseilenden Gehorsam, denn man weif3 ja
sowieso: In fiinf Jahren wird man wieder {iberrollt. Das ist doch eine ganz schwierige
Situation, wenn man praktisch das Gefiihl hat, man kann die Zukunft voraussagen.

EICHENHOFER:
Herzlichen Dank. Frau Schumann.

SCHUMANN:

Zur ersten Frage: Was sollen die Gerichte machen? Es war in den geschilderten Erb-
rechtsfallen so, dass sich die Gerichte {iberlegt haben: Kénnen wir mit Art. 100 GG
operieren? Kénnen wir direkt zum BVerfG vorlegen? Und mich hat iiberrascht, mit
welchen unterschiedlichen Begriindungen dies abgelehnt wurde. Da wére es sicher-
lich hilfreich, wenn man eine klare Rechtslage zu der Frage hitte: Wie soll man mit
einer konventionswidrigen Rechtsnorm umgehen, die nicht auslegungsfahig ist, bis
ein neues Gesetz da ist? Denn man muss dem Gesetzgeber auch zubilligen, dass er
eine gewisse Zeit benotigt, um etwas Neues zu schaffen. Diese Schwierigkeit sehe ich
und das BVerfG hat sich auch noch nicht klar positioniert, ob Art. 100 GG in der Frage
greifen soll. Hier wire es vielleicht fiir die Gerichte eine Hilfe, wenn man dazu eine
klare Aussage des BVerfG hatte.

PAuULUS:
Wo soll das Problem sein? Wenn das Gesetz verfassungswidrig ist und von auf3en Ein-
fluss auf die Fallentscheidung hat, dann ist Art. 100 Abs. 1 GG einschlégig.

SCHUMANN:
Das Problem liegt darin, dass die Gerichte nicht wissen, was sie tun sollen, wenn ein
Gesetz konventionswidrig ist, aber das BVerfG dieses Gesetz zuvor fiir verfassungsge-
maf erklart hat.

Zur Frage von Herrn Stiirner, ob wir eine Entwicklung wie beim EU-Recht bekom-
men konnten, mochte ich sagen, dass ich nicht wiisste, wie man das von unten
bewerkstelligen sollte.
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STURNER:

Durch Rechtsfortbildung: § 1626a BGB wird teleologisch iiber § 242 BGB oder iiber
das Kindeswohlprinzip oder wie auch immer dahingehend erweitert, dass man unge-
schrieben die neue Nummer 3 schon drin hat. Methodisch ist das denkbar. Aber viel-
leicht nicht gewollt. Es kime darauf an, ob — analog zu dem vom BGH beziiglich der
EU-Richtlinien postulierten generellen Umsetzungswillen des Gesetzgebers — eine
Art genereller Konventionsumsetzungswille besteht, der auch eine Rechtsfortbil-
dung contra legem ermoglicht.

SCHUMANN:

Da findet jedenfalls im Familienrecht noch keine Diskussion in diese Richtung statt.
So sehr ich Ihr Anliegen nachvollziehen kann, halte ich es doch methodisch nur fiir
vertretbar, wenn die jeweilige Norm auch entsprechend auslegungsfihig ist.

Ja, dann zu Herrn Paulus: Ich habe die Fabris-Entscheidung gegen Frankreich
deswegen zitiert, weil ich denke, dass es bei der Riickwirkung eine vergleichbare
Rechtslage gibt. In der Tat geht es einmal um ,,Ehebruchskinder®, die in Frankreich
noch schlechter gestellt waren als nichteheliche Kinder, aber der EGMR zitiert genau
an der Stelle, an der es um die Riickwirkung geht, den Fall Brauer, ndmlich sinnge-
maf3: ,Wie wir schon im Fall Brauer entschieden haben, hat Vertrauensschutz hinter
der Gleichstellung zuriickzutreten“, und insofern meine ich, dass man diese Wertung
aus dem EGMR-Urteil herauslesen kann. Ich halte dies im Ergebnis auch fiir sehr pro-
blematisch, vor allem wenn man sich iiberlegt, wie eine ,,Riickabwicklung* unzahli-
ger Erbfille praktisch durchgefiihrt werden soll. Man mag sich gar nicht vorstellen,
was das fiir Konsequenzen haben kann, je nachdem, wie weit man zuriickgeht. Und
das wiirde ich auch ein bisschen anders sehen als Sie: Natiirlich sind das Einzelfille,
aber was soll denn der Gesetzgeber mit so einem Einzelfall machen? Er weif} ja nicht:
Wiirde denn der EGMR schon bei der zweiten Ordnung genauso entscheiden? Muss
eine eheliche Familie vorhanden sein? Wie weit reicht die Riickwirkung nach Ansicht
des EGMR denn nun genau zuriick? Die Schwierigkeit liegt darin, dass einerseits
nur der Einzelfall entschieden wird und andererseits eine konventionsrechtswidrige
Rechtslage besteht, die gedndert werden muss.

PAuLUS:

Ja, jedenfalls zur Grofien Kammer sollte man gehen, wenn das Gesetz aufgehoben
wird, denn mit einer Kammer-Entscheidung sollte man sich in solchen Fallen nicht
zufrieden geben.

SCHUMANN:

Und dann noch zu Herrn Oestmann. Die Kulturtransferdebatte finde ich zum Bei-
spiel hilfreich, wenn man sich mit der Rezeption des rémischen Rechts beschaftigt,
weil es in der Romischen Rechtsgeschichte immer noch die Auffassung gibt, dass die
praktische Rezeption eine Verfdalschung oder Verflachung des rémischen Rechts dar-
stellt. Wenn man sich hingegen auf die Ebene der Rezeptionskultur begibt und fragt:
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,»Was braucht diese denn?“, dann kommt man zu einer ganz anderen Sichtweise. Und
bei meinem heutigen Thema sehe ich das auch so: Wenn wir uns die Beitrage des
offentlichen Rechts zu diesem Thema ansehen, dann sind diese doch sehr stark auf
eine Analyse der Rechtsprechung des EGMR ausgerichtet, es wird aber nicht gesehen,
welche Probleme wir mit der konkreten Umsetzung im einfachen Recht haben. Ein
weiteres interessantes Thema, das ich hier nicht behandeln konnte, ist die Beschéf-
tigung mit den Vermittlerpersonlichkeiten — in unserem Fall das BVerfG. VOBKUHLE
hat einmal gesagt: ,,Wir miissen die Rechtsprechung des EGMR iibersetzen“. Und in
der Tat stellt sich die Frage: Wie wird das in den einzelnen Landern gemacht und
welche Vermittlerpersonlichkeiten gibt es dort? Das finde ich eine sehr interessante
Perspektive und wir nehmen diese viel zu selten ein. Deswegen meine ich, dass sich
der Ansatz der Kulturtransferdebatte fiir dieses Thema eignen konnte.

Und dann zum Punkt ,,Fortschrittsgeschichte schreiben®: Das ist eine rein his-
torische Perspektive, die ich auch in gewisser Weise teilen kann, aber ich sehe auf
der anderen Seite auch die Fille, in denen Kinder, nachdem sich die Eltern getrennt
haben, jahrelang bei Vatern leben, die kein Sorgerecht haben und auch keines
bekommen kénnen. Also einerseits ja, wenn wir diesen Punkt rein historisch betrach-
ten, und andererseits nein, wenn man sich die Situation in den konkreten Fallen vor
Augen fiihrt.

EICHENHOFER:
Vielen Dank. Herr Grabenwarter hat sich noch gemeldet.

GRABENWARTER:

Frau Schumann, Thr Referat war in jeder Hinsicht beeindruckend und ich glaube, es
hat auch bewiesen, dass das Familienrecht aus verschiedenen Griinden ein beson-
ders gutes Referenzgebiet ist, um die Qualitédt der Rechtsprechung des EGMR zu dis-
kutieren. Das betrifft vor allem das mehrpolige Grundrechtsverhdltnis, aber insbe-
sondere Thre Europakarte hat gezeigt: Zwischen Island und Siiditalien liegen, was
nichteheliche Kinder angeht, glaube ich 58 % — das zeigt die Problematik, wenn man
gemeineuropdische Standards zur Auslegung heranzieht. Eine Threr Aussagen war,
dass — und das wiirde ich hundertprozentig unterschreiben — der Hinweis auf den
europdischen Standard bzw. dessen Nichtvorliegen, das einen Beurteilungsspiel-
raum erdffnet, haufig nur ein Lippenbekenntnis ist. Das konnen Sie an vielen Berei-
chen durchspielen. Das war im Grunde auch schon bei der Caroline-Entscheidung so.
Denn was hat der EGMR dort gemacht? Er hat letztlich die franzdsische Rechtslage,
die CAROLINE VON MONACO gewohnt war, zugrundegelegt. Aber wenn sie nach Grof3-
britannien gegangen ware, hétte sie schon gesehen, dass Deutschland dazwischen
liegt und keine Extremposition einnimmt. Und im Familienrecht kommt hinzu, dass
wir uns in einem Feld befinden — Sie haben das angedeutet —, in dem in besonde-
rem Maf3e eine gesellschaftliche Entwicklung stattfindet. Ich habe den Eindruck, der
EGMR versteht sich stdrker als jedes Verfassungsgericht als Motor der gesellschaftli-
chen Entwicklung — das haben Sie auch herausgearbeitet. [hre Kritik an der Grund-
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rechtsdogmatik kann man nur unterstreichen. Ein Problem — und da komme ich jetzt
zu der Transferfrage zuriick — ist: Ein bestimmter Wissenstransfer findet namlich
nicht statt: Der EGMR nimmt wissenschaftliche Diskussionen praktisch nicht wahr. Es
gibt nicht wie bei dem nationalen Verfassungsgericht einen Diskurs. Dass die Richter
aus sprachlichen Griinden — hdufig aber auch schlicht wegen der Arbeitslast oder der
Distanz — zumeist nicht die Kritik an den eigenen Entscheidungen wahrnehmen, das
ist eine grof3e Schwiche.

Ich mochte noch zwei Bemerkungen anfiigen. Die eine: Sie haben dieses Lavie-
ren beim Schutzbereich schon an die Wand geworfen. Ich meine, wir haben da einen
Begriff des Familienlebens — und viel mehr, als dass die Voraussetzungen fiir biolo-
gische Vaterschaft erfiillt sind und man zum Gericht geht, viel mehr kann man sich
ja nicht vorstellen. Es ist natiirlich am Ende egal, warum Art. 8 EMRK anwendbar ist,
aber Vaterschaft auf,,Privatleben” zu reduzieren — wenn man bedenkt, was noch alles
unter das ,,Privatleben” fdllt —, das scheint mir einigermafien problematisch. Zwei-
tens: Sie haben in zwei Seitenbemerkungen und auch mit IThrer Statistik auf die Kom-
merzialisierung von Menschenrechten hingewiesen. Ich mochte da nur ergdnzen:
Das, was wir hier an Féllen sehen, ist nur die Spitze eines Eisbergs. Die EMRK sieht die
giitliche Einigung vor und es gibt nicht wenige Fille von Konventionswidrigkeiten, in
denen die Bundesregierung mit Erfolg das Aufscheinen in der Verurteilungsstatistik
vermeidet, indem sie durch die Zahlung von Geld eine giitliche Einigung erreicht und
damit eine Verurteilung verhindert.

SCHUMANN:

Vielleicht kurz zum letzten Punkt: Unter den in dem von mir ausgegebenen Papier
aufgelisteten Entscheidungen sind auch zwei dabei, die aus dem Register gestrichen
wurden, nachdem eine Verletzung anerkannt worden war.

Zur Rechtswissenschaft: Ich hatte urspriinglich dazu noch einen Absatz in
meinem Vortrag vorgesehen, den ich aus Zeitgriinden gestrichen habe. Das sehe ich
natiirlich auch als ein grof3es Problem. Wir haben im nationalen Recht — gerade im
Familienrecht seit Jahrzehnten — einen Austausch zwischen Vertretern der Ministe-
rien, der Rechtspraxis und Rechtswissenschaft sowie den Richtern des BVerfG, und
das fiihrt dazu, dass — auch im Vorfeld von Reformen — viele Fragen ausgiebig dis-
kutiert werden. Dann wird, wenn die Reform da ist, die Frage ,Wie kann man das
in der Praxis umsetzen?“ auch in alle Richtungen kommuniziert. Da sehe ich einen
grof3en Vorteil im Umgang mit dem BVerfG, weil wir Foren haben, in denen man
solche Dinge diskutieren kann. Allerdings stellt sich bei der Rechtsprechung des
EGMR das Problem, wie man diesen Austausch bei 47 unterschiedlichen Rechten der
Konventionsstaaten bewaltigen soll. Soll man sich dann Grof3konferenzen vorstellen,
bei denen Wissenschaftler aus allen Landern anwesend sind? Daher glaube ich, dass
der EGMR ein Stiick weit {iberfordert ist mit dem, was er mit der Orientierung an euro-
pdischen Standards erreichen will, weil er diese gar nicht erfassen kann. Ich sehe
erhebliche Schwierigkeiten, wenn man iiber einen relativ niedrigen Menschenrechts-
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standard, den der EGMR urspriinglich angesetzt hat, hinauswill und gesellschaftli-
che Verdnderungen in einer dogmatisch iiberzeugenden Art und Weise bewirken will.
Und dann kommt noch die Problematik mit Art. 14 EMRK hinzu, die dazu fiihrt, dass
Sonderwege einzelner Lander, die in das europdische Gesamtsystem nicht hineinpas-
sen, fortgeschrieben werden. Sicher gibe es kleine Punkte, die man besser machen
konnte, ich sehe aber derzeit nicht das grofie Konzept, mit dem man eine Lésung zur
Verbesserung der Grundrechtsdogmatik des EGMR herbeizaubern kénnte.

EICHENHOFER:
Dies verschieben wir auf die Abschlussdiskussion und beenden die Diskussion an
dieser Stelle.
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I Vorbemerkung: ,,Europdisches Privatrecht“ als Ziel

Der von der Akademiekommission vorgegebene Titel des Beitrags konnte bei unbe-
fangener Lektiire zu dem Schluss verleiten, das Europdische Privatrecht sei als Ziel
gesetzgeberischer Aktivitdten einigermaflen klar definiert, und es ginge nur noch
darum, auf welchem rechtstechnischen Wege man dieses Ziel am besten, schnellsten
oder effizientesten erreichen konne. Tatsdchlich aber liegt die Hauptschwierigkeit
darin, einen Konsens iiber das herzustellen, was mit dem Ziel ,,Europaisches Privat-
recht“ gemeint ist oder sein sollte. Wem es vorrangig darum geht, die gewachsenen
nationalen Privatrechtsordnungen, insbesondere die Eigenarten des Common Law
als Ausdruck der kulturellen Vielfalt Europas zu erhalten,* wird unter Europdischem
Privatrecht etwas fundamental anderes verstehen als derjenige, der die Unterschiede
zwischen den Vertrags-, Delikts- oder Sachenrechten der Mitgliedstaaten als Hemm-
nisse fiir die Verwirklichung des Binnenmarktes begreift.> Dieses Spannungsverhilt-
nis hat seine Ursache im EU-Primarrecht selbst, denn einerseits verpflichtet sich die
Union dazu, die jeweilige nationale Identitat der Mitgliedstaaten zu achten, Art. 4
Abs. 2 EUV, und den Reichtum der kulturellen Vielfalt zu wahren, Art. 3 Abs. 3 EUV.
Andererseits will sie ihren Biirgern einen Raum der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts ohne Binnengrenzen bieten, Art. 3 Abs. 2 EUV, und einen Binnenmarkt errich-

1 Vgl. PIERRE LEGRAND, Antivonbar, Journal of Comparative Law 1 (2006), S. 13.

2 Vgl. JURGEN Basepow, Uber Privatrechtsvereinheitlichung und Marktintegration, in: Ulrich
Immenga/Wernhard Moschel/Dieter Reuter (Hrsg.), Festschrift fiir Ernst-Joachim Mestmécker zum 70.
Geburtstag, 1996, S. 347; CHRISTIAN VON BAR/ULRICH DROBNIG, The Interaction of Contract Law and
Tort and Property Law in Europe, 2004, passim.



222 —— Eva-Maria Kieninger

ten, Art. 3 Abs. 3 EUV. Ein Beispiel, an dem dieses Spannungsverhaltnis besonders
deutlich wird, ist das Namensrecht, das in der Tat als Ausdruck kultureller Vielfalt
begriffen werden kann, jedenfalls eher als manches Detail des Schuld- oder Sachen-
rechts. Einem beriihmten Rechtsstreit, der zweimal den EuGH beschiftigte,® lag
folgender Sachverhalt zugrunde: LEONHARD-MATTHIAS war das Kind von STEFAN
GRUNKIN und DOROTHEA PAUL, beide deutsche Staatsangehérige, und lebte bei der
Mutter in Danemark. Dédnisches Internationales Privatrecht (IPR) kniipft fiir das
Namensrecht an den Wohnsitz des Namenstragers an, berief in casu also danisches
Recht zur Anwendung. Danach trug das Kind als Nachnamen den aus den Nach-
namen der Eltern gebildeten Doppelnamen ,,GRUNKIN-PAUL®; dieser Name wurde
auch in das danische Geburtenregister eingetragen. Allerdings besuchte LEONHARD-
MATTHIAS auch regelmé@flig seinen in Deutschland wohnhaften und von der Mutter
getrennt lebenden Vater und besaf3 aufgrund des ius-sanguinis-Prinzips (§ 4 Abs.1S. 1
StAG) die deutsche Staatsangehorigkeit, die wiederum nach Art. 5 Abs. 1S. 2 EGBGB
aus unserer Sicht allein entscheidend ist, selbst bei Doppelstaatern. Nach deutschem
Recht, das durch Art. 10 Abs. 1 EGBGB zur Anwendung berufen wird, hatte das Kind
den Ehenamen der Eltern erhalten konnen; bei fehlendem Ehenamen den Namen der
Mutter oder des Vaters, nicht aber — wie nach dinischem Recht — den Namen beider
Eltern als Doppelnamen (vgl. §§ 1616 ff. BGB). Dennoch: Der EuGH verpflichtete die
deutschen Behoérden, etwa bei der Erteilung eines Kinderpasses, entgegen den deut-
schen Vorschriften den in Ddnemark registrierten Namen anzuerkennen. Es sei eine
ungerechtfertigte Einschrankung der Freiziigigkeit eines Unionsbiirgers, wenn er in
seinem Aufenthaltsstaat, hier Ddnemark, einen anderen Namen fiihren miisste als
in dem Staat, dem er angehore (Deutschland), da der Biirger im Umgang mit Behor-
den sonst stets erkldaren miisse, warum in seinem deutschen Ausweisdokument ein
anderer Nachname verzeichnet sei als der, unter dem er im danischen Geburtenre-
gister eingetragen sei und den er tatsadchlich fiihre. An diesem Fall wird das Span-
nungsverhiltnis zwischen unterschiedlichen zivilrechtlichen Normen als Ausdruck
unterschiedlicher Rechtskulturen (hier: Namensrecht) und der Personenfreiziigigkeit
bzw. der Unionsbiirgerschaft als Teil des Binnenmarktes bzw. des Raums der Freiheit
und des Rechts deutlich.

Bei dem Versuch, die Frage zu beantworten, welches Europdische Privatrecht
mit welchen Rechtstechniken zu erreichen ist, muss neben den gerade skizzierten
Unsicherheiten dariiber, worin iiberhaupt das Ziel bestehen sollte, weiterhin beachtet
werden, dass eine starke Interdependenz zwischen den eingesetzten Mitteln und den
zu erreichenden Zielen besteht. Das ldsst sich beispielhaft an der von MULLER-GRAFF
gepragten Unterscheidung zwischen ,,Gemeinschaftsprivatrecht* und ,,gemeineu-

3 EuGH vom 27.04.2006, Rs. C-96/04 (Standesamt Niebiill), Slg. 2006, 1-3561; EuGH vom 14.10.2008,
Rs. C-353/06 (Grunkin Paul II), Slg. 2008, 1-7639.
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ropdischem Privatrecht““ erldutern: Versteht man unter Europdischem Privatrecht
das Gemeinschaftsprivatrecht als supranationales, in den bzw. fiir die Mitgliedstaa-
ten bindendes und der Rechtsprechung des EuGH unterworfenes Privatrecht,” dann
kommen als ,,Rechtstechniken® zu seiner Herbeifiihrung nur Richtlinien und Verord-
nungen, unter bestimmten Voraussetzungen (Ubertragung der Auslegungskompe-
tenz durch gesondertes Protokoll auf den EuGH; Ratifizierung durch alle Mitglied-
staaten) eventuell noch Staatsvertridge in Frage.

Greift man dagegen weiter aus und fasst unter Europdisches Privatrecht auch
»gemeineuropiisches Privatrecht“,® verstanden als Privatrechtsregeln, die sich
mittels der Rechtsvergleichung als gemeinsamer Kern europdischer Privatrechtstra-
dition herausdestillieren lassen, so kommen als Rechtstechniken zur Identifizierung
dieses Bestandes auch und vor allem wissenschaftliche Projekte und hierauf fufien-
des soft law wie beispielsweise die Principles of European Contract Law in Betracht.

Da das Europdische Privatrecht mithin ein moving target ist, sollen im Folgen-
den — dem zugedachten Thema treu — zwar die verschiedenen ,,Rechtstechniken” die
Oberpunkte der Gliederung bilden, bei der Beleuchtung der verschiedenen Methoden
soll jedoch die Frage, was jeweils mit dieser oder jener Maf3inahme erreicht werden
kann, das Zentrum der Betrachtung bilden. Der Illustration dienen neben dem bereits
erwdahnten GRUNKIN-PAUL-Fall drei weitere, fiktive Beispiele aus unterschiedlichen
Bereichen des Zivilrechts, anhand derer gezeigt werden soll, welchen Beitrag die ver-
schiedenen Rechtstechniken zur Losung alltdglicher Problemfille leisten konnen:

Fall 1: Ein Unternehmen mit Sitz in Deutschland mé6chte seine Produkte im Wege des Direktmar-
keting an Verbraucher in der ganzen EU vertreiben und dabei eine einheitliche Widerrufsbeleh-
rung und einheitliche AGB verwenden.

Fall 2: Eine Gesellschaft niederlandischen Rechts verlegt ihren Verwaltungssitz aus den Nieder-
landen nach Deutschland.

Fall 3: Ein deutsch-franzdsisches Ehepaar nimmt seinen ersten gemeinsamen Wohnsitz in Rom
und zieht anschlief}end nach London um. Es will wissen, welche giiterrechtlichen Konsequen-
zen eine Trennung oder Scheidung hétte.

Gemeinsam ist diesen Beispielen, dass die handelnden Personen genau das zu tun
beabsichtigen, was ihnen nach dem EU-Primarrecht garantiert ist: Sie wollen {iber
Binnengrenzen hinweg Waren austauschen oder von der Freiziigigkeit Gebrauch
machen. Idealerweise sollte das in Europa geltende Privatrecht so beschaffen sein,

4 Vgl. PETER-CHRISTIAN MULLER-GRAFF, Privatrecht und europdisches Gemeinschaftsrecht, in: ders./
Manfred Zuleeg (Hrsg.), Staat und Wirtschaft in der EG, Kolloquium zum 65. Geburtstag von Bodo
Borner, 1987, S. 17.

5 Vgl. PETER-CHRISTIAN MULLER-GRAFF, Das Gemeinschaftsprivatrecht der Europaischen Union, GPR
2011, S. 274, 276.

6 Vgl. HEIN K0Tz, Gemeineuropdisches Zivilrecht, in: Herbert Bernstein/Ulrich Drobnig/Hein K6tz
(Hrsg.), Festschrift fiir Konrad Zweigert zum 70. Geburtstag, 1981, S. 481.
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dass den betroffenen Personen bei diesen Aktivitdten keine (unnotigen) Steine in
den Weg gelegt werden, ohne dass deshalb die Eigenstiandigkeit der nationalen Pri-
vatrechtsordnungen {iiber Gebiihr angetastet wird. Eine provisorische, funktionale
Definition von Europdischem Privatrecht, die den weiteren Uberlegungen zugrunde
gelegt werden soll, lautet damit: Das in der EU geltende Privatrecht, gleich ob Unions-
privatrecht oder mitgliedstaatliches Privatrecht, ob materielles Recht, Rechtsanwen-
dungsrecht (IPR) oder Prozessrecht (IZVR), sollte so beschaffen sein, dass die Ent-
faltung von grenziiberschreitenden persénlichen und wirtschaftlichen Beziehungen
zwischen Unionsbiirgern und den in der Union ansdssigen Unternehmen vom Recht
moglichst unterstiitzt und nicht behindert wird.

Il Die Harmonisierung der mitgliedstaatlichen
Privatrechte durch Richtlinien -
ein Auslaufmodell?

1 Verbrauchervertragsrecht: Mindestharmonisierung ohne
Anerkennung

Die in der Praxis des Unionsgesetzgebers bislang weithin dominierende Rechtstech-
nik ist die mindestharmonisierende Richtlinie, gestiitzt auf die Binnenmarktkompe-
tenz des Art. 114 AEUV (ex Art. 95 EGV). Auf das Vertragsrecht, vor allem das Ver-
brauchervertragsrecht, das bisher die Domdne dieser Rechtstechnik ist, passt sie
allerdings von ihrem Grundansatz nicht:

Ihren Ursprung hat die Rechtsangleichung nach Art. 114 AEUV in der durch Cassis
de Dijon ausgeldsten ,,neuen Strategie“ des Binnenmarkt-Weifibuchs von 1985:” Statt
sicherheitstechnische, lebensmittel- oder kennzeichnungsrechtliche Anforderun-
gen an Waren und Dienstleistungen flachendeckend zu vereinheitlichen, um deren
grenziiberschreitende Vermarktung zu ermdoglichen, entschloss man sich, dort, wo
zwingende Erfordernisse des Allgemeininteresses (vor allem Gesundheits- und Ver-
braucherschutz) eine gegenseitige Anerkennung verhinderten, Mindestanforderun-
gen zu harmonisieren und hinsichtlich der dariiber hinaus gehenden Anforderungen

7 ,Vollendung des Binnenmarkts“, Weifbuch der Kommission an den Europaischen Rat (Mailand,
den 28./29.06.1985), EG-Dokument KOM (85) 310 endg. vom 14.06.1985, Rn. 57 ff. und 61 ff.; ndher dazu
JURGEN Basepow, Der kollisionsrechtliche Gehalt der Produktfreiheiten im europdischen Binnen-
markt: favor offerentis, RabelsZ 1995, S. 1, 3 f.; DERS., Materielle Rechtsangleichung und Kollisions-
recht, in: Anton K. Schnyder/Helmut Heiss/Bernhard Rudisch (Hrsg.), Internationales Verbraucher-
schutzrecht, 1998, S. 11, 17 f.; RUDOLF STREINZ, Mindestharmonisierung im Binnenmarkt, in: Ulrich
Everling/Wulf-Henning Roth (Hrsg.), Mindestharmonisierung im Europdischen Binnenmarkt, 1997,
S. 9, 10 ff.; JocHEN TAuUPITZ, Europdische Privatrechtsangleichung heute und morgen, 1993, S. 57 ff.
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die Mitgliedstaaten zur gegenseitigen Anerkennung nach dem Herkunftslandprinzip
zu verpflichten. Die Angleichung der Mindestanforderungen etwa in puncto Produkt-
sicherheit sollte selbstverstandlich nicht nur die fiir den Export in andere Mitglied-
staaten bestimmten Produkte betreffen, sondern fiir alle in der EU hergestellten und
vertriebenen Produkte gelten, gleichgiiltig ob sie schliefllich im eigenen Land oder in
einem anderen Mitgliedstaat vermarktet wurden. Wenn einzelne Mitgliedstaaten der
Auffassung waren, dass ihnen die Mindeststandards nicht geniigten, konnten sie von
den im Inland ansédssigen Herstellern hohere Standards verlangen; allerdings blieben
sie verpflichtet, auslandische Produkte ins Land zu lassen, auch wenn diese nur den
Mindeststandards geniigten.

Dieses Konzept iibertrug man auch auf das Schuldrecht, insbesondere auf das
Verbrauchervertragsrecht. Seit 1985 hat die EU zahlreiche Richtlinien erlassen, die
einzelne vertragsrechtliche Themen von ,,A“ wie AGB-Kontrolle® bis ,,Z“ wie Zah-
lungsverzug® mindestharmonisiert haben.'® Den vorldufigen Schlusspunkt bilden die
,halbharmonisierende“ Verbraucherrechterichtlinie vom 25. Oktober 2011*> und die
Richtlinie {iber Wohnimmobilienkreditvertrdge vom 4. Februar 2014."* Zwei Punkte
machen die Ubertragung des Konzepts Mindestharmonisierung plus Anerkennung
auf das Verbrauchervertragsrecht fragwiirdig:

Ebenso wie die zuvor erwdhnten Harmonisierungsrichtlinien auf technischem
oder kennzeichnungsrechtlichem Gebiet wurden auch die Vertragsrechtsrichtlinien
so angelegt, dass nicht nur grenziiberschreitende Transaktionen, sondern schlecht-
hin alle, auch rein nationale Vertrdge erfasst wurden. Gerade bei den Verbraucher-
vertrdgen iiberwiegt jedoch der Anteil der innerstaatlichen Vertragsschliisse (der
dadurch definiert werden kann, dass beide Parteien ihren Sitz bzw. gewohnlichen
Aufenthalt im selben Mitgliedstaat haben) die grenziiberschreitenden Transaktio-
nen bei Weitem. Der entscheidende Unterschied zu den Produktregulierungen, die
urspriinglich Gegenstand der ,,neuen Strategie“ waren, liegt darin, dass bei ihnen

8 Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 05.04.1993 {iber missbrauchliche Klauseln in Verbraucherver-
tragen, ABIL. L 1993/95, S. 29 (abgedndert durch die Richtlinie 2011/83/EU des Europiischen Parla-
ments und des Rates vom 25.10.2011 iiber die Rechte der Verbraucher, ABl. L 2011/304, S. 64).

9 Richtlinie 2011/7/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 16.02.2011 zur Bekdmpfung
von Zahlungsverzug im Geschaftsverkehr, ABL. L 2011/48, S. 1.

10 Vgl. u.a. die Gesamtdarstellungen in BETTINA HEIDERHOFF, Europdisches Privatrecht, 3. Aufl.
2012, S. 255-269; KARL RIESENHUBER, EU-Vertragsrecht, 2013, S. 8 ff., 48 f.; FRANZ JURGEN SACKER, in:
Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Einl. Rn. 231 ff.

11 NORBERT REICH, Von der Minimal- zur Voll- zur ,,Halbharmonisierung®, Ein europdisches Privat-
rechtsdrama in fiinf Akten, ZEuP 2010, S. 7.

12 Richtlinie 2011/83/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25.10.2011 iiber die Rech-
te der Verbraucher, zur Abanderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der Richtlinie 1999/44/
EG des Europdischen Parlaments und des Rates sowie zur Aufhebung der Richtlinie 85/577/EWG des
Rates und der Richtlinie 97/7/EG des Europiischen Parlaments und des Rates, ABI. L 2011/304, S. 64.
13 Richtlinie 2014/17/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 04.02.2014 iiber
Wohnimmobilienkreditvertrdge, ABL. L 2014/60, S. 34.
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der Konsument mit auslandischem Recht, z.B. Vorschriften iiber die Zusammenset-
zung von Bier oder die Produktsicherheit von Kinderspielzeug, schon dadurch in
Beriihrung kommt, dass er ein im Ausland hergestelltes Produkt kauft, auch wenn
der Erwerb im Inland stattfindet. Dagegen ist derselbe Konsument mit auslandischem
Vertragsrecht bei einem im Inland mit einem inldndischen Verkadufer abgeschlossenen
Vertrag von vornherein nicht konfrontiert. Wahrend es also unmittelbar einleuchtet,
dass ein Gemeinsamer Markt fiir Bier oder Kinderspielzeug gemeinsame Mindest-
standards im Bereich des Lebensmittelrechts und der Produktsicherheit braucht,
erscheint es weniger selbstverstdandlich, dass die Gewdhrleistungsrechte eines fran-
zosischen Verbrauchers, der in einem franzosischen Supermarkt ein Produkt erwirbt,
denselben (Mindest-)Vorschriften unterliegen sollen wie diejenigen eines deutschen
oder polnischen Verbrauchers, der an seinem deutschen oder polnischen Wohnort
einkauft. Selbstverstdandlich sollen Verbraucher ermuntert werden, auch grenziiber-
schreitend Waren und Dienstleistungen zu beziehen — aber miissen quasi als Kolla-
teralschaden in 28 Mitgliedstaaten dieselben vertragsrechtlichen Standards gelten,
egal ob der Vertrag nationalen oder grenziiberschreitenden Charakter hat?* Es
nimmt nicht wunder, dass die Kompetenz der EU zur Privatrechtsangleichung zuneh-
mend in Zweifel gezogen wird.”> Andererseits ist zuzugestehen, dass viele der Ver-
braucherschutzinstrumente, die durch die Richtlinien Eingang in das nationale Recht
gefunden haben, inhaltlich durchaus Zustimmung verdienen. Aber solche Maf3inah-
men miissten, wenn sie nicht oder nur ganz am Rande dem Binnenmarktziel dienen,
richtigerweise auf eine origindre Verbraucherschutzkompetenz gestiitzt werden, die
die Union bislang nicht hat,® nicht aber auf die Binnenmarktkompetenz.

14 Aus Verbraucherschutzperspektive wird mit derselben Begriindung die Vollharmonisierung des
Verbrauchervertragsrechts nach dem urspriinglichen Vorschlag der EU-Kommission fiir eine Verbrau-
cherrechterichtlinie kritisiert, vgl. REICH (Anm. 11), ZEuP 2010, S. 9; die Mindestharmonisierung er-
mogliche dagegen einen ,,positiven Wettbewerb der Rechtsordnungen®. Der Wettbewerb kénnte sich
indes sehr viel umfassender entfalten, wenn es keinerlei Harmonisierung des Verbrauchervertrags-
rechts gdbe, vgl. etwa ROGER VAN DEN BERGH, Subsidiarity as an Economic Demarcation Principle and
the Emergence of European Private Law, MJ 5 (1998), S. 129.

15 Vgl. etwa MARKUS LUDWIGS, Verwirklichung des Binnenmarkts durch ein ,,Gemeinsames Euro-
pdisches Kaufrecht“?, EuZW 2012, S. 608, 609 ff.; VERENA LERM, Die Verbraucherrechte-Richtlinie
im Widerspruch zur Kompetenzordnung des europaischen Primarrechts, GPR 2012, S. 166, 168 ff.;
ebenso bereits STEPHEN WEATHERILL, The Constitutional Competence of the EU to Deliver Social Jus-
tice, ERCL 2006, S. 136; CHRISTIAN ARMBRUSTER, Ein Schuldvertragsrecht fiir Europa?, RabelsZ 1996,
S.72,79 ff.

16 Art. 114 Abs. 3 AEUV verpflichtet zwar die Kommission, bei ihren Vorschldgen nach Abs. 1 ,,in den
Bereichen [...] Verbraucherschutz von einem hohen Schutzniveau“ auszugehen, Ziel des Vorschlags
muss aber stets die Forderung des Binnenmarkts sein. Auch Art. 169 AEUV ist keine origindre Verbrau-
cherschutzkompetenz, denn nach Abs. 2 lit. a bleibt vorausgesetzt, dass die Union zur Férderung des
Binnenmarkts nach Art. 114 AEUV tatig wird. Nur in diesem Rahmen ist sie verpflichtet, auch einen
Beitrag zu einem hohen Verbraucherschutzniveau zu leisten. Vgl. im Einzelnen SEBASTIAN KREBBER,
in: Christian Calliess/Matthias Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV Kommentar, 4. Aufl. 2011, Art. 169 AEUV
Rn. 12 ff. Eine Rechtssetzungskompetenz unabhédngig vom Binnenmarktziel hat die Union lediglich
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Hinzu kommt, zweitens, dass es bei der Verbrauchervertragsrechtsharmonisie-
rung an der gegenseitigen Anerkennung fehlt: Gegenseitige Anerkennung hief3e,
dass man als Verbraucher das ausldndische Vertragsrecht anderer Mitgliedstaaten
zu akzeptieren hitte, weil {iberall dieselben Mindeststandards gelten. Tatsadchlich ist
das aber aufgrund des europdischen IPR gerade nicht der Fall: Nach Art. 6 der Rom I
Verordnung (Rom I-VO)" ist auf grenziiberschreitende Verbrauchervertrige das Recht
am gewOhnlichen Aufenthalt des Verbrauchers anzuwenden, sofern der Unternehmer
seine Tatigkeit (auch) auf den Mitgliedstaat ,,ausgerichtet“ hat, in dem der Verbrau-
cher seinen gewohnlichen Aufenthalt hat. Dieser kollisionsrechtliche Verbraucher-
schutz und damit die Versagung des Anerkennungsprinzips ist durch die Rom I-VO
und durch die Rechtsprechung des EuGH zur Parallelvorschrift des Art. 15 EuGVVO im
Vergleich zum urspriinglichen Art. 5 des Europdischen Schuldvertragsiibereinkom-
mens*® betrdchtlich ausgeweitet worden. Nach der fritheren Rechtslage wurde nur der
»passive” Verbraucher geschiitzt, also derjenige, der den Staat seines gewohnlichen
Aufenthalts nicht verldsst und ,von zu Hause aus“, veranlasst durch eine Tatigkeit
des Unternehmers im Aufenthaltsstaat des Verbrauchers, einen grenziiberschreiten-
den Vertrag schlief3t. Inzwischen gilt die IPR-Vorschrift nicht nur grundsatzlich fiir
alle Verbrauchervertrige, gleich welchen Inhalts,” sie gilt nach der EuGH-Recht-
sprechung®® insbesondere auch fiir sogenannte ,,aktive“ Verbraucher, die selbst den

gem. Art. 169 Abs. 2lit. b iV.m. Abs. 3 und Abs. 4 AEUV. Danach leistet die Union einen Beitrag zur Er-
reichung eines hohen Verbraucherschutzniveaus durch ,Mafinahmen zur Unterstiitzung, Erganzung
und Uberwachung der Politik der Mitgliedstaaten®. Die Einfiihrung véllig neuer Verbraucherschutzre-
geln ist davon nicht gedeckt. Im Ubrigen kénnen auf dieser Grundlage nur Mindeststandards gesetzt
werden (Art. 169 Abs. 4 S. 1 AEUV). Vgl. zum Ganzen auch RIESENHUBER (Anm. 10), Rn. 27 ff.

17 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 17.06.2008 iiber
das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (Rom I), ABIL. L. 2008/177, S. 6.

18 Ubereinkommen von Rom iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht
vom 19.06.1980, ABI. L 1980/266, S. 1, konsolidierte Fassung ABI. C 1998/27, S. 34.

19 Ausgenommen sind nach Art. 6 Abs. 4 Rom I-VO lediglich Dienstleistungen, die ausschlief3lich
in einem anderen Staat als dem des gew6hnlichen Aufenthalts des Verbrauchers erbracht werden,
Beforderungsvertrage, Vertrdage iiber dingliche Rechte an unbeweglichen Sachen sowie bestimmte
Finanzdienstleistungen.

20 Vgl. zuletzt EuGH vom 17.10.2013, Rs. C-218/12 (Lokan Emrek v. Vlado Sabranovic), NJW 2013,
S. 3504; dazu GIESELA RUHL, Kausalitdt zwischen ausgerichteter Tatigkeit und Vertragsschluss, IPRax
2014, S. 41; FERNANDO ESTEBAN DE LA RosA, El papel del nexo de causalidad en el sistema europeo
de competencia internacional de los contratos de consumo, La Ley 2014/11, S. 5 ff.; siehe zum Gan-
zen auch EVA-MARIA KIENINGER, Grenzenloser Verbraucherschutz?, in: Peter Mankowski/Wolfgang
Wurmnest (Hrsg.), Festschrift fiir Ulrich Magnus zum 70. Geburtstag, 2014, S. 449. Die Rechtspre-
chung des EuGH bezieht sich zwar auf Art. 15 ff. EuGVVO (Verordnung [EG] Nr. 44/2001 des Rates
tiber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in
Zivil- und Handelssachen vom 22.12.2000, ABI. EG 2001 Nr. L 12, S. 1, jetzt inhaltsgleich Art. 17 ff. VO
Nr. 1215/2012), ist aber aufgrund des vom Europdischen Gesetzgeber geforderten Auslegungszusam-
menhangs zwischen der Rom I-VO und der EuGVVO (vgl. Rom I-VO, Erwdgungsgrund 7) auch auf das
gleichlautende Kriterium in Art. 6 Rom I-VO {ibertragbar. Der einzige wichtige Unterschied besteht
darin, dass Art. 6 Abs. 4 lit. a Rom I-VO Dienstleistungsvertrage, bei denen die Leistungen ausschlief3-
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Unternehmer im Ausland aufsuchen und dort einen Vertrag schlief3en, wenn nur der
Unternehmer auf irgendeine Weise, und sei es auch nur durch die Angabe einer Tele-
fonnummer mit internationaler Vorwahl auf einer Internetwerbeseite, zu erkennen
gegeben hat, dass er grundsétzlich auch mit ausldndischen Verbrauchern Vertrage
abschliefen wiirde. Dabei muss zwischen der Werbung und dem konkreten Vertrags-
schluss nicht einmal ein Kausalzusammenhang existieren. Damit hat der EuGH das
einschrankende Kriterium des ,,Ausrichtens“ quasi weginterpretiert; auf alle grenz-
iiberschreitenden Verbrauchervertrage, die nicht von Art. 6 Abs. 4 Rom I-VO ausge-
nommen sind, ist letztlich das Recht am gewohnlichen Aufenthalt des Verbrauchers
anzuwenden, auch im Fall einer anderslautenden Rechtswahl (vgl. Art. 6 Abs. 2 Rom
I-V0).?! Das bedeutet fiir den Unternehmer, dass er sich bei einem Vertragsschluss mit
einem im Ausland ansassigen Verbraucher stets auf das Recht am gewthnlichen Auf-
enthalt des Verbrauchers einstellen muss, selbst wenn der Vertrag am Sitz des Unter-
nehmers geschlossen wird. Gemeinsam mit dem Prinzip der Mindestharmonisierung
fiihrt dies dazu, dass der Unternehmer sich gerade nicht darauf verlassen kann, dass
die an seinem eigenen Sitz geltenden Vorschriften anwendbar sind, auch wenn diese
den Mindeststandards der Richtlinie geniigen; vielmehr muss er sich iiber die Umset-
zungsbestimmungen im Mitgliedstaat des Verbrauchers informieren.??

Im eingangs geschilderten Beispiel 1 hat die fehlende Anerkennung fiir das
Unternehmen zur Folge, dass trotz der Richtlinie {iber missbrauchliche Klauseln aus
dem Jahr 1993 keine unionsweite Verwendung einheitlicher AGB und einheitlicher
Widerrufsbelehrungen moglich ist. Der Unternehmer wird nicht umhin kommen, die
28 Umsetzungsgesetze, vor allem aber die Rechtsprechung, die im AGB-Recht wegen
der Generalklauseln (vgl. Art. 3 der Richtlinie 93/13/EWG bzw. § 307 BGB) von heraus-
ragender Bedeutung ist, zu Rate zu ziehen, will er nicht Gefahr laufen, unwirksame
AGB zu verwenden.

Zwei Lésungswege kommen grundsitzlich in Frage: Erstens der Ubergang von
der Mindest- zur Vollharmonisierung.>® Bei technisch einfachen und rechtspolitisch
wenig umstrittenen Fragen, wie etwa der Gestaltung der Widerrufsbelehrung oder der
Lange der Widerrufsfrist, kann das gelingen und ist es auch tatsachlich gelungen, vgl.
die Verbraucherrechterichtlinie, die grundsétzlich eine Vollharmonisierung herbei-
fiihrt, vgl. Art. 4. Seit Juli 2014 betrédgt die Widerrufsfrist im Fernabsatz und bei Haus-

lich auf3erhalb des Staates erbracht werden, in dem der Verbraucher seinen gewhnlichen Aufenthalt
hat, ausnimmt. Eine solche Ausnahme fehlt in Art. 15 ff. EuGVVO.

21 Die von REICH (Anm. 11), ZEuP 2010, S. 18 f. geduflerte Kritik an Art. 6 Abs. 2 Rom I-VO und dem
dort (ebenso wie bereits in Art. 5 EVU) verankerten Giinstigkeitsprinzip geht fehl. Eine wesentliche
w~Entscharfung” des Verbraucherlandprinzips ist nicht zu erkennen, wenn sich auch bei einer Rechts-
wabhl die dem Verbraucher giinstigeren, intern zwingenden Vorschriften seines Aufenthaltsstaats ge-
geniiber dem gewdhlten Recht durchsetzen.

22 Aus diesem Grund ebenfalls an der Kompetenz der EU zur Mindestharmonisierung zweifelnd RIE-
SENHUBER (Anm. 10), S. 54. Vgl. zum Ganzen auch REICH (Anm. 11), ZEuP 2010, S. 9 m.w.N.

23 Vgl. RIESENHUBER (Anm. 10), S. 54.
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tlirgeschaften unionsweit einheitlich 14 Tage. Hier kann es dem Unternehmer also
kiinftig gleichgiiltig sein, welches mitgliedstaatliche Recht aufgrund von Art. 6 Rom
I-VO anwendbar ist, denn alle Vorschriften miissen hinsichtlich der Fristlange densel-
ben Inhalt haben. Anders sieht es dagegen in Bereichen aus, die entweder rechtspo-
litisch umstrittener sind, wie etwa die Frage, ob dem Konsumenten bei mangelhafter
Ware ein Wahlrecht zwischen Nacherfiillung und sofortigem Riicktritt zustehen oder
der Verkdufer zunichst ein Recht zur zweiten Andienung haben soll,?* oder in Berei-
chen, die aufgrund der betroffenen Rechtsmaterie einer abschliefRenden, vollharmo-
nisierenden Regelung ohne gleichzeitige Vereinheitlichung weiter Teile des Vertrags-
rechts nicht zuganglich sind. Ein Beispiel sind die vielgestaltigen vorvertraglichen
Aufklarungs-, Beratungs- und Informationspflichten, die nicht nur auf den durch die
Verbraucherrichtlinien eingefiihrten Pflichtenkatalogen® beruhen, sondern in den
mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen auch aus allgemeinen zivilrechtlichen Grund-
sitzen wie Treu und Glauben, und (vor-)vertraglichen Schutzpflichten entwickelt
worden sind.?® Deren Geltung kann selbstredend nicht durch einen vollharmonisie-
renden Federstrich des EU-Gesetzgebers beseitigt werden.”” Ein anderes Beispiel ist
die Inhaltskontrolle missbrauchlicher Allgemeiner Geschiftsbedingungen. Maf3stab
der AGB-Kontrolle ist neben der allgemeinen Formel, dass der Verwender den Ver-
tragspartner nicht entgegen Treu und Glauben ungerechtfertigt benachteiligen darf,
das dispositive Gesetzesrecht. Gleichgiiltig, ob dies explizit ausgesprochen wird (wie
in § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB) oder nicht (Art. 3 der Richtlinie 93/13/EWG), ist das, was
ohne die formularmafiige Vereinbarung von Gesetzes wegen gelten wiirde, der Hin-
tergrund, vor dem allein eine Beurteilung der Klausel moglich ist.?® Es liegt damit
auf der Hand, dass sich erstens der Gerichtshof schwer tut, den mitgliedstaatlichen
Gerichten aussagekriftige Konkretisierungen der Generalklausel mit auf den Weg zu

24 Vgl. dazu REIcH (Anm. 11), ZEuP 2010, S. 31 f.; PETER ROTT/EVELYNE TERRYN, The Proposal for a
Directive on Consumer Rights: No Single Set of Rules, ZEuP 2009, S. 456, 478 ff.

25 Seit dem 13.06.2014 umgesetzt durch das Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie
und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung vom 20.09.2013 (BGBL. 1,
S. 3642), das Art. 246 EGBGB umfassend novelliert.

26 Siehe zu den Unterschieden zwischen den Verpflichtungen zur standardisierten Information und
den stdrker individuell und vertragsspezifisch ausgerichteten Aufklarungs- und Beratungspflichten
FLORIAN FAUST/HANS CHRISTOPH GRIGOLEIT, Informationspflichten: Grundlegende Weichenstel-
lungen, in: Horst Eidenmiiller/Florian Faust/Hans Christoph Grigoleit/Nils Jansen/Gerhard Wagner/
Reinhard Zimmermann (Hrsg.), Revision des Verbraucher-acquis, 2011, S. 193. Zur Herleitung von Auf-
klarungspflichten aus allgemeinen Rechtsprinzipien vgl. GEBHARD M. REHM, Aufklarungspflichten
im Vertragsrecht, 2003, passim; eine umfassende rechtshistorische, rechtsékonomische und rechts-
vergleichende Bestandsaufnahme und Analyse allgemeiner Informations- und Aufklarungspflichten
und ihrer Zielsetzungen liefert HOLGER FLEISCHER, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, 2001.
27 Ebenso REICH (Anm. 11), ZEuP 2010, S. 29.

28 Vgl. auch EuGH vom 14.03.2013, C-415/11 (Mohamed Aziz v. Caixa d’Estalvis de Catalunya, Tarrago-
na i Manresa), EuZW 2013, S. 464, 468 Rn. 68.
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geben, wo nicht der Richtlinienanhang den Weg weist,?® und dass zweitens die Einbe-
ziehung der AGB-Richtlinie in die (jedenfalls teilweise) vollharmonisierende Verbrau-
cherrechterichtlinie gescheitert ist. Ohne eine weitreichende Harmonisierung des dis-
positiven Vertragsrechts ist eine Vollharmonisierung der AGB-Kontrolle eine Utopie.*°
Festzuhalten ist damit, dass die Vollharmonisierung als Losung flachendeckend fiir
das Verbrauchervertragsrecht als Ganzes nicht in Betracht kommt.

Der zweite Losungsweg, der die unionsweite Vermarktung von Waren und Dienst-
leistungen unter Zugrundelegung identischer Vertragsmuster ermoglichen wiirde,
ware eine Reform des Verbraucher-IPR, oder mit anderen Worten: die Durchsetzung
des Anerkennungsprinzips. Wie im Business-to-Business (B2B)-Bereich auch, konnte
dann der Unternehmer das anwendbare Recht frei wiahlen, unter Beachtung nur noch
der international zwingenden Vorschriften sowie des zwingenden, harmonisierten
Verbraucherrechts (Art. 3 Abs. 4 Rom I-VO). Eine solche grundlegende Abschaffung
des kollisionsrechtlichen Verbraucherschutzes wire (anders als eine Riicknahme der
iiberzogenen EuGH-Rechtsprechung durch den EU-Gesetzgeber®!) allerdings nicht
nur rechtspolitisch unrealistisch, sondern auch inhaltlich falsch.?* Es geht hier nicht
nur um kleinere oder grof3ere Abweichungen im Schutzniveau des materiellen Rechts,
sondern vor allem um einen Beitrag zu einem besseren Zugang des Verbrauchers zum
Recht (,access to justice®). Es ist fiir einen Verbraucher, wenn er sich iiberhaupt daran
macht, seine Rechte in die Hand zu nehmen, wesentlich einfacher, zeit- und kos-
tengiinstiger, den Inhalt des eigenen Rechts in Erfahrung zu bringen, als dieselben
Fragen auf der Basis einer ausldandischen Rechtsordnung kldren zu lassen. Eine ent-
scheidende Rolle spielt dariiber hinaus die internationale Zustandigkeit. Auf Grund
von Art. 15 ff. EuGVVO und der bereits oben referierten, dufderst verbraucherfreund-
lichen Rechtsprechung des EuGH?® kénnen Verbraucher bei grenziiberschreitenden
Vertragen fast immer an ihrem Wohnsitz klagen und vom Unternehmer nur an ihrem
Wohnsitz verklagt werden. Gerade bei den iiblicherweise geringen Streitwerten ware
es aber duflerst ineffizient, wenn die Gerichte ausldndisches Recht anwenden miiss-

29 Vgl. einerseits die Entscheidung Freiburger Kommunalbauten (EuGH vom 01.04.2004, Rs. C-237/02,
Slg. 2004, 1-3403), in der das Gericht dem vorlegenden BGH keine Hinweise fiir die Beurteilung der
Missbrauchlichkeit einer Klausel in einem Biirgschaftsvertrag mit auf den Weg geben konnte, und
andererseits das Urteil Océano Grupo (EuGH vom 27.06.2000, verbundene Rechtssachen C-240/98 bis
C-244/98, Slg. 2000, 1-4941), in dem der Gerichtshof die Missbrauchlichkeit der streitgegenstindli-
chen Klausel ohne Umschweife aus Nr. 1 lit. g des Anhangs zur AGB-Richtlinie ableitete.

30 Vgl. EVvA-MARIA KIENINGER, Die Vollharmonisierung des Rechts der Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen — eine Utopie?, RabelsZ 2009, S. 792.

31 Vgl. oben Anm. 20.

32 STEFAN LEIBLE, Verbesserung des kollisionsrechtlichen Verbraucherschutzes, in: ders. (Hrsg.),
Das Griinbuch zum internationalen Vertragsrecht, 2004, S. 133 ff.; a.A. GRALF-PETER CALLIESS, Grenz-
uiberschreitende Verbrauchervertrage, 2006, S. 139.

33 Vgl. oben Anm. 20.
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ten.>* Auch deshalb wird an dem Grundsatz, dass Verbrauchervertrige dem Recht am
gewoOhnlichen Aufenthalt des Verbrauchers unterstehen, in Zukunft nicht geriittelt
werden.

Als Zwischenfazit ldsst sich festhalten, dass die existierende, immer noch
iiberwiegend auf dem Prinzip der Mindestharmonisierung fuflende europdische
Gesetzgebung nur aus der Perspektive des materiellen Verbraucherschutzes ein
Erfolg ist: Das Schutzniveau wurde im Vergleich zum autonomen Recht vielfach ange-
hoben, ohne jedoch den Mitgliedstaaten die Moglichkeit zu nehmen, noch scharfere
Schutzbestimmungen einzufiihren oder beizubehalten. Gleichzeitig garantiert das
Kollisionsrecht, dass auch bei grenziiberschreitenden Vertragsschliissen das gege-
benenfalls strengere Heimatrecht des Verbrauchers die Messlatte bildet, die nicht
unterschritten werden darf. Kritikwiirdig ist aber aus unternehmerischer Perspektive,
dass die Erwartungen an einen Binnenmarkt als einheitlichen Wirtschaftsraum nicht
erfiillt worden sind: Trotz weitreichender und detaillierter Harmonisierung kann sich
der Unternehmer im Business-to-Consumer (B2C)-Verkehr bei seiner Vertrags- und
Preisgestaltung, die beispielsweise kostentrachtige Gewahrleistungsrechte beriick-
sichtigen muss, nicht auf die Rechtslage in seinem Sitzland verlassen, sondern muss
mit der Anwendung unterschiedlicher Umsetzungsvarianten und Schutzniveaus in
den Zielstaaten rechnen. In der Begriindung zum Vorschlag eines Gemeinsamen Euro-
pdischen Kaufrechts fiihrt die EU-Kommission Belege dafiir an, dass dieser Rechtszu-
stand gerade Kleine und Mittlere Unternehmen (KMU) daran hindere, sich grenziiber-
schreitend zu betitigen.*® Die Mindestharmonisierung im Verbrauchervertragsrecht
geht damit einerseits iiber das Binnenmarktziel hinaus, indem sie auch rein nationale
Vertragsschliisse erfasst, sie erreicht es andererseits aber aus unternehmerischer Per-
spektive wegen der mangelnden Anerkennung nicht. Die stereotype Begriindung, die
Harmonisierung férdere den ,,passiven” Waren- und Dienstleistungsverkehr, indem
Verbraucher ermuntert wiirden, grenziiberschreitend Waren und Dienstleistungen
zu beziehen,*® iibersieht, dass ein ausldndisches, gegebenenfalls unharmonisier-

34 Nach Erwdgungsgrund 7 Rom I-VO sollen die Vorschriften der Art. 6 Rom I VO und Art. 15 ff. Eu-
GVVO parallel ausgelegt werden, so dass die Gerichte moglichst ihr eigenes Recht anwenden. Dem
entspricht im Ergebnis auch Art. 3 Abs. 4 Rom I-VO, der bei Wahl eines drittstaatlichen Rechts die
Umsetzungsvorschriften der lex fori zur Anwendung beruft. Dass der Amtsermittlungsgrundsatz hin-
sichtlich des ausldandischen Rechts keine Losung ist, da die damit verbundenen Sachverstandigen-
kosten letztlich von den Parteien zu tragen sind, iibersieht CALLIESS (Anm. 32). Im Ubrigen gilt weder
der Amtsermittlungsgrundsatz in Bezug auf ausldndisches Recht noch die zwingende Anwendung
des IPR in allen Mitgliedstaaten der EU, vgl. nur CLEMENS TRAUTMANN, Europdisches Kollisionsrecht
und ausldndisches Recht im nationalen Zivilverfahren, 2011, passim.

35 Vorschlag der Europdischen Kommission vom 11.10.2011 fiir eine Verordnung des Europdischen
Parlaments und des Rates iiber ein Gemeinsames Europdisches Kaufrecht, KOM (2011) 635 endg.; dies
konzediert auch REICH (Anm. 11), ZEuP 2010, S. 10.

36 Vgl. Schlussantrige GA TRSTENJAK vom 15.11.2007, Rs. C-404/06 (Quelle AG v. Bundesverband der
Verbraucherzentralen und Verbraucherverbiande), Rn. 53; zustimmend REIcH (Anm. 11), ZEuP 2010,
S.9 (Fn. 9).



232 —— Eva-Maria Kieninger

tes Recht gar nicht (mehr) zur Anwendung kommen Kkann, seitdem Art. 6 Rom I-VO
praktisch alle grenziiberschreitenden Verbrauchervertrdage erfasst (mit Ausnahme
der ausschliefllich au3erhalb des Aufenthaltsstaats des Verbrauchers zu erfiillenden
Dienstleistungsvertrdage) und dem Recht am gewdhnlichen Aufenthalt des Verbrau-
chers unterwirft. Mehr Ermunterung fiir den passiven Waren- und Dienstleistungs-
verkehr, als dass stets das Recht des Verbrauchers Anwendung findet, ist kaum mehr
vorstellbar. Dass der EuGH mit seiner jiingsten, ausufernden Rechtsprechung zu
Art. 15 ff. EuGVVO das kompetenzrechtliche Fundament der Rechtsangleichung im
Verbrauchervertragsrecht gleichsam unterminiert, scheinen die europdischen Insti-
tutionen bislang nicht wahrzunehmen.

Da gleichwohl eine grundsatzliche Abkehr von der Geltung des Sitzlandrechts
des Verbrauchers bzw. der internationalen Zustdandigkeit der Gerichte im Mitglied-
staat des Verbraucherwohnsitzes nicht in Betracht kommt, kénnte nur die Vollharmo-
nisierung Abhilfe leisten. Sie stof3t aber, wie die Geschichte der Verbraucherrechte-
richtlinie zeigt, auf erheblichen politischen Widerstand. Der einzige derzeit gangbare
Weg scheint damit die ,,targeted harmonisation®” oder ,,Halbharmonisierung“3® zu
sein, wie sie von den beiden jiingsten Richtlinien® beschritten wird.

2 Harmonisierungsrichtlinien auf anderen Gebieten des
Privatrechts: Gesellschaftsrecht als Beispiel

Der EU-Gesetzgeber ist in den vergangenen 30 Jahren selbstredend auch auf anderen
Gebieten des Privatrechts harmonisierend tétig geworden, vor allem im Produkthaf-
tungsrecht, im Gesellschaftsrecht, im Recht des unlauteren Wettbewerbs und im
Immaterialgiiterrecht. Ohne dass dieser Beitrag auf alle diese Gebiete im Einzelnen
eingehen konnte, ist zu betonen, dass die vorher geduflerte Kritik sich nicht pauschal
gegen jede Privatrechtsangleichung richtet. Ein erfolgreiches Beispiel ist das Gesell-
schaftsrecht, in dem die EU, gestiitzt auf die spezielle gesellschaftsrechtliche Kom-
petenznorm des Art. 50 Abs. 2 lit. g AEUV (= ex Art. 44 Abs. 2 lit. g EGV), mittlerweile
insgesamt elf Angleichungsrichtlinien erlassen hat.*® Anders als im Verbraucher-
recht hat die Harmonisierung hier tatsdchlich, wenn auch mit einiger Verzégerung
und nach Uberwindung erheblicher Widerstinde, zur grenziiberschreitenden Aner-
kennung ausldndischer Gesellschaften, zur grundsatzlichen Anwendung des Griin-

37 Vgl. VIVIANE REDING, An ambitious Consumer Rights Directive: boosting consumers’ protection
and helping businesses, European Consumer Day, Madrid, 15.03.2010, abrufbar unter http://europa.
eu/rapid/press-release_SPEECH-10-91_en.htm (letzter Zugriff: 12.02.2014).

38 REIcH (Anm. 11), ZEuP 2010, S. 7.

39 Siehe Anm. 12 und 13.

40 Vgl. die Ubersichten in MARCUS LUTTER/WALTER BAYER/JESSICA SCHMIDT, Europdisches Unter-
nehmens- und Kapitalmarktrecht, 5. Aufl. 2012; MATHIAS HABERSACK/DIRK A. VERSE, Europdisches
Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2011; STEFAN GRUNDMANN, Europdisches Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. 2011.
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dungsrechts und damit zur Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit gefiihrt.*! In
der berithmten Centros-Entscheidung? hatte der EuGH die Frage zu entscheiden, ob
eine englische Briefkastengesellschaft, die nicht in England, sondern in Danemark
tatig werden sollte, ohne allerdings den strengeren Mindestkapitalanforderungen
des ddnischen Rechts zu entsprechen, gleichwohl als wirksam anzuerkennen sei. Der
Einwand lautete, die Glaubiger, die sich mehrheitlich in Danemark, am Realsitz, befin-
den wiirden, konnten gefdahrdet sein, wenn tatsdchlich auf Mindestkapital und Haf-
tungsverfassung das laxere englische Recht angewendet wiirde. Dem hielt der EuGH
die harmonisierten Publizitdtsvorschriften entgegen: Die Glaubiger konnten sich
aufgrund der iiberall vergleichbar ausgestalteten Publizitdtsanforderungen dariiber
informieren, dass die Gesellschaft, mit der sie kontrahieren wollten, nach engli-
schem und eben nicht nach ddnischem Recht gegriindet sei. Daher geschehe ihnen
kein Unrecht, wenn sich die Kapitalausstattung und Haftungsverfassung auch nach
englischem Recht richten wiirden. Andere gesellschaftsrechtsangleichende Richtli-
nien und Richtlinienprojekte betreffen unmittelbar die Verwirklichung der Niederlas-
sungsfreiheit, so die 10. Richtlinie iiber die grenziiberschreitende Fusion*® sowie die
einstweilen auf Eis gelegte, aber demnéachst hoffentlich wiederbelebte 14. Richtlinie
iiber die grenziiberschreitende Satzungssitzverlegung.** Materielle Rechtsanglei-
chung als Mittel zur Errichtung des Binnenmarkts, der wiederum definiert ist durch
die Verwirklichung der Grundfreiheiten, ist damit im Gesellschaftsrecht besser gelun-
gen als im Verbrauchervertragsrecht, was freilich nicht heifien soll, dass nicht auch
das Gesellschafts-IPR der Weiterentwicklung und insbesondere der Kodifikation auf
europaischer Ebene bediirfe.* Der eingangs als Fall 2 geschilderte Beschluss, den Ver-
waltungssitz einer niederlandischen Kapitalgesellschaft nach Deutschland zu verle-

41 Siehe die ausfiihrliche Darstellung des aktuellen Rechtsstands bei DIRK A. VERSE, Niederlas-
sungsfreiheit und grenziiberschreitende Sitzverlegung — Zwischenbilanz nach ,,National Grid Indus*
und ,,Vale“, ZEuP 2013, S. 458.

42 EuGH vom 09.03.1999, Rs. C-212/97 (Centros Ltd. v. Erhvervs- og Selskabsstyreisen), Slg. 1999,
[-1459.

43 Richtlinie 2005/56/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 26.10.2005 iiber die Ver-
schmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten (ABI. L 2005/310, S. 1).

44 Vorentwurf fiir eine 14. Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates {iber die Verle-
gung des Sitzes einer Gesellschaft in einen anderen Mitgliedstaat mit Wechsel des fiir die Gesellschaft
mafigebenden Rechts vom 22.04.1997, abgedruckt in ZIP 1997, S. 1721 ff., vgl. die EntschliefSung des
Europdischen Parlaments vom 02.02.2012 mit Empfehlungen an die Kommission zu einer 14. gesell-
schaftsrechtlichen Richtlinie zur grenziiberschreitenden Verlegung von Unternehmenssitzen, ABIL. C
239E, S.18.

45 Vgl. jiingst HANS JURGEN SONNENBERGER, Etat de droit, construction européenne et droit des
sociétés, Revue critique de droit international privé 2013, S. 101; EVA-MARIA KIENINGER, The Law Ap-
plicable to Corporations in the EC, RabelsZ 2009, S. 607. Umfassende Vorschldge und Gutachten des
Deutschen Rats fiir Internationales Privatrecht in: HANS JURGEN SONNENBERGER (Hrsg.), Vorschliage
und Berichte zur Reform des europdischen und deutschen internationalen Gesellschaftsrechts, 2007,
passim.
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gen, ist heute — anders als vor zehn bis fiinfzehn Jahren*® — weder nichtig, noch fiihrt
er zur Liquidation der Gesellschaft, noch miissen sich die Gesellschafter anschlie-
3end nach deutschem Recht als Gesellschafter einer OHG behandeln lassen mit der
Konsequenz der unbeschrankten persénlichen Haftung.*” Vielmehr existiert die B.V.
fort und untersteht auch weiterhin mit allen gesellschaftsrechtlichen Aspekten dem
niederldandischen Recht. Insoweit ist heute die Niederlassungsfreiheit verwirklicht,
primér mithilfe des durch das Gemeinschaftsrecht gepragten IPR, jedoch erméglicht
und unterstiitzt durch die gesellschaftsrechtliche Harmonisierung.

Il Kollisionsrechtsvereinheitlichung statt
Sachrechtsharmonisierung?

Als die EWG gegriindet wurde, waren das IPR und das Recht der Internationalen
Zustandigkeit, Anerkennung und Vollstreckung (IZVR) von einigen punktuellen
Abkommen abgesehen unvereinheitlicht. Das hatte zur Folge, dass die Parteien
einer grenziiberschreitenden Transaktion weder sicher vorhersehen konnten, welche
Gerichte im Streitfall zur Entscheidung berufen sein wiirden, noch — da dies von der
internationalen Zustandigkeit abhdngt — welches Kollisionsrecht das Gericht anwen-
den wiirde, noch — da dies wiederum vom (damals noch nationalen) Kollisionsrecht
abhidngt — welches materielle Recht das Gericht letztlich auf den Streitfall anwen-
den wiirde. Zudem war unsicher, ob ein schlief3lich erstrittenes Urteil auf3erhalb des
Gerichtstaats anerkannt und vollstreckt werden wiirde.

Die Problematik des unvereinheitlichten IZVR und IPR ldsst sich am eingangs
genannten Beispiel 3 zeigen, denn im Bereich der ehelichen Giiterstinde gibt es
bislang nur Vorschldge der EU-Kommission,*® deren weiteres Schicksal noch unge-
wiss ist. Es ist fiir die Eheleute daher ex ante nicht vorhersehbar, vor welchem Gericht
ihre giiterrechtlichen Auseinandersetzungen in einem Konfliktfall auszutragen sein
werden. Ebenso unvorhersehbar ist das anwendbare materielle Recht, da die Gerichte
jeweils ihr eigenes — unterschiedliches — Giiterrechts-IPR anwenden. Schliefllich ist
das materielle Giiterrecht sehr verschiedenartig — es gibt Rechtsordnungen, deren

46 Vgl. zum alten Rechtszustand z.B. BGH, Vorlagebeschluss in der Rechtssache Uberseering vom
30.03.2000, NZG 2000, S. 926; zum umgekehrten Fall einer Sitzverlegung aus Deutschland in die Nie-
derlande: OLG Hamm, Beschluss vom 01.02.2001, ZIP 2001, S. 791; OLG Diisseldorf, Beschluss vom
26.03.2001, NZG 2001, S. 610-612 (m. Anm. EVA-MARIA KIENINGER).

47 Vgl. EuGH vom 05.11.2002, Rs. C-208/00 (Uberseering BV v. Nordic Construction Company Bau-
management GmbH), Slg. 2002, I-9919; EuGH vom 30.09.2003, Rs. C-167/01 (Kamer van Koophandel en
Fabrieken voor Amsterdam v. Inspire Art Ltd.), Slg. 2003, [-10155.

48 Vorschlag der Europdischen Kommission vom 16.03.2011 fiir eine Verordnung des Rates iiber die
Zustandigkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung und die Vollstreckung von Entscheidun-
gen im Bereich des Ehegiiterrechts, KOM (2011) 126 endg.
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gesetzlicher Giiterstand die Giitertrennung ist, andere sehen grundsatzlich Giiterge-
meinschaft vor, wieder andere gleichen den Zugewinn aus oder schaffen eine Errun-
genschaftsgemeinschaft.*’

In den meisten zivilrechtlichen Bereichen ist die [ZVR- und IPR-Vereinheitlichung
aber schon sehr weit gediehen:*° Die internationale Zustandigkeit, Anerkennung und
Vollstreckung in Zivil- und Handelssachen ist seit 1968, zunachst durch das Briisseler
Ubereinkommen (EuGVU)®., seit 2001 durch die EuGVVO?, vereinheitlicht. Verord-
nungen zu familien- und erbrechtlichen Streitigkeiten (Scheidung und elterliches Sor-
gerecht>?, Unterhalt®®, Erbrecht®) sind in den vergangenen Jahren hinzugekommen.
Da das europdische Zustdndigkeitsrecht den Kldgern bzw. Antragstellern in vielen
Fillen die Wahl zwischen mehreren Gerichtsstdnden lasst, war auch das Kollisions-
recht zu vereinheitlichen. Das anwendbare materielle Recht sollte nicht ex post davon
abhédngen, ob der Klager den Prozess spater in Mitgliedstaat A oder B anhangig macht,
sondern bereits ex ante feststehen. Dementsprechend wurde 1980 als Erstes das IPR
der Schuldvertrige mittels des EVU® vereinheitlicht, das, nachdem die EU durch den
Amsterdamer Vertrag eine eigenstindige Gesetzgebungskompetenz im Bereich des
IPR und IZVR erhalten hatte (vgl. ex Art. 65 EGY, jetzt Art. 81 AEUV), im Jahr 2008 als
Rom I-VO*” neu verabschiedet wurde. Das IPR der aulervertraglichen Schuldverhilt-

49 Ausfiihrlich KaTja DENGEL, Die europdische Vereinheitlichung des Internationalen Ehegiiter-
rechts und des Internationalen Giiterrechts fiir eingetragene Partnerschaften, 2014.

50 Vgl. dazu den Uberblick von EVA-MARIA KIENINGER, Kodifikationsidee und Européisches Privat-
recht, RW 2012, S. 406.

51 Ubereinkommen von Briissel iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Vollstreckung gerichtli-
cher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen von 1968 (konsolidierte Fassung), ABL. C 1998/27,
S.1.

52 Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22.12.2000 iiber die gerichtliche Zustandigkeit und die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABL. L 2001/12,
S. 1; Neufassung: Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
12.12.2012 {iber die gerichtliche Zustdndigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entschei-
dungen in Zivil- und Handelssachen (Geltungsbeginn gemif3 Art. 81 der VO am 10.01.2015), ABL. L
2012/351, S. 1.

53 Verordnung (EG) Nr. 2201/2003 des Rates tiber die Zustdndigkeit und die Anerkennung und Voll-
streckung von Entscheidungen in Ehesachen und in Verfahren betreffend die elterliche Verantwor-
tung und zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 1347/2000, ABI. L 2003/338, S. 1.

54 Verordnung (EG) Nr. 4/2009 des Rates vom 18.12.2008 iiber die Zustidndigkeit, das anwendbare
Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen und die Zusammenarbeit in Unter-
haltssachen, ABI. L 2009/7, S. 1.

55 Verordnung (EU) Nr. 650/2012 des Europadischen Parlaments und des Rates vom 04.07.2012 iiber
die Zustandigkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidun-
gen und die Annahme und Vollstreckung &ffentlicher Urkunden in Erbsachen sowie zur Einfiihrung
eines Europdischen Nachlasszeugnisses, ABL. 2012/201, S. 107.

56 Ubereinkommen von Rom iiber das auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht
(Anm. 18).

57 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 (Anm. 17).
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nisse folgte 2007 in Gestalt der Rom II-VO*® und das Scheidungskollisionsrecht (Rom
[1I-VO)*® im Jahr 2010. Die zuvor schon erwahnten Verordnungen zum Unterhalt und
zum Erbrecht enthalten neben Regelungen zur internationalen Zustandigkeit, Aner-
kennung und Vollstreckung auch Vorschriften iiber das anwendbare Recht. Auf das
internationale Personenrecht wirkt das EU-Priméarrecht ein, seit der EuGH die Mit-
gliedstaaten verpflichtet, auch entgegen ihren autonomen Vorschriften auslandische
Namenseintrage® oder auslindische Gesellschaftsgriindungen® anzuerkennen.

Festzuhalten ist zundchst einmal, dass hier — im Gegensatz zum zuvor behan-
delten materiellen Zivilrecht — durchweg Einheitsrecht in Form von Verordnungen
geschaffen wurde. Alle mitgliedstaatlichen Gerichte judizieren auf Grund ein- und
desselben Rechtstextes. Von der Moglichkeit der Vorlage wird reger Gebrauch
gemacht, so dass es insbesondere zur EuGVVO ein engmaschiges Netz von EuGH-
Judikaten gibt.®* Nicht in allen Detailfragen, aber doch in ihrer grundsitzlichen
Berechtigung ist die IPR- und IZVR-Vereinheitlichung unangefochten. Die EU hat in
Art. 81 AEUV eine klare Kompetenz, die {iberdies durch den Lissabonner Vertrag von
der Fessel des Binnenmarkterfordernisses befreit worden ist; Letzteres ist nur noch
ein Regelbeispiel.

Gangz liickenlos ist die IPR-Vereinheitlichung freilich noch nicht. Insbesondere im
Familienrecht erschwert die Sondervorschrift des Art. 81 Abs. 3 AEUV den Verein-
heitlichungsprozess, da der Rat bei familienrechtlichen Mafinahmen einstimmig ent-
scheiden muss. Das hat beispielsweise im Scheidungskollisionsrecht dazu gefiihrt,
dass die Rom III-VO nur im Rahmen einer verstarkten Zusammenarbeit (Art. 326 ff.
AEUV) erlassen werden konnte. Fiir das Giiterrecht liegen, wie schon eingangs
gezeigt, bisher nur Vorschlige der EU-Kommission vor.®* Im Gesellschaftsrecht wire
eine EU-Verordnung trotz der Rechtsprechung des EuGH dringend zu wiinschen.%
Erstens tut sich der EuGH schwer, mit Hilfe der diirren Worte des AEUV samtliche
Detailfragen grenziiberschreitender Umstrukturierungen schliissig in den Griff zu
bekommen, zweitens ist die Luxemburger Rechtsprechung nicht in allen Mitglied-
staaten in gleicher Weise anerkannt und umgesetzt worden. Generell leidet die Kolli-
sionsrechtsvereinheitlichung aufgrund von Art. 81 AEUV an einem schwerwiegenden

58 Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11.07.2007 iiber
das auf auBervertragliche Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht (Rom II), ABL. L 2007/199, S. 40.
59 Verordnung (EU) Nr. 1259/2010 des Rates vom 20.12.2010 zur Durchfiihrung einer verstirkten Zu-
sammenarbeit im Bereich des auf die Ehescheidung und Trennung ohne Auflésung des Ehebandes
anzuwendenden Rechts (Rom III), ABI. L 2010/343, S. 10.

60 Vgl. Anm. 3.

61 Vgl. Anm. 47.

62 Im IPR hinkt die Entwicklung noch hinterher, da das Auslegungsprotokoll zum EVU, das dem
EuGH die Auslegungskompetenz einrdumen sollte, erst im Jahr 2004 in Kraft getreten ist. Das Ausle-
gungsprotokoll zum EuGVU trat dagegen gleichzeitig mit dem Ubereinkommen in Kraft.

63 Vgl. Anm. 48.

64 Vgl. Anm. 45.
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und in absehbarer Zeit wohl nicht reparablen Geburtsfehler: Grof3britannien, Irland
und mittlerweile auch Danemark beteiligen sich nicht per se, sondern haben sich
stattdessen ein Recht zum opt-in einrdaumen lassen. Das hierdurch kreierte Erpres-
sungspotential wird insbesondere von Grof3britannien weidlich ausgenutzt.*
Abgesehen jedoch von den noch vorhandenen Liicken und Detailproblemen
lautet die im Zusammenhang mit unserem Thema wichtigste Frage: Geniigt nicht die
Vereinheitlichung des IPR und IZVR, um der privatrechtlichen, grenziiberschreiten-
den Betatigung im Binnenmarkt ein tragfahiges rechtliches Geriist zu geben? Reicht es
nicht, wenn die Parteien eines grenziiberschreitenden Rechtsverhiltnisses feststellen
konnen, welches Recht anwendbar ist, selbst wenn sich die materiellen Rechtsord-
nungen weiterhin unterscheiden?°® Uberraschenderweise kommt der stérkste Gegen-
wind aus den Reihen der Okonomen, und zwar gerade derjenigen, die im Ubrigen
die Fahne des Wetthewerbs der Rechtsordnungen hochhalten und sich gerade nicht
fiir einen Briisseler ,,Einheitsbrei“®” erwdrmen konnen. Sie fiirchten sich geradezu
vor dem IPR und halten ihm, wie der Saarbriicker Okonom SCHMIDTCHEN®® fehlende
minstitutionendkonomische Fitness“ vor. Nach Auffassung des fritheren Direktors des
Jenaer MPI fiir Okonomik, MANFRED STREIT,®® sind die mit der kollisionsrechtlichen
Rechtswahl verbundenen Unsicherheiten und Informationskosten fiir die Unterneh-
men so hoch, dass ohne internationales Einheitsrecht — hier verweist er besonders auf
das Internationale Kaufrecht (Convention on the International Sale of Goods, CISG)
und die lex mercatoria — der tatsachlich feststellbare Umfang an grenziiberschreiten-
den Transaktionen nicht erkldarbar ware. Nun mag man das belacheln und konstatie-
ren, dass einige Wochen Selbststudium eines IPR-Lehrbuchs (im Fall SCHMIDTCHENS)
vielleicht keine ausreichende Qualifikation sind, um in RabelsZ der versammelten
Zunft die Verfehltheit der eigenen Disziplin vor Augen zu halten.”® Aber in diesem

65 Vgl. ROLF WAGNER, in: Eva-Maria Kieninger/Oliver Remien (Hrsg.), Europdische Kollisionsrechts-
vereinheitlichung, 2012, S. 51, 65.

66 Vgl. PETER ULMER, Vom deutschen zum europdischen Privatrecht, JZ 1992, S. 1, 6 f.; TAupPITZ
(Anm. 7), S. 61 f.; PETER MANKOWSKI, Européisches Internationales Privat- und Prozessrecht im Lichte
der 6konomischen Analyse, in: Claus Ott/Hans-Bernd Schéfer (Hrsg.), Vereinheitlichung und Diversi-
téat des Zivilrechts in transnationalen Wirtschaftsraumen, 2002, S. 118, 131 ff.

67 DIETER SCHMIDTCHEN, Vereinheitlichung des Vertragsrechts in Europa — eine Losung auf der
Suche nach einem Problem?, in: Thomas Eger/Hans-Bernd Schéfer (Hrsg.), Okonomische Analyse der
europdischen Zivilrechtsentwicklung, 2007, S. 1 ff., 23.

68 DIETER SCHMIDTCHEN, Territorialitdt des Rechts, Internationales Privatrecht und die privatauto-
nome Regelung internationaler Sachverhalte, RabelsZ 1995, S. 56-112; DERS., Lex mercatoria und die
Evolution des Rechts, in: Claus Ott/Hans-Bernd Schéfer (Hrsg.), Vereinheitlichung und Diversitat des
Zivilrechts in transnationalen Wirtschaftsraumen, 2002, S. 1, 9 ff.

69 MANFRED E. STREIT/ANTJE MANGELS, Privatautonomes Recht und grenziiberschreitende Trans-
aktionen, ORDO 47 (1996), S. 73, 79 ff. In dieselbe Richtung SCHMIDTCHEN (Anm. 68), RabelsZ 1995,
S. 73 ff.

70 Vgl. auch den Kommentar von PETER BEHRENS zu SCHMIDTCHEN, in: Claus Ott/Hans-Bernd Sché-
fer (Hrsg.), Vereinheitlichung und Diversitit des Zivilrechts in transnationalen Wirtschaftsraumen,
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Selbstversuch steckt doch ein gewisses Kérnchen Wahrheit: Wenn man — was von den
wenigsten Juristen erwartet werden kann (IPR ist fast tiberall nur ein Wahlfach!), von
Kaufleuten noch weniger — selbst nach mehrwdochiger Lehrbuchlektiire keinen zutref-
fenden Eindruck von den gédngigen IPR-Regeln gewinnen kann, dann ist in der Tat
hinter die Tauglichkeit einheitlichen Kollisionsrechts als Fundament des grenziiber-
schreitenden Waren-, Dienstleistungs-, Personen- und Kapitalverkehrs ein deutliches
Fragezeichen zu setzen.”* Auch OLE LANDO, der Grandseigneur des Europiischen
Privatrechts, der sich in seinen frithen Jahren ausfiihrlich mit dem IPR der Schuld-
vertriage befasst’? und fiir Ddnemark das EVU verhandelt hat, hat sich spéter weithin
abgewendet und vertritt seit Jahrzehnten mit groBem Nachdruck, dass einheitliches
IPR kein Ersatz fiir materielle Rechtsangleichung und -vereinheitlichung sei, da allein
die Tatsache, dass das Kollisionsrecht eine Rechtsordnung ist, die {iber den unter-
schiedlichen materiellen Privatrechtsordnungen steht, ein zu schwieriges und fiir die
Praxis untaugliches Konstrukt sei:”® , The choice of law rules of the Rome Convention
are a poor tool of legal integration. They have not established the legal certainty nec-
essary for an integrated market.”” Kaufleute und praktisch titige Juristen kontrahie-
ren in aller Regel vor dem Hintergrund ihrer eigenen Rechtsordnung und machen sich
héufig wenig bis gar keine Gedanken iiber das anwendbare Recht. Wenn iiberhaupt,
vertrauen sie auf eine Rechtswahlklausel zugunsten des eigenen Rechts oder einer
vermeintlich besseren oder neutralen Rechtsordnung; dariiber, ob tatsdchlich eine
Rechtswahl moglich ist und welchen Inhalt das gewahlte Recht hat, wenn es nicht

2002, S. 32 f.: ,,Zundchst zu der These, die Lex mercatoria (im engeren Sinne eines privatautonom
geschaffenen Rechts) korrigiere das in der Territorialitét der Privatrechtsordnungen enthaltene Ver-
sagen‘ des kodifizierten Rechts. Die Pramisse dieser These ist einem offentlichrechtlichen Denken
verhaftet, das im Internationalen Privatrecht spétestens seit Savigny tiberwunden ist*.

71 Vgl. auch SCHMIDTCHEN, Lex mercatoria (Anm. 68), S. 9, der zu Recht betont, dass ,,die Beurtei-
lung der internationalen Transaktionssicherheit letztlich von Laien vorgenommen wird“. ,,Unterneh-
mer kénn[tlen weder in die FuBstapfen von Rechtsgelehrten noch in jene von Richtern treten (auch
dann nicht wenn sie sich rechtlichen Rat holen [wiirden]*.

72 Vgl. OLE LANDO, The EC Draft Convention on the Law Applicable to Contractual and Non-contrac-
tual Obligations — Introduction and Contractual Obligations, RabelsZ 1974, S. 6.

73 Vgl. OLE LANDO, Unfair contract clauses and a European Uniform Commercial Code, in: Mauro
Cappelletti (Hrsg.), New Perspectives for a common law of Europe, 1978, S. 267; DERS., Why codify
the European law of contract?, ERPL 1997, S. 525, 527; DERS., European Contract Law after the year
2000, CMLR 1998, S. 821, 822 ff.; DERS., Making a European Private Law, in: Karl F. Kreuzer/Dieter H.
Scheuing/Ulrich Sieber (Hrsg.), Die Européisierung der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen in der
Européischen Union, 1997, S. 41, 42 ff. Deutliche Kritik auch bei CALLIESS (Anm. 32), S. 137: Zwar ,,ist
das international privat- und zivilverfahrensrechtliche System der Kollisionsnormen als intellektuel-
les Glasperlenspiel zutiefst beeindruckend, aufgrund seiner inhirenten Uberkomplexitit aber kaum
geeignet, einen praktikablen Rechtsrahmen fiir grenziiberschreitende Verbrauchervertrdge zu kons-
tituieren.”

74 OLE LANDO, The eternal crisis, in: Jiirgen Basedow/Klaus J. Hopt/Hein K6tz (Hrsg.), Festschrift fiir
Ulrich Drobnig zum 70. Geburtstag, 1998, S. 361, 377.
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das eigene ist, machen sie sich erstaunlich wenig Gedanken.” Dies soll mit einem Fall
aus der neueren BGH-Rechtsprechung illustriert werden:”® Ein englisches Unterneh-
men erwarb angereichertes Uran, das auf deutschem Territorium bei einer Tochter-
gesellschaft der Siemens AG eingelagert war. Anschlieflend schlossen verschiedene
Beteiligte aus Brasilien, den USA und der Schweiz Vertrdge {iber das angereicherte
Uran ab - Sachdarlehensvertrige, Ubereignungen, Verpfindungen etc. Nachdem
zwei der Parteien in Konkurs gefallen waren, erhob schlief3lich die Schweizer Grof3-
bank UBS aufgrund eines von ihr behaupteten Pfandrechts Herausgabeklage, um das
Uran wegen Darlehensforderungen in H6he von ca. 16 Mio. Euro zu verwerten. Erst
jetzt fiel den an den verschiedenen Transaktionen Beteiligten auf, dass das Uran ja —
was allen zweifelsfrei bekannt war — in Deutschland lagerte und infolgedessen samt-
liche sachenrechtlichen Vorgdnge deutschem Recht (vgl. Art. 43 EGBGB) und eben
keineswegs brasilianischem, schweizerischem Recht oder dem Recht von Colorado,
USA, unterlagen, ungeachtet entsprechender Rechtswahlklauseln in den Vertragen.
Seither streiten sich die Parteien in einem Verfahren, dass bereits den EuGH sowie
zwei Mal den BGH beschiftigte, {iber ihre Rechte an dem Uran, weil die Vertrage vor
dem Hintergrund brasilianischen, schweizerischen und US-amerikanischen Rechts
strukturiert waren und nicht nach dem in der Sache anwendbaren deutschen Recht.
Selbstverstandlich ist nach den Regeln der wissenschaftlichen Erkenntnis ein einzel-
ner Fall nur eine Anekdote und kein empirischer Nachweis dafiir, dass die Teilneh-
mer am Rechtsverkehr regelméflig {iberfordert sind, wenn sie anstatt eines Einheits-
rechts das mittels IPR anwendbare einzelstaatliche Sachrecht zu ermitteln haben, um
ihre Transaktionen entsprechend zu strukturieren. Aber zum einen lief3en sich viele
weitere Beispielsfdlle anfiihren, zum anderen zeigt der Fall plastisch, dass Praktiker
selbst bei Vertragen in Millionenhéhe (!) tiberfordert sind, weltweit anerkannte IPR-
Regeln wie die Geltung der lex rei sitae im Sachenrecht”” zur Kenntnis zu nehmen.
Ein Weiteres kommt hinzu: Nicht immer ist die schlichte Vereinheitlichung des
Kollisionsrechts ein gangbarer Weg zur Ausraumung von Binnenmarkthindernissen.
Ein Beispiel hierfiir ist das Mobiliarsicherungsrecht: Angenommen, ein Unternehmen
in Traunstein rdumt der 6rtlichen Sparkasse Sicherungseigentum an einem Baukran
ein und verduflert das Gerdt spdter an einen Osterreichischen Bauunternehmer mit
Sitz in Wels, der Kenntnis von der Sicherungsiibereignung hat. Wenig spater wird
der Kran durch einen Glaubiger des Erwerbers gepfandet. Die Sparkasse verliert bei
dieser Transaktion ihr Sicherungseigentum, weil es nicht den 6sterreichischen Pfand-

75 Siehe jiingst STEFAN VOGENAUER, Regulatory Competition through Choice of Law and Choice of
Forum: Theory and Evidence, ERPL 2013, S. 13, der zahlreiche empirische Studien zur Praxis der
Rechtswahl auswertet. Teilweise a.A. GISELA RUHL, Regulatory Competition in Contract Law: Empiri-
cal Evidence and Normative Implications, ERCL 2013, S. 61, 64 ff.

76 BGH, Urteil vom 20.07.2012, JZ 2013, S. 305 (m. Anm. THOMAS RAUSCHER).

77 Vgl. EVA-MARIA KIENINGER, Property Law (International), in: Jiirgen Basedow/Klaus J. Hopt/
Reinhard Zimmermann/Andreas Stier (Hrsg.), The Max Planck Encyclopedia of European Private Law,
2012, S. 1374 ff. m.w.N.
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rechtsvorschriften entspricht, denn die Sparkasse hat keinen Besitz an dem Kran. Ein
besitzloses Sicherungseigentum kennt das sterreichische Recht nicht.”® Eine Kollisi-
onsrechtsvereinheitlichung allein wiirde keine Fortschritte erzielen. Hier wiirde nur
eine Mindestharmonisierung, ergdnzt um eine kollisionsrechtliche Anerkennung der
wirksam begriindeten Rechte durch das Neustatut, helfen.”

IV Optionale Instrumente als Allheilmittel?

Derzeit en vogue ist schliefllich eine dritte Rechtstechnik, die Schaffung genuin
europiischer, supranationaler Rechtsformen, frither einmal ,,16. Modell“ genannt,®°
zurzeit aufgrund der verschiedenen Erweiterungsrunden als 29.8* oder (wenn man
Schottland als eigene Zivilrechtsordnung begreift®?) als 30. Modell zu bezeichnen. Mit
derartigen Rechtsinstituten, die neben die nationalen (angeglichenen oder unange-
glichenen) treten, gewinnen die Biirger und Unternehmen ein zusétzlich wéahlbares,
»optionales“ Instrument, das idealerweise gerade auf die internationale Betdtigung
zugeschnitten ist. Solche supranationalen Rechtsformen gibt es bisher vor allem im
Gesellschaftsrecht (Europiische Wirtschaftliche Interessenvereinigung,® Societas
Europaea®* und Europiische Genossenschaft,® sowie die noch im Vorbereitungssta-
dium befindlichen Rechtsformen Europiische Stiftung® und Societas Privata Euro-

78 Vgl. MARTIN SCHAUER, Das Register fiir Mobiliarsicherheiten in Osterreich: Rechtsdogmatische
und rechtspolitische Grundlagen, in: ders. (Hrsg.), Ein Register fiir Mobiliarsicherheiten im Gsterrei-
chischen Recht, 2007, S. 1, 4 mit zahlreichen Nachweisen.

79 Vgl. HUGH BEALE, The Future of Secured Credit in Europe: Concluding Remarks, in: Horst Eiden-
miiller/Eva-Maria Kieninger (Hrsg.), The Future of Secured Credit in Europe, 2008, S. 375 ff.

80 EvAa-MARIA KIENINGER, Wettbewerb der Privatrechtsordnungen, 2002, S. 369 m.w.N.

81 Zu den privatrechtlichen Implikationen des Beitritt von Kroatien als 28. Mitgliedstaat TATJANA
Jostpovic, Das kroatische Privatrecht als die neue 28. Privatrechtsordnung der Europdischen Union,
ZEuP 2014, S. 231.

82 Zu dieser Frage SEBASTIAN A. E. MARTENS, 27 Rechtsordnungen oder mehr?, RW 2012, S. 432.

83 Verordnung (EWG) Nr. 2137/85 des Rates vom 25.07.1985 iiber die Schaffung einer Europdischen
wirtschaftlichen Interessenvereinigung (EWIV), ABL. L 1985/199, S. 1.

84 Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 08.10.2001 iiber das Statut der Europiischen Ge-
sellschaft (SE), ABL. L 2001/294, S. 1; Richtlinie 2001/86/EG des Rates vom 08.10.2001 zur Erginzung
des Statuts der Europdischen Gesellschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer, ABIL L
2001/294, S. 22.

85 Verordnung (EG) Nr. 1435/2003 des Rates vom 22.07.2003 iiber das Statut der Europédischen Genos-
senschaft (SCE), ABI. L 2003/207, S. 1; Richtlinie 2003/72/EG des Rates vom 22.07.2003 zur Ergdnzung
des Statuts der Europdischen Genossenschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer, ABI. L
2003/207, S. 25.

86 Vorschlag der Europdischen Kommission vom 25.06.2008 fiir eine Verordnung des Rates {iber
das Statut der Europdischen Privatgesellschaft, KOM (2008) 396 endg.
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paea®) und im gewerblichen Rechtsschutz (siehe z.B. die Gemeinschaftsmarke®® und
das Gemeinschaftsgeschmacksmuster®®). Fiir das Ehegiiterrecht, siehe Beispiel 2,
existiert seit kurzem das Ubereinkommen iiber einen deutsch-franzésischen Wahlgii-
terstand, einen moglichen Nukleus eines europaischen optionalen Instruments.*® Fiir
das Kaufrecht liegt seit Herbst 2011 ein Vorschlag der EU-Kommission fiir ein Gemein-
sames Europdisches Kaufrecht (Common European Sales Law, CESL) vor, der noch
verhandelt wird, fiir das Versicherungsvertragsrecht gibt es einen wissenschaftlichen
Entwurf.”*

Solche supranationalen Instrumente konnten geradezu der Konigsweg sein, um
gleichermafien den Binnenmarkt bzw. den einheitlichen europdischen Rechtsraum
zu verwirklichen und die nationalen Privatrechtsordnungen zu wahren.”> Wer sich
binnengrenziiberschreitend betdtigen will und sich dabei nicht auf die unsicheren
Pfade des qua Kollisionsrechts berufenen nationalen Privatrechts begeben will, der
kann ein supranational geschaffenes, materielles Einheitsrecht wahlen, so wie es das
fiir den Welthandel in Gestalt des CISG schon lange gibt, ohne dass deshalb gleich die
nationalen Privatrechtsordnungen insgesamt abgeldst werden miissten.

Der Erfolg optionaler Instrumente, d.h. ihre Eignung zur Erleichterung und For-
derung des grenziiberschreitenden Rechts- und Wirtschaftsverkehrs, hdangt davon ab,
ob sie in der Praxis auch tatsachlich gewahlt werden. In diesem Punkt ist zwischen
den verschiedenen vorher erwdhnten optionalen Instrumenten zu differenzieren.
Wenn global player wie die Allianz oder die Porsche AG sich in eine Societas Europaea
umwandeln, dann ist das von vornherein eine ganz andere Art von ,,Rechtsgeschaft*
als der Abschluss eines Kaufvertrags iiber eine Kiste spanischen Rotweins mittels
E-Mail. Entsprechend unterschiedlich ist der noch als angemessen zu betrachtende
Aufwand in Gestalt von Transaktionskosten.

Soll somit ein Instrument wie das CESL, das gerade den vom CISG ausgenom-
menen B2C-Bereich im Auge hat, Erfolg haben, muss der potentielle Anwendungsbe-
reich moglichst breit gefasst sein und sollten die Anwendungsvoraussetzungen mog-

87 Vorschlag der Europdischen Kommission vom 08.02.2012 fiir eine Verordnung des Rates iiber das
Statut einer Europdischen Stiftung, KOM (2012) 1 endg.

88 Verordnung (EG) Nr. 40/94 des Rates vom 20.12.1993 iiber die Gemeinschaftsmarke, ABI. 1994/11,
S.1.

89 Verordnung (EG) Nr. 6/2002 des Rates vom 12.12.2001 iiber das Gemeinschaftsgeschmackmuster,
ABL. 2002/3, S. 1.

90 DIETER MARTINY, Der neue deutsch-franzosische Wahlgiiterstand — Ein Beispiel optionaler bilate-
raler Familienrechtsvereinheitlichung, ZEuP 2011, S. 577, 598.

91 Vgl. JURGEN BASEDOW, Versicherungsvertragsrecht als Markthindernis?, EuZW 2014, S. 1; DERS.,
An Optional European Contract Law and Insurance, in: Caroline Van Schoubroeck/Wouter Devroe/
Koen Geens/]Jules Stuyck (Hrsg.), Over Grenzen — Liber amicorum Herman Cousy, 2011, S. 19.

92 Vgl. HorsT EIDENMULLER, Obligatorisches versus optionales europdisches Vertragsgesetzbuch,
in: Claus Ott/Hans-Bernd Schéfer (Hrsg.), Vereinheitlichung und Diversitit des Zivilrechts in trans-
nationalen Wirtschaftsraumen, 2002, S. 237, 240 ff.; DERS., What can be wrong with an option? An
optional Common European Sales Law as a regulatory tool, CMLR 2013, S. 69, 70 ff.
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lichst einfach zu erfiillen sein, von weiteren qualitativen Anforderungen an Form und
Inhalt des Rechtstextes einmal abgesehen.®> Die Erfahrungen mit dem CISG lehren,
dass es einer gewissen Mindestzahl von Gerichtsentscheidungen bedarf, bevor ein
Rechtstext in der Praxis als taugliche Basis fiir Transaktionen wahrgenommen wird.
Trotz einigen tausend Judikaten weltweit® ringt das CISG jedenfalls in Deutsch-
land immer noch um praktische Anerkennung.® Das CESL muss nicht nur bei Null
anfangen, sondern hat zusitzlich eine ungleich schwierigere Ausgangsposition,
weil es anders als das CISG positiv gewahlt werden muss, um anwendbar zu sein,
wihrend das CISG bei Erfiillung bestimmter objektiver Kriterien (Niederlassung der
Parteien in verschiedenen Vertragsstaaten, vgl. Art. 1 Abs. 1 lit. a CISG, Vertragssta-
tut ist das Recht eine Vertragsstaates, falls kein Vorbehalt erklart, vgl. Art. 1 Abs. 1
lit. b CISG) automatisch anwendbar ist, wenn es nicht explizit nach Art. 6 CISG abge-
wahlt wird. Das CESL muss also geradezu um Anwendung kdampfen. Daher ware es
ideal, wenn alle Vertragsparteien, die dies wiinschen, vom Gemeinsamen Kaufrecht
Gebrauch machen koénnten, gleichgiiltig ob GrofSunternehmen oder KMU, ob grenz-
iiberschreitender Vertrag oder nicht. Aufgrund der zahlreichen Sondervorschriften
fiir Verbraucher und des von der Kommission stets betonten besonders hohen Ver-
braucherschutzniveaus, das einen Riickgriff auf den kollisionsrechtlichen Verbrau-
cherschutz iiberfliissig machen soll, gibt es auch keinen Grund, Verbraucher vor der
Vereinbarung des CESL besonders in Schutz zu nehmen.® Schliefllich muss es sich
fiir Unternehmen trotz des hohen Verbraucherschutzniveaus und trotz erheblicher
Umstellungskosten auf ein neues Rechtssystem am Ende des Tages finanziell lohnen,
das neue Recht zu wihlen, was aber nur dann der Fall sein wird, wenn im Massen-

93 Vgl. zum Folgenden: GERHARD WAGNER, Transaktionskostensenkung durch Europdisches Kauf-
recht? — Der Blue Button klemmt, ZEuP 2012, S. 455, 457 ff.; HORST EIDENMULLER/NILS JANSEN/EVA-
MARIA KIENINGER/GERHARD WAGNER/REINHARD ZIMMERMANN, Der Vorschlag fiir eine Verordnung
tiber ein Gemeinsames Europdisches Kaufrecht, JZ 2012, S. 269; THOMAS ACKERMANN, Das Gemeinsa-
me Européische Kaufrecht — eine sinnvolle Alternative fiir B2B-Geschifte?, in: Oliver Remien/Sebasti-
an Herrler/Peter Limmer (Hrsg.), Gemeinsames Européisches Kaufrecht fiir die EU?, 2012, S. 49, 54 ff.
Der Kommissionsvorschlag hat eine derart breite rechtswissenschaftliche Aufmerksamkeit erfahren,
dass die Nachweise im Folgenden auf ein Minimum reduziert bleiben miissen.

94 Vgl. etwa die Sammlung der Pace Law School, die mehr als 2500 Eintrdge aufweist, abrufbar
unter http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/text/caseschedule.html (letzter Zugriff: 13.02.2014).

95 Vgl. MICHAEL STURNER, Die Qual der (Ab-)Wahl: Der Ausschluss des UN-Kaufrechts aus Sicht des
deutschen Importeurs, BB 2006, S. 2029.

96 EIDENMULLER/JANSEN/KIENINGER/WAGNER/ZIMMERMANN (Anm. 93), JZ 2012, S. 276; MAX PLANCK
INSTITUTE FOR COMPARATIVE AND INTERNATIONAL PRIVATE LAwW, Policy Options for Progress Towards
a European Contract Law, RabelsZ 2011, S. 371, 403 f. (Rn. 80); MICHAEL STURNER, Kollisionsrecht und
Optionales Instrument: Aspekte einer noch ungekldrten Beziehung, GPR 2011, S. 236, 240; CHRISTOPH
BuscH, Kollisionsrechtliche Weichenstellungen fiir ein Optionales Instrument im Europdischen Ver-
tragsrecht, EuZW 2011, S. 655, 659.; a.A. ASTRID STADLER, Anwendungsvoraussetzungen und Anwen-
dungsbereich des Common European Sales Law, AcP 212 (2012), S. 473, 497.
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geschift allen Vertragen flachendeckend und einheitlich das CESL zugrunde gelegt
werden kann.*”

Genau das scheitert aber an dem iibertrieben engen Anwendungsbereich und an
den iiberspannten Voraussetzungen fiir eine wirksame Einwahl. Aus der Fiille der Kri-
tikpunkte®® seien nur herausgegriffen:

Erstens: Der sachliche Anwendungsbereich ist viel zu schmal geraten; erfasst
werden nur Kaufvertrdge und Dienstleistungen, die als Annex zum Kaufvertrag mit
angeboten werden, wie Installation und Wartung. Schon dann, wenn der Verkaufer
sich zur Entgegennahme von Ratenzahlungen oder zu einem sonstigen Zahlungsauf-
schub bereit erklart, fallt der gesamte Kaufvertrag aus dem Anwendungsbereich des
CESL heraus (vgl. Art. 6 Abs. 2 GEKR-VO), ohne dass es hierfiir einen iiberzeugenden
sachlichen Grund gibt.*®

Zweitens: Verbraucher miissen ihre Zustimmung zur Wahl des CESL ausdriick-
lich und gesondert vom {iibrigen Vertragstext erkldren (Art. 8 GEKR-VO). Sie miissen
auflerdem vorab durch ein gesondertes Informationsblatt auf die Risiken und Gefah-
ren ihrer Wahl aufmerksam gemacht werden (Art. 9 GEKR-VO). Eine flichendeckende
Einbeziehung des CESL durch AGB wird dadurch unmdglich gemacht.

Drittens: Vorbehaltlich einer anderslautenden Entscheidung durch den Mitglied-
staat, dessen Recht auf dem Umweg iiber die Rom I-VO auf den Vertrag anwendbar
ist,'°° soll das CESL nur fiir grenziiberschreitende Verbrauchervertrige und Vertrage
mit KMU gelten, nicht dagegen fiir rein nationale Vertrdge und fiir solche unterneh-
merischen Vertrage, an denen kein KMU beteiligt ist.

Dass mithin der gegenwiértige Stand des CESL-Vorschlags (wobei auf das materi-
elle Recht hier gar nicht eingegangen werden konnte)'®* nicht zu iiberzeugen vermag,
spricht selbstverstdndlich nicht gegen die Idee eines Gemeinsamen Europdischen
Kaufrechts; allerdings ist zweifelhaft, ob die vielfdltigen Mangel des Entwurfs sowohl
der Anwendungsverordnung als auch des materiellrechtlichen Anhangs im weite-
ren Gesetzgebungsverfahren noch ausgemerzt werden konnen, so dass die Gefahr
besteht, dass die mangelhafte praktische Umsetzung auch die Idee selbst beschadigt.

97 STEFAN GRUNDMANN, Kosten und Nutzen eines optionalen Europdischen Kaufrechts, AcP 212
(2012), S. 502, 518; WAGNER (Anm. 93), ZEuP 2012, S. 458 ff.

98 Ausfiihrlich STADLER (Anm. 96), AcP 212 (2012), S. 484 ff.

99 Vgl. ndher EIDENMULLER/JANSEN/KIENINGER/ WAGNER/ZIMMERMANN (Anm. 93), JZ 2012, S. 275;
a.A. DIRK STAUDENMAYER, Der Kommissionsvorschlag fiir eine Verordnung zum Gemeinsamen Euro-
pdischen Kaufrecht, NJW 2011, S. 3491, 3494.

100 Das ist die beriihmte ,,Vorschaltlosung® des Kommissionsvorschlags, die die Anwendbarkeit des
CESL zusatzlich verkompliziert, aber aus kompetenzrechtlichen Griinden von der Kommission ge-
wihlt wurde, dazu kritisch EIDENMULLER/JANSEN/KIENINGER/ WAGNER/ZIMMERMANN (Anm. 93), JZ
2012, S. 273 ff.; STADLER (Anm. 96), AcP 212 (2012), S. 475 ff.

101 Dazu insbesondere STEPHAN LORENZ, Das Kaufrecht und die damit verbundenen Dienstvertrage
im Common European Sales Law, AcP 212 (2012), S. 702-847.
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Andere Grenzen optionaler Instrumente sind noch schwieriger zu iiberwinden:
Das Privatrecht, einschliefilich des Vertragsrechts, erschopft sich nicht in Zweierbe-
ziehungen. Schon bei alltaglichen Vorgdngen wie der Einschaltung eines Stellvertre-
ters oder der Abtretung einer vertraglichen Forderung kommen Dritte ins Spiel, die
moglicherweise durch die Wahl eines optionalen Rechts, an der sie nicht beteiligt
worden sind, benachteiligt werden.

Das ldsst sich besonders gut am Beispiel der Abtretung zeigen: Angenommen,
das CESL wiirde eines Tages um Regeln {iber die Forderungsabtretung erganzt und
Zedent und Zessionar wiirden fiir die Abtretung das optionale Instrument wahlen.
Nehmen wir weiter an, der Vertrag, dem die abgetretene Forderung entstammt, unter-
liege dem Recht am Wohnsitz des Drittschuldners. Nach Art. 14 Abs. 2 Rom I-VO sind
die Vorschriften zum Schutz des Schuldners dem Recht zu entnehmen, unter dem
er bei Vertragsschluss kontrahiert hat. Diese kdnnen nicht durch die Vorschriften
einer anderen Rechtsordnung ersetzt werden, an deren Wahl der Drittschuldner nicht
beteiligt war. Mit aller Klarheit formuliert vON BAR: Art. 33 Abs. 2 EGBGB (= Art. 14
Abs. 2 Rom I-VO) ,beruht auf der einsichtigen Erwdgung, dal Zedent und Zessio-
nar die Rechtsstellung des Schuldners [...] nicht zu ihrer Disposition haben®,'°? und
STADLER'® stellt fest: Art. 33 EBGBG bzw. Art. 12 EVU (heute: Art. 14 Abs. 2 Rom I-VO)
»liegt der allgemein als giiltig anerkannte Gedanke zugrunde, dafl der Schuldner der
abgetretenen Forderung durch die Zession in seiner Rechtsposition keine Verschlech-
terung erfahren darf.“’** Andererseits wire ein optionales Abtretungsrecht, das nur
im Verhaltnis zwischen den Parteien, nicht aber gegeniiber dem Drittschuldner gilt,
nutzlos, geht es doch gerade darum, dass der Zessionar eine Forderung gegen den
Schuldner erwerben will.

Optionale Instrumente sind damit kein Allheilmittel, konnen aber bei richtiger
Ausgestaltung fiir bestimmte Rechtsgebiete eine Teillosung bieten. Die Geltung von
opt-in-Instrumenten muss entweder strikt auf das Verhaltnis der Parteien, die die Wahl
getroffen haben, beschrankt bleiben, oder der Rechtsverkehr muss durch Registerein-
tragung von der Geltung einer vom sonst anwendbaren, staatlichen Recht abweichen-
den optionalen Rechtsordnung informiert werden, wie dies etwa im Gesellschafts-
recht, im gewerblichen Rechtsschutz oder auch beim Wahlgiiterstand'® geschieht

102 CHRISTIAN VON BAR, Internationales Privatrecht, Bd. 2, Besonderer Teil, 1991, Rn. 565; DERS., Ab-
tretung und Legalzession im neuen deutschen Internationalen Privatrecht, RabelsZ 1989, S. 462, 468.
103 ASTRID STADLER, Gestaltungsfreiheit und Verkehrsschutz durch Abstraktion, 1996, S. 698 f.

104 Der in der Diskussion zu diesem Vortrag von EICHENHOFER geduf3erte Einwand, bei der Legalzes-
sion sehe die Rom II-Verordnung eine andere Losung vor, geht fehl, denn auch Art. 19 Rom II-VO
gestattet die Geltendmachung der Forderung des Glaubigers gegen den Schuldner durch den Dritten
(d.h. in aller Regel eine Versicherung) nur ,,nach dem fiir deren Beziehung [gemeint ist die Beziehung
zwischen Glaubiger und Schuldner, Anm. d. Verf.] mafigebenden Recht®, ordnet also fiir das Verhalt-
nis zum Drittschuldner ebenso die Geltung des Forderungsstatuts an wie Art. 14 Abs. 2 Rom I-VO.
105 Vgl. MARTINY (Anm. 90), ZEuP 2011, S. 590.
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und wie es beispielsweise im Immobiliarsachenrecht (Stichwort ,,Eurohypothek*)'°¢
moglich ware.

V Soft-Law-Instrumente — Empfehlungen,
Model Laws, Principles, ,,Gemeineuropdisches
Privatrecht*

Jenseits des (gegebenenfalls nach Einwahl) bindenden Gemeinschaftsprivatrechts
gibt es eine Fiille von Instrumenten, Regelwerken und wissenschaftlichen Projek-
ten, die die Etablierung eines Europaischen Privatrechts im weitesten Sinn zum Ziel
haben. Nimmt man die bindende Rechtsregel als Zielpunkt der Entwicklung und die
rechtsvergleichende Bestandsaufnahme als notwendigen Ausgangspunkt, so bilden
alle wissenschaftlichen Projekte, die zundchst nur der Verbreiterung des Wissens um
die Gemeinsamkeiten und Unterschiede der mitgliedstaatlichen Privatrechte dienen
(wie etwa das Trentiner ,Common Core of European Private Law“-Projekt),’*” den
Ausgangspunkt, die Empfehlungen der Kommission an die Mitgliedstaaten den End-
punkt, da sie haufig eine unmittelbare Vorstufe bindender Instrumente sind.
Dazwischen angesiedelt sind Regelwerke wie etwa die Principles of European
Contract™® (Tort'°?, Family'°, etc.) Law oder der Draft Common Frame of Reference

106 MATHIAS HABERSACK, Die Akzessorietdt — Strukturprinzip der europdischen Zivilrechte und eines
kiinftigen europdischen Grundpfandrechts, JZ 1997, S. 857; OTMAR STOCKER, Die Eurohypothek, 1992;
HaNs WEHRENS, Real Security Regarding Immovable Objects, in: Arthur Hartkamp/Martijn Hesselink/
Edwoud Hondius/Carla Joustra/Edgar du Perron (Hrsg.), Towards a European Civil Code, 3. Aufl. 2004,
S. 769 ff.; HANS WOLFSTEINER/THOMAS WACHTER, Die Eurohypothek — Grenziiberschreitende Kreditsi-
cherung an Grundstiicken im Europdischen Binnenmarkt, WM 1999, S. 49 ff.; STEFFEN KIRCHER, Grund-
pfandrechte in Europa, 2004; JOHANNES KONDGEN/OTMAR STOCKER, Die Eurohypothek — Akzessorietét
als Gretchenfrage?, ZBB 2005, S. 112 ff.; SERGIO NASARRE-AZNAR, The Eurohypothec: a common mort-
gage for Europe, The Conveyancer and the Property Lawyer 2005, S. 32 ff.; OTMAR STOCKER, Die grund-
pfandrechtliche Sicherung grenziiberschreitender Immobilienfinanzierungen, WM 2006, S. 1941 ff.;
GARY WATT, The Eurohypothec and the English Mortgage, MJ 13 (2006), S. 173 ff.

107 Uberblicke bei REINHARD ZIMMERMANN, Die Européisierung des Privatrechts und die Rechtsver-
gleichung (Schriftenreihe der Juristischen Gesellschaft zu Berlin, Heft 179), 2006, S. 30 ff.; WOLFGANG
WURMNEST, Common Core, Grundregeln, Kodifikationsentwiirfe, Acquis-Grundsatze — Ansdtze inter-
nationaler Wissenschaftlergruppen zur Privatrechtsvereinheitlichung in Europa, ZEuP 2003, S. 714-744.
108 OLE LANDO/HUGH BEALE (Hrsg.), Principles of European Contract Law Parts I and II Combined
and revised, 2000; OLE LANDO/ERIC CLIVE/ANDRE PRUM/REINHARD ZIMMERMANN (Hrsg.), Principles
of European Contract Law Part III, 2003.

109 THE EUROPEAN GROUP ON TORT LAwW, Principles of European Tort Law — Text and Commentary,
2005.

110 KATHARINA BOELE-WOELKI/FREDERIQUE FERRAND/CRISTINA GONZALEZ BEILFUSS/MAARIT
JANTERA-JAREBORG/NIGEL LOWE/DIETER MARTINY/WALTER PINTENS (Hrsg.), Principles of European
Family Law Regarding Divorce and Maintenance Between Former Spouses, 2004.



246 —— Eva-Maria Kieninger

(DCFR)™!, die zwar von keinem staatlichen Gesetzgeber autorisiert sind, aber doch
in verschiedener Weise praktische Wirkung entfalten konnen, sei es als Hilfe bei der
Auslegung von Verordnungen und Richtlinien, bei der Schaffung neuer Verordnun-
gen und Richtlinien, bei der Reform des mitgliedstaatlichen autonomen Rechts oder
schliefllich kraft einer Wahl der Parteien, soweit dies kollisionsrechtlich, insbeson-
dere in der Schiedsgerichtsbarkeit, moglich ist.

Interessant ist in diesem Zusammenhang ein Blick iiber den ,,grofen Teich“: In
den USA liegt die Gesetzgebungskompetenz bekanntlich in den meisten Bereichen
des Privatrechts bei den Einzelstaaten. Gleichwohl gibt es ein bemerkenswertes Maf3
an Rechtseinheit, jedenfalls in den fiir die Etablierung eines einheitlichen Wirt-
schaftraums relevanten Rechtsgebieten wie dem Vertrags-, Delikts-, Sachen- oder
Gesellschaftsrecht. Ein Grund hierfiir (neben anderen) sind soft-law-Instrumente,
also Modellgesetze wie der Uniform Commercial Code und der Model Business Cor-
poration Act, und die Restaments of the Law, die in Regelform den gemeinsamen
Bestand des Common Law der Bundesstaaten wiedergeben, versehen mit Kommenta-
ren zu Rechtsprechung und einzelstaatlicher Gesetzgebung. Die verschiedenen Prin-
ciples-Projekte in Europa sind diesen Restatements nachempfunden. Die Erfahrungen
in den USA lehren also, dass man Bestrebungen unterhalb der Ebene des bindenden
europiischen ,,Gesetzes“ keineswegs gering schitzen sollte.* Allerdings sind mo6gli-
cherweise die Rahmenbedingungen fiir die Entwicklungen eines weitgehend einheit-
lichen Rechts durch nicht-bindende Rechtsinstrumente in den USA giinstiger als in
Europa, erinnert sei nur an die Unterschiede in den Punkten Sprache, national und
gerade nicht einzelstaatlich orientierte Juristenausbildung und Rechtswissenschaft,
Common Law als (abgesehen von Louisiana) einheitliche Basis des Privatrechts etc.

Bisher jedenfalls ist den wissenschaftlichen Regelwerken in Europa kein beson-
derer Erfolg in der Praxis beschieden gewesen. Der DCFR hat trotz des enormen Auf-
wands, mit dem er voran getrieben worden ist, bisher kaum Spuren in der europai-
schen Gesetzgebung hinterlassen. Die Verbraucherrechterichtlinie, um derentwillen
auf die Wissenschaftler ein so enormer Zeitdruck ausgeiibt wurde, ist vom DCFR
praktisch unbeeinflusst geblieben; sie erschopft sich vielmehr weitgehend in einem
copy and paste der Haustiir- und Fernabsatzrichtlinien. Ab und zu werden einzelne

111 STUDY GROUP ON A EUROPEAN CIVIL CODE/RESEARCH GROUP ON THE EXISTING EC PRIVATE LAW
(Acquis GrRouP) (Hrsg.), Draft Common Frame of Reference (DCFR). Full Edition, Principles, Defi-
nitions and Model Rules of European Private Law, 2009. Vgl. aus der umfangreichen Literatur nur
HoRST EIDENMULLER/FLORIAN FAUST/CHRISTOPH GRIGOLEIT/NILS JANSEN/GERHARD WAGNER/REIN-
HARD ZIMMERMANN, Der Gemeinsame Referenzrahmen fiir das Europdische Privatrecht, JZ 2008,
S. 529; MARTIN SCHMIDT-KESSEL (Hrsg.), Der Gemeinsame Referenzrahmen, 2009; THOMAS PFEIFFER,
Methodik der Privatrechtsangleichung in der EU, AcP 208 (2008), S. 227, 232; WOLFGANG ERNST, Der
,Common Frame of Reference“ aus juristischer Sicht, AcP 208 (2008), S. 248.

112 Vgl. PFEIFFER (Anm. 111), AcP 208 (2008), S. 232.
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Bestimmungen des DCFR von mitgliedstaatlichen Gerichten'** und den Generalan-

wilten beim EuGH zur Rechtsfortbildung oder zur Auslegung von Unionsrecht her-
angezogen; im Ubrigen ist das wissenschaftliche und praktische Interesse am DCFR
stark abgeebbt.'”> Moglicherweise fehlt den verschiedenen europiischen Principles-
Projekten bislang noch die Dignitét, die bei den US-amerikanischen Schwestern aus
ihrer jahrzehntelangen Existenz und ihrer institutionellen Verankerung im American
Law Institute und in der National Conference of Commissioners on Uniform State
Laws flieft. Seit einigen Jahren gibt es nun das European Law Institute als Dachorga-
nisation.'® Es bleibt abzuwarten, ob das ELI in einigen Jahrzehnten dhnliche Erfolge
verbuchen kénnen wird.

VI Fazit: Mit welchen Mitteln und auf welchen
Gebieten ldsst sich was fiir ein ,,Europdisches
Privatrecht* erreichen?

Die Antwort muss differenzierend ausfallen:

1. In den Bereichen, in denen eine gegenseitige Anerkennung mitgliedstaatlicher
Rechtsfiguren auf der Grundlage einer (Mindest-)Angleichung moéglich ist, also im
Gesellschaftsrecht oder auch im bisher von der Rechtsangleichung noch gar nicht
beriihrten Mobiliarsicherungsrecht, ist der Erlass weiterer Harmonisierungsrichtli-
nien (im Gesellschaftsrecht z.B. in Bezug auf Kapitalschutz- und Haftungsfragen bei
der GmbH und verwandten ausldndischen Rechtsformen) durchaus sinnvoll, erganzt
um einheitliche Kollisionsregeln, die zur Anerkennung der Rechtslage im Herkunfts-
staat verpflichten. Eine iiber den erreichten acquis communautaire hinausgehende,

113 Vgl. beispielsweise Sentencia Tribunal Supremo (STS) No. 149/2010, La Ley No. 7367 vom
23.03.2010 = ZEuP 2011, S. 422 (m. Anm. CARLOS GOMEZ-LIGUERRE).

114 Vgl. GA TRSTENJAK, Schlussantrige vom 07.05.2009 in der Rs. C-227/08 (Eva Martin Martin v.
EDP Editores, S.L.), Rn. 51; siehe aber auch GA TRSTENJAK, Schlussantrdge vom 18.02.2009 in der Rs.
C-489/07 (Pia Messner v. Firma Stefan Kriiger), Rn. 85: ,,Zu diesen Arbeiten und Regelungsvorschla-
gen [Vorschriften des DCFR, Anm. d. Verf.] ist anzumerken, dass sie zum Wertersatz fiir Nutzung auf
einem anderen Konzept als dem des Kostentragungsausschlusses der Richtlinie 97/7 basieren. Abge-
sehen davon, dass sie aus meiner Sicht in der Praxis zu komplexen Abgrenzungsproblemen zwischen
Priifung/Probe und Gebrauch fiihren, die der Rechtssicherheit abtréglich sind und letztlich dazu fiih-
ren konnen, dass der Kauf im Fernabsatz fiir den Verbraucher weniger attraktiv ist, sind sie jedoch als
reine Vorschlage fiir die Auslegung der in Kraft befindlichen Richtlinie nicht ergiebig.“

115 Vgl. die Liste der Publikationen zum DCFR, abrufbar unter http://www.dcfr.uni-osnabrueck.de
(letzter Zugriff: 18.02.2014), die nach einer Flut von Aufsdtzen und Buchbeitrdgen in den Jahren 2009
bis 2011 einen deutlichen Riickgang des wissenschaftlichen Interesses in 2012 und 2013 erkennen ldsst.
116 Siehe http://www.europeanlawinstitute.eu (letzter Zugriff: 18.02.2014). Vgl. zu den Aufgaben des
Instituts REINHARD ZIMMERMANN, Challenges for the European Law Institute, Edinburgh Law Review
2012, S. 5.
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weitere Angleichung des Verbrauchervertragsrechts durch Richtlinien ist demgegen-
iiber kompetenzrechtlich und inhaltlich fragwiirdig. Dass die existierenden Richtli-
nien auch iiber die bescheidenen Ansétze der Verbraucherrechterichtlinie hinaus der
Uberarbeitung und gegebenenfalls Zusammenfiihrung bediirfen,'” steht auf einem
anderen Blatt und war hier nicht zu thematisieren.

2. Die europdische Vereinheitlichung des Internationalen Privat- und Prozessrechts
ist ein zentraler Beitrag zur privatrechtlichen Fundierung des Binnenmarkts. Sie weist
allerdings noch einige offene Flanken auf, darunter vor allem die fehlende Kodifikation
des Gesellschaftskollisionsrechts, einschliefllich der Bestimmungen zur Sitzverlegung.
Auf manchen Gebieten ist die Vereinheitlichung des Kollisionsrechts allein nicht geeig-
net, Binnenmarkthemmnisse abzubauen, etwa im Mobiliarsicherungsrecht. Hier ist als
Grundlage der Anerkennungspflicht nach einem Statutenwechsel auch eine Teilharmo-
nisierung des materiellen Rechts notwendig. Im Ubrigen gilt: Die Kollisionsrechtsverein-
heitlichung ist allein nicht in der Lage, einen einheitlichen europdischen Rechtsraum
zu schaffen, in dem sich grenziiberschreitende Transaktionen bzw. Rechtsverhiltnisse
nicht mehr von rein nationalen unterscheiden. Wer mithin das Kollisionsrecht als
untaugliches Vehikel zur Schaffung internationaler Transaktionssicherheit kritisiert
(STREIT, SCHMIDTCHEN), muss die Konsequenzen ziehen und kann nicht gleichzeitig
dem Wettbewerb der Rechtsordnungen huldigen bzw. gegen europdische Rechtsver-
einheitlichung polemisieren. Insgesamt ist abzuwédgen: Mehr materielle Rechtseinheit
wiirde die grenziiberschreitende, wirtschaftliche Betdtigung vereinfachen, andererseits
aber den Mitgliedstaaten Kompetenzen im Privatrecht nehmen. Die Grenzziehung im
Einzelnen ist eine politische Entscheidung. Derzeit sieht es eher nicht nach einer Aus-
weitung der EU-Kompetenzen im Privatrecht aus. Daher sehe ich die Zukunft des Euro-
pdischen Privatrechts gegenwartig stiarker in einer Abrundung der Kollisionsrechtsver-
einheitlichung, einschliefllich des IZVR, als in der Schaffung europdischen materiellen
Einheitsrechts unter Verdrangung nationalen Zivilrechts.

3. Optionale Instrumente konnen bei hoher inhaltlicher Qualitédt und richtigem
Einsatz eine optimale Losung darstellen, die einerseits Einheitsrecht fiir die grenz-
iiberschreitende wirtschaftliche Betdtigung schafft, andererseits aber Kompetenzein-
schnitte fiir die Mitgliedstaaten vermeidet. Das Konzept stof3t aber an seine Grenzen,
wenn die optierten Regeln auch fiir Dritte gelten sollen und die Wahl nicht einer
Registerpublizitdt unterliegt. Insgesamt besteht in diesem Bereich noch ein hoher
Forschungsbedarf, auch was die Einwahlmodalitdten und das Verhdltnis zum auto-
nomen Recht der Mitgliedstaaten angeht.

4. Soft-law-Instrumente sind zur Vorbereitung von hard law unabdingbar. Thr
Einsatz anstelle bindender Rechtsinstrumente ist bislang in Europa keine Erfolgsge-
schichte. Das mag sich in Zukunft d&ndern, auch infolge der durch das European Law
Institute ermoglichten Verstetigung der rechtsvergleichenden Grundlagenforschung.

117 Dazu HORST EIDENMULLER/FLORIAN FAUST/HANS CHRISTOPH GRIGOLEIT/NILS JANSEN/GERHARD
WAGNER/REINHARD ZIMMERMANN (Hrsg.), Revision des Verbraucher-acquis, 2011, passim.



Diskussion zum Vortrag
von Eva-Maria Kieninger

Leitung: REINHARD ZIMMERMANN

ZIMMERMANN:

Vielen Dank fiir Deinen umfassenden und wunderbar anschaulichen Uberblick iiber
die verschiedenen Techniken zur Etablierung eines europdischen Privatrechts. Du
hast uns gewissermafien von LEONHARD MATTHIAS GRUNKIN-PAUL bis zu OLE LANDO
mit seinen ,,Principles of European Contract Law* gefiihrt — wir sind also von Dane-
mark bis Ddnemark gelangt. Einen zuséatzlichen Schlenker hdtte man am Schluss viel-
leicht noch machen und fragen kénnen: Welchen Beitrag kann eigentlich die Rechts-
wissenschaft leisten? Es gibt ja einige, die sagen: ,,Ein europdisches Privatrecht ohne
eine europdische Privatrechtswissenschaft ist in Wasser geschrieben.“ Wer mdchte
Stellung nehmen und wer mdchte Fragen stellen? Herr Starck.

STARCK:

Ich habe nur eine ganz kurze Frage: Gibt es nicht auch die Moglichkeit, Recht zu
vereinbaren? Das geht natiirlich nur dann, wenn Vertragsverhaltnisse da sind, dann
konnte man aber doch eine ausgewéahlte Rechtsordnung vereinbaren, oder?

KIENINGER:

Es gibt die Rechtswahlfreiheit im IPR, die auch immer mehr um sich greift. In den
unternehmerischen Vertragen kdnnen die Partner eines Vertrages selbstverstandlich
das anwendbare Recht frei wihlen. Sie sind auch nicht auf eine verbundene oder auf
eine mitgliedstaatliche Rechtsordnung beschrankt, sondern konnen ganz frei wahlen
— und davon wird auch Gebrauch gemacht. Die Rechtswahlfreiheit erfahrt im IPR
gegenwartig eine Ausdehnung. Sie gibt es jetzt auch vermehrt in Bereichen, in denen
es sie frither nicht gab, also vor allem im Familien- und Erbrecht sowie im Delikts-
recht als nachtrégliche Rechtswahl; nur im Sachenrecht sind wir noch nicht so weit.
Im Gesellschaftsrecht gilt auch Rechtswahlfreiheit, denn in Deutschland tatige Unter-
nehmen kénnen die Rechtsform eines anderen EU-Mitgliedstaates wahlen, beispiels-
weise eine Limited griinden, auch wenn sie iiberhaupt nicht vorhaben, in England
tatig zu werden. Diese Mdéglichkeiten habe ich als selbstverstdndlich vorausgesetzt
und mich mehr um die Grenzen gekiimmert.

ZIMMERMANN:
Herr Stiirner.

STURNER:

Vielen Dank. Ich mochte nur einen einzigen Punkt herausgreifen: Ich wiirde im
Ergebnis zustimmen, dass die Kollisionsrechtsvereinheitlichung wahrscheinlich der
eleganteste und beste Weg ist, das Ganze auf ein besseres Niveau zu bringen. Was die
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optionalen Instrumente angeht, die rechtspolitisch grof3e Konjunktur haben - auch
im Verfahrensrecht gibt es ja eine Reihe von einschldgigen Verordnungen: Man macht
sich vielleicht nicht geniigend Gedanken iiber die Konsequenzen. Das gemeinsame
Kaufrecht ist ein optionales Instrument und die Kommission hilt es fiir die allerbeste
Losung, die es gibt, weil man den Mitgliedstaaten nichts aufdrdngt. Aus der Sicht
der Kommission ist das optionale Instrument iiberhaupt kein Problem, auch kom-
petenziell, weil die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen unangetastet bleiben. Was
man vielleicht nicht geniigend bedacht hat: Hier wird ein Paradigmenwechsel her-
beigefiihrt; es handelt sich nicht mehr um eine schlichte Harmonisierung durch ein
optionales Instrument, wie wir es auch schon an anderen Stellen haben, sondern wir
sind im Bereich des Kernvertragsrechts und haben die gesamte Bandbreite eines Ver-
tragsrechts in diesem optionalen Instrument. Das bringt materiellrechtlich viele Kon-
sequenzen: Zum Beispiel muss bei der Klauselkontrolle das gemeinsame Kaufrecht
auch dann, wenn es nicht gewahlt wird, beriicksichtigt werden, wenn der EuGH eine
Auslegungsfrage zum Begriff der Missbrauchlichkeit im Rahmen der Klauselrichtlinie
zu entscheiden hat, weil das gemeinsame Kaufrecht einen Maf3stab beinhaltet, der
das dispositive Recht — das, was also aus europdischer Sicht als fair und angemes-
sen betrachtet wird — festlegt. Zweiter Punkt: Wenn das gemeinsame Kaufrecht ein
Erfolg werden sollte — da kann man Zweifel haben, aber wenn es ein Erfolg wird —,
dann wird das auf den EuGH zuriickfallen. Er muss dann namlich enorm viele Fille
entscheiden, was er gar nicht kann, weil er erstens kein Privatrechtsgericht ist und
weil er zweitens die Masse der Fille, die er brauchte, um das neue Kaufrecht zu ent-
wickeln, {iberhaupt nicht bewaltigen kann. Dritter Punkt: Die Kommission hat das
Ganze flankiert durch den massiven Einsatz von alternative dispute resolution. Die
Kommission erhofft sich, dass sie durch alternative Streitschlichtung eine Vielzahl
von Fallen von der staatlichen Gerichtsbarkeit zu privaten oder staatlich eingerichte-
ten Schlichtungsstellen verlagert. Diese Schlichtungsstellen konnen aber auf keinen
Fall das gemeinsame Kaufrecht weiterentwickeln, dazu sind sie nicht berufen und
auch gar nicht geeignet, denn die Schlichter miissen ja nicht einmal Juristen sein.
Diese Schlichter sollen — das ist in der Richtlinie wohl auch so angelegt — Rechts-
falle, die schwierige oder ungeklarte Rechtsfragen enthalten, von vorneherein ableh-
nen. Damit steuern wir aber in eine Sackgasse, denn konsequenterweise miissten die
Schlichtungsstellen dann fast jeden Fall zum gemeinsamen Kaufrecht ablehnen. Das
sind nur drei Beispiele dafiir, dass das optionale Instrument wunderbar klingt, aber
es in der Praxis wahrscheinlich viel komplizierter wird, als man sich das vorgestellt
hat.

KIENINGER:
Dem kann ich im Wesentlichen nur zustimmen, vielleicht zu allem ein paar ganz kurze
Bemerkungen. ,,Kompetenziell kein Problem® — das sehe ich ein bisschen anders.

STURNER:
Sagt Briissel.
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KIENINGER:
Ja, sagt Briissel, das ist richtig. Aber es ist vielleicht erwahnenswert, dass das Common
European Sales Law (CESL) auf die Binnenmarktkompetenz nach Art. 114 AEUV
gestiitzt wird, die ja von der ,,Angleichung® der Rechtsordnungen der Mitgliedstaa-
ten spricht. Und unter ,,Angleichung” fallt meines Erachtens eben nicht die Schaf-
fung supranationaler Instrumente. Es kommt nicht von ungefdhr, dass andere su-
pranationale Rechtstexte bzw. Institutionen — etwa die SE-Verordnung und auch die
Genossenschaft — gerade nicht auf Art. 114 AEUV gestiitzt worden sind, sondern auf
die Kompetenzabrundungsklausel. Natiirlich weif} die Kommission genau, warum sie
Art. 114 AEUV und nicht die Kompetenzabrundungsklausel genommen hat: wegen des
Einstimmigkeitsprinzips. Zusatzlich muss der deutsche Vertreter noch abwarten, bis
der Bundestag zustimmt — dhnlich vielleicht in anderen Mitgliedstaaten. Aber Art. 114
AEUV ist meines Erachtens nicht die richtige Kompetenzgrundlage und moglicher-
weise wird der EuGH das der Kommission auch einmal irgendwann deutlich sagen.
Stichwort Klauselkontrolle: Wenn ich Dich richtig verstanden habe, wiirdest Du
sagen, dass die Generalklausel der AGB-Richtlinie — Artikel 3 der AGB-Richtlinie —
mehr oder weniger § 307 BGB entspricht, also in etwa: ,Was wider Treu und Glauben
ist, kann nicht wirksam in AGB vereinbart werden.“ Das muss der Richter aber erst
von Fall zu Fall herausfinden und da gibt es eine ausziselierte Rechtsprechung in
Deutschland, die sich im Wesentlichen am Maf3stab des dispositiven Rechts orien-
tiert. Wenn ich Dich richtig verstanden habe, wiirdest Du sagen, dass der EuGH in
Zukunft als Maf3stab anstatt des unvereinheitlichten mitgliedstaatlichen Rechts, was
an sich anwendbar ware, auf das CESL zuriickgreifen kénnte. Und zwar nicht nur
hinsichtlich der Klausellisten — der grauen und schwarzen Liste im CESL —, sondern
auch und vor allem dariiber hinaus als Ausdruck einer fairen, gerechten, europai-
schen Vertragsrechtsordnung.

STURNER:
Ja.

KIENINGER:

Das kann man vertreten, ich habe Ahnliches auch schon vertreten. Aber das ist
iiberhaupt nicht Allgemeingut. Die Frage ist, ob man eine weiter reichende Vertrags-
rechtsvereinheitlichung iiber die Generalklausel der AGB-Richtlinie erreichen kann,
als in diesem schmalen Anwendungsbereich des CESL politisch gewollt ist. Das ware
natiirlich schon Rechtsangleichung durch die Hintertiir.

ZIMMERMANN:
Und es kommt dann noch hinzu, dass nicht die gesamte Bandbreite des Vertrags-
rechts dort abgebildet wird, da gibt es erhebliche Liicken.

KIENINGER:
Das kommt auch noch dazu; und wie viel es dann wirklich nutzen wiirde, das ist eine
heikle Frage.



252 —— Diskussion zum Vortrag von Eva-Maria Kieninger

Zu den vielen Fillen beim EuGH: Das sehe ich genauso. Man miisste, wenn das
CESL wirklich Erfolg hat und Hunderte von Fallen zum EuGH kommen, organisato-
rische Reformen durchfiihren. Und zu den Schlichtungsstellen: Da mochte ich Dir
vollig zustimmen.

ZIMMERMANN:
Christiane Wendehorst.

WENDEHORST:

Also zundchst ganz herzlichen Dank fiir diesen wunderbaren Vortrag, dem ich nur
voll zustimmen kann. Meine Frage: Wo liegen jetzt genau die Probleme oder besser
gesagt: Welche Probleme optionaler Instrumente konnen wir in den Griff bekommen
und welche kénnen wir strukturell nicht in den Griff bekommen? Ich persénlich sehe
auch eine der ganz groflen Schwierigkeiten in der Uberlastung des EuGH. Demge-
geniiber hatte ich jetzt gesagt, dass das Problem der Drittwirkung — vergleiche Deine
These 6 — meistens doch irgendwie in den Griff zu bekommen ist. Nehmen wir Dein
Beispiel zum Abtretungsrecht: Der Zessionar muss es sich doch auch gefallen lassen,
wenn Zedent und Schuldner das Recht von Venezuela oder von Namibia gewahlt
haben, warum soll es dann so ein grofles Problem sein, wenn die zwei das CESL
gewahlt haben? Oder hast Du Deine Ausfiihrungen bezogen auf das fiir das Verhalt-
nis zwischen Zedent und Zessionar geltende Recht? Vielleicht konntest Du das noch
einmal spezifizieren? Und dann noch die weitere Frage: Wie viel ist einfach durch
eine bessere Rechtsetzungstechnik, durch sophisticated solutions 16shar, sodass die
optionalen Instrumente am Ende vielleicht doch ein wenig optimistischer zu sehen
wadren als es in Deiner Schlusszusammenfassung herauskam?

KIENINGER:

Beim Abtretungsrecht sehe ich das Problem darin: Das CESL schlief3t zwar das Abtre-
tungsrecht momentan nicht ein, aber nehmen wir an, das CESL wiirde in 20 Jahren
ein neues Kapitel iiber das Abtretungsrecht bekommen und Zedent und Zessionar
wiirden das CESL wahlen. Dann miissten sie das durch ein Opt-In ihrem Abtretungs-
vertrag zugrunde legen. Mein Problem ist der Drittschuldner. Denn die beiden treten
eine Forderung gegeniiber dem Drittschuldner ab und der ist an der Abtretung nicht
beteiligt. Er wird vielleicht hinterher durch eine Abtretungsanzeige informiert, aber
er ist an der Abtretung selbst nicht beteiligt. Wenn jetzt diese Forderung nicht dem
CESL unterliegt, sondern einer nationalen Rechtsordnung, dann ist jedenfalls nach
gangigen Vorstellungen im IPR die Beziehung des Zessionars, des Erwerbers der
Forderung, zum Drittschuldner vom Recht der abgetretenen Forderung, vom Forde-
rungsstatut, beherrscht. Wenn also in Deinem Beispiel die Forderung namibischem
Recht unterliegt, dann miissen die Schuldnerschutzvorschriften — an wen kann der
Drittschuldner mit befreiender Wirkung leisten, kann er noch aufrechnen, kann er
anfechten? — weiterhin dem namibischen Recht unterliegen und nicht dem CESL.
Das ist meines Erachtens eine Hiirde, die man durch ein Opt-In-Instrument nicht
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iiberspringen kann, durch ein Opt-Out-Instrument aber moglicherweise schon. Nach
dem UN-Forderungsabtretungsiibereinkommen, das nicht einem solchen Opt-In-
Mechanismus folgt, kann dem Schuldner, der in einem Vertragsstaat sitzt, angeson-
nen werden, dass fiir ihn auch die Schuldnerschutzvorschriften des Abtretungsrechts
dieses Vertragsstaats, Abteilung internationale Abtretungen, anwendbar sind. Aber
in einem rein optionalen Instrument habe ich Probleme damit, dem Drittschuldner
einfach zu sagen: ,,Die Parteien haben in einem Vertrag, an dem du nicht beteiligt
gewesen bist, ein anderes Recht gewahlt, die Vorschriften zu deinem Schutz unter-
liegen jetzt diesem Statut.* Das widerspricht jedenfalls allen gangigen Vorstellungen
iiber kollisionsrechtliche Gerechtigkeit.

Ich muss jetzt noch kurz auf das Mobiliarsicherungsrecht zu sprechen kommen —
ein Gebiet, fiir das es auch akademische Vorschlage fiir weitere optionale Instrumente
gibt. Da sagt man, es sei ja unertraglich, wenn schon im Verhéaltnis von Deutschland
zu Osterreich die Osterreicher die deutsche Sicherungsiibereignung nicht anerken-
nen, weil sie gegen die Osterreichischen Pfandrechtsvorschriften verstofit. Wenn also
ein sicherungsiibereigneter Gegenstand nach Osterreich gelangt und dort gepfiandet
wird, dann ist das Sicherungseigentum untergegangen — eigentlich unertraglich in
einem gemeinsamen Markt. Eine Losungsmdglichkeit bestiinde in der Schaffung
eines supranationalen europdischen Sicherungsrechts, das allerdings wegen des in
vielen Mitgliedstaaten sehr viel starker verankerten Publizitatsgrundsatzes registrie-
rungspflichtig sein miisste. Als Vorbild wird hdufig die UNIDROIT Kapstadt-Konven-
tion 2001 iiber internationale Sicherungsrechte an beweglichen Ausriistungsgegen-
standen genannt. Die dort vorgesehenen Bestimmungen zur Registrierung und zum
Verhiltnis des internationalen Sicherungsrechts zu gegebenenfalls unregistrierten
nationalen Rechten passen aber nicht fiir Mobilien jeder Art. Hier sehe ich auch eine
Grenze des optionalen Instruments.

ZIMMERMANN:

Ein Weg zum europdischen Privatrecht fiihrt ja vielleicht auch iiber Wien, iiber das
vor zwei Jahren gegriindete European Law Institute, dessen Vizeprasidentin hier
spricht. Jetzt Herr Eichenhofer.

EICHENHOFER:

Wenn wir schon bei der Zession sind, wollte ich zundchst eine Vorfrage stellen und
dann noch eine Gegenthese zu Ihrer These 2 formulieren. Vorfrage: Beim gesetzli-
chen Forderungsiibergang, bei der cessio legis, haben wir in der Rom II-Verordnung
Regeln, wonach das Zessionsgrundstatut auch das Schicksal der abgetretenen For-
derung regelt. Das Versicherungsvertragsrecht sagt: Die Deliktsforderung, die dem
Geschadigten zukommt, geht auf die Versicherung iiber, wenn das Opfer durch die
Versicherung entschadigt wird — das ist die Grundregel. Schuldnerschutz wird in
Zessionen regelmaflig gewahrleistet, sodass das Bedenken, das Sie vortragen, der
Schuldner werde nur dann geschiitzt, wenn sich der Schutz nach dem Recht bemisst,
das auf die Forderung, die iibergeht, anzuwenden ist, unter diesem Aspekt nicht ein-
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leuchtet. Das heifdt, bei den Fillen des gesetzlichen Forderungsiibergangs meinen
wir, dass auch bei Beurteilung der Zession insgesamt nach dem Zessionsgrundstatut
der Schuldnerschutz hinreichend gewahrleistet ware. Was bedeutet das fiir das ver-
tragliche Zessionsrecht? Das ware die erste Frage.

Die zweite Frage betrifft Ihre These 2, die ich personlich nicht teile. Ich bin nicht
der Meinung, dass der Versuch, harmonisiertes Verbraucherschutzrecht zu schaffen,
an Art. 6 Rom I-Verordnung scheitert, weil ich glaube, dass man diese kleinen Lehr-
buchbeispiele — Widerrufsfrist von 7 Tagen statt 14 Tagen — in den Griff bekommt.
Was mich zu dieser These veranlasst, ist das Parallelproblem im Arbeitsrecht: Nach
Art. 8 Rom I-Verordnung wird der Arbeitnehmerschutz kollisionsrechtlich dadurch
gesichert, dass dem Arbeitnehmer das Recht des Beschéftigungsortes nicht entzogen
werden kann. Dieser Prozess ist begleitet durch eine sehr starke Angleichung des
europdischen Arbeitsschutzrechts. Dann ist die kollisionsrechtliche Frage hinfillig,
wenn das anzuwendende Recht weitgehend gleich ist oder wenn die Unterschiede,
die es gibt, zwar vorhanden, aber ertraglich sind. Denn die kollisionsrechtliche Regel
des Art. 6 Rom I-Verordnung riickt ja doch den Aspekt in den Mittelpunkt, zu sichern,
dass das dem zu Schiitzenden — sei es der Verbraucher, sei es der Arbeitnehmer —
vertraute Recht zur Anwendung kommen soll, damit er nicht in das Ungemach der
Anwendung fremden Rechts hineinkommt; das ist ihm nicht zuzumuten. Das ist das
Argument. Wenn aber die Differenzen in den Schutzrechten europdisch angeglichen
wurden — das tragt die Diskussionen um das Verbrauchsgiiterrecht, die Schuldrechts-
modernisierung und die Vereinheitlichung des europdischen Verbraucherkredit-
rechts —, dann ist das ertraglich. Das heif3t, die Differenzen sieht man, aber sie sind
nicht so dramatisch, dass man sagen konnte, diese Tendenz sollte zuriickgedrangt
werden. Denn aus der Sicht des Unternehmens ist natiirlich die europdische Privat-
rechtsfreiheit zumindest verkehrserleichternd: Wenn ein Unternehmen, das in 28 EU-
Staaten exportiert, sich auf ein mehr oder minder gleiches Verbraucherschutzniveau
einstellen kann, dann ist das auch eine Ressource — die Okonomen haben da nicht
ganz Unrecht —, auf die man bauen sollte und die der Binnenmarkt fiir meine Begriffe
geradezu braucht.

KIENINGER:

Ich bin ja auch nicht dafiir eingetreten, den bestehenden acquis communautaire
zuriickzuschrauben und abzuschaffen. Ich habe mich nur skeptisch zu dem Vorha-
ben geduflert, den bisherigen Weg endlos fortzuschreiben und immer weitere Berei-
che mit diesen sehr detaillierten Harmonisierungsrichtlinien zu {iberziehen. Ich
denke, dass es mittlerweile wirklich auch ein Kompetenzproblem gibt. Die Frage ist,
ob die arbeitsrechtliche Situation hier eins zu eins auf das Verbraucherschutzrecht zu
iibertragen ist. Bei den Widerrufsfristen habe ich ja selbst gesagt, dass das Problem
durch die Verbraucherrechterichtlinie gelst ist. Im Ubrigen, wenn es so wire, wie
Sie sagen, namlich dass die Unterschiede zwischen den mitgliedstaatlichen Umset-
zungsvorschriften praktisch nicht vorhanden sind, dann frage ich mich, warum der
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politische Widerstand aus den Mitgliedstaaten so enorm hoch war, dass die vollhar-
monisierende Verbraucherrechterichtlinie im Rat gescheitert ist. Das war doch genau
der Punkt. Man wollte sich nicht die Felder rauben lassen, auf denen die Mitglied-
staaten bislang iiber die Mindestharmonisierung hinausgehen. Und fiir so marginal
halte ich das iibrigens nicht; nehmen Sie ein banales Beispiel im Kaufrecht: Seit
der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie und der Schuldrechtsreform hat der Verkdufer in
Deutschland das Recht der zweiten Andienung, er darf also erst einmal nacherfiillen
oder reparieren; die sofortige Wandlung gibt es nicht mehr. In England ist das anders,
in England kann der Kaufer nach wie vor sofort wandeln und sein Geld zuriickver-
langen. Das ist zum Beispiel fiir einen Unternehmer, der seine Produkte online ver-
treibt, relevant. Das Widerrufsrecht fangt zwar vieles auf, weil sich Mdngel meistens
innerhalb der Zweiwochenfrist zeigen, aber es gibt manche Méangel, die zeigen sich
auch erst nach zwei Wochen. Ich kann daher Ihrem Transfer vom Arbeitsrecht auf das
Verbraucherschutzrecht schon aus empirischer Sicht nicht ganz zustimmen und ich
halte Art. 6 Abs. 1 Rom I-Verordnung tatsdchlich nicht fiir eine Marginalie. Die Rechts-
wahlfreiheit fiir die Unternehmen, Art. 6 Abs. 2 Rom [-Verordnung, existiert prak-
tisch nicht, so dass sich die Unternehmen auf die verschiedenen Umsetzungsgesetze
in den Mitgliedstaaten einstellen miissen. Viele tun es sicher nicht und vertrauen
darauf, dass nichts passieren wird, und das ist auch in den meisten Fillen richtig.
Aber wenn sie rechtlich beraten werden, miissten sie im Prinzip darauf hingewiesen
werden, dass unterschiedliche Verbraucherrechte gelten. Ich hétte nichts gegen die
volle Harmonisierung, aber die ist im Moment politisch nicht zu machen.

Uber Thre Bemerkung zur Ubertragung der gesetzlichen Zession auf die vertragli-
che Zession miisste ich noch einmal nachdenken. Im Bereich der vertraglichen Abtre-
tung ist es unangefochten, dass im Verhaltnis zum Schuldner das Forderungsstatut,
Art. 14 Abs. 2 Rom I-Verordnung, gilt. Den Unterschieden zur cessio legis miisste ich
noch einmal nachgehen.?

ZIMMERMANN:
Die letzten drei Diskussionsbeitrdge fassen wir jetzt zusammen. Herr Paulus.

PAauLus:

An diese Diskussion will ich anschlief3en und noch einmal danach fragen, welche
Strategie dahinter steht. Sind CESL und so weiter nicht doch Teil eines Strategiewech-
sels? Bisher haben wir Teilharmonisierungen, die allmahlich in Vollharmonisierun-
gen wachsen. Ich beobachte das im Urheberrecht, seitdem ich im BVerfG bin, und
wir haben damit auch schon unsere Probleme gehabt, wenn man etwa an die Werk-
definition denkt, die grofe Aufregung hervorgerufen hat, als der EuGH anfing, das
zu tun, was man gerade in der Mindestharmonisierung bewusst gelassen hatte. Also
bisher sah man folgende Strategie: Man fing mit den Richtlinien an und die Mindest-

1 Siehe EvA-MARIA KIENINGER, Rechtstechniken zur Etablierung eines Europdischen Privatrechts, in
diesem Band, S. 244, Anm. 104.
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und Teilharmonisierung wuchs allmahlich in eine Vollharmonisierung hinein. CESL
scheint jetzt der umgekehrte Weg zu sein: Man setzt eine Vollharmonisierung auf und
wartet nur mit der Einfiihrung sozusagen ein bisschen, indem man sie erst einmal
optional macht. Vielleicht machen wir den Fehler, dass wir immer aus der sehr aus-
differenzierten deutschen Rechtsperspektive schauen. Wenn wir in andere, vielleicht
auch in kleinere Mitgliedstaaten, die nicht unbedingt eine so ausformulierte Rechts-
ordnung haben, schauen, dann sind diese ganz froh, wenn aus Europa eine Rechts-
masse kommt, die Losungen vorschldgt, die unter Umstdnden giinstig sind. Und
wenn sich das dann in diesen Mitgliedstaaten etwas entwickelt hat, kommt irgend-
wann doch die Keule des Art. 114 AEUV. Und man kdnnte auch sagen, CESL fallt unter
Art. 114 AEUV, weil es die mildere Mafinahme gegeniiber einer sofortigen Vollhar-
monisierung darstellt. Natiirlich kann in einem einheitlichen Binnenmarkt immer
ein Grund fiir Rechtsvereinheitlichung gefunden werden: Da sind unter Umstdnden
mit den Unternehmen auch Lobbys vorhanden, die sagen: ,Wir wollen das in ganz
Europa, damit wir gleiche Rechte haben, weil uns dann das Leben sehr vereinfacht
wird.“ Die Frage ware: Was kann man einer solchen Strategie entgegensetzen — oder
sollte man das iiberhaupt?

ZIMMERMANN:
Herr Oestmann.

OESTMANN:

Mir ist aufgefallen im Vergleich zu Frau Schumann, dass Thr Vortrag einerseits sehr
unterhaltsam war, aber sehr, sehr technisch — und bei Frau Schumann gab es diesen
Fortschrittsoptimismus: Da gibt es Leute, die wollen irgendwie Vereinheitlichung,
und es fehlt hinterher an der technischen Umsetzung, wenn diese Rechtsprechung
ausstrahlt. Bei Thnen war es von der Anlage des Vortrags eher umgekehrt. Sie haben
uns diese ganzen Mechanismen vorgestellt und zum Schluss gesagt: ,,Na ja gut, ob ich
das wirklich will, weif3 ich eigentlich selbst nicht. Da wiirde ich das Stichwort von
Herrn Zimmermann aufgreifen: die Wissenschaft. Ist das nicht auch eine Methode
zur Privatrechtsvereinheitlichung, dass man historische Riickversicherung betreibt
und sich auf die Grundlagen der europdischen Rechtstraditionen bezieht und viel-
leicht ein bisschen langsamer ein Fundament schafft, um zu wissen, wo sich Verein-
heitlichung lohnt oder nicht? Es gab das Schlagwort vom Neopandektismus. Das war
am Anfang sehr negativ besetzt, etwa bei P10 CARONI. Aber ist das nicht im Grunde
genommen eine Methode, die vielleicht gar nicht so schlecht ist? Auf der Grundlage
einer Riickvergewisserung, wo sich das materiell anbietet und wo nicht, hatte man
vielleicht eine viel bessere Prognose, zu sagen, welche technischen Mdéglichkeiten
sich bewahrheiten. Bei Thnen war mir das alles sehr stark auf Gesetzgebung und auf
Technik konzentriert.

ZIMMERMANN:
Und schlief3lich Herr Schorkopf.
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SCHORKOPF:

Frau Kieninger, nicht nur Biirger und Unternehmen wahlen Rechte oder stehen vor
der Option, Recht zu wihlen, sondern auch die Staaten tun es. In der Eurokrise sehen
wir — einige haben es noch in Erinnerung -, dass die Eurostaaten eine Aktienge-
sellschaft luxemburgischen Rechts gegriindet haben, die englisches Recht anwen-
den soll: diese Rettungsfaszilitit, die noch da ist neben dem ESM und die auch die
Hauptlast der Insolvenzsicherung fiir einige Staaten betreibt. Ihr Vortrag und dieses
Beispiel bringen mich darauf, unter Einbeziehung des Eindrucks auch von Herrn
Oestmanns rechtshistorischem Zugang, ob wir nicht im Grunde jetzt mit diesem Stra-
tegiewechsel vor einer Pluralisierung des Rechts stehen. Es entsteht Pluralisierung,
indem ein Wettbewerb inszeniert wird, der natiirlich etwas ungleich ist, weil die Kom-
mission beziehungsweise die europdischen Unionsorgane andere Instrumente haben
als die Mitgliedstaaten; indem man schaut, wie die Interessen der Beteiligten — das
sind nicht nur die Biirger, Unternehmen, sondern auch die Staaten — in diesen Wett-
bewerb eintreten. Haben wir nicht einen grofien Riickschritt — so will ich das nicht
nennen, weil das auch etwas Theologisches hat —, aber doch eine Riickkehr zu einer
Entterritorialisierung, wahrend wir vorher etwa mit dem EGBGB doch eine mit dem
Nationalstaat verbundene Territorialisierung der Rechtsanwendung hatten?

ZIMMERMANN:
Eva-Maria, Dein Schlusswort.

KIENINGER:

Zundchst darf ich auf die schriftliche Fassung meines Referats verweisen. Da gehe ich
natiirlich auf die rechtsvergleichende Fundierung starker ein; ich habe hier sehr viel
iibersprungen, um in einer Dreiviertelstunde fertig zu werden.

Zu den Fragen: Leitet das CESL einen Strategiewechsel ein? Die Prognosen sind
schwierig, besonders wenn es um die Zukunft geht — da wissen wir tatsdchlich nicht,
wohin die Reise geht. Im Moment ist es politisch so, dass der Anwendungsbereich
des CESL, der im Kommissionsvorschlag ohnehin schon sehr eng definiert war,
noch weiter zuriickgefahren wird; es sollen jetzt nur noch Fernabsatzvertrage erfasst
werden. Ich habe daher eher die Befiirchtung, dass das CESL in der Praxis keine Ver-
wendung finden wird — und dann ist diese wirklich gute Idee eines optionalen Instru-
ments erst einmal tot. Das ware eher meine Befiirchtung, als dass die EU-Kommission
irgendwann — so wie sie es bei Empfehlungen haufig tut — sagt: ,,Die Mitgliedstaaten
haben das nicht richtig umgesetzt und beherzigen das gar nicht und daher machen
wir eine bindende Verordnung.“ Aber wie gesagt, ich traue mir nicht zu, diese Ent-
wicklung vorherzusehen.

Zu Herrn Oestmann: Sie haben mich natiirlich komplett durchschaut. Wenn ich
dieses Thema vor zehn Jahren behandelt hitte, hatte dieser Vortrag ganz anders aus-
gesehen. Unter dem Eindruck dessen, was in Briissel tatsdachlich geschieht, wie dort
Gesetzgebung lauft, mit welchen unsachlichen Argumenten dort Losungen entwickelt
werden, werde ich immer skeptischer gegeniiber der europdischen Privatrechtsan-
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gleichung. Richtig ist natiirlich, dass wir ein rechtsvergleichendes Fundament brau-
chen und dass das in den letzten Jahren sehr viel breiter geworden ist — auch durch
den Draft Common Frame of Reference (DCFR) und durch die Forschungen in vielen
einzelnen Wissenschaftlergruppen. Diese Arbeit kann man noch lange fortsetzen und
intensivieren und dann kommen sicher auch bessere Regelungsvorschldge heraus,
als wir sie momentan haben. Die Frage ist aber: Wann sagt man: ,,Jetzt ist es gut und
jetzt machen wir ein Gesetz“? Beim DCFR ist sicher der grof3e Zeitdruck ein Problem
gewesen — einen Entwurf fiir ein europdisches Vermoégensrecht innerhalb von drei
Jahren vorzulegen, das war Wahnsinn, und die Fehler sind ja auch zahlreich.

Zur Frage des Wettbewerbs der Rechtsordnungen, der Riickkehr zu einer Entter-
ritorialisierung und dem Stichwort law beyond the state: Wetthewerb der Rechtsord-
nungen ist auch ein Thema, das ich nicht behandelt habe, was man aber natiirlich
behandeln muss: Braucht man iiberhaupt einen staatlichen Eingriff, muss man har-
monisieren oder optionale Instrumente kreieren oder gleicht sich das nicht alles von
selbst an, dadurch dass die Staaten oder die Akteure das ihnen passende Recht fiir
die Einzeltransaktion wahlen? Da muss man sagen, dass der Wettbewerb vorausset-
zungsvoller ist, als man haufig denkt, vor allem auch auf Staatenseite: Es muss bei
diesem Wettbewerb fiir den Staat auch ein incentive geben, sein Recht zu verdndern
und dann allmdhlich anzugleichen. In Einzelpunkten haben wir das bei den Min-
destkapitalausstattungen fiir die GmbH beobachtet, in anderen Punkten sind solche
Anndherungstendenzen nicht erkennbar. Aber das ware ein eigener mindestens
45-miniitiger Vortrag gewesen.

ZIMMERMANN:
Gut, bevor ich jetzt zuriickgebe an unsere Gastgeberin, darf ich Dir noch einmal im
Namen aller hier sehr herzlich danken.



Abschlussdiskussion

Leitung: EVA SCHUMANN

SCHUMANN:

Meine Damen und Herren, ich moéchte drei Komplexe herausgreifen, die jeweils
mehrere Vortrage betreffen, und schlage vor, dass wir diese hintereinander diskutie-
ren.

Der erste Komplex betrifft eine Frage, die gestern schon aufgeworfen wurde:
Ist es noch zeitgemdf3, an dem Souveranitatsbegriff festzuhalten, beziehungsweise
beschreibt dieser nur noch einen idealtypischen Zustand? Daran ankniipfend lasst
sich fragen: Wie gehen wir mit der Verselbststandigung von Institutionen und Pro-
zessen um? Haben wir juristische Kategorien zur angemessenen Einordnung dessen,
was gerade auf der europdischen Ebene passiert? Und gibt es Instrumente, um den
Prozess rechtlich besser zu steuern bzw. die Entwicklung wieder einzugrenzen?

Zum zweiten Komplex: In fast allen Vortragen wurden rechtliche Verdichtungs-
und Uberlagerungsprozesse angesprochen; gerade kam noch einmal das Stichwort
der Pluralisierung von Recht auf und gestern haben wir mit Rechtszersplitterung und
Rechtsvielfalt angefangen. Daran schliefien sich zwei Fragen an: Sind die Rechtset-
zungsprozesse noch transparent? Und brauchen wir hier mehr Transparenz, um auch
die Rechtsschutzmoglichkeiten méglichst effektiv zu gestalten?

Der dritte Komplex geht von der Frage aus: Wie gehen wir mit der zunehmenden
Rechtsfortbildung durch europiische Gerichte in den nationalen Rechtsordnungen
um? Fiihrt die europadische Rechtsfortbildung zu einem Bedeutungsverlust des demo-
kratisch legitimierten nationalen Gesetzgebers? Daran ankniipfend kénnte man dann
noch fragen: Welche Stellung hat die Rechtswissenschaft in diesem Vorgang? Brau-
chen wir eine europdische Rechtswissenschaft? Auch das ist mehrfach angeklungen.

Schliefllich kénnte man zu allen drei Komplexen zusatzlich die Frage stellen:
Welche nationalen Strategien sollten wir verfolgen?

Ich m6chte mit dem ersten Komplex anfangen, also mit der Frage nach der Ver-
selbststindigung von Institutionen und Prozessen. Wie gehen wir damit um, haben
wir schon juristische Kategorien dafiir oder welche Instrumente stehen zur Verfii-
gung, um das Ganze starker zu steuern?

Ich darf um Wortmeldungen bitten. Herr Paulus.

PAauLUs:

Sie haben angefangen mit dem Begriff der Souverdnitat und haben mit der Frage
geendet, ob wir die Ausdifferenzierung irgendwo stoppen kénnen. Auf das Letztere
ist die Antwort ganz klar: Nein, ich glaube nicht, dass das geht, jedenfalls nicht in
Europa. Auch wenn man sich die Versuche in den Vereinigten Staaten ansieht, dann
glaube ich, dass sich bestimmte Bereiche verselbststandigen und so von einer globali-
sierten Welt, von Vernetzungen, abhangig sind, dass das nicht gehen wird. Die Frage,
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die Sie dann zu Recht gestellt haben: Was bleibt von der Souveranitat? Von der Souve-
ranitdt bleibt die Korrelation mit der Demokratie. Solange der nationale Raum in den
meisten Teilen der Welt der Primarraum der Demokratie ist, solange muss versucht
werden, Riickbindungen herzustellen, und das ist eine ganz wesentliche Aufgabe.
Die Ausdifferenzierung ldsst sich dadurch gestalten, aber ganz bestimmt ldsst sie sich
nicht zuriickschrauben.

SCHUMANN:
Herr Schonberger.

SCHONBERGER:

Ich mochte auf einen Aspekt aufmerksam machen, der bislang nicht so stark im
Vordergrund gestanden hat, namlich, dass das hdufig auch Wettbewerbe zwischen
sehr unterschiedlichen Funktionseliten und juristischen Eliten sind, dass also diese
Verselbststandigungsprozesse hdufig auch mit ganz anderen Kommunikationsebe-
nen verbunden sind. In den Diskussionen ist mehrfach angeklungen, dass wir eine
bestimmte deutsche Tradition des Dialogs von Gerichten und Rechtswissenschaft
haben. Wir suchen dann hiufig das Aquivalent auf den jeweiligen iibergeordneten
Ebenen und sind iiberrascht, wenn es dieses Aquivalent nicht gibt. Ein wichtiger
Aspekt in der ganzen Analyse wére daher die Frage, welche juristischen Eliten in
welchen Institutionen diese Verselbststandigungsprozesse gestalten. Und da fallt
mir jedenfalls auf, dass es ein Aquivalent zu diesem deutschen Dialog zwischen den
Gerichten und der Wissenschaft schon in den meisten Nachbarstaaten nicht gibt und
erst recht nicht in den europdischen Verselbststindigungsprozessen. Mir scheint es
eine wichtige Aufgabe, dariiber etwas qualifizierter zu reflektieren. Man sollte da
noch einmal einen soziologischen Blick darauf werfen, der bei uns vielleicht ein biss-
chen zu kurz kam.

SCHUMANN:
Frau Wendehorst.

WENDEHORST:

Mir ist die Frage, ob wir mit klassischen Kategorien und Begriffen auskommen oder
ob wir neue brauchen, ein bisschen zu grof3 — vor allem weil wir sehr viele Phano-
mene in diesen zwei Tagen angesprochen haben. Mir scheint aber doch eines ganz
deutlich geworden zu sein, und darin liegt die grof3e Bedeutung sowohl der Rechts-
geschichte als auch der Rechtsvergleichung: In dem Moment, wo wir sowohl in zeitli-
chen Dimensionen als auch ortlich nur ein wenig iiber den Tellerrand schauen, wird
uns sofort vor Augen gefiihrt, wie relativ alle diese Kategorien — Souveranitdt und
so weiter — sind, mit denen wir operieren, und auf welch wackeligen Fiifen unser
Kategorie- und Begriffsgebdaude doch eigentlich steht. Und ich glaube, das miisste der
erste Schritt sein: sowohl historisch als auch vergleichend eine viel grofiere Vielfalt
von Kategorien und Begriffen zu bekommen, die uns dann wahrscheinlich — dafiir
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besteht eine gewisse Vermutung — auch in die Lage versetzen, die sich jetzt abzeich-
nenden Veranderungen addquat zu erfassen.

SCHUMANN:
Ein Pladoyer fiir die Grundlagenfacher hore ich immer gerne. Gibt es noch weitere
Anmerkungen dazu? Herr Starck.

STARCK:

Ich mo6chte dazu eine ganz kurze Bemerkung machen. Wenn Sie den Souveranitits-
begriff als so relativ bezeichnen, dann kann ich nur sagen: Dieser ist historisch tief im
Volkerrecht und in den Verfassungen der Lander verwurzelt. Man kann dann natiirlich
fragen: ,Was bedeutet das im Einzelnen?*, aber ich wiirde nicht den Begriff relativieren.

SCHUMANN:
Herr Link.

LINK:

Natiirlich bedeutet Souverdnitdt aber trotzdem zu verschiedenen Zeiten etwas
anderes. Bei BODIN ist Souverdnitadt etwas anderes als unter der Herrschaft des Grund-
gesetzes. Bei BODIN ist Souverdnitédt die Addition von Hoheitsrechten, wahrend das
Letztentscheidungsrecht bei BoDIN noch nicht thematisiert wird.

SCHUMANN:
Herr Heun.

HEUN:

Den Begriff der Souverdnitdat kann man einmal rechtlich fassen, und das geht immer
leicht durcheinander mit der Frage: Wie weit sind die Staaten dann auch faktisch
souverdn? Und das ist eine ganz andere Frage. Man kann ja durchaus an dem Souve-
ranitatsbegriff festhalten, muss sich aber iiber eine immer starkere faktische Relati-
vierung dessen im Klaren sein. Das eine widerspricht nicht unbedingt dem anderen.
Abgesehen davon bin ich auch nicht so sehr davon iiberzeugt, dass wir bei allen
neuen Phanomenen sofort den richtigen Begriff und die Einordnung haben miissen.
Man hat sich mehrere hundert Jahre iiber die Frage gestritten, was das Heilige R6mi-
sche Reich ist, und hat nie eine verniinftige Definition gefunden, trotzdem hat es 800
Jahre bestanden. Und es gibt auch Ubergangsphdnomene, wo sich die Begriffe erst
neu herausbilden miissen. Deswegen kann man dennoch versuchen, die Phanomene
juristisch auf einer etwas kleinteiligeren Ebene in den Griff zu bekommen und das
kann als erster Zugang auch haufig ausreichen.

SCHUMANN:
Herr Schorkopf.

SCHORKOPF:
Der Souveranitatsbegriff ist meines Erachtens nur ein Beispiel. Thr Referat, Frau Schu-
mann, und das von Herrn Ruffert haben doch gezeigt, dass wir starkere Versuche
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der Dogmatisierung benotigen. Dogmatik kommt etwas in Verruf und viele halten die
deutsche Rechtswissenschaft fiir zu dogmatisch — etwa im Vergleich zum angloame-
rikanischen Bereich. Da ist sicher etwas dran, wir kénnen das thematisieren, aber wir
merken doch gerade in Threr Analyse der EGMR-Rechtsprechung, dass diese ein Stiick
weit beliebig ist. Und das Beliebige, was auch hinter dem Pluralismusbegriff stecken
kann, und die Versuche des Kollisionsrechts, vorhersehbare Regeln zu entwickeln,
Rechtssicherheit wieder zu schaffen, damit wir vorher wissen, was entschieden wird
und nach welchen Regeln das geht, zeigen, dass eine grof3e Unsicherheit durch diese
Pluralisierung, durch diese Vielfalt, entstanden ist. Das Ganze ist so komplex, dass
selbst die Rechtswissenschaft, die sich professionell damit beschéftigt, Schwierigkei-
ten hat, den Uberblick zu behalten, geschweige denn, es im Hérsaal zu vermitteln
oder dem Biirger einen verldsslichen Rechtsrat dariiber zu geben. Da spielen Begriffe
wie etwa Souverdnitidt — aber auch andere - eine ganz zentrale Rolle.

SCHUMANN:
Jetzt sehe ich ganz viele Meldungen, Herr Starck, bitte.

STARCK:

Ich wiirde bei der Bemerkung von Herrn Schorkopf einen Ubergang zu dem dritten
Komplex sehen, den Sie angeschnitten haben. Der Vortrag von Herrn Grabenwarter
und auch der von Thnen, Frau Schumann, haben mir etwas deutlich gemacht: Dass
man um die Rechtsentwicklung fast Angst haben muss, wenn man sich iiberlegt, dass
der EuGH und auch der EGMR mit einer Besetzung von Richtern entscheiden, die
mehr oder weniger zufillig ist. Ich will ein Beispiel vom EuGH nehmen: Bei jedem
Fall gibt es einen zustandigen Generalanwalt und die Generalanwalte machen grofie
Voten oder Ausarbeitungen, die dann weitgehend vom EuGH iibernommen werden;
ganz selten entscheidet dieser anders. Treffend ist aber schon der Ausdruck General-
anwalt, denn die Generalanwalte sind nicht auf bestimmte Komplexe spezialisiert,
sodass es passieren kann, dass ein Generalanwalt eine Sache bekommt, die schon
dhnlich entschieden wurde. Aber die Frage ist: Greift er auf das zuriick, was in der
friitheren Entscheidung eine Rolle gespielt hat? Das BVerfG ist das Gegenbeispiel
dazu: Es hilt die Linie der Rechtsprechung ein und wenn das einmal nicht geschieht,
dann wird dies ziemlich ausfiihrlich begriindet. Das beste Beispiel ist die Rechtspre-
chung zur Parteienfinanzierung, da hat das Gericht zweimal einen grofen Wechsel
vorgenommen und hat dies aber auch ausfiihrlich erklart. Wenn Sie jetzt den EGMR
ansehen, dort gibt es 47 Richter und die kleinen Kammern sind so zusammengesetzt,
dass man sich wundern muss, dass da noch etwas herauskommt, was einigermafien
zu {iberschauen ist. Ich komme noch einmal auf die Frage, die schon angesprochen
worden ist, zuriick: Welche Aufgabe haben die Rechtswissenschaft und die Dogma-
tik? Da stehen wir in Deutschland etwas einsam da, weil wir immer danach suchen.
Aber daran miissen wir weiter arbeiten.
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SCHUMANN:

Wenn ich das vielleicht noch ergdnzen darf: Ich wollte meinen Vortrag eigentlich
etwas anders anlegen und hatte die Hoffnung, dass ich die Auslegungsmethoden
des EGMR anhand von Beispielen veranschaulichen kénnte. Nachdem ich mir aber
etwa fiinfzig Urteile aus dem Bereich des Familienrechts angesehen hatte, war vollig
klar, dass dies nicht funktioniert, weil die Begriindungen an vielen Stellen willkiirlich
wirken oder besser gesagt: Die Entscheidungen sind ergebnisorientiert und man hat
das Gefiihl, dass eine Begriindung nach Festlegung des Ergebnisses nachgeschoben
wird. Das ist etwas, das uns nicht vertraut ist, weil wir die Rechtsprechung des BVerfG
gewohnt sind. Da gibt es klare Linien, da gibt es auch gelegentlich leichte Kurskor-
rekturen, aber es gibt nicht standig Ausreif3er. Mit der Art, wie der EGMR seine Urteile
begriindet, konnen wir hingegen nicht gut umgehen.

Jetzt hatte ich aber noch Herrn Oestmann als nachstes.

OESTMANN:

Ich muss sagen, wenn auf einer Tagung so viele Kollegen aus verschiedenen Berei-
chen des geltenden Rechts zugegen sind, dann fallt mir aus der Beobachterpers-
pektive etwas auf, wenn man fragt: Was ist die Aufgabe der Rechtswissenschaft?
Ich glaube, es gibt eine unglaubliche Selbstbeschriankung, die ich {iberhaupt nicht
verstehe. Die Rechtswissenschaft beschéftigt sich ganz haufig mit dem Nachvollzug
von Rechtsprechung, das heif3t, man stellt Entscheidungen dar und sagt dann, ob
man diese gut oder schlecht findet. Aber eine souverane Rechtswissenschaft miisste
eigentlich Maf3stdbe vorgeben, an denen sie selbst die Rechtsprechung misst. Und
dann konnte die Rechtswissenschaft auch zur Rechtssicherheit beitragen. Es werden
immer nur Entscheidungsrezensionen und keine grofien Lehrbiicher mehr geschrie-
ben. Das ist aus meiner Sicht ein ganz grof3es Problem und die Ursache dafiir, dass in
der Wahrnehmung die Rechtsprechung immer wichtiger wird.

SCHUMANN:
Dann habe ich noch einmal Herrn Schonberger.

SCHONBERGER:

Ergdnzend zu dem Punkt: Ich glaube, dass dahinter auch noch das Grundsatzprob-
lem steht, dass wir zu wenig iiber die besonderen Bedingungen der deutschen Rechts-
dogmatik nachdenken. Es ist ja eine sehr verbreitete Klage, dass dort alles offenbar
ganz anders funktioniert und dass es doch so gut funktionieren konnte, wenn es so
ware wie bei uns. Aber unsere gesamten Diskussionen zeigen doch, dass es fiir eine
Institution wie den EGMR im Grunde unmoglich ist, so etwas wie dogmatisch gesat-
tigte Jurisprudenz zu produzieren — aufgrund vieler institutioneller Faktoren und auf-
grund der Vielfalt der Richterpersénlichkeiten. Ich denke daher, dass Reflexion mehr
sein muss als die Klage: ,,Warum ist es in dieser Institution nicht so wie bei uns?*“. Wir
miissen umgekehrt fragen: ,Welche sehr besonderen Bedingungen haben denn bei
uns zu dieser Situation gefiihrt?“. Und dann miissen wir fragen: ,,Wie gehen wir mit
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andersartigen Institutionen um?“. Die werden wir nicht in unsere Richtung drdngen
konnen. Also miissen wir starker iiberlegen, was denn an unserer Tradition besonders
ist und was wir {iberhaupt unter den Umstanden anbieten kénnen. Das wiirde ich fiir
eine sinnvollere Frage halten, weil wir sonst immer diesen Klagegestus bekommen.
Der Klagegestus, der ist sehr vertraut; es ist derjenige des deutschen Dogmatikers, der
immer sagt: ,,Bei uns ist die Welt so schén und geordnet, und jetzt stehen wir hier vor
dem Chaos dieser Institution.“ Das finde ich auch fiir unsere Reflexionsperspektive
unbefriedigend.

SCHUMANN:
Dann wiirde ich daran noch einmal meine letzte Frage anschlief3en: Welche Strate-
gien sollten wir denn verfolgen?

SCHONBERGER:

Also ich finde, eine Strategie miisste auf jeden Fall sein, den EGMR auch starker
als case-law-Gericht zu behandeln. Vielleicht miissen wir auch nicht alles genera-
lisieren, was da gemacht wird; vielleicht miissen wir diese Entscheidungen auch
einfach einmal als Einzelentscheidungen stehen lassen oder auch einmal ignorieren
und nicht gleich wieder versuchen, aus ihnen irgendein System zu basteln, das das
Gericht selbst gar nicht vor Augen hat. Das ware eine Form. Ich denke, ein Problem
konnte auch unser dogmatischer Habitus sein, dass wir sofort mit unserer Dogmati-
sierungsmaschine an diese Entscheidungen, die nicht als dogmatisierbare Entschei-
dungen produziert werden, herangehen.

SCHUMANN:
Herr Eichenhofer.

EICHENHOFER:

Unsere Wissenschaft steht vor allem vor neuen Fragen, besonders vor der Frage,
dass die Idee von Menschenrechten in unterschiedlichen Referenzsystemen gedacht
werden muss. Wir haben in den letzten sechs Jahrzehnten gelernt, das Thema Men-
schenrechte im Kontext der deutschen Verfassung zu diskutieren. Wir erkennen nun
zunehmend, dass sie nur ein Referenzsystem unter mehreren ist. Auch die EMRK
ist ein solches Referenzsystem und in diesem Referenzsystem werden Grundrechte
anders gedeutet und haben andere begriffliche Formen erfahren. Jetzt kommt die
Grundrechtecharta der Europdischen Union dazu. Wir konnen die Aufgabenfelder
der Menschenrechtskataloge voneinander thematisch abgrenzen, aber wir konnen
nicht unterschiedliche Tendenzen in der Deutung der Menschenrechte in diesen
verschiedenen Referenzsystemen leugnen. Art. 6 Abs. 5 GG hat auch schon immer
die Gleichbehandlung von ehelichen und nichtehelichen Kindern gefordert. Nur ist
daraus etwas anderes geworden als das, was der EGMR aus dem Respekt gegeniiber
dem Privat- und Familienleben folgert. Man muss sich einmal Art. 8 EMRK durchle-
sen: Es ist ein Menschenrecht, das Privat- und Familienleben zu respektieren. Was
folgt daraus fiir die Behandlung von ehelichen und nichtehelichen Kindern? Das
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ist ein weiter Weg, der da zu beschreiten ist. Das Diskriminierungsverbot muss man
natiirlich sehen, aber gleichwohl: Die Normsatze sind relativ offen, sie sind relativ
inhaltsarm und sie leben von der Deutung, die eben wegen der unterschiedlichen
Referenzsysteme auch unterschiedlich ausfallt.

SCHUMANN:
Jetzt habe ich nur noch Herrn Paulus auf meiner Liste. Bitte.

PAauLUS:

Das ist jetzt natiirlich eine grof3e Verantwortung. Ich will auf die dritte Frage noch ant-
worten, auch im Sinne meines Vorredners. Wir miissen mehrere Dinge in Deutschland
lernen. Wir miissen lernen, mehr Veranstaltungen wie die der letzten beiden Tage zu
machen, das ist ganz wichtig — also iibergreifend iiber die Bereiche des Offentlichen
Rechts, des Strafrechts und des Zivilrechts hinaus; sowohl mit Kollegen, die sich eher
mit dem nationalen Recht beschéftigen, als auch mit solchen, die sich eher mit dem
internationalen beschiftigen. Die europdischen Menschenrechtler in Deutschland
reden seit dreiflig Jahren iiber den European public order, weil es da auch sehr friih
Entscheidungen des EuGH und der Europdischen Kommission fiir Menschenrechte
gab. Dasist zu den Kollegen, die die deutsche Grundrechtsdogmatik ausgebaut haben,
nur langsam vorgedrungen. Es gibt natiirlich — wie Herrn Starck — auch Pioniere in
der Zusammenarbeit, aber das war nicht allgemein so. Da miissen wir alle, sowohl im
nationalen wie auch im internationalen Recht, besser werden. Wenn ich mir zum Bei-
spiel die deutsche Europarechtswissenschaft anschaue, dann gibt es sehr viele, die
»deutsches Europarecht® betreiben — sehr stark dogmatisiert, sehr stark auf das Ver-
waltungsrecht bezogen. Aber die EU hat 28 Mitgliedstaaten und dieser Dialog ist nicht
so weit, wie er sein kdnnte und vielleicht auch sein miisste. Ich fand es zum Beispiel
sehr aufschlussreich, beim gemeinsamen Seminar von Richtern unseres Hauses, vom
Conseil d‘Etat und vom britischen Supreme Court unsere Gleichheitsrechtsprechung
vorzustellen. Und die Augen der Kolleginnen und Kollegen aus den beiden anderen
Landern waren grof3 und beide haben gesagt: ,,Das konnten wir politisch iiberhaupt
nicht iiberleben, so eine Gleichheitsrechtsprechung zu machen.“ Gleichzeitig hatten
die Franzosen, die doch die égalité hochhalten, selbst {iberhaupt kein dogmatisches
Geriist, wie sie an die égalité herangehen. Also diese Art von Dialogen brauchen wir
haufiger - ich glaube, das ist doch ein positives Schlusswort.

SCHUMANN:
Ich greife das gerne auf und darf zum Schluss nochmals ganz herzlich allen Referen-
ten und Diskutanten danken.
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