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Vertragsrecht vor der Folie des Nahostkonflikts bot das Verfahren
um einen israelischen Staatsbiirger, dessen Flug von Frankfurt nach
Bangkok mit Zwischenstopp in Kuwait von der Fluggesellschaft Ku-
wait Airways unter Verweis auf ein kuwaitisches Boykottgesetz gegen
Israel »storniert« wurde und der sich hiergegen gerichtlich wehrte.
Was vor dem Frankfurter LG" und sodann dem OLG? verhandelt
wurde, war ein auf mehreren Ebenen aufgeladener Fall, der gerade
durch die Verwischung der Ebenen zusdtzlich an Brisanz gewann.
Insbesondere das erstinstanzliche Urteil konnte die hintergriindigen
GroBkonflikte in der kiihlen Sprache des Schuldrechts nicht abbil-
den. Vielmehr lieferte es ungelenke Wendungen und Auslassungen
und wurde zur Zielscheibe hitziger Empoérung, hinter der wiederum
die emporenden Facetten des Sachverhalts zuriicktraten. Der Vor-
standsvorsitzende des Springer-Konzerns etwa, Matthias Ddpfner,
sprach von einem »schrecklichen Urteil«, das womoglich ein »skan-
daldser Fehler eines iiberforderten oder boswilligen Richters« sei und
schlicht einen »Beginn der Unterwerfung« markiere.? Auch die Bun-
desregierung duBerte »Unverstindnis« in Bezug auf das Ergebnis.*
Im Zentrum stand dabei die normative Wirkung des kuwaitischen
Boykottgesetzes in Deutschland sowie die Frage einer mittelbaren
Diskriminierung durch die letztlich auf jiidische Israelis abzielende
Ankniipfung an die Staatsangehorigkeit im kuwaitischen Gesetz. Der
Bezug zu Deutschland erweist sich dabei letztlich als zufillig: Der
Fall zeigt vielmehr, dass Diskriminierungen durch Embargogesetze,
wie sie viele Staaten erlassen, sich entlang des globalen Strecken-
netzes ausbreiten und potentiell an jedem Ort verwirklicht werden
konnen. Im Einsatz gegen solche Diskriminierungen, dem sich der
Kldger ausweislich seines Klagebegehrens verschrieben hat, ist letzt-
lich nicht der Leistungsanspruch, sondern nur ein Entschidigungs-
bzw. Schmerzensgeldanspruch nach dem Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetz (AGG) bzw. Deliktsrecht aussichtsreich.
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Der Sachverhalt ist schnell in Erinnerung gerufen: Der in Berlin
lebende, jlidisch-israelische Kliger buchte tliber eine Online-Platt-
form einen Flug der Kuwait Airways von Frankfurt nach Bangkok
uber Kuwait-Stadt, das Drehkreuz der Fluggesellschaft. Alleingesell-
schafter von Kuwait Airways ist das Emirat Kuwait. Nachdem der Kla-
ger im Anschluss an die bestitigte Buchung erstmals seine Staats-
angehdrigkeit mitgeteilt hatte, »stornierte« die Airline die Buchung.
Zur Begriindung verwies sie spiter auf das sog. kuwaitische Einheits-
gesetz zum Israel-Boykott®, das es unter drakonische Strafe stellt, mit
israelischen Staatsangehorigen oder Unternehmen Geschiftsverein-
barungen zu schlieen. Auch der Aufenthalt in der Transitzone eines
kuwaitischen Flughafens ist israelischen Staatsangehorigen nach ku-
waitischem Recht untersagt. Der Israeli klagte auf Leistung durch die
Airline, hilfsweise auf Zahlung einer Entschidigung nach AGG; auf
ein Angebot zur Zahlung des Differenzbetrags zum Transport mit
einer anderen Fluggesellschaft ging er nicht ein.

LG Frankfurt: Doesn’t fly

Sowohl das erstinstanzliche als auch das berufungsgerichtliche Ur-
teil weisen die Klage ab, offenbaren jedoch ginzlich unterschiedliche
Herangehensweisen an die Normativitit des kuwaitischen Boykottge-
setzes. Seit langem ist anerkannt, dass ausldndische Leistungsverbote
auf zweierlei Weise auf das Schicksal eines Vertrags nach deutschem
Recht einwirken kénnen: zum einen als anwendbare Norm vermittelt
lUber das Kollisionsrecht (heute nach Art. 9 Rom I-VO als sog. »Ein-
griffsnormen«), zum anderen in rein tatsidchlicher Hinsicht als Leis-
tungshindernis.6 Beide stehen nebeneinander, wie der EuGH kiirz-
lich klarstellen konnte.” Das dahinterstehende Verhiltnis von auslian-
dischem 6ffentlichem Recht und internationalen Schuldverhiltnissen
dirfte im Windschatten eines vielerorts aufbrechenden »economic
nationalism« und einer nationalstaatlichen Regulierung transnatio-
naler Wirtschaft® weiter an Bedeutung gewinnen. Die Differenzie-
rung zwischen normativer und tatsichlicher Berticksichtigung ver-
fehlt das LG Frankfurt, indem es eine Erérterung des Boykottgesetzes
als mogliche Eingriffsnorm unterlisst, zugleich aber im Rahmen des
anwendbaren deutschen Rechts eine Befdrderungspflicht der Airline
aufgrund der kuwaitischen Regelung wegen rechtlicher Unmdoglich-
keit (§ 275 1 BGB) ablehnt. Die normative Qualitdt, die dem Gesetz
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beigemessen wird, bleibt so unausgesprochen — der Terminus »recht-
liche« Unméglichkeit deutet auf Rechtsanwendung, die iibrige Argu-
mentation allerdings auf tatsdchliche Berlicksichtigung. So war das
Urteil leicht von der Kritik zu treffen, im doppelten Sinne »fremdes
Recht« anzuwenden.’

Eine Berlicksichtigung auf kollisionsrechtlicher oder aber auf leis-
tungsstorungsrechtlicher Ebene steht in der Tat unter gegensitzli-
chen Vorzeichen.™ Wihrend die Fallgruppe rechtlicher Unméglich-
keit der Einheit der (prinzipiell: nationalen) Rechtsordnung Vorschub
leisten will*?, setzen Eingriffsnormen der grundsitzlichen Gleichwer-
tigkeit von Rechtsordnungen im IPR punktuelle Grenzen.™ Aus der
binnenstaatlichen Perspektive erscheinen sie mitunter als »Einmi-
schungsversuche« (Freitag)*® — der Ton macht die Musik. Prima facie
ist daher die Dogmatik der Eingriffsnormen gegeniiber Wertungswi-
derspriichen im globalen Rechtspluralismus sensibler. Die Kollisions-
norm des Art. 9 Abs. 3 Rom [-VO schafft ein abgestuftes Regime, das
es dem Gericht ins (gebundene) Ermessen stellt, ob auslindischen
Eingriffsnormen »Wirkung verliehen« wird oder nicht. Zu beriick-
sichtigen sind »Art und Zweck« der Normen, insbesondere die Frage,
ob die Normen von internationalem Konsens getragen sind, sowie
Folgewirkungen ihrer Beriicksichtigung.'* Wird fremdem Recht als
solchem Wirkung verliehen, ist hoherrangiges Recht ebenso zu wah-
ren wie der »ordre public«. Diesen Weg geht indes das LG Frankfurt
nicht, sondern beriicksichtigt das kuwaitische Gesetz als Leistungs-
hindernis im Rahmen des Unmoglichkeitsrechts. SchlieBlich enthalte
das Gesetz eine empfindliche Strafandrohung; eine solche fiithre bei
deutschen Normen regelmifig zur Unmdoglichkeit. Erst das Beru-
fungsurteil stellt klar, dass dies ein Fall tatsidchlicher, nicht rechtli-
cher Unmoglichkeit ist. Tatsdchliche Unmoglichkeit kann ungeachtet
des Gerechtigkeitsgehalts der Norm vorliegen. Mit anderen Worten:
Auch Gesetze, die vor Antisemitismus triefen, schrinken faktisch in-
dividuelle Handlungsspielriume ein. Anders als bei Verbotsnormen
des nationalen Rechts, die per se zur schuldrechtlichen Unmdglich-
keit fithren, schaltet das LG jedoch fiir auslindische Normen einen
Wertungsfilter dazwischen, den es sich allerdings ebenso wie die Be-
rufungsinstanz nicht zu Nutze macht: eine Verletzung der auslidndi-
schen Norm diirfe fiir die Airline »nicht zumutbar« sein.*’

Hier hitte sich das syllogistische Raisonnement 6ffnen kénnen
und miussen: Welche Strafpraxis nach dem Boykottgesetz herrscht in
Kuwait und welche Sanktion hatte die Airline bei einem bloBen Tran-
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sitflug tatsdchlich zu beflirchten? Wird in der Strafverfolgung be-
ricksichtigt, dass es sich bei Flugbuchungen um ein weitgehend ent-
personalisiertes Massengeschift handelt? Vor allem aber: Stellt die
Strafnorm flir eine Staatsairline, deren einziger Gesellschafter das
Emirat Kuwait ist, tatsdchlich eine uniiberwindbare externe Hand-
lungsschranke dar? Dies ldsst sich nicht einfach, wie es das OLG
unternomimen hatié, unter dem Hinweis auf die unterschiedlichen
Rechtspersénlichkeiten von Airline und Hoheitstriger bejahen.'” Ein
solcher Formalismus der juristischen Person iibersieht, dass die
Dinge bei fehlender Staatsferne des dem Strafgesetz unterworfenen
Unternehmens komplizierter liegen. Auch unter Bedingungen stren-
ger Gewaltenteilung entsteht so eine Situation, die die Frankfurter
Gerichte fur die Annahme tatsdchlicher Unmoglichkeit hitten wiir-
digen miissen.

Von extraterritorialen zu netzwerkspezifischen Effekten

Ein Unbehagen am stattdessen kurzerhand gefolgerten Ergebnis
scheint das LG vorauszuahnen, wenn es vorsorglich ausfiihrt, mit sei-
ner Entscheidung keinerlei »im Sinne der deutschen Rechtsordnung
unertriagliche Folgen«‘s auszulésen. Das Gericht blendet dabei die
politischen Hintergriinde des kuwaitischen Boykottgesetzes aus und
stellt schlicht auf die internationale Geldufigkeit von Embargogeset-
zen als Instrument der AuBen- und Wirtschaftspolitik™ ab. Auf eine
gewisse Reziprozitit hinzuweisen, ist ein durchaus geschicktes Ma-
nover: Das Gericht ldsst die Komplexitit des hintergriindigen politi-
schen Konflikts durchscheinen, ohne sich etwa auf eine vergleichende
Bewertung der Praxis von Kuwait Airways und der der israelischen
Staatsairline El Al einzulassen. Der Mafstab der »Unertriglichkeit
der Folgen« wird damit nicht speziell der deutschen Rechtsordnung
entnommen, sondern anhand eines von wechselseitigen Embargos
gekennzeichneten Weltwirtschaftssystems entwickelt. Daran ist dem
Grunde nach tiberzeugend, dass der Deutschlandbezug des konkre-
ten Sachverhalts letztlich zufillig ist. Das kuwaitische Boykottgesetz
betrifft das gesamte Flugnetz von Kuwait Airways; seine Diskrimi-
nierungswirkung erstreckt sich entlang der Knotenpunkte des Li-
niennetzes, ihrerseits Sinnbilder der Weltgesellschaft.>° Die Reich-
weite des Boykottgesetzes wird nicht {iber das politische System oder
geographische Beziige bestimmt (so die klassische Einordnung als
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»extraterritoriale Effekte«), sondern folgt dem Netzwerk der Flugver-
bindungen. Globale Verkniipfungen iiber Transportwege>*, Lieferbe-
ziehungen®* oder Transaktionen werden immer mehr zu Kanilen fiir
die Diffusion von Normativitit.**> Anders gesprochen: Durch soziale
Differenzierung, nicht durch einheitliche Weltstaatlichkeit, ist ein
kosmopolitischer Bezug entstanden, durch den »die Rechtsverlet-
zung an einem Platz der Erde an allen gefiihlt wird«.*# Riickt man
diese globale Dimension in den Vordergrund, so kann das besondere
deutsch-jiidische Verhiltnis auch vor einem deutschen Gericht und
auf Grundlage der deutschen lex fori nicht ausschlaggebend sein.
Vielmehr wire nach einem verallgemeinerungsfihigen MaBstab zu
suchen, etwa im Wege eines internationalen Dialogs der Gerichte.

Gleichzeitig akzeptiert das LG vorschnell ein globales Transport-
system mit von Airline zu Airline verschiedenen Zugangsschranken
fiir einzelne Passagiergruppen, sofern fir die ausgeschlossenen Pas-
sagiere Alternativen bestehen. Hier keine Israelis, dort keine Akti-
visten, Homosexuelle, Kranke? Eine solche Zersplitterung auf dem
Markt fiir weitgehend standardisierte Leistungen soll gerade durch
den Kontrahierungszwang des § 21 II 3 LuftVG im Bereich des Lini-
enverkehrs unterbunden werden.>> Damit ist die Rechtfertigungslast
flir eine Befreiung von der Leistungspflicht im Vergleich zu § 275 I
BGB grundsitzlich noch verschirft; das LG nimmt hingegen wohl
identische Bewertungsmafstibe an.

Wihrend das LG sich also windet, um das kuwaitische Boykott-
gesetz materiell nicht an der deutschen Rechtsordnung messen zu
miissen, holt die Berufungsinstanz dies wortreich nach. Anlass hier-
zu bietet eine ausfiihrliche Priifung der Eingriffsnormqualitit des
kuwaitischen Gesetzes, dem das OLG keine Wirkung verleihen will.
Sein Inhalt »widerspreche (...) fundamentalen Grundwerten der deut-
schen Rechtsordnung und fiihre (...) zu einer ernsthaften Stérung
des deutschen Gesellschafts- und Wirtschaftssystems«.“ Das ist pro-
grammatisch klar und wohl auch als Beitrag zur 6ffentlichen Dis-
kussion zu lesen. Denn in der Sache, so lisst das OLG im An-
schluss durchblicken, geht die Diskussion um eine Beférderungs-
pflicht ohnehin am Kernproblem des Falles vorbei: Die Crux der
Klage auf Beforderung durch Kuwait Airways ist weniger ihre norma-
tive Begriindbarkeit als die tatsdchliche Durchsetzbarkeit im Erfolgs-
falle. Denn an der Beforderung miisste das Emirat Kuwait insoweit
mitwirken, als dem Kliger der Umstieg in der Transitzone des Flug-
hafens als kuwaitisches Hoheitsgebiet gestattet werden miisste. So-
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wohl eine Einreise als auch eine Landung zum Transit in Kuwait ist
israelischen Staatsbiirgern indes nach kuwaitischem Recht untersagt.
Nicht die Strafandrohung des Boykottgesetzes, sondern die nach den
Sachverhaltserkenntnissen erwartbare Vereitelung des Transits durch
die kuwaitischen Behorden auf Grundlage der Einreisevorschriften
begriindet die (tatsichliche) Unmaoglichkeit. Eine Beforderung durch
Kuwait Airways konnte der Klidger bereits materiell nicht erreichen,
einen ihm zustehenden Schadenersatz statt der Leistung verlangte er
nicht. Hinzu kommt, dass auf Volistreckungsebene eine Verurteilung
zu einer vertretbaren Handlung im Wege der Ersatzvornahme (§ 887
ZPO) erfolgen wiirde, letztlich also Beférderung durch eine andere
Fluggesellschaft.?” Wenngleich die Pointe der Klage (und wohl bereits
der Buchung) gerade in der Verpflichtung von Kuwait Airways liegen
sollte, geniigt dieses ideelle Interesse nicht und ist beim Vertrags-
schluss nicht ausreichend manifestiert worden, um von einer unver-
tretbaren Handlung auszugehen."s Ein solches Angebot — auf das der
Klédger freilich nicht eingehen musste — hatte Kuwait Airways bereits
aufBerprozessual gemacht.

Frankfurter Richter ganz »westfilisch«

Fiir das Verhaltnis der beiden Urteile zueinander bedeutet dies: Wih-
rend das LG wertungsmifige Spannungen zum deutschen Recht
ubergeht und eine gewisse normative Berilicksichtigung des Boykott-
gesetzes vornimmt (»rechtliche Unmdéglichkeit«), geht das OLG auf
die Diskrepanzen zum deutschen Recht ausfiihrlich ein, stiitzt aber
seine Entscheidung letztlich auf die Gebietshoheit als Prinzip der
»westfdlischen« internationalen Ordnung. Zwei Fingerzeige, wie die
Boykottpraxis Kuwaits in Zukunft jenseits einer symbolischen Verur-
teilung dennoch gebrochen werden kénnte, gibt es jedoch: So stellt
das OLG Klar, dass trotz der Ankniipfung an die israelische Staats-
angehorigkeit sehr wohl eine nach AGG entschidigungspflichtige,
mittelbare Diskriminierung des Kligers als Jude vorliegt — und ein
Entschiadigungsanspruch im konkreten Fall lediglich wegen Verfri-
stung erloschen war. Der Anteil der jiidischen Bevolkerung Israels*?
und das Selbstverstindnis Israels als »jiidischer und demokratischer
Staat«3° lassen eine andere Bewertung nicht zu. Hierin kénnte fiir
zuktuinftige Fille ein wirksamer Hebel liegen. Kuwait Airways hat sich
in einem vergleichbaren Fall in Grofbritannien auf eine Entscha-
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1

digungszahlung eingelassen.?® Zugleich will das OLG die Mittel des
Zivilrechts nicht Uiberschitzt wissen und reagiert auf die offentliche
Auseinandersetzung mit einem Appell an die Politik: »eine Anderung
herbeizufiihren, ist aber der Aufien- und Rechtspolitik vorbehalten
und nicht Aufgabe der Gerichte«.?? In der Tat kann politischer Druck
die Nihe zwischen Kuwait Airways und ihrem Alleinanteilseigner,
dem Emirat Kuwait, am besten aufgreifen. Internationale Vorbilder
gibt es hierfiir: So hat etwa das US-amerikanische Department of
Transportation Kuwait Airways vor die Wahl gestellt, entweder Israe-
lis zu befdrdern oder die lukrative Verbindung New York — London
aufgeben zu miissen; derzeit wird die Verbindung nicht bedient.3?
Die Bundesregierung — in ihrer Kritik der Frankfurter Entscheidung
noch ganz eifrig — konnte sich zu solchen Schritten bislang nicht
durchringen.?*

KLAAS HENDRIK ELLER
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