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VORWORT

Liebe Leserinnen und Leser der Marburg Law Review,
wir freuen uns, Ihnen nach 21 Printausgaben die erste digitale Ausgabe der MLR présentieren zu dirfen.

Mit dem neuen Onlineformat ermdglichen wir Ihnen einen jederzeitigen und kostenfreien Zugriff auf die
MLR — auch aus Ihrem ,,Homeoffice*. Dariiber hinaus kénnen wir mit der Einsparung von Druckmaterial
und dem Wegfall des Transports unseren kleinen Beitrag zum Klimaschutz leisten. Aufierdem kénnen wir
die MLR durch die Umstellung auf ein digitales Format barrierefrei gestalten. Insbesondere als Marburger
Verein flhlen wir uns dem Gedanken der Barrierefreiheit sehr verpflichtet. Deshalb haben wir uns bemdiht,
diese Ausgabe flir sehbehinderte Menschen so zugénglich wie mdoglich zu gestalten.

Die erste Onlineausgabe zeigt wieder wie aktuell und vielfaltig die Rechtswissenschaften sind. So wirft die
anhaltende Corona-Pandemie nicht nur eine ganze Reihe zivilrechtlicher Fragen und Probleme auf, sondern
entfacht auch die Diskussion uber einen Impfzwang erneut. Aber auch durch den (technischen) Fortschritt
treten immer weitere und/oder neue Fragen auf, sei es das Weltraumrecht, die rechtliche Einordnung von
Kryptowahrungen, die juristischen Voraussetzungen flir Drohneneinséatze oder die Wiederaufnahme von
Mordverfahren.

Trotz aller Aktualitat dirfen selbstredend die juristischen Grundlagen und ,Klassiker< nicht vergessen
werden. So finden Sie in dieser Ausgabe gleich zwei Beitrdge zu unterschiedlichen Aspekten der juristischen
Methodenlehre, einen Grundlagenbeitrag zu den allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGB) und den ersten
Teil einer arbeitsrechtlichen Reihe zur Kiindigungsschutzklage.

Daruber hinaus informieren wir Sie Uber die Neuerungen des Marburger Examenscoachings und die
Madglichkeit der Fachausbildung im Sozialrecht an Fachbereich Rechtswissenschaften.

Des Weiteren freuen wir uns sehr, dass wir mit Herrn Professor Dr. Johannes Buchheim, LL.M. (Yale)
unseren wissenschaftlichen Beirat erneut erweitern konnten. Erfahren Sie mehr tiber den Inhaber der neuen
Qualifikationsprofessur (Tenure Track) fiir Offentliches Recht und das Recht der Digitalisierung im
Interview mit der MLR-Redaktion in dieser Ausgabe.

Unser Dank gebihrt auch all den Autoren, ohne die unsere Zeitschrift nicht zustande kommen koénnte, sowie
unseren Sponsoren und Redaktionsmitgliedern. Damit die MLR weiterhin einen festen Platz in den
verschiedenen Bibliotheken und auf den Schreibtischen der Studierenden haben kann, freuen wir uns ber
jede Unterstlitzung. Auch mit kleinen Spenden konnen Sie bereits helfen, dass wir Studierenden aller
Semester auf lThrem Weg zum Examen begleiten kénnen und eine Plattform fiir den wissenschaftlichen
Diskurs bieten kénnen.

Neben der Veroffentlichung unserer Zeitschrift bieten wir zudem im Semester (digitale) Vortragsabende und
Kanzlei-Exkursionen an. Daher empfiehlt es sich, regelméaRig auf unserer Website, Facebook- oder unseren
neue Instagram-Seite vorbeizuschauen.

Wir wiinschen Ihnen eine spannende und hoffentlich erkenntnisreiche Lektlre und allen Studierenden einen
guten Start ins Wintersemester 2021/2022!

NMASSURG LAWY SSVIEW

Esra Varlioglu Fabian von Minckwitz ~ Jan Philipp Wessendorf David Filip

Vorsitzende Chefredakteur Schatzmeister Vorstandsmitglied
Stell. Vorsitzender


https://www.law-review.de/
https://de-de.facebook.com/Marburg.law.review/
https://www.instagram.com/marburglawreview/
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Klausurentechnik fur Studierende

- juristische Methodenlehre und Gutachtenstil -
Von Wiss. Mitarbeiter Nicolas Dummler, Erlangen*

Vor allem zu Beginn ihres Studiums féllt es Studieren-
den der Rechtswissenschaften oft schwer, erfolgreich
juristische Prifungsarbeiten anzufertigen. Dies liegt
einerseits an dem, den meisten Klausuren zugrunde-
liegenden und anfanglich schwer versténdlichen, weil
kontraintuitiven, juristischen Gutachtenstil, anderer-
seits an der firr die erschopfende Lésung von Rechts-

problemen unerlasslichen juristischen Methodenlehre.

Beides erhalt in der heutigen Lehre oft nicht ausrei-
chend Aufmerksamkeit. Dieser Beitrag soll sich dem
entgegenstellen und Studierenden ein Leitfaden fiir ge-
lungenes juristisches Arbeiten sein.

A. Einfihrung in die Grundlagen juristischer Me-
thodenlehre

Da gesetzliche Regelungen den Alltag einer Gesell-
schaft, und damit gleichzeitig eine Vielzahl dhnlicher
aber im Detail doch unterschiedlicher Sachverhalte re-
gulieren sollen, werden sie abstrakt generell formu-
liert.! Diese Formulierung bedarf bei der Rechtsan-
wendung im konkreten Einzelfall wiederum einer er-
lauternden Auslegung, denn nur so ist eine Sub-
sumtion unter den jeweiligen Normtatbestand Uber-
haupt mdglich.?

Seit jeher beschéftigt sich die juristische Metho-
denlehre daher mit der Frage der Auslegung von Ge-
setzestexten.® Ein zumindest grundlegendes Verstand-
nis juristischer Methodik ist aber nicht nur notwendig,
um bei bekannten Rechtsproblemen die Argumente
der widerstreitenden Ansichten nachvollziehen zu
konnen, sondern erméglicht auch das Entwickeln me-
thodischer, d.h. vertretbarer, Ld&sungen noch

unbekannter Rechtsprobleme in einer Klausur bzw.
dem anschlieenden juristischen Praxisalltag.*

I. Klassische Auslegungskeriterien
In der Rechtspraxis hat sich mitunter ein sog. ,,klassi-
scher* Auslegungskanon gefestigt, welcher sich an der
Gesetzessystematik, dem Gesetzeszweck sowie dem
gesetzgeberischem Willen orientiert, wobei Grund-
lage dieser Kriterien der Gesetzeswortlaut selbst ist.5
Zwischen allen Auslegungskriterien bestehen Ab-
héngigkeiten unterschiedlichster Art, sodass es oft-
mals schwierig ist, sie bei Anwendung scharf vonei-
nander zu trennen. Bei der juristischen Argumentation
bedient man sich daher auch oft Uberschneidungen
und Kombinationen mehrerer Auslegungskriterien,
wobei man die klassischen Kriterien keinesfalls als ab-
schlieBenden Auslegungskanon verstehen darf.5

1. Gesetzeswortlaut

Die Auslegung anhand des Wortlauts, auch grammati-
kalische Auslegung genannt, beschéftigt sich mit der
einem Begriff von der ihn verwendenden Gesellschaft
konsensuell zugewiesenen Bedeutung. Dieses Ausle-
gungskriterium betrifft aber nicht nur den Begriff
selbst, sondern auch seine Beziehung zum gesamten
Normsatz, d.h. eine Auslegung anhand des Kontexts
der Norm. Die Wortlautauslegung ist dabei nicht nur
Grundlage der anderen auf ihr aufbauenden Ausle-
gungskriterien, sondern zugleich auch ihre Grenze.’
Eine Uber den eigentlichen Wortsinn hinausgehende
Auslegung wdre nicht mit dem Bestimmtheitsgrund-
satz und Analogieverbot gem. Art. 103 Abs. 2 GG zu
vereinbaren und damit verfassungswidrig. & Die

* Der Verfasser ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehr-
stuhl fur Strafrecht, Strafprozessrecht, Internationales Straf-
recht und Volkerrecht von Prof. Dr. Christoph Safferling,
LL.M. (LSE) an der Friedrich-Alexander-Universitat Erlan-
gen-Nurnberg.

L RohI/R6NI, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 606.
2 Mollers, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2019, S.
108 f.

% von Savigny, System des heutigen Romischen Rechts I,
1840; dazu Huber, JZ 2003, 1; jungst zur Frage der Notwen-
digkeit einer einheitlichen europdischen Methodenlehre
siehe Ruthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 11. Aufl. 2020,
S. 406 ff.; einen rechtsphilosophischen und -soziologischen
Einblick in die juristische Methodenlehre bietet Pawlowski,
Einfuhrung in die Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2000;

zur Zielsetzung der Gesetzesauslegung Wirdinger, JuS
2016, 1.

4 R6hI/RGNI (0. Fn. 1), S. 603 ff.; ahnlich auch Reimer, Ju-
ristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, S. 53.

5 Zippelius, Juristische Methodenlehre, 11. Aufl. 2012,
S. 35 ff.; R6hI/R6hI (0. Fn. 1), S. 613 ff.; Méllers (o. Fn. 2),
S. 113 ff,; Rithers/Fischer/Birk (o. Fn. 3), S. 432 ff.; Reimer
(0. Fn. 4), S. 138 ff.; Pawlowski (0. Fn. 3), S. 78 ff.; Ado-
meit/Hahnchen, Rechtstheorie mit Juristischer Methoden-
lehre, 7. Aufl. 2018, S. 53 ff.

® Reimer (0. Fn. 4), S. 143 f.

" Moéllers (0. Fn. 2), S. 126 ff.

8 BVerfGE 71, 108 = NJW NStZ 1986, 261 mit Anm. Ha-
nack; BVerfGE 87, 209 = NJW 1993, 1457.
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Wortlautauslegung steckt somit in einem ersten ge-
danklichen Schritt den Rahmen flir weitergehende
Auslegungskriterien ab. Da dieser Rahmen aber mit-
unter weit ausfallen kann, empfiehlt sich ein argumen-
tativer Ruckgriff auf dieses Auslegungskriterium in ei-
ner Priifungssituation v.a. bei drohender Uberschrei-
tung der Wortlautgrenze.

schlag* sowie die Anordnung von Qualifikationen im
Gesetz grds. nach und nicht vor dem Grundtatbestand
sprechen dafiir, dass § 211 StGB ein selbstandiges De-
likt darstellt, sodass taterbezogenen Mordmerkmale
hiernach strafbarkeitsbegriindend wirken und § 28
Abs. 1 StGB zur Anwendung kommt.

Beispiel:

Bei § 315d Abs. 1 Nr. 3 StGB fungiert bspw. der Be-
griff der ,hochstmoglichen” Geschwindigkeit als
Wortlautgrenze der mgglichen Tatbestandsauslegung.
Insoweit soll also eine Beschrédnkung der Norm auf
extreme Falle der Raserei erfolgen, bei welcher sich
der Tater absichtlich im sog. Geschwindigkeitsgrenz-
bereich bewegt.®

Probleme bei der Wortlautauslegung, d.h. der grund-
sétzlichen Begriffsbedeutungsfindung, basieren héu-
fig auf mangelnder Lesekompetenz und dem damit
einhergehenden Uberlesen des relevanten Normkon-
texts. Jura ist nun mal eine Sprachwissenschaft. Bei
Verstandnisschwierigkeiten, z.B. aufgrund eines ge-
nerationen- oder sozialabhangigen Sprachgebrauchs,
kdnnen Sprachlexika Abhilfe schaffen.

2. Gesetzessystematik

Die systematische Auslegung befasst sich mit der Stel-
lung der Norm im Gesetz. Ausgehend vom Gedanken
der Einheit der Rechtsordnung wird jedem Gesetz eine
aulere und innere Systematik beigemessen, die be-
stimmten Regeln folgen, welche wiederum im Wege
der Gesetzesauslegung Riickschliisse auf die Bedeu-
tung auslegungsbedirftiger Rechtsbegriffe zulassen.
Die duBere Systematik beschreibt dabei den formellen
Aufbau eines Gesetzes, so z.B. die Einteilung in einen
allgemeinen und einen besonderen Teil. Die innere
Systematik eines Gesetzes betrifft das in sich wider-
spruchsfreie Normgefiige. Insoweit ist der Ubergang
zur teleologischen Auslegung flieRend.°

3. Gesetzeszweck

Die sich anschlieRende Frage des Sinn- und Zweckge-
halts der Norm, auch teleologische Auslegung'? ge-
nannt, ist ebenfalls ein fiir die Priifungssituation rele-
vantes Auslegungskriterium, da die in einer Klausur
als Hilfsmittel zugelassenen Gesetzestexte oft auch
Riickschliisse auf den Schutzzweck von Normen zu-
lassen. So konnen amtliche Uberschriften oder die
Stellung einer Norm in einem bestimmten Abschnitt
des Gesetzes neben systematischen Erwagungen auch
Indizwirkung fur den Normzweck haben. Wegen sei-
ner grundlegenden Bedeutung steht der Zweck einer
Norm in Kommentaren meist in den ersten Randnum-
mern der jeweiligen Kommentierung. Im Studium
sind Kommentare bei Klausuren jedoch keine zugelas-
senen Hilfsmittel, umso mehr lohnt sich bereits in der
Klausurvorbereitung ein Blick in die Kommentierung
der wichtigsten Normen eines Rechtsgebietes.

Beispiel:

Fur die Auffassung der Rechtsprechung*! zum Urstreit
um das Verhaltnis der Tétungsdelikte i.R.d. § 28 StGB
werden v.a. systematische Argumente aufgefiihrt. Die
unterschiedliche Terminologie ,Mord“ bzw. ,,Tot-

Beispiele:

Man konnte sich fragen, wer ,anderer” i.S.d. § 123
StGB (Hausfriedensbruch) ist. Die Norm schiitzt ge-
rade nicht das Eigentum, sondern nach h.M. das Haus-
recht des berechtigten Einzelnen, so bspw. auch des
berechtigten Mieters gegeniiber dem vermietenden Ei-
gentiimer.t® Als Indiz kénnte man hierfir die Positio-
nierung des § 123 StGB im 7. Abschnitt ,,Straftaten
gegen die 6ffentliche Ordnung‘ und nicht bei anderen
das Eigentum schutzenden Vorschriften im 19. oder
20. Abschnitt werten.

Es gibt aber auch einige irreflihrende Indizien, so z.B.
bei § 306 StGB. Die (einfache) Brandstiftung ist nach
h.M. ein das Eigentum schiitzendes spezielles Sachbe-
schadigungsdelikt und damit gerade systemwidrig in
den 28. Abschnitt des Besonderen Teils des StGB, die
gemeingefahrlichen Straftaten, eingefiigt. Auch die
amtlichen Uberschriften dieses Abschnitts deuten
falschlicherweise auf 8§ 306 StGB als Grundtatbestand
fur die nachfolgenden Delikte hin. Lediglich dem

9 Kulhanek, in: BeckOK-StGB, 47. Ed., § 315d Rn. 42.
10°Moéllers (0. Fn. 2), S. 134 ff.

1 BGHSt 1, 368 = NJW 1952, 110; Eser/Sternberg-Lieben,
in: Schonke/Schroder, 30. Aufl. 2019, Vor. § 211 Rn. 3 ff,,
m.w.N.

12 Reimer (0. Fn. 4), S. 175 ff.
13 Sternberg-Lieben/Schittenhelm, in: Schonke/Schrider,
§ 123 Rn. 1 f., m.w.N.

2 www.law-review.de/MLR-online
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Tatbestandsmerkmal der Fremdheit der geschitzten
Objekte lasst sich entnehmen, dass es sich bei § 306
StGB nicht um eine genuin gemeingefahrliche Straftat
handeln kann, denn die Eigentumsverhaltnisse an den
betroffenen Objekten kénnen bei solchen gerade nicht
ausschlaggebend sein. Nichtsdestotrotz haftet einer
Sachbeschadigung durch Feuer immer auch ein ge-
meingeféhrliches Element an, sodass ihr insoweit teil-
weise ein weitergehender Schutzzweck zugeschrieben
wird.*#

Gerade beim Umgang mit unbekannten Rechtsproble-
men konnen teleologische Gesichtspunkte ausschlag-
gebend flr die eigene Argumentation sein. Eine hier-
bei oft auftretende Auslegungsvariante ist die sog. te-
leologische Reduktion. Der Normzweck begriindet in
diesem Fall eine Einschrankung der tatbestandlichen
Reichweite.®

sog. Erwagungsgriinden®®, auf diese hingewiesen ha-
ben. Da die Hauptquelle dieses Auslegungskriteriums,
die parlamentarischen Gesetzesbegriindungen, verof-
fentlicht als Bundestags- bzw. Bundesratsdrucksachen
nicht zu den zul&ssigen Hilfsmitteln einer juristischen
Klausurprifung gehéren, wird man bei unbekannten
Rechtsproblemen oft auf andere Auslegungskriterien
zuriickgreifen missen. Im Rahmen einer Hausarbeit
lohnt sich hingegen durchaus ein Blick in die Geset-
zesmaterialen als Primarquelle.®

Beispiel:

Der das Leben und die Gesundheit von Menschen
schiitzende § 306a Abs. 1 StGB ist als abstraktes Ge-
fahrdungsdelikt ausgestaltet, sodass tatbestandlich ei-
gentlich unerheblich ist, ob zum Tatzeitpunkt tatsach-
lich Menschen im betroffenen Objekt anwesend sind.
Aufgrund der hohen Strafandrohung ist von der h.M.
eine teleologische Reduktion allerdings fir Falle aner-
kannt, in denen eine konkrete Gefdhrdung absolut aus-
geschlossen werden kann. Eine Bestrafung gem.
8 306a Abs. 1 StGB ist hiernach nicht mehr mit dem
Schuldprinzip vereinbar. Jener Geféahrdungsaus-
schluss ist fur den Téter aber nur bei kleinen, einrau-
migen Tatobjekten maéglich, bei denen auf einen Blick
gewiss ist, dass keine Menschen in Gefahr geraten.

Beispiel:

Laut BGH? verlangt das Tatbestandsmerkmal ,,Er-
schleichen® 1.S.d. § 265a StGB seinem Wortlaut nach
lediglich eine Begehung auf unrechtmaRigem, unlau-
terem oder unmoralischem Wege. Eines tduschungs-
ahnlichen Elements bedarf es nur insoweit, als die er-
strebte Leistung durch unaufféalliges VVorgehen erlangt
wird. Hierflr spricht der Wille des Gesetzgebers aus
der Entstehungsgeschichte, der LiickenschlieBungs-
funktion sowie dem Scheitern von Anderungsbemdi-
hungen der nach geltender Rechtslage bestehenden
Tatbestandsfassung des § 265a StGB. Damit ist tatbe-
standlich auch schlichtes ,,Schwarzfahren* erfasst.

4. Gesetzgeberischer Wille

Obgleich die Auslegung nach dem Willen des histori-
schen Gesetzgebers'’, d.h. der Frage nach dessen kon-
kreter Regelungsabsicht sowie Norm- und Zweckvor-
stellung, in der Rechtspraxis eine enorme Bedeutung
hat, so ist sie doch im Rahmen einer Klausur nicht
praktikabel, sollte man nicht zuféllig Uber die gesetz-
geberische Motivlage informiert sein oder der Gesetz-
geber selbst in einer Préambel, z.B. im GG, der EMRK
oder dem EUV, bei europdischen Richtlinien in den

Der subjektiven Auslegung nach dem gesetzgeberi-
schen Willen folgt u.U., bspw. wenn dieser Wille ge-
meingesellschaftlich veraltet scheint, eine hiervon los-
geloste objektive Auslegung nach dem Willen des Ge-
setzes selbst, welche letztlich wieder auf Elemente der
bereits bekannten objektiven Kriterien (Wortlaut, Sys-
tematik, Telos) zurlickgreift.?

1. Weitere ,,moderne“ Auslegungskriterien

Weitere ,,moderne” Auslegungskriterien bauen zu-
meist auf den ,klassischen* auf, ergidnzen diese oder
schranken sie ein, sodass auch hier die klare Trennung
mitunter schwierig ist. Von herausragender Bedeutung
unter den ,,modernen* Kriterien ist die sog. verfas-
sungs- und europarechtskonforme Auslegung, welche
sich mit der Vereinbarkeit einfachnationalgesetzlichen
Rechts mit hoherrangigem Recht, auch supranationa-
lem, beschéftigt. 22 Die rechtsvergleichende Ausle-
gung strengt typischerweise einen internationalen
Rechtsvergleich an, allerdings kénnte man auch auf

14 Radtke, in: MiinchKomm-StGB V, 3. Aufl. 2019, § 306
Rn. 1.

15 Reimer (0. Fn. 4), S. 275 ff.

16 BGHSt 26, 121 (125) = NJW 1975, 1369 (1370), m.w.N.
17 Mollers (0. Fn. 2), S. 147 ff.

18 Beachte hierzu EuGH, ECLI:EU:C:2014:2013, Rn. 31.

19 Zum Quellenstreit siehe auch Rohl/Réhl (o. Fn. 1), S. 628.
20 BGHSt 53, 122 (125 ff.) = NJW 2009, 1091 f.

2L R6hI/RGNI (0. Fn. 1), S. 628-631.

22 Ruthers/Fischer/Birk (0. Fn. 3), S. 510 ff.; Ado-
meit/Hahnchen (0. Fn. 5), S. 58 ff.
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Landerebene der Bundesrepublik von einem innerfo-
deralen Rechtsvergleich sprechen.?® Kommen die her-
kémmlichen Auslegungskriterien an ihre Grenzen, so
kann u.U. nur noch eine rechtsfortbildende Auslegung
Abhilfe schaffen, wobei fur strafbegriindende und
strafscharfende Normen stets das Analogieverbot des
Art. 103 Abs. 2 GG zu beachten ist.?* In der Recht-
sprechungspraxis wird nicht zuletzt auch auf eine
rechtsfolgenorientierte Auslegung zuriickgegriffen,
deren Anwendung dem Grunde nach sowie im Um-
fang umstritten ist.?> Mittlerweile hat sich ein weit ver-
zweigtes Netz an ,,modernen‘ Auslegungskriterien ge-
bildet, mit den nur beispielhaft genannten sollten Stu-
dierende jedoch fiir jede Priifungssituation gewappnet
sein.

B. Der juristische Gutachtenstil
Im Studium der Rechtswissenschaften werden fast alle
juristischen Prifungsarbeiten in Form eines Gutach-
tens und damit im sog. Gutachtenstil geschrieben.
Diese Form verlangt von Studierenden vor allem zu
Beginn ihres Studiums viel ab, missen doch kontrain-
tuitive Arbeits- und Denkweisen verinnerlicht und an-
gewandt werden. Anders als beim sog. Urteilsstil, der
im Referendariat und letztlich auch der Rechtspraxis
Anwendung findet, darf beim Gutachten das Ergebnis
nicht vorweggenommen werden, sondern muss gerade
erst schematisch-methodisch erarbeitet werden, auch
wenn es bereits auf der Hand zu liegen scheint.?
Zweck des Gutachtenstils ist aber nicht etwa, den
Studierenden die Prifungsarbeit zu erschweren. Viel-
mehr soll den angehenden Juristinnen und Juristen ein
bestimmtes Denkmuster vermittelt werden, welches
auch im weiteren Karriereverlauf stets VVoraussetzung
fiir erfolgreiches juristisches Arbeiten bleibt. Es sollen
also Denkautomatismen geschaffen werden, welche
im spéteren Praxisalltag zwingende Grundlage fur das
Anfertigen von juristischen Schriftsétzen und Urteilen
sind, auch wenn sie dort nicht mehr direkt in die For-
mulierung einflieRen.?’

I. Gutachten- und Urteilsstil

Gutachten- und Urteilsstil bedingen sich wie zwei Sei-
ten ein und derselben Medaille, wobei eine Seite die
Begrindung, die andere das Ergebnis zeigt. Je

nachdem welche Seite man zuerst betrachtet, folgt z.B.
das Ergebnis auf die Begriindung, wird also erst in-
folge einer erschépfenden juristischen Priifung im
Gutachtenstil festgestellt. Umgekehrt wird beim Ur-
teilsstil das Ergebnis stets vorweggenommen und eine
juristische Begriindung schliet sich dem an.®

In der Praxis wollen Betroffene nicht erst seiten-
lange Gutachten lesen mussen, bevor sie erfahren, ob
ein Gericht ihrer Klage stattgibt, sie verurteilt oder
freispricht. Dementsprechend steht jedem Urteil das
Ergebnis in Form des Urteilstenors voran. Dass jenes
Ergebnis aber nicht festgestellt werden kann, ohne
dass zuvor der Sachverhalt zumindest einmal gedank-
lich gutachterlich durchgepriift wurde, dirfte jedem
einleuchten. Jedem Urteil liegt also eine gutachterli-
che Denkweise zugrunde.?

I1. Die vier Schritte des Gutachtenstils
Der juristische Gutachtenstil wird allgemein in vier
aufeinander aufbauende Denkschritte unterteilt.3°

1. Obersatz

Der Obersatz gibt einleitend das konkrete Prifungs-
programm vor. Dabei wird ein Teil des Sachverhalts
zu einer bestimmten Norm in Bezug gesetzt, wobei
alle Prifungsvoraussetzungen der in Betracht kom-
menden Norm zu benennen sind, nétigenfalls auch auf
mehreren Ebenen. Vor allem bei mehraktigen oder
verzweigten Geschehensablaufen sollte zusatzlich die
konkret untersuchte (unterlassene) Handlung darge-
legt werden. Der Obersatz wird meist als indirekte
Frage oder im Konjunktiv formuliert, um tber Defini-
tion und Subsumtion schlieBlich mit dem Ergebnis die
konkrete Prifung abzuschlieRen.

Formulierungsbeispiele:

Sachverhalt: A schlagt B bewusst und gewollt unver-
mittelt mit der Faust ins Gesicht.

1. Ebene: Fraglich ist, ob sich A wegen Kdrperverlet-
zung gem. 8 223 Abs. 1 StGB strafbar gemacht hat,
indem er B ins Gesicht schlug.

2. Ebene: Hierfir misste A tatbestandlich, rechtswid-
rig und schuldhaft i.S.d. 8 223 Abs. 1 StGB gehandelt
haben.

3. Ebene: Als Voraussetzung des objektiven Tatbe-
stands des § 223 Abs. 1 StGB misste zundchst eine

23 Reimer (0. Fn. 4), S. 185 ff.

24 Wiedemann, NJW 2014, 2407; Zippelius (0. Fn. 5),
S. 52 ff.; RohI/R6hI (0. Fn. 1), S. 633 ff.

25 Mollers (0. Fn. 2), S. 174 ff., m.w.N.

26 Ahnlich Beyerbach, JA 2014, 813.

21 Reimer (0. Fn. 4), S. 313.

28 Beyerbach, JA 2014, 813 (814); Wieduwilt, JuS 2010, 288
(289).

29 Reimer (0. Fn. 4), S. 313; wohl auch Beyerbach, JA 2014,
813 (815); Wieduwilt, JuS 2010, 288 (290).

30 Reimer (0. Fn. 4), S. 314 ff., m.w.N.
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korperliche Misshandlung oder Gesundheitsschédi-
gung vorliegen.

2. Definition

Anschlieend missen auslegungsbedurftige Rechts-
begriffe umfassend definiert werden. In Fallen, in de-
nen eine allgemein anerkannte Definition fir einen
solchen Rechtsbegriff (noch) nicht existiert bzw. ei-
nem gerade nicht présent ist, muss eine Definition erst
unter Zugrundelegung der juristischen Methodenlehre
erarbeitet werden. Kommen dabei mehrere verschie-
dene Auslegungen in Betracht, so stéfit man auf ein
Rechtsproblem, welches sodann im Wege eines Strei-
tentscheids geldst werden muss.

4. Ergebnis

In einem letzten Schritt wird das nach der Subsumtion
erlangte Ergebnis gesondert festgehalten. Um letztlich
eine Antwort auf die Frage des Obersatzes zu geben,
d.h. die Priifungsklammer zu schlielRen, empfiehlt sich
der Ruckgriff auf die dort verwendete Formulierung.
Dabei muss auch stets auf die richtige Reihenfolge der
Ergebnisprasentation geachtet werden.

Fortsetzung des Beispiels:
Somit liegt hier zumindest eine kdrperliche Misshand-
lung des B durch A vor.

Fortsetzung des Beispiels:

Kdrperliche Misshandlung ist jede uble, unangemes-
sene Behandlung, die das koérperliche Wohlbefinden
eines anderen nicht unerheblich beeintrachtigt.3!
Gesundheitsschadigung ist das Hervorrufen oder Stei-
gern eines pathologischen, d.h. negativ von der (bli-
chen korperlichen Beschaffenheit abweichenden, Zu-
stands.®?

3. Subsumtion (im engeren Sinne)

Der Definition folgt die eigentliche Subsumtion, d.h.
die Priifung, ob die Angaben des Sachverhalts die zu-
vor definierten VVoraussetzungen auch erfiillen.®

I11. Verkurzter Gutachtenstil und Feststellungsstil
Aufgrund des Zeitdrucks in Prufungssituationen ist es
ratsam, sich bei rechtlich Unproblematischem entspre-
chend kirzer zu fassen. Da man dennoch zeigen sollte,
dass man positive Voraussetzungen, d.h. solche, die
tatséchlich vorliegen miissen, vollstandig durchge-
prift hat, ist der sog. verkirzten Gutachtenstil zu be-
nutzen, bei welchem idR auf den Obersatz verzichtet
wird und Definition, Subsumtion sowie Ergebnis inei-
nander verschmelzen.

Fortsetzung des Beispiels:

Ein Schlag ins Gesicht ist mit erheblichen Schmerzen
verbunden, sodass hierdurch das korperliche Wohlbe-
finden des B nicht unerheblich beeintrachtigt ist.

Der Sachverhalt enthélt keine Angaben zu etwaigen
korperlichen Folgen des Schlags. Ein pathologischer
Zustand wurde demnach nicht hervorgerufen.

Fortsetzung des Beispiels:

A handelte unter Kenntnis aller relevanten
Tatbestandsmerkmale und mit dem Willen, den
Tatbestand zu verwirklichen, sodass direkter VVorsatz
gegeben ist. Damit ist auch der subjektive Tatbestand
des 8 223 Abs. 1 StGB erfiilit.

A handelte somit tatbestandlich i.S.d. § 223 Abs. 1
StGB.

Der klassischen Subsumtion nachfolgend kann sich
u.U. noch eine sog. Ponderation, also eine Abwégung
zwischen widerstreitenden Interessen, anschlieRen.3*
Im Rahmen der Prufung des 8 185 StGB ist bspw. eine
Abwagung zwischen dem geschiitzten Rechtsgut, der
Ehre des Betroffenen, und der Meinungsfreiheit des
Kundgebenden gem. Art. 5 GG erforderlich.®

Vor allem bei unproblematischen negativen Prifungs-
voraussetzungen, also solchen, die gerade nicht vorlie-
gen durfen, bietet sich darstellungstechnisch der sog.
Feststellungsstil an, wie bspw. im Strafrecht auf den
Priifungsebenen der Rechtswidrigkeit und Schuld.3®
Dabei wird lediglich darauf verwiesen, dass be-
stimmte die Rechtsfolge einer Norm ausschlieRende
Voraussetzungen nicht vorliegen.

31 Eschelbach, in: BeckOK-StGB, 47. Ed., § 223 Rn. 17,
m.w.N.

32 Eschelbach, in: BeckOK-StGB, 47. Ed., § 223 Rn. 24,
m.w.N.

33 Méllers (0. Fn. 2), S. 108 ff.; Riithers/Fischer/Birk
(0. Fn. 3), S. 422 ff.; Backer, JuS 2019, 321 (324 f.).

34 Bécker, JuS 2019, 321 (325 ff.).

3% Valerius, in: BeckOK-StGB, 47. Ed., § 185 Rn. 31 f.,
m.w.N.

36 GroRziigiger bei der Anwendung des Feststellungsstils
Beyerbach, JA 2014, 813 (816).
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Fortsetzung des Beispiels:

Die TatbestandsmaRigkeit indiziert die Rechtswidrig-
keit. Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich. So-
mit handelte A rechtswidrig.

Grunde fur einen Schuldausschluss oder eine Ent-
schuldigung sind nicht erkennbar. Somit handelte A
schuldhaft.

Es liegt auf der Hand, dass die Anwendung dieser bei-
den ,,Spar“-Stile immer wieder dazu flhrt, dass Stu-
dierende letztlich doch Problematisches Ubersehen
und vorschnell darliber hinweggehen. Daher sollten
sie duRerst sparsam und auch nur nach einer gedankli-
chen gutachterlichen Priifung i.R.d. Lésungsskizze ge-
nutzt werden. Die Verwendung des Urteilsstils in einer
gutachterlichen Ldsung verbietet sich allerdings
strikt. 3 Die Verwendung von Indizwortern wie
»da“ und ,,weil* sind deshalb in der gutachterlichen
Prifung auch unbedingt zu vermeiden, da sie von Kor-
rektoren nur allzu schnell, teilw. auch vorschnell, mit
der Randbemerkung ,,Urteilsstil!!!* abgestraft wer-
den.38

C. Streitentscheid und Hilfsgutachten

Bei der Bearbeitung von juristischen Priifungsarbeiten
werden Studierende unweigerlich auf Rechtsprobleme
stofen.®® An solch gedanklichen Weggabelungen ste-
hen mindestens zwei Losungsoptionen zur Verfiigung.
Da es im Jurastudium, besondere Klausurkonstellatio-
nen der Fragen- und Aufsatzklausuren mal ausgenom-
men, meist um die Anfertigung eines umfassenden
Rechtsgutachtens geht und damit stets, d.h. auch wenn
dies nicht ausdriicklich im Bearbeitervermerk der Pri-
fungsangabe steht, auf alle im Sachverhalt aufgewor-
fenen Rechtsfragen einzugehen ist, reicht es manch-
mal nicht aus, sich lediglich unter Abwagung der wi-
derstreitenden Interessen und unter Zugrundelegung
des anerkannten juristischen Auslegungskanons dem
flir einen argumentativ Uberzeugendsten Lésungsweg
zu verschreiben. Vielmehr muss jeder mdgliche L6-
sungsweg einmal vollstdndig gedanklich durchschrit-
ten werden, um zu erkennen, ob sich auf einem oder
mehreren der mdglichen Lésungswege nicht vielleicht
weitere Weggabelungen, d.h. Folgerechtsprobleme,
verstecken. Diese gilt es ebenfalls zu l6sen. Die

Gefahr, sich relevante Folgerechtsprobleme durch
voreilig entschiedene Streitentscheide abzuschneiden,
ist vor allem fur unerfahrene Studierende in den ersten
Semestern grof3, kann durch ordentliches juristisches
Arbeiten aber praktisch auf ein Minimum reduziert
oder gar ganzlich ausgeschlossen werden. Da zumin-
dest im Studium* jeder vertretbare, d.h. durch kor-
rekte juristisch Methodik erarbeitete, L&sungsweg
gleichwertig ist, muss u.U. auf ein sog. Hilfsgutach-
ten*! zuriickgegriffen werden, um sich relevante Fol-
gerechtsprobleme nicht abzuschneiden.

Die dem eigentlichen Gutachten vorangestellte An-
fertigung einer Losungsskizze, deren Schwerpunkt auf
dem Einordnen, Aufbauen und Lésen von Rechtsprob-
lemen liegt, ist letztlich der Schlussel zur erfolgrei-
chen Prifungsarbeit.

I. Problemorientierte Losungsskizze

Nachdem als erster Schritt Sachverhalt sowie Bearbei-
tervermerk erfasst und erschopfend ausgewertet wur-
den, sollte als zweiter Schritt, der eigentlichen gut-
achterlichen Klausurlésung vorgelagert, die in Be-
tracht kommenden Normen einmal vollstdndig ge-
danklich durchgeprift und diese Vorabprufung in ei-
ner Losungsskizze festgehalten werden. Im Fokus
sollten hierbei die im Sachverhalt angelegten Rechts-
probleme und deren Einbettung in das nachfolgende
Rechtsgutachten stehen. Ein solches Vorgehen hilft
nicht nur dabei, keines der angelegten Probleme zu
ibersehen, sondern garantiert auch eine entsprechend
problemorientierte Schwerpunktsetzung der spéteren
Losung. Gerade hierbei haben nicht nur Studienanfan-
ger, sondern mitunter auch noch Examenskandidaten
die meisten Probleme und schreiben seitenlange Aus-
fuhrungen zu rechtlich Unproblematischem, gehen auf
die im Sachverhalt angelegten Probleme aber - wenn
tiberhaupt - nur duBerst knapp ein. Letztendlich liegen
dort aber die Rohpunkte, die es fir eine erfolgreiche
Prifungsleistung zu sammeln gilt.

Beispielsfall:

A schlagt unvermittelt mit einem Baseballschlager auf
den Kopf des uberraschten B ein. Strafbarkeit des A
gem. 88 223, 224 StGB?

37 Ahnlich Beyerbach, JA 2014, 813 (814 f.); anders Reimer
(0. Fn. 4), S. 314.

38 So auch Beyerbach, JA 2014, 813 (815); Wieduwilt, JuS
2010, 288 (290).

39 Zur methodischen Schulung des eigenen Problembe-
wusstseins siehe Konertz, JuS 2020, 297.

40 Zur Problematik der ,richtigen Rechtsfindung in der
Praxis vgl. Zippelius (0. Fn. 5), S. 50 f.; Pawlowski (o.
Fn.3),S. 132 f.

41 Reimer (0. Fn. 4), S. 60 ff.
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Ldsungsskizze:

A. 88 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nrn. 2, 3u. 5 StGB

|. Grundtatbestand, § 223 Abs. 1 StGB (+)

I1. Qualifikation

1. Nr. 2 - Waffe oder anderes geféhrliches Werkzeug

(P) Var. 1 - Baseballschlager als Waffe?4?
(-) Waffenbegriff — Baseballschldger dem bestim-
mungsgeméalen Gebrauch nach Sportgerat

(P) Var.2 - Baseballschlager als gefahrliches
Werkzeug?+

(+) nach objektiver Beschaffenheit und konkreter Art
der Verwendung geeignet, erhebliche Verletzung her-
beizufihren

2. Nr. 3 - hinterlistiger Uberfall

(P) PlanmaRige Verdeckung der Angriffsabsicht?44
(-) Ausnutzen des Uberraschungsmoments allein ge-
nligt nicht; planméaRkige Verdeckung der Angriffsab-
sicht notwendig, z.B. durch Anschleichen von Hinten

3. Nr. 5 - Lebensgeféhrdenden Behandlung

(P) Abstrakte oder konkrete Lebensgefahr?#°

(+/-) h.M. verlangt nur abstrakte Lebensgefahrlichkeit
der konkreten Handlung — Schlag mit Baseballschlé-
ger auf Kopf (+), Arg.: Eignungsdelikt, Tabuisierung
besonders gefahrlicher Handlungsweisen;

a.A. verlangt Eintritt konkreter Lebensgefahr — nicht
im SV festgestellt (-), Arg.: ex post bekanntgewordene
Umsténde miissen sowohl zu Lasten (z.B. Vorschadi-
gung des Opfers) als auch zu Gunsten (z.B. keine kon-
krete Lebensgefahr) des Téaters mit einbezogen wer-
den; Streitentscheid erforderlich — h.M. iiberzeugt
ferner mit systematischem Arg.: § 224 Abs. 1 Nrn. 1-
4 StGB sanktionieren ebenfalls abstrakt gefahrerho-
hende Begehungsweisen des § 223 StGB

4. Vorsatz (+)
C. Ergebnis: 8§ 223 Abs. 1, 224 Abs.2 Nrn. 2 u.5
StGB (+)

Prifungssituation sollte die Lésungsskizze aber insge-
samt wesentlich knapper ausgestaltet und ganz nach
persénlichem Stil fast ausschlieBlich mit Abkirzun-
gen versehen sein, um unndtigen Zeitverlust zu ver-
meiden. Es ist hilfreich, bereits auf dieser Ebene Ar-
gumente fir spatere Streitentscheide zu sammeln, soll
doch gerade hier die Schwerpunktsetzung der spéteren
Klausurldsung vorgezeichnet werden. Dabei sollte bei
unbekannten Problemkreisen immer zundchst an den
klassischen juristischen Auslegungskanon gedacht
werden, um selbstandig eine Problemlésung zu entwi-
ckeln.

I1. Aufbau eines Streitentscheids

Der juristische Streitentscheid ist Kernelement einer
jeden juristischen Prifungsleistung. Ihn zu meistern
und als Instrument zur Wissensprasentierung zu nut-
zen ist das A und O erfolgreicher Prifungsarbeit. Hier-
bei sind die folgenden drei Schritte wesentlich.

1. Benennen des Rechtsproblems - Einfiihrung in
den Streitstand

StoRt man in der Klausurlésung auf ein Rechtsprob-
lem, so gilt es, dieses zunachst klar zu benennen. Hier-
bei sollte, den Obersatz ergénzend, der konkrete Prob-
lemstandort prazise herausgearbeitet werden.

Fortfihrung des Beispielfalls:

Fraglich ist, ob A die Kdrperverletzung mittels einer
das Leben gefahrdenden Behandlung gem. § 224
Abs. 1 Nr. 5 StGB begangen hat, indem er B mit dem
Baseballschlager auf den Kopf schlug. Problematisch
ist, ob der Begriff der ,,das Leben gefdahrdenden Be-
handlung* i.S.d. § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB eine kon-
krete oder aber lediglich abstrakte Lebensgefahrlich-
keit fur das Tatopfer fordert, da der Wortlaut beides
zuldsst.

Aus Klarstellungsgriinden ist die Beispielsskizze hier
&uRerst ausfuhrlich gehalten. In der konkreten

Problematisch ist vorliegend der unklare Wortlaut des
8 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB, der gerade mehrere metho-
dische Auslegungsergebnisse zulésst.

2. Aufzeigen moglicher Lésungswege - Erheblich-
keit des Streitentscheids

Als Zweites sind die moglichen Lésungswege, d.h. die
verschiedenen vertretenen Ansichten bzw. Ausle-
gungsmaoglichkeiten, und deren jeweilige Folge darzu-
stellen. Es ist also separat nach jeder einzelnen Ansicht

42 Hardtung, in: MinchKomm-StGB IV, 3. Aufl. 2017,
§ 224 Rn. 19, m.w.N.

43 paeffgen/Bése, in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen,
5. Aufl. 2017, § 224 Rn. 14, m.w.N.

4 Kuhl, in: Lackner/Kihl, 29. Aufl. 2018, §8 224 Rn. 6,
m.w.N.

4% Zum Streitstand Paeffgen/Bose, in:  Kindhau-
ser/Neumann/Paeffgen, 5. Aufl. 2017, § 224 Rn. 27, m.w.N.
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der Sachverhalt zu subsumieren und das jeweilige Er-
gebnis sowie eine eventuell auftretende Divergenz
festzuhalten.

Fortfuhrung des Beispielfalls:

Eine Ansicht halt i.R.d. 8§ 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB fir
ausreichend, wenn der konkreten Verletzungshand-
lung, also der Begehungsweise, eine nur abstrakte Le-
bensgefahrlichkeit fur das Tatopfer innewohnt. Hier
hat A dem B mit einem Baseballschléger auf den Kopf
geschlagen. Schlagen auf den Kopf wohnt stets eine
erhohte Geféhrlichkeit fir das Tatopfer inne. Ferner
wurden diese Schlédge sogar mit einem geféahrlichen
Werkzeug (s.0.), also einem Gegenstand, der dazu ge-
eignet ist, erhebliche Verletzungen herbeizufiihren,
ausgefuhrt. Hiernach ware eine abstrakte Lebensge-
fahrlichkeit der konkreten Begehungsweise zu beja-
hen und damit das Qualifikationsmerkmal des § 224
Abs. 1 Nr. 5 StGB erfullt.

Eine andere Ansicht verlangt i.R.d. 8 224 Abs. 1
Nr.5 StGB den Eintritt konkreter Lebensgefahr flr
das Tatopfer. Eine solche liegt mangels konkreter
Sachverhaltsangaben nicht vor. Folgt man dieser An-
sicht, ist das Qualifikationsmerkmal des 8 224 Abs. 1
Nr. 5 StGB vorliegend nicht erfillt.

Da beide Ansichten zu unterschiedlichen Ergebnis-
sen kommen, ist der Streit zu entscheiden.

argumentativen Abwagung der aufgezeigten Ldsungs-
wege liegen sollte.

3. Argumentative Abwagung - Streitentscheid im
engeren Sinn

Nur wenn die dargestellten Ansichten zu unterschied-
lichen Ergebnissen kommen, muss der Streit in einem
abschlieenden Schritt argumentativ entschieden wer-
den.*® Hierzu ist natiirlich auf die vorbenannten juris-
tischen Auslegungskriterien zuriickzugreifen. Einer-
seits missen zwar nicht alle fur die jeweiligen Ansich-
ten sprechenden Argumente im Rahmen des Streitent-
scheids vorgebracht werden, andererseits sollte vor-
handenes Wissen aber auch nicht zurtickgehalten wer-
den, da in der argumentativen Abwéagung die meisten
Rohpunkte liegen. Wie ausfiihrlich die Argumentation
ausfallt, ist letztlich auch immer eine Frage des Zeit-
managements. Es empfiehlt sich deshalb zun&chst ein
Argument fiir jede vertretende Ansicht zu préasentieren
und den Streit sodann mit einem weiteren Argument
fiir die favorisierte Ansicht bzw. Kritik am Argument
der Gegenansicht zu entscheiden.

Im Beispielsfall liegt also gerade im knapp formulier-
ten Sachverhalt die Erheblichkeit des Streits versteckt,
da bei Vorliegen einer konkreten Lebensgefahrdung,
die Qualifikation des § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB nach al-
len vertretenen Ansichten erflllt wére. Bei der Dar-
stellung empfiehlt sich i.U. auf Ausdriicke wie ,,herr-
schende Meinung®, ,,standige Rechtsprechung®, ,,Min-
dermeinung‘ o.4. zu verzichten. Hierdurch ist man nur
versucht, der Argumentation einer bestimmten An-
sicht ungewollt mehr Uberzeugungskraft einzuraumen,
als ihr u.U. zustehen mag. Dartiber hinaus birgt dies
auch immer die Gefahr einer versehentlichen Falsch-
bezeichnung, was bei einem strengen Korrekturmalf3-
stab zu einem Rohpunktabzug fuhren mag. Ferner
bult man durch die Verwendung von neutralen Be-
griffen wie ,,eine Ansicht®, ,,andere Ansicht*, ,,weitere
Ansicht®, | einerseits®, ,,andererseits* 0.4. keine Roh-
punkte ein, sodass man sich diese potenzielle Fehler-
quelle lieber spart, zumal der Fokus auf der

Fortfihrung des Beispielfalls:

Fur die erstgenannte Ansicht wird u.a. angefihrt, dass
es sich bei 8 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB um ein sog. Eig-
nungsdelikt handelt, d.h. die Tathandlung eignet sich
ex ante zu einem Lebensgefahrdungserfolg, dieser
muss aber ex post nicht notwendig in Form einer kon-
kreten Lebensgefahrdung eingetreten sein. Hierdurch
soll eine Tabuisierung besonders gefahrlicher Hand-
lungsweisen erreicht werden.

Fir die Gegenansicht spricht, dass ex post bekannt-
gewordene Umsténde nicht nur zu Lasten des Téters
(z.B. eine Vorschadigung des Opfers) beriicksichtigt
werden durfen. Vielmehr mussen auch solche zu
Gunsten des Taters (z.B. kein Eintritt einer konkreten
Lebensgefahr) miteinbezogen werden.

Im Ergebnis tiberzeugt jedoch die erstgenannte An-
sicht mit dem systematischen Argument, dass § 224
Abs. 1 Nrn. 1-4 StGB ebenfalls abstrakt gefahrerho-
hende Begehungsweisen des § 223 StGB sanktionie-
ren.

Da es eines Streitentscheids bei Kongruenz nicht be-
darf, erscheint es im Falle von mehr als zwei im Raum
stehenden Ansichten, wenn im Ergebnis nur eine von
den anderen abweicht, aus klausurtaktischen Griinden
sinnvoll, den Streitentscheid gegen die einzig

46 Adomeit/Hahnchen (0. Fn. 5), S. 77.
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divergierende Ansicht zu fihren, d.h. die abweichende
Ansicht argumentativ abzulehnen, den Streit zwischen
den anderen vertretenen Ansichten jedoch unentschie-
den zu lassen.

111, Hilfsgutachten bzw. hilfsweise Prifung

Der gelaufige Begriff des sog. Hilfsgutachtens ist
missverstandlich und sollte mdglichst vermieden wer-
den, weil er die Erstellung eines eigenstandigen Gut-
achtens, d.h. einer Alternativlésung, suggeriert. Da ein
Gutachten keine Alternativlésungen anbieten, sondern
gerade eine verldssliche Rechtsauskunft geben soll,
sind lediglich ,.hilfsweise® Erorterungen erlaubt, um
dem Gutachtenstil entsprechend den Sachverhalt voll-
umfassend rechtlich zu wiirdigen. Es handelt sich hier-
bei gerade nicht um ein selbstédndiges Gutachten, son-
dern lediglich um eine weitere Verzweigung des L6-
sungswegs eines umfassenden Rechtsgutachtens.” Im
Folgenden wird deshalb bewusst allein die Begriff-
lichkeit der ,hilfsweisen Prifung® verwendet.

1. Notwendigkeit einer hilfsweisen Prufung

Im Normalfall Iasst sich eine juristische Prufungsar-
beit ohne hilfsweise Prufung I6sen. Eine solche ist aus
klausurtaktischen Uberlegungen uiberhaupt nur dann
notig, wenn man sich im Rahmen eines Streitent-
scheids einer Ansicht anschlief3t, in deren Folge das
Vorliegen der notwendigen Voraussetzungen der kon-
kret gepriften Norm abschlieend abgelehnt wird,
wohingegen nach einer anderen Ansicht in der Folge
noch ein weiteres Rechtsproblem zu lésen ware. 4
Dies ist vor allem der Fall, wenn man einen Streit ge-
gen die herrschende Meinung in der Literatur bzw. die
standige hdchstrichterliche Rechtsprechung entschei-
det, da die meisten Klausurmusterlésungen strukturell
an diesen ausgerichtet sind. Selbst wenn eine andere
juristisch vertretbare Ansicht, mag sie auch Minder-
meinung genannt werden, nicht von minderer Wertig-
keit ist und damit auch eine ihr folgende Lésung vom
Korrektor nicht schlechter bewertet werden darf, ist es
dennoch aus klausurtaktischen Griinden nicht ratsam,
sich bewusst fur eine solche zu entscheiden, da man
dadurch lediglich Gefahr lduft, ein Folgerechtsprob-
lem hilfsweise weiterprifen zu missen. Letztlich
nimmt diese Vorgehensweise aber immer etwas mehr
Zeit in Anspruch, als die Musterlésung fur die entspre-
chende Stelle vorsieht, ganz abgesehen von dem damit

meist verbundenen erheblich groBeren Begriindungs-
aufwand.

Beispielsfall:

A schlagt derart hart auf den ihm kdrperlich unterlege-
nen B ein, dass dieser zur Flucht gezwungen wird. Auf
der Flucht gerédt B in eine Sackgasse deren Ausgang
von seinem Verfolger A blockiert wird. Die einzig
weitere Fluchtmdglichkeit fur den begabten Kletterer
B besteht im Uberwinden einer mit Stacheldraht ge-
sdumten Mauer. Allerdings rutscht er beim Hinunter-
klettern auf der anderen Seite ab und bleibt mit der lin-
ken Hand derart am Stacheldraht hangen, dass er sei-
nen linken Zeigfinger vollstandig abtrennt.
Strafbarkeit des A gem. 8 226 StGB?

Ldsungsskizze:
§ 226 StGB

I. Grundtatbestand, § 223 StGB (+)
11. Erfolgsqualifikation
1. Eintritt der qualifizierenden (schweren) Folge

(P) linker Zeigefinger als wichtiges Glied i.S.d.
§ 226 Abs. 1 Nr. 2 StGB?¥°

- Glied? &uferlich wahrnehmbarer, nicht abgetrennter
Korperteil (+)

- wichtig? erfullt bereits nach seiner allgemeinen Be-
deutung fur den Gesamtorganismus eine besondere
Funktion (+/-); Arg.: keine genauen SV-Angaben,
bspw. ob B Rechts- bzw. Linkshander oder zu Vorer-
krankungen; zwischen Zeigefinger und Daumen aber
generell bedeutsames motorisches Feingefihl einer je-
den Hand

bei (-) zumindest hilfsweise weiterprifen:
- Verlust: physische Trennung, hier (+), Finger ist
vollistandig abgetrennt

2. Kausalitdt zwischen Grunddelikt und schwerer
Folge (+)
3. Tatbestandsspezifischer Gefahrenzusammenhang

(P) Anknlpfungspunkt: Koérperverletzungshand-
lung oder Korperverletzungserfolg?*°

47 Anders Beyerbach, JA 2014, 813 (818); Reimer (0. Fn. 4),
S. 60 ff.
48 Beyerbach, JA 2014, 813 (818 f.).

4 Hardtung, in: MiinchKomm-StGB 1V, 3. Aufl. 2017, §
226 Rn. 27-28, m.w.N.

S0 Kihl, in: Lackner/Kihl, 29. Aufl. 2018, § 227 Rn. 2,
m.w.N.

Marburg Law Review (MLR)




Aufsatz Dimmler: Klausurentechnik fir Studierende

Grundlagen

e.A.: Ankniipfungspunkt ist stets der Verletzungser-
folg, d.h., maRgebend soll sein, ob sich im Eintritt der
schweren Folge gerade die Gefahr realisiert hat, die
von Art und Schwere der Verletzung herriihrt (-), weil
Verlust des linken Zeigefingers nicht auf Art und
Schwere der durch Schléage herbeigefiihrten Verlet-
zungen (z.B. blaue Flecke) zuruickgeht; Arg.: sonst zu
weiter Anwendungsbereich der Erfolgsqualifikation
Rechtsprechung: (Handlungslehre 5*): Angeknipft
werden darf bereits an die Korperverletzungshand-
lung, demnach Gefahrzusammenhang weiterhin denk-
bar (+); Arg.: sonst kein erfolgsqualifizierter Versuch
denkbar, aber bereits in Handlung ruhen besondere Ri-
siken, die sich u.U. zwar nicht im ,,Zwischener-
folg* einer einfachen Korperverletzung, wohl aber in
der schweren Folge niederschlagen kénnten

bei (-) zumindest hilfsweise weiterprifen:

(P) Gefahrzusammenhang, wenn Opferverhalten
(Flucht) als unmittelbar zum Verlust fihrende Ur-
sache?%?

(+), wenn Opferverhalten nachvollziehbare und nahe-
liegende Reaktion auf Angriff des Téters; z.B. sog.
,Verfolgerfille”: natiirlicher Selbsterhaltungstrieb,
d.h. Flucht aus Furcht vor Verletzung ist typische Ge-
fahr des Grunddelikts und kann sich in schwerer Folge
realisieren

(-) bei atypischem Geschehensablauf aul3erhalb jeder
Lebenserfahrung bzw. Verkettung aulRergewohnli-
cher, ungliicklicher Umstande

Hier: Flucht des korperlich unterlegenen B nachvoll-
ziehbar; Folgeverletzungen dabei nicht untypisch; Zu-
rechnungszusammenhang daher nicht unterbrochen;
zum Zeitpunkt des Eintritts der schweren Folge wirkt
Gefahrschaffung des A auch noch fort

Zwischenergebnis: Tatbestandsspezifischer Gefahr-
zusammenhang (+/-)

im Ubrigen:
4. mind. Fahrlassigkeit gem. § 18 StGB (+)
I11. Ergebnis: § 226 Abs. 1 StGB (+/-)

Delikten zu erdrtern. Gerade bei der hiesigen Verfol-
gerkonstellation wére eine Beschrankung allein auf
die Problematik um das Vorliegen eines wichtigen
Glieds i.S.d. § 226 Abs. 1 Nr. 2 StGB verkirzt. Been-
det man an dieser Stelle voreilig die gutachterliche
Klausurlosung, wird es dem Korrektor sicherlich
schwerfallen, aufgrund mangelnder Auseinanderset-
zung mit fallrelevanten Rechtsproblemen die Arbeit
besser als ,,ausreichend* zu bewerten.

2. Aufbau einer hilfsweisen Prifung
Bei einer gutachterlichen Priifung kann man sich — wie
bereits erwéhnt — nicht durch das Vertreten von ableh-
nenden Ansichten vor der Ldsung von erheblichen
Folgerechtsproblemen driicken und erwarten, dass
dies bei der Korrektur ungestraft bleibt.53

Sollte man sich, sei es auch ungewollt, in die Lage
der Notwendigkeit einer hilfsweisen Prifung bringen,
stellt sich fur Studierende die Frage der richtigen Ein-
leitung einer solchen. Eine eigenstandige Uberschrift
,Hilfsgutachten, gar auf einer separaten Seite 0.4.,
waére — wie bereits eingangs dargestellt — in einem auf
alle im Sachverhalt aufgeworfenen Rechtsfragen ein-
gehenden Gutachten fehl am Platz. Vielmehr ist der
Obersatz der hilfsweisen Prifung so zu formulieren,
dass eine solche fur Jedermann ersichtlich ist, hat man
sich auch argumentativ zunéchst einer anderen An-
sicht angeschlossen. Die restliche hilfsweise Prifung
folgt dann wie gehabt im Gutachtenstil.

Formulierungsbeispiele:

Folgt man andererseits der Ansicht, dass..., wére fer-
ner zu priifen/problematisch, ob...

Fiir den Fall, dass..., bleibt hilfsweise zu priifen, ob...

Die hier im Beispielsfall angelegten Folgerechtsprob-
leme sind typischerweise im Rahmen des tatspezifi-
schen Gefahrzusammenhangs bei erfolgsqualifizierten

D. Schlussbhemerkung

Wie dargestellt, kann anhand der juristischen Metho-
denlehre jedes noch unbekannte Rechtsproblem geldst
werden, auch wenn man die dem Sachverhalt zu-
grunde gelegte hdochstrichterliche Rechtsprechung
bzw. den Streitstand nicht oder nicht im Detail kennt.
Es besteht bei einem unbekannten Sachverhalt kein
Grund zur Panik, vertraut man nur auf die eigenen ju-
ristischen Fahigkeiten. Gerade im Hinblick auf die
schier endlos wirkende Stoffmenge erscheint das Er-
lernen der Methodik als grundlegendes juristisches
Handwerkszeug erfolgsversprechender, als der zum

51 BGHSt 48, 34 mit Anm. Heger, JA 2003, 455.
52 Sternberg-Lieben/Schuster, in:  Schénke/Schrder,
30. Aufl. 2019, § 18 Rn. 4-4c, m.w.N.

53 Beyerbach, JA 2014, 813 (818 f.).
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Scheitern verurteilte Versuch des Auswendiglernens
aller examensrelevanter Streitstande.

Dartber hinaus kann man bereits zu Beginn des
Studiums juristischen Prifungsarbeiten mit wenigen
Kniffen ein deutliches Plus an Struktur verleihen und
damit haufige Fehlerquellen ausschalten. Klausurtak-
tik und -technik spielen eine nicht zu unterschatzende
Rolle fur den erfolgreichen Abschluss der juristischen
Ausbildung. Letztlich muss man neben dem Erlernen
theoretischer Kenntnisse in den jeweiligen Rechtsge-
bieten eben einiges an Zeit investieren, um sein Wis-
sen auch prasentabel und vor allem effizient zu Papier
zu bringen. Zusatzangebote, sei es in Form von Klau-
surwerkstatten oder Tutorien, sind deshalb gerade fur
Studienanfanger dringend zu empfehlen.
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Gesetzesauslegung im Mehr-Ebenen-Rechtssystem und Rechtsfortbildung
Von Wiss. Mitarbeiterin Lisa Beer und Stud. Hilfskraft Emmelie Lotzow, Marburg*

A. Einfihrung

Auf der ,,Suche nach der gerechten Entscheidung®!
beschéftigen sich Jurist/innen mit dem Gesetz — dort
beginnt alles, in manchen Féllen endet dort auch alles
(Stichwort: Keine Strafe ohne Gesetz, § 1 StGB). Da-
bei ist das Gesetz nicht nur Ausgangspunkt und
Grundlage, sondern auch demokratische Legitimation
jeder juristischen Fallbearbeitung und streitigen
Rechtsfrage.?

Vor diesem Hintergrund ermdéglichen insbesondere
die Rechtsauslegung und -fortbildung als Elemente
der juristischen Methodenlehre die reflektierte Ausei-
nandersetzung mit dem geschriebenen Recht und eine
liberzeugende Begriindung einer juristischen Ent-
scheidung.® Fur Studierende der Rechtswissenschaft
als ,,dialogische Wissenschaft‘* ist eine rechtsmetho-
dische Beschaftigung mit dem Gesetz somit eine
Grundlagenkompetenz, um die abstrakt-generelle
Norm auf den konkret-individuellen Einzelfall sach-
gerecht anwenden zu kénnen.®

Hierfur erforderlich ist zunéchst eine Systematisie-
rung des geschriebenen Rechts, die nach der Lehre
vom Stufenbau der Rechtsordnung® durch eine Hierar-

chisierung der Rechtsquellen erfolgt (dazu unter B.11.).

In diesem Mehr-Ebenen-System sind zur Vermeidung
von Widerspriichen innerhalb des Rechtssystems und
damit zur Wahrung der Einheit der Rechtsordnung’
bestimmte Auslegungsmethoden, namentlich die ver-
fassungs- und die unionsrechtskonforme Auslegung,
zu beriicksichtigen (dazu unter B.I11. und B.IV.).
Diese ,,Normenpyramide® ist jedoch aufgrund der
unvermeidbaren Lickenhaftigkeit des Gesetzes nicht
vollstandig, sondern erganzungsbedurftig. So kénnen
Rechtsfragen auch mithilfe der an das geschriebene

Recht anknupfenden Rechtsfortbildung beantwortet
werden (dazu unter C.).

B. Gesetzesauslegung im Mehr-Ebenen-Rechtssys-
tem

Das deutsche Rechtssystem weist aufgrund seiner
Fulle an Rechtsnormen, Rechtsprechung und juristi-
scher Streitstdnde sowie der zunehmenden internatio-
nalen Einfliisse eine wachsende Komplexitat auf.® Der
einzelne Sachverhalt wirft dabei nicht nur mehrere
Rechtsfragen auf, sondern fallt regelméRig auch in den
Anwendungsbereich verschiedener, an sich glltiger,
im konkreten Fall aber ggf. widerspriichlicher Ge-
setze.®

I. Kollisionsregeln

Um festzulegen, welcher Vorschrift im konkreten Fall
Anwendungsvorrang zukommt und so dem Gedanken
der Einheit der Rechtsordnung Rechnung zu tragen,
regeln die ungeschriebenen, romisch-rechtlich tradier-
ten sog. Kollisionsregeln das Verhaltnis der Vorschrif-
ten gleichen oder unterschiedlichen Ranges unterei-
nander.'® Dabei kommt es nicht zu einer Abwéagung
der kollidierenden Normen; vielmehr werden Grunds-
atze fur den ausschlielichen Vorrang einer Vorschrift
aufgestellt.*

Zunédchst kann nach dem Spezialititsgrad der
Norm differenziert werden: Nach dem Grundsatz lex
specialis derogat legi generali verdrangt das speziel-
lere Gesetz das allgemeinere.'? Ein verfassungsrecht-
liches Beispiel hierfiir ist die allgemeine Handlungs-
freiheit gem. Art. 2 Abs. 1 GG, die als lex generalis
verdrangt wird, sobald der Schutzbereich speziellerer
Freiheitsrechte er6ffnet ist.™®

Auch der Grundsatz lex posterior derogat legi pri-
ori regelt das Verhaltnis divergierender gleichrangiger
Rechtsvorschriften und rdumt mit Blick auf das

* Lisa Beer ist wissenschaftliche Mitarbeiterin am Institut
fur Handels- und Wirtschaftsrecht bei Herrn Prof. Dr. Flo-
rian Mdslein an der Philipps-Universitat Marburg. Emmelie
Lotzow ist Studentische Hilfskraft an diesem Institut.

L Mollers, Juristische Methodenlehre, 2. Auflage 2019, Vor-
wort zur Erstauflage.

2 vgl. Bitter/Rauhut, JuS 2009, 289 (289 f.); Mdllers, Juris-
tische Methodenlehre, S. 38.

8 Mollers, Juristische Methodenlehre, Vorwort zur Zweit-
auflage.

4 Ruthers, JuS 2011, 865 (870).

5 Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2019, S. 98 f.

& Merkl, in: FS Kelsen, 1931, 252 (272 ff.).

"von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 7. Aufl. 2018,
Art. 31 GG Rn. 11.

8 Wirdinger, JuS 2016, 1 (1); vgl. auch Lepsius, JuS 2018,
950 (950).

9 Mollers, Juristische Methodenlehre, S. 49.

10 yon Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Art. 31, Rn. 14;
vgl. auch Vranes, ZadRV 2005, 391 (403).

1 Mollers, Juristische Methodenlehre, S. 49.

12 Mollers, Juristische Methodenlehre, S. 144.

13 Muller/Christensen, Juristische Methodik, Band |,
Grundlagen Offentliches Recht, 9. Aufl. 2004, S.70.
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Demokratieprinzip aus Art. 20 Abs. 1 GG und die da-
mit verbundene Regelungsfreiheit des parlamentari-
schen Gesetzgebers der jingeren Vorschrift den Vor-
rang vor der alteren Vorschrift ein.**

Normenkollisionen kdnnen sich aber auch auf ver-
schiedenen Ebenen des Rechtssystems ergeben, wenn
Vorschriften unterschiedlichen Ranges aufeinander-
treffen. Wie eingangs gesehen stehen die unterschied-
lichen Rechtsquellen nach der Lehre vom Stufenbau
der Rechtsordnung in einem Uber- und Unterord-
nungsverhaltnis zueinander.®™ Aus dieser von Adolf
Julius Merkl in der 1930er-Jahren entwickelten hierar-
chischen Anordnung ergibt sich die Formel lex supe-
rior derogat legi inferiori, also der Anwendungsvor-
rang héherrangigen Rechts vor Vorschriften niedrige-
ren Ranges.®

11. Stufenbau der Rechtsordnung
Wéhrend das rechtswissenschaftliche Pflichtfachstu-
dium regelmé&Rig in die Rechtsgebiete Zivilrecht, Of-
fentliches Recht und Strafrecht gegliedert wird, tritt in
der Praxis dagegen haufig eine Verschrankung der
Rechtsgebiete auf.'” Bei Betrachtung der deutschen
Rechtsordnung ergibt sich allerdings schon aufgrund
des Vorrangs der Verfassung gem. Art. 1 Abs. 3, 20
Abs. 3 GG vielmehr ein hierarchisiertes Bild unseres
Rechtssystems.® Dies ist in der deutschen Verfas-
sungsgeschichte  keineswegs  selbstverstandlich,
wurde in der Weimarer Republik in Ermangelung ei-
ner entsprechenden ausdriicklichen Regelung noch
tiber das Verhéltnis von Verfassung und einfachen Ge-
setzen gestritten.®

Begriindet wird die Lehre vom Stufenbau der
Rechtsordnung mit der rechtstheoretischen These,
dass eine Rechtsnorm ihren Geltungsgrund aus einer
hoherrangigen Norm ableitet, indem letztere das Ent-
stehungsverfahren und ggf. auch den Inhalt der Norm
festlegt.?® Dieses Prinzip findet sich in positiv-rechtli-
chen Vorschriften des Grundgesetzes wie zum

Beispiel in Art. 20 Abs. 3, Art. 25, Art. 80, Art. 79
Abs. 3, Art. 97 Abs. 1 GG.#

So ergibt sich zunéchst aus Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 3
GG der sog. Vorrang der Verfassung, der das Grund-
gesetz an oberste Stelle der nationalen Rechtsquellen
stellt.?2 Dieses legitimiert den Erlass von einfachen
Gesetzen unter gewissen Einschrankungen (Art. 70 ff.,
1 Abs. 3 GG) und diese wiederum die Entstehung von
Rechtsverordnungen (Art. 80 Abs. 1S. 1 GG).% Diese
Abstufung zwischen Verfassung, einfachem und un-
tergesetzlichem Recht wird auch daran deutlich, dass
die Legislative gem. Art. 20 Abs. 3 GG nur an die ver-
fassungsmaRige Ordnung, die Exekutive und Judika-
tive hingegen daruber hinaus an Gesetz und Recht ge-
bunden sind.?*

Der Dreiklang von Verfassung, einfachen und ma-
teriellen Gesetzen wiederholt sich auf Landesebene,
indem die Landesverfassungen ebenfalls die oben be-
schriebene, dem Geltungsgrund folgende Hierarchi-
sierung der Rechtsquellen vornehmen.? Wahrend die
Rechtsordnungen der 16 Bundeslander untereinander
mangels territorialer Uberschneidung in der Regel
nicht kollidieren, normiert Art. 31 GG fir den Fall der
Kollision von Bundes- mit Landesrecht den aus dem
nationalstaatlichen Selbstverstandnis resultierenden
Geltungsvorrang des Bundesrechts. % Eine weitere,
speziellere Auspragung dieses Grundsatzes findet sich
in der Verteilung der Gesetzgebungskompetenz auf
Bund und Lander gem. Art. 70 ff. GG.?” Der Vorrang
von Bundes- vor dem Landesrecht kann somit auch
zur Nichtigkeit einer Vorschrift der Hessischen Ver-
fassung aufgrund der Unvereinbarkeit mit einer bun-
desdeutschen Rechtsverordnung fiihren.?

Das Rechtssystem der Bundesrepublik Deutsch-
land als Mitgliedstaat der Europaischen Union ist fer-
ner zunehmend von europarechtlichem Einfluss ge-
pragt.?° Dabei geniet EU-Recht Anwendungs-, nicht
aber Geltungsvorrang vor nationalem Recht, wenn es
im Widerspruch zu letzterem steht.*® Bevor jedoch ein

14 Reimer, Juristische Methodenlehre, S. 117 f.

15 Mollers, Juristische Methodenlehre, S. 49.

16 Schobener, JA 2011, 885 (886); Lepsius, JuS 2018, 950
(951).

7 Lepsius, JuS 2018, 950 (950).

18 epsius, JuS 2018, 950 (950 f.).

19 Lepsius, JuS 2018, 950 (951).

20 Mollers, Juristische Methodenlehre, S. 49.

21 yon Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Art. 31, Rn. 16;
Lepsius, JuS 2018, 950 (951).

22 Sommermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundge-
setz, Art. 20, Rn. 253.

23 epsius, JuS 2018, 950 (951).

2 epsius, JuS 2018, 950 (952).

% Reimer, Juristische Methodenlehre, S. 104 f.; Lepsius,
JuS 2018, 950 (952).

2 Reimer, Juristische Methodenlehre, S. 101; Lepsius, JuS
2018, 950 (952); Méllers, Juristische Methodenlehre, S. 50.
27 Mollers, Juristische Methodenlehre, S. 50.

28 Mollers, Juristische Methodenlehre, S. 51.

29 Reimer, Juristische Methodenlehre, S. 98.

30 Calliess/Ruffert, Kommentar EUV/AEUV, 5. Auflage
2016, Art. 1 AEUV, Rn. 18; zur Abgrenzung von Anwen-
dungs- und Geltungsvorrang Hwang, EuR 2016, 355;
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen
Union, 72. EL Februar 2021, Art. 288 AEUV, Rn. 26 ff.
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solcher Widerspruch und damit ein Anwendungsvor-
rang des Europarechts anzunehmen ist, bedarf es der
unionsrechtskonformen Auslegung des nationalen
Rechts (dazu unter B.1V.).3! Unter Einbeziehung des
EU-Rechts ergibt sich der folgende Stufenbau der
Rechtsordnung (Abbildung 1).

Abbildung 1 Stufenbau der Rechtsordnung

I11. Verfassungsorientierte und -konforme Geset-
zesauslegung

Trotz dieses hierarchischen Mehr-Ebenen-Systems ei-
nerseits und der verschiedenen, auch ineinandergrei-
fenden Rechtsgebiete andererseits ist die deutsche
Rechtsordnung als Einheit zu begreifen und das (kol-
lidierende) Recht moglichst widerspruchsfrei anzu-
wenden (sog. Einheit der Rechtsordnung).®? Aufgrund
der herausgehobenen Stellung der Verfassung kommt
der Auslegung und Ausstrahlungswirkung der Verfas-
sung dabei besondere Bedeutung zu; so muss formel-
les und materielles Bundes- und Landesrecht im
Lichte der Verfassung ausgelegt werden.*® Die sog.
verfassungsorientierte Auslegung soll diesem Ein-
heitsgedanken Rechnung tragen und sicherstellen,
dass Sachverhalte, die verfassungsrechtliche Fragen
beriihren, auch in Konformitéat mit der Verfassung aus-
gelegt werden. 3 Sind nach Anwendung des

klassischen Auslegungskanons nach Savigny 3 ver-
schiedene Deutungsvarianten einer Norm denkbar,
soll demnach diejenige den Vorzug verdienen, die ver-
fassungsrechtliche Prinzipien und Wertungen am
starksten beriicksichtigt.%

Ergeben sich nicht nur unterschiedliche Ausle-
gungsergebnisse einer Norm, sondern lasst diese auch
mindestens eine (nicht) verfassungswidrige Deutung
zu, gebietet eine Vermutung der Verfassungskonfor-
mitét des Gesetzes das Heranziehen der verfassungs-
gemaRen Gesetzesauslegung. ¥ Diese sog. verfas-
sungskonforme Auslegung lasst sich nicht nur mit dem
Vorrang der Verfassung und dem Gedanken der Ein-
heit der Rechtsordnung, sondern auch mit der verfas-
sungsrechtlich gebotenen Wiirdigung des demokra-
tisch legitimierten Gesetzgebers sowie dem Interesse
an der Normerhaltung (favor legis) begriinden.® Nach
diesem Grundsatz sollen sowohl die Vorschriften des
Grundgesetzes volle Wirksamkeit entfalten kénnen als
auch die erlassenen Gesetze mdglichst geschont wer-
den.®®

Aufgrund der gesetzessystematischen und teleolo-
gischen Bezuge der verfassungskonformen Auslegung
kann diese als Teil der systematischen oder teleologi-
schen Auslegung eingeordnet werden; ihre faktische
Selbststandigkeit und durch Rechtsprechung gepragte
Eigendynamik legen aber eher die Bezeichnung als ei-
genes Institut nahe.*® Da es sich um eine Auswahl ei-
ner Deutungsvariante aus verschiedenen Auslegungs-
ergebnissen handelt, hat die verfassungskonforme
Auslegung jedenfalls nach der Auslegung nach dem
Wortlaut, dem historischen Willen des Gesetzgebers,
der Systematik und dem Sinn und Zweck zu erfol-
gen.*t Es handelt sich also um eine der klassischen
Auslegung nachfolgenden Auslegungsmethode, die
dort ihre Grenze erreicht, wo der Wortlaut der Norm
und der klare Wille des Gesetzgebers entgegenste-
hen.*?

Als Beispiel fur die verfassungskonforme Ausle-
gung kann § 14 Abs. 1 VersG dienen, der eine Anmel-
depflicht fur 6ffentliche Versammlungen unter freiem
Himmel 48 Stunden im Voraus der Versammlung

31 Geserich, DStR Beih. 2011, 59 (60).

32 Weber, in: Creifelds, Rechtsworterbuch, 26. Edition 2021,
Einheit der Rechtsordnung.

3 Sachs, GG, 9. Auflage 2021, Einfiihrung, Rn. 52 ff.

3 Reimer, Juristische Methodenlehre, S. 281.

% Zu den klassischen vier Auslegungsmethoden nach
Savigny siehe auch Méllers, ZfPW 2019, 94 (104); sowie in
diesem Heft Dimmler, MLR 2021, 1 ff.

% Liidemann, JuS 2004, 27 (28).

37 BVerfGE 2, 266, 282 = NJW 1953, 1057.

3 Liidemann, JuS 2004, 27 (28).

39 yon Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Art. 1, Rn. 326.
40 Reimer, Juristische Methodenlehre, S. 281.

4 Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht,
11. Aufl. 2018, Rn. 449; Ludemann, JuS 2004, 27 (30).

42 BVerfGE 90, 263, 275 = NJW 1994, 2475,
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vorschreibt. #* Die Versammlungsfreiheit des Art. 8
Abs. 1 GG schiitzt aber nicht nur langerfristig geplante
Versammlungen mit Veranstalter/in, sondern auch sog.
Spontanversammlungen, die kurzfristig ohne Abspra-
che oder Bekanntmachung aus aktuellem Anlass statt-
finden.** Fur solche ist eine Anmeldung 48 Stunden
vor Stattfinden aufgrund des zeitlichen Zusammenfal-
lens von Entschluss und Durchfiihrung nicht umsetz-
bar.“®> Der Wortlaut des § 14 Abs. 1 VersG spricht
ohne Differenzierung allgemein von ,,Versamm-
lung® und ,,Aufzug®. Gleichzeitig konnte die Formu-
lierung der Vorschrift ,,Absicht, ... zu veranstal-
ten* aber auch auf eine entsprechende Ausnahme fiir
Spontanversammlungen hindeuten.*® Wiirde man den
Wortlaut der Norm dahingehend auslegen, dass auch
Spontanversammlungen einer Anmeldepflicht unter-
lagen, kame dies faktisch einem Verbot und damit ei-
nem besonders intensiven  Grundrechtseingriff
gleich.*’ Dies kann mit Blick auf die VerhaltnismaRig-
keit und Art. 8 Abs. 1 GG als fiir die Demokratie kon-
stituierendes Grundrecht nicht verfassungskonform
sein, sodass 8 14 Abs. 1 VersG auf Spontanversamm-
lungen nicht anzuwenden ist.*®

Auch wenn dieses Gebot zur verfassungskonfor-
men Auslegung jede/n Rechtsanwender/in trifft, ist
mit Blick auf die Wirkung dieser Auslegungsmethode
eine restriktive Anwendung geboten.*® So muss die
Vorschrift sowohl eine tragfahige Grundlage fir ihre
entsprechende verfassungskonforme Deutung bieten
als auch den Vorgaben des Grundgesetzes wie zum
Beispiel Bestimmt- und Klarheit gentigen.* Die Fol-
gen einer erfolgreichen verfassungskonformen Ausle-
gung einer Norm bestehen namentlich darin, dass
diese nicht verfassungswidrig ist und damit weder fiir
nichtig erklart werden noch Gegenstand der konkreten

Normenkontrolle gem. Art. 100 Abs.1 GG sein
kann.!

IVV. Unionsrechts- und richtlinienkonforme Geset-
zesauslegung
Gesetzesauslegung im Mehr-Ebenen-Rechtssystem
bedeutet nicht nur die Auslegung der einfachen Ge-
setze in Ubereinstimmung mit dem Verfassungsrecht,
sondern auch die Berticksichtigung des Rechts der Eu-
ropéischen Union, das dem nationalen Recht im Kol-
lisionsfall in der Anwendung vorgeht.>? Bevor es aber
zu einer vorrangingen Anwendung des Unionsrechts
kommt, muss die mitgliedstaatliche Vorschrift unter
Berlicksichtigung des gesamten nationalen Rechts und
aller anerkannten Auslegungsmethoden im Wege der
unionsrechtskonformen Auslegung zundchst im Ein-
klang mit dem europdischen Primérrecht, also dem
EU-Vertragsrecht, ausgelegt werden.> Solange eine
unionskonforme Deutungsvariante des mitgliedstaatli-
chen Rechts existiert und angewendet wird, liegt we-
der ein Verstol? gegen Unionsrecht vor noch verdrangt
dieses das nationale Recht.>* Somit ist auch die uni-
onskonforme Auslegung ein Instrument der Normer-
haltung.*®

Als Unterfall der unionsrechtskonformen Ausle-
gung kommt der aus Art. 288 AEUV i.V.m. Art. 4
Abs. 3 EUV abgeleiteten richtlinienkonformen Ausle-
gung des nationalen Rechts besondere Bedeutung zu.®
Unionsrechtliche Richtlinien sind auf Grundlage von
EUV und AEUV gesetzte Vorschriften des Sekundér-
rechts, die im Gegensatz zu Verordnungen nicht un-
mittelbar gelten, sondern nur hinsichtlich ihres Ziels
verbindlich sind und gem. Art. 288 Abs. 3 AEUV in-
nerhalb der Anpassungsfrist der sog. Harmonisierung,
das heillt Umsetzung durch die Mitgliedstaaten, be-
darfen.’

43 Liidemann, JuS 2004, 27 (28).

4 peters/Janz/Lux, Handbuch Versammlungsrecht, 1. Aufl.
2015, Rn. 74.

4 Peters/Janz/Lux, Handbuch Versammlungsrecht, Rn. 74;
Liudemann, JuS 2004, 27 (28).

4 Ludemann, JuS 2004, 27 (28).

47 Ludemann, JuS 2004, 27 (28).

4 Gropl/Leinenbach, JA 2018, 8 (13); Lidemann, JuS 2004,
27 (28).

49 Sachs, GG, Einfuihrung, Rn. 55.

% Sachs, GG, Einfiihrung, Rn. 56.

51 Sachs, GG, Einfilhrung, Rn. 56; Schlaich/Korioth, Das
Bundesverfassungsgericht, Rn. 442.

52 Siehe dazu oben unter B.1.; Calliess/Ruffert, Kommentar
EUV/AEUV, Art. 1 AEUV, Rn. 18; Hwang, EuR 2016, 355
(355).

5 Mollers, Juristische Methodenlehre, S. 402; Fran-
zen/Gallner/Oetker/Hopfner, Kommentar zum europdi-
schen Arbeitsrecht, 3. Aufl. 2020, Art. 288 AEUV, Rn. 15;
EuGH Urt. v. 16.06.2005, Rs. C-105/03 — Pupino Slg. 2005,
1-5258, Rn. 47; EuGH, Urt. 05.10.2004, verb. Rs. C-397 bis
401/01 — Pfeiffer, Slg. 2004, 1-8835 Rn. 116.

5 Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Auflage 2016, Art. 1
AEUV, Rn. 24.

55 Reimer, Juristische Methodenlehre, S. 288.

% Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen
Union, Art. 288 AEUV, Rn. 133; Reimer, Juristische Me-
thodenlehre, S. 292.

5 Weber, in: Creifelds, Richtlinien der Europiischen
Union; zum Primar- und Sekundarrecht Nettesheim, EuR
2006 Heft 6, 737 (740, 746).
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Dabei ist fiir die Umsetzung die Wahl der Form
und Mittel gem. Art. 288 Abs. 3 AEUV den Mitglied-
staaten Uberlassen. Jedoch muss das gesamte, nicht
nur das durch die Harmonisierung betroffene mitglied-
staatliche Recht soweit moglich so ausgelegt werden,
dass es das verbindliche Ziel der Richtlinie und das
von ihr festgelegte Ergebnis verwirklicht (sog. Kor-
rekturwirkung).%® Fir die so ermittelte Auslegungsva-
riante spricht eine Prima-facie-Vermutung, sodass
eine andere Deutung nur bei Widerlegung des Vor-
zugs des richtlinienkonformen Ergebnisses zuldssig
ist.>®

Dariiber hinaus entfaltet die richtlinienkonforme
Auslegung eine Sperrwirkung gegentiber solchen Deu-
tungsergebnissen nationalen Rechts, die dem Richtli-
nienziel widersprechen.®® Das Gebot zur richtlinien-
konformen Auslegung entsteht grundsétzlich erst nach
Ablauf der Umsetzungsfrist der Richtlinie; allerdings
kann ein solches in den Ausnahmeféllen der Vorwir-
kung einer Richtlinie auch bereits ab Inkrafttreten der
Richtlinie bestehen, wenn eine bestimmte Deutungs-
variante das Richtlinienziel gefahrden wirde.®

Ebenso wie die verfassungskonforme Auslegung ist
damit auch die richtlinienkonforme Auslegung eine
mehrschrittige Auslegungsmethode, die die vorherige
Anwendung weiterer Auslegungsmethoden, unter-
schiedliche Deutungsvarianten einer auslegungsfahi-
gen Vorschrift und Zweifel an der Vereinbarkeit mit
dem in Rede stehenden hoherrangigen Recht erfor-
dert.®> Auch die Eigenstandigkeit hinsichtlich Gel-
tungsgrund, Ziel und Wirkungsweise der richtlinien-
konformen Auslegung spricht dafur, sie wie die verfas-
sungskonforme Auslegung als selbststandige, von der
systematischen Auslegung unabhédngigen Ausle-
gungsmethode zu begreifen.®® Ihre Grenze erfahrt die
richtlinienkonforme Auslegung ebenfalls im eindeuti-
gen Gesetzeswortlaut und Willen des Gesetzgebers.®

C. Rechtsfortbildung
Die Anwendung des geschriebenen Rechts auf einen
bestimmten Sachverhalt kann im Einzelfall, auch

nachdem das Gesetz entsprechend den vorgesehenen
Methoden umfassend ausgelegt worden ist, als ,,unge-
recht” erscheinen. In solchen Fillen konnten Rich-
ter/innen dazu geneigt sein, den Bereich der Rechtsan-
wendung zu verlassen und sich auf die Stufe der
Rechtsschopfung zu begeben, indem sie z.B. einen
Sachverhalt unter eine Norm subsumieren wollen, ob-
wohl die Anforderungen an mindestens ein Tatbe-
standsmerkmal der Norm nicht erfiillt sind.% Ob eine
solche Rechtsfortbildung seitens der Rechtsprechung
zulassig sein kann, scheint jedoch schon vor dem Hin-
tergrund des grundgesetzlich normierten Gewaltentei-
lungsprinzips (vgl. Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG) fraglich.
Die Aufgabe der Gesetzgebung ist demnach prinzipi-
ell der demokratisch legitimierten Legislative zuge-
wiesen.® Auch die Exekutive kann zwar geschriebe-
nes Recht (Rechtsverordnungen) setzen. Hierzu bedarf
es aber gem. Art. 80 Abs. 1 S. 1 GG einer gesetzlichen
Ermdchtigung, die wiederum von der Legislative in
Form eines formellen Gesetzes geschaffen werden
muss (s. auch B.Il.). Richter/innen sind gem. Art. 20
Abs. 3 GG an Gesetz und Recht gebunden. Doch ist
eine richterliche Rechtsfortbildung durch Art. 20
Abs. 3 GG vollkommen ausgeschlossen? Zu dieser
grundlegenden Frage hat sich das BVerfG in einem
Beschluss vom 13.02.1973%" geduRert und dabei die
Formulierung ,,Gesetz und Recht” besonders in den
Blick genommen:

Der Begriff ,,Recht™ sei mit der Gesamtheit der ge-
schriebenen Gesetze nicht identisch. Gegeniiber den
»positiven Satzungen der Staatsgewalt” konne ein
,»Mehr an Recht™ bestehen, das seine ,,Quelle in der
verfassungsmaliigen Rechtsordnung als einem Sinn-
ganzen® besitze und als , Korrektiv® gegeniiber dem
geschriebenen Gesetz wirken konne. Die Rechtspre-
chung sei bei der Entscheidungsfindung auch ange-
sichts der mangelnden Luckenlosigkeit des geschrie-
benen Rechts nicht an die ,,Grenzen des mdglichen
Wortsinns“ gebunden, sondern miisse ,,Wertvorstel-
lungen, die der verfassungsméaBigen Rechtsordnung
immanent* seien, in einem ,, Akt des bewertenden

%8 Mollers, Juristische Methodenlehre, S. 410; EuGH,
Pflicht zur Einrichtung eines Systems zur Aufzeichnung der
Arbeitszeit, NZA 2019, 683 Rn. 69.

59 Nicht unumstritten Mollers, Juristische Methodenlehre,
S. 411.

60 Méllers, Juristische Methodenlehre, S. 411.

61 Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen
Union, Art. 288 AEUV, Rn. 133; Mdllers, Juristische Me-
thodenlehre, S. 411.

62 Reimer, Juristische Methodenlehre, S. 293.

83 Str., so aber Mollers, Juristische Methodenlehre, S. 410.

6 Kollmer/Klindt/Schucht/Balze,  Arbeitsschutzgesetz,
4. Aufl. 2021, B. Europarechtliche Grundlagen, Rn. 24 ff.
65 Zum Verhaltnis der Rechtsauslegung zur richterlichen
Rechtsfortbildung Larenz, Methodenlehre der Rechtswis-
senschaft, 1991, S. 366 ff.

% Ausfiihrlich zum Gewaltenteilungsprinzip von Man-
goldt/Klein/Starck/Sommermann, Art. 20 GG, Rn. 197 ff,;
vgl. auch Maunz/Durig/Hillgruber, Grundgesetz-Kommen-
tar, 94. EL Januar 2021, Art. 97 GG Rn. 63.

87 BVerfGE 34, 269.
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Erkennens‘ aufzeigen und in Entscheidungen realisie-
ren.®

Diesem Beschluss des BVerfG kann entnommen
werden, dass eine Uberschreitung der Wortlautgrenze
von Gesetzen im Wege der Rechtsfortbildung nicht
nur zul&ssig, sondern sogar geboten sein kann. Die
verfassungsrechtliche Gebotenheit wird teils auch aus
Art. 20 Abs. 2 S. 2, Art. 92 Hs. 1 GG und dem daraus
resultierenden Rechtsverweigerungsverbot abgelei-
tet.%® Daruber hinaus wird oft auf die offene Formulie-
rung von Gesetzen und das Bedurfnis verwiesen, diese
an die jeweiligen gesellschaftlichen Verhéltnisse, die
sich in einem permanenten Wandel befinden, anzupas-
sen.”®

Bevor Richter/innen zum Instrument der Rechts-
fortbildung greifen diirfen, muss die Norm, unter die
ein konkreter Sachverhalt subsumiert werden soll, mit
allen Methoden umfassend ausgelegt werden. An-
knlipfungspunkt der Auslegung muss dabei immer der
Gesetzestext sein.”* Erst dann, wenn die Auslegung an
ihre Grenzen stoRt, also zu keinem sachgerecht er-
scheinenden Ergebnis fuhrt, besteht Raum fir eine,
tiber den mdglichen Wortsinn der Norm hinausra-
gende, Fortbildung des Rechts.’” Insofern lasst sich
also festhalten: ,,Die Rechtsfortbildung beginnt dort,
wo die Auslegung endet.“"

Und wo ,,endet* dann wiederum die Rechtsfortbil-
dung? Durfen Richter/innen einen Sachverhalt unter
eine Norm subsumieren, obwohl diese nach den
Grundsatzen der Auslegung nicht einschlagig ist, nur
weil ihnen das ,,gerecht” erscheint? Konnen sie aus
demselben Grund die Anwendung einer Rechtsnorm
einfach ablehnen? Um diese Fragen beantworten zu
kdnnen, bedarf es einer naheren Betrachtung der
Funktionen der Rechtsfortbildung, wobei zwischen
der gesetzesimmanenten und der gesetzesiibersteigen-
den Rechtsfortbildung unterschieden werden muss.

Mithilfe der gesetzesimmanenten Rechtsfortbil-
dung soll eine bestehende Liicke im Gesetz ausgefullt
und dabei dem urspriinglichen Gesetzeszweck (ratio

legis) zur Geltung verholfen werden. Das Recht wird
in diesem Fall also praeter legem fortgebildet.”* Die
Ausfillung von Gesetzesliicken anhand des, seitens
der Legislative festgesetzten, Gesetzeszwecks kann
nicht nur Recht, sondern auch Pflicht der Rechtspre-
chung sein.”™ Die gesetzesimmanente Rechtsfortbil-
dung findet ihre Grenzen dort, wo es an einer Geset-
zesliicke fehlt, der Gesetzgeber also z.B. eine Rechts-
norm bewusst nicht auf einen bestimmten Sachverhalt
erstreckt hat. 7® Uberschreiten Richter/innen diese
Grenze, indem sie eine dem Gesetzeszweck entgegen-
laufende Entscheidung treffen, bilden sie das Recht
contra legem fort. Ob und unter welchen Vorausset-
zungen dies zuléssig sein kann, ist hochst fraglich.”

Die Rechtsprechung kann sich bei der Rechts-
schépfung auch an den leitenden Prinzipien der Ge-
samtrechtsordnung orientieren, also ber den einer
Rechtsnorm immanenten Zweck hinausgehen (geset-
zestibersteigende Rechtsfortbildung).” Richter/innen
kdnnen mit diesem Instrument auf Fragen reagieren,
die eine rechtliche Antwort verlangen und mittels Ge-
setzesauslegung und gesetzesimmanenter Rechtsfort-
bildung nicht entsprechend den der Gesamtrechtsord-
nung zugrunde liegenden, rechtsethischen Prinzipien
gelost werden kann. Dort, wo spezifische rechtliche
Erwéagungen nicht weiterhelfen, wenn also z.B. die
Frage der ZweckmaRigkeit im Vordergrund steht, fin-
det die gesetzesiibersteigende Rechtsfortbildung ihre
Grenzen.”

I. Rechtsfortbildung praeter legem

Um dem gesetzgeberischen Willen im Rahmen der
Lickenausfiillung zur Geltung zu verhelfen, stehen
der Rechtsprechung grundsatzlich zwei Instrumente
der Rechtsfortbildung zur Verfligung: Die Analogie
und die teleologische Reduktion.

1. Analogie

Im Wege der Analogie kann, wenn dem kein Analo-
gieverbot entgegensteht, der Anwendungsbereich ei-
ner Norm auf einen Sachverhalt, der nicht unmittelbar

88 Vgl. BVerfGE 34, 269, 287.

8 Vgl. Dreier/Schulze-Fielitz, Grundgesetz Kommentar,
3. Aufl. 2018, Art. 92 GG, Rn. 40 f.

0 vgl. Maunz/Durig/Jachmann-Michel, Grundgesetz-
Kommentar, Art. 95 GG Rn. 13.

L Sacker, in: Minchener Kommentar zum BGB, 9. Aufl.
2021, Einl. Rn. 124 ff.

72 Geserich, DStR-Beih. 2011, 59 (60).

8 Maunz/Durig/Jachmann-Michel, Grundgesetz-Kommen-
tar, Art. 95 GG, Rn. 14.

" Ausfihrlich zur gesetzesimmanenten Rechtsfortbildung
Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 370 ff.

> Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 366 f.
76 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 370 ff.
" Vgl. hierzu Maunz-Durig/Jachmann-Michel, Grundge-
setz-Kommentar, Art. 95, Rn. 16 m.w.N.

78 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 413.
" Ausfiihrlich zur gesetzesuibersteigenden Rechtsfortbil-
dung und ihren Grenzen Larenz, Methodenlehre der Rechts-
wissenschaft, S. 413 ff.

80 Zum Verhaltnis von Analogie und teleologischer Reduk-
tion vgl. Danwerth, ZfPW 2017, 230; die teleologische Re-
duktion als Instrument der Auslegung einordnend Bit-
ter/Rauhut, JuS 2009, 289 (294 f.).
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unter diese Norm subsumiert werden kann, erweitert
werden.®! Ob dies im Einzelfall mit dem gesetzgeberi-
schen Willen im Einklang steht, lasst sich auch mit-
hilfe des in Art. 3 GG verankerten Prinzips der
,»(Gleichbehandlung von Gleichartigem* feststellen: Ist
der Sachverhalt A vom Anwendungsbereich einer
Rechtsnorm erfasst, der ,,dhnliche* Sachverhalt B hin-
gegen nicht, kann eine analoge Anwendung geboten
sein, wenn keine gewichtigen, eine Ungleichbehand-
lung rechtfertigende Griinde ersichtlich sind.® Eine
Erweiterung des Anwendungsbereichs einer Rechts-
norm auf einen konkret-individuellen Sachverhalt
wird auch als Gesetzes- bzw. Einzelanalogie bezeich-
net. Dem steht die Rechts- bzw. Gesamtanalogie ge-
geniber. Hierbei wird aus mehreren Rechtsnormen ein
tibergeordneter Regelungsgedanke abgeleitet, welcher
einem nicht geregelten Sachverhalt ebenso zugrunde
liegt wie einem geregelten Sachverhalt.®®

Sollte in der juristischen Fallbearbeitung eine Ana-
logie erwogen werden, sind folgende Voraussetzun-
gen sorgsam zu prifen: Die Analogiefahigkeit der
Norm sowie das Vorhandensein einer planwidrigen
Regelungsliicke und einer vergleichbaren Interessen-
lage.®

Die Analogiefahigkeit einer Rechtsnorm ist etwa
dann abzulehnen, wenn der Grundsatz der Rechtssi-
cherheit ein Analogieverbot begriindet (vgl. § 103
Abs. 2 GG).® Ob das Gesetz tatsachlich planwidrig
unvollstandig geblieben ist, muss durch Auslegung er-
mittelt werden. Hat der Gesetzgeber einen Sachverhalt
bewusst ungeregelt gelassen, scheidet eine Analogie
aus.®® Im Rahmen des Priifungspunkts ,,vergleichbare
Interessenlage* muss die Frage aufgeworfen werden,
ob der nichtgeregelte und der geregelte Tatbestand in
rechtlicher Hinsicht derart miteinander vergleichbar
sind, dass der Gesetzgeber bei einer umfassenden In-
teressenabwagung zu demselben Abwdagungsergebnis
gekommen waére, hétte er sich von den gleichen
Grundsatzen leiten lassen wie beim Erlass der heran-
gezogenen Rechtsnorm.®

Als in der rechtswissenschaftlichen Literatur viel
diskutiertes Beispiel fir eine mdoglicherweise (ein-
zel)analog anzuwendende Rechtsnorm kann die
zwangsvollstreckungsrechtliche Vorschrift des § 739

Abs. 1 ZPO i.V.m. § 1362 Abs. 1 S. 1 BGB dienen.
8 808 Abs. 1 ZPO erlaubt eine Pfandung von beweg-
lichen Sachen, die sich ,,im Gewahrsam des Schuld-
ners® befinden. Mochte ein/e Gerichtsvollzieher/in
nun aber im Haus einer verheirateten Person bewegli-
che Sachen pfanden, durfte er/sie haufig vor einem
praktischen Problem stehen: Die einzelnen Vermo-
gensgegenstande lassen sich nahezu unmdglich ein-
deutig einem/r der beiden Ehegatt/innen zuordnen.
Aus diesem Grund hat der Gesetzgeber durch § 739
Abs. 1 ZPO i.V.m. § 1362 Abs. 1 S. 1 BGB eine (un-
widerlegbare) Gewahrsamsvermutung ins Gesetz auf-
genommen.®® Gem. § 739 Abs. 1 ZPO i.V.m. § 1362
Abs. 1 S. 1 BGB gilt zugunsten der ,,Glaubiger eines
der Ehegatten (...) fiir die Durchfiihrung der Zwangs-
vollstreckung nur der Schuldner als Gewahrsamsinha-
ber und Besitzer“. Ist ein/e Schuldner/in also verheira-
tet, dirften die sich im Haus der beiden Eheleute be-
findenden Sachen grundsatzlich in unmittelbarer An-
wendung der zwangsvollstreckungsrechtlichen Vor-
schriften gepfandet werden.

Doch kann §1362 Abs.1 S.1 BGB und somit
8§ 739 Abs. 1 ZPO analog auf nichteheliche Lebensge-
meinschaften angewendet werden? Auch bei einer ge-
meinsamen Haushaltsfiihrung im Rahmen einer nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaft lasst sich oft nur
schwer ermitteln, wie die Eigentumsverhéltnisse an
den beweglichen Sachen im Haus ausgestaltet sind.
Der BGH lehnt dennoch das Vorhandensein einer
planwidrigen Regelungsliicke mit dem Argument, der
Gesetzgeber habe sich bewusst gegen eine Ausdeh-
nung der Gewahrsamsvermutung auf nichteheliche
Lebensgemeinschaften entschieden, ab. Die Regelung
des 8 1362 Abs. 1 S. 1 BGB sei im Jahr 1957 zwar zu
einer Zeit eingefuhrt worden, in der die nichteheliche
Lebensgemeinschaft bereits eine typische Erschei-
nungsform des sozialen Lebens gewesen sei. Auch
habe eine, im Jahr 1988 mit der Uberarbeitung des
Zwangsvollstreckungsrechts  beauftragte, Arbeits-
gruppe eine Ausweitung der in § 739 Abs.1 ZPO
i.V.m. §1362 Abs.1 S. 1 BGB enthaltenen Vermu-
tung auf nichteheliche Lebensgemeinschaften vorge-
schlagen. Dieser VVorschlag sei aber ausdriicklich nicht
ins Gesetz bernommen worden. Auch als die besagte

81 Wienbracke, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020,
S. 100 ff.

8 | arenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 374 ff.
8 |_arenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 383 f.;
vgl. auch Wirdinger/Bergmeister, Jura 2007, 15 (17 f.).

8 Wiurdinger/Bergmeister, Jura 2007, 15 (16).

8 Wirdinger/Bergmeister, Jura 2007, 15 (16).

% Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 370 ff.
8 BGH, NJW 2007, 992 (993); BGH, NJW 2003, 2601
(2603).

8 Im Zwangsvollstreckungsrecht ist der Gewahrsam An-
knupfungspunkt, vgl. hierzu HeRler, in: Miinchener Kom-
mentar zur ZPO, 6. Aufl. 2020, § 739, Rn. 1 ff.

8 HeRler, in: MiIKo-ZPO, § 739, Rn. 19.
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Gewahrsamsvermutung im Jahr 2001 auf eingetragene
Lebenspartnerschaften erstreckt worden war, seien
nichteheliche Lebensgemeinschaften nicht in diese
einbezogen worden. Hierdurch habe der Gesetzgeber
unverkennbar zum Ausdruck gebracht, die Vorschrif-
ten zur Gewahrsamsvermutung seien diesbeziiglich
abschlieRend.*® Eine analoge Anwendung auf Wohn-
gemeinschaften wird auch von der Literatur, die der
Entscheidung des BGH kritisch gegenuibersteht, abge-
lehnt.*

Ein anschauliches Beispiel fur eine Gesamtanalo-
gie kann in dem von der Rechtsprechung entwickelten,
quasi-negatorischen Unterlassungs- und Beseitigungs-
anspruch gesehen werden. Das Gesetz gewahrt bei ei-
ner Verletzung eines absolut geschiitzten Rechts(guts)
gem. § 823 Abs. 1 BGB, soweit bestimmte Vorausset-
zungen vorliegen, einen deliktsrechtlichen Schadens-
ersatzanspruch. Nun kénnte eine Person aber auch ein
berechtigtes Interesse daran haben, auf Unterlassung
einer drohenden (wiederkehrenden) Rechts(guts)ver-
letzung zu klagen. Mit der Frage, woraus sich ein sol-
cher Anspruch ergeben kdnnte, hat sich das Reichsge-
richt bereits im Jahr 1905, also bereits fiinf Jahre nach
Inkrafttreten des BGB, befasst und seine Argumenta-
tion auf einen aus 8§ 12, 862, 1004 BGB abgeleiteten
Rechtsgedanken gestiitzt. °> Den Vorschriften lasst
sich eine allgemeine Regel entnehmen, dass grund-
sétzlich auch ein Anspruch auf Unterlassen einer Ver-
letzung eines jeden in 8 823 Abs. 1 BGB geschitzten
Rechts(guts) gewahrt werden muss. Anderenfalls wa-
ren Namen (8 12 BGB), Besitz (§ 862 BGB) und Ei-
gentum (8 1004 BGB) geschiitzt, das Leben und die
kdrperliche Unversehrtheit eines Menschen hingegen
nicht. Eine solche Ungleichbehandlung, fur die es kei-
nen verniinftigen Grund gebe, konne mit dem Gerech-
tigkeitsgebot nicht vereinbart werden.® Aus densel-
ben rechtlichen Erwégungen wurde neben dem quasi-
negatorischen Unterlassungs- auch ein Beseitigungs-
anspruch anerkannt.®*

In der juristischen Fallbearbeitung erfordert eine
analoge Anwendung, wie die Beispiele zeigen, einen
gewissen Begrindungsaufwand. Die Argumentation
sollte dabei stets auf Leitsdtze und Prinzipien, die in

der Rechtsordnung Anerkennung gefunden haben, ge-
stitzt werden.

2. Umkehrschluss (argumentum e contrario)

Wenn ein Sachverhalt nicht zum Regelungszweck ei-
ner Norm passt, er den unter die Norm unmittelbar
subsumierbaren Tatbestdnden also ,,undhnlich® ist
(vgl. Art. 3 GG: Keine ,,Gleichbehandlung® von ,,Un-
gleichem®), kann der Schluss gezogen werden, dass
eine analoge Anwendung ausscheiden muss.% Als
Beispiel flr einen Umkehrschluss (argumentum e
contrario) kann § 119 Abs. 1 BGB genannt werden,
der den Inhalts- und den Erklarungsirrtum als Anfech-
tungsgriinde statuiert. Aus dieser Regelung lasst sich
der Umkehrschluss ziehen, dass ein bloRer Motivirr-
tum nicht zur Anfechtung berechtigen, die Vorschrift
des § 119 BGB also auch nicht analog angewendet
werden soll.®® Auch wenn die Analogie und der Um-
kehrschluss als juristische Argumentationstechniken
als ,,Gegenstiicke* betrachtet werden konnen, stehen
sie formallogisch gleichberechtigt nebeneinander.®’

3. Teleologische Reduktion
Auch die teleologische Reduktion, welche neben der
Analogie als weiteres Instrument der Rechtsfortbil-
dung dient, kann als Auspragung des in Art. 3 GG zum
Ausdruck kommenden Gleichbehandlungsprinzips
verstanden werden. Von der Analogie unterscheidet
sich die teleologische Reduktion dadurch, dass ein
Tatbestand, der vom Wortlaut einer Rechtsnorm er-
fasst ist, vom Normanwendungsbereich herausgenom-
men wird. Dieses Vorgehen kann nur dann zuldssig
sein, wenn ein unmittelbar unter eine Rechtsnorm sub-
sumierbarer Tatbestand zu anderen, ebenfalls vom
Normanwendungsbereich erfassten Sachverhalten
derart ,,undhnlich® ist, dass im Falle einer Norman-
wendung eine ,,Gleichbehandlung® von ,,Unglei-
chem® droht. Legitimation und Grenze der teleologi-
schen Reduktion bildet der gesetzgeberische Wille.%
Als Beispiel fir eine teleologische Reduktion kann
§ 346 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB herangezogen werden.
Die Vorschrift statuiert eine Ausnahme von der Wer-
tersatzpflicht, die im Falle eines Riicktritts von einem
Vertrag den Ruiicktrittsberechtigten gem. § 346 Abs. 2
BGB grundsatzlich treffen kann. Gem. § 346 Abs. 3

0 vgl. BGH, NJW 2007, 992 (993 f.); fur eine analoge An-
wendung Heller, in: MiKo-ZPO, § 739, Rn. 19.

%1 vgl. auch HeBler, in: MiKo-ZPO, § 739, Rn. 19.

92 \/gl. RGZ 60, 6.

9 vgl. Wirdinger/Bergmeister, Jura 2007, 15 (22).

% Vgl. RGZ 148, 114 (123); vgl. auch Spohnheimer, in:
beck-online. GROSSKOMMENTAR, Stand: 01.05.2021,
§ 1004, Rn. 13 ff.

% Mollers, Juristische Methodenlehre, S. 239.

% Wiirdinger/Bergmeister, Jura 2007, 15 (24).

9 wWirdinger/Bergmeister, Jura 2007, 15 (23 ff.).

% Mollers, Juristische Methodenlehre, S. 229.
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S.1 Nr. 3 BGB entféllt die Pflicht zum Wertersatz,
»wenn im Falle eines gesetzlichen Riicktrittsrechts die
Verschlechterung oder der Untergang beim Berechtig-
ten eingetreten ist, obwohl dieser diejenige Sorgfalt
beobachtet hat, die er in eigenen Angelegenheiten an-
zuwenden pflegt”. Mit dieser Regelung soll u.a. ver-
hindert werden, dass die Gefahr der Verschlechterung
oder des Untergangs auf den Ricktrittsberechtigten
tibergeht, obwohl der Rucktrittsgegner z.B. schlecht
geleistet und somit das gesetzliche Rucktrittsrecht
sozusagen ,,verursacht* hat.*® Dem Wortlaut der Norm
zufolge gilt dies unabhédngig davon, ob der Ricktritts-
berechtigte Kenntnis vom Rucktrittsgrund hatte oder
nicht. Hier kdnnte nun aber eine teleologische Reduk-
tion erwogen werden: In dem Moment, in dem der Be-
rechtigte weiB, dass ein gesetzliches Rucktrittsrecht
existiert und er die Sache mdglicherweise zuriickge-
ben muss, dirfte mit Blick auf Sinn und Zweck der
Norm kein Raum mehr fiir eine Privilegierung beste-
hen.1%0

I1. Rechtsfortbildung contra legem

Ob Richter/innen auch Liicken fillen darfen, indem
sie gegen den gesetzgeberischen Willen einen Sach-
verhalt unter eine Rechtsnorm subsumieren oder die
Normanwendung trotz ihres einschlagigen Charakters
ablehnen (Rechtsfortbildung contra legem), ist auf-
grund des Gewaltenteilungsprinzips duRerst fraglich.
In aller Regel wird sie mit einem schlichten Hinweis
auf Verfassungswidrigkeit fur unzulassig erklart.*%

D. Zusammenfassung

So eindeutig das ,,Konditionalprogramm® 2 einer
Vorschrift Tatbestand und Rechtsfolge auch normiert,
so anspruchsvoll kann es sein, einen konkret-individu-
ellen Sachverhalt unter diese abstrakt-generelle
Rechtsnorm zu subsumieren.' Bereits nach Anwen-
dung der klassischen vier Auslegungsmethoden nach
Savigny!® konnen sich verschiedene Deutungsvarian-
ten einer Vorschrift ergeben. Ferner sind die einzelnen

auslegungsfahigen Normen als Teil eines komplexen
Rechtssystems stets auch im Kontext der Mehr-Ebe-
nen-Normenbhierarchie, das heif3t vor allem in Konfor-
mitat mit hoherrangigem Verfassungs- und Europa-
recht, auszulegen.'® Dies bedeutet zum einen, dass die
Auslegungsvariante, die dem hoherrangigen Recht am
starksten gerecht wird, auszuwahlen ist und zum ande-
ren, dass nur ein mit dem héherrangingen Recht ver-
einbares Normverstandnis zulassig ist.1%

Ergibt sich nach Auslegung der Norm, dass die Ge-
setzgebung einen Sachverhalt bei der Rechtsetzung
nicht bedacht hat, kann das Gesetz als planwidrig l0-
ckenhafte Rechtsquelle auch Ankniipfungspunkt fiir
Rechtsschopfung und damit -fortbildung sein.'%” Vor
dem Hintergrund des Gleichbehandlungsgebots des
Art. 3 GG und des Rechtsverweigerungsverbots der
Art. 20 Abs. 2 S. 2, Art. 92 Hs. 1 GG kann eine solche
(richterliche) Rechtsfortbildung sogar geboten sein.1%

Sinn und Zweck einer Vorschrift kénnen es aber
ebenso gebieten, dass deren Rechtsfolge trotz Vorlie-
gen aller Tatbestandsmerkmale im konkreten Einzel-
fall nicht eintreten soll.® Die in diesem Fall vorge-
nommene teleologische Reduktion des Tatbestands
findet ihre Legitimation und Grenze, wie alle Instru-
mente der Auslegung und Rechtsfortbildung, im ge-
setzgeberischen Willen.!1°

Fur eine sachgerechte Anwendung des Gesetzes
auf den Einzelfall bedarf es also nicht nur Kenntnisse
des materiellen Rechts, sondern auch der Gesetzessys-
tematik, -auslegung und -fortbildung als zentrale Ele-
mente der juristischen Methodenlehre und damit als
hilfreiches ,,Navigationsgerit“!'!, das Rechtsanwen-
der/innen auf der ,,Suche nach der gerechten Entschei-
dung*“!? begleitet.}3

% Vgl. hierzu und zur ,restriktiven Auslegung* der Norm
dahingehend, dass der Ricktrittsgegner fur den Ricktritts-
grund ,,verantwortlich® sein muss Gaier, in: MiKo-BGB, §
346, Rn. 63.

10 vgl. hierzu Hager, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB
Schuldrecht, 4. Auflage 2021, § 346, Rn. 59.

101 vgl. Maunz-Dirig/Jachmann-Michel, Grundgesetz-
Kommentar, Art. 95, Rn. 16 m.w.N.

102 Kment/Vorwalter, JuS 2015, 193 (201).

103 \/gl. Bitter/Rauhut, JuS 2009, 289 (289).

104 Dazu Mollers, ZfPW 2019, 94 (104); sowie in diesem
Heft Dimmler, MLR 2021, 1 ff.

105 Mallers, Juristische Methodenlehre, S. 50.

106 \gl. Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 1 AEUV, Rn.
24; Sachs, GG, Einfuhrung, Rn. 52.

107 vgl. Mollers, Juristische Methodenlehre, S. 16 f.

108 \/gl. Dreier/Schulze-Fielitz, Grundgesetz Kommentar,
Art. 92, Rn. 40 f.

109 Reimer, Juristische Methodenlehre, S. 275.

H10vgl. BVerfGE 90, 263, 275 = NJW 1994, 2475.

1 Rithers, JuS 2011, 865 (867).

12 Mollers, Juristische Methodenlehre, Vorwort zur Erst-
auflage.

113 Bjtter/Rauhut, JuS 2009, 289 (289).
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Stiegler: Einfiihrung in das Recht der Allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGB) Aufsatz

Einflhrung in das Recht der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen (AGB)
Von Dr. Sascha Stiegler, LL.M., Berlin*

Das Vertragsrecht des BGB, insbesondere das Schuld-
recht, enthalt in hohem MaRe dispositives Recht, d.h.
die Vertragsparteien konnen ihre Vertragsbeziehun-
gen grundsétzlich auch abweichend von den gesetzli-
chen Regelungen bestimmten. Dies geschieht in der
Praxis sowohl bei Verbrauchervertrdgen als auch
Vertrégen im unternehmerischen Geschéftsverkehr in
grolem Umfang durch Allgemeine Geschaftsbedin-
gungen (AGB). Entsprechende AGB-Klauseln sind da-
bei jedoch haufig einseitig zugunsten des Verwenders
ausgestaltet, weshalb sich der deutsche Gesetzgeber
und damit verbunden auch die Rechtsprechung zur
Beseitigung dieses etwaigen Ungleichgewichts ent-
schieden hat. Die einschlagigen gesetzlichen Regelun-
gen zur diesbeziiglichen AGB-Kontrolle finden sich
dabei in den 88 305-310 BGB. Der folgende Beitrag
gibt einen einfilhrenden Uberblick tber das geltende
AGB-Recht und zeigt dabei die Schwerpunkte im Rah-
men der juristischen Ausbildung auf.

A. Grundlagen und Historie des AGB-Rechts

I. Rechtliche und 6konomische Ausgangslage

Allgemeine Geschaftsbedingungen nehmen im mo-
dernen Wirtschaftsverkehr eine immanent wichtige
Stellung ein.! Ein gesetzliche Regulierung von AGB
erfolgt erstmals zum Ende des 19. Jahrhundert.? Das
heutige AGB-Recht ist primar in den §8 305-310 BGB
geregelt.® Der Verwendung von AGB im Rechtsver-
kehr liegen dabei vor allem folgende Ziele zugrunde:*

- Rationalisierung durch Standardisierung:
Durch die Verwendung von AGB soll der Ge-
schéftsablauf des Verwenders vereinfacht
werden.

- Lickenfullung: Enthalt das Gesetz fiir den in
Frage stehenden Vertragstyp keine oder nur
rudimentdare Regelungen (z.B. Franchising,
Versicherungs- und Bankvertrédge) oder wird

die Rechtsfrage nicht geregelt, so kann der
Vertrag diese Liicken durch die AGB schlie-
Ben.®

- Rechtsklarheit: Der Gesetzgeber hat viele Fra-
gen inhaltlich unklar oder zumindest schwer
verstandlich geregelt. In diesem Zusammen-
hang kann es ebenfalls das Ziel von AGB sein,
fiir mehr Rechtsklarheit zu sorgen.

- Verbesserung der Rechtsposition des VVerwen-
ders (z.B. durch Risikoabwélzung): Der wich-
tigste Zweck der Nutzung von AGB ist regel-
méRig, die Rechtsstellung des Verwenders ge-
geniiber dem Vertragspartner zu starken (z.B.
Freizeichnung von Verpflichtungen, Haf-
tungsausschliisse).

Wihrend die ersten drei Ziele im Sinne von Be-
weggrinden fiir die Verwendung von AGB aus Sicht
der Gegenseite und der Rechtsordnung relativ unprob-
lematisch sind, ist der vierte Punkt (VVerbesserung der
Rechtsposition des Verwenders) im Sinne des Gerech-
tigkeitsgedankens oftmals die Ursache fiir die inhaltli-
che gerichtliche Uberpriifung von AGB (siehe dazu
Abschnitt A.V.).% Die entsprechende Inhaltskontrolle
soll die Vertragsgerechtigkeit schiitzen und will den
Vertragspartner des Verwenders vor der einseitigen
Ausnutzung der Vertragsgestaltungsmacht und vor
dadurch ermdglichten unangemessenen Regelungen
bewahren.” Nicht zuletzt geht es also auch um eine ge-
wisse (bewusste) Einschrankung der Privatautonomie
mittels Einschrankung der materiellen Vertragsfrei-
heit. 8 In diesem Zusammenhang hat die deutsche
Rechtsprechung bereits friihzeitig begonnen, den Ver-
tragspartner eine entsprechende Schutzbedurftigkeit
zuzugestehen.® Im Mittelpunkt stand dabei zunachst
der Schutz vor uberraschenden Klauseln (vgl. heute

* Der Verfasser ist Legal Counsel in Berlin sowie Lehrbe-
auftragter flr Gesellschaftsrecht/Venture Capital an der
Universitat Siegen und Gesellschaftsrecht an der HWR Ber-
lin.

L vgl. Dauner-Lieb/Langen/Kollmann, BGB, 4. Aufl. 2021,
§ 305 Rn. 3.

2 Ulmer/Brandner/Hensen/Ulmer/Habersack, AGB-Recht,
12. Aufl. 2016, Einl. Rn. 10; zum ehemaligen AGB-Gesetz
auch Lowe, JuS 1977, 421.

3 Allgemein zur Stellung des ehemaligen AGB-Gesetzes im
System des Privatrechts Braun, BB 1979, 689.

4 Vgl. auch Palandt/Griineberg, BGB. 80. Aufl. 2021, Uber-
blick vor § 305 Rn. 4 ff.; Ulmer/Haberack (Fn. 2), 4 ff,;
Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, 7. Aufl. 2020, Einl.
Rn. 1 ff.

5Vgl. auch Hellwege, JZ 2015, 1130: ,,Kompensation von
Marktversagen®.

6 \Vgl. Oetker, AcP 212 (2012) 202 f.

7 Pfeiffer (Fn. 4) Rn. 17.

8 Canaris, AcP 200 (2000) 273, 320; vgl. auch Dauner-Lieb,
AnwBI 2013, 845.

% Siehe nur RGZ 62, 264 (266); RGZ 103, 82 (83).
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§ 305¢c BGB).1° Im Gegensatz zu einigen anderen
Rechtsordnungen in Europa wurde aber auch relativ
schnell eine inhaltliche Kontrolle von AGB unter Be-
rufung auf den Treu-und-Glauben-Grundsatz des
§ 242 BGB eingefiihrt.! Diese galt von Anfang an
nicht nur im Unternehmer-Verbraucher-Verhaltnis
(B2C), sondern auch im Unternehmer-Unternehmer-
Verhaltnis (B2B). Im AGB-Gesetz aus dem Jahr 1977
fand dieser Schutz sodann eine gesetzliche Veranke-
rung. Im Rahmen der Schuldrechtsreform im Jahr
2002 integrierte der Gesetzgeber dann den materiell-
rechtlichen Teil des AGB-Gesetzes in das BGB
(88 305 ff. BGB). Bis heute besteht dabei eine gene-
relle Tendenz in der Rechtsprechung, die Inhaltskon-
trolle immer mehr zu intensivieren.*? Rechtspolitisch
umstritten ist die AGB-Inhaltskontrolle dabei insbe-
sondere fiir Teilbereiche des B2B-Rechtsverkehrs.

I1. Europaischer Hintergrund des geltenden AGB-
Rechts

Soweit es um den Schutz von Verbrauchern (8§ 13
BGB) gegeniber Unternehmern (§ 14 BGB) geht, ist
die Inhaltskontrolle heute européischer Standard. Die
EU-Richtlinie tber missbrauchliche Klauseln in Ver-
brauchervertragen '°> (Richtlinie 93/13 EWG) (sog.
Klauselrichtlinie)® setzt hier einen Mindeststandard,’
der bei der Auslegung der §§ 305 ff. BGB heranzuzie-
hen ist (sog. richtlinienkonforme Auslegung).*® Fir
die B2B-Vertrdge zwischen Unternehmen ist die In-
haltskontrolle nicht nur dem Grunde nach, sondern
auch hinsichtlich der Intensitat weitaus weniger selbst-
verstandlich und auch weniger umfangreich (naher
dazu Abschnitt D.).

Neben der Klauselrichtlinie ergeben sich auf euro-
parechtlicher Ebene noch einzelne weitere VVorgaben
fiir die Kontrolle bestimmter Vertragsklauseln. So ver-
bietet der Kontrolltatbestand des ehemaligen Art. 3
Abs. 3 Richtlinie 2000/35/EG (nunmehr Art. 7 der

Richtlinie (EU) 2011/7) im B2B-Verhaltnis Vereinba-
rungen Uber den Zahlungsverzug, die den Glaubiger
grob benachteiligen.®® In Deutschland flieRen diese
Vorgaben Uber die allgemeine Angemessenheitskon-
trolle nach § 307 BGB (siehe dazu Abschnitt C.1V.)
bzw. im Fall einer Individualvereinbarung Uber die
Generalklausel des § 138 Abs. 1 BGB in die nationale
Rechtsordnung ein.? In Art. 7 der neuen Zahlungsver-
zugs-Richtlinie (Richtlinie 2011/7/EU) hat der euro-
paische Gesetzgeber den Kontrolltatbestand ausge-
weitet und den PrifungsmaRstab naher konkretisiert.2
Die entsprechenden Vorgaben wurden in Deutschland
durch eine Erweiterung des Katalogs in § 308 BGB
(Nr. 1a und 1b) umgesetzt (siehe dazu Abschnitt C.I11).

Weiterhin enthdlt Art. 62 der Richtlinie (EU)
2015/2366  (Zahlungsdienste-Richtlinie)  spezielle
Kontrollregeln fir Entgeltklauseln im bargeldlosen
Zahlungsverkehr. 2 Art. 54 der Richtlinie (EU)
2015/2366 regelt, unter welchen Voraussetzungen ein
Zahlungsdienstleister seine AGB gegeniiber dem
Kunden &ndern kann. Diese Vorgaben wurden durch
den deutschen Gesetzgeber in 8 675f Abs. 5S. 2 BGB
umgesetzt, der in Bezug auf vorformulierte Entgeltab-
reden gegenuber 8 307 BGB vorrangig ist, diesen aber
gleichwohl nicht verdrangt.?® Zudem begrenzt der be-
sondere Kontrolltatbestand des Art. 4 Abs. 4 Richtli-
nie (EU) 2015/2302 (Richtlinie Gber Pauschalreisen)
die Vereinbarung von Preisanpassungsklauseln in Rei-
severtragen.?* Diese Vorgaben sind in Deutschland in
8 651f Abs.1, 2 BGB umgesetzt; daneben regelt
8 651f Abs. 3 BGB, dass entsprechende formularver-
tragliche Preisanderungsvorbehalte von der Kontrolle
nach 88 308 Nr. 4, 309 Nr. 1 BGB ausgenommen sind.

I11. Begriffsbestimmung

Der Begriff der AGB wird in § 305 Abs. 1 S. 1 BGB
legaldefiniert.  Allgemeine Geschéftsbedingungen
sind danach ,,alle fur eine Vielzahl von Vertragen

10vgl. BGH, Urteil vom 08.03.1955 — | ZR 109/53; BGH,
Urteil vom 29.09.1960 — 11 ZR 25/59.

1vgl. BGH, Urteil vom 29.10.1962 — 1l ZR 31/61.

12v/gl. Ulmer/Habersack (Fn. 2) Rn. 70 f.; v. Westphalen,
ZIP 2007, 149, 154 ff.

13 Becker, JZ 2020, 1098; generell zur Differenzierung auch
v. Westphalen, BB 2017, 2051.

14 Speziell dazu auch Pfeiffer (Fn. 4) Rn. 99 ff.; Ulmer/Ha-
bersack (Fn. 2), Rn. 87 ff.

15 Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 iiber
milbrauchliche Klauseln in VVerbrauchervertrégen.

16 Dazu Gebauer/Wiedmann/Nassall, Européisches Zivil-
recht, 3. Aufl. 2021, Kapitel 6 Rn. 1 ff.; Schulze/Zoll, Euro-
pean Contract Law, 3. Aufl. 2021, S. 173 ff.

17 EuGH, Urteil vom 03.06.2010 — C-484/08.

18\/gl. auch Pfeiffer, NJW 2014, 3069.

19 Dazu auch v. Westphalen, ZRP 2013, 5.

20 \v/gl. bereits RGZ 62, 264 (266).

2L Dazu Gebauer/Wiedmann/Schmidt-Kessel/Beyer, Euro-
paisches Zivilrecht, 3. Aufl. 2021, Kapitel 5 Rn. 4 ff.

22 Dazu Gebauer/Wiedmann/Schinkels, Europaisches Zivil-
recht, 3. Aufl. 2021, Kapitel 17 Rn. 1 ff.

23 Aus jiingerer Zeit Griineberg, BKR 2020, 365, 367 ff. so-
wie BGH, Urteil vom 18.06.2019 — XI ZR 768/17; OLG
Bamberg, Endurteil vom 23.01.2019 — 3 U 37/18.

24 Dazu Gebauer/Wiedmann/Tonner, Europaisches Zivil-
recht, 3. Aufl. 2021, Kapitel 15 Rn. 1 ff.
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vorformulierten Vertragsbedingungen, die eine Ver-
tragspartei (Verwender) der anderen bei Abschluss ei-
nes Vertrages stellt. Vorformuliert sind Vertragsbe-
dingungen, wenn sie bereits vor Vertragsschluss in-
haltlich feststanden. Die Vertragsbedingungen missen
grundsétzlich fur eine Vielzahl von Vertragen vorfor-
muliert sein, d.h. der Verwender muss beabsichtigen,
die Bedingungen mehrmals zu verwenden. Aufgrund
der Umsetzung der Klauselrichtlinie reicht gegeniiber
Verbrauchern allerdings bereits die VVorformulierung
flr einen einzigen Fall aus (8 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB).
Ansonsten sind Vertragsbedingungen fir eine Viel-
zahl von Vertragen regelmé&Rig bereits dann vorformu-
liert, wenn mindestens ihre dreimalige Verwendung
beabsichtigt ist.?®

Der Verwender der AGB muss seinem Vertrags-
partner die Vertragsbedingungen bei Abschluss des
Vertrages stellen, die Einbeziehung also einseitig ver-
langen. Meistens erfolgt das Verlangen durch Bezug-
nahme auf die AGB in dem Angebot der betreffenden
Vertragspartei. Die Tatsache, dass die AGB ein Dritter
entworfen hat oder es sich um AGB eines Branchen-
verbands handelt, &ndert nichts daran, dass die AGB
von der Seite, die diese in den Vertrag einfihrt, gestellt
sind. Eine Ausnahme hiervon besteht allerdings bei ei-
nem Gebrauchtwagenkauf zwischen zwei Verbrau-
chern, da in diesem Fall jeder der beiden Parteien die
reale Mdglichkeit hat, ein Vertragsformular einzubrin-
gen und es hier purer Zufall war, wer von beiden ein
von dritter Seite entworfenes Formular besorgte.? In
diesem Ausnahmefall finden die §§ 305 ff. BGB auf
die Vertragsbeziehung keine Anwendung.

AGB liegen nach 8 305 Abs. 1 S. 3 BGB nicht vor,
wenn die Vertragsbedingungen von den Vertragspar-
teien im Einzelnen ausgehandelt worden sind. An die
Bejahung einer Individualvereinbarung werden indes
sehr strenge Anforderungen gestellt (siehe dazu Ab-
schnitt B.I11).2" Ein bloRBes Verhandeln reicht grund-
satzlich noch nicht aus. Der Verwender muss den in
seinen AGB enthaltenen Kerngehalt inhaltlich ernst-
haft zur Disposition stellen und dem Partner Gestal-
tungsfreiheit zur Wahrung eigener Interessen einréu-
men mit zumindest der realen Mdglichkeit, die inhalt-
liche Ausgestaltung der Vertragsbedingungen zu

beeinflussen.?® Dabei wird jede Klausel isoliert be-
trachtet. Verhandeln zwei Unternehmer einen Vertrag
und hierbei auch die AGB auf Basis des Entwurfs ei-
ner der Parteien, so reicht auch die beidseitige Vertre-
tung durch Juristen und eine langere Verhandlungs-
dauer beispielsweise noch nicht aus, um einen generell
ausgehandelten Vertrag zu bejahen. GemaR § 310 Abs.
3 Nr. 1 BGB gelten weiterhin in diesem Zusammen-
hang bei Verbrauchervertragen, dass die AGB als vom
Unternehmer gestellt angesehen werden, sofern dieser
nicht nachweist, dass sie durch den Verbraucher in den
Vertrag eingefuihrt worden sind.

1V. Anwendungsbereich
Das AGB-Recht und damit die AGB-Kontrolle gilt im
Grundsatz sowohl flr Verbrauchervertrage, als auch
weitgehend im unternehmerischen Geschéftsverkehr
(speziell dazu Abschnitt D.).?° Im unternehmerischen
Geschaftsverkehr erlangt das AGB-Recht zunehmend
praktische Bedeutung, vor allem wenn sich eine Ver-
tragspartei, gegen die ein vertraglicher Anspruch gel-
tend gemacht wurde, im Nachhinein mit dem Argu-
ment zur Wehr setzen will, dass die in Rede stehende
Anspruchs- oder Haftungsklausel aufgrund VerstoRRes
gegen geltendes AGB-Recht unwirksam und damit
nicht anwendbar sei. Insofern stellt das VVorbringen der
AGB-Kontrolle im unternehmerischen Geschaftsver-
kehr durchaus auch einen Aspekt des sog. Claim Ma-
nagements dar. Das Claim Management ist dabei eine
Organisationsform zur Risikobegrenzung und Ergeb-
nisverbesserung. Es beschéftigt sich primar mit Sto-
rungen und Verdnderungen im Vertragsablauf sowie
Anpassungen des urspringlich vereinbarten Vertrags.
Der Anwendungsbereich des AGB-Rechts und ins-
besondere der AGB-Inhaltskontrolle (dazu Abschnitt
C.) umfasst zudem auch z.B. das Arbeitsrecht*® und
z.T. Unternehmenskaufvertrage.® Nicht umfasst sind
gemall 8§ 310 Abs. 2 und 4 BGB hingegen u.a. Ver-
trage der Elektrizitats-, Gas-, Fernwarme- und Was-
serversorgungsunternehmen sowie Vertragen auf dem
Gebiet des Erb-, Familien- und Gesellschaftsrechts.
Hintergrund bei letzteren ist, dass vor allem Gesell-
schaftsvertrage auf Vertragsbedingungen beruhen, die
von den miteinander in persdnlichen oder

25 BGH, Urteil vom 11.12.2003 — VII ZR 31/03.

26 BGH, Urteil vom 17.02.2010 — VIII ZR 67/09.

27'vgl. auch Kappus, NJW 2016, 33.

28 BGH, Urteil vom 20.03.2014 — VII ZR 248/13.

29 Siehe auch Griinberger, JURA 2009, 249.

30 Speziell dazu Thiising, AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht,
2007; v. Westphalen/Thiising, Vertragsrecht und AGB-

Klauselwerke, 46. EL 2020, Arbeitsvertrage Rn. 28 ff.; zu-
sammenfassend auch Kamanabrou, Arbeitsrecht, 2017, § 4
Rn. 368 ff.

31 Siehe Maier-Reimer/Niemeyer, NJW 2015, 1713; Wit-
tuhn/Quecke, NZG 2014, 131.
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geschaftlichen Beziehungen stehenden Gesellschaf-
tern im Einzelnen ausgehandelt sind, oder wo auf-
grund zahlreicher zwingenden Gesetzesbestimmun-
gen weniger Gefahr besteht, dass die Gesellschaftsver-
trage unangemessene Regelungen enthalten. 32 Vor
diesem Hintergrund ist die Bereichsausnahme § 310
Abs. 4 BGB in Bezug auf das Gesellschaftsrecht indes
begrenzt auf solche Rechtsverhaltnisse zwischen Ge-
sellschaft und Gesellschafter, die unmittelbar auf dem
Gesellschaftsvertrag beruhen, mitgliedschaftlicher
Natur sind und dazu dienen, den Gesellschaftszweck
zu verwirklichen.3

V. Grunde fur eine (gesetzliche) AGB-Inhaltskon-
trolle

Vertrage sind im Allgemeinen nicht immer und voll-
umfanglich inhaltlich gerecht. Dies liegt in der Natur
der Sache und der Verhandlungsmacht bzw. -position
der Vertragsparteien.®* Gleichwohl besteht aus recht-
licher Perspektive hierbei regelméRig nur eine Sitten-
widrigkeitskontrolle. Es stellt sich daher die Frage,
welche Grinde die AGB-Inhaltskontrolle rechtferti-
gen. Traditionell wird in diesem Zusammenhang oft
vom Schutz des Schwéacheren gesprochen.® Auf einen
Wissensvorsprung kommt es dabei grundsatzlich je-
doch nicht an, sonst waren in diesem Bereich tatige
Juristen schon generell in der Regel nicht schiitzens-
wert, was schon aus Wertungsgesichtspunkten nicht
angebracht sein kann. Auch auf die Wirtschaftskraft
der Beteiligten kommt es grundsétzlich nicht an. Ge-
rade im B2B-Verhdltnis stellt nicht selten das kleinere
und wirtschaftlich vermeintlich ,,schwichere® Unter-
nehmen die AGB und dennoch wird in diesem Fall
eine Inhaltskontrolle bejaht. Vielmehr wird die In-
haltskontrolle von AGB damit gerechtfertigt, dass die
Richtigkeitswahrscheinlichkeit des Vertrages durch
die Verwendung von AGB spirbar verringert wird.
Das einseitige Stellen, ohne individuelle Aushandlung,
flihrt dazu, dass die Interessen des AGB-Verwenders
einseitig bevorzugt werden und der Markt selbst ist da-
bei nicht bzw. nicht hinreichend in der Lage, dies zu
korrigieren. Gleichwohl ist ein konkretes Machtun-
gleichgewicht zwischen AGB-Verwender und Ver-
tragspartner aber auch nicht zwingende im konkreten
Fall  erforderlich, um eine AGB-Kontrolle

rechtfertigen zu konnen.% So wird z.B. im E-Com-
merce (zum Vertrag im elektronischen Geschéaftsver-
kehr vgl. 88 312i f. BGB) die Kenntnisnahme von
AGB lediglich angekreuzt (ohne dass eine tatséchliche
Kenntnisnahme stattfindet) und die entsprechenden
AGB-Klauseln werden damit vollkommen unabhén-
gig von einem etwaigen Machungleichgewicht Ver-
tragsbestandteil und unterliegen der Inhaltskontrolle.*’

AGB regeln (berwiegend (ungewisse) Ereignisse
in der Zukunft. Diese sind nicht nur regelmaRig von
einer (initial) gréeren Unwichtigkeit als die vertrag-
liche Hauptleistungspflichten, es entspricht auch dem
menschlichen Verhalten, solche ungewissen Nebener-
eignisse noch niedriger zu gewichten, als rational an-
gemessen waére. Dieser Mechanismus erklért auch die
weitgehende Kontrollfreiheit von Preis und Hauptleis-
tung gemal § 307 Abs. 3 BGB. Das einseitige Stellen
mit der Verschiebung der Gerechtigkeitschancen fuhrt
dabei auch dazu, dass die Einbeziehung von AGB for-
mal zwar den Regeln des Rechtsgeschafts entspricht,
jedoch auch eine gewisse Néhe zu formal gesetzten
Regeln (z.B. Gesetze) besteht.

B. Einbeziehung von AGB in den Vertrag

I. Voraussetzungen des § 305 Abs. 2, Abs. 3 BGB
Soweit AGB vorliegen, stellt sich die Frage, ob diese
wirksam in den Vertrag einbezogen wurden.® Nur so-
fern AGB diesbezuglich wirksam einbezogen wurden,
konnen sie Vertragsbestandteil sein bzw. werden. Die
Beweislast flr die Erfiillung der Einbeziehungsvo-
raussetzungen tragt dabei der Verwender der AGB.*
Gemalk § 305 Abs. 2 BGB ist dabei erforderlich:

- einentsprechender Hinweis auf die verwende-
ten AGB (8 305 Abs. 2 Nr. 1 BGB);

- die zumutbare Mdglichkeit der Kenntnis-
nahme durch den Vertragspartner (8 305
Abs. 2 Nr. 2 BGB); und

- das Einverstandnis des Vertragspartners mit
der Geltung (8§ 305 Abs. 2 BGB).

Der Hinweis auf die verwendeten AGB muss dabei
ausdricklich und bei Vertragsschluss erfolgen. Ob-
gleich der entsprechende Hinweis dabei in der Regel
schriftlich oder in Textform erfolgt, ist grundsatzlich
auch ein mindlicher Hinweis ausreichend; “° nicht

%2 MiinchKomm-BGB/Basedow, 8. Aufl. 2019, § 310
Rz. 120; vgl. auch Bieder, ZHR 174 (2010) 705.

33 BGH, Urteil vom BGH 11.11.1991 — Il ZR 44/91.

34 vgl. auch Stiegler, ZJS 2021, 426.

35 \vgl. nur Schmidt, NJW 2011, 3329.

36 \vgl. BGH, Urteil vom 19.11.2009 — 111 ZR 108/08; BGH,
Urteil vom 17.02.2010 — VIII ZR 67/09.

37vgl. auch Hergenrdder, ZJS 2017, 131, 134.

38 Speziell dazu auch Petersen, JURA 2010, 667.

39 Schwab, AGB-Recht, 3. Aufl. 2019, Teil 2 Rn. 2.

40vgl. BGH, Urteil vom 16.12.1982 — VII ZR 92/82.
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aber eine konkludente Einbeziehung.** Die Kenntnis-
nahme ist zumutbar und mdglich, wenn der Vertrags-
partner zu den AGB freien Zugang hat und diese gut
lesbar sind. Die AGB dirfen daher insbesondere nicht
an unauffélliger Stelle versteckt, sondern mussen ei-
nem Kunden von durchschnittlicher Aufmerksamkeit
jederzeit mihelos erkennbar sein.*? Auch darf die
SchriftgroRe der einzelnen Klauseln nicht so klein ge-
halten sein, dass deren Lektiire dem Kunden beson-
dere Anstrengungen abnétigt.*® Bei der Frage, ob eine
zumutbare Kenntnisnahme moglich ist, muss der Ver-
wender eine flr ihn erkennbare kérperliche Behinde-
rung des Kunden (z.B. Sehbehinderung) angemessen
beruicksichtigen (8 305 Abs. 2 Nr.2 BGB). Abwei-
chend vom Grundsatz, dass fiir die Kenntnisnahme-
maoglichkeit auf den Durchschnittskunden abzustellen
ist, wird hier auf die konkreten korperlichen Fahigkei-
ten abgestellt.*

1. Uberraschende und mehrdeutige Klauseln
(8 305¢c BGB)

Liegen die Einbeziehungsvoraussetzungen des § 305
Abs. 2 BGB vor, kann es trotz der Gesamteinbezie-
hung der AGB in den Vertrag sein, dass einzelne Best-
immungen der AGB dennoch nicht Vertragsbestand-
teil werden, weil sie nach den Umsténden, insbeson-
dere nach dem &ufReren Erscheinungsbild des Vertrags,
so ungewdhnlich sind, dass der Vertragspartner des
Verwenders mit ihnen nicht zu rechnen braucht
(8 305c Abs. 1 BGB).

Ob eine Klausel lberraschend ist, ist nach den Er-
kenntnismoéglichkeiten eines durchschnittlichen (nicht
des konkreten) Vertragspartners zu beurteilen.* Un-
gewohnlich ist eine Klausel grundsétzlich dann, wenn
ihr ein gewisser Uberrumplungs- oder Uberraschungs-
effekt innewohnt und zwischen ihrem Inhalt und den
Erwartungen des Vertragspartners eine deutliche Dis-
krepanz besteht.*¢ Die Erwartungen des Kunden kon-
nen dabei grundsétzlich auch durch den Vertragstyp
bestimmt sein oder etwa durch den Grad der Abwei-
chung vom dispositiven Recht.*” Regeln die AGB also

beispielsweise einen Vertrag, der einem im Gesetz
normierten Vertragstyp entspricht (z.B. Kaufvertrag),
so sind an diesen Vertragstyp die berechtigten Kun-
denerwartungen zu messen. Entscheidend ist also, ob
der Inhalt der Klausel als Teil des Vertrags so von den
Erwartungen abweicht, dass mit einer solchen Klausel
vernuinftigerweise nicht zu rechnen ist.*

Im Rahmen der Wirksamkeitskontrolle ist gem.
§ 305¢c Abs. 2 BGB in Zweifelsfillen die ,,kunden-
feindlichste* Auslegung*® geboten, wenn diese zur
Unwirksamkeit der Klausel fihrt und damit fur den
Kunden im Ergebnis am glinstigsten ist (sog. contra
proferentem-Regel).*® Erst wenn sich die Klausel nach
jeder in Betracht kommenden Auslegung als wirksam
erweist (contra proferentem erster Stufe), ist bei der
Anwendung der Klausel die dem Kunden gunstigste
Auslegung mafigeblich.” (contra proferentem zweite
Stufe).5! Allgemein sind dabei AGB nicht wie Rechts-
normen, sondern wie vertragliche Regelungen auszu-
legen.5?

I11. Vorrang der Individualabrede, § 305b BGB

Gemal § 305b BGB haben Individualvereinbarungen
Vorrang vor AGB. Das bedeutet, dass wenn die Ver-
tragsparteien in einem bestimmten Punkt eine Indivi-
dualvereinbarung treffen, eine der Parteien nicht hin-
terher auf die dieser Vertragsvereinbarung entgegen-
stehenden AGB verweisen kann. Dies gilt auch bei
nachtraglicher Individualvereinbarung (z.B. Verein-
barung der Schriftform flr Vertragsanderung und
mindliche Zusage nach Vertragsschluss). Allerdings
werden AGB nur dann von Individualabreden ver-
dréngt, wenn diese wirksam sind. Nach dem Verstand-
nis des BGH fuhrt dies z.B. dazu, dass trotz einer
Schriftformklausel, wonach nur schriftliche Vertrags-
abreden wirksam sind, mindliche Abrede vorgeht,
weil eine konkludente mindliche Aufhebung der
Schriftformklausel angenommen wird.5 Es gibt daher
die sog. doppelte Schriftformklausel, wonach nur
schriftliche Klauseln gelten und diese Klausel ihrer-
seits nur schriftlich gedndert werden kann. Aufgrund

41 Schwab (Fn. 39) Rn. 5.

42 BGH, Urteil vom 18.06.1986 — VIIl ZR 137/85.

43 OLG Saarbriicken, Urteil vom 12.06.2008 — 8 U 380/07.

44 vgl. auch BeckOK-BGB/Becker, § 305 Rn. 63.

45 BGH, Urteil vom 4.10.2000 — XII ZR 44/98.

46 BeckOK-BGB/Schmidt, § 305¢ Rn. 18.

47 Ulmer/Brander/Hensen/Ulmer/Schafer, AGB-Recht, 12.
Aufl. 2016, § 305c Rn. 14 f.

48 Weitergehende Uberraschende i.S. von unzulassigen
Klauseln bei Schmidt (Fn. 46) Rn. 22 ff.; Ulmer/Schéfer (Fn.
47) Rn. 52.

49 Lorenz/Gartner, JuS 2013, 199, 201.

50 BGH, Urteil vom 23.09.2010 — 111 ZR 246/09.

51 BGH, Urteil vom 20.12.2007 — 111 ZR 144/07; BGH, Teil-
urteil vom 29.04.2008 — KZR 2/07.

52 BAG, Beschluss vom 24.07.2019 — 3 AZN 627/19.

5 BGH, Versaumnisurteil vom 21.09.2005 — XIlI ZR
312/02; wvgl. auch OLG Frankfurt a.M., Urteil vom
18.03.2013 -2 U 179/12.

5 Vgl. dazu nur Lingemann/Gotham, NJW 2009, 268.
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jungerer BGH-Rechtsprechung ist aber auch bei dieser
zu beachten, dass sie eine mundliche oder auch kon-
kludente Anderung der Vertragsabreden im Sinne des
§ 305b BGB nicht vollstandig ausschlieRen kann.

C. AGB-Inhaltskontrolle

Bei der Inhaltskontrolle von AGB ist zwischen der Ge-
neralklausel des § 307 Abs. 1 und Abs. 2 BGB und
den speziellen Klauselverboten der §8 308, 309 BGB
zu unterscheiden. Rechtstechnisch stellt § 307 BGB
dabei eine Auffangvorschrift dar, die erst nach den be-
sonderen Klauselverboten der 88 308, 309 zu prifen
ist.56

I. Er6ffnung der Inhaltskontrolle

GeméR § 307 Abs. 3 S. 1 BGB unterliegen der Inhalts-
kontrolle von AGB nur solche Bestimmungen, die von
einer Rechtsvorschrift abweichen oder diese erganzen.
Diese Vorschrift will einerseits sicherstellen, dass ge-
setzliche Interessenbewertungen nicht qua AGB-Kon-
trolle tiberpriift werden.5” Eine Uberpriifung wiirde
hier auch keinen Sinn ergeben, da an die Stelle der
,unwirksamen* Klausel derselbe Inhalt treten wiirde.
Vor allem verbietet § 307 Abs. 3 S. 1 BGB eine In-
haltskontrolle bei Preis und Leistung, soweit diese
transparent sind und der Marktmechanismus nicht ge-
stort ist.® In der Praxis ist allerdings zu beobachten,
dass die Gerichte § 307 Abs. 3 S. 1 BGB eng verste-
hen, um als ungerecht empfundene Klauseln kontrol-
lieren zu kodnnen. Insbesondere soll ein Preisbestand-
teil, der nicht bereits im Gesetz in Bezug auf den Ver-
tragstyp enthalten ist, kontrollfahig sein.

Il. Klauselverbote ohne  Wertungsmdoglichkeit
(8 309 BGB)

Ist ein in § 309 BGB enthaltenes Klauselverbot ein-
schlégig, flhrt dieser Umstand unmittelbar zur Un-
wirksamkeit der Klausel. Fir eine wertende Betrach-
tung des Richters, der die AGB-Inhaltskontrolle voll-
zieht, ist dann kein Raum. Die praktisch bedeutsame
Klauselverbote des § 309 BGB sind vor allem:

- Pauschalierung von Schadensersatzansprii-
chen (Nr. 5)
- Vertragsstrafen (Nr. 6)

- Haftungsausschluss bei Verletzung von Leben,
Korper, Gesundheit (Nr. 7)

- sonstige Haftungsausschliisse bei Pflichtver-
letzung (Nr. 8)

I11. Klauselverbote  mit  Wertungsmaglichkeit
(8 308 BGB)

Bei den Klauselverboten mit Wertungsmaoglichkeit
zahlt das Gesetz eine Reihe von Regelungen auf, die
regelmagig, jedoch nicht immer, den Vertragspartner
des Verwenders unangemessen benachteiligen und da-
her unwirksam sind. Da diese Klauseln haufig unbe-
stimmte Rechtsbegriffe enthalten (z.B. ,,unangemes-
sen lange®; ,nicht hinreichend bestimmte®),%® ver-
bleibt dem Richter ein gewisser Spielraum, aufgrund
von Besonderheiten des Einzelfalls eine Klausel den-
noch fir wirksam zu erklaren.

1V. Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1, 2 BGB
Da der Gesetzgeber nicht alle denkbaren AGB-Klau-
seln, die gegen den Treu-und-Glauben-Grundsatz im
Sinne des § 242 BGB verstoRRen, auflisten kann, hat er
in 8 307 Abs. 1 BGB eine Generalklausel geschaffen,
die er in 8 307 Abs. 2 BGB mit einer Auslegungsregel
versehen hat. § 307 Abs. 2 BGB stellt fiir zwei Félle
eine Regelvermutung fir eine unangemessene Be-
nachteiligung des Vertragspartners auf. Liegt ein sol-
cher Regelfall vor, kann die Unwirksamkeitsvermu-
tung nur in seltenen Ausnahmeféllen im Rahmen einer
Abwdégung gemal § 307 Abs. 1 BGB widerlegt wer-
den.%0

GeméR 8§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB liegt eine unange-
messene Benachteiligung vor, wenn die Klausel von
wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Rege-
lung abweicht. Dies ist einer der Griinde, warum bei
atypischen Vertrdgen oder sog. Kombinationsvertré-
gen die Zuordnung des Vertrags oder eines Teils zu
einem bestimmten gesetzlichen Vertragstyp von Uber-
geordneter Bedeutung ist. Nach herrschender Mei-
nung werden auch richterrechtliche Regelungen fiir
gesetzlich nicht geregelte Vertragstypen hierunter ein-
geordnet.®t

Beispiele aus der BGH-Rechtsprechung zu Klau-
seln die nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam sind,
sind etwa:

55 BGH, Beschluss vom 25.01.2017 — X1l ZR 69/16.

% Griineberg (Fn. 4) § 307 Rn. 1; zur AGB-Priifung in der
Fallbearbeitung auch Wendland, JURA 2018, 866, ders.,
JURA 2019, 41; ders., JURA 2019, 486; Lohnig/Gietl, JuS
2012, 393.

57'Vgl. nur Begr. RegE BT-Drucks. 7/3919, S. 22.

%8 \gl. insofern Art. 4 Abs. 2 der zugrundeliegenden Klau-
selrichtlinie (Richtlinie 93/13/EWG).

% MiinchKomm-BGB/Wurmnest, 8. Aufl. 2019, § 308
Rn. 2.

80 vgl. Wurmnest (Fn. 59) § 307 Rn. 65.

61 BGH, Urteil vom 28.02.1973 — IV ZR 34/71.
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- Kilausel in einem Maklervertrag, durch die
sich der Makler allein fur die Besichtigung ei-
nes Objekts ein Entgelt versprechen lasst,
auch wenn es nicht zum Abschluss eines Miet-
vertrags kommt (Kollision mit dem in § 652
Abs. 1 S. 1 BGB niedergelegten Grundgedan-
ken des Maklerrechts (Vermittlung muss ur-
sachlich fir einen Vertragsabschluss sein)).52

- Kilausel, die die Haftung eines Biirgen Uber
die Verbindlichkeit des Hauptschuldners aus-
dehnt (Kollision mit dem in § 767 Abs. 1 S. 3
BGB niedergelegten Grundgedanken des
Biirgschaftsrechts (Verbot der Fremddisposi-
tion fiir Geschafte nach der Ubernahme der
Burgschaft)).53

Eine unangemessene Benachteiligung liegt ferner
gemal’ § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB vor, wenn wesentliche
Pflichten, die flr die Natur des Vertrags kennzeich-
nend sind, so eingeschrankt werden, dass der Ver-
tragszweck geféhrdet ist. Daraus ergibt sich beispiels-
weise, dass bei der Verletzung von Kardinalpflichten
die Haftung fir einfache Fahrlassigkeit nicht ausge-
schlossen werden darf.®*

Nach der Generalklausel des § 307 Abs. 1 BGB
sind AGB-Klauseln weiterhin unwirksam, wenn sie
den Vertragspartner des Verwenders entgegen Treu
und Glauben unangemessen benachteiligen. Eine Be-
nachteiligung im Sinne des § 307 Abs. 1 BGB liegt da-
bei vor, wenn die Interessen des Kunden gegeniber
denen des Verwenders so sehr zuriickgedrangt werden,
dass kein vollstandiger Interessenausgleich stattgefun-
den hat.® Unangemessen ist eine Benachteiligung,
wenn der Verwender missbréuchlich eigene Interessen
auf Kosten des Vertragspartners durchzusetzen ver-
sucht.%® Zur Beurteilung der Unangemessenheit bedarf
es somit einer umfassenden Wiirdigung, in die die In-
teressen beider Parteien einzubeziehen sind. Einen
VerstoRR gegen Treu und Glauben im Sinne der Gene-
ralklausel des § 307 Abs. 1 BGB stellen z.B. fixe Re-
novierungsklauseln in laufenden und die sog.

,Endrenovierungsklauseln® jeweils in Wohnungs-
mietvertragen dar.® Nach der Rechtsprechung des
BGHS®8 sind Klauseln, die den Mieter verpflichten, die
Mietrdume bei Beendigung des Mietverhéltnisses un-
abhangig vom Zeitpunkt der Vornahme der letzten
Schonheitsreparatur renoviert zu (bergeben, oder
starre Fristen fur Schonheitsreparaturen wahrend der
Mietzeit, nach § 307 Abs. 1 BGB unwirksam.

V. Transparenzgebot

Eine unangemessene Benachteiligung kann sich ge-
méaRk 8 307 Abs. 1 S. 2 BGB auch daraus ergeben, dass
eine Klausel nicht klar und verstandlich ist. Dieses sog.
Transparenzgebot gilt auch flr Preis und Leistung, die
ansonst eigentlich kontrollfrei sind.® Das Transpa-
renzgebot verpflichtet den Verwender, Rechte und
Pflichten seines Vertragspartners in den AGB mdg-
lichst klar und durchschaubar zu halten. Das Transpa-
renzgebot darf nicht Gberspannt und mit ihm der Klau-
selverwender berfordert werden.”® Die Rechtspre-
chung ist gleichwohl streng, was die Anforderungen
an hinreichende Transparenz betriff. So wurde bei-
spielsweise der Begriff der sog. Kardinalpflichten,
welchen die Rechtsprechung selbst geprégt hat, im
Rahmen der Verwendung zwischen Unternehmen als
intransparent eingeordnet.”* Zudem wird als Intrans-
parenz bislang vor allem angenommen:

- Verletzung des Verstandlichkeitsgebots
(z.B.: Haftungsausschluss ,,soweit gesetz-
lich zuldssig*);"

- Verletzung des Bestimmtheitsgebots (z.B.:
Preiserhohungsklauseln ohne Konkretisie-
rung der Voraussetzungen und des zulassi-
gen Umfangs der Erhéhung);"®

- Verletzung des Tauschungsverbots (z.B.:
Klausel, die eine umfassende Haftung des
Verwenders vortauscht).™

62 Siehe BGH, Urteil vom 07.01.2004 — VIII ZR 103/03
(Leasingvertrag); BGH, Urteil vom 01.02.1989 — IVa ZR
354/87 (Partnervermittlungsvertrag).

83 BGH, Urteil vom 16.01.2003 — IX ZR 171/00.

64 BGH, Urteil vom 20.07.2005 — VII1 ZR 121/04.

8 Vgl. BT-Drucks. 7/5422, S. 6; allgemein auch BGH, Ur-
teil vom 06.11.2013 — KZR 58/11.

6 BGH, Urteil vom 01.02.2005 — X ZR 10/04; BGH, Urteil
vom 17.09.2009 — Il ZR 207/08; zum ganzen auch Ul-
mer/Brandner/Hensen/Fuchs, AGB-Recht, 12. Aufl. 2016,
§ 307 Rn. 102 ff.

67 Dazu auch Schmidt-Futterer/Lehmann-Richter, Mietrecht,
14. Aufl. 2019, § 538 Rn. 114 ff.

68 BGH, Urteil vom 23.06.2004 — V11l ZR 361/03.

69 Vgl. nur BGH, Urteil vom 31.07.2013 — VIII ZR 162/09.
0 BGH, Urteil vom 02.02.1999 — KZR 11-97.

1 BGH, Urteil vom 20.07.2005 — VIII ZR 121/04; kritisch
dazu u.a. Berger/Kleine, NJW 2007, 3526.

2 BGH, Beschluss vom 05.03.2013 — VIl ZR 137/12; BGH,
Urteil vom 05.05.2015 — XI ZR 214/14.

3 BGH, Urteil vom 17.12.2008 — V111 ZR 274/06.

7 BGH, Urteil vom 27.09.2000 — VI1I ZR 155/99.
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D. AGB-Recht im unternehmerischen Geschafts-
verkehr™

I. Ausgangslage

Das AGB-Recht findet auch im unternehmerischen
Geschaftsverkehr (B2B) grundsatzlich Anwendung. 7
Die dargestellten Prinzipien gelten daher, bis auf ei-
nige Abschwachungen, ebenso fiir die Inhaltskontrolle
zwischen Unternehmen. Dies ist weitaus weniger
selbstverstandlich als im Verhéltnis Unternehmer-
Verbraucher. Gerechtfertigt wird die AGB-Kontrolle
im B2B-Bereich mit der dort ebenfalls herrschenden
Ungleichgewichtslage ' sowie der asymmetrischen
Verteilung von Transaktionskosten.” In anderen euro-
paischen Landern (z.B. Schweiz)” wird hingegen be-
wusst auf die AGB-Inhaltskontrolle im B2B-Rechts-
verkehr verzichtet, was insofern auch als Wettbe-
werbsnachteil des deutschen Rechts betrachtet wird.
Eine Alternative zur nicht immer unproblematischen
Wahl ausléndischen Rechts in diesem Zusammenhang
kdnnte aber beispielsweise die Wahl deutschen Rechts
unter Ausschluss der 8§ 305 ff. BGB sein. Zwar hétte
eine solche Regelung vor staatlichen Gerichten keinen
Erfolg, in Rahmen von Schiedsvereinbarungen und
dessen Sonderkollisionsrecht (vgl. & 1051 ZPO)
kdnnte es dabei aber auch mdglich sein, deutsches
Recht unter Ausschluss des AGB-Rechts im B2B-Be-
reich wirksam zu bestimmten.®* Zumindest im B2C-
Bereich hat der BGH dies jedoch ausdriicklich ver-
neint.8?

Das Vorliegen von AGB beurteilt sich auch zwi-
schen Unternehmen nach § 305 Abs. 1 BGB. Neben
regelméafiig verwendeten Ein- und Verkaufsbedingun-
gen® erflillen vor allem Rickgriffe auf Musterver-
trdge oder Textbausteine die Voraussetzungen der
mehrfachen Verwendungsabsicht. Soweit sich solche
Klauseln dem Unternehmer zurechnen lassen, gelten

sie als von ihm gestellt. Dies kann der Fall sein, wenn
sich der Unternehmer solcher Klauseln bedient, die
von der Fachliteratur entworfen wurden (z.B. Formu-
larkommentare) oder von Dritten in seinem Interesse
eingebracht werden.

Vor allem aber werden die strengen Anforderungen
an die Annahme von Individualvereinbarungen durch
ein ,,Aushandeln® im Sinne des § 305 Abs. 1 S. 3BGB
aus Unternehmenssicht verbreitet als unangemessen
empfunden.® Die in der Praxis ubliche Vorgehens-
weise, den auf einem Muster basierenden Vertragsent-
wurf der anderen Partei fur Anderungsvorschlige zu
Uberreichen, stellt jedoch grundsétzlich noch kein
Aushandeln dar. Dass generell mit gréReren Verhand-
lungsdelegationen (ber den Vertrag verhandelt wird
und einzelne Punkte geandert werden, belegt aller-
dings auch noch nicht das Aushandeln der Ubrigen
Punkte.8 Vielmehr ist es erforderlich, dass die ganz
konkrete Vertragsklausel ,.ernsthaft zur Disposition
gestellt wurde.®® Zwar kann im Regelfall davon aus-
gegangen werden, wenn die einzelne Bestimmung tat-
sachlich auch in den Verhandlungen geandert wurde.®”
Jedoch liegt eine Individualvereinbarung grundsatz-
lich auch nur dann vor, wenn es sich nicht nur um eine
bloRe Abschwachung bei Beibehaltung des gesetzes-
fremden Kerngehalts der Klausel handelt.®Das Aus-
handeln erfordert gleichwohl nicht zwingend eine Ab-
anderung des (vorgeschlagenen) Textes.® Auch eine
explizite Bestatigung des Aushandelns durch den Ver-
tragspartner ist noch nicht ausreichend, um eine Indi-
vidualvereinbarung zu bejahen.*°

Ein Beweis seitens des Verwenders, dass ein ,,Aus-
handeln* und damit eine Individualvereinbarung vor-
liegt, stellt diesen daher vor schwer erfiillbare Prob-
leme bezlglich der Protokollierung des Verhand-
lungsprozesses. Und selbst dies ist nur mdglich, wenn

S Speziell und ausfihrlich dazu Leuschner (Hrsg.), AGB-
Recht im unternehmerischen Rechtsverkehr, 2021; Leusch-
ner, JZ 2010, 875; Wais/Pfeiffer (Hrsg.), Judicial Review of
Commercial Contracts, 2021.

6 \/gl. nur BGH, Urteil vom 15.01.2014 — VIII ZR 111/13.
"\gl. v. Westphalen, ZGS 2006, 81.

8 vgl. Basedow (Fn. 32) vor § 305 Rn. 5; aus 6konomischer
Sicht v. Towfigh/Petersen/Schmolke, Okonomische Metho-
den im Recht, 2. Aufl. 2017, Rn. 323 ff.; Schafer/Ott, Lehr-
buch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl.
2020, S. 479 1.

" Insofern zum schweizerischen Recht auch Leusch-
ner/Busch, AGB-Recht im unternehmerischen Rechtsver-
kehr, 2021, 2. Abschnitt Rn. 43.

80 Meier-Reimer, NJW 2017, 1; vgl. auch Heydn, BB 2021,
1420.

81 vgl. Pfeiffer, NJW 2012, 1174; Kastle, NZG 2014, 295.
82 BGH, Urteil vom 20.03.2014 — VII ZR 248/13; vgl. auch
Kaufhold, NJW 2014, 3488.

8 Speziell dazu v. Westphalen, Allgemeine Einkaufbedin-
gungen, 7. Aufl. 2018.

8 Berger, NJW 2010, 465; Meier-Reimer, NJW 2017, 1, 2 f.
8 vgl. BGH, Beschluss vom 19.03.2019 — XI ZR 9/18.

8 Siehe nur BGH, Urteil vom 20.03.2014 — VII ZR 248/13;
BGH, Urteil vom 22.10.2015 — VIl ZR 58/14.

8 BGH, Urteil vom 03.11.1999 — VIII ZR 269/98; BGH,
Urteil vom 22.11.2012 — VII ZR 222/12.

8 BGH, Urteil vom 22.10.2015 — VII ZR 58/14.

8 Lorenz/Gartner, JuS 2013, 199, 200.

% BGH, Urteil vom 20.03.2014 — VIl ZR 248/13.
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sich der Verwendungsgegner (iberhaupt auf Verhand-
lungen einlésst. Erkennt er hingegen, dass eine Klau-
sel gemalR 8§§ 305 ff. BGB unwirksam ist, kann er
diese ohne weitere Verhandlungen akzeptieren. Damit
erdffnet sich die Mdglichkeit der sog. AGB-gestiitzten
Verhandlungsstrategie, * nach der man derartige
Klauseln schlicht ignoriert, anstatt tiber eine Abande-
rung zu verhandeln und der Klausel somit u.U. zu ihrer
Wirksamkeit zu verhelfen.

I1. Einbeziehung in den Vertrag®

8 310 Abs. 1 S. 1 BGB ordnet an, dass gegentiber Un-
ternehmern sowie juristischen Personen des 6ffentli-
chen Rechts und 6ffentlich-rechtlichen Sondervermo-
gen die Einbeziehungsvoraussetzungen des § 305
Abs. 2 und Abs. 3 BGB nicht gelten. Bei Unterneh-
mern gendigt damit zur Einbeziehung der AGB jede
Willenserklarung (auch die konkludente) unabhéngig
von den Voraussetzungen des § 305 Abs. 2, Abs. 3
BGB. % Inshesondere eine Beifligung der AGB ist
nicht erforderlich; es reicht der Hinweis auf die Exis-
tenz.

Die im Baugewerbe héufig verwendete Vergabe-
und Vertragsordnung fir Bauleistungen Teil B
(VOB/B) stellen ebenfalls AGB im Sinne des
8§ 305 BGB dar. Werden sie aber ohne jedwede inhalt-
liche Abweichung tbernommen, sind sie im B2B-Be-
reich gem. § 310 Abs. 1 S. 3 BGB von der Inhaltskon-
trolle im engeren Sinne (8 307 Abs. 1, 2 BGB) ausge-
nommen.®*

111. Inhaltskontrolle gemaR § 307 BGB

Werden AGB gegeniiber einem Unternehmer, einer
juristischen Person des 6ffentlichen Rechts oder einem
oOffentlich-rechtlichen Sondervermdgen verwendet, so
sind die 88 308, 309 BGB grundsatzlich nicht an-
wendbar (8 310 Abs. 1 S.1 BGB). Die Inhaltskon-
trolle richtet sich in diesem Fall formell allein nach
8 307 BGB. Den (meisten) Verboten in den 8§ 308
f. BGB wird allerdings weitgehend auch ,,Indizwir-
kung* fiir B2B-Vertrage beigemessen.®® Dies flihrt im
praktischen Ergebnis dazu, dass nur unter besonderen
Umstanden die in §8 308 f. BGB genannten Klauseln
zwischen Unternehmern wirksam sind.® In diesem

Zusammenhang muss jeweils einzeln begrindet wer-
den, dass kaufménnische Besonderheiten, wie z.B.
Schnelligkeit und Leichtigkeit des Verkehrs oder Ub-
lichkeit von wirtschaftlichem Druck eine abweichende
Bewertung zulassen.®’

Praktisch relevant sind in diesem Zusammenhang
insbesondere Vertragsstrafenklauseln. In Verbrau-
chervertragen unterliegen diese unmittelbar den Ein-
schrankungen des 8 309 Nr. 6 BGB, der aber auf Un-
ternehmerebene grundsétzlich keine Indizwirkung im
Rahmen des § 307 BGB entfaltet.?® Fiir Vertragsstra-
fen bleibt daher im B2B-Verkehr ein wesentlich wei-
terer Spielraum als im Verbraucherverkehr. Die Ange-
messenheitspriifung konzentriert sich daher vor allem
auf die Hohe der Vertragsstrafe.

Neben der Inhaltskontrolle erfolgt auch zwischen
Unternehmern eine Transparenzkontrolle gemaR
§ 307 Abs. 1 S. 2 BGB.% Auch im unternehmerischen
Geschaftsverkehr sind Klauseln daher klar und ver-
standlich zu formulieren. Allerdings ist auch hier dem
Umstand Rechnung zu tragen, dass an die Geschéfts-
gewandtheit des unternehmerisch tatigen Vertrags-
partners typischerweise hohere Anforderungen ge-
stellt werden dirfen als an den Verbraucher.%

E. Rechtsfolgen unwirksamer AGB-Klauseln
I. Rechtsfolgen bei Nichteinbeziehung und Un-
wirksamkeit (§ 306 BGB)

Halt eine Klausel der Inhaltskontrolle nicht stand,
so ist diese Klausel unwirksam. Eine geltungserhal-
tende Reduktion auf das gerade noch zuléassige Mal ist
grundsatzlich nicht mdglich.°t Ansonsten héatte der
Verwender die Mdglichkeit, die Grenzen des Zulassi-
gen ohne eigenes Risiko auszutesten. Gibt bei einer
Streichung eines unwirksamen Teils einer Klausel der
Rest noch (materiellen) Sinn, kénnte nur dieser Teil
der Klausel unwirksam sein (sog. blue pencil test).1%2
Dieser in den Common Law-Rechtsordnungen weitge-
hend anerkannte Test wird in der deutschen Recht-
sprechung allerdings nur sehr zuriickhaltend ange-
wandt. Nur wenn eine natirliche Regelungseinheit be-
steht, kann durch Streichung die Unwirksamkeit auf
diese Regelungseinheit innerhalb einer Klausel

%1 Dazu Jung/Krebs, Die Vertragsverhandlung, 2016.

92 Speziell dazu Schmidt, NJW 2011, 3329.

% OLG Bremen, Urteil vom 11.02.2004 — 1 U 68/03.

% Wurmnest (Fn. 59) § 307 Rn. 156.

% BGH, Urteil vom 26.02.2016 — V ZR 208/14; vgl. auch
Kollmann (Fn. 1) § 308 Rn. 28.

% \/gl. nur BGH, Versaumnisurteil vom 19.09.2007 — VIII
ZR 141/06 (zu § 309 Nr. 7 BGB).

97 vgl. Wurmnest (Fn. 59), § 308 Rn. 6; Berger, NJW 2001,
2152,

% Vgl. nur Fuchs (Fn. 66) § 309 Nr. 6 Rn. 35.

% Schmidt (46) § 307 Rn. 50.

100 \v/gl. nur BGH, Urteil vom 03.12.2015 — VII ZR 100/15.
101 BGH, Urteil vom 20.01.1983 — VIl ZR 105/81.

102 \/gl. auch Schwab (Fn. 39), Teil 3 Rn. 336 ff.
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begrenzt werden.®® Gleichwohl zeigt sich zumindest
im AGB-Arbeitsrecht eine gewisse Tendenz, dass flr
die Geltung des blue pencil test bereits das Ubrigblei-
ben einer ,,verstindlichen Regelung* ausreichend sein
soll.104

Sind einzelne Klauseln nicht Vertragsbestandteil
geworden oder unwirksam, so bleibt in Abweichung
von der Grundregel des § 139 BGB der Rest des Ver-
trags gemé&R § 306 Abs. 1 BGB wirksam. An die Stelle
der nicht einbezogenen oder unwirksamen Klausel tritt
dann grundsétzlich dispositives Gesetzesrecht (8 306
Abs. 2 BGB). Soweit keine gesetzliche Regelung vor-
handen ist oder das Gesetzesrecht nach den berechtig-
ten Vorstellungen der Parteien nicht zu einem ange-
messenen Ergebnis kommt, konnte friiher noch die
Licke durch erganzende Vertragsauslegung gefiillt
werden.1% Inzwischen hat die Rechtsprechung die Vo-
raussetzungen fir die ergdnzende Vertragsauslegung
aber diesbeziiglich abgeandert,% sodass diese grund-
satzlich im Regelfall nicht mehr fruchtbar gemacht
werden kann.®” Auch wenn die Klausel durch dispo-
sitives Gesetzesrecht ersetzt wird, kann das Festhalten
an dem Vertrag fir eine Seite eine unzumutbare Hérte
darstellen. GeméaR § 306 Abs. 3 BGB ist der Vertrag
dann ausnahmsweise unwirksam.

I1. Weitere Rechtsfolgen
Verbraucherschutzverbande kénnen Klauseln in Ver-
brauchervertrdgen mit einer Unterlassungsklage ge-
mal § 1 UKIaG angreifen.1% Dies geschieht jedoch
aus Kostengriinden eher selten. Weniger bekannt und
auch erst seit einigen Jahren anerkannt ist, dass die
Verwendung einer unwirksamen Klausel zugleich ge-
gen geltendes Wettbewerbsrecht verstoRen und damit
Gegenstand von Abmahnungen und Klagen sein
kann.10®

F. Zusammenfassung

Das Recht der Allgemeinen Geschaftsbedingungen
besitzt sowohl in der verbraucher- als auch unterneh-
merischen Geschéftspraxis eine erhebliche Bedeutung,
was es insofern auch fur die juristische Ausbildung un-
abdingbar macht. Die Ausgestaltung und das Ver-
stdndnis der 88 305-310 BGB ist dabei zu einem

hohen MaRe von Rechtsprechung gepréagt, was die
Durchdringung der entsprechenden Materie nochmals
erschwert. Aus studentischer Sicht ist in diesem Zu-
sammenhang auch der geforderte Aufbau einer AGB-
Prifung (in einer Hausarbeit oder Klausur) zu beach-
ten. So ist generell zunachst zu prifen, ob es sich Uiber-
haupt um AGB i.S. des § 305 Abs. 1 BGB handelt und
nachfolgend, ob diese wirksam in den zugrundeliegen-
den Vertrag einbezogen wurden. Danach folgt mit der
AGB-Inhaltskontrolle, wo zunéchst die (potenziell)
verbotenen Klauseln der 8§ 308 f. BGB zu beleuchten
und darauffolgend ein Verstol? gegen § 307 BGB (zu-
néchst Abs. 2 und sodann Abs. 1) zu priifen sind.

Materieller Kernpunkt des AGB-Rechts ist dabei
die inhaltliche Uberpriifung der entsprechenden AGB-
Klauseln. Hierbei erfolgt bezogen auf den mit den
8§ 305 ff. BGB bezweckten Schutz eine umfassende
Uberpriifung insbesondere der tatséchlichen und in-
haltlichen Redlichkeit der AGB gegentber dem be-
troffenen Vertragspartner. Dabei sind auch Aspekte
der Transparenz, der Vorhersehbarkeit und ganz allge-
mein des Treu und Glaubens zu beriicksichtigen. Fallt
die entsprechende Priifung negativ aus, ist die Uber-
prufte AGB-Klausel unwirksam. Die Konsequenzen
eines unzureichend beachteten AGB-Rechts sind in
der Praxis daher durchaus folgenschwer.

103 BGH, Urteil vom 18.11.1988 — V ZR 75/87.

104 BAG, Urteil vom 06.05.2009 — 10 AZR 443/08; LAG
Niedersachsen, Urteil vom 05.06.2012 — 1 Sa 5/12.

105 BGH, Urteil vom 01.02.1984 — VIIlI ZR 54/83; BGH,
Beschluss vom 27.11.1997 — GSZ 1 u. 2/97.

106 BGH, Urteil vom 09.02.2011 — VIII ZR 295/09; BGH,
Urteil vom 18.07.2007 — VIII ZR 227/06.

107 Aus jiingerer Zeit BAG, Urteil vom 24.08.2017 — 8 AZR
378/16.

108 BGH, Urteil vom 14.12.2017 — | ZR 184/15.

109 BGH, Urteil vom 06.11.2013 — KZR 58/11; zuletzt auch
BGH, Beschluss vom 23.6.2020 — KVVR 69/19.
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Schliter-Faath: § 313 BGB im Gewerberaummietrecht Aufsatz

Die SARS-CoV-2 (Covid-19) Pandemie und ihre Auswirkungen

auf § 313 BGB im Gewerberaummietrecht

- Gibt es nun ein pauschales Minderungsrecht? -
Von Syndikusrechtsanwalt Jens Schliter-Faath, Aschaffenburg*

Darf ich aufgrund einer in der Covid19 Pandemie be-
grundeten behordlichen SchlieBungsverfugung meine
Miete mindern? Oder habe ich ein Recht die Anpas-
sung meines Mietvertrages zu verlangen? Fischte man
im Friihjahr 2020 noch im Triben, wie die Covid-19
Pandemie tatsachlich rechtlich im Hinblick auf das
Gewerberaummietrecht einzuordnen ist, hat sich dies-
beziiglich vieles getan. Insbesondere die Frage, ob
aufgrund der grundsétzlichen Subsidiaritdt von
8313 BGB dessen  Anwendungsbereich  durch
§ 240 EGBGB ausgeschlossen sei, wurde inzwischen
einhellig eine Absage erteilt' Denn, mit der Einfiih-
rung des Art. 240 § 7 Abs. 1 EGBGB, wurde dies nun-
mehr abschlieBend gekléart: ,,Sind vermietete Grund-
stiicke oder vermietete Raume, die keine Wohnraume
sind, infolge staatlicher MaBnahmen zur Bekdmpfung
der COVID-19-Pandemie fiir den Betrieb des Mieters
nicht oder nur mit erheblicher Einschréankung ver-
wendbar, so wird vermutet, dass sich insofern ein Um-
stand im Sinne des 8 313 (1) 1 des Biirgerlichen Ge-
setzbuchs, der zur Grundlage des Mietvertrags gewor-
den ist, nach Vertragsschluss schwerwiegend veran-
dert hat.” Aber vereinfacht diese Regelung, wie im
Beschluss der Ministerprasidentenkonferenz vom
13.12.2020 expressis verbis festgehalten, tatsachlich
die Verhandlungen zwischen Gewerbemietern und Ei-
gentimern? 2 War die Regelung des Art. 240 §7
Abs. 1 S. 1 EGBGB tatséchlich notwendig oder hatte
8 313 BGB fiir sich nicht &hnliche Ergebnisse herbei-
gefiihrt? Diesen Fragen widmet sich der folgende Bei-
trag.

A. Art. 240 § 7 Abs. 1 EGBGB - Notwendig?

Die klarstellende Wirkung des Art. 240 § 7 Abs. 1 EG-
BGB ist unbestreitbar, denn es wird hiermit grundsétz-
lich eine Vermutung statuiert, dass Covid19-bedingte
SchlieBungen eine Stdérung der Geschaftsgrundlage
zur Folge haben. Die aufgestellte Vermutung bezieht
sich jedoch nur darauf, dass ein Fall des Wegfalls der

Geschaftsgrundlage (schwere Storung der Geschéfts-
grundlage) vorliegen soll. Damit ist jedoch noch keine
Aussage daruber getroffen, ob die weiteren Vorausset-
zungen des 8 313 BGB vorliegen. Die Vermutung ist
mithin widerleglich. Jedoch stand auch vor dem In-
krafttreten die Anwendbarkeit des § 313 BGB nicht in
Frage, insbesondere ist nach wie vor eine Einzelfall-
prifung erforderlich, was die Unzumutbarkeit des
Festhaltens am unveranderten Vertrag anbelangt. Fak-
tisch ist somit nur wenig gewonnen, und es handelt
sich nach Auffassung des Verfassers lediglich um ei-
nen Steigbugel fir den Mieter in etwaigen Vergleichs-
verhandlungen schneller zum Thema Vertragsanpas-
sung i. S. d. § 313 BGB mit dem Vermieter zu gelan-
gen. Aus dem seit 31. Dezember 2020 geltenden Ge-
setz folgt insbesondere keine automatische Mietredu-
zierung und kein automatisches Recht des Mieters, die
Miete einzubehalten. Dies ist richtig, zeigt aber auch
deutlich den politischen Gedanken hinter Art. 240
8 7 Abs. 1 EGBGB und nicht dessen Notwendigkeit.

I. Der Weg zu § 313 BGB

Zunachst soll aufgezeigt werden welche rechtlichen
,Hirden“ genommen werden miissen um zur An-
wendbarkeit des § 313 BGB zu gelangen. Denn dieser
ist insbesondere dann nicht anwendbar, soweit der
Mietvertrag fir bestimmte Umstande Regelungen ent-
halt.® § 313 BGB ist auch gegeniiber gesetzlichen Re-
gelungen grundsatzlich nachrangig (z.B. § 314 BGB
und § 536 BGB). Aus diesem Grund ist in der Fallbe-
arbeitung vorrangig der individuelle Mietvertrag zu
prifen. Sodann sollte stets die Mdglichkeit eines
(Sach-)Mangels der Mietsache in Betracht gezogen
werden und damit verbunden einen Mietminderungs-
anspruch gemalR §536 Abs. 1 BGB. Im néchsten
Schritt sollte angedacht werden, von einer Unmdglich-
keit des (Geschéfts-)Betriebs in den Mietflachen aus-
zugehen (8§ 275 BGB) in der Rechtsfolge, dass dann
die Mietzahlungspflicht entfallt (8 326 Abs.1 S.1
BGB).* Diese beiden Mdoglichkeiten (Sachmangel/

* Der Verfasser ist Legal Counsel bei der Avis Budget Au-
tovermietung GmbH & Co.KG in Oberursel (Taunus).

L LG Miinchen I, Urt. v. 12.02.2021 — Az. 31 O 11516/20;
OLG Frankfurt, Urt. v. 19.03.2021 — Az. 2 U 143/20.

2 Telefonkonferenz der Bundeskanzlerin mit den Regie-
rungschefinnen und Regierungschefs der Lander am 13. De-
zember 2020, Beschluss vom 13.12.2020, Ziffer 15.

% Weidt/Schiewek, NJOZ 2020, 481 (481).

4 Weidt/Schiewek, NJOZ 2020, 481 (482).

Marburg Law Review (MLR)

31


https://openjur.de/by/lg_munchen_i.html

Aufsatz Schliter-Faath: § 313 BGB im Gewerberaummietrecht

Zivilrecht

Unmodoglichkeit) werden von den Gerichten Uberwie-
gend verneint, wenngleich es auch Ausnahmen gibt.

Il. Mangel i.S.d. § 536 Abs. 1 BGB?

Die h. M. ist sich einig, dass von auf Grundlage des
Infektionsschutzgesetzes (IfSG) und der entsprechen-
den Landesverordnungen ergangenen behdrdlichen
SchlieBungsanordnungen betroffene Mieter sich in der
Regel nicht auf einen Mangel der Mietsache berufen
und demnach auch kein Mietminderungsrecht nach
§ 536 Abs. 1 S.1 BGB geltend machen konnen.® Dem
ist zuzustimmen, denn Offentlich-rechtliche Ge-
brauchsbeschrankungen kdénnen nur dann einen Man-
gel der Mietsache begriinden, wenn diese auf der kon-
kreten Beschaffenheit der Mietsache beruhen und
nicht auf den persoénlichen oder betrieblichen Umstén-
den des Mieters. 7 In den verschiedenen ,Lock-
downs* des Jahres 2020 waren aber insbesondere sol-
che Gewerberaummieter von SchlieSungsanordnun-
gen betroffen, bei denen nach der konkreten Eigenart
des Betriebes zu beflirchten stand, dass die erforderli-
chen Abstands- bzw. Hygieneregeln nicht eingehalten
werden bzw. werden kénnen. Ein objektbezogener
Mangel l&sst sich allerdings hieraus kaum ableiten.
Betrachtet man die Rechtsprechung des BGH zum
Thema Rauchverbot® in Gaststatten oder zur Ande-
rung von Sperrzeiten®, so zeigt diese deutlich, dass
eine offentlich-rechtliche Gebrauchsbeschrankung
nicht zwingend zur Mangelhaftigkeit der Mietsache
fuhrt.22 In diesem Sinne urteilten verschiedene Lan-
desgerichte!!, wonach die SchlieBung gewerblicher
Flachen durch eine Covid19-bedingte SchlieBungsan-
ordnung keinen Mangel nach § 536 Abs. 1 BGB be-
griindet, da hoheitlichen Malnahmen dem Schutz der
Bevolkerung dienen und nicht unmittelbar an die Be-
schaffenheit der Mietsache selbst, sondern allein an
den Betrieb des Mieters anknipfen. Anders urteilte
hingegen beispielhaft das LG Minchen 1*2 wonach in
diesem bestimmten Fall im Zusammenhang mit der
Covid-19-Pandemie sowohl das Vorliegen eines Man-
gels als auch einen Anspruch aus 8§ 313 BGB bejaht

wurde. Hierbei nahm das LG Munchen | insbesondere
auf Entscheidungen des Reichsgerichts® Bezug, in de-
nen behordliche Verbote und Anordnungen (bspw.
Tanzverbot) jeweils als Mangel der Mietsache einge-
ordnet wurden — immer unter Verweis auf den ver-
tragsgemalen Gebrauch bzw. die vertragsgemaRe
Nutzung, der bzw. die beeintrachtigt sei. Auf das
Thema des Nutzungszwecks in diesem Sinne geht das
OLG Frankfurt'# ausfiihrlich ein und verweist dabei
zurecht darauf, dass ein Vermieter lediglich die Ver-
schaffung der Mdglichkeit des Gebrauchs des Mietob-
jekts, sowie die Instandhaltung des Mietobjekts in ei-
nem dem Verwendungszweck entsprechenden Zu-
stands schuldet (§ 535 Abs. 1 BGB). Die Vereinba-
rung eines Nutzungszwecks flr das Mietobjekt sei da-
bei nicht als Zusicherung einer Eigenschaft der Miet-
sache zu verstehen. Vielmehr prazisiere ein vereinbar-
ter Nutzungszweck lediglich die dem Mieter gestattete
Nutzung und begrinde bestimmte Anforderungen an
das Mietobjekt selbst. Eine dariiberhinausgehende
Verpflichtung des Vermieters im Zusammenhang mit
sich auf den jeweiligen Gewerbebetrieb bezogenen 6f-
fentlich-rechtlichen Einschranken und somit ein Miet-
minderungsrecht nach § 536 Abs. 1 BGB lehnte das
OLG Frankfurt im Einklang mit der h.M.*® zutreffend
ab.

I11. Unmdglichkeit?

Diskutiert wurde ebenso, ob der von SchlieBungsan-
ordnungen betroffene Gewerberaummieter sich ge-
maR § 326 Abs. 1 BGB auf eine Unmdglichkeit der
Zurverfugungstellung des Mietgegenstands mit der
Folge des Wegfalls der Mietzahlungsverpflichtung be-
rufen kdnne. Auch dies ist jedoch mit Uiberzeugender
Begrindung abzulehnen. Zum einen sind die Regeln
einer Unmaglichkeit nur bis zur tatséchlichen Uberlas-
sung der Mietsache an den Mieter anwendbar und wer-
den ab diesem Zeitpunkt von den Vorschriften des all-
gemeinen mietrechtlichen  Gewdhrleistungsrechts

5 LG Kaiserslautern, Urt. v. 13.04.2021 — Az. 4 O 284/20;
LG Minchen I, Urt. v. 22.09.2020 — Az. 3 O 4495/20.

6 BGH NzZM 2014, 165; BGH NzM 2011, 727;
Weidt/Schiewek, NJOZ 2020, 481 (482).

" LG Heidelberg, Urt. v. 30.07.2020 — Az. 5 O 66/20; Bueb,
jurisPR-MietR 12/2021 Anm. 5.

8 Giinter, NZM 2016, 569 (570).

% BGH, NZM 2011, 727.

10 Weidt/Schiewek, NJOZ 2020, 481 (482).

11 LG Heidelberg, Urt. v. 30.07.2020 — Az. 5 O 66/20, LG
Zweibrilcken, Urt. v. 11.09.2020 — Az. HK O 17/20, LG
Frankfurt a.M., Urt. v. 02.10.2020 — Az. 2-15 O 23/20.

12 LG Miinchen I, Urt. v. 22.09.2020 — Az. 3 O 4495/20.

1B RG, Urt. v. 09.11.1915 (RGZ 87, 277 — 111 145/15), Urt.
v. 20.02.1917 (RGZ 89, 203 — |11 384/16).

14 OLG Frankfurt a.M. NZM 2021, 395 (397).

15 Anzinger/Strahl, ZIP 2020, 1833 f.; Kumkar/VoR, ZIP
2020, 893 (894); Liebscher/Zeyher/Steinbriick, ZIP 2020,
852 (855); Schmidt-Kessel/Mdllnitz, NJW 2020, 1103
(1106).
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verdrangt*® und zum anderen ist bei den betroffenen
Gewerbemietverhaltnissen auch regelmaRig die Uber-
lassung der Mietsache an den Mieter gerade nicht un-
maoglich geworden sondern vielmehr tatséchlich er-
folgt.1” Aufgrund der Covid19-Pandemie ergangene
SchlieBungsanordnungen, die den konkreten Betrieb
des Mieters betreffen, nicht aber die Beschaffenheit
oder den Zustand des Mietgegenstands an sich, d&ndern
hieran nichts. Das LG Heidelberg*® fiihrt dazu treffend
aus: ,, Die Kldger haben der Beklagten die Mietsache,
wie es ihrer Hauptleistungspflicht entspricht, in ge-
brauchstauglichem Zustand bereitgestellt. Der Um-
stand, dass die Nutzung fur die Beklagte nicht wie von
ihr beabsichtigt mdéglich war, liegt nicht an der Sache
selbst. *

1V. Stérung der Geschaftsgrundlage

1. Genese der Rechtsprechung ab Q2/2020

Die ergangene Rechtsprechung seit dem Q2/2020 zur
Anpassung der Mietzahlungsverpflichtung nach den
Grundsatzen der Storung der Geschaftsgrundlage bei
Covid19-bedingtem Einnahmenausfall war und ist
nicht einheitlich. Gab es zunéchst berwiegend ver-
mieterfreundliche Urteile, die einen Anspruch des
Mieters auf Mietanpassung ganzlich ablehnten, in ers-
ter Linie zwischen Juli und September 2020*° (bis auf
ein Urteil des LG Stuttgart vom 19. November 2020,
und das Urteil des LG Minchen vom 25. Januar
2021)°, anderte sich diese Tendenz fiir zwischen Sep-
tember und November 2020 ergangene Urteile (v.a.
des LG Munchen in zwei Entscheidungen aus Septem-
ber und Oktober 2020), die einen Anspruch des Mie-
ters auf Mietanpassung nach den Grundséatzen der St6-
rung der Geschaftsgrundlage bejahten®t. Ab Q3/2020
konnte eine Tendenz in der Rechtsprechung und Lite-
ratur erkannt werden, wonach die Anwendbarkeit des
8§ 313 BGB wegen Covid19-bedingtem Einnahmen-
ausfall etablierte. Durch die Einfihrung des Art. 240
8 7 Abs. 1 EGBGB war die Diskussion um die grund-
satzliche Anwendbarkeit des § 313 BGB beendet.

2. Zeitliche Anwendbarkeit
Das EGBGB regelt, dass die Vorschrift (Art. 240 § 7
EGBGB) am 01.01.2021 in Kraft tritt. Nach dem ver-
fassungsrechtlichen Verbot der echten Rickwirkung
von Gesetzen (Art. 20 GG) kann sich die Vorschrift
somit grundsatzlich nicht auf abgeschlossene Sachver-
halte beziehen. 22 Denn eine Rechtsnorm entfaltet
echte Rickwirkung, wenn ihre Rechtsfolge mit belas-
tender Wirkung schon flr vor dem Zeitpunkt ihrer
Verkiindung bereits abgeschlossene Tatbestande gel-
ten soll (,,Riickbewirkung von Rechtsfolgen*). Das ist
grundsétzlich verfassungsrechtlich unzuléssig.?
Demnach ist die Vorschrift nicht auf den Zeitraum
des ersten Lockdowns zwischen Mérz bis April 2020
anwendbar, soweit die betroffenen Mieten fur diesen
Zeitraum ohne Vorbehalt geleistet wurden oder ander-
weitige Vereinbarungen, etwa einer Stundung, getrof-
fen wurden. Ansonsten handelt es sich hierbei um ab-
geschlossene Sachverhalte. Fir die Zeit bis zum
31.12.2020 (einschlieBlich des Zeitraums von Mérz
bis April 2020) kommt es mithin darauf an, ob der
Mieter die Pflicht zur Mietzahlung offengehalten hat,
bspw. Zahlung unter Vorbehalt. Ist das der Fall, ist der
Sachverhalt nicht abgeschlossen, sodass das Verbot
der echten Ruckwirkung von Gesetzen nicht greift.

3. Sachliche Anwendbarkeit

Die Anwendbarkeit des Art. 240 § 7 Abs. 1 EGBGB
ist beschrénkt auf Mieter von Grundstiicken oder Rau-
men, die keine Wohnréume sind, aber infolge staatli-
cher MalRnahmen zur Bek&mpfung der Covid-19-Pan-
demie fiir den Betrieb des Mieters nicht oder nur mit
erheblichen Einschrankungen verwendbar sind/wa-
ren.?* Fir diese Betriebe, insbesondere die im Novem-
ber 2020 von SchlieBungsverfugungen betroffene
Gastronomie, besteht mithin eine widerlegbare Ver-
mutung fiir das Vorliegen einer Stérung der Ge-
schéftsgrundlagei. S. d. § 313 Abs. 1 BGB. Allerdings,
und dies ist entscheidend, haben die betroffenen Mie-
ter somit die gesamten Voraussetzungen des 8§ 313
BGB vollstédndig vorzutragen. Keinesfalls darf von ei-
nem Automatismus ausgegangen werden, eine gene-
relle Anwendbarkeit von 8 313 BGB ist durch gesetz-

16 Bueb, jurisPR-MietR 12/2021 Anm. 5, Keil, DZWIR
2021, 387 (390).

17 Weidt/Schiewek, NJOZ 2020, 481 (482); Borstinghaus,
jurisPR-MietR 23/2020 Anm. 1.

18 |G Heidelberg, Urt. v. 30.07.2020 — Az. 50 66/20,
ebenso LG Kdoln, Urt. v. 06.01.2021 — Az. 16 O 255/20.

19 LG Zweibriicken, Urt. v. 11.09.2020 — Az. HK O 17/20;
LG Wiesbaden, Urt. v. 05.11.2020 — Az. 9 O 852/20.

2L.G Miinchen I, Urt. v. 25.01.2021 — Az. 31 O 7743/20;
LG Stuttgart, Urt. v. 19.11.2020 — Az. 11 O 215/20.

2L LG Monchengladbach, Urt. v. 02.11.2020 — Az. 12 O
154/20; LG Minchen I, Urt. v. 22.09.2020 — Az. 3 O
4495/20.

22 3. A. Rémermann, NJW 2021, 265 (269, Rn.32).

23 BVerfG, NJW 2010, 3629; BVerfG, NVwzZ 2012, 876;
BVerfG, NJW 2018, 1379, Rn.135.

24 LG Miinchen I1, Urt. v. 28.01.2021 — Az. 1 O 2773/20.
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geberische MalRnahmen nicht herbeifthrbar, wie so oft
kommt es auf eine Einzelfallbetrachtung an.

Der Tatbestand der Storung der Geschaftsgrund-
lage nach 8 313 BGB setzt ein tatséchliches, ein hypo-
thetisches und ein normatives Element voraus.? Die
Geschaftsgrundlage wird gebildet durch die nicht zum
eigentlichen Vertragsinhalt erhobenen, beim Vertrags-
schluss aber zutage getretenen, dem Geschaftsgegner
erkennbaren und von ihm nicht beanstandeten Vorstel-
lungen des eigenen Vertragsteils oder durch die ge-
meinsamen Vorstellungen beider Teile vom Vorhan-
densein oder kunftigen Eintritt gewisser Umstande,
sofern der Geschéftswille auf diesen Vorstellungen
aufbaut.?® Kernfrage im Rahmen von Art. 240 § 7
Abs. 1 EGBGB i.V. m. 8 313 Abs. 1 BGB ist das nor-
mative Element, ndmlich ob einem Teil unter Beriick-
sichtigung aller Umstande des Einzelfalls, insbeson-
dere der vertraglichen oder gesetzlichen Risikovertei-
lung, das Festhalten am unverdnderten Vertrag nicht
zugemutet werden kann.?” Hierbei hat die Rechtspre-
chung unterschiedliche Priifungszweige entwickelt
und somit durfte erst eine Entscheidung des Bundes-
gerichtshofs endgultige Rechtssicherheit bringen. Das
OLG Karlsruhe % lehnte einen Mietminderungsan-
spruch ab und betonte, dass die Annahme der Unzu-
mutbarkeit im Sinne von § 313 BGB nur in existenz-
vernichtenden Ausnahmefallen, ggf. bereits bei einer
schweren Beeintrachtigung des wirtschaftlichen Fort-
kommens in Betracht komme. Das OLG Karlsruhe
flhrte dabei aus, dass der neu eingefiihrte Art. 240 § 7
EGBGB zwar eine tatséchliche Vermutung fiir eine
schwerwiegende Anderung der Umstande i. S. d. § 313
BGB schaffe, diese Vermutung aber lediglich das tat-
sachliche Element des § 313 Abs. 1 BGB betreffe und
zudem widerleglich sei.?® Die fir die im Rahmen der
Vertragsanpassung zusatzlich vorzunehmende Inte-
ressensabwagung und entscheidende Risikoverteilung
dagegen sei von dieser Vermutung nicht erfasst. Hier-
bei betonte das OLG Karlsruhe ausdriicklich, dass die
Schliefungsanordnung das Verwendungsrisiko des
Mieters betreffe.

Am selben Tag wie das OLG Karlsruhe urteilte das
OLG Dresden®, ihm folgend das KG Berlin®!, und
stellte darauf ab, dass auch ohne etwaige Existenzge-
fahrdung eine nicht hinnehmbare Aquivalenzstérung

im gegenseitige Dauerschuldverhéltnis vorliege, die
das wechselbezligliche Geflige von Nutzungstiiberlas-
sung und entsprechendem Mietzins untergrabe. Daher
musse die Unzumutbarkeit des Festhaltens am beste-
henden Vertrag beim gestérten Verhdltnis von Leis-
tung und Gegenleistung ansetzen. Der Interessenkon-
flikt der Parteien resultiere daraus, dass entweder der
Mieter die volle Miete zahlen musste, ohne das Miet-
objekt wahrend des Lockdowns vertragskonform nut-
zen zu konnen oder der Vermieter keine bzw. eine ver-
ringerte Miete flir ein Mietobjekt erhielte, fiir dessen
voriibergehende Schlielung er nicht nur keine Ursa-
che gesetzt hat, sondern die er auch nicht vorhersehen
konnte. Die notwendige Unzumutbarkeit beziehe sich
damit (nur) auf das Verhaltnis von Uberlassung des
Mietobjekts einerseits und Zahlung der Miete als Nut-
zungsentgelt andererseits.

4. Rechtsfolge: Anpassung des Vertrages

Bleibt schliellich die Frage, in welchem Umfang eine
Mietreduzierung stattfinden muss/kann. Da es sich um
eine Entscheidung handelt, die sich an den Umstéanden
des Einzelfalles orientiert, lasst sich eine schematische
Losung nicht entwickeln. Daflr sind die Umstande,
die bei der Entscheidung zu berlicksichtigen sind, zu
unterschiedlich. Das mafgebliche Kriterium fir die
Anpassung des Vertrages ist die Zumutbarkeit. Um
dieses Tatbestandmerkmal festzustellen, ist eine um-
fassende Interessenabwagung erforderlich. Anzustre-
ben ist nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung
ein optimaler Interessenausgleich bei einer méglichst
geringen Herabsetzung oder Anhebung einer Verbind-
lichkeit.®? Salomonische 50:50 Ldsungen wie sie das
OLG Dresden und das KG Berlin bejahen, wirken auf
den ersten Blick als gute Méglichkeit einen einfachen
und gerechten Ausgleich herbeizufiihren. Allerdings
drangt sich eine Korrektur von diesem LJsungsansatz
bereits dann auf, wenn staatlich keine vollstandige
Nutzungsuntersagung, sondern lediglich eine Nut-
zungsbeschrankung zu Lasten des Mieters verfiigt
wurde, diesem also zumindest noch partiell 6konomi-
sche Nutzungsvorteile an dem Mietobjekt verblei-
ben.* Die Entscheidung des OLG Karlsruhe lasst in-
soweit differenzierte Beurteilungsmdglichkeiten zu,
was letztendlich interessengerechter sein diirfte. Denn

%5 Keil, DZWIR 2021, 387 (391); Finkenauer, in: MiKo
BGB, 8. Auflage 8 313 BGB, Rn 56.

26 BGH, Urt. v. 11.12.2019 - Az. VIII ZR 234/18; BGH, Urt.

v. 24.03.2010 — Az. VIII ZR 160/09.
27 Finkenauer, in: MiKo BGB, 8. Auflage § 313 BGB,
Rn 58.

28 QLG Karlsruhe, Urt. v. 24.02.2021 — Az. 7 U 109/20.
2 OLG Karlsruhe, Urt. v. 24.02.2021 — Az. 7 U 109/20.
30 OLG Dresden, Urt. v. 24.02.2021 — Az. 5 U 1782/20.
31 KG Berlin, Urt. v. 01.04.2021 — Az. 8 U 1099/20.

32 BGH, Urt. v. 30.09.2011 — Az. V ZR 17/11.

33 Keil, DZWIR 2021, 387 (392).
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das Bild des solventen VVermieters und des armen Mie-
ters ist nicht immer zutreffend. Auch Vermieter hén-
gen an Investoren und unterliegen einem massiven
wirtschaftlichen Druck ihr Mietniveau zu halten bzw.
stetig zu steigern. Mieter haben ebenso die Pflicht
Rucklagen®* zu bilden und sich gegen Nutzungsausfall
zu versichern. Das Anknlipfungsmoment an eine exis-
tenzgefahrdende Lage bzw. schweren Beeintréchti-
gung des wirtschaftlichen Fortkommens, lasst diffe-
renziertere den tatsdchlichen wirtschaftlichen Umstén-
den des Einzelfalls entsprechende Ldsungen zu und
verlegt nicht die Beweislast auf die Schultern des Ver-
mieters, welcher letztendlich ebenso wenig Verant-
wortung fur die Pandemie tragt, wie der Mieter.

B. Fazit

Die Einflhrung des Art. 240 8§ 7 EGBGB entpuppt
sich im Ergebnis als stumpfes Schwert und war nicht
zwingend erforderlich. Wie schon zuvor, gilt es in je-
dem Einzelfall zu klaren, ob sdmtliche Tatbestandsvo-
raussetzungen des § 313 BGB fir eine Vertragsanpas-
sung nach den Grundsatzen der Stérung der Ge-
schaftsgrundlage vorliegen. Auch wenn die Gerichte
sichtlich bemuht sind, handhabbare Kriterien zu ent-
wickeln, um zu sachgerechten, ausgewogenen Ergeb-
nissen zu gelangen, zeigt doch die Unterschiedlichkeit
der Ergebnisse deutlich, wie schwer die Entwicklung
abstrakt-genereller Bedingungen fiir die Anwendung
von § 313 BGB auf die vorliegenden Falle zur Ver-
tragsanpassung infolge der COVID-19 Pandemie fallt.
Letztendlich kann weder von einem pauschalen Min-
derungsrecht des Mieters ausgegangen werden, noch
kann sich der Vermieter auf den vollen Mietanspruch
verlassen. Letztendlich bleibt den betroffenen Miet-
parteien zumindest die Gewissheit, dass ihre Situation
im Rahmen eines objektiven Verfahrens beleuchtet
wurde, um ein sachgerechtes Ergebnis zu finden.

Anmerkung der Redaktion: Zur Umsetzung in der
Fallbearbeitung siehe Spohnheimer/Haberstock, MLR
2021, 65 ff. (in diesem Heft).

% LG Miinchen I, Urt. v. 25.01.2021 — Az. 31 O 7743/20.
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Die Kundigungsschutzklage in der juristischen Fallbearbeitung
Von Professor Dr. Markus Roth und Wiss. Mitarbeiter Julian Kriuger, Marburg*

Einleitung

. Relevanz der Kuindigungsschutzklage fir die
Examensvorbereitung und die Praxis

Dem Arbeitsrecht kommt nach dem hessischen Juris-
tenausbildungsgesetz in der staatlichen Pflichtfach-
prifung eine herausgehobene Bedeutung zu. Uber die
Regelung in anderen Bundeslandern hinausgehend ist
nach § 13 Abs. 2 JAG neben Aufgaben aus dem Bur-
gerlichen Recht, aus dem Offentlichen Recht und aus
dem Strafrecht auch eine Klausur aus dem Bereich des
Arbeits-, Handels- und Gesellschaftsrechts zu bearbei-
ten. Es ist deshalb damit zu rechnen, dass in jedem Ka-
lenderjahr eine arbeitsrechtliche Klausur gestellt wird,
insgesamt kommt dem Arbeits-, Handels- und Gesell-
schaftsrecht in der staatlichen Pflichtfachprifung die-
selbe Bedeutung zu wie dem gesamten Strafrecht. Ins-
besondere bei arbeitsrechtlichen Klausuren kommt da-
bei dem Birgerlichen Recht eine zentrale Rolle zu.
Aufgrund von Querbeziigen und der Einbettung des
Arbeitsrechts in das allgemeine Zivilrecht kdénnen
auch Probleme des Allgemeinen Teils sowie des All-
gemeinen Schuldrechts eine Rolle spielen, das Jus-
tizprifungsamt bezeichnet die meist arbeits- und ge-
sellschaftsrechtlichen Klausuren so zutreffend als ZR
I1-Klausur.

Arbeitsrechtliche Félle sind im Examen héufig in
mehrere getrennt zu bearbeitende Einzelkomplexe un-
terteilt, bei praktisch jeder arbeitsrechtlichen Exa-
mensklausur ist dabei auch eine Kiindigungsschutz-
klage zu prifen. Dies entspricht der iberragenden Be-
deutung der Kindigungsschutzklagen fiir die arbeits-
rechtliche Praxis. Bei den erstinstanzlich zustdndigen
Arbeitsgerichten entfallt fast die Halfte aller Falle auf
arbeitgeberseitige Kiindigungen.! Dem aktuellen Jah-
resbericht des Bundesarbeitsgerichts (BAG) l&sst sich
entnehmen, dass Beendigungsstreitigkeiten mit na-
hezu einem Drittel aller Eingénge den grofiten Anteil

an eingehenden Rechtssachen ausmachen.? Unter den
Fachanwalten sind die Fachanwalte fur Arbeitsrecht
am haufigsten vertreten.®

Dieser Beitrag stellt die Grundlagen der Prifung
der Wirksamkeit einer ordentlichen Kindigung, ein-
gekleidet in eine Kiindigungsschutzklage, dar. Beson-
ders klausurrelevante Probleme werden vertieft und
teilweise anhand von Beispielen naher erlautert. Be-
handelt werden die Zulassigkeit der Kindigungs-
schutzklage sowie die generellen Wirksamkeitsvo-
raussetzungen einer ordentlichen Kiindigung. Weitere
Beitrage sollen sich mit dem allgemeinen Kundi-
gungsschutz sowie der Prufung einer auBerordentli-
chen Kiindigung auseinandersetzen.

1. Aufbaumdglichkeiten und examenstypische
Probleme

Im Rahmen der Erorterung der Frage nach der Wirk-
samkeit einer Kiindigung lassen sich viele juristische
Fertigkeiten wie Argumentationsgeschick und die Fa-
higkeit zum gerechten Abwdgen Uberpriifen. Dabei
sind die Prifungsschemata insbesondere Gedanken-
stitzen, sie konnen im Einzelfall flexibel gehandhabt
werden. Das gilt auch allgemein flr den Aufbau einer
Kindigungsschutzklage, bereits vor der Begriindetheit
und der Zulassigkeit der Klage kann auf den Rechts-
weg zu den Arbeitsgerichten eingegangen werden.
Aufgrund der allgemeinen Regelung in 8 17a GVG zur
Verweisung an das zustandige Gericht kann die Pri-
fung des Rechtswegs zu den Arbeitsgerichten nach
8 2 ArbGG vorangestellt werden (Prifungsreihenfolge
dann A. Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten, B. Zulas-
sigkeit, C. Begrundetheit) oder aber nur zwischen Zu-
lassigkeit und Begrlndetheit unterschieden werden
(Prufungsreihenfolge dann A. Zuléssigkeit, B. Be-
grundetheit). In den Losungshinweisen zu den arbeits-
rechtlichen  Klausuren  finden  sich  beide

* Prof. Dr. Markus Roth ist Inhaber der Professur fir Biir-
gerliches Recht, Arbeitsrecht, Deutsches und Européisches
Handels- und Wirtschaftsrecht (Institut fir Handels-, Wirt-
schafts- und Arbeitsrecht) an der Philipps-Universitét Mar-
burg. Julian Kriger ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am
Institut von Prof. Dr. Roth.

! Fachserie ,,Rechtspflege” des Statistischen Bundesamtes,
Ausgabe 2.8. ,,Arbeitsgerichte” 2019, S. 22 ff.; online ab-
rufbar unter: https://www.destatis.de/DE/The-
men/Staat/Justiz-Rechtspflege/Publikationen/Downloads-
Gerichte/arbeitsgerichte-

2100280197004.pdf?__blob=publicationFile  (abgerufen
am 01.09.2021).

2 Jahresbericht des Bundesarbeitsgerichts 2020, S. 10; on-
line abrufbar unter:  https://www.bundesarbeitsge-
richt.de/download/jahresbericht_2020.pdf (abgerufen am
01.09.2021)

3 Bundesrechtsanwaltskammer, Statistik zu den Fachanwél-
ten 2020, S. 1, online abrufbar unter: https://brak.de/w/fi-
les/04_fuer_journalisten/statistiken/2020/fachanwaltstatis-
tik_2020.pdf (abgerufen am 01.09.2021).
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Madglichkeiten, so auch in der arbeitsrechtlichen
Lehr#- und Fallbuchbuchliteratur.® Dort iberwiegt der
zweistufige Aufbau mit Prifung der Zulassigkeit und
Begriindetheit,® dem auch hier der Vorzug gegeben
wird.” Erganzend zur Zulassigkeit und Begriindetheit
kann das Vorliegen einer objektiven Klagehaufung
nach 88 46 Abs. 1, 2 ArbGG, 260 ZPO gepriift werden.
Dies wenn ein Arbeitnehmer Klage nicht nur gegen
eine Kiindigung erhebt, sondern etwa auch Lohnfort-
zahlung verlangt.®

Wichtig ist bei arbeitsrechtlichen Klausuren zu-
néchst das Beachten der Fallfrage. Nicht stets sind in
einer arbeitsrechtlichen Klausur sowohl die Zuldssig-
keit als auch die Begriindetheit der Klage zu priifen.
Dies gilt auch bei Kiindigungen. Wenn nach der Wirk-
samkeit einer Kiindigung gefragt wird, bedarf es ledig-
lich der Bearbeitung der Begrlindetheit, wéhrend bei
der Frage nach den Erfolgsaussichten einer Kindi-
gungsschutzklage auch die Zuléssigkeit angesprochen
werden muss.® Wesentliche Probleme liegen selten in
der Zuléssigkeit, diese sollte grundséatzlich eher knapp
bearbeitet werden. Die examenstypischen Probleme
liegen bei arbeitsrechtlichen Klausuren in der Begriin-
detheit. Der Sachverhalt enthélt haufig Hinweise auf
rechtliche Probleme, ist aber auch im Hinblick auf die
dort vorgetragenen Tatsachen nach Mdglichkeit um-
fassend auszuwerten. Haufig sind verschiedene Lo6-
sungen vertretbar.

A. Die Zulassigkeit der Kiundigungsschutzklage

I. Eréffnung des Rechtswegs zu den Arbeitsgerich-
ten und sachliche Zustandigkeit des Arbeitsge-
richts

Zundchst und bei Prufung der Zul&ssigkeit stets zu er-
Ortern ist, ob der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten
eroffnet ist. Nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 ArbGG ist dies in

ausschlielicher Zustandigkeit in den dort genannten
funf Fallgruppen der Fall. Besonders relevant sind die
Zustandigkeit des Arbeitsgerichts fur Rechtsstreitig-
keiten Uber das Bestehen oder Nichtbestehen eines Ar-
beitsverhaltnisses, welche sich aus 8 2 Abs. 1 Nr. 3b
ArbGG ergibt sowie die in § 2 Abs. 1 Nr. 3a ArbGG
genannten Rechtsstreitigkeiten aus dem Arbeitsver-
héltnis — etwa Zahlungsanspriiche. Bei Kiindigungs-
schutzklagen handelt es sich um Rechtsstreitigkeiten
um das Bestehen oder Nichtbestehen eines Arbeitsver-
héltnisses, 8§82 Abs. 1 Nr. 3b ArbGG. Streitigkeiten
zwischen juristischen Personen sowie deren Vertre-
tern kdnnen nach Vereinbarung im Sinne des 8 2 Abs.
4 ArbGG ebenfalls vor dem Arbeitsgericht behandelt
werden.

Vertiefung: Die Priifung, ob der Rechtsweg zu den Ar-
beitsgerichten eroffnet ist, kann auch losgeltst von der
Zuldssigkeit gepruft werden, dann waére ein eigenstan-
diger Prufungspunkt vor der Zulassigkeit die Priifung
der Er6ffnung des Rechtsweges. Nach 88 48 Abs. 1 Ar-
bGG, 17a Abs. 2 S. 1 GVG verweist im Falle eines un-
zuldssigen Rechtsweges das Gericht, bei welchem die
Klage anhéngig ist, an das zustindige Gericht des zu-
lassigen Rechtsweges.

Die saubere Prufung der elementaren Vorausset-
zungen der Zul&ssigkeit ist gleichsam fiir Theorie und
Praxis relevant, zumal die Zulassigkeit in vielen ar-
beitsrechtlichen Klausuren zu erértern ist. Gerade,
wenn in einer Prifung nach den Erfolgsaussichten ei-
ner Klage gefragt ist, stellt die Erdrterung der Zulés-
sigkeitsvoraussetzungen zudem den Einstieg in die
Klausur oder Hausarbeit dar, so dass alleine aufgrund
des naturgemafen Vorteils eines positiven ersten Ein-
drucks die Grundziige beherrscht werden sollten. Zu-
gleich kann gezeigt werden, dass die Prifung auf die

4 Beispielsweise Heckelmann/Franzen, Félle zum Arbeits-
recht, 4. Auflage 2015, Junker, Félle zum Arbeitsrecht, 5.
Auflage 2021, Michalski, Arbeitsrecht — 50 Falle mit Lo-
sungen, 7. Auflage 2020, Oetker, 30 Klausuren aus dem In-
dividualarbeitsrecht, 11. Auflage 2020, Preis/Seiwerth, Ar-
beitsrecht, Klausurenkurs, Félle, Priifungsschemata, Syste-
matik, 2. Auflage 2020, Sacker (Hrsg.), Individuelles Ar-
beitsrecht case by case, 2006, Tillmans, Klausurenkurs im
Avrbeitsrecht |, 3. Auflage 2019.

5 Beispielsweise Brox/Rithers/Henssler, Arbeitsrecht,
20. Auflage 2020, Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht
Band 1, 7. Auflage 2018, Junker, Grundkurs Arbeitsrecht,
20. Auflage 2021, Kamanabrou, Arbeitsrecht, 2017, Krause,
Arbeitsrecht, 4. Auflage 2020, Lowisch/Caspers/Klumpp,
Arbeitsrecht, 12. Auflage 2019, Otto/Bieder, Arbeitsrecht,
5. Auflage 2021, Preis/Temming, Lehrbuch

Individualarbeitsrecht, 6. Auflage 2020, Reichold, Arbeits-
recht, 6. Auflage 2019, Waltermann, Arbeitsrecht, 19. Auf-
lage 2018, Wollenschlager, Arbeitsrecht, 3. Auflage 2010,
ZoblIner/Loritz/Hergenroder, Arbeitsrecht, 7. Auflage 2015.
6 Heckelmann/Franzen, Falle zum Arbeitsrecht, 4. Auflage
2015, S. 16, Junker, Falle zum Arbeitsrecht, 5. Auflage
2021, S. 27 ff., Preis/Seiwerth, Arbeitsrecht, Klausurenkurs,
Falle, Priifungsschemata, Systematik, 2. Auflage 2020, S.
309.

" Demgegeniiber mit dreistufigem Aufbau (Rechtsweg zu
den Arbeitsgerichten, Zul&ssigkeit und Begriindetheit) Oet-
ker, 30 Klausuren aus dem Individualarbeitsrecht, 11. Auf-
lage 2020, S. 42, 154.

8 Zum sog. Schleppnetzantrag s. noch A. 1.

9 Zur Typologie arbeitsrechtlicher Klausuren Junker, Falle
zum Avrbeitsrecht, 5. Auflage 2021, S. 1 ff.
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relevanten Probleme beschrankt wird, der Leser also
nicht Unwesentliches selbst vom Wesentlichen unter-
scheiden muss. Nach § 46 Abs. 2 ArbGG gelten im
Urteilsverfahren vorbehaltlich einiger im ArbGG ge-
nannten Ausnahmen die Vorschriften der ZPO uber
das Verfahren vor den Amtsgerichten entsprechend,
diese sollten aber nur behandelt werden, wenn sie im
Sachverhalt oder der Aufgabenstellung explizit ange-
sprochen wurden. Nach § 495 ZPO gelten vor den
Amtsgerichten die Vorschriften (ber das Verfahren
vor den Landgerichten (88 253 ff. ZPO), weshalb
8 495 ZPO nur zu zitieren ist, wenn keine Norm vor
§ 253 ZPO herangezogen wird.

Insgesamt ist zu beachten, dass unabhangig von In-
halt und Streitwert des Rechtsstreits die Arbeitsge-
richte in aller Regel erstinstanzlich zustandig sind, die
Landesarbeitsgerichte sowie das Bundesarbeitsgericht
in Erfurt sind zumeist Rechtsmittelgerichte.'® Anders
als in der Zivilgerichtsbarkeit mit der Unterscheidung
von Amts- und Landgerichten gibt es so im Grundsatz
keine Teilung der Eingangszustandigkeit. Zustandig
im ersten Rechtszug ist das Arbeitsgericht, § 8 Abs. 1
ArbGG, sofern das Gesetz nicht etwas anderes be-
stimmt. In Hessen gibt es sieben Arbeitsgerichte, das
Landesarbeitsgericht befindet sich in Frankfurt am
Main.!

Vertiefung: Im Rahmen der Zuléssigkeit der Klage ist
die Frage nach der Arbeitnehmereigenschaft des KI&-
gers dann nicht zu prifen, wenn der Erfolg der erhobe-
nen Klage maBgeblich vom Arbeitnehmerstatus abhan-
gig ist (sog. sic-non-Fall), da es sich in diesem Falle um
eine sog. doppelt relevante Tatsache handelt.'? In die-
sen Konstellationen reicht die schliissige Behauptung
des Klagers, er sei Arbeitnehmer sowie die anschlie-
Rende Erdrterung der Frage in der Begriindetheit aus,

wahrend in anderen Fallen bereits in der Zulassigkeit
die Prufung zu erfolgen hat.*®

Prominentes Beispiel fir einen Sic-non-Fall ist die
Kiindigungsschutzklage gegen eine ordentliche Kundi-
gung unter Berufung auf das Kindigungsschutzge-
setz.'* In den anderen Konstellationen kann sich der
Anspruch aus allgemeinen zivilrechtlichen sowie ar-
beitsrechtlichen Normen ergeben, wobei sich diese aus-
schlieBen kénnen (aut-aut)'® oder auch nicht in einem
Alternativverhaltnis stehen miissen (et-et)6. In diesen
Fallen ist die Arbeitnehmereigenschaft bereits im Rah-
men der Zuldssigkeit zu erdrtern.

11. Statthafte Klageart

Das Klagebegehren des gekiindigten Arbeitnehmers
bezieht sich nicht auf eine einzelne Leistung durch den
Arbeitgeber (etwa die Verglitung nach § 611a Abs. 2
BGB), sondern auf die Feststellung, dass das Arbeits-
verhaltnis durch die in dem Prozess behandelte Kiin-
digung nicht beendet wurde. Zu denken ware demnach
zunachst an die allgemeine Feststellungsklage des
8 256 ZPO. Fihrt man sich deren Umfang jedoch vor
Augen, wird ersichtlich, dass diese auf das Bestehen
oder Nichtbestehen eines Rechtsverhéltnisses per se
gerichtet ist, wahrend mit der Kiindigungsschutzklage
ja gerade ein einzelner denkbarer Beendigungstatbe-
stand angegriffen werden soll (sog. punktueller Streit-
gegenstand).” Die speziellere und somit vorrangige
Klageart ist die Kindigungsschutzklage des §4S. 1
KSchG (i.V.m. § 256 Abs. 1 ZPO).

Fall: Arbeitgeber A kiindigt dem Verkaufsleiter V we-
gen angeblichen Spesenbetrugs fristlos. Er sendet im
Wortlaut identische Schreiben am 2. Januar mit Ein-
schreiben mit Rickschein und am 3. Januar mit Ein-
wurf-Einschreiben. Mit Klage vom 15. Januar wendet
sich V erfolgreich gegen die Kiindigung vom 2. Januar.

10 Roos/Henssen in Déaubler/Hjort/Schubert/Wolmerath,
81S.1 ArbGG Rn. 2; ausnahmsweise ist das LAG nach
§ 98 Abs. 2 ArbGG in erster Instanz zustandig fir Verfah-
ren nach § 2a Abs. 1 Nr. 5 ArbGG.

1 vgl. https://justizministerium.hessen.de/gerichte-behoer-
den/arbeitsgerichte (abgerufen am 01.09.2021).

12 Junker, Arbeitsrecht, 20. Auflage 2021, Rn. 853 ff., Koch
in Erfurter Kommentar, § 2 ArbGG Rn. 35 f., vgl. vertie-
fend hierzu Horcher, NZA 2020, 1433. Als Fall aufgearbei-
tet von Oetker, 30 Klausuren aus dem Individualarbeitsrecht,
11. Auflage 2020, S. 37 (Losungsskizze zu Fall 1).

13 BAG NZA 2019, 490 (492).

14 BAG NZA 1996, 1005 (1008), diese Frage vertiefend
Greiner, JURA 2014, 273 (275 f).

15 Der Anspruch kann entweder auf eine arbeitsrechtliche
oder auf eine burgerlich-rechtliche Anspruchsgrundlage ge-
stlitzt werden, beide Anspruchsgrundlagen schlieBen sich
aus (etwa: Entgelt aus § 611a Abs. 2 BGB und § 611 Abs. 2

BGB), lat. aut aut bedeutet entweder oder. So etwa im Fall
NZA 2020, 1929 (Streit, ob Zahlungsanspruch aus Arbeits-
verhéltnis oder Qualifikation als Handelsvertreter).

16 Der (prozessuale) Anspruch kann sowohl auf eine arbeits-
rechtliche als auch auf eine birgerlich-rechtliche An-
spruchsgrundlage gestitzt werden, beide Anspruchsgrund-
lagen schlieRen sich nicht aus (etwa bei der Kiindigung des
Dienst- bzw. Arbeitsvertrages eines GmbH-Geschaftsfiih-
rers nach § 626 BGB, der sowohl fur Dienst- als auch fur
Arbeitsverhaltnisse gilt, BAG NZA 2019, 419). Als Fall
aufgearbeitet von Oetker, 30 Klausuren aus dem Individu-
alarbeitsrecht, 11. Auflage 2020, S. 37 (Lésungsskizze zu
Fall 1).

1" BAG NZA 1997, 844 (845), Kamanabrou, Arbeitsrecht,
S. 952 Rn. 3013, Kerwer in BeckOK Arbeitsrecht, § 4
KSchG, Rn. 24, 72 f, Schmitt in Da&ubler/Hjort/Schu-
bert/Wolmerath, § 4 KSchG Rn. 25.
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A macht am 31. Januar geltend, dass die Kindigung
vom 3. Januar wirksam geworden ware.*8

Losung: Nach dem punktuellen Streitgegenstand der
Kiindigungsschutzklage erfasst die Klage stets nur die
Kiindigung, die sie explizit angreift, jede einzelne Kin-
digung muss selbst mit einer Klage angegriffen werden.
Eine Ausnahme ist hiervon zu machen, wenn eine Aus-
legung ergibt, dass der Arbeitgeber eine identische
Kindigung nur doppelt verlautbaren wollte, was vorlie-
gend der Fall ist.*®

Nur die Erhebung einer solchen speziellen Feststel-
lungsklage nach §4 S. 1 KSchG kann den Lauf der
materiellen Praklusionsfrist des § 7 KSchG stoppen?,
was auch die Frage nach der Bedeutung des §4 S. 1
KSchG beantwortet. Grundsétzlich ist im Gutachten
ein Eingehen auf die allgemeine Feststellungsklage
entbehrlich.

Vertiefung: Da die Kindigungsschutzklage nach
§ 4 S. 1 KSchG nur eine punktuelle Kiindigung angreift,
versuchen Arbeitgeber teilweise, mit einer , Kiindi-
gungsflut“ so viele Kindigungen aus den gleichen
Griinden auszusprechen (sog. Trotzkiindigungen?%),
dass der Arbeitnehmer eine einzelne Ubersieht, nicht
rechtzeitig angreift und demnach die Frist des §4 S. 1
i.V.m. 8 7 KSchG verstreichen lasst. Aus diesen Griin-
den ist der sog. Schleppnetzantrag anerkannt, welcher
dem Arbeitnehmer die Mdglichkeit gibt, die punktuelle
Kindigungsschutzklage nach § 4 S. 1 KSchG, soweit
diese nach der Theorie Uber den sog. erweiterten punk-
tuellen Streitgegenstand 2 weitere Tatbestande nicht
ohnehin erfasst, Gber § 260 ZPO (objektive Klageh&u-
fung) mit der allgemeinen Feststellungsklage nach
8 256 ZPO zu verbinden, welche auf die zusdtzliche
Feststellung gerichtet ist, dass das in Rede stehende Ar-
beitsverhaltnis auch nicht durch eine andere Kiindigung
beendet worden ist, sondern auch dariiber hinaus fort-
besteht.?®> Wurde ein solcher Antrag gestellt, so bleibt
dennoch das Erfordernis des Einbringens der zusétzli-
chen angegriffenen Kiindigungen in den Prozess nach
84 S. 1 KSchG bestehen?*, wobei diese nachtragliche
Geltendmachung von der analogen Anwendung des § 6
KSchG profitiert 2, welcher das Einbringen der

zusétzlichen Kundigungen auch nach dem Ablauf der
urspringlichen Dreiwochenfrist ermdglicht.

I11. Besonderes Feststellungsinteresse

Als spezielle Feststellungsklage bedarf auch die Kiin-
digungsschutzklage des Vorliegens eines besonderen
Feststellungsinteresses nach 8§ 256 Abs. 1 ZPO. Die-
ses ergibt sich hier bereits aus dem bloR drohenden
Ablauf der materiell-rechtlichen Préklusionsfrist des
§4S.1i.V.m. § 7 KSchG?®, welche fiir sich genom-
men eine materiell-rechtliche Voraussetzung darstellt
und daher Gegenstand der Priifung der Begriindetheit
der Klage ist.

IV. Sonstige Voraussetzungen der Zulassigkeit
Uber die aufgezeigten Schwierigkeiten hinaus bein-
haltet das arbeitsgerichtliche Verfahren keine nen-
nenswerten Schwierigkeiten, die nicht auch aus dem
allgemeinen Zivilprozess bekannt sein dirften. Wie
immer in der Zuldssigkeit in einer zivilrechtlichen
Prifungsleistung gilt, dass ohnehin nur die im Sach-
verhalt angelegten Zuldssigkeitsvoraussetzungen an-
zusprechen sind. Hinsichtlich der 6rtlichen Zustandig-
keit wird der Verweis des § 48 Abs. 2 ArbGG auf die
ZPO relevant, sodass die 88 12 ff. ZPO zur Anwen-
dung kommen, wobei insbesondere § 21 ZPO (Ge-
richtsstand der Niederlassung) sowie § 29 ZPO (Ge-
richtsstand des Erfullungsorts) gréRRere Bedeutung ha-
ben. § 48 Abs. 1a ArbGG legt zudem fest, dass auch
das Arbeitsgericht zustandig ist, in dessen Bezirk der
Arbeitnenhmer gewohnlich seine Arbeit verrichtet hat
oder noch verrichtet. Praktisch interessant und rele-
vant ist noch, dass nach 8 11 Abs. 1 S. 1 ArbGG kein
Anwaltszwang vor den Arbeitsgerichten besteht und
die Postulationsfahigkeit neben den Parteien und wie
tblich Rechtsanwalten zudem nach
8 11 Abs. 2 S. 2 Nr. 4 ArbGG z.B. auch Gewerkschaf-
ten zukommt.

B. Die Begrundetheit der Kiindigungsschutzklage
Den Schwerpunkt der Prifung einer Kindigungs-
schutzklage macht die Begrundetheit aus. Bevor

18 Nach BAG NZA 2008, 636.

19 BAG NZA 2008, 636 (640).

20 Jaroschek/Liiken, JuS 2001, 65 (67), Junker, Arbeitsrecht,
20. Auflage 2021, Rn. 872.

21 Hesse in Ascheid/Preis/Schmidt, § 4 KSchG Rn. 146,
Horcher, NZA 2020, 1433 (1438).

22 \/gl. etwa BAG NZA 2015, 635 (638), Klose in KR Ge-
meinschaftskommentar, § 4 KSchG Rn. 287, vertiefend
Niemann, NZA 2019, 65 (71), Reinartz, NZA 2020, 215 so-
wie Schwab, RdA 2013, 357.

23 Kamanabrou, Arbeitsrecht, S. 952 Rn. 3014, Kiel in Er-
furter Kommentar, 8§ 4 KSchG Rn. 23a.

24 Kamanabrou, Arbeitsrecht, S. 952 Rn. 3014, Kiel in Er-
furter Kommentar, 8 4 KSchG Rn. 23a.

% Klose in KR Gemeinschaftskommentar, § 4 KSchG
Rn. 48.

26 Junker, Arbeitsrecht, 20. Auflage 2021, Rn. 872, Kerwer
in BeckOK Arbeitsrecht, § 4 KSchG Rn. 25, Kiel in Erfur-
ter Kommentar, § 4 KSchG Rn. 9.
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Ausfihrungen zum besonderen oder allgemeinen
Kindigungsschutz gemacht werden konnen, gilt es,
die allgemeinen Wirksamkeitsvoraussetzungen einer
ordentlichen Kindigung darzulegen. Bereits im Ober-
satz sollte klargestellt werden, ob eine ordentliche
oder eine auBerordentliche Kiundigung geprift wird
bzw. ob es sich um eine (ordentliche bzw. auleror-
dentliche) Anderungskindigung handelt. Die Kuindi-
gungsschutzklage ist begriindet, wenn die Kindigung
unwirksam ist.

Teilweise wird vor der Prifung der Kiindigung das
Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses festgestellt. 27
Hierflr spricht, dass die Unwirksamkeit der Kindi-
gung gemal dem nach 8 4 KSchG zu stellenden Kla-
geantrag nur festgestellt werden kann, wenn zum Zeit-
punkt der Kindigung ein Arbeitsverhéltnis bestand.
Nach § 4 S. 1 Hs. 2 KSchG wird beantragt festzustel-
len, dass das Arbeitsverhéltnis durch Kiindigung nicht
aufgel6st wurde. Die meisten Prifungsschemata ver-
zichten allerdings wie unten vorgeschlagen auf eine
gesonderte Prufung bzw. Feststellung des Arbeitsver-
haltnisses.?® Das Vorliegen eines Arbeitsverhaltnisses
ist regelméaBig unproblematisch.

I. Zugang einer zurechenbaren schriftlichen Kin-
digungserklarung, § 623 BGB

Erster Prifungspunkt der Begriindetheit einer Kindi-
gungsschutzklage ist grundsatzlich das Vorliegen ei-
ner Kundigungserklarung. Der klagende gekiindigte
Arbeitnehmer muss eine schriftliche Kindigungser-
klarung erhalten haben, welche dem Arbeitgeber zure-
chenbar ist. Dabei kann zugleich festgestellt werden,
dass jedenfalls bis zum Zugang der Kiindigung ein Ar-
beitsverhéltnis bestand, implizit erfolgt das bereits
durch das Bejahen einer Kundigungserklarung. Fehlt
es am Zugang einer zurechenbaren schriftlichen Kin-
digungserklarung, ist die Kindigungsschutzklage
schon aus diesem Grund begriindet und sind etwaige
weitere im Sachverhalt angesprochene Probleme in ei-
nem Hilfsgutachten zu prifen. Nur selten ist zunéchst

und gesondert auf das Vorliegen einer Kiindigungser-
klarung einzugehen, regelmé&Rig reicht es aus, das
Vorliegen einer Kindigungserklarung bei der Erorte-
rung des Vorliegens einer schriftlichen Kindigungser-
klarung mit zu behandeln. Aus der Erklarung muss un-
missverstandlich der Wille des Arbeitgebers, das Ar-
beitsverhéaltnis fir die Zukunft — etwa in Abgrenzung
zur Anfechtung?® — zu beenden.*® Einer Mitwirkung
des Arbeitnehmers bedarf es selbstredend nicht, da es
sich um eine einseitige Willenserklarung handelt.3!
Die Kindigungserklarung ist bedingungsfeindlich®?,
wobei lediglich bei dem Vorliegen einer Potestativbe-
dingung® eine Ausnahme zu machen ist.3* In Féllen,
in denen der Arbeitnehmer in keiner Weise den Eintritt
der Bedingung mitbestimmen kann, ist die Bedingung
und damit die Erklarung unwirksam.

Fall: A ist seit vielen Jahren bei der Sicherheitsfirma
des B angestellt, welche seit Jahren nachts die Elektro-
nikgeschéfte des Unternehmens S bewacht. Das Unter-
nehmen S vergibt diesen Auftrag alle 12 Monate neu.
Als sich abzeichnet, dass aufgrund gunstigerer Stun-
denl6hne S dieses Jahr wahrscheinlich eher das Sicher-
heitsunternehmen C mit dem Auftrag betrauen wird,
spricht B gegeniiber A eine Kiindigung aus, betont al-
lerdings, dass bei einer erneuten Vergabe des Auftrags
der A doch nicht gekiindigt werden misse und die Kiin-
digung dann hinfallig sei.®

Losung: Die Kindigung ist unwirksam, da ihr nicht
klar und deutlich zu entnehmen ist, dass die Wirkung
der Kindigung eintreten soll. Aus der Formulierung,
dass die Kiindigung im Falle einer Erteilung des Auf-
trags hinfallig sei, lasst sich zudem entnehmen, dass die
Kiindigung unter eine auflésende Bedingung gestellt
wurde, welche nur im Falle einer Einflussmoglichkeit
des Gekiundigten (Potestativbedingung) ausnahms-
weise zuldssig ware.®

21 S0 etwa Oetker, 30 Klausuren aus dem Individualarbeits-
recht, 11. Auflage 2020, S. 43 (L6sungsskizze zu Fall 2).

28 Unten C. So auch Junker, Falle zum Arbeitsrecht, 5. Auf-
lage 2021, S. 27; Preis/Seiwerth, Arbeitsrecht, Klausuren-
kurs, Félle, Priifungsschemata, Systematik, 2. Auflage 2020,
S. 310.

29 \Vgl. zum Verhaltnis von Anfechtung und Kiindigung
Roth in Baumbach/Hopt, § 59 HGB Rn. 120; zur (abzu-
lehnenden) Schriftform der Anfechtungserklarung Henssler,
MuKo BGB, § 623 BGB Rn. 20.

30 gl instruktiv Hiilsemann/Osso, RdA 2020, 336, Miiller-
Gloge in Erfurter Kommentar, § 623 BGB Rn. 3.

31 Preis/Temming, Lehrbuch Individualarbeitsrecht, 6. Auf-
lage 2020, S. 533 Rn. 2552, Weidenkaff in Palandt, vor
§ 620 BGB Rn. 28.

32 BAG NZA 2001, 1070 (1070).

33 Junker, Arbeitsrecht, 20. Auflage 2021, Rn. 324, Roth in
Baumbach/Hopt, § 59 HGB Rn. 121.

34 Spelge, RAA 2016, 316, Weidenkaff in Palandt, vor § 620
BGB Rn. 33.

3 Nach BAG NZA 2001, 1070.

3 Nach BAG NZA 2001, 1070 (1070).
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1. Einhalten der Schriftform nach § 623 BGB

Stets zu prifen ist das Einhalten der Schriftform, § 623
BGB: Vor dem Hintergrund, dass der Arbeitnehmer
angehalten sein soll, Uber die Folgen seines Handelns
genau nachzudenken (sog. Warnfunktion®’), hat die
Kundigungserklarung nach § 623 BGB schriftlich zu
erfolgen, womit die Schriftform des § 126 BGB ge-
meint ist, die elektronische Form ist nach § 623 BGB
a.E. ausgeschlossen. Eine Nichtbeachtung fuhrt zur
Unwirksamkeit der Kiindigung nach § 125 BGB. Ab-
gesehen von der Anfechtung bedirfen auch die weite-
ren das Arbeitsverhaltnis beendenden Rechtsgeschéfte
der Schriftform, namentlich somit der Auflésungsver-
trag oder die Befristung (hier speziell geregelt in § 14
Abs. 4 TzBfG).38

Fall: A erhebt Klage gegen eine ordentliche Kiindigung
seines Arbeitgebers B. Im Zeitraum des laufenden Pro-
zesses einigen sich A und B aulergerichtlich auf den
Abschluss eines Aufhebungsvertrags, welcher sodann
im Rahmen eines gerichtlichen Vergleichs nach § 278
Abs. 6 ZPO niedergeschrieben wird. Da A in den fol-
genden Wochen keine neue Anstellung findet, klagt er
erneut und beruft sich hierbei darauf, dass zwischen
ihm und B kein schriftlicher Aufhebungsvertrag abge-
schlossen wurde, da das Ganze sich nur im Prozess ab-
gespielt habe.*

Ldsung: Die Schriftform des § 126 Abs. 1 BGB ist vor-
liegend nicht gewahrt worden, da diese die Unterschrift
beider Parteien auf dem selben Schriftstlick voraussetzt.
Eine solche ist vorliegend nicht erfolgt. Allerdings sieht
8§ 127a BGB die Mdglichkeit vor, dass durch einen ge-
richtlichen Vergleich die Form der notariellen Beur-
kundung ersetzt werden kann. Wenngleich vorliegend
nicht die notarielle Beurkundung des § 127 BGB, son-
dern die Schriftform des § 126 BGB ersetzt werden
soll, so spricht zumindest der Sinn und Zweck des
§ 127a BGB dafiir, dass eine entsprechende Anwen-
dung vor dem Hintergrund zu bejahen ist, dass der Pro-
zessvergleich das Ziel hat, ein — auch formbedurftiges
— Rechtsgeschéft rechtssicher abzuschlieRRen. Durch die
analoge Anwendung des § 127a BGB ist demnach
keine Formunwirksamkeit anzunehmen.*°

2. Zurechenbarkeit der Kiindigungserklarung

Im Rahmen der Kindigungserklarung ist die Vertre-
tungsmacht haufig zu priifen.*! Die Relevanz fir das
Examen entspricht der Bedeutung in der Praxis. Bei
steigender Zahl der Arbeitnehmer erscheint es zuneh-
mend unwahrscheinlicher, dass der Arbeitgeber die
Kindigungserklarung selbst abgibt, weshalb regelma-
Rig ein Stellvertreter fur ihn auftritt. Wahrend sich eine
eigene Willenserklarung im Namen des Vertretenen
bei der Einbeziehung von Mitarbeitern der Personal-
abteilung zumeist schon ohne Weiteres aus den
Grundsatzen des unternehmensbezogenen Geschafts
und mithin aus dem ,,Umstidnden* nach 8§ 164 Abs. 1
S. 2 BGB ergeben durfte, ist haufiger das Vorliegen
einer entsprechenden Vertretungsmacht problema-
tisch. So ist auf Unternehmensebene zunéchst relevant,
dass ein entsprechend zum Ausspruch von Kindigun-
gen berechtigter Vertreter handelt, bei einer Gesell-
schaft blrgerlichen Rechts etwa miissen demnach zu-
mindest nach dem gesetzlichen Regelfall der
8§ 714, 709 BGB alle Gesellschafter gemeinschaftlich
handeln.*? Da es sich bei der Kiindigung um ein ein-
seitiges Rechtsgeschaft handelt, kommt insbesondere
den Normen der 88 174, 180 BGB eine entscheidende
Bedeutung zu.

Fall: Arbeitnehmer A wird von dem ihm bisher nicht
bekannten ordnungsgemdl im Handelsregister einge-
tragenen Prokuristen P eine Kindigungserklarung im
Namen des Arbeitgebers B iibergeben. Normalerweise
Ubernimmt diese Angelegenheiten immer der aktuell
erkrankte Personalchef X. Da der P keine Vollmachts-
urkunde vorlegt, weist der A die Kiindigung unverziig-
lich zurtick.*®

Losung: Nach §174S.1 BGB ist ein einseitiges
Rechtsgeschéft unwirksam, wenn der Vertreter eine
Vollmachtsurkunde bei der Vornahme des Geschéfts
nicht vorlegt und der Erklarungsempfanger das Ge-
schaft deshalb unverziglich zurlickweist. Nach
8§ 174 S. 2 BGB st die Zurlickweisung jedoch ausge-
schlossen, wenn der Vertretene den Erklarungsempfan-
ger von der Bevollméchtigung in Kenntnis gesetzt hat.
Dies ist hier zumindest nicht ausdriicklich geschehen.
Da jedoch die Erteilung der Prokura nach
8§ 53 Abs. 1 HGB in das Handelsregister anzumelden

37 Miiller-Glége in Erfurter Kommentar, § 623 BGB Rn. 1.
38 Kamanabrou, Arbeitsrecht, S. 463, Rn. 1498, S. 480 Rn.
1556, Roth in Baumbach/Hopt, § 59 HGB Rn. 121.

39 Nach BAG NZA 2007, 466.

40 BAG NZA 2007, 466 (468, 469).

41 Relevant sein kann die Kindigung durch einen Vertreter
ohne Vertretungsmacht auch fur die Prifung der

rechtzeitigen Klageerhebung nach § 4 KSchG, da die Frist
im Falle einer nicht zurechenbaren Kiindigungserklarung
nicht zu laufen beginnt. Vgl. noch im Rahmen der Erdrte-
rung der materiellen Préklusionsfrist BAG NZA 2009, 1146.
42'vgl. hierzu BAG NZA 2005, 865.

43 Nach BAG NZA 1992, 449,
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ist und dies hier auch geschehen ist, muss der A die Ein-
tragung nach § 15 Abs. 2 HGB gegen sich gelten las-
sen.* Dadurch wurde der A im Sinne des § 174 S. 2
BGB ,,in Kenntnis gesetzt“.*®

3. Zugang der Kundigungserklarung

Probleme des Allgemeinen Teils des BGB sind auch
beim Zugang der Kindigungserklarung klausurrele-
vant, auf sie ist einzugehen, wenn der Zugang im
Sachverhalt thematisiert wird. Da es sich um eine
empfangsbedirftige Willenserklarung handelt*6, be-
darf es eines Zugangs der Kundigungserklarung bei
dem gekiindigten Arbeitnehmer (vgl. 8 130 Abs. 1
BGB). Es kénnen in diesem Rahmen die aus dem all-
gemeinen Zivilrecht bekannten Probleme des Zugangs
von Willenserklarungen auftreten.

Fall: Arbeitgeber A sendet dem B am 1. November
2020 eine an diesen adressierte fristgerechte Kiindi-
gung. Im Anschluss stellt sich heraus, dass B zu diesem
Zeitpunkt bereits aufgrund einer nicht nur vorlberge-
henden krankhaften Stérung der Geistestétigkeit ge-
schaftsunfahig war. Am 1. Dezember 2020 wird der C
deshalb zum gesetzlichen Betreuer des B bestellt und
findet am darauffolgenden Tag zuféllig das Kundi-
gungsschreiben in den Unterlagen des B.*’

Ldsung: Richtiger Adressat ist wegen der Geschéftsun-
fahigkeit des B nach 8§ 104 Nr.2 BGB nach §131
Abs. 1 BGB der gesetzliche Vertreter. Dieser hat zwar
offensichtlich auch (tatséchliche) Kenntnis vom Inhalt
des Schreibens erlangt, jedoch setzt ein denkbarer Zu-
gang einer Willenserkldrung im ersten Schritt bereits
eine Abgabe in Richtung des Erklarungsempfangers
voraus, welcher hier eben nicht (mehr) der B, sondern
der C gewesen ist. Damit ist die Kindigungserklarung
nicht zugegangen.*®

Im Grundsatz ist eine Willenserkldrung unter Abwe-
senden zugegangen, wenn sie derart in den
(Macht-)bereich des Erklarungsempfangers gelangt,

dass unter gewohnlichen Umstanden mit einer Kennt-
nisnahme zu rechnen ist.** Unter Anwesenden geniigt
die Ubergabe des Schreibens.

Fall: Der Arbeitgeber B uibergibt seinem Arbeitnehmer
A ein Kindigungsschreiben und gibt ihm geniigend
Zeit, dieses durchzulesen. A bestétigt den Empfang.
Obwohl A keine Kenntnis vom Inhalt nimmt, nimmt B
das Schreiben wieder an sich und héndigt dem A spéater
eine Kopie der Kiindigung aus.**

Ldsung: In diesem Fall gilt die Kiindigungserklarung
dennoch als zugegangen, da B seine Verfiigungsgewalt
zumindest zeitweise ganzlich auf A (bertragen hat.
Eine Kenntnis des Inhalts ist nicht notwendig, da es
maRgeblich auf die Mdglichkeit der Kenntnisnahme an-
kommt.52

Gerade bei einer eher unerfreulichen Nachricht wie
der Kiindigung kann es vorkommen, dass der Arbeit-
nehmer den Zugang der Erklarung vereiteln mochte.
Hierbei ist zu differenzieren: Handelt der Arbeitneh-
mer ,,nur” fahrldssig, etwa beim Vergessen der Mittei-
lung eines Umzugs, so ist ein erneuter Zustellversuch
zu unternehmen, wobei im Falle des Zugangs sodann
eine Rechtzeitigkeitsfiktion zum Zeitpunkt des ersten
Zustellversuchs anzunehmen ist.>® Handelt der Arbeit-
nehmer hingegen arglistig®*, so muss er sich so behan-
deln lassen, als sei die Erklarung rechtzeitig zugegan-
gen.%®

Fall: A ist seit dem 1.4. bei X zu einem monatlichen
Bruttogehalt von 4.000 Euro beschéftigt. Am 23.9. er-
krankt er und wird bis zum 4.10. krankgeschrieben. Auf
der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung vom 23.9. wird,
wie auch im Arbeitsvertrag, eine Adresse in F angege-
ben, die A auch auf dem Briefumschlag handschriftlich
vermerkt. Tatsachlich wohnt A seit Anfang April in S.
Nach einer Betriebsratsanhérung vom 16.9. kiindigt X
mit Schreiben vom 25.9 und damit kurz vor Ablauf der
Probezeit. Ein Bote wirft das Schreiben mangels

4 Krebs in MilKo HGB, § 15 Rn. 35, Merkt in Baum-
bach/Hopt, 8 15 HGB Rn. 13, Preis/Temming, Lehrbuch In-
dividualarbeitsrecht, 6. Auflage 2020, S. 532 Rn. 2545.

45 BAG NZA 1992, 449 (451), Aufarbeitung als Problema-
tik in einer Klausur in Stohr/Hille, JA 2016, 418.

46 Preis/Temming, Lehrbuch Individualarbeitsrecht, 6. Auf-
lage 2020, S. 533 Rn. 2553, Roth in Baumbach/Hopt, § 59
HGB Rn. 121.

47 Nach BAG NJW 2011, 872.

48 BAG NJW 2011, 872 (873), vgl. vertiefend Wertenbruch,
BGB AT, 4. Auflage 2017, 8 8 Rn. 46 f.

49 Einsele in MiiKo BGB, § 130 BGB Rn. 9, vertiefend
Wertenbruch, JuS 2020, 481, nach BAG NZA 2019, 1490

gilt bei Kiindigung auf dem Postweg die ortstibliche Post-
zustellzeit (dort etwa 11 Uhr), a.A. Ellenberger in Palandt,
8 130 BGB Rn. 6, danach erst gegen 18 Uhr.

50 BAG NJW 2005, 1533 (1533).

51 Nach BAG NJW 2005, 1533.

52 vgl. BAG NJW 2005, 1533 (1533, 1534).

53 Wertenbruch, JuS 2020, 481 (488).

5% Tendenz zur Arglist in der Entscheidung BAG NZA
2006, 204 (205).

% BAG NZA 2006, 204 (205), vgl. allgemeiner Werten-
bruch, BGB AT, 4. Auflage 2017, § 8 Rn. 33.
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Briefkastens durch ein offenes Fenster, ein Einschrei-
ben kommt als nicht zustellbar zuriick, obwohl der A
einen Nachsendeantrag gestellt hatte.>6

Ldsung: Grundsatzlich ist kein Zugang im Sinne des
§ 130 Abs. 1 BGB anzunehmen, da A mangels Erhalts
des Schreibens keine Mdglichkeit der Kenntnisnahme
hatte. Allerdings verletzt A seine Sorgfaltspflichten ge-
gentiber dem Arbeitgeber X hier, da er auch nach lan-
gerer Zeit nicht seine neue Adresse mitgeteilt hat, was
gerade vor dem Hintergrund, dass A noch mit einer
Kindigung im Probezeitraum rechnen musste, zumin-
dest tendenziell als arglistig zu beurteilen ist. Da ihn
auch die Nachsendeauftrédge hier nicht entlasten kén-
nen, ist von einer Fiktion des Zugangs auszugehen, A
wurde noch innerhalb der Probezeit gekiindigt.%’

Ein Zugang kann grundsatzlich auch tber einen Emp-
fangsboten erfolgen, wobei im Rahmen der Zugangs-
vereitelung zu beachten ist, dass diese dem gekiindig-
ten Arbeitnehmer nur nach den eben genannten
Grundsatzen zuzurechnen ist, wenn es sich um einen
Empfangsvertreter im Sinne des § 164 Abs. 3 BGB
handelt oder Arbeitnehmer und Empfangsbote einver-
nehmlich handeln.%®

Il. Wahrung der materiellen Praklusionsfrist,
884S.1,7KSchG

Nach Zugang der Kindigungserklarung betragt die
Frist zur Klageerhebung fur den gekindigten Arbeit-
nehmer nach § 4 S. 1 KSchG im Grundsatz drei Wo-
chen. Die Einhaltung der Frist ist vom Gericht von
Amts wegen zu Uberprifen, sollte sie nicht eingehalten
worden sein, so ist die Klage als unbegriindet abzu-
weisen, da es sich um eine materiellrechtliche Voraus-
setzung handelt.>® Diese Frist ist von der vom Arbeits-
geber bei einer ordentlichen Kiindigung zu beachten-
den Kindigungsfrist (8 622 BGB) sowie der Kiindi-
gungserklarungsfrist bei einer auRerordentlichen Kin-
digung (8 626 Abs. 2 BGB) zu unterscheiden. Fir die
Berechnung der Dreiwochenfrist gelten die 8§ 186 ff.
BGB (uiber § 46 Abs. 2 ArbGG, § 222 ZPO). Die Frist
gilt nach 8 13 Abs. 1 S. 2 KSchG auch bei einer Klage
gegen eine auflerordentliche Kiindigung. Wegen § 23

Abs. 1 S. 2 KSchG greift die Frist auch in Kleinbetrie-
ben, auf welche das KSchG eigentlich nicht anwend-
bar ware.

Folge eines Versaumens der Klagefrist nach § 4
S. 1 KSchG ist die Wirksamkeit der Kiindigung, § 7
KSchG. Die Priifung der weiteren Probleme kann
dann im Hilfsgutachten erfolgen oder auch eleganter
(und anders als an sich tblich) vor der Prifung der
88 4, 7 KSchG, die auch am Ende der Begrundetheit
behandelt werden kann (so kénnen ggf. alle Probleme
ohne Hilfsgutachten gepruft werden).

Vertiefung: Erhielt ein hessischer Arbeitnehmer am
Dienstag, den 13. Mai 2021 ein Kindigungsschreiben,
so wirde die Frist nach § 187 Abs. 1 BGB am 14. Mai
zu laufen beginnen und prinzipiell am Dienstag, den 2.
Juni 2021 enden (§ 188 Abs. 2 BGB). Da jedoch 2021
Fronleichnam auf diesen Tag fiel, welcher nach
§ 1 Abs. 1 Nr. 7 HFeiertagsG® ein gesetzlicher Feier-
tag in Hessen ist, kommt § 193 BGB zur Anwendung
und die Frist endet erst am né&chsten Tag, dem 3. Juni
2021.

Nicht von der materiellen Ausschlussfrist erfasst ist
die Rige des fehlenden Zugangs und der mangelnden
Schriftform, da § 4 S. 1 KSchG bereits begrifflich den
Zugang der schriftlichen Kiindigungserklarung vo-
raussetzt. Erfolgt die Kiindigung durch einen Vertreter
ohne Vertretungsmacht, so wirkt eine Genehmigung
nicht zuriick.®* Auch die Nichteinhaltung der Kiindi-
gungsfrist kann grundsatzlich ohne Beachtung der
Frist gerligt werden.5?

Fall: Arbeitnehmer A wird vom Geschéftsfiihrer G des
Unternehmens B, bei welchem A angestellt ist, gekiin-
digt. Zu diesem Zeitpunkt befand sich B bereits in ei-
nem Insolvenzverfahren, weshalb A geltend macht, der
G sei gar nicht mehr zur Erklarung der Kiindigung be-
rechtigt gewesen. Klage erhebt der A jedoch erst vier
Wochen nach Erhalt der Erklarung.

Ldsung: Da die Verwaltungs- und Verfligungsrechte in
der Insolvenz im Grundsatz nach 8§ 80 Abs. 1 InsO auf
den Insolvenzverwalter tibergehen, bt dieser auch das

% Nach BAG NZA 2006, 204.

5" BAG NZA 2006, 204 (205, 206).

%8 \vgl. BAG NZA 1993, 259 (261); zur Abgrenzung von
Empfangs- und Erklarungsbote Oetker, 30 Klausuren aus
dem Individualarbeitsrecht, 11. Auflage 2020, S. 148 (L&6-
sungsskizze zu Fall 23).

%9 Kiel in Erfurter Kommentar, § 4 KSchG Rn. 1, Odemer,
JA 2015, 449 (451), Preis/Temming, Lehrbuch Individual-
arbeitsrecht, 6. Auflage 2020, S. 539 Rn. 2579.

80 Es handelt sich bei dem Feiertagsrecht nicht um eine Ma-
terie, die von Examenskandidaten beherrscht werden muss.
61 BAG NZA 2009, 1146 (1147).

62 \/gl. aber vertiefend Junker, Arbeitsrecht, 20. Auflage
2021, Rn. 853 ff., Roth in Baumbach/Hopt, 8 59 HGB
Rn. 123.
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Recht zur Kiindigung aus. Damit handelte der G nicht
mehr im Rahmen seiner Vertretungsmacht. Eine Riige
der fehlenden Zurechenbarkeit der Kiindigungserkla-
rung ist jedoch nicht von der Frist der 88 4 S. 1, 7
KSchG erfasst, da diese Frist primér dem Interesse des
Arbeitgebers an einer schnellen Klarheit Gber den Er-
folg des Ausspruchs der Kindigung bringen soll. Die-
sem Interesse muss im Falle einer nicht einmal zure-
chenbaren Kiindigungserklarung jedoch gar nicht
Rechnung getragen werden. Damit greift die Wirksam-
keitsfiktion der §§ 4 S. 1, 7 KSchG auch im Falle der
fehlenden Vertretungsmacht nicht. Die Frist beginnt im
Falle einer nachtréglichen Genehmigung friihestens im
Falle deren Vorliegens, wobei hierbei zu beachten ist,
dass nach § 180 S. 1 BGB eine Vertretung ohne Vertre-
tungsmacht bei einseitigen Rechtsgeschaften haufig oh-
nehin schon ausgeschlossen ist.

Sollte der Arbeitnehmer trotz der ihm zuzumuten-
den Sorgfalt verhindert gewesen sein, so normiert
8 5 Abs. 1 S. 1 KSchG die Mdglichkeit der Zulassung
einer verspateten Klage, wenn der Arbeitnehmer in-
nerhalb von zwei Wochen nach Behebung des Hinder-
nisses die Klage erhebt (85 Abs.3S.1 KSchG).
Dadurch wird etwa ausgeschlossen, dass der Arbeitge-
ber den Arbeitnehmer einfach in seinem dreiwdchigen
Urlaub kiindigen kann, zumindest solange der Arbeit-
nehmer nicht gerade in der Erwartung auf den Erhalt
einer Kiindigung in den Urlaub fuhr.

I11. Anhdrung des Betriebsrats (§ 102 BetrVG)
Besteht im in Rede stehenden Betrieb ein Betriebsrat,
so ist nach § 102 Abs. 1 S. 1 BetrVG der Betriebsrat
zu jeder arbeitgeberseitigen Kindigung anzuhéren.
Bei fehlender oder fehlerhafter Anhorung ist die Kin-
digung nach §102 Abs. 1S.3 BetrVG unwirksam.
Hierzu ist zunachst erforderlich, dass der Arbeitgeber
die (formfreie) Anhorung durchfihrt. In der Folge hat
der Betriebsrat bei einer ordentlichen Kiindigung nach
§ 102 Abs. 2 S. 1, 2 BetrVG eine Woche Zeit, Stel-
lung zu beziehen und gegebenenfalls zu widerspre-
chen, andernfalls greift eine Fiktion der Erteilung der
Zustimmung.%’

Fall: Arbeitgeber B mdchte den Arbeitnehmer A kiin-
digen. Vorher (ibergibt er der zum Empfang samtlicher
an den Betriebsrat gerichteter Schreiben berechtigten
Betriebsratsmitglied M ein Anhérungsschreiben. M lud
daraufhin sieben von neun Betriebsratsmitgliedern zu
einer aulerordentlichen Sitzung ein, wo die anwesen-
den sechs Mitglieder die Kiindigung ,,zur Kenntnis nah-
men“. A macht die Unwirksamkeit der Kiindigung nach
§ 102 Abs. 1 S. 3 BetrVG geltend.®®

Losung: Da prinzipiell nach § 29 Abs. 2 S. 1 BetrVG
der Vorsitzende des Betriebsrats sémtliche Mitglieder
zu einer Sitzung einzuberufen hat, kénnte hier eine feh-
lerhafte Anhérung vorliegen, welche zur Unwirksam-
keit der Kiindigung nach § 102 Abs. 1 S. 3 BetrVG fiih-
ren kdnnte. Hierbei ist jedoch zu beachten, dass B das
Anhérungsverfahren ordnungsgemal eingeleitet hat.
Fehler, die daher in der Sphére des Betriebsrats ihren
Ursprung haben, muss sich demnach der Arbeitnehmer
zurechnen lassen, da der Arbeitgeber schon nicht be-
rechtigt ist, Einfluss auf die Handlungen des Betriebs-
rats auszuiiben.®® Nach der Anwendung der sog. Spha-
rentheorie® ist die Kiindigung demnach nicht unwirk-
sam.

Im Kindigungsschutzprozess ist ein Nachschieben
von Kundigungsgrinden, die dem Betriebsrat nicht
mitgeteilt wurden, obwohl sie dem Arbeitgeber bereits
zu dem Zeitpunkt der Anhérung bekannt waren, nicht
maglich.” Der Arbeitgeber hat dem Betriebsrat ndm-
lich bereits alle ihm bekannten Griinde mitzuteilen,
weshalb er den Arbeitnehmer gekiindigt hat, andern-
falls werden sie im Prozess nicht mehr berticksichtigt
(sog. Grundsatz der subjektiven Determinierung).”
Sollte der Betriebsrat einer ordentlichen Kiindigung
aus einem in § 102 Abs. 3 BetrVVG genannten Grund
widersprechen, so fuhrt dieser Widerspruch nicht zur
Unwirksamkeit der Kindigung.” Es hat der Arbeit-
nehmer flr die Zeit des Kiindigungsschutzprozesses
nach § 102 Abs. 5 S. 1 BetrVG aber einen Anspruch
auf Weiterbeschaftigung, weiter kann sich der Arbeit-
nehmer im Prozess auf den vom Betriebsrat geltend
gemachten Widerspruchsgrund berufen, der — sofern

67 Braasch in Duwell, § 102 BetrVG Rn. 88, Roth in Baum-
bach/Hopt, § 59 HGB Rn. 122; im Falle einer auferor-
dentlichen (,,fristlosen*) Kiindigung betrdgt die Frist zur
Stellungnahme nach § 102 Abs. 1 S. 3 BetrVG nur drei
Tage.

8 Nach BAG NZA 2002, 1330.

89 BAG NZA 2002, 1330 (1332).

0 Kania in Erfurter Kommentar, § 102 BetrVG Rn. 26,
Kuhnreich in Boecken/Diiwell/Diller/Hanau, § 102 BetrVG

Rn. 57; gutachterliche Aufarbeitung in Junker, Félle zum
Arbeitsrecht, 5. Auflage 2021, S. 93 Rn. 14.

1 Junker, Arbeitsrecht, 20. Auflage 2021, Rn. 337 ff., Roth
in Baumbach/Hopt, 8 59 HGB Rn. 122.

2 BAG NZA 2015, 476 (477).

3 Braasch in Duwell, § 102 BetrVG Rn. 89, Kamanabrou,
Avrbeitsrecht, S. 394 Rn. 1280.
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er tatsachlich vorliegt — zur Sozialwidrigkeit der Kin-
digung fiihrt.”

IV. Kein Verstol3 gegen besonderen Kindigungs-
schutz

Neben dem allgemeinen Kindigungsschutz des
KSchG genieRen einige Arbeitnehmer auch einen be-
sonderen Kundigungsschutz, welcher etwa an be-
stimmte personliche Merkmale oder eine besondere
Stellung des Arbeitnehmers im Betrieb anknupft. Im
Folgenden sollen besonders relevante Fallgruppen und
daraus resultierende Einschrénkungen und Besonder-
heiten flr die Kiindigung dargelegt werden.

1. Kindigungsschutz von Betriebsratsmitgliedern
nach 8§ 15, 16 KSchG

Nach § 15 Abs. 1 KSchG ist eine ordentliche Kundi-
gung von Betriebsratsmitgliedern zur Sicherung der
Arbeits- und Funktionsfahigkeit der Betriebsratstatig-
keit’™® bis zu einem Jahr nach Ende der Amtszeit der
Mitglieder unzulassig. Bei der Norm handelt es sich
um ein Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB.”® Das
Recht zur aullerordentlichen Kiindigung bleibt davon
selbstredend unberihrt, wobei in diesem Falle der Be-
triebsrat nach 8 103 BetrVVG der auferordentlichen
Kundigung zustimmen muss. Wird der Betrieb stillge-
legt, so besteht nach 8§ 15 Abs. 4, 5 KSchG eine Aus-
nahme von diesem Grundsatz.

2. Kundigungsschutz nach dem Mutterschutzge-
setz (und BEEG)

Nach §17 Abs. 1 MuSchG ist die Kiindigung einer
Frau wéhrend ihrer Schwangerschaft und auch inner-
halb genauer konkretisierter Schutzfristen nach einer
Fehlgeburt oder der Entbindung unzuléssig.”” Es han-
delt sich um ein Verbotsgesetz. ® Ausnahmsweise
kann die fur den Arbeitsschutz zustdndige oberste
Landesbehorde die Kiindigung nach 8 17 Abs. 2 S. 1
MuSchG fir wirksam erklaren, etwa bei besonders
schwerwiegenden und wiederholten Pflichtverletzun-
gen.” Die Erstreckung der Norm auf andere Beendi-
gungstatbestande als der Kundigung ist nicht unum-
stritten.

Fall: A ist als Tanzerin in einem Tanzensemble der B
angestellt. Der Arbeitsvertrag ist —wie in der Veranstal-
tungsbranche tblich — jeweils fiir eine Veranstaltungs-
saison befristet und endet automatisch, wenn B nach
Ablauf der Saison den Vertrag nicht verlangert, wo-
riber stets eine Mitteilung versandt wird. Als B erféhrt,
dass die A schwanger ist, teilt sie ihr mit, dass der Ver-
trag nicht verlangert werde. A beruft sich auf eine Un-
wirksamkeit dieser Erklarung nach 8§17 Abs. 1
MuSchG.8°

Losung: Zwar wird teilweise vertreten, eine grundsatz-
lich vereinbarte Befristung umgehe das ,,Verbot* des
Fragerechts nach dem Vorliegen einer Schwanger-
schaft®!, zu konstatieren ist jedoch, dass die Kiindi-
gungserklarung im Gegensatz zur sog. Nichtverlange-
rungsmitteilung eine andere Rechtswirkung entfaltet:
Wahrend die Kundigung die Beendigung des Arbeits-
verhéltnisses selbst herbeifiihrt, ist dies im Rahmen der
Nichtverlangerungsmitteilung gerade nicht der Fall,
denn das Arbeitsverhaltnis endet hier durch die — be-
reits vor dem Bekanntwerden der Schwangerschaft —
vereinbarte Befristung.®? Mithin ist die Erklarung vor-
liegend nicht nach 817 Abs. 1 MuSchG unwirksam
und das Arbeitsverhéltnis endet mit dem Ablauf der Be-
fristung.

Neben den Kiindigungsschutz fur Schwangere und
junge Mautter nach der Entbindung tritt der Kdindi-
gungsschutz wéhrend einer Elternzeit nach dem Bun-
deselterngeld- und Elternzeitgesetz (BEEG). Nach
8 18 Abs. 1 BEEG darf der Arbeitgeber das Arbeits-
verhaltnis bereits ab dem Zeitpunkt, von dem an El-
ternzeit verlangt wird, nicht kiindigen (818 Abs. 1S. 1
BEEG, ndher ausgefihrt in § 18 Abs. 1 S. 2 BEEG),
weiter ist wéhrend der Elternzeit eine Kiindigung
durch den Arbeitgeber ausgeschlossen, § 18 Abs. 1
S. 3BEEG. Geschiitzt ist auch eine Teilzeitarbeit wah-
rend der Elternzeit, § 18 Abs. 2 BEEG. Wie nach dem
MuSchG kann durch die oberste fur den Arbeitsschutz
zustandige Landesbehdrde ausnahmsweise eine Ein-
willigung erteilt werden, 8 18 Abs. 1 S. 4, 5 BEEG.

4 Roth in Baumbach/Hopt, § 59 HGB Rn. 122, Thiising in
Richardi, § 102 BetrVG Rn. 151 f.

5 Junker, Arbeitsrecht, 20. Auflage 2021, Rn. 354 ff., Kiel
in Erfurter Kommentar, § 15 KSchG Rn. 1.

76 Kiel in Erfurter Kommentar, § 15 KSchG Rn. 15.

" Instruktiv zur Frage, wann eine ,,Schwangerschaft im
Falle von kinstlicher Befruchtung anzunehmen ist Hum-
berg, NJW 2015, 3410.

78 Preis in Ascheid/Preis/Schmidt, 1. Teil D VI 1 Rn. 92.
9 vgl. fiir Beispiele Schlachter in Erfurter Kommentar,
§ 17 MuSchG Rn. 13.

8 Noch zu § 9 MuSchG a.F. BAG NZA 1992, 925.

81 \vgl. zu dieser Problematik Junker, Arbeitsrecht, 20. Auf-
lage, 2021, Rn. 154, Schlachter in Erfurter Kommentar,
§ 17 MuSchG Rn. 19.

8 BAG NZA 1992, 925 (927).
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3. Sonderkundigungsschutz fur Schwerbehinderte
im Sinne des § 2 Abs. 2, 3 SGB IX

Nach § 168 SGB IX ist im Falle einer ordentlichen
Kindigung eines im Sinne des 8 2 Abs. 2, 3 SGB IX
Schwerbehinderten  (auBerordentliche Kiindigung:
8 174 SGB IX) eine Zustimmung des Integrationsam-
tes notwendig, andernfalls ist die Kiindigung unwirk-
sam, es handelt sich bei der Norm um ein Verbotsge-
setz.23 Relevant ist insbesondere der Zusammenhang
dieser Problematik mit dem eingeschrankten Frage-
recht des Arbeitgebers nach der Schwerbehindertenei-
genschaft.

Fall: Bei seiner Einstellung im Betrieb des B verneint
der A wahrheitswidrig die Frage nach einer Schwerbe-
hinderteneigenschaft. Als der B vor der Durchfiihrung
geplanter betriebsbedingter Kiindigungen einen Frage-
bogen versendet, wo u.a. auch nach dem Vorliegen ei-
ner solchen Eigenschaft gefragt wird, verneint A diese
Frage erneut. In der Folge wird A gekiindigt und beruft
sich sodann auf die fehlende Zustimmung des Integra-
tionsamtes nach § 168 SGB IX.

Ldsung: Vor der Einstellung handelt es sich bei der
Frage nach der Schwerbehinderteneigenschaft um eine
unzuldssige Frage, weshalb dem A zu diesem Zeitpunkt
ein ,,Recht zur Liige* zustand und der B das Arbeitsver-
haltnis aus diesem Grund z.B. auch nicht nach
§ 123 Abs. 1 BGB anfechten kann.2* Zur Beriicksichti-
gung der Interessen des schwerbehinderten Arbeitge-
bers im Rahmen etwa der Sozialauswahl nach
8 1 Abs. 3 KSchG ist die Frage im Rahmen der Vorbe-
reitung einer Kiindigung sodann jedoch zuléssig.®® Ein
spateres Berufen auf die fehlende Zustimmung des In-
tegrationsamtes erscheint nach § 242 BGB treuwidrig,
weshalb der Einwand unbeachtlich ist.2

4. Tarifvertrag

Praktisch kommt weiter der Ausschluss einer ordentli-
chen Kindigung durch Tarifvertrag in Betracht. In der
Klausur ist das nur im Einzelfall bei entsprechendem
Hinweis im Sachverhalt anzusprechen, zu priifen ist
dann schwerpunktmaRig eine auRerordentliche Kiindi-
gung mit Auslauffrist.

V. Allgemeiner Kindigungsschutz nach dem Kin-
digungsschutzgesetz (KSchG)

Schwerpunkt der Klausurbearbeitung ist zumeist die
Prufung des allgemeinen Kindigungsschutzes. Wenn

feststeht, dass das die in Rede stehende Beendigung
des Arbeitsverhdltnisses unter den Anwendungsbe-
reich des KSchG féllt, so ist in der Folge zu prifen, ob
die Klndigung wegen eines in der Person oder dem
Verhalten des Arbeitnehmers liegenden oder wegen
des Vorliegens dringender betrieblicher Erfordernisse
sozial gerechtfertigt im Sinne des 81 Abs.2S.1
KSchG ist. Die Vertiefung dieser Prufung wird Ge-
genstand eines gesonderten Beitrages sein. Hervorzu-
heben ist, dass der allgemeine Kundigungsschutz nicht
im Falle einer auRerordentlichen Kiindigung einschla-

gig ist.

V1. Einhaltung der Kindigungsfrist, § 622 BGB
Im Unterschied zur auRRerordentlichen Kiindigung en-
det das Arbeitsverhaltnis nach dem Ausspruch einer
ordentlichen Kindigung erst mit dem Ablauf einer
Kindigungsfrist. Diese ist von der aus § 626 Abs. 2
BGB bekannten Kiindigungserklarungsfrist zu unter-
scheiden, welche den Zeitraum beschreibt, innerhalb
welchen der Arbeitgeber nach Kenntnis der zur auRer-
ordentlichen Kiindigung rechtfertigenden Tatsachen
kiindigen kann.

Der Arbeitnehmer kann nach § 622 Abs. 1 BGB
ein Arbeitsverhaltnis mit einer Frist von vier Wochen
zum 15. oder zum Ende eines Kalendermonats gekiin-
digt werden, wobei dieser Grundsatz dahingehend zur
Ausnahme wird, dass ab einer Dauer des Arbeitsver-
héltnisses von mindestens zwei Jahren langere Fristen
nach § 622 Abs. 2 BGB gelten. Ausnahmen kdnnen
wahrend einer moglicherweise vereinbarten Probezeit
von bis zu maximal sechs Monaten (8 622 Abs. 3
BGB) sowie in besonderen Fallen durch einzelvertrag-
liche Vereinbarung (8622 Abs.5 BGB) entstehen.
Die Berechnung der Fristen richtet sich nach den
8§ 187 ff. BGB.

Vertiefung: Wenn Arbeitnehmer A, der seit dem 1. Juli
2013 bei dem Arbeitgeber B beschéftigt ist, am 25. Juni
2021 seine Kiindigung erhalt, so betragt die Kindi-
gungsfrist nach 8 622 Abs. 2 Nr. 2 BGB zwei Monate
zum Ende eines Kalendermonats. Damit endet das Ar-
beitsverhaltnis am 31. August 2021. Hatte A die Tatig-
keit einen Monat friher aufgenommen (1. Juni 2013),
so ware er bereits acht Jahre bei B beschéftigt gewesen
und die Frist hatte nach § 622 Abs. 2 Nr. 3 BGB drei
Monate betragen. Bei Nichtwahrung der Kiindigungs-
frist ist an eine Umdeutung zu denken, wenn ersichtlich

8 Rolfs in Erfurter Kommentar, § 168 SGB IX Rn. 13.
8 Armbruster in MiKo BGB, § 123 BGB Rn. 50, zur gut-
achterlichen Aufarbeitung der Problematik des Fragerechts

des Arbeitgebers Junker, Falle zum Arbeitsrecht, 5. Auflage
2021, S. 39 ff.

& Noch zu § 85 SGB IX a.F. BAG NZA 2012, 555.

8 BAG NZA 2012, 555 (556).
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ist, dass das Arbeitsverhaltnis generell und nicht gerade
zu einem bestimmten Zeitpunkt enden soll.8” Da § 140
BGB jedoch eine nichtige Willenserklarung voraussetzt,
ist in diesem Falle die rechtzeitige Klageerhebung nach
§ 4 S. 1 KSchG unbedingt vonnéten, da ansonsten auf-
grund des Eintritts der Wirksamkeitsfiktion des § 7
KSchG keine nichtige Erklarung mehr vorliegt.®

C. Fazit und Gesamtschema

Der fur eine arbeitsrechtliche Examensklausur zu be-
herrschende Stoff baut in weiten Teilen auf dem fir
die anderen zivilrechtlichen Klausuren erforderlichen
Wissen auf. In der Vorbereitung auf das Examen soll-
ten daher Uberschneidungen erkannt und genutzt wer-
den, um eine effiziente und effektive Vorbereitung zu
gewahrleisten. Ein gutes Verstandnis flr zivilrechtli-
che Problemstellungen ermdglicht mit verhaltnisma-
Rig geringem Aufwand das Verstandnis der arbeits-
rechtlichen Besonderheiten. Es lassen sich so in einer
arbeitsrechtlichen ZR 111-Klausur ohne GberméaRigen
Aufwand erfreuliche Ergebnisse zu erzielen.

A. Zulassigkeit der Kiindigungsschutzklage®

I. Er6ffnung des Rechtswegs zu den Arbeitsgerichten
und sachliche Zustandigkeit des Arbeitsgerichts

11. Statthafte Klageart

I11. Besonderes Feststellungsinteresse

IV. Gegebenenfalls weitere Zuldssigkeitsvorausset-
zungen

Gegebenenfalls objektive Klagehdufung, 88 46
Abs. 1, 2 ArbGG, 260 ZPO%

B. Begruindetheit der Kuindigungsschutzklage®*

I. Kiindigungserklarung (8 623 BGB)?

Il. Wahrung  der  materiellen  Préaklusionsfrist,
884 S.1,7KSchG (8§ 13 Abs. 1 Satz 2 KSchG)

I11. Anhdrung des Betriebsrats (§ 102 BetrVG)

1V. Besonderer Kiindigungsschutz (MuSchG, BEEG,
SBG IX, etc)

V. Allgemeiner Kindigungsschutz (KSchG)

V1. Einhalten der Kiindigungsfrist, § 622 BGB

87 BAG NZA 2017, 502 (508).

8 BAG NZA 2017, 502 (508).

8 Vgl. fur den auch moglichen dreigliedrigen Aufbau die
Einleitung, II.

% Dieser Punkt kann zwischen Zuléssigkeit und Begriindet-
heit oder am Ende der Klausur erértert werden.

91 Gegebenenfalls vor 1.: O. Bestehen eines Arbeitsverhalt-
nisses, Priifung optional.

92 Alternativ: Zugang einer zurechenbaren, schriftlichen
Kindigungserklarung (§ 623 BGB). Gegebenenfalls Unter-
gliederung in Vorliegen einer Kuindigungserklarung ((a),
selten erforderlich), Zugang der Kiindigungserklarung (b),
Einhalten der Schriftform ((c), stets zu priifen) und Vertre-
tung (d).
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Kryptowahrung im Rechtsvergleich China-Deutschland
Von Mag. iur. Tingting Huang, Marburg*

A. Einleitung

I. Einfilhrung

Seit Satoshi Nakamoto im Jahr 2008 die sogenannte
,,Bitcoin” vorstellte, kam es bei den zunichst wenig
bekannten Kryptowéhrungen schnell zu einer Aner-
kennung in der Branche, die sich zu einem Nachfrage-
Uberschuss entwickelte. Letzten Endes entwickelten
sie sich zu einer aufstrebenden, innovativen Kraft, die
die Welt Uberrollte. Neben Bitcoin entwickelten sich
viele weitere Arten von Kryptowéhrungen. Am 13.
Juni 2021 zeigte die Website ,,CoinMarketCap“ 10411
Kryptowéhrungen, deren Marktkapitalisierung zu-
sammen genommen 1246 Billionen Euro darstellen.
Bitcoin, Ethereum und Ether sind dabei die drei Kryp-
towdhrungen mit den hochsten Werten in  der
Marktkapitalisierung.!

Die Lander begegnen Kryptowahrungen unter-
schiedlich. So erkennt beispielsweise China Kryp-
towahrungen nicht an und schrankt daher deren Ent-
wicklung ein und verbietet diese.? Im Gegensatz dazu
werden Kryptowdahrungen in Deutschland hinsichtlich
ihres Rechtsstandes festgelegt sowie in ihrer Entwick-
lung gefdrdert.> Am 9. Juni 2021 verabschiedete das
Parlament von EIl Salvador ein Gesetz fur die Nutzung
der Kryptowdahrung Bitcoin als gesetzliches Zahlungs-
mittel. Damit hat El Salvador als weltweit erstes Land
Bitcoin als gesetzliches Zahlungsmittel zugelassen.*
Die Schaffung, Nutzung und Regulierung von Kryp-
towahrungen ist eine interdisziplindre Mischung aus
politischem, rechtlichem und finanztechnischem Wis-
sen. Die Lé&nder versuchen aktiv, die durch Kryp-
towahrungen verursachten Probleme zu Idsen, um so
eine dominante Position im weltweiten Kryptowéah-
rungsboom einzunehmen.

I1. Problemstellung

Kryptowahrungen nehmen eine Fiihrungsfunktion in
der praktischen Umsetzung der Blockchain-Technolo-
gie und ihrer dezentralen Theorie ein. Dies ist ein
wichtiger Meilenstein in der Material- bzw. Weltvir-
tualisierung. Die sog. Dezentralisierung bildet das we-
sentliche Merkmal von Kryptowéhrungen, das mit den
bestehenden zentralisierten politischen und wirtschaft-
lichen Systemen nicht im Einklang steht. Hierdurch ist
es teilweise problematisch, die dezentralisierten Kryp-
towahrungen in die bestendenden Governance-Struk-
turen einzuordnen.

Kryptowahrungen als Wéahrungen einzuordnen, er-
scheint aufgrund ihrer Bezeichnung naheliegend. Es
ist allerdings heftig umstritten, ob dies auch tatséch-
lich der Fall ist. Sind Kryptowéhrungen nun als Wah-
rungen oder Wirtschaftsglter zu behandeln? Indem sie
einerseits eine Zahlungsverkehrsfunktion sowie ande-
rerseits die Funktion von Kapitalertréagen erfillen, ha-
ben Kryptowéhrungen gleichzeitig sowohl gewisse
Funktionen von Wahrungen als auch von Wertpapie-
ren. Daher ist ihre Rechtsnatur bisher umstritten. Dies
stand auch im Mittelpunkt des Rechtsstreits. Hashfasts
Insolvenzverwalter v. Lowe: Wiirde man Bitcoin als
Wéhrung einordnen, musste Lowe nur den Wert des
Bitcoins im Zeitpunkt der Ubertragung zuriickgeben,
also ca. $363.861. Wenn man Bitcoin hingegen als
Ware einstufen wirde, musste Lowe es zum aktuellen
Marktwert zuriickbezahlen, also ca. $1.344.705.°

Wie kann man das Problem der Anonymitat von
Kryptowéhrungen lésen und sie dann regulieren?
Kryptowahrungen werden aufgrund ihrer Anonymitét
héufig fur kriminelle Aktivitaten wie den Kauf von
Waffen und Munition, Drogen und menschlichen Or-
ganen sowie fur Geldwésche verwendet, z.B. Uber die
Website ,,Silk Road“ in den USA. Wie werden

* Die Verfasserin ist ausl&ndische Masterstudentin an der
Philipps-Universitat Marburg. Die vorliegende Seminarar-
beit wurde im Seminar Recht der Digitalisierung im Som-
mersemester 2021 bei Herrn Prof. Dr. Florian Mdslein,
LL.M. geschrieben und mit 14 Punkten bewertet. Bearbei-
tungsstand: 06/2021.

1 Https://coinmarketcap.com/de/all/views/all/  (abgerufen
am 13.06.2021).

2 China veroffentlichte seit 2013 bis 2021 vier normative
Dokumente fur Einschrénkungen und Verbot zur Entwick-
lung der Kryptowéhrungen (nachfolgend, Teil C).

3 Kryptowahrungen kénnen in Deutschland bezahlt und an-
gelegt werden und im Kreditwesengesetz, Geldwéscherecht
usw. Anwendung finden (nachfolgend, Teil B). z.B. Im
Quartier Berlin Kreuzberg akzeptieren zahlreiche Geschéfte
Bitcoin als Zahlungsmittel. Genauer in der Graefestrafe in
Berlin Kreuzberg. Hier klebt an fast jeder Tire ein Bitcoin-
Accepted Schild. https://bitcoinnews.ch/1013/ist-berlin-die-
bitcoin-haupstadt/ (abgerufen am 17.05.2021).

4 Https://finance.sina.com.cn/tech/2021-06-09/doc-
ikqcfnca0045326.shtml (abgerufen am 15.06.2021).

> United States Bankruptcy Court Northern District of Cal-
ifornia San Francisco Division, Case: 15-03011.
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Kryptowahrungen als ein Gegenstand des Geldwé-
scherechts behandelt? Sollte man dartiber hinaus Platt-
formen und Einzelpersonen besteuern, die mit Kryp-
towahrungen handeln oder den diesbeziiglichen Han-
del ermdglichen? Und wie sollte man sie besteuern?
Wie verhindert man bei Initial Coin Offering (ICO)
den Finanzbetrug und schiitzt das Interesse des Inves-
tors? Es sind rechtliche Reformen erforderlich, um
diese Probleme Idsen zu konnen.

China spielte bei dem Entwicklungsprozess von
Kryptowahrungen eine groRe Rolle. Infolge der Be-
schrankungen ging diese Entwicklung jedoch zurtick.
China hat folglich kein Gesetz zur Kryptowahrung.
Demgegeniber werden Kryptowéhrungen in Deutsch-
land geférdert und sind rechtlich vielfach geregelt.
Dieser Beitrag mochte die chinesische und die deut-
sche Sicht auf Kryptowédhrungen aufzeigen, um die
Ausgestaltung ihrer Rechtsnatur sowie die entspre-
chenden Malinahmen und Gesetze zu ihrer Regulie-
rung zu analysieren und zu vergleichen. Damit sind
China und Deutschland in der Lage, voneinander zu
lernen und sich gegenseitig zu verbessern.

B. Grundlagen von Kryptowahrungen

I. Begriff und Arten

1. Begriff

Erstmals wurden virtuelle Wahrungen in Art. 3 Nr. 18
Anti Money Laundering Directive 5 (AMLD5) le-
galdefiniert: ,,Virtuelle Wahrungen eine digitale Dar-
stellung eines Werts, die von keiner Zentralbank oder
oOffentlichen Stelle emittiert wurde oder garantiert wird
und nicht zwangslaufig an eine gesetzlich festgelegte
Wahrung angebunden ist und die nicht den gesetzli-
chen Status einer Wahrung oder von Geld besitzt, aber
von natlrlichen oder juristischen Personen als Tausch-
mittel akzeptiert wird und die auf elektronischem
Wege Ubertragen, gespeichert und gehandelt werden
kann.“ Diese Legaldefinition erldutert die Tatbe-
standsmerkmale der virtuellen Wahrungen und grenzt
sie deutlich von E-Geld und Fiatgeld ab. Daruiber hin-
aus wird auf das wesentliche Kriterium virtueller
Wahrungen hingewiesen: Natirliche und juristische
Personen akzeptieren sie als Tauschmittel. Diesen
Rechtsbegriff setzte Deutschland 2020 in das Kredit-
wesengesetz um.

Im Vergleich zu dieser Legaldefinition versteht die
Literatur den Begriff der virtuellen Wéhrungen als ein
digitalisiertes und privatisiertes Zahlungsmittel, wel-
ches auf der Blockchain-Technologie basiert.® Cha-
rakterisiert sind sie dabei durch Dezentralitat, Staats-
ferne und eine digitale Natur.” Dieses Konzept ist im
Wesentlichen dasselbe wie das der Legaldefinition.
Allerdings ist es detaillierter und spezifischer. In die-
sem Beitrag wird nicht zwischen Kryptowéhrungen
und virtuellen Wéhrungen unterschieden, weil in eini-
gen Beitrdgen der Literatur und in vielen rechtlichen
Dokumenten beide Begriffe wie Synonyme genutzt
werden.

2. Arten

Es gibt keinen einheitlichen Klassifizierungsstandard
fir Kryptowéhrungen. Die verschiedenen Klassifizie-
rungsstandards spiegeln die Auseinandersetzung mit
jeweils unterschiedlichen Problemen bei Kryptowah-
rungen wider. Kryptowahrungen koénnen abhéngig
von ihrer Entwicklungsphase in Bitcoins, Plattform-
Token und Stablecoins unterteilt werden.8(Abb. 1) Sie
basieren auf spezifischen, nicht identischen Technolo-
gien und haben daher ihre eigenen Merkmale. Es ist
dadurch erforderlich, spezifische Probleme im Detail
zu analysieren (nachfolgend, Teil B, sub I1I).

Abbildung 1

Gem. den Crypto Asset Guidelines®, die von GroR-
britannien 2019 herausgegeben wurden, gliedern sich
Kryptowéhrungen in drei Kategorien: Dezentrale
Kryptowahrungen, Security Token und Utility Token.
Der US-Abgeordnete Paul aus Arizona brachte im Re-
prasentantenhaus den ,,Crypto Digital Currency Act of
2020 ein, die digitalen Kryptowahrungen in Krypto-
guter, Kryptowahrungen und Kryptowertpapiere un-
terteilt.!® Diese Klassifizierungskriterien spiegeln die
Untersuchung der Natur von Kryptowahrungen wider.
Selbstverstandlich gibt es auch viele weitere

® Omlor, ZRP 2018, 85 (85).

" Omlor, ZRP 2018, 85 (85).

8 Sun/Xin, Journal of Hit (Social Sciences Edition) 2021,
154 (155, 156).

® Guidance on Cryptoassets, Consultation Paper CP19/3*
January 2019.
10 paul Gosar. Crypto-Currency Act of 2020.
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Klassifizierungskriterien. Zieht man etwa die Emitten-
ten als ein Kriterium heran, waren Kryptowahrungen
in staatliche Wahrungen, nichtstaatliche Wahrungen
sowie super-staatliche Kryptowahrungen gegliedert.*

I1. Die Funktionsweise der Kryptowéhrungen

1. Unterstitzungstechnologie — Blockchain
Blockchain ist die zentrale Unterstiitzungstechnologie
fiir das Kryptowahrungssystem, das durch Bitcoin re-
prasentiert wird. Mit dem Begriff Blockchain bezeich-
net man eine verteilte Datenbank oder eine kontinuier-
lich erweiterbare Liste von Datenbanken.!? Diese wer-
den durch ein dezentrales, chronologisches und kryp-
tografisch  verschlisseltes Peer-to-Peer-Netzwerk
miteinander verbunden.!® Alle Daten werden in ,,B16-
cke* geschrieben und jeder Block durch eine Kette mit
einem anderen Block verbunden, daher heiRt es
,,Blockchain®.

Die Distributed-Ledger-Technologie (Blockchain)
unterscheidet sich von traditionellen Buchflihrungs-
modellen dadurch, dass sie nicht von einer vertrauens-
wardigen dritten Partei oder von zentralisierten Insti-
tuten abhéngig ist, sondern auf einem verteilten Netz-
werk basiert, in dem jeder an der Aufzeichnung und
Prufung teilnehmen kann. Die Blockchain besteht aus
einer Daten-, Netzwerks-, Konsens-, Anreiz- und Ver-
trauens- sowie Anwendungsschicht. (Abb. 2)

Abbildung 2

2. Die Funktionsweise von Bitcoins

Bitcoin stellt eine Kryptowéhrung dar, die durch ein
verteiltes Netzwerksystem erzeugt wird. Sog. Miner
schiirfen dabei in einem verteilten Netzwerk

(Konsensschicht), d.h. die Miner tragen Rechenleis-
tung bei, um ein vorgegebenes mathematisches Prob-
lem zu lésen. Der erste Miner, dem es gelingt, das
Problem zu lésen, erhalt Buchfilhrungsrechte. Gleich-
zeitig verpackt er die Daten in einen Block. Schliel3-
lich verknupft er den Block mit der Bitcoin-Hauptkette
(Datenschicht). Der Miner bekommt danach eine be-
stimmte Belohnung in Form von Bitcoins, um ihn zu
motivieren, weiterhin Rechenleistung beizutragen
(Anreizschicht).

Der Umlauf von Bitcoins wird durch Kryptografie
gewahrleistet. Jede Transaktion wird durch einen spe-
ziellen Algorithmus verarbeitet und von allen Minern
Uberprift, bevor sie dem Block gutgeschrieben wird.
Der Bitcoin-Umlaufprozess kann auch programmiert

werden, um den Prozess zu automatisieren (Vertrags-
schicht).

3. Die Funktionsweise von anderen Kryptowah-
rungen

a) Token

Unter Token versteht man Eintrdge in einer dezentra-
len Blockchain-Datenbank, die Rechte abbilden.*® Sie
konnen Eigenschaften, Funktionalititen und Rechte
sein oder andere beliebige Informationen.'® Nach ih-
rem Einsatzzweck unterteilen sich Token vor allem in
drei Kategorien:

Currency Token stellen ein Zahlungsmittel fiir Wa-
ren und Dienstleistungen dar. Kryptowéhrungen wie
Bitcoins gelten haufig als Currency Token.’

Security Token werden auch als ,,Wertpapier(dhn-
liche) Token*, ,Investment Token* oder ,,Asset To-
ken“ bezeichnet. Bei Security Token geht es darum,
dass den Inhabern solcher Token mitgliedschaftliche
Rechte oder schuldrechtliche Anspriiche vermdgens-
werten Inhalts zustehen, die mit denen eines Aktienin-
habers oder denen des Inhabers eines Schuldtitels ver-
gleichbar sind.*®

Utility Token (auch ,,App-Token* oder ,,Nutzungs-
token®) erlauben — dhnlich einer Eintrittskarte oder

11 Chen, Journal of Beijing Institute of Technology (Social
Science Edition) 2020, 134 (135).

12 Schrey/Thalhofer, NJW 2017, 1431 (1432).

13 Dietsch, MWStR 2018, 813 (817).

14 Yuan/Wang, Acta Automatica Sinica 2016, 481 (484-
489).

15 Kleinert/Mayer, EuZW 2019, 857 (858).

16 paulus/Matzke, ZfPW 2018, 431 (437); Kleinert/Mayer,
EuzZWw 2019, 857 (858).

17 BAFin, Zweites Hinweisschreiben zu Prospekt- und Er-
laubnispflichten im Zusammenhang mit der Ausgabe soge-
nannter Krypto-Token, S. 6.

18 BAFin, Zweites Hinweisschreiben zu Prospekt- und Er-
laubnispflichten im Zusammenhang mit der Ausgabe soge-
nannter Krypto-Token, S. 6.
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einem Gutschein — den Zugriff auf bestimmte Dienst-
leistungen oder Produkte.*®

In gewissem Sinne sind Token funktionaler als
Kryptowahrungen. Sie erflllen nicht nur Zahlungs-
und Anlageertragsfunktionen wie Kryptowahrungen,
ihre Investoren genielen auch verschiedene Rechte
und Interessen, die mit Token verbunden sind, wie z.B.
Wertpapierechte und Eigentum.?° Kryptowéhrungen
kénnen Currency Token sein.

b) ICO und Whitepaper

ICO bezieht sich auf die Nutzung von Blockchain-
Technologie zur erstmaligen Ausgabe und zum Ver-
kauf von Token an die Offentlichkeit, um Kapital zu
beschaffen.?* Der Begriff des ICOs entwickelte sich
ausinitial public offering (IPO). Zurzeit ist Ether der
erfolgreichste ICO, der durch Ethereum emittiert
wurde. ICO ist ein Produkt aus der zweiten Entwick-
lungsphase der Kryptowahrungen. Im Gegensatz zu
Bitcoin ist Ether durch Verkauf von Token entstanden,
nicht wie Bitcoin durch Mining. Die Emission der To-
ken und ihre Verwaltung erfolgen haufig Uber auto-
nome Smart Contracts.

Das Whitepaper ist &hnlich wie das Prospectus des
IPO. Jedoch ist ICO keine legale Methode der Kapi-
talbeschaffung. Am Anfang waren das Whitepaper-
Schreiben und die 1ICO-Emission sehr frei, weil sie
keiner Regulierung und Informationstiberprifung un-
terlagen. In der Welle der Kryptowahrungen gibt es
viele sog. ,,Start-ups®, die durch Whitepaper eigene
,,Geschichte verfassen, um Inverstoren anzuziehen.??
ICO ermdglicht sowohl den Emittenten als auch den
Kéaufern der Token in kurzer Zeit Wuchergewinne zu
erzielen. Aber solcher plétzliche Reichtum sind voller
finanzieller Risiken, wahrend sie Investoren anziehen,
und die Regulierung von ICOs ist unerlasslich. Die ak-
tuellen Regulierungsmodelle fir ICOs umfassen ein
totales Verbotsmodell (China), ein in bestehende Re-
gulierungen integriertes Regulierungsmodell (USA)
und ein ,,Sandbox-Regulierungsmodell“ (UK).%

C. Rechtslage der Kryptowéahrungen in Deutsch-
land

I. Rechtssystem in Deutschland

Seit die Blockchain-Strategie der Bundesregierung er-
lassen wurde, hat Deutschland eine Reihe direkter

oder indirekter Gesetze in Bezug auf Kryptowahrun-
gen erlassen:

Am 1. Januar 2020 trat das Umsetzungsrecht zur
Geldwasche in Deutschland in Kraft. Der Begriff der
Kryptowerte wird im Kreditwesengesetz (KWG) fest-
gelegt. Kryptowadhrungen werden vom Begriff der
Kryptowerte erfasst und als Finanzinstrument akzep-
tiert.

Am 10. Juni 2021 trat das Gesetz zur Einfuhrung
von elektronischen Wertpapieren (eWpG) in Kraft.
Kryptowertpapiere sind nun als eine Art von elektro-
nischen Wertpapieren anerkannt.

Das Fondsstandortgesetz (FoStoG) wurde am 28.
Mai 2021 vom Bundestag verabschiedet. Es erlaubt
etwa. 4000 bestehende Spezialfonds in Kryptowéh-
rungen zu investieren. 20 % des Kapitals der Spezial-
fonds werden Kryptowahrungen zugeordnet.

Markets in Crypto Assets Regulation (MiCAR) soll
bis 2022 einen EU-einheitlichen Kryptowerteregulie-
rungsrahmen schaffen, um fiir alle Anbieter und Emit-
tenten der Kryptowerte im Europdischen Wirtschafts-
raum (EWR) Rechtsklarheit und Transparenz zu
schaffen.

AuRerdem kdnnen Kryptowéhrungen im bestehen-
den Recht Anwendung finden, z.B. im Zivilrecht und
im Steuerrecht.

1. Zivilrechtliche Grundlagen von Kryptowéahrun-
gen
1. Rechtsnatur der Kryptowahrungen

a) Kryptowahrungen sind keine Sache

Kryptowahrungen sind ein digitalisiertes und privati-
siertes Zahlungsmittel, das auf der Blockchain-Tech-
nologie basiert. Sie sind unkdrperlich. Jedoch sind Sa-
chen i.S.d. § 90 BGB korperliche Gegenstande. Au-
Rerdem hilft die Sacheigenschaft von Computerpro-
grammen?* nicht bei Kryptowahrungen aufgrund de-
ren reiner Technologie und dem nicht vorhandenen

19 BAFin, Zweites Hinweisschreiben zu Prospekt- und Er-
laubnispflichten im Zusammenhang mit der Ausgabe soge-
nannter Krypto-Token, S. 5.

20 Zhu, Journal of National Prosecutors College 2018, 110
(104).

21 Yang/Huang, Securities Law Journal 2017, 297 (298).

22 Chen, Exploration And free Views 2019, 84 (91).

23 Wu/Tan/Tan, Sociological Review of China 2021, 76 (85-
96).

24 Mossner, in: BeckOGK-BGB, § 90 Rn. 78-96.4.
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Trager.? Folglich handelt es sich bei Kryptowahrun-
gen um keine Sachen i.S.d. BGB.

b) Kryptowahrungen sind kein Recht
In der Literatur gibt es verschiedene Auffassungen
dariiber, ob Kryptowdhrungen ein sonstiges Recht
i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB sind. Aber die meisten gehen
davon aus, dass Kryptowahrungen kein derartiges
Recht darstellen. Die ,,sonstigen Rechte” i.S.d. § 823
BGB sind grundsatzlich eigentumsahnlich. Nach h.M.
konnen solche Rechte als absolute Rechte nur mit den
in §823 Abs.1 BGB genannten Rechtsgutern und
Rechten vergleichbar sein und haben wie das Eigen-
tum eine Zuweisungs- (vgl. § 903 Alt. 1 BGB) und
eine Ausschlussfunktion (8 903 Alt. 2 BGB).
Kryptowahrungen werden als reine Technologie
keiner Person per Gesetz zugewiesen und es fehlt
ihnen am positiven Zuweisungsgehalt.?® Es wird auch
diskutiert, ob Kryptowahrungen als Daten oder Imma-
terialgiter anzusehen sind, jedoch scheiden sie man-
gels korperlicher Inhalte als absolutes Recht aus.
Einige vertreten die Meinung, dass Kryptowéhrun-
gen als ,,sonstiges Recht*i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB ein-
zuordnen sind. lhrer Meinung nach kann der Nutzer
mittels seiner Schllsselpaare (6ffentliche und private
Schlissel) im Wallet tber Transfers und die Fort-
schreibung der Transaktionshistorie verfiigen.?” Den
Besitz des § 854 BGB kann man mit dem sonstigen
Recht vergleichen, dort wird er als Verfugungsgewalt
geschitzt.?® Die Gegenseite vertritt die Ansicht, dass
die Einordnung des Besitzes als ein geschiitztes sons-
tiges Recht i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB davon abhéngt,
welche konkrete Art von Besitz vorliegt.?® Beispiels-
weise wird der unberechtigte Besitzer von § 823 BGB
nicht geschiitzt. Dariiber hinaus ,,existieren nicht ein-
mal solche Regelungen, die ein lediglich dem posses-
sorischen Besitzschutz funktional vergleichbares
Schutzniveau gewihrleisten kénnten.*3° Es wird folg-
lich nicht davon ausgegangen, dass Kryptowéhrungen
als sonstige Rechte einzuordnen sind.

¢) Kryptowahrungen sind kein Geld

Es ist zwar umstritten, ob Kryptowahrungen Geld sind,
aber die meisten gehen davon aus, dass Kryptowah-
rungen kein Geld darstellen. Diese Frage ist fur alle
Aktivitaten im Zusammenhang mit Kryptowéhrungen
grundlegend. Es ist deshalb notwendig, auf dieses
Thema néher einzugehen.

Der Begriff des Geldes ist nicht im BGB festgelegt
und hat auch keine vereinheitlichte Definition im deut-
schen Recht. Gesetzliches Geld ist lediglich Bargeld,
dessen Erscheinungsform Banknoten und Geldmiin-
zen ist. Bargeld wird als Geld im konkreten Sinn be-
zeichnet, das vom Staat oder vom Verkehr allgemein
anerkannt ist. 3* Nach h.M. sind Kryptowéhrungen
kein Bargeld,3? weil sie nicht verkorpert sind und
keine Emittenten haben.

Im Gegensatz zum Geld im konkreten Sinn gibt es
Buchgeld als abstrakten Geldbegriff. Buchgeld ist
zwar nicht verkdrpert und auch kein gesetzliches Zah-
lungsmittel, aber der Kontoinhaber hat eine Guthaben-
forderung gegenlber einem Kreditinstitut und ist in
der Lage, bargeldlos zu bezahlen. Dartber hinaus wird
Buchgeld hinsichtlich seiner grofRen praktischen Be-
deutung als Bargeld betrachtet, wenn der Glaubiger
mit der Bezahlung durch Buchgeld einverstanden ist.3?
Buchgeld kann nach § 675¢c BGB Anwendung finden.
Jedoch sind Kryptowéhrungen nicht verkorpert und
gewahren auch keinen entsprechenden Zahlungsan-
spruch gegeniiber einem Emittenten. Infolgedessen
sind Kryptowahrungen auch kein Buchgeld.3*

2. Kryptowahrungsschulden

a) Erwerb von Kryptowéahrungen unter Einsatz
von Geld

Das Vertragsverhéltnis zum Erwerb von Kryptowéh-
rungen mit Geld wird vor allem bei Kauf-, Tausch-
und Rechtskaufvertragen diskutiert. 35 Die Gegen-
stdnde des Kaufvertrags sind Sachen oder Rechte. Wie
oben bereits erwahnt, sind Kryptowahrungen weder
Sachen noch Rechte. Folglich wird diese Art von Ver-
trag davon ausgegangen, dass auf ihn die Vorschriften

25 Schlund/Pongratz, DStR 2018, 593 (600).

26 Weiss, JuS 2019, 1050 (1057).

21 Shmatenko/Mollenkamp, MMR 2018, 495 (498).

28 Shmatenko/Mdllenkamp, MMR 2018, 495 (498).

29 Brockmann/Kiinnen, JuS 2020, 910 (912).

30 Omlor, ZHR 2019, 294 (311).

31 Omlor/Spiegel, in: Moslein/fOmlor (Hrsg.), Fintech-
Handbuch-Digitalisierung, Recht, Finanzen, 2019, S. 464.
32 Wolfsteiner, in: MiiKo-ZPO, §794, Rn. 256; Spind-
ler/Bille, WM 2014, 1357 (1357); Omlor/Spiegel, in:

Mdslein/Omlor (Hrsg.), Fintech-Handbuch-Digitalisierung,
Recht, Finanzen, 2019, S. 464; Schlund/Pongratz, DStR
2018, 593 (600).

33 Bergdolt, in: NK-BGB, § 245 Rn. 6, 7.

34 Bafin vertritt die gleiche Auffassung; Auffenberg, BKR
2019, 341 (342); Weiss, JuS 2019, 1050 (1055).
350mlor/Spiegel, in: Moslein/Omlor (Hrsg.), Fintech-Hand-
buch-Digitalisierung, Recht, Finanzen, 2019, SS. 468-470;
Weiss, JuS 2019, 1050 (1057); Shmatenko/Md6llenkamp,
MMR 2018, 495 (498-499).
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liber den Kaufvertrag gemaR 8§ 433 ff. BGB keine
Anwendung finden.

Der Begriff ,sonstige Gegenstinde* i.S.d. § 453
Abs. 1 BGB ist jedoch weit zu verstehen und umfasst
neben allen Ubertragbaren Rechtsobjekten auch nicht
oder noch nicht geschitzte Erfindungen oder virtuelle
Gegenstande, einschlieBlich virtueller Wahrungen.
Deswegen gilt der Kauf von Kryptowéahrungen mit
Geld als Rechtskauf. Daruber hinaus ist auf den Er-
werb von Kryptowéhrungen der Tauschvertrag gem.
8 480 BGB anwendbar. Das Tauschobjekt des Tausch-
vertrags ist sehr dehnbar und kann Rechte, Sachinbe-
griffe und andere erlaubte (ibertragbare vermégens-
werte Positionen sein.%

b) Bezahlung mit Kryptowahrungen

Die Bezahlung mit Kryptowahrungen kann beim
Tausch-, Werk-, Dienst- und Mietvertrag erfolgen.
Wie bereits erwéhnt, koénnen Kryptowahrungen
Tauschobjekte sein. Zudem hat der Tauschvertrag ein
breites Anwendungsfeld. Ein Tauschvertrag konnte
folglich bei der Bezahlung mit Kryptowahrungen an-
gewendet werden. Die Gegenleistungen beim Kauf-
und beim Werkvertrag sind unterschiedlich. Die ver-
einbarte Vergutung i.S.d. §8 631, 611 BGB ist nicht
lediglich wie der Kaufpreis i.S.d. § 433 Abs. 2 BGB
auf Geldzahlungen beschrankt, sondern erfasst alle
Arten von Gegenleistungen.® Gleiches gilt fiir eine
vereinbarte Miete i.S.d. § 535 Abs. 2 BGB.

¢) Stellungnahme

Kryptowahrungen sind keine Sache, kein Recht und
kein Geld. Die neue Legaldefinition vertritt dieselbe
Ansicht. Es ist zutreffend, dass Kryptowdahrungen als
allgemeine Zahlungsmittel und akzeptierte Tausch-
mittel gelten sollten. Es vertragt sich zwar nicht mit
dem urspringlichen Ziel der Grindung von Bitcoin
und anderen Kryptowéhrungen, ein dezentralisiertes,
grenzenloses und internationales Wahrungssystem zu
schaffen, aber dies war bereits von Anfang an zu er-
warten. In Bezug auf Kryptowéhrungsschulden sollte
jede Art der Schulden speziell behandelt werden. Bei
der Bezahlung mit Kryptowahrungen entfalten diese
die Funktion einer Wahrung, dadurch schulden die
Schuldner nur den Wert der Kryptowahrung im Zeit-
punkt der Ubertragung. Wenn es bei einem

Rechtsstreit um den Erwerb von Kryptowéhrungen
unter Einsatz von Geld geht, ist es umso komplizierter.
Dieser Beitrag geht nicht speziell auf diese Frage ein,
jedoch wurde sie in der Literatur detailliert disku-
tiert.4°

I11. Kryptowéahrungen und Steuerrecht

1. Einkommensteuerliche Behandlung von Kryp-
towdhrungen

a) Die Voraussetzungen fir die Besteuerung

Die Einordnung von Kryptowéhrungen als Gegen-
stande i.S.d. Einkommensteuerrechts erfordert, dass
sie andere Wirtschaftsguter darstellen, der Zeitraum
zwischen Anschaffung und VerduRerung innerhalb ei-
nes Jahres erfolgt (8§ 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 1 EStG)
und — sofern Privatvermdgen verdufert wurde — der
Gesamtgewinn im Kalenderjahr 600 Euro Ubersteigt
(8 23 Abs. 3 S. 5 EStG). Es ist aber umstritten, ob
Kryptowéhrungen andere Wirtschaftsguter i.S.d.
EStG sind.

b) Meinungsstreit Gber Wirtschaftsgtter

aa) Herrschende Meinung

Die Finanzdmter vertreten die Ansicht, dass Kryp-
towahrungen als Wirtschaftsglter der Besteuerung un-
terliegen. Die gleiche Auffassung vertritt das Finanz-
gericht (FG) Berlin-Brandenburg. 2019 entschied es:
,»Die rechtliche Einordnung der Kryptowéhrungen als
ein Wirtschaftsgut sowie die sich daraus ergebende
Besteuerung fihrt auch nicht zu einem verfassungs-
widrigen Zustand. 4!

Nach dieser Entscheidung* sollte der Begriff des
»Wirtschaftsguts“ in einem weiten Sinne verstanden
werden, der dem handelsrechtlichen Begriff ahnlich
ist. Neben Sachen und Rechten i.S.d. BGB sind tat-
séchliche Zustdande und konkrete Mdoglichkeiten im
Begriff ,,Vermogensgegenstand™ miteingeschlossen.
Der Mal3stab des Vermdgenswertes ist eine objektiv
werthaltige Position. Das heif3t, Wirtschaftsglter sind
alle Wertgegensténde der privaten Vermégenssphare.
Sofern Mdglichkeiten oder konkrete Zustinde einen
eigenstandigen Wert im Rechtsverkehr haben, sind sie
fiir steuerliche Zwecke ausreichend. Die Kryptowerte
kdnnen im Geschéftsverkehr Zahlungsfunktion erftl-
len und sind strukturell  vergleichbar  mit

36 Wilhelmi, in: BeckOGK-BGB, § 453, Rn. 145-149.

87 Westermann, in: MiiKoBGB-BGB, § 480, Rn. 1.

38 Omlor/Spiegel, in: Moslein/fOmlor (Hrsg.), Fintech-
Handbuch-Digitalisierung, Recht, Finanzen, 2019, S. 470;
Shmatenko/Méllenkamp, MMR 2018, 495 (499-500);
Harman, BKH 2018, 457 (462).

39 Mansel, in: Jauernig, Komm.-BGB, § 631, Rn. 20.

40 Omlor, ZHR 2019, 294 (318-331).

41 FG Berlin-Brandenburg openJur 2020, 42838, Rn. 31.
42 FG Berlin-Brandenburg openJur 2020, 42838, Rn. 27.
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Fremdwahrungen oder Devisen, deren Transaktionen
ebenfalls von 8 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 1 EStG erfasst
werden.

Es ist auch in der Steuerrechtsliteratur weitgehend
anerkannt, dass es sich bei Kryptowé&hrungen um an-
dere Wirtschaftsguter i.S.d. 8 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 2
EStG handelt.*

bb) Gegenmeinung

Aus Sicht des FG Nirnberg* ist es zweifelhaft, ob
Kryptowédhrungen ,,andere Wirtschaftsgiiter 1.S.d.
8 23 EStG sind. Das FG Nurnberg geht zunéchst da-
von aus, dass es Kryptowahrungen als Wirtschaftsgu-
ter an der RechtmaRigkeit fehlt, weil es hierzu weder
entsprechende Gesetze noch héchstrichterliche Recht-
sprechung gibt. Zudem ist jede Kryptowéhrung unter-
schiedlich. Bitcoin ist eine klassische Art von Kryp-
towahrung, wie ein Beschluss des FG Berlin-Branden-
burg besagt. Kryptowéhrungen ergeben sich aus unter-
schiedlichen Technologien, dadurch werden andere
Kryptowahrungen nicht als Bitcoin betrachtet. Dies
hat viel mit der Frage zu tun, ob ein steuerpflichtiges
Wirtschaftsgut vorliegt oder nicht. Die Finanz&dmter
sind folglich verpflichtet, alle in Steuererklarungen
angegebenen Kryptowahrungen zu priifen. Ausset-
zung der Vollziehung ist bei ernstlichen Zweifeln an
der RechtmaRigkeit und wegen mangelnder Sachver-
haltsaufkl&rung durch das FG mdglich.

cc) Stellungnahme

Meiner Meinung nach sollten Kryptowéhrungen als
Wirtschaftsguter betrachtet werden. Kein Gesetzgeber
kann alle kunftigen Konfliktfalle vorhersehen. Kryp-
towahrungen sind eine Neuerung. Da ist es normal,
dass es keine Gesetze zu Kryptowahrungen gibt. Je-
doch kann diese Regelungsliicke durch Rechtsfortbil-
dung geschlossen werden. Nach der Meinung des FG
Berlin-Brandenburg sind Kryptowéhrungen struktu-
rell mit Fremdwahrungen oder Devisen vergleichbar,
deren Transaktionen ebenfalls von §23 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 S. 1 EStG erfasst werden. Es fehlt Kryptowéh-
rungen zwar an einer direkten gesetzlichen Grundlage,
aber eine Regelung, die auf Kryptowéhrungen analoge
Anwendung findet, kann gefunden werden. Aul’erdem

ist jede Kryptowahrung unterschiedlich, wie der

erste Teil des Beitrags beleuchtet. Jedoch sind Bitcoins
und andere Kryptowéhrungen im Wesentlichen gleich,
wenn bei ihnen ein eigenstandiger Wert vorliegt. Es
liegt auf der Hand, dass technische Griinde kein Grund
fiir Einkommensteuerfreiheit sein kdnnen.

2. Umsatzsteuerliche Behandlung von Kryptowéah-
rungen

a) Anerkennung durch den EuGH
2015 hat der Europaische Gerichtshof (EuGH) in ei-
nem wichtigen Urteil Ober Kryptowadhrungen ent-
schieden, dass eine Mehrwertsteuer beim Umtausch
von Bitcoin in konventionelle Wahrungen und umge-
kehrt nicht fallig wird.*> Diese Entscheidung beant-
wortete den Fall Hedqvist aus Skandinavien. Im
Hedqvist-Fall wollte David Hedqvist auf seiner Web-
seite den Tausch von konventionellen Wéhrungen in
Bitcoins ermdglichen. Deswegen wollte er wissen, ob
beim Umtausch der Wéhrungen eine Mehrwertsteuer
anféllt. Die schwedische Steuerbehdrde hielt die Bit-
coins nicht fur ein reguléres Zahlungsmittel und
brachte den Fall daraufhin vor das oberste Verwal-
tungsgericht des Landes. Das Gericht entschied jedoch
nicht direkt, sondern verwies den Fall nach Luxem-
burg.4®

In dieser Entscheidung stellte der EuGH fest, dass
eine beidseitig handelbare virtuelle Wahrung bei Um-
tauschgeschéften (von den herkdmmlichen Wahrun-
gen in Bitcoin und umgekehrt) nicht als Gegenstand
i.5.d. § 3 Abs. 1 UStG (Art. 14 MwStSystRL) einge-
ordnet werden kann. Der Zweck dieser virtuellen
Wéhrung bestehe ausschliel3lich in der Verwendung
als Zahlungsmittel. Es handele sich um eine Dienst-
leistung gegen Entgelt. Weiter verwies er darauf, dass
die Tauschleistungen in den Anwendungsbereich des
Art. 135 Abs. 1 Buchst. e MwStSystRL fallen und so-
mit umsatzsteuerfrei sind.

b) Umsetzung durch das BMF

Am 27. Februar 2018 setzte das Bundesministerium
der Finanzen (BMF) diese EuGH-Rechtsprechung in
seinem Schreiben um. Beim Umtausch von herkémm-
lichen Wahrungen in Bitcoin und umgekehrt handele
es sich zwar um eine besteuerbare sonstige Leistung,
diese ware aber umsatzsteuerfrei, weil flr eine richtli-
nienkonforme Gesetzesauslegung § 4 Nr. 8 lit. b UStG

43 Schlund/Pongratz, DStR 2018, 598 (601); KrauR/Blachle,
DStR 2018, 1210 (1212). Schroen, DStR 2019, 1369
(1396); Hornung, npoR 2020, 11 (12); Andres, DStR 2021,
1630 (1630); Schmittmann, in: Taeger/Pohle (Hrsg.) Com-
puterrechts-Handbuch, 36. Aufl. 2021. Stichwort: Beson-
derheiten bei Kryptowahrungen.

Y EG Nirnberg, Beschl. v. 08.04.2020 — 3 V 1239/19. Rn.
19-21.

45 EuGH, Urt. v. 22.10.2015 — C-264/14 (Fall Hedgvist).

46 \gl. ABI. C 245 vom 28.07.2014, S. 7.
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gelte.*” Dies triige zu einer deutschlandweit einheitli-
chen Anwendung des Steuerrechts bei. Das Schreiben
des BMF legte zudem auch die umsatzsteuerrechtliche
Behandlung virtueller Wahrungen fest, die nicht in der
EuGH-Rechtsprechung erwahnt wurden. Konkrete
umsatzsteuerrechtliche Behandlung virtueller Wah-
rungen im Schreiben sind:

Die Verwendung von Bitcoin als Entgelt. Dient die
Verwendung von Bitcoin lediglich dem Zweck eines
reinen Zahlungsmittels, wird sie der Verwendung von
konventionellen Zahlungsmitteln gleichgesetzt. Die
Bezahlung mit Bitcoin zur bloRen Entgeltentrichtung
ist somit steuerfrei.*®

Mining. Mining ist das ,,Schiirfen* von Bitcoin.
Weder die Leistungen der Miner noch ihre Belohnung
ist besteuerbar, da die Leistungen der Miner nichts mit
einer freiwillig gezahlten Transaktionsgebihr zu tun
haben. Dariiber hinaus handelt es sich bei der Beloh-
nung der Miner (dem Erhalt neuer Bitcoin) nicht um
ein Leistungsaustauschverhaltnis.*

»Wallet<. Fordern die Anbieter vom Benutzer die
Zahlung von Gebihren fir die digitalen Wallets, stellt
dies ,,die auf elektronischem Weg erbrachte sonstige
Leistung™ 1.S.d. § 3a Abs. 5 S. 2 Nr. 3 UStG dar, sie
sind nach 8§ 3a Abs. 2 bzw. Abs. 5 Satz 1 UStG steu-
erbar und steuerpflichtig, soweit der Leistungsort im
Inland liegt.>°

Handelsplattformen. ES ist zwischen dem Handel
mit Kryptowahrungen auf Plattformen und Plattfor-
men als technischem Marktplatz zu unterscheiden.
Ersteres ist nach § 4 Nr. 8 lit. b UstG steuerfrei und
Letzteres wird gemal § 4 Nr. 8 UstG fallig.>*

1V. Kryptowéahrungen und Geldwascherecht

1. Uberblick tiber Kryptowahrungen im Geldwé-
scherecht

Die Vierte Geldwascherichtlinie®? beschéaftigt sich mit
E-Geld-Produkten und kommt bei Kryptowéhrungen

nicht in Betracht. Diese Geldwéscherichtlinie ist in
den Mitgliedstaaten bis zum 26. Juni 2017 in nationa-
les Recht umzusetzen. Wahrend Kryptowéhrungen im
gleichen Zeitraum immer beliebter geworden sind,
stellen sie aufgrund ihres héheren Geldwascherisikos
eine grofRe Herausforderung fur die Lander dar.

Im Mérz 2016 gab das Europdische Parlament ein
Dokument zu virtuellen Wé&hrungen heraus, bei dem
es unter anderem um die Risiken der virtuellen Wah-
rungen zum Einsatz bei Geldwésche und Terrorismus-
finanzierung geht.>® AnschlieRend veroffentlichte die
Europaische Kommission im Juli einen Vorschlag fur
eine Anderung der Vierten Geldwascherichtlinie, der
erstmals auch virtuellen Wahrungen umfasste. Am 9.
Juli 2018 trat die AMLDS5 in Kraft, welche die Vierte
aktualisierte (Gesetz zur Anderungsrichtlinie zur Vier-
ten EU-Geldwaéscherichtlinie). Die Mitgliedstaaten
mussen bis zum 10. Januar 2020 die neuen Vorschrif-
ten in nationales Recht umsetzen. Am 12. Dezember
2019 verkiindete Deutschland das Gesetz zur Ande-
rungsrichtlinie zur Vierten EU-Geldwéscherichtlinie.

2. Kryptowéahrungen im AMLD5

a) Definition der virtuellen Wéahrungen

In Art. 3 Nr. 18 AMLD5 wird der Begriff der virtuel-
len Wahrung definiert. Dies ist der erste Rechtsbegriff
zur Kryptowahrung, der zu Vermeidung von Differen-
zen und einer einheitlichen Rechtsanwendung fiihrt.
Diese Legaldefinition wurde an anderer Stelle bereits
beschrieben, daher wird sie hier nicht behandelt.

b) Erweiterung des Kreises der Verpflichteten

Verpflichtete im Sinne des Geldwaschegesetzes
(GwG) sind beispielsweise Kreditinstitute, Zahlungs-
institute und Versicherungsunternehmen usw. Durch
AMLDS wird dieser Kreis erweitert: Nun werden ne-
ben den anderen Verpflichteten sowohl die Plattfor-
men zum Handel mit virtuellen Wahrungen als auch
die E-Wallet-Anbieter als Verpflichtete

47 BMF, Rundschreiben vom 28.02.2018, Umsatzsteuerli-
che Behandlung von Bitcoin und anderen sog. virtuellen
Waéhrungen.

48 BMF, Rundschreiben vom 28.02.2018, Umsatzsteuerli-
che Behandlung von Bitcoin und anderen sog. virtuellen
Wahrungen, S. 2.

49 BMF, Rundschreiben vom 28.02.2018, Umsatzsteuerli-
che Behandlung von Bitcoin und anderen sog. virtuellen
Waéhrungen, S. 2.

50 BMF, Rundschreiben vom 28.02.2018, Umsatzsteuerli-
che Behandlung von Bitcoin und anderen sog. virtuellen
Wiéhrungen, S. 3.

1 BMF, Rundschreiben vom 28.02.2018, Umsatzsteuerli-
che Behandlung von Bitcoin und anderen sog. virtuellen
Waéhrungen, S. 3.

52 Richtlinie 2015/849/EU vom 20.05.2015.

53 Europaisches Parlament, “Virtual Currencies, European
Parliament Resolution of 26 May on virtual currencies”
(2016/2007(INN)” P8_TA-PROV 2016) 0228. Dort heif3t:
»(1) the potential for ‘black market’ transaction, money
laundering, terrorist financing... bearing in mind that the
traceability of cash transactions tends to be much lower still;”
5% Europdische Kommission, Opinion of the European
Banking Authority on the EU Commission’s Proposal to
bring Virtual Currencies into the Scope of Directive (EU)
2015/849(4AMLD), vom 11.08.2016.
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miteinbezogen. Art. 2 Abs. 1 Nr. 3 lit. ¢ AMLDS5 hat
Umtauschdienstleister, — das sind Dienstleister, die
virtuelle Wéhrungen in Fiatgeld und umgekehrt tau-
schen —, angefiigt. Wallet-Anbieter sind in Art. 2 Abs.
1 Nr. 3 lit. h AMLDS5 normiert, dort heif3t er ,,Anbieter
von elektronischen Geldborsen” und dieser Anbieter
wird in Art. 3 Nr. 19 AMLDS5 definiert als ,,ein Anbie-
ter, der Dienste zur Sicherung privater kryptografi-
scher Schliissel im Namen seiner Kunden anbietet, um
virtuelle Wéhrungen zu halten, zu speichern und zu
iibertragen.*

¢) Registrierungspflichten von Wechseldienstleis-
tern und Wallet-Anbietern

Art. 47 Abs. 1 AMLDS5 sieht Registrierungspflichten
von Wechseldienstleistern und Wallet-Anbietern vor.
Wenn die Mitgliedstaaten virtuelle Wéhrungen in Fi-
atgeld und umgekehrt tauschen duirfen, miissen sich
Wechseldienstleister und Wallet-Anbietern eintragen
lassen.

3. Deutsche Ebene - KWG

Am 1. Januar 2020 trat das Umsetzungsrecht in
Deutschland in Kraft. Im Umsetzungsprozess veran-
derte und erweiterte der deutsche Gesetzgeber einige
Inhalte des AMLDS5. Einerseits geht der deutsche
Rechtsbegriff ,, Kryptowerte* iiber den Begriff ,,virtu-
elle Wéahrungen* der AMLDS5 hinaus und umfasst so-
wohl Kryptowahrungen (z.B. Bitcoins) als auch Token
und Coins.%® Andererseits wird eine Zulassungspflicht
fur Dienstleister eingefuhrt, die strenger als die Regist-
rierungspflicht aus der AMLDS ist. Eine Besonderheit
der Umsetzung in Deutschland ist, dass die Rechtsbe-
griffe ,,Kryptowert®, ,,Finanzinstrument* und ,,Kryp-
toverwahrgeschéaft™ sowie die Zulassungspflicht in das
KWG und nicht in das GwG aufgenommen werden.>®

a) Die Begriffserweiterung von virtuellen Wahrun-
gen bis Kryptowerte
Nach § 1 Abs. 11 S. 4 KWG sind Kryptowerte dhnlich
wie der Begriff der “virtuellen Wahrungen aus der
AMLDS zu verstehen. Beide Begriffe haben einen fast
identischen Wortlaut, jedoch verlangen Kryptowerte
nicht, dass zwangslaufig eine gesetzlich festgelegte
Anbindung an eine Wéhrung besteht.

Die Inhalte der Kryptowerte umfassen jedoch To-
ken. Das gesetzgeberische Ziel des § 1 Abs. 11 S. 4
KWG ist es, alle Token, die nicht bereits in eine andere

Unterkategorie der Finanzinstrumente des § 1 Abs. 11
KWG fallen, unter diesen als Auffangvorschrift ge-
dachten Begriff einzuordnen. > Die Token sind in
Security, Currency und auch Utility Token kategori-
siert. Currency Token bleiben damit weiterhin Rech-
nungseinheiten i.S.d. § 1 Abs. 11 S. 1 Nr. 7 KWG; es
ist aber umstritten, ob Utility Token als Kryptowerte
anzusehen sind; Securit Token sind auf jeden Fall bei
den Kryptowerten miteingeschlossen, sofern sie Anla-
gezwecken dienen.®® E-Geld und ein monetarer Wert
sind keine Kryptowerte.

Dartiber hinaus wird der Kryptowert nach §1
Abs. 11 KWG als neues Finanzinstrument akzeptiert.
Das Kryptoverwahrgeschéft gem. § 1 Abs. 1a S. 2
Nr. 6 KWG wird als neue Finanzdienstleistung aner-
kannt.

b) Zulassungspflicht im KWG
Die Dienstleister nach § 32 Abs. 1 S. 1 KWG, die Wal-
lets und Umtauschplattformen anbieten, haben neben
der Registrierungspflicht eine Erlaubnispflicht. Die
Wallet-Anbieter arbeiten als Verwahrer, um die priva-
ten Schliissel der Benutzer zu verwahren oder der Ver-
waltung und der Sicherung der Kryptowerte zu dienen.
Diese Geschifte werden als ,Kryptoverwahrge-
schift” eingeordnet, sodass sich die Erlaubnispflicht
der Wallet-Anbieter direkt aus dem Kryptoverwahrge-
schaft als neue Finanzdienstleistung ergibt. Die
Dienstleister bieten Umtauschplattformen in Form
von Finanzkommissionsgeschaften (§ 1 Abs. 1 S. 2
Nr. 4 KWG) oder den Betrieb eines multilateralen
Handelssystems (8 1 Abs. 1a S. 2 Nr. 1b KWG) an, die
fur die Erlaubnispflicht verantwortlich sind.5°
Zusétzlich zu den oben genannten Pflichten, die
sich direkt auf Kryptowerte beziehen, unterliegen Ver-
pflichtete, die sich mit Kryptowerten beschaftigen,
den gleichen geldwéscherechtliche Pflichten wie an-
dere Verpflichtete, etwa Risikomanagement und allge-
meinen Sorgfaltspflichten (8 4 Abs. 4, § 10 Abs. 6
GwG).

c) Stellungnahme

Die Begriffsentwicklung vom AMLDS5 hin zum KWG
fuhrt dazu, dass verschiedene Tokengestaltungen un-
terschiedlichen Begriffen auf verschiedenen Rege-
lungsebenen unterfallen.®® Die Kombination mit der
Erlaubnispflicht macht das Gesetz inkonsistent,

SSHackenberg, in: Weber (Hrsg.), Rechtsworterbuch, 26.
Aufl. 2021. Stichwort: Kryptowerte.

%6 Z6lIner, BKR 2020, 117 (118).

5 Kleinert/Mayer, EuZW 2019, 857 (862).

%8 Rennig, BKR 2020, 23 (25-27); Kleinert/Mayer, EuZW
2019, 857 (862).

59 Z6lIner, BKR 2020, 117 (124).

60 Z6lIner, BKR 2020, 117 (123).
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wodurch es zu Schwierigkeiten bei der Rechtsanwen-
dung kommen kann. Ferner konnte es aufgrund der
Gegensatzlichkeit zu einer Zersplitterung des Binnen-
marktes kommen.

Aber in der Tat gehen die Malinahmen im Einklang
mit dem Trend in Richtung Entwicklung der Kryp-
towéhrungen. Die Gesellschaft steht starker unter dem
Einfluss von Token. Als Deutschland das AMLD5 um-

setzte, hatte es diesen Grund vermutlich berticksichtigt.

Der Begriff des Kryptowertes wird seitdem in
Deutschland einheitlich in der juristischen Terminolo-
gie verwendet, z.B. Kryptowerte im Fondsstandortge-
setz und Kryptowertpapiere im eWpG. Auf EU-Ebene
benutzt die Markets in Crypto Assets Regulation auch
»Kryptowerte®. Auerdem stérkt die Erlaubnispflicht
im KWG die Regulierung von Kryptowahrungen und
fordert damit eine bessere Nachverfolgbarkeit von
Kryptowé&hrungstransaktionen. Dies kann zwar zu ei-
nem Anstieg der administrativen Arbeitsbelastung
flihren, aber dies wirkt wiederum etwaigen Problemen
hinsichtlich der Geldwasche und der Terrorismusfi-
nanzierung entgegen.

V. Kryptowerte im eWpG

Am 10. Juni 2021 trat das Gesetz zur Einflihrung von
elektronischen Wertpapieren (eWpG) in Kraft und 6ff-
nete damit den Weg flr digitale Wertpapiere. Das Ge-
setz sieht zudem noch Kryptowertpapiere vor.

1. Elektronische Wertpapiere

Das elektronische Wertpapier wird im § 2 eWpG vor-
gesehen: ,,Ein Wertpapier kann auch als elektroni-
sches Wertpapier begeben werden. Ein elektronisches
Wertpapier wird dadurch begeben, dass an Stelle der
Ausstellung einer Wertpapierurkunde eine Eintragung
in ein elektronisches Wertpapierregister (8 4 Absatz 1)
vorgenommen wird.“ Das elektronische Wertpapier
hat zudem dieselbe Rechtswirkung wie ein Wertpapier
(8 2 Abs. 2 eWpG) und gilt als Sache i. S. d § 90 BGB
(8 2 Abs. 3 eWpG).

2. Kryptowertpapiere

Das Gesetz definiert zwei unterschiedliche elektroni-
sche Wertpapiere, ndmlich die Zentralregisterwertpa-
piere (§ 4 Abs. 2 eWpG) und die Kryptowertpapiere
(8 4 Abs. 3 eWpG). Ein Unterschied zwischen Zent-
ralregisterwertpapieren und Kryptowertpapieren be-
steht im Registrierungsort: Wéhrend Erstere in ein
»zentrales Register* eingetragen werden, soll dies bei

Letzterem tiiber ein ,Kryptowertpapierregister ge-
schehen. Es scheint, dass die zwei Registrierungen
ahnlich sind, doch stellt die Eintragung in ein Krypto-
wertpapierregister eine véllige Neuerung dar.5! Ein
Kryptowertpapierregister wird mit einem Aufzeich-
nungssystem gefihrt, das auf Blockchain-Technolo-
gien basiert (8 16 eWpG). Hinsichtlich der Struktur
des eWpG richtet das Gesetz neben allgemeinen Vor-
schriften getrennt Abschnitte ein, welche zentrale Re-
gister (Abschnitt 2 8§ 12-15 eWpG) und Kryptowert-
papierregister (Abschnitt 3 8§ 16-23 eWpG) vorsehen.

3. Kryptowertpapierregister

Wie bereits dargestellt, mussen Kryptowertpapiere
nach 8 4 Abs. 3 eWpG in ein Kryptowertpapierregister
eingetragen werden. § 16 Abs. 1 eWpG sagt dazu:
,Ein Kryptowertpapierregister muss auf einem de-
zentralen, félschungssicheren Aufzeichnungssystem
gefiihrt werden, in dem Daten in der Zeitfolge proto-
kolliert und gegen unbefugte Loschung sowie nach-
tragliche Verénderung geschiitzt gespeichert wer-
den.* Charakterisiert ist das Aufzeichnungssystem da-
bei durch Dezentralisierung, Falschungssicherung,
Chronologie und Sicherheit. Es lasst sich den sog. Dis-
tributed-Ledger-Technologien (DLT) zuordnen. Folg-
lich ist das Kryptowertpapierregister etwas vollig an-
deres als das zentrale Register. Im Ubrigen konnen
sich die Inhaber der Kryptowertpapiere gem. § 8
Abs. 1, 2 eWpG zwischen Sammel- und Einzeleintra-
gung entscheiden. Gleichzeitig kann eine Einzeleintra-
gung auf Auftrag des Inhabers in eine Sammeleintra-
gung umgewandelt werden (8 8 Abs. 3 eWpG).

4. Stellungnahme

Das eWpG entstand unter Druck von Beduirfnissen der
Wirtschaftsentwicklung und des internationalen Wett-
bewerbs, um Deutschland als Finanzstandort attrakti-
ver zu machen.5? Ohne Zweifel bedeutet die Entwick-
lung des Wertpapieres von der Urkunde (iber die elekt-
ronisch und ggf. mittels der Blockchain-Technologie
verfassten Urkunde einen grofRen Fortschritt. Vor al-
lem sind es die Kryptowertpapiere, die mit der gesell-
schaftlichen und technologischen Entwicklung im
Einklang stehen. Es ist zwar umstritten, ob Krypto-
wertpapiere zwingend eingetragen werden mussen, da
es der Dezentralisierung und der Anonymitat wider-
spricht. Jedoch geht es bei diesem Problem nicht nur
um Kryptowertpapiere, sondern auch um das

61 Wieneke/Kunz, NZG 2021, 316 (318).

62 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Ge-
setzes zur Einfiihrung von elektronischen Wertpapieren,
14.12.2020, S.1.
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allgemeine Anwendungsgebiet, das sich basierend auf
Blockchain-Technologien ergibt. Die Registrierung ist
die beste Losung fiir das Problem der Anonymitét und
auch erforderlich, um Kryptowéhrungen in einer
zentralisierten Welt anwenden zu kénnen. Dariiber
hinaus basiert das Aufzeichnungssystem der Krypto-
wertpapiere auf einer Blockchain-Technologie, daher
ist es dezentral, falschungssicher und anonym.

V1. Kryptowerte im FoStoG

1. Uberblick tiber das FoStoG

Am 28. Mai 2021 verabschiedete der Bundesrat das
Gesetz zur Starkung des Fondsstandorts Deutsch-
land.%® Das FoStoG stellt eigentlich ein Paket an An-
derungsgesetzen dar, welches das Kapitalanlagege-
setzbuch (KAGB), das Investmentsteuergesetz (In-
vStG) sowie das EStG usw. umfasst und andert insbe-
sondere das KAGB.

2. Stellungnahme des BV1%

Der Entwurf des Gesetzes zur Starkung des Fonds-
standorts Deutschland und zur Umsetzung der Richt-
linie (EU) 2019/1160 zur Anderung der Richtlinien
2009/65/EG und 2011/61/EU im Hinblick auf den
grenziberschreitenden Vertrieb von Organismen fiir
gemeinsame Anlagen enthielt keine VVorschriften tiber
Kryptowerte. Die Stellungnahme des BVI zum Refe-
rentenentwurf vom 1. Dezember 2020 wies darauf hin:
»Aulerdem sollten die Anlagekataloge von Publi-
kums-Formen der Alternativen Investmentfonds (AIF)
und Spezial-AIF um Kryptowerte erweitert wer-
den.* Konkret sollten §§ 221 Abs. 1, 261 Abs. 1, 284
Abs. 2 Nr. 2 KAGB um Kryptowerte erganzt wer-
den.5®

3. Anlegen mit Kryptowerten im Spezial-AlF

Das am 21. April 2021 vom Bundestag verabschiedete
FoStoG ergénzte § 284 KAGB um Kryptowerte. Nach
§ 284 Abs. 2 lit. i KAGB wird folgender lit. j

eingefiigt: ,,Kryptowerte im Sinne von § 1 Abs. 11 S.
4 des KWG zu Anlagezwecken, wenn deren Verkehrs-
wert ermittelt werden kann.” Nach § 284 Abs. 3 S. 1
KAGB konnen Kryptowerte zu maximal 20 % des
Wertes des offenen inlédndischen Spezial-AIF mit fes-
ten Anlagebedingungen angelegt werden. Diese Mal3-
nahme wird eine grofRe Rolle fur Finanzanlagen auf
dem deutschen Markt spielen und den Stellenwert von
Kryptowerten anheben und damit die gesamte Krypto-
werte-Industrie in Deutschland stérken.

VII. Markets in Crypto Assets Regulation

1. Hintergrund der MiCAR

Am 24. September 2020 legte die Europdische Kom-
mission ein umfangreiches neues Digitalisierungspa-
ket®® fir den Europaischen Wirtschaftsraum vor, das
vier Vorschlage umfasst. Der Vorschlag zur Markets
in Crypto Assets Regulation (MiCAR)® ist einer die-
ser Vorschlége.

Dieses Digitalisierungspaket verdankt seine Ent-
stehung den umfangreichen und detaillierten Untersu-
chungen und Empfehlungen der Europdischen Ban-
kenaufsichtsbehérde (EBA) und der Europaischen
Wertpapier- und Marktaufsichtsbehdrde (ESMA).
Diese erhielten den Auftrag von der Europdischen
Kommission, eine Rechtsanwendung zu bewerten, die
sich uUber den bestehenden EU-Regulierungsrahmen
erstreckt und inwieweit Kryptowerte hier Anwendung
finden konnen.% Die Untersuchungsergebnisse der
EBA® und der ESMA™ weisen darauf hin, dass eine
einheitliche Regulierung von Kryptowerten im Euro-
paischen Wirtschaftsraum (EWR) fehlt und das gel-
tende EU-Aufsichtsregime auf die meisten Krypto-
werte keine Anwendung findet. MiCAR entstand aus
diesem Grund und soll bis 2022 einen EU-einheitli-
chen Kryptowerteregulierungsranmen schaffen.

83 Gesetz zur Starkung des Fondsstandorts Deutschland und
zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/1160 zur Ande-
rung der Richtlinien 2009/65/EG und 2011/61/EU im Hin-
blick auf den grenziiberschreitenden Vertrieb von Organis-
men flr gemeinsame Anlagen (Fondsstandortgesetz —
FoStoG), Beschluss des Bundesrates, Drucksache 354/21
(Beschluss), 28.05.2021.

64 Der BVI Bundesverband Investment und Asset Manage-
ment e. V. (kurz BVI) ist ein 1970 gegriindeter Verband von
Investmentgesellschaft.

8 BVI-Stellungnahme zum Referentenentwurf vom 1. De-
zember 2020 flir ein Fondsstandortgesetz. Frankfurt am
Main, 16.12.2020. S. 2.

% Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an
das Europédische Parlament, den Rat, den Europdischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der
Regionen (ber eine Strategie flr ein digitales Finanzwesen
in der EU, 24.09.2020, COM (2020) 591 final.

87 Europaische Kommission, Vorschlag fiir eine Verord-
nung des Europdischen Parlaments und des Rates on Mar-
kets in Crypto-assets, and amending Directive (EU)
2019/1937, 24.09.2020, COM (2020) 593 final.

68 Siadat, RdF 2021, 12 (13).

89 ESMA, Advice Initial Coin Offerings and Crypto-Assets,
ESMA 50-157-1391. 09.01.2019.

"0 EBA, Report with advice for the European Commission
on crypto-assets, 09.01.2019.
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2. Inhalte der MiCAR

Die MiCAR sieht in erster Linie vor, dass Emittenten
und Anbieter von Kryptowerten Zulassungs- und
Governance-Anforderungen erfiillen missen sowie ei-
ner Aufsicht unterliegen. Daher schafft sie im EWR
eine rechtliche Transparenz und Klarheit, damit alle
Teilnehmerstaaten in den Genuss dieser Regulation
kommen. MiCAR ist in neun Titel gegliedert, im Ein-
zelnen gliedert sich der Verordnungsentwurf wie folgt
(Abb. 3):

Teel 1 Andere Krvptowerie sl werselomznre Toket | An. 4-14

Twel [T lere Token At 1542

Twel IV

Tel VI

Lwsindige Beddrden, Verwalungsverinteen

el VIO

Emmachtigung  der

Kommission
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Eriass

Teel IX [herpaogs- wad Schilssvorschnfe ALY, 1234126
Abbildung 3

Die MIiCAR ist die erste Regulierung von Krypto-
werten auf Unionsebene, die eine grolRe Rolle in der
Kapitalmarktunion spielt. Dies will die Europaische
Kommission vorantreiben. Eine einheitliche und
transparente Regulierung von Kryptowerten auf EU-
Ebene ist nicht nur fiir Deutschland, sondern auch fir
andere Mitgliedstaaten unerldsslich und notwendig.

VI1l. Zusammenfassung

1. Kryptowéhrungen sind keine Sachen i.S.d. § 90
BGB. Die meisten gehen davon aus, dass Kryptowéah-
rungen kein ,,sonstiges Recht” i.S.d. § 823 BGB sind
und auch kein Geld darstellen. In Bezug auf Kryp-
towahrungsschulden finden im Rahmen des Erwerbs
von Kryptowéhrungen unter Einsatz von Geld der
Rechtskauf des § 453 Abs. 1 BGB und der Tauschver-
trag i.S.d. § 480 BGB Anwendung. Die Bezahlung mit
Kryptowahrungen gilt fir Tausch-, Werk-, Dienst-
und Mietvertréage.

2. Einkommensteuererhebung setzt andere Wirt-
schaftsgiteri. S. d § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG voraus.
Aber das ist eine umstrittene Frage. Nach der Ansicht
des FG Berlin-Brandenburg und der Literatur handelt
es sich bei Kryptowéhrungen um andere Wirtschafts-
guter i.S.d. EStG. Jedoch ist die Auffassung vom FG
Nurnberg bedenkenswert, wonach verschiedene Kryp-
towéhrungen unterschiedlich behandelt werden sollten.
AuRerdem sind steuerbare sonstige Leistungen beim
Umtausch von herkdmmlichen Wahrungen in Bitcoin
und umgekehrt umsatzsteuerfrei.

3. Das deutsche Umsetzungsrecht wurde mit der
AMLDS erweitert. Einerseits geschah dies mit der Er-
weiterung des Begriffes von virtuellen Wahrungen hin
zu Kryptowerten. Kryptowerte umfassen als neues Fi-
nanzinstrument (8 1 Abs. 11 KWG) neben Kryp-
towahrungen auch Token. Das Kryptoverwahrgeschéft
wird zudem als neue Finanzdienstleistung (8 1 Abs. 1a
S. 2 Nr. 6 KWG) anerkannt. Anderseits missen
Dienstleister (§ 32 Abs. 1 S. 1 KWG), die Wallets und
Umtauschplattformen anbieten, einer Erlaubnispflicht
nachkommen.

4. Unkdrperliche Wertpapiere (Kryptowertpapiere)
sind moglich geworden, und sie haben die gleiche
Rechtswirkung wie die der Wertpapiere (8 2 Abs. 2
eWpG). In ndherer Zukunft werden die Kryptowerte
Spezial-AlF eintreten (FoStoG) und auf EU-Ebene
wird eine einheitliche und transparente Regulierung
von Kryptowerten in Kraft treten (MiCAR). Alle diese
Gesetze und Regulierungen tragen zur Entwicklung
von Kryptowahrungen oder Kryptowerten bei.

D. Rechtslage der Kryptowahrungen in China

Vor 5 Jahren war China Vorreiter in der Entwicklung
von Kryptowahrungen. China produzierte 70 %-80 %
der weltweiten Bitcoin Mining Maschine und hatte da-
mit die meiste Rechenleistung (Mining-Kapazitat) der
Welt.”* China erzeugte zwischen 60 % und 70 % der
Bitcoins. > Anfang 2017 machten drei chinesische
Handelsplattformen 98 % des weltweiten Handelsvo-
lumens von Kryptowahrungen aus.”® Aber wegen ihrer
zunehmenden Beschrédnkung stéRt die Entwicklung
von Bitcoins und anderen Kryptowahrungen in China
auf grofRe Hindernisse. Im Oktober 2017 zeigte Cryp-
toCompare, dass Renminbi lediglich 1 % des weltwei-
ten Handelsvolumens der Bitcoins ausmachte.’ Be-
sonders das Verbot im Mai 2021 bedeutete das

1 Https://www.yicai.com/news/5397547.html (abgerufen
am 17.06.2021).
2 Https://p.dw.com/p/3tIXa (abgerufen am 18.06.2021).

3 Https://www.yicai.com/news/5345338.html (abgerufen
am 18.06.2021).

4 Https://www.jinse.com/news/bitcoin/80770.html (abge-
rufen am 19.06.2021).
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Verschwinden des Handels mit Kryptowahrungen in
China.

I. Normative Dokumente zur Kryptowahrung
Normative Dokumente, die keine Gesetze, Verord-
nungen und Regeln darstellen, sind eine Kategorie von
Rechtsdokumenten, die im Gesetzgebungsrecht nicht
vorgesehen sind, aber einen wesentlichen Einfluss auf
die Rechte und Pflichten der Blirger in der Rechtspra-
xis haben.”™ Sie werden im Allgemeinen als Be-
schlisse, Entscheidungen, Anordnungen, Bekanntma-
chungen, Mitteilungen, Stellungnahmen usw. bezeich-
net. lhre rechtlichen Wirkungen sind geringer als die
von Verwaltungsverordnungen und -regelungen.’®

1. Einschrankungen von Kryptowahrungen
Bitcoins und andere Kryptowahrungen werden in
China eingeschrankt:

Am 3. Dezember 2013 erlielen die Volksbank von
China, das Ministerium fir Industrie und Informati-
onstechnologie usw. den ,,Hinweis zur Pravention von
Bitcoin-Risiken.”” Nach diesem Hinweis sind Bit-
coins nicht als Fiatgeld, sondern als virtuelle Giiter an-
zusehen. Daruber hinaus wurde den Finanz- und ande-
ren Zahlungsinstituten untersagt, mit Bitcoins zu han-
deln. Doch Gesetze beseitigen die Verwendung der
Kryptowéahrungen nicht.

Im September 2017 wurde die ,,Bekanntmachung
zur Vermeidung von Risiken bei der Ausgabe und Fi-
nanzierung von Token“’® erlassen. Die Finanzierung
von Token stellte nunmehr eine ungenehmigte und il-
legale Finanzierung dar. Weder Finanzierungsplattfor-
men noch Finanzinstituten oder Privaten ist es seitdem
erlaubt, Token zu finanzieren.

Im August 2018 wurde die ,,Risikowarnung zur
Prévention von illegaler Kapitalbeschaffung im Na-
men von virtueller Wahrung und Blockchain“ erlas-
sen.” Diese Warnung stellte klar, dass das Absorbie-
ren von Geldern durch die Ausgabe von sogenannten
virtuellen Wahrungen, virtuellen Vermogenswerten
und digitalen Vermdgenswerten gegen die legitimen

Rechte und Interessen der Offentlichkeit verstoRt.
Dies stellt illegale Kapitalbeschaffung und Betrug dar.

2. Verbot von Kryptowahrungen

Am 18. Mai 2021 gaben die China Banking Associa-
tion und andere Associations die ,,Pravention des Spe-
kulationsrisikos beim Handel mit virtuellen Wahrun-
gen“® aus. Jedem Institut ist demnach der Handel mit
Transaktionen im Zusammenhang mit Kryptow&hrun-
gen untersagt. Derzeit werden Bitcoin Bergbau Farm
in der Inneren Mongolei, Xinjiang, Sichuan und ande-
ren Provinzen reguliert. Ab dem 9. Juni 2021 konnte
die chinesische Suchmaschine ,,Baidu eine kurze
Weile die Webseiten von , firecoin“, ,,coinan“ und
,»okex“, welche die drei wichtigsten virtuellen Wéh-
rungshdérsen Chinas waren, nicht mehr finden. Statt-
dessen gab die Suchmaschine an, es wére keine rele-
vante Seite gefunden worden. Aber jetzt kann man die
relevanten Inhalte wieder finden.

Kryptowé&hrungen sind in China zwar verboten, al-
lerdings entwickelt die Volksbank von China seit eini-
gen Jahren die sog. Digitalisierungswahrung, welche
auf der Blockchain-Technologie basiert. Derzeit befin-
den sich diese in der Teststufe. Die Digitalisierungs-
waéhrung ist jedoch von der Kryptowahrung zu unter-
scheiden. Die Digitalisierungswahrung wird von der
Volksbank von China emittiert und ist - wie Bankno-
ten - Fiatgeld. Die Forschung zur Digitalisierungswéh-
rung spiegelt den hohen Stellenwert wider, den China
der nationalen Souveranitét beimisst.

I1. Forschungsstand
1. Die Rechtsnatur von Kryptowahrung

a) Der Streit um Fiatgeld

Es ist sehr umstritten, ob es sich bei Kryptowéhrungen
um Fiatgeld handelt. Wissenschaftler erforschen das
Thema aus der Sicht der Evolution des Fiatgeldes, sei-
ner grundlegenden Funktionen sowie seiner wirt-
schaftlichen, politischen und rechtlichen Rolle. Einige
Wissenschaftler beschaftigen sich mit der Frage aus
derselben Perspektive, ziehen aber entgegengesetzte
Schlussfolgerungen. Zhao beispielsweise  sieht,

> Huang, Law Science 2014, 10 (10).

6 Huang, Law Science, 07, 2014, 10 (11, 12).

" people's Bank of China, Ministry of Industry and Infor-
mation Technology, Banking Regulatory Commission, Se-
curities Regulatory Commission, Insurance Regulatory
Commission Yinfa [2013] No. 289. 03.12.2013.

78 People's Bank of China, Central Internet Information Of-
fice, Ministry of Industry and Information Technology,
General Administration of Industry and Commerce, China

Banking Regulatory Commission, China Securities Regula-
tory Commission, China Insurance Regulatory Commission
on Preventing the Risk of Token Issuance and Financing.
9 CIRC, Central Internet Information Office, Ministry of
Public Security, People's Bank of China, General Admin-
istration of Market Supervision Tips, 24.08.2018.

80 China Internet Finance Association China Banking Asso-
ciation China Payment Clearing Association Announce-
ment on Preventing the Risk of Speculation in Virtual Cur-
rency Trading, People's Bank of China. 18.05.2021.
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ausgehend von der Entwicklungstheorie des Wah-
rungsrechts und der Funktion von Bitcoin den Schutz
von aufkommenden Finanzprodukten und die Forde-
rung des Wohlstands im Bereich der Internet-Finan-
zierung als wesentliches Ziel und glaubt, dass das
Wahrungsattribut von Bitcoin anerkannt werden
sollte. 8 Demgegeniiber geht Song davon aus, dass
eine Wéhrung kein rein technisches Produkt ist. So-
fern das Wahrungssystem basierend auf nationalem
Kredit besteht, ist es fur eine Kryptowahrung unmég-
lich, die nationale Wahrung zu sein.®2 Zwar ist diese
Frage umstritten, doch die meisten sind der Meinung,
dass Kryptowéhrungen keine Wéhrungen sind. Die
Griinde hierfur liegen darin, dass den Kryptowéhrun-
gen die nationale Kreditunterlegung fehlt und sie als
funktionale Wéhrung kaum die Funktion eines Waren-
tauschmittels erflllen kénnen; ihre Menge ist nach
oben hin begrenzt und kann sich an die Bedirfnisse
einer modernen wirtschaftlichen Entwicklung nicht
anpassen.

b) Virtuelle Guter

Ob Kryptowahrungen virtuelle Giiter sind, wird nicht
detailliert in der Literatur diskutiert. Die normativen
Dokumente von 2013 bis 2021 vertreten die Auffas-
sung, dass Bitcoin und andere Kryptowéhrungen vir-
tuelle Giter darstellen. Weil sie nicht von der Volks-
bank von China emittiert werden, haben sie keine
rechtlichen Funktionen einer Wéhrung. Sie haben
nicht den gleichen Rechtsstatus wie Wéhrungen und
kdnnen und sollen nicht als solche in Umlauf gebracht
werden.

c) Monetére Anerkennungstheorie

Es ist jedoch erwéhnenswert, dass einige Rechtswis-
senschaftler, die das Konzept der ,,monetdren Aner-
kennung® vorstellten, meinen, dass Kryptowéhrungen
das Gegenteil von Fiatgeld sind, z.B. ist Zhao der Mei-
nung, dass Bitcoin keine Wahrung ist, aber als eine
solche betrachtet werden kann, wenn die Parteien den
Rechtsstatus von Bitcoin als Wahrung ausdriicklich
anerkennen. Innerhalb dieser Gruppe von ,,monetiren
Identititen” werden die Rechte und Pflichten zwi-
schen den Parteien durch monetére Beziehungen gere-
gelt; im umgekehrten Fall gelten Bitcoin als immateri-
eller Vermdgensgegenstand, auf den das Sachenrecht

Anwendung findet.®® Xie und Shi gehen davon aus,
dass Bitcoin in bestimmten Bereichen (z.B. auf der
Silk Road-Website) als Ersatz fiir eine echte Wahrung
genutzt wurde, einschlieflich des Handels und der
Preisgestaltung. Ob eine Sache tatséchlich als Zah-
lungsmittel und Wahrung betrachtet wird, ist abhangig
von der Anerkennung der beteiligten Personen.? Tian
argumentiert, dass virtuelle Wahrungen vorerst wohl
nicht zu gesetzlichen Zahlungsmitteln werden, aber
bereits in bestimmten Gruppen anerkannt und als pri-
vate Wahrungen verwendet werden.®

2. Regulierung von Kryptowahrungen

Die regulatorische Herangehensweise an Kryptowah-
rungen ist hauptséchlich ein Weg des Lernens, insbe-
sondere aus den Erfahrungen, welche die Vereinigten
Staaten und Japan machen. Wissenschaftler untersu-
chen die aktuelle Situation, den grundlegenden Rah-
men und die regulatorischen Manahmen und Trends
von Kryptowéahrungen in den USA. Dann schlagen sie
vor, dass China eine positive Haltung gegeniber
Kryptowahrungen einnehmen und sie regulieren sollte,
um einen eigenen gesetzlichen Rahmen fir Kryp-
towahrungen aufzubauen. 8 Japan hat einen relativ
vollstdndigen und systematisch geregelten Rahmen
fur Kryptowahrungen geschaffen. Wissenschaftler ha-
ben systematisch die Subjekte, Objekte und MaRnah-
men der Kryptowéhrungsregulierung in Japan vorge-
stellt und vorgeschlagen, dass es fiir China notwendig
ist, von Japans Erfahrungen zu lernen, sich aktiv an
der Formulierung internationaler Standards zu beteili-
gen und den regulatorischen Austausch und die Zu-
sammenarbeit mit der internationalen Gemeinschaft
zu starken.®

3. Rechtstreite Uber Kryptowéhrungen und ihre
Ldsung

Wang sammelte 1.189 Kryptowéhrungen betreffende
Streitfalle, wahlte einige wichtige Félle zur Analyse
aus, teilte diese Falle in vier Haupttypen basierend auf
den Hauptanspriichen der Parteien ein und analysierte
die Ideen der chinesischen Streitbeilegungsinstitutio-
nen bei der Entscheidung der vier Arten von Streitig-
keiten, die Bitcoin betreffen. Details wie folgt
(Abb. 4)2:

81 Zhau, Journal of CUPL 2017, 77 (82-88).

82 Sheng/Zhang, Expert Forum 2014, 35 (36, 37).

8 Zhao, Law Science 2018, 150 (160).

84 Xie/Shi, Journal of Financial Research 2015, 01 (06).
8 Fan Tian, Macroeconomics 2020, 42 (46).

8 |_i, Journal of Capital Normal University (Social Sciences
Edition) 2020, 160 (167-169); Wang/Li, New Finance 2020,
57 (63, 64).

87 Zhang/Pi/Xue, Securities Market Herald 2020, 70 (71-78).
8 Wang, Beijing Arbitration Quarterly 2020, 01 (03-06).
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Abbildung 4

geschutzt werden. Deswegen werden die Verbindlich-
keiten von Nutzer eingegangen.

Fall 4 Ranmou Feng v. Lekuda-GmbH:

Das Gericht vertrat die Auffassung, dass diese Rechts-
geschafte (Feng erhielt Bitcoin Cash von Le-GmbH
und die Le-GmbH verteilte Bitcoin Cash an seine Nut-
zer) nicht gegen Gesetze verstof3en. Feng war fir ei-
nen bestimmten Zeitraum ein Inhaber von Bitcoin. Er
war berechtigt, einen gleichen Betrag an Bitcoin Cash
zu erhalten.

Fall 1 Yuanmou Tan v. Mou Tan:

Das Rechtsgeschaft wird nicht durch Gesetze ge-
schitzt, weil der Gegenstand des Geschéftes (z-Coin)
gesetzeswidrig ist. Nach der Bekanntmachung® sind
die Geschéfte der Kryptowéhrung zwischen natirli-
chen Personen personliche Freiheit. Aber das Rechts-
geschaft wird nicht durch Gesetze geschutzt. Die In-
vestoren nehmen das Verkehrsrisiko und die Verhal-
tensfolgen in Kauf.

Fall 2

In diesen Fallgruppen gehen Gerichte davon aus, dass
Bitcoin Investitionen nach der Bekanntmachung per-
sOnliche Freiheit sind. Jedoch werden diese Investitio-
nen nicht durch Gesetze geschitzt, deswegen mussen
die Auftraggeber die Risiken und Folgen aus den In-
vestitionen tragen.

Fall 3 Meimou Zhou v. Manwei-GmbH:

Das Gericht war der Meinung, dass 1ICOs nunmehr
eine ungenehmigte und illegale Finanzierung darstel-
len. Verbindlichkeiten, die sich aus ICOs ergeben sind
illegale Verbindlichkeiten, die nicht durch Gesetze

I11. Zusammenfassung

Kryptowahrungen werden in China seit 2013 be-
schrankt und wurden am 18. Mai 2021 véllig verboten.
Dies fiihrt dazu, dass die wesentliche Eigenschaft der
Kryptowahrung - die Bezahlungs- und die Kapitaler-
tragsfunktionen - verloren geht. Dieses Ergebnis zeigt,
dass die chinesischen Gesetze im Hinblick auf Kryp-
towahrungen voéllig unentwickelt sind. China verfolgt
eine ganz andere Kryptowahrungspolitik als andere
wichtige Akteure der weltwirtschaftlichen Entwick-
lung wie etwa Deutschland, die USA, Japan usw., was
dazu fiihren kdnnte, dass es in der Kryptowirtschaft
hinter diesen Léandern zuriickbleibt. Obwohl die
Volksbank von China eine auf der Blockchain-Tech-
nologie basierende Digitalisierungswahrung entwi-
ckelt hat, um die monetére Souveranitat zu wahren, ist
dies vor dem Hintergrund des Booms der Kryptowah-
rungen nicht ausreichend, um dieser Entwicklung ent-
gegenzusteuern.

E. Vergleich zur deutschen Rechtsordnung

I. Gemeinsamkeiten

Deutschland und China verfolgen mehrere gleiche
Ziele, obwohl sie dabei mit der Unterstlitzung bzw.
dem Verbot unterschiedliche Herangehensweisen
wahlen:

1. Wahrung der nationalen Souveranitat

Die Kryptowéhrungen wurden im KWG als Tausch-
mittel festgelegt, wodurch sie ihre Mdglichkeit als
Wahrung verloren. Dies wird durch die Tatsache ver-
deutlicht, dass Stablecoins wie ,,Libracoins®, die eine
groRere Gefahr fir die nationale Wahrungssouverani-
tat und das Finanzsystem darstellen, in der EU verbo-
ten worden sind. China verneinte die Natur von

8  Bekanntmachung zur Vermeidung von Risiken bei der
Ausgabe und Finanzierung von Token®.
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Kryptowahrungen durch normative Dokumente direkt.
Sie gelten als virtuelle Waren.

2. Die Wahrung der wirtschaftlichen Ordnung und
die Bekampfung illegaler und krimineller Aktivita-
ten

Deutschland schaffte Gesetze, um die Investition, den
Handel, die Besteuerung, die Geldwésche und andere
Fragen im Zusammenhang mit Kryptowahrungen zu
regeln; China erreichte dieses Ziel durch Verbote, die
alle Aktivitaten mit Kryptowahrungen erfassen und
damit diese Probleme gar nicht entstehen l&sst.

11. Unterschiede

Deutschland anderte und ergénzte mehrere Gesetze,
etwa das KWG, das KAGB und das eWpG, um Kryp-
towéhrungen zu fordern. Umgekehrt hat China keine
Gesetze zu Kryptowahrungen erlassen, was den groR-
ten Unterschied im Vergleich zu Deutschland aus-
macht. Hierflr gibt es folgende Griinde:

1. Mangel an Erfahrungen

In der frihen Entwicklungsphase der Kryptowahrun-
gen — der Bitcoin-Phase — fand der GroRteil der Erzeu-
gungen und der Transaktionen in China statt. Sie wa-
ren anfangs schwierig zu verstehen und zu erarbeiten,
was daran lag, dass die dezentrale, anonyme und un-
nachvollziehbare Blockchain-Technologie eine Neue-
rung darstellte. Zudem gab es damals keine Erfahrun-
gen in der Regulierung von Kryptowahrungen, aus de-
nen man hatte lernen kdnnen. Die Gesellschaft, die
Wirtschaft und die Politik waren jedoch stark von
Kryptowahrungen beeinflusst. Deswegen erlie China
die erste Anordnung, die Bitcoin beschréankte.

2. Schutz der Investoren

Die Verteilung des groRten Teiles der ersten Genera-
tion von Kryptowahrungen (Bitcoin) wurde in der
Branche weitgehend abgeschlossen. Angesichts der
riesigen Investitionsrenditen wollten immer mehr Per-
sonen ein Stiick vom Kryptowéahrungskuchen abhaben
und suchten hierfir mit allen Mitteln die néchste Ge-
legenheit. Die zweite Generation der Kryptowéhrun-
gen (Plattform-Token) ermdglichte es den Investoren,
in Kryptowdhrungen zu investieren. ICOs, die nicht
reguliert oder Gberprift wurden, zogen mit dem Whi-
tepaper in Verbindung mit Optimismus Uber Freiheit,
Demokratie, Rationalitat und Wissenschaft sofort eine
groRBe Anzahl von Investoren an. Aber diese Genera-
tion von Kryptowahrungen ist nicht nur instabil im
Wert, es gibt auch viele Fake-Kryptowéhrungen
(kryptowahrungsspezifische Scams). Viele Emittenten
von ICOs verwechseln das Blockchain-Konzept mit

Finanz- und Kryptowahrungswissen, sodass es fiir ge-
wohnliche Menschen schwierig ist, den Unterschied
zu den Kryptowahrungen zu erkennen, was sehr irre-
flihrend ist. Viele vorschnelle Anleger haben ohne ab-
zuwégen und ohne wirkliches Verstdndnis in Kryp-
towahrungen investiert und haben am Ende viel Geld
verloren. Dieses Phdanomen war in China besonders
h&ufig anzutreffen.

3. Politische und wirtschaftliche Griinde

Die Realwirtschaft ist das Fundament eines Landes,
die Quelle seines Reichtums und eine wichtige Saule
seiner Starke. Die allmahliche Finanzialisierung des
wirtschaftlichen Verhaltens in den 1970er-Jahren
fiihrte dazu, dass das Finanzkapital schneller wuchs
als die Warenproduktion und diese dominierte, und
war durch Globalisierung, Symbolisierung und Virtu-
alisierung gekennzeichnet. Dieses Phdanomen wurde
mit dem Aufkommen und der Entwicklung von Kryp-
towahrungen noch ausgepragter. Diese neue Form des
Kapitalismus ist anféllig fir Probleme wie die Aus-
hohlung der Realwirtschaft, heftige Schwankungen
des Kapitalpreises, eine wachsende Kluft zwischen
Arm und Reich sowie die Kontrolle der Regierungs-
macht durch das Finanzkapital. China legt viel Wert
auf seine monetdre Souverdnitdt. Kryptowahrungen
werden zum Schutz einer langfristigen und gesunden
Wirtschaftsentwicklung des Landes und zur Sicherung
der Staatsmacht eingeschrankt und verboten.

F. Fazit

Wie sind Kryptowéhrungen einzuordnen? Sind sie ein
Ersatz flr Wahrungen? Es ist nicht zu bestreiten, dass
das Aufkommen von Kryptowahrungen eine Heraus-
forderung fur Wéhrungen darstellt. Deutschland legte
Kryptowahrungen als ein akzeptiertes Tauschmittel
im KWG fest. Einerseits wird damit der souverane
Wéhrungsstatus des Euros geschiitzt, anderseits wird
er herausgefordert. Solange bestimmte Gruppen Kryp-
towahrungen als Zahlungs- oder Tauschmittel nutzen,
wird es zwangslaufig auf eine geringere Nutzung von
Wahrungen hinauslaufen. Derzeit ist diese Substitu-
tion noch gering, doch sobald mehrere Personen Kryp-
towahrungen nutzen, kénnte dies den Status der Wé&h-
rungen bedrohen. Bis dahin wird es zwar noch dauern,
doch sollte man sich dieser Gefahr bewusst sein und
Malnahmen erwdgen, die dieser Entwicklung entge-
gensteuern konnten. Durch das generelle Verbot von
Kryptowéhrungen entgeht China den dargestellten
Problemen zwar, verfolgt aber einen gegenldufigen
Ansatz, der Uberdacht werden sollte.
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Kryptowahrungen bieten zwar viele Vorteile, doch
bergen auch einige Risiken, deren Wirkungen und In-
tensitaten noch nicht ganzlich iberschaubar sind. Wei-
tere Forschungen und Studien sind erforderlich.
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»ZIivilrechtliche Probleme der Corona-Pandemie*
Von Dr. Frank Spohnheimer und Stud. Hilfskraft Helena Haberstock, Marburg*

Die Hausarbeit hat zivilrechtliche Fragen der aktuel-
len Pandemie zum Gegenstand. Sie ist in der alltagli-
chen Diskussion allgegenwartig und damit mit ihren
Rechtsfragen auch fir Prifungen interessant. Die
Vorschriften der Corona-Schutzverordnung sind an
die sachsische (Geschafts- und Betriebsschliefungen)
bzw. an die nordrhein-westfalische (Ubernachtungs-
verbote) angelehnt.

Die Pandemie ist auch fir das Zivilrecht juristisches
Neuland. Hierin liegt eine erste Schwierigkeit der
Hausarbeit. Zum Bearbeitungszeitpunkt waren viele
der Probleme noch nicht diskutiert, manche Diskus-
sion hatte in Rechtsprechung und Literatur gerade
erst begonnen. Doch lassen sich zu den Problemen Pa-
rallelen zu &hnlichen Situationen ziehen, die es her-
auszufinden gilt. Auch gegenwartig sind die Probleme
noch nicht ausdiskutiert.

dem V eine Kaltmiete in Hohe von 5.000 €, die mo-
natlich bis zum 3. Werktag im Voraus zu entrichten ist.

S betreibt in dem Ladenlokal, das er kalt zu 3.000 €
pro Monat — zahlbar zu denselben Konditionen — ge-
mietet hat, ein Geschift fiir Bekleidungsartikel. S hat
sich gerade erst selbstandig gemacht und sein Ge-
schaft seit wenigen Wochen gedffnet. Samtliche Er-
sparnisse und Darlehen hat er bereits fiir die Einrich-
tung und die Ware ausgegeben.

Zur Bekampfung der Corona-Pandemie erlieR die
Landesregierung eine — rechtmélige — Rechtsverord-
nung. Dort wurden folgende Regelungen getroffen:

Leistungsstufe: Fortgeschrittenenhausarbeit
Schwierigkeitsgrad: mittel-schwer
Bearbeitungszeit: 4 Wochen

Probleme:

1) GeschéftsschlieBungen als Mietmangel

2) Stérung der Geschéftsgrundlage bei Geschéfts-
schlieBungen

3) Haftung fir Unmaoglichkeit bei verordnungsbeding-
ter Uberbuchungssituation

4) Beherbergungsverbot als Verbotsgesetz

5) Deliktische Haftung fir symptomlose Corona-In-
fektion

§ 7 Geschifte und Betriebe

(1) Der Betrieb von Einkaufszentren ist grundsatzlich
untersagt. Erlaubt ist dort nur die Offnung von folgen-
den Geschiften des tdglichen Bedarfs sowie der
Grundversorgung: Lebensmittelhandel, Tierbedarf,
Getriankemarkte, Abhol- und Lieferdienste, Apothe-
ken, Drogerien, Sanitatshauser, Optiker, Horakustiker,
Sparkassen und Banken, Poststellen sowie Reinigun-
gen, Waschsalons und Ladengeschéfte des Zeitungs-
verkaufs und von Geschéften, die iiber einen separaten
Kundenzugang von aufRen und nicht iiber mehr als 800
Quadratmeter Verkaufsflache verfiigen.

(2) Die Offnung von Ladengeschiften ist untersagt.
Ausgenommen sind:

(...) der Buchhandel (...); das gilt nicht, soweit sich
die Geschafte in Einkaufszentren befinden und nicht
iiber einen separaten Kundenzugang von aufien
verfiigen.

SACHVERHALT

V betreibt ein Einkaufszentrum. Zu den Mietern seiner
Ladenlokale gehéren auch B und S. B betreibt dort
eine Buchhandlung. Das Ladenlokal des B hat eine
Flache von 700m?. Es ist nur aus dem Innern des Ein-
kaufszentrums erreichbar und verfiigt nicht Giber einen
separaten Eingang von aufien. Monatlich schuldet B

Aufgrund der Rechtsverordnung mussten B seine
Buchhandlung und S sein Bekleidungsgeschaft ab
dem 17. Mérz 2020 fiir insgesamt zwei Monate schlie-
Ren. Als die Mietzahlungen fiir den April und Mai
2020 ausbleiben, wendet sich V an B und S. Beide
weisen das Begehren von sich. Fiir den April und die
erste Maihilfte schuldeten sie keine Miete, sie konnten
das Ladenlokal ja auch nicht zu dem vertraglich ver-
einbarten Zwecken — Betrieb einer Buchhandlung bzw.
Betrieb eines Bekleidungsgechafts — nutzen. Und die
Miete fiir die zweite Maihalfte konne man mit der zu
viel gezahlten Marzmiete verrechnen. Beide meinen

* Der Verfasser Spohnheimer ist im Sommersemester 2021 Professurvertreter am Institut fiir das Recht der Digitalisierung der
Philipps-Universitat Marburg und hat die Ubung fiir Fortgeschrittene im Zivilrecht angeboten, in der die Aufgabe als Hausarbeit
gestellt wurde. Die Verfasserin Haberstock ist studentische Hilfskraft am Lehrstuhl Prof. Dr. Omlor und hat als Teilnehmerin
der Ubung 15 Punkte in der Hausarbeit erreicht.
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zudem, dass V jedenfalls die Miete auf die Hilfte re-
duzieren miisse. Sie hétten schlieRlich — was zutrifft —
keinerlei Einnahmen in diesem Zeitraum. S kénne zu-
dem — was ebenfalls zutrifft — keinerlei staatliche Hilfe
beanspruchen.

Aber auch H, der ein Hotel betreibt, macht die
Corona-Pandemie das Geschéftsleben schwer. Nach
dem Lockdown im Friihjahr sehnt man sich nach Ur-
laub im Inland. Deshalb hat H, nachdem Anfang April
erste Lockerungspline bekannt wurden, seine 60 Zim-
mer {iber das Pfingstwochenende sofort ausgebucht.
Zu den Gasten zahlt auch U, der vom 29.5.-1.6. ein
Einzelzimmer mit Halbpension bei H zum Preis von
250 € bucht. Leider triibt sich die Freude des H, als die
zustandige Behorde Mitte Mai — rechtmaRig — anord-
net, dass H aus Griinden des Infektionssschutzes nur
40 seiner 60 Hotelzimmer belegen darf. Weil er seine
Stammgaste nicht verargern will, storniert er, un-
abhangig von der Reihenfolge der Buchungen, vorran-
gig die Buchungen der ,,Neugiste®. Deshalb teilt er
den ,,Neugasten“ — darunter auch U — mit, dass er es
sehr bedauere, aber er infolge der behérdlichen Anord-
nung nicht alle Buchungen erfiillen kénne. U ist iiber
diese Absage verargert. Zum Gliick gelingt es ihm, ein
vergleichbares Zimmer in einem vergleichbaren Hotel
zu buchen. Das kostet aber 400 €. U fordert von H Er-
satz seiner Mehrkosten. Wenn sich H aus freien
Stiicken entscheide, ihm abzusagen und nicht einem
anderen Gast, miisse H ihm den Schaden ersetzen.

Aber auch im zweiten Halbjahr nehmen die Prob-
leme der Gewerbetreibenden nicht ab. G will dem
Corona-Alltag entfliehen und sucht im Hotel des H
und auf ausgedehnten Wanderungen Ruhe und Ent-
spannung.

In der — rechtméligen — neuen Corona-Schutzver-
ordnung zur Vermeidung von Infektionen mit CO-
VID-19 findet sich folgende Bestimmung:

§ 10 Ubernachtungsangebote
Ubernachtungsangebote zu touristischen Zwecken
sind untersagt.

§ 14 Ordnungswidrigkeiten

Ordnungswidrig handelt, (...) wer entgegen von § 10
Ubernachtungsangebote anbietet oder in Anspruch
nimmt.

G reist wie vereinbart an. Allerdings weigert er sich
beim Checkout, die Rechnung zu bezahlen. Schlief3-
lich hatte H ihn gar nicht beherbergen diirfen. Deshalb

sei der Vertrag unwirksam und H stiinden keine An-
spriiche zu.

Aber auch auferhalb des Geschaftslebens macht
die Pandemie manchem zu schaffen. Der Rentner R
fiirchtet sich sehr vor einer Ansteckung mit COVID-
19. Deshalb begibt er sich nicht mehr unter Menschen.
Bei einem seiner einsamen Spaziergénge trifft er sei-
nen alten Freund F. Weil er F lange kennt und man
sich lange nicht gesehen hat, macht er eine Ausnahme
und bleibt stehen. Weil es der einzige personliche
Kontakt ist, den R seit einem Monat hat, geniel3t er es
auch ein wenig. Die beiden unterhalten sich knapp 15
Minuten. F und R wussten nicht, dass sich F zu diesem
Zeitpunkt (symptomfrei) mit COVID-19 infiziert hat.
Eine Warnmeldung der Corona-App, dass er Kontakt
mit einem Infizierten hatte, hat F ignoriert. Als das Ge-
sundheitsamt R informiert und auch er positiv getestet
wird, fragt er sich, ob ihm Anspriiche gegen F zu-
stehen.

GUTACHTEN (L6ésungsvorschlag)

Teil 1: Mietverhaltnisse im Corona-Lockdown

A. Anspriiche des V gegen B

V konnte einen Anspruch gegen B auf Mietzinszah-
lung in Hohe von 10.000 € nach § 535 Abs. 2 BGB!
haben.

Ein Mietvertrag liegt vor, sodass ein Anspruch des
V gegen B auf Zahlung der Miete fiir die Monate April
und Mai in Hohe von 10.000 € zunichst entstanden ist.

Problematisch ist vorliegend aber, ob der Anspruch
nicht fur die 2. Marzhalfte, den April und die 1. Mai-
hélfte (ggf. infolge einer Aufrechnung gem. § 389) er-
loschen ist. Das setzt jedenfalls voraus, dass sich die
vertraglich geschuldete Miete gem. § 536 Abs. 1 we-
gen eines Sach- oder Rechtsmangels, der die Tauglich-
keit der Mietsache zum vertragsgeméaRen Gebrauch
aufhebt, gemindert hat. Fraglich ist daher, ob ein sol-
cher, tauglichkeitsauthebender Mangel an der Mietsa-
che vorliegt.

Doch misste die Norm (iberhaupt anwendbar sein.
Eine Sperrwirkung kénnte die anlasslich Covid-19 ge-
schaffene Vorschrift des Art. 240 8 2 EGBGB entfal-
ten. Dafiir ist entscheidend, ob diese Regelungen ab-
schlieBenden Charakters sind.? Das ist durch Ausle-
gung zu ermitteln. Selbst wenn man den Wortlaut der
Norm fiir ergebnisoffen halt, so sprechen die

1 Alle nachfolgenden 88§ ohne Gesetzesbezeichnung sind
solche des BGB.

2 OLG Dresden BeckRS 2021, 2461 Rn. 24; LG Miichen |
NZM 2021, 194 Rn. 57.
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AuBerungen im Gesetzgebungsverfahren 3 und ihr
Zweck — die Vorschriften regeln nicht, ob und in wel-
cher Hohe Mietzahlungen zu leisten sind — dagegen.*
8 536 ist demnach anwendbar.

Die Mietsache musste B Uberlassen worden sein.®
Das ist vorliegend der Fall.

Fraglich ist zun&chst, ob es sich bei der Laden-
schlieBung aufgrund einer behdérdlichen Anordnung
um einen Mangel i. S. d. § 536 Abs. 1 S. 2 handelt. Die
Norm bestimmt nicht, wann ein Mangel vorliegt.
Doch ist allgemein anerkannt, dass der tatséchliche
Ist-Zustand der Mietsache vom vertraglich geschulde-
ten Soll-Zustand zulasten des Mieters abweichen und
dass die Tauglichkeit zu dem von den Vertragspar-
teien konkret vorausgesetzten vertragsgemalen Ge-
brauch ganz aufgehoben oder jedenfalls erheblich ge-
mindert sein muss.®

Es ist demnach zu ermitteln, was die vereinbarte
vertragliche (Soll-) Beschaffenheit der Mietsache ist.
Explizite Parteiabreden zur Beschaffenheit der Miet-
sache sind nicht ersichtlich. Demnach wird der Sollzu-
stand durch den vereinbarten Nutzungszweck im Rah-
men der Vertragsauslegung nach §8§ 133, 157, insbe-
sondere auch nach der Verkehrsanschauung unter Be-
riicksichtigung von Treu und Glauben, § 242, be-
stimmt.” Der konkret vorausgesetzte Gebrauch der
Mietsache war hier der Betrieb einer Buchhandlung
im Einkaufszentrum. Infolge der Corona-Verordnung
durfte B die Buchhandlung nicht 6ffnen. Doch ist frag-
lich, ob das fir die Annahme eines Mietmangels ge-
nigt. Denn der Vermieter soll nur dafiir haften, dass er

die (ordnungsgemaliie) Mietsache bereitstellt, nicht da-
firr, dass der Mieter sie auch nutzen kann.® Anders ge-
wendet schuldet der Vermieter, die Mietsache in ei-
nem Zustand zu erhalten, die die vertraglich vorausge-
setzte Nutzung ermdglicht. Er schuldet daher zunéchst
alle baulichen sowie bauordnungsrechtlichen Voraus-
setzungen des Ladenlokals zum Betrieb einer Buch-
handlung.® Unzweifelhaft lage ein Mangel vor, wiirde
der Betrieb der Buchhandlung wegen eines bauord-
nungsrechtlich relevanten Mangels verboten.

Gegenstand der Beschaffenheitsvereinbarung kon-
nen aber auch Umsténde sein, die von auf3en auf die
Mietsache unmittelbar einwirken.® Deshalb kénnen
neben tatséchlichen Umsténden auch 6ffentlich-recht-
liche Beschrankungen, wie sie die Rechtsverordnung
vorliegend darstellt, die Tauglichkeit der Mietsache
zum vertragsgemalRen Gebrauch dahingehend min-
dern oder aufheben, dass sie einen Mangel i. S. d.
§ 536 Abs. 1 S. 2 begriinden.!! Eine zundchst mangel-
freie Sache kann durch Anderung 6ffentlich-rechtli-
cher Anforderungen demnach nachtréglich mangel-
haft werden.*?

Entscheidend ist aber, dass die Beschrankungen
unmittelbar an die Beschaffenheit, den Zustand oder
die Lage des Mietobjekts selbst ankntipfen und damit
objektsbezogen sind.'® Der Vermieter hat nach der
entsprechenden gesetzlichen Risikoverteilung nur fur
objektsbezogene Méngel einzustehen!4 — im Gegen-
satz zu etwaigen betriebsbezogenen Beschrankungen,
die ndmlich das Verwendbarkeitsrisiko des Mieters

3 Stellungnahme des BMJV, abrufbar unter:
https://www.bmjv.de/DE/Themen/FokusThe-
men/Corona/Miete/Corona_Miete_node.html; BT-Drs.
19/18110, 18, 36.

4 Ebenso OLG Dresden BeckRS 2021, 2461 Rn. 24; LG
Michen I NZM 2021, 194 Rn. 57; LG Monchengladbach
BeckRS 2020, 30731 Rn. 39; Weller/Thomale, Gewerbe-
mietrecht — Mietminderung in der Corona — Krise, in: BB
2020, 962 (963); Streyl, Pandemiebedingte Risikotragung
im Mietverhéltnis, in: NZM 2020, 817 (823).

5Vgl. zu diesem Erfordernis Medicus/Lorenz, Schuldrecht
11, 18. Aufl. 2018, § 23 Rn. 51; BeckOK BGB/Wiederhold,
§ 536 Rn. 15.

6 AG Brandenburg BeckRS 2020, 22635; MiinchKomm-
BGB/Haublein, § 536 Rn. 3; BGH NZM 2015, 481 Rn. 18;
Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht GroRkommentar
des Wohn- und Gewerberaummietrechts, 14. Aufl. 2019,
§ 536 Rn. 19.

"BGH NJW 2015, 2177 Rn. 23; LG Frankfurt a.M. NJOZ
2021, 266 Rn. 20; BGH NJW 2013, 680 Rn. 8; BGH NJW-
RR 2006, 1158; Jauernig/Teichmann, § 536 Rn. 4; LG Hei-
delberg BeckRS 2020, 19165 Rn. 26.

8 Wagner, Corona Law, in: ZEuP 2020, 531.

® Schmidt-Futterer/Eisenschmid, § 536 Rn. 95; Blank/Bor-
stinghaus, 8 536 Rn. 27.

10 AG Diisseldorf, NJOZ 2021, 112 Rn. 19.

1 BGH NJW 2006, 899 (900 Rn. 19); NJW 2000, 1714
(1715); NJW 1981, 2405; BeckOK BGB/Wiederhold, § 536
Rn. 34; LG Frankfurt a. M. NJOZ 2021, 266 Rn. 20.

12 BGH NJW 2011, 3151 Rn. 9; BeckOK BGB/Wiederhold,
§ 536 Rn. 48; BGH NJW-RR 1992, 267.

13 BGH NJW 2011, 3151 Rn. 9; OLG Dresden NJ 2021, 170
(172); BGH NZM 2009, 124 (125 Rn. 34); Sittner, Miet-
rechtspraxis unter Covid-19, in: NJW 2020, 1169 (1171);
Palandt/Weidenkaff, 8536 Rn.18; MinchKomm-
BGB/Haublein, § 536 Rn. 25; LG Heidelberg BeckRS 2020,
19165 Rn. 26; DalRbach/Bayrak, Corona-Krise und vertrag-
liche Risikoverteilung, in: NJ 2020, 185 (188); BGH
BeckRS 2009, 20713; HK-BGB/Scheuch, §536 Rn. 11;
Guhling/Ginther/Gunther, Gewerberaummiete Kommentar,
2. Aufl. 2019 § 536 Rn. 177.

14 BGH NJW 2011, 3151 Rn. 9; LG Stuttgart BeckRS 2020,
32275 Rn. 16; MinchKomm-BGB/H&ublein, § 536 Rn. 18.
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betreffen.'® Einer solchen Risikoverteilung bedarf es,
um dem Mieter nicht durch tibermé&Rige Ausdehnung
des Mangelbegriffs das Verwendungsrisiko zu Lasten
des Vermieters zu nehmen.6

Vordergriindig mag man geneigt sein, den Mangel
zu bejahen, weil Buchhandlungen grundsatzlich 6ff-
nen dirfen. Eine Ausnahme gilt aber fir B, weil seine
Buchhandlung eine groliere Flache als 700 gm hat und
sie in einem Einkaufszentrum liegt und keinen separa-
ten Kundeneingang von aul’en hat. Damit knupft die
Beschrankung an die Beschaffenheit des Mietobjekts
sowie dessen Lage in einem Einkaufszentrum an.
Doch sind das gerade die Eigenschaften, die nach dem
Mietvertrag geschuldet sind. Daftr spricht auch fol-
gende Uberlegung: Mit der Pflicht zur Uberlassung
korrespondiert auch eine fortwahrende Pflicht, die
Mietsache in einem vertragsgemaRen Zustand zu er-
halten. Dann misste der Vermieter im Ausgangspunkt
jedwede Regelungen der Corona-Verordnung aufgrei-
fen und umsetzen, damit seine Mieter ihre Raume so-
weit als moglich nutzen kdnnten. Noch deutlicher wird
es, wenn man sich vor Augen fuhrt, dass bei Annahme
eines Mangels auch ein Anspruch des B gegen V auf
Schaffung eines separaten Kundenzugangs bestehen
wirde, der aber vertraglich Gberhaupt nicht von V ge-
schuldet ist.

Ein Sachmangel konnte sich aber daraus ergeben,
dass das Einkaufszentrum, in dem sich die Buchhand-
lung befindet, geschlossen werden musste. Denn der
Mietvertrag ging dahin, dass B ein Ladenlokal in ei-
nem Einkaufszentrum anmietet, das betrieben wird.
Zu den vertraglich geschuldeten Leistungen des V ge-
hort es daher, den Eingang fur den Kundenverkehr zu
er6ffnen und den freien Zugang, auch zur Buchhand-
lung des B zu gewahren.t’ Ein Mangel ergibt sich auch
nicht durch die SchlieBung der anderen Geschafte,
welche zu einer verminderten Attraktivitat des Ein-
kaufszentrums fiihrt. Denn, dass ein Einkaufszentrum
vom Publikum nicht wie gewiinscht angenommen
wird, fallt in das Verwendungsrisiko der Mieter der
Ladenlokale.*® Und deshalb kann das wertungsméaRig
keinen Unterschied machen.

Ein Mangel liegt nicht vor.

Anmerkung: Eine andere Auffassung — insbesondere,
wenn man den Betrieb eines Einkaufszentrums weiter
fasst — ist hier mit entsprechender Begriindung ebenso
gut vertretbar.

Damit ist B flr den Zeitraum der SchlieBungsan-
ordnung nicht nach 8 536 Abs. 1 S. 1 von der Entrich-
tung der Miete befreit.

Der Mietzahlungsanspruch des V koénnte wegen
Unmoglichkeit der Leistungserbringung nach § 275
Abs. 1 gem. § 326 Abs. 1 erloschen sein. Beim Miet-
vertrag schuldet der Vermieter jedoch lediglich die
Gebrauchsiberlassung und nicht die in die Sphére des
Mieters fallende Nutzungsmdoglichkeit. Die Gebrauch-
siberlassung des Buchladens an den B ist V weiterhin
moglich. Daher ist der Mietzahlungsanspruch auch
nicht wegen Unmdglichkeit nach § 326 Abs. 1 erlo-
schen.

Fir einen Anspruch des B auf Vertragsanpassung
nach 8 313 Abs. 1 fehlt es an etwaigen Anhaltspunkten
fur die anspruchsnotwendige Unzumutbarkeit des B.

Endergebnis: V hat einen Anspruch gegen B auf
Mietzahlung i.H.v. 10.000 € gem. § 535 Abs. 2 firr den
Zeitraum vom 17. Mérz bis 17. Mai.

B. Anspriiche des V gegen S
V konnte einen Anspruch gegen B auf Mietzahlung i.
H. v. 6000 € nach § 535 Abs. 2 haben.

Von einem entstandenen Anspruch durch wirksam
geschlossenen Mietvertrag zwischen V und S ist hier
auszugehen.

Der Anspruch konnte nach 8 536 Abs. 1 S. 2 (bzw.
infolge einer Aufrechnung gem. § 389) fiir die Zeit
vom 17. Mérz bis 17. Mai erloschen sein.

Doch misste jedenfalls ein Mangel vorliegen.
Auch hier liegt die Sollbeschaffenheit nach 8§ 133,
157, 242 unter Beriicksichtigung des vereinbarten
Vertragszwecks zum Betrieb eines Bekleidungsge-
schafts darin, dass V die baulichen und bauordnungs-
rechtlichen Voraussetzungen des Ladenlokals zum
Betrieb eines Bekleidungsgeschafts sowie die Eroff-
nung des Einkaufszentrums und die Gewahrung freien
Zugangs zu den Mietraumen schuldet (s.0.).

Die flr das Bekleidungsgeschéft des S angeordnete
SchlieBung misste objektsbezogen sein.

15 Hellner, Pacta sunt servanda — gilt dieser Grundsatz auch
fur die Miete in Zeiten der COVID-Pandemie? in: NJOZ
2020, 769 (770); BGH NJW 2011, 3151 Rn. 9; NJW 2006,

899 (900 Rn. 30); LG Stuttgart BeckRS 2020, 32275 Rn. 16.

18 BGH NZM 2009, 124 (125 Rn. 34); Schmidt-Futterer/Ei-
senschmid, § 536 Rn. 78; BeckOK BGB/Wiederhold, § 536
Rn. 50.

17 vgl. Neuhaus, Handbuch der Geschaftsraummiete, 7.
Aufl. 2019, Kap. 20 Rn. 191; BGH NJW 1981, 2405;
Joachim, Wirklichkeit und Recht des Shopping-Centers
bzw. Einkaufszentrums - Die Sicht des Projektentwicklers,
Betreibers, Center-Managers und Gewerberaummieters, in:
NZM 2000, 785 (795).

18 BGH JuS 2000, 918 (919).
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Ein Mangel scheidet schon nach dem oben Gesag-
ten aus. Hinzu kommt, dass nach § 7 Abs. 2 der Ver-
ordnung grundsatzlich eine flachendeckende Be-
schrankung fir die Offnung von Ladengeschaften.
Unter diese Schlieungsanordnung fallen auch Beklei-
dungsgeschéfte, die aufgrund der entsprechenden Art
des Betriebs keiner Ausnahme unterliegen. Die
SchlieBung des Ladengeschafts knupft hier demnach
an die Art des Betriebs, ndmlich den eines Beklei-
dungsgeschéfts, an. Teilweise wird vertreten, dass bei
Vereinbarung eines bestimmten Mietzwecks und der
Tatsache, dass die SchlieBungen unabhangig von der
Person des Mieters erlassen wurden, ein Mangel anzu-
nehmen sei, da durch Vereinbarung eines Mietzwecks
und Verbot dieses an die Mietsache selbst angekn(pft
wiirde.® Durch den Mietzweck ergibt sich jedoch nur,
dass der Vermieter die Uberlassung von Raumlichkei-
ten schuldet, die aufgrund ihrer Beschaffenheit fiir den
jeweiligen Betrieb geeignet sind, nicht die Ermégli-
chung des Betriebs an sich.?® Damit ist die Schlie-
Rungsanordnung nicht objektsbezogen und der Miet-
zahlungsanspruch erlischt nicht nach § 536 Abs. 1.

Der Anspruch konnte aber infolge einer Ver-
tragsanpassung wegen einer Stérung der Geschafts-
grundlage nach § 313 Abs. 1 erloschen sein.

Problematisch ist, ob die Regelungen Uber den
Wegfall der Geschéaftsgrundlage Uberhaupt Anwen-
dung finden, oder ob der Staat die Folgen von durch
Katastrophen verursachter Not abschliefend regeln
muss und insoweit die Regelungen des Gesetzes zur
Abmilderung der Folgen der Covid-19-Pandemie im
Zivil-, Insolvenz- und Strafverfahrensrecht abschlie-
Rend sind, neben denen nicht auf § 313 zuruckgegrif-
fen werden kann. Einige sehen darin eine § 313 ver-
drangende Spezialregelung.?! Doch sprechen die bes-
seren Griinde daftr, die Vorschriften nebeneinander
anzuwenden.?? Das stiitzt Art. 240 § 7 EGBGB.

Fraglich ist auch, ob sich aus der gesetzgeberischen
Intention, wonach vorrangig die Regelungen Uber die

Unmodoglichkeit der Vertragserfiillung und die Gewahr-
leistungsrechte herangezogen werden sollen, etwas
anderes ergibt.?® Doch ist auch damit keine Sperrwir-
kung intendiert; es soll vielmehr nur solange nicht auf
8 313 zuriickgegriffen werden, wie andere Regelun-
gen zu einem entsprechenden Ergebnis fithren.?* Doch
gilt ein solcher Vorrang ohnehin.?® Er greift hier nur
nicht ein.

Zunéchst missten sich also Umsténde schwerwie-
gend verdndert haben, die zur Vertragsgrundlage ge-
worden sind (reales Element).®

Der Umstand der zwischen V und S zur Vertrags-
grundlage geworden ist besteht hier darin, dass Einzel-
handelsgeschéfte Uberhaupt 6ffnen dirfen und keiner
flachendeckenden Schliefungsanordnung aufgrund
einer Pandemie unterliegen. Betroffen ist hier die sog.
groRe Geschaftsgrundlage. Diese umfasst grundle-
gende Verdnderungen in sozialer, politischer oder
wirtschaftlicher Struktur und deren Auswirkungen
iiber das einzelne Vertragsverhaltnis hinaus.?” Damit
haben sich diese Umstande geandert. Die Anderung ist
aufgrund der flachendeckenden SchlieBung von Ge-
schaften und vollstdndigem Erliegen des Betriebs auch
schwerwiegend gewesen.

Weiterhin mussten die Parteien bei VVoraussicht des
Umstandes den Vertrag nicht oder mit anderem Inhalt
abgeschlossen haben (hypothetisches Element). 28
Zwar kann sich S — weil die Regelung zeitlich nicht
anwendbar ist — nicht auf Art. 240 8§ 7 Abs. 1 EGBGB
berufen, doch darf man davon ausgehen, dass S das
Ladenlokal nicht angemietet hétte oder den Vertrag je-
denfalls nur mit einem anderen Inhalt (insgesamt ge-
ringerer Mietzins, der den Ausfall kompensiert) ge-
schlossen hétte.

Letztlich misste unter Abwégung der Umstéande,
inshesondere unter Beachtung der Risikoverteilung

19 Anzinger/Strahl, ,,Landlords will take it easy — Auswir-
kungen der Corona-Pandemie auf gewerbliche Miet- und
Pachtvertrage, in: ZIP 2020, 1833 (1835); Weller/Thomale,
BB 2020, 962 (965); Mettler, Miete trotz Lockdown? — Teil
Il, in: MietRB 2021, 88 (90); Krepold, Gewerbemietver-
trdge in Zeiten der Corona-Pandemie, in: WM 2020, 726
(729); LG Miinchen | ZVertriebsR 2021, 36 (38).

20 BeckOKG/Horndler, §537 Rn.45; Lindner-Fi-
gura/Oprée/Stellmann/Hubner/Griesbach/Fuerst, Ge-
schéftsraummiete Handbuch, 4. Aufl. 2017 Kap. 14 Rn. 19;
21 Klimesch/Walter, Regelungsgehalt und Folgen der Ein-

flihrung von Art. 240 8 7 EGBGB, in: ZMR 2021, 177; dies.

ZMR 2020, 556.

22 50 auch OLG Miinchen BeckRS 2021, 2593 Rn. 17.

23 BT-Drucks. 19/25322, S. 14 f.

24 OLG Karlsruhe BeckRS 2021, 2464

25 Vgl. etwa BGHZ 98, 100 (103); MiKo-BGB/Finkenauer
§ 313 Rn. 167.

%6 MiinchKomm-BGB/Finkenauer, § 313 Rn. 57, 58; HK-
BGB/Schulze, § 313 Rn. 12, 13; BeckOKG/Martens, § 313
Rn. 52, 104 ff.

27 BeckOKG/Martens, §313 Rn.58; MiinchKomm-
BGB/Finkenauer, § 313 Rn. 17; HK-BGB/Schulze, § 313
Rn. 3.

8 HK-BGB/Schulze, §313 Rn. 14; BeckOKG/Martens,
8§ 313 Rn. 115; Dauner-Lieb/Langen/Jung, § 313 Rn. 60.
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zwischen den Parteien, das Festhalten am unverander-
ten Vertrag unzumutbar sein (normatives Element).?°

V hétte sich also auch redlicherweise auf die ver-
tragliche Beriicksichtigung der vorausgesetzten oder
vorgestellten Umsténde einlassen missen. Das ist zu
bejahen, wenn die Umstande nicht ausschlieflich in
die Risikosphare des S fallen. § 537 weist dem Mieter
die Risiken zu, die in seiner Person liegen. Deshalb
tragt der Mieter grundsétzlich das Verwendungsrisiko,
d.h. insbesondere das Risiko mit seinem Betrieb Ge-
winne zu erzielen.®® Fraglich ist jedoch, ob eine derar-
tige nicht vorhersehbare flachendeckende SchlieBung
noch dem vom Mieter zu tragenden Verwendungsri-

siko zugeordnet werden kann oder dieses liberschreitet.

Es muss danach geschaut werden, wie nahe eine Ver-
tragspartei der Veranderung steht und inwieweit es der
jeweilig betroffenen Partei zumutbar oder vielmehr
moglich ist, Vorkehrungen zu treffen.3! Bei einem
pandemischen Geschehen handelt es sich um ein Ri-
siko, das auRerhalb der gesetzlichen Risikoverteilung
liegt.®2 Es geht nicht darum, dass jemand ein ,,;norma-
les“, ein iibliches Risiko triagt; es geht um die Bewal-
tigung einer Systemkrise.®® Fiir sie konnten — weil so
etwas aufBerhalb der gesellschaftlichen Vorstellung lag
— auch keine Vorkehrungen getroffen werden. Des-
halb fallt die Situation nicht ausschlieRlich in die Risi-
kosphére des S.

Allerdings musste ein Festhalten am unveranderten
Vertrag dem S auch unzumutbar sein. Das setzt eine
umfassende Interessenabwégung voraus>* wobei nicht
nur die Nachteile, sondern auch die Vorteile, die der
betroffenen Partei aus der verdnderten Situation er-
wachsen sind, zu berlcksichtigen sind. % Demnach
muss eine Abwagung aller Einzelfallumstdnde nach
Treu und Glauben erfolgen; dabei muss man den Inte-
ressen beider Parteien Rechnung tragen. Zu betrachten
ist die konkrete wirtschaftliche Situation des Mieters
und des Vermieters.*® Einzubeziehen sind staatliche
Hilfsleistungen, die Dauer des Mietverhéltnisses, aber
auch, ob aufgrund vorrangegangener Umsétze

Riicklagen gebildet werden konnten.®” S hat sich erst
vor wenigen Wochen selbstédndig gemacht und sein
Geschéft eroffnet, seine gesamten Ersparnisse in die
Einrichtung des Ladenlokals und die Ware investiert,
er verfligt also nicht Uber Riicklagen oder eine weitere
Kreditlinie. Auch wird er durch die erst kurze Offnung
des Geschéfts nicht in der Lage gewesen sein ausrei-
chend Einnahmen generieren zu kénnen, um die zwei-
monatigen Umsatzausfalle infolge der Schlieung zu
tberbricken. SchlieBlich kann er auch keinerlei Hilfs-
leistungen beanspruchen. Zwar wird auch der Betrei-
ber eines Einkaufszentrums auf Mietzahlungen seiner
Mieter angewiesen sein, doch sind vorliegend keine
konkreten Anhaltspunkte ersichtlich, weshalb dem V
eine Anpassung des Vertrags nicht zumutbar sein soll.
Nach dem Gesagten ist das Festhalten am unverander-
ten Vertrag dem S unzumutbar.

Fraglich ist, worauf die Vertragsanpassung gerich-
tet ist. In Betracht kommt neben einer Korrektur des
Mietzinses etwa auch eine Stundung.3® Doch wiirde
das den S als Existenzgrinder nicht hinreichend ent-
lasten. Eine Stundung hilft ihm nur, wenn die entgan-
genen Erldse in der Folge in gewissem Umfang nach-
geholt werden konnen. Das erscheint aber umso
schwerer, wenn sich S gerade erst selbstandig gemacht
hat und daher noch nicht auf einen loyalen Kunden-
stamm vertrauen kann.

Ist also eine Anpassung der Miete vorzunehmen, so
ist fraglich, fur welchen Zeitpunkt eine Anpassung
moglich ist. Grundsatzlich ist die Anpassung mog-
lichst unmittelbar an das Anpassungsereignis anzu-
kniipfen. Dies wire hier der 17. Marz, ab dem die Off-
nung des Betriebs des S aufgrund der SchlieBungsan-
ordnung untersagt wurde. Demnach misste der Ver-
trag rickwirkend fir die Monate Mérz sowie Mai teil-
weise und fir den Monat April vollstandig angepasst
werden. Eine solche riickwirkende Anpassung ist
grundsétzlich nur unter Bewertung der Interessen

2% HK-BGB/Schulze, §313 Rn.15; MiinchKomm-
BGB/Finkenauer, § 313 Rn. 77; BeckOK/Lorenz, § 313
Rn. 31.

0 BGH NJW 2011, 3151 Rn.9; Lindner-Fi-
gura/Oprée/Stellmann/Huibner/Griesbach/Fuerst, Kap. 14
Rn. 47; LG Heidelberg BeckRS 2020, 19165 Rn. 45; LG
Stuttgart BeckRS 2020, 32275 Rn. 21; DalRbach/Bayrak, NJ
2020, 185 (189).

31 DaRbach/Bayrak NJ 2020, 185 (189); Jauernig/Stadler,
§313 Rn.20; MinchKomm-BGB/Finkenauer, § 313

Rn. 74, 75; BeckOK BGB/Lorenz, § 313 Rn. 28 f.; OLG
Dresden NJ 2021, 170 (173).

32 LG Munchen | ZVertriebsR 2021, 86 Rn. 54.

33 OLG Dresden NZM 2021, 231 Rn. 42.

34 MunchKomm-BGB/Finkenauer, § 313 Rn. 76, 77; HK-
BGB/Schulze, 8313 Rn. 15; Dauner-Lieb/Langen/Jung,
§ 313 Rn. 131.

35 OLG Miinchen BeckRS 2021, 2593 Rn. 34.

3 OLG Miinchen BeckRS 2021, 2593 Rn. 35.

37 OLG Miinchen BeckRS 2021, 2593 Rn. 35.

38 OLG Miinchen BeckRS 2021, 2593 Rn. 36.
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beider Parteien moglich.3® Umso unerwarteter und
stérker die Riickwirkung die durch die Anpassung be-
nachteiligte Partei trifft, desto weniger ist eine riick-
wirkende Vertragsanpassung moglich.*® Hier hat S
bereits fir den Monat April sowie den Monat Mai
keine Miete mehr entrichtet, sodass das Treffen von
schutzwirdigen Dispositionen seitens des V hier ent-
fallt. Einer rickwirkenden Vertragsanpassung fur die
Monate Marz bis Mai steht damit nichts entgegen.

S hat demnach einen Anspruch auf Vertragsanpas-
sung. Fraglich ist in welcher Hohe die Anpassung er-
folgen sollte. Da die vorliegende BetriebsschlieRung
weder vollstandig in den Risikobereich des S fallt
noch dem des V zugeordnet werden kann, erscheint
eine Vertragsanpassung auf die Halfte der Miete ange-
messen.*!

Eine Vertragsanpassung nach 8§ 313 Abs. 1 liegt
hier vor.

Zwischenergebnis: Der Anspruch des V gegen S
auf Mietzahlung i. H. v. 6000 € ist hier nach § 313 |
teilweise erloschen.

Der Anspruch auf die teilweise Miete konnte durch
Aufrechnung fiir die zweite Maihélfte nach §§ 387,
389 erloschen sein.

Nach & 388 miusste S gegeniiber V die Aufrech-
nung erklart haben. Eine solche Erklarung hat S ge-
geniiber V abgegeben.

Es misste zudem eine Aufrechnungslage nach
8 387 gegeben sein.

Dafiir musste es sich um gegenseitige und gleich-
artige Forderungen handeln.

V hat gegenuber S einen Anspruch aus §535
Abs. 2 auf Zahlung einer um 50% geminderten Miete
i. H. v. 3750 € fiir die Monate April und Mai (s.0.).

S konnte hingegen einen Anspruch aus § 812
Abs. 1 S. 1 Alt. 1 auf Riickzahlung der Uberzahlten
Méarzmiete i. H. v. 750 € gegeniiber V haben.

V misste zunéchst etwas erlangt haben durch Leis-
tung des Gldubigers. Darunter ist jeder vermdgens-
mehrende Vorteil zu verstehen.*? V hat das Eigentum
am Geld erlangt und damit auch einen vermégensmeh-
renden Vorteil.

Dies misste nach § 812 Abs.1 S.1 Alt. 1 durch
Leistung geschehen sein. Danach msste der Glaubi-
ger eine bewusste und zweckgerichtete Mehrung des
Schuldnervermdgens vorgenommen haben. 4 Im
Mietvertrag ist zwischen V und S vereinbart, dass die
Miete zum 3. Werktag im Voraus zu entrichten ist. Der
S Uberwies demnach die Miete bewusst zur Erflllung
seiner Mietschuld, also folglich auch zweckgerichtet.
Den vermdgensmehrenden Vorteil hat V damit durch
Leistung des S erlangt.

Entscheidend ist, ob diese bewusste und zweckge-
richtete Mehrung des Vermdgens ohne Rechtsgrund
erfolgte.

Darunter ist die durch die Leistung bezweckte Er-
fullung einer Verbindlichkeit zu verstehen, ohne deren
Vorliegen der Rechtsgrund entfallt.*4 S hatte durch die
rickwirkende Vertragsanpassung nach § 313 Abs. 1
vom 17. Mérz bis 31. Marz nur die Halfte der Miete,
also 2250 € zahlen miissen. S hat aber 3000 € gezahlt.
Die iiberzahlte Miete von 750 € erfolgte demnach
ohne Rechtsgrund.

8812 Abs. 1 S. 1 Alt 1 dirfte nicht ausgeschlossen
sein. In Betracht kommen konnte ein Ausschluss nach
§ 814 Alt. 1, wenn der S von seiner Nichtschuld
Kenntnis hatte. Der Ausschluss nach § 814 greift also
bei positiver Kenntnis vom Fehlen der Leistungsver-
pflichtung.* Eine solche wird hier nicht anzunehmen
sein. Als S die Mietzahlung am 3. Werktag im Voraus
veranlasste, lagen noch gar keine zur Vertragsanpas-
sung berechtigende Umsténde vor, von denen der S
Kenntnis hétte haben kdnnen. Demnach hatte er keine
Kenntnis von seiner Nichtschuld fiir die zweite Mérz-
hélfte.

Etwaige andere Ausschlussgriinde sind nicht er-
sichtlich.

S hat gegen V einen Anspruch auf Riickzahlung der
Uberzahlten Miete nach 8 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1.

3 MiinchKomm-BGB/Finkenauer, § 313 Rn. 98; BeckOK
BGB/Lorenz, §313 Rn.91; HK-BGB/Schulze, § 313
Rn. 19; Dauner-Lieb/Langen/Jung, § 313 Rn. 112.

40 MinchKomm-BGB/Finkenauer, §313 Rn. 98;
BeckOKG/Martens, § 313 Rn. 145.

41'vgl. OLG Dresden NJ 2021, 170 (174).

42 HK-BGB/Wiese, § 812 Rn. 3; BeckOK BGB/Wendehorst,
§ 812 Rn. 38; MinchKomm-BGB/Schwab, § 812 Rn. 3.

43 BGH NJW 1999, 1393 (1394); NJW 2005, 60; NJW 2018,
1079 Rn. 17; Brox/Walker, Schuldrecht BT, § 40 Rn. 6.

4 MiinchKomm-BGB/Schwab, §812 Rn. 415, HK-
BGB/Wiese, § 812 Rn. 7; Brox/Walker, Schuldrecht BT,
8§40 Rn. 24.

4 MinchKomm-BGB/Schwab, §814 Rn.16; Pa-
landt/Sprau, § 814 Rn. 4; Jauernig/Stadler, § 812 Rn. 3.
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Es bestehen damit gegenseitige Forderungen zwi-
schen B und V. Bei beiden Forderungen handelt es
sich um Geldforderungen. Diese sind gleichartig.*6

Die Gegenforderung musste vollwirksam und fél-
lig, die Hauptforderung erfillbar sein. Die Gegenfor-
derung des V auf Mietzinszahlung hinsichtlich der
zweite Maihalfte ist vollwirksam und wére am 03. Mai
fallig gewesen. Denn die Einrede der Vertragsanpas-
sung besteht nur bis zum 17. Mai. Die Ruckforderung
des S aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 ist auch erfillbar.

Eine Aufrechnungslage liegt demnach vor.

Fir die Monate April und Mai hétte S nach Ver-
tragsanpassung eine Miete i. H. v. 3750 € entrichten
mussen, die er vorliegend nicht gezahlt hat. V hétte an
S 750 € herausgeben miissen (s.0.), die dieser im Mérz
zu viel gezahlt hatte. Demnach ist nach § 389 die Miet-
forderung des V gegen B i. H. v. 750 € von den 3750 €
erloschen.

Gesamtergebnis: V hat gegen S demnach einen
Anspruch auf Mietzahlung i. H. v. 3000 € gem. § 535
Abs. 2.

Teil 2: Beherbergungsvertrdge in Corona-Zeiten
A. Ansprtiche des U gegen H

U koénnte gegen H einen Schadensersatzanspruch auf
Ersatz der Mehrkosten i. H. v. 150 € aus § 536a Abs. 1
haben.

Es musste ein wirksamer Mietvertrag vorliegen.
Hier geht es vorliegend nicht um die reine Vermietung
einer Raumlichkeit, sondern um eine Hotelzimmerbu-
chung mit Halbpension. Infrage kommt hier ein sog.
Beherbergungsvertrag. Beim Beherbergungsvertrag
bzw. Hotelaufnahmevertrag handelt es sich um einen
sog. typengemischten Vertrag, der im Schwerpunkt je-
doch mietvertragliche Komponenten enthalt und dem-
nach die mietrechtlichen Vorschriften und somit auch
die des § 536a anwendbar sind.*” Es misste ein Ho-
telaufnahmevertrag zwischen U und H geschlossen

worden sein. Der Hotelaufnahmevertrag kommt durch
telefonische oder schriftliche Zimmerreservierung zu
Stande. “® Eine entsprechende Zimmerreservierung
zwischen U und H liegt vor, damit liegt ein Hotelauf-
nahmevertrag vor, auf den § 536a anwendbar ist.

Es mdisste ein Mangel vorliegen. Der Begriff des
Mangels in § 536a ist derselbe wie in § 536.%° In Be-
tracht kommen konnte zunéchst ein durch die behord-
liche Verordnung begriindeter Sachmangel nach § 536
Abs. 1. Ob der Sachmangelbegriff (berhaupt vor
Uberlassung der Mietsache anwendbar ist>°, kann hier
dahinstehen, denn die Anordnung hat keinen Bezug zu
den Hotelzimmern und damit zum Mietobjekt an sich
und kann damit, nach dem oben gesagten, keinen
Sachmangel nach § 536 Abs. 1 begriinden.

Es konnte jedoch mdglicherweise ein Rechtsman-
gel i.S.d. 8 536 Abs. 2 vorliegen. Rechtsméangel kon-
nen dabei auch unstreitig vor Uberlassung der Mietsa-
che eine Schadensersatzpflicht nach § 536a ausl6-
sen.>! Unter dem Rechtsmangel i.S.d. § 536 Abs. 3
sind Rechte Dritter zu verstehen, durch die der ver-
tragsgemalie Gebrauch der Mietsache ganz oder teil-
weise entzogen werden kann.>? Keine Rechte in die-
sem Sinne sind jedoch offentlich-rechtliche Ge-
brauchsbeschrankungen oder Verbote. 3 Demnach
stellt die Anordnung der Behorde als éffentlich-recht-
liche Beschrankung keinen Rechtsmangel in diesem
Sinne dar. Eine Doppelvermietung, die auch einen ent-
sprechenden Rechtsmangel begriinden kdnnte®, liegt
hier schon deshalb nicht vor, weil H nicht ein von U
konkret gebuchte Zimmer und damit nicht dieselbe
Raumlichkeit auch an einen anderen vermietet hat.

Zwischenergebnis: Ein Schadensersatzanspruch
auf Ersatz der Mehrkosten i. H. v. 250 € nach 8 536a |
scheidet aus.

4 MunchKomm-BGB/Schliiter, §387 Rn.30; Jauer-
nig/Sturner, 8 387 Rn. 6; HK-BGB/Schulze, § 387 Rn. 7;
BeckOK BGB/Dennhardt, § 387 Rn. 27; BeckOGK/Ska-
mel, BGB § 387 Rn. 104.

47 Staudinger/Emmerich, Vor § 535 Rn. 62; Palandt/Wei-
denkaff, Vor §535 Rn.36; BeckOGK/Schmidt, §535
Rn. 71; OLG Braunschweig NJW 1976, 570 (571); OLG
Dusseldorf NJW-RR 1991, 1143 (1144).

“8 Staudinger/Emmerich, Vor § 535 Rn. 62; LG Frankfurt
a.M. NJW-RR 2006, 54; OLG Braunschweig NJW 1976,
570 (571); OLG Dusseldorf NJW-RR 1991, 1143 (1144).
4 Staudinger/Emmerich, §536a Rn.3; MinchKomm-
BGB/Haublein, §536a Rn.5; BeckOGK/Bieder, BGB
8§ 536a Rn. 5; BeckOK Mietrecht/Schiller § 536a Rn. 5.

0 Blank/Borstinghaus, Miete, §536a Rn.2; BeckOK
BGB/Wiederhold, § 536a Rn. 3.

51 Blank/Borstinghaus, Miete, §536a Rn.3; BeckOK
BGB/Wiederhold, § 536a Rn. 4; Schmidt-Futterer/Eisen-
schmid, § 536a Rn. 30.

52 Staudinger/Emmerich, § 536 Rn. 80; Blank/Borstinghaus,
Miete, § 536 Rn. 212; HK-BGB/Scheuch, § 536 Rn. 13.

53 palandt/Weidenkaff, § 536 Rn. 27; Staudinger/Emmerich,
8 536 Rn. 80; MinchKomm-BGB/Haublein, § 536 Rn. 29;
Schmidt-Futterer/Eisenschmid, § 536 Rn. 281.

5% Schmidt-Futterer/Eisenschmid, §536 Rn.286; HK-
BGB/Scheuch, § 536 Rn. 13; MiinchKomm-BGB/Haublein,
§ 536 Rn. 30.
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U konnte einen Schadensersatzanspruch auf Ersatz
der Mehrkosten von 150 € nach §§ 280 Abs. 1, Abs. 3,
283 gegeniber H haben.

Das erforderliche Schuldverhaltnis liegt in Form
des Beherbergungsvertrags vor.

Es musste eine Pflichtverletzung vorliegen. Die
Pflichtverletzung i. S. v. 8 283 besteht in der Unmdg-
lichkeit der Leistungserbringung.>® H miisste demnach
die Leistungserbringung, also hier die Uberlassung
des Hotelzimmers nach 8 275 Abs. 1 unmdglich ge-
worden sein. In Betracht kommt eine nachtragliche
rechtliche Unmdglichkeit. Danach kann der geschul-
dete Erfolg aus Rechtsgriinden nicht erbracht oder her-
beigefiihrt werden.% Darunter zahlen auch Falle, in
denen die Leistungserbringung gesetzlich verboten
ist.5” H ist es hier nicht verboten — wie es bei einem
Beherbergungsverbot der Fall ware — U den Gebrauch
zu Ubernachtungszwecken an dem von ihm gebuchten
Zimmer zu Uberlassen. Vielmehr wird H nur die Ver-
mietung einer bestimmten Anzahl von Zimmern un-
tersagt. Zwar hatte er gegentiber dem einzelnen Gast
die vertraglich geschuldete Leistung erbringen kon-
nen; doch war es ihm nicht méglich gegeniber allen
Gésten seiner geschuldeten Leistung nachzukommen.
Es entsteht nachtraglich eine Uberbuchungssitua-
tion.58 Fraglich ist, ob das eine Unmdglichkeit begriin-
det. Einerseits konnte man eine Parallele zu sog. Dop-
pelverpflichtungen ziehen, bei denen der Schuldner
durch die Relativitat der Schuldverhéltnisse erst nach
Erfullung der einen Verpflichtung an der Erfullung der
anderen Pflicht gehindert ist.>® Dann wiirde Unmdg-
lichkeit erst nach Uberlassung des letzten belegbaren
Zimmers eintreten. Doch wird man andererseits nicht
verlangen kdnnen, dass der Gast erst anreist, um dann
zu erfahren, dass er — weil auch alle anderen Gaste

angereist sind — nicht mehr untergebracht werden darf.
Deshalb wird man eine Unmdglichkeit im Ergebnis
schon dann bejahen kénnen, wenn infolge einer nach-
traglichen behordlichen Anordnung eine Uberbu-
chungssituation geschaffen wurde. Eine Unmdglich-
keit liegt also vor.

Allerdings ware ein Anspruch auf Schadensersatz
gem. 8 280 Abs. 1 S. 2 ausgeschlossen, wenn H die
Unmodoglichkeit nicht zu vertreten hatte, d.h. dass man
ihm weder einen Vorsatz- noch einen Fahrlassigkeits-
vorwurf machen kénnte. Fir die vorrangig diskutierte
Konstellation des teilweisen Untergangs einer Gattung,
infolge dessen nicht mehr alle Verpflichtungen erfillt
werden konnen, ist umstritten, wie der Schuldner zu
erfiillen hat. Nach Gberwiegender Auffassung soll der
Schuldner alle Glaubiger ratierlich beliefern missen
(s0g. Repartierung).®’ Doch scheint das fiir Beherber-
gungsvertrage nicht praktikabel. Denn eine ratierliche
Kiirzung der Ubernachtungen wiirde entsprechend den
Urlaub ratierlich kiirzen. Doch gibt es in aller Regel
Grunde, weshalb der einzelne Buchende eine be-
stimmte Reisedauer gewahlt hat. Weil diese Griinde
nur ein vertraglich unbeachtliches Motiv sind, muss
das, was Inhalt des Vertrages wurde, deshalb umso
mehr gelten. Andere wollen dem Schuldner indessen
ein freies Wahlrecht ermdglichen. Er dirfe selbst wah-
len, an wen er leiste oder nicht.®! Ein solches freies
Wahlrecht wird auch fiir coronabedingte Betriebsre-
duzierungen vertreten.®? Der Hotelier darf nur keine
Benachteiligung der Gaste vornehmen, die nach dem
AGG unzulassig ware.®® Insbesondere soll er auf die
bisherige Kundenbeziehung abstellen diirfen.®* Dass
H vorrangig die Buchungen der ,,Neugéste™ storniert
und seine Stammgaste bevorzugt, fuhrt insoweit nicht

% MinchKomm-BGB/Ernst, §283 Rn.4; HK-
BGB/Schulze, §283 Rn. 1; BeckOK BGB/Lorenz, § 283
Rn. 2.

% BGH NJW 2013, 152 (154 Rn. 33); Jauernig/Stadler,
§ 275 Rn. 15; MunchKomm-BGB/ Ernst, § 275 Rn. 41;
HK-BGB/Schulze, § 275 Rn. 12.

5 Jauernig/Stadler, §275 Rn.15; MinchKomm-
BGB/Ernst, § 275 Rn. 43; HK-BGB/Schulze, § 275 Rn. 12;
Jauernig/Stadler, § 275 Rn. 15.

5 Staudinger/Achilles-Pujol, in: Schmidt, Covid-19

Rechtsfragen zur Corona-Krise, 2. Aufl. 2020, § 7 Rn. 147a.

% BeckOK BGB/Lorenz, § 275 Rn. 49; BeckOGK/Riehm,
BGB § 275 Rn. 146; OLG Frankfurt BeckRS 2012, 23467
Rn. 61.

0 RG Recht 1918, 152 (Nr. 308), Gsell, Beschaffungsnot-
wendigkeit und Leistungspflicht, 1998, S. 159 ff.; Neuner,
Der Prioritatsgrundsatz im Privatrecht, in: AcP 203 (2003),
46 (57 ff.); Kainer, Knapper Impfstoff und privatrechtliche

Gleichbehandlungspflichten, in: NJW 2021, 816 (817 f.).
Das Prioritétsprinzip, wonach der Vertrag zu erfiillen ware,
der zeitlich friher abgeschlossen wurde, kann wohl nicht
herangezogen werden, weil es flr das Schuldrecht keine Be-
deutung hat. Man kann sich schlieBlich gleichrangig zu
mehreren Leistungen verpflichten (Ebert, Reservierungs-
grenzen im Alltag — ,,Das ist mein Platz!“, in:

NJW 2016, 3206 (3209). Darauf deutet auch § 311a Abs. 1
hin, wonach eine Verbindlichkeit selbst dann begriindet
wirde, wenn die Leistung bereits im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses unmdglich wére.

61 BeckOGK/Riehm, BGB § 275 Rn. 61.1.

62 Staudinger/Achilles-Pojol, in: Schmidt, Covid-19, §7
Rn. 147a.

83 Staudinger/Achilles-Pojol, in: Schmidt, Covid-19, §7
Rn. 147a.

64 Staudinger/Achilles-Pojol, in: Schmidt, Covid-19, §7
Rn. 147a.
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dazu, dass ihm in Hinblick auf die Unmdglichkeit ein
Verschuldensvorwurf zu machen ist.

Demnach hat H die Unmdglichkeit nicht zu vertre-
ten.

Endergebnis: U hat keinen Schadensersatzan-
spruch gegeniiber H.

B. Anspriche des H gegen G
H konnte einen Anspruch auf Bezahlung der Rech-
nung nach § 535 Abs. 2 gegeniiber G haben.
Zwischen H und G liegt ein Beherbergungsvertrag
(Hotelaufnahmevertrag) vor, auf den Mietvertrags-
recht anwendbar ist (s.0.). Daraus ergibt sich grund-
satzlich ein entsprechender Vergiitungsanspruch.
Dieser Vertrag konnte jedoch nach § 134 nichtig
sein. Das ware der Fall, wenn er gegen ein gesetzliches
Verbot verstoRt, und sich aus dem Gesetz nicht ein an-
deres ergibt. Bei der Rechtsverordnung handelt es sich
um ein Gesetz im Sinne von Art. 2 EGBGB und damit
auch im Sinne von § 134.%° Fraglich ist aber, ob dem
Gesetz auch Verbotscharakter zukommt und es nicht
um eine bloRe, nicht unter § 134 fallende, Ordnungs-
vorschrift handelt. Verbotscharakter ist gegeben,
wenn das Rechtsgeschaft als solches missbilligt wird,
also der Inhalt oder die Vornahme des Rechtsgeschafts
untersagt ist, wenn sich also das Gesetz gegen die Vor-
nahme des Rechtsgeschafts wendet.% In jenen Féllen,
in denen das nicht ausdriicklich ausgesprochen wird,
muss die Norm ausgelegt werden.8” Hierbei sind ins-
besondere ihr Sinn und Zweck zu ermitteln. Hier ist
nach § 10 der Verordnung sowohl die Anbietung der
Leistung, also das Ubernachtungsangebot und damit
das Verpflichtungsgeschaft als auch das Verfligungs-
geschéft ndmlich die Erbringung der Leistung und An-
nahme dieser untersagt. Das Beherbergungsverbot fur
Touristen bezweckt den Schutz vor Infektionen mit
Covid-19. Diese dienen neben dem Erhalt der 6ffent-
lichen Sicherheit und Ordnung vor allem der Einddam-
mung sozialer Kontakte, die eben bei solchen Hotel-
tibernachtungen regelmagig, auch schon im Voraus,
durch Anreise stattfinden. Zweifeln kénnte man allen-
falls, weil VerstoRe gegen das Ladenschlussgesetz
nach allgemeiner Auffassung nicht zu einer

Unwirksamkeit des Rechtsgeschafts fiihren sollen.5®
Auf den ersten Blick mag daher Entsprechendes gelten.
Doch liegt es auf der Hand: je weitergehend die
Rechtsfolgen sind, desto eher wird dem Zweck des
Gesetzes Rechnung getragen. Und die Rechtsglter,
die die Corona-Schutzverordnung schitzen will (Le-
ben, kdrperliche Unversehrtheit) sind gewichtiger als
jene, die das Ladenschlussgesetz schiitzen will. Des-
halb wird vereinzelt, aber zu Recht vorgeschlagen,
dass die Corona-Schutzverordnung zugleich die Nich-
tigkeit der Rechtsgeschéfte bewirkt, die unter Verstol3
gegen die Corona-Schutzverordnungen zustande ge-
kommen sind.®® Unterstrichen wird das von der Faust-
regel, wonach von einer Nichtigkeit auszugehen ist,
wenn es sich um ein beiderseitiges Verbotsgesetz han-
delt.”® Vorliegend kommt hinzu, dass sowohl der Ho-
telier als auch der Gast ordnungswidrig handeln, wenn
sie gegen das Verbot verstolRen. Ist das der Fall, soll
auch das flr ein Verbotsgesetz sprechen.’” Im Ergeb-
nis hat das in der Verordnung ausgesprochene Beher-
bergungsverbot daher Verbotscharakter. Gegen dieses
wurde durch den hier geschlossenen Beherbergungs-
vertrags verstof3en. Deshalb ist der Vertrag gem. § 134
nichtig.

Es liegt demnach kein wirksamer Beherbergungs-
vertrag vor.

Zwischenergebnis: H hat keinen Anspruch gegen
G aus § 535 Il auf Bezahlung der Rechnung.

H koénnte einen Anspruch auf Wertersatz nach
8§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1, 818 Abs. 2 gegeniiber G ha-
ben.

G misste etwas erlangt haben. Unter einen vermo-
gensrechtlichen Vorteil in diesem Sinne fallen auch
die sog. ersparten Aufwendungen, die der Schuldner
bei ordnungsgemélRem Vorgehen hétte leisten mus-
sen.’? Die Aufwendungen, die hier erspart wurden,
sind die Entrichtung des Beherbergungsentgelts, wel-
ches er unter normalen Umstanden u.a. flr die Ge-
brauchstiberlassung hétte entrichten missen. Dem-
nach hat U etwas erlangt.

Dies musste durch Leistung des H geschehen sein.
H hat G hier den Gebrauch des Hotelzimmers zu

8 wvgl. MinchKomm-BGB/Armbriister, § 134 Rn. 30;
BeckOK BGB/Wendtland, §134 Rn.5; Staudin-
ger/Sack/Seibel, § 134 Rn. 16; Palandt/Ellenberger, § 134
Rn. 2.

%  Staudinger/Sack/Seibel, §134 Rn.30; BeckOK
BGB/Wendtland, § 134 Rn. 13; MunchKomm-BGB/Arm-
brister, § 134 Rn. 42; HK-BGB/Dadrner, § 134 Rn. 4.

67 Kohler, BGB Allgemeiner Teil, 45. Aufl. 2021, Rn. 12.

% HK-BGB/Dorner, § 134 Rn. 7.

%9 Willems, Das Allgemeine Vertragsrecht in den Zeiten der
Corona-Pandemie, in: ZJS 2020, 183 (184).

0 palandt/Sprau, §134 Rn.8; HK-BGB/Dérner, § 134
Rn. 9.

L Kéhler, BGB AT Rn. 12.

2 Palandt/Sprau, §812 Rn. 11, HK-BGB/Wiese, § 812
Rn. 4; MiinchKomm-BGB/Schwab, § 812 Rn. 18.
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Ubernachtungszwecken gewahrt, um seine Verpflich-
tung aus dem zwischen den beiden geschlossenen Be-
herbergungsvertrag zu erfiillen.

An einem Rechtsgrund fehlt es: Der mit der Leis-
tung verfolgte Zweck, eine Verbindlichkeit zu erfillen,
konnte nicht eintreten, weil die Verbindlichkeit wegen
der Nichtigkeit des Vertrags nicht bestand.

Allerdings durfte der Bereicherungsanspruch nicht
ausgeschlossen sein.

Hier kommt ein Ausschluss nach § 814 in Betracht.
Daflr misste H positive Kenntnis dartiber haben, dass
er das Hotelzimmer aufgrund der Vertragsnichtigkeit
nach § 134 nicht héatte Gberlassen mussen. Auf juristi-
sche Kenntnisse ist hier nicht abzustellen, sondern
vielmehr darauf, was derjenige nach der sog. ,,Paral-
lelwertung in der Laiensphére kennen konnte.” Vor-
liegend ist nicht davon auszugehen, dass H als juristi-
scher Laie wusste, dass der gegen das Beherbergungs-
verbot geschlossene Vertrag neben der Begehung der
Ordnungswidrigkeit, die dieses in § 14 anordnet, auch
noch die Nichtigkeit des Vertrages nach § 134 mit sich
fihrt. Demnach hatte H keine Kenntnis von seiner
Nichtschuld. Ein Ausschluss nach § 814 ist nicht ge-
geben.

Es konnte jedoch ein Ausschluss nach § 817 S. 2
gegeben sein.

§ 817 S. 2 findet nicht nur auf § 817 S. 1, sondern
auf samtliche Falle der Leistungskondiktion Anwen-
dung.™

Dem Leistenden misste nach § 817 S. 2 ein Geset-
zesverstol zur Last fallen.” Wie oben bereits ausge-
fihrt, hatte H den Gebrauch des Hotelzimmers zum
Ubernachtungszweck des G gar nicht anbieten diirfen.
Ein Verstol? gegen ein Verbotsgesetz féallt damit auch
ihm zur Last. Als subjektive VVoraussetzung muss der
Leistende zudem auch vorsatzlich verbotswidrig ge-
handelt haben, wobei eine leichtfertige VerschlieRung
vor der Einsicht in den GesetzesverstoR geniigt.”® Das
Verbotsgesetz trifft Beschrankungen in der Branche,
in der H tatig ist. Gegeniber der gesamten Hotelbran-
che angeordneten Beherbergungsverboten im Rahmen

der Covid-19 Pandemie, die weltweit Offentliches
Aufsehen erregt, wird mangels entgegenstehender
Sachverhaltsangaben davon auszugehen, dass falls H
das Verbot nicht kannte, sich diesem zumindest leicht-
fertig verschloss.

Eine zugelassene Einschrankung der Anwendung
des S. 2 zur Vermeidung von unbilligen Ergebnissen
besteht dann, wenn der Schutzzweck des Verbotsge-
setzes gegen eine Kondiktionssperre sprechen
wiirde. 7 Der Ausschluss des Herausgabeanspruchs
des H lauft hier nicht dem Schutzzweck zuwider, son-
dern schitzt diesen vielmehr, indem § 817 S. 2 bei ei-
ner Beteiligung an solchen gesetzeswidrigen Vertra-
gen der endgultige Verlust des Geleisteten zur Folge
hat und somit abschreckt.

Demnach ist der Herausgabeanspruch aus 8§ 812
Abs. 1 S.1 Alt. 1, 818 Abs. 2 nach § 817 S. 2 ausge-
schlossen.

Endergebnis: H hat demnach keinen Anspruch auf
Wertersatz nach §8 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1, 818 Abs. 2
gegenuber G.

Teil 3: Deliktische Haftung fur eine Corona-Infek-
tion

R konnte gegen F einen Anspruch auf Schadensersatz
nach § 823 Abs. 1 haben.

Dazu musste ein durch 8 823 Abs. 1 geschitztes
Rechtsgut verletzt worden sein. In Betracht kommt
eine Gesundheitsschadigung. Darunter ist jede nicht
unerhebliche, vom normalen korperlichen Zustand
nachteilig abweichende Veranderung zu verstehen.’®
Bei der Infektion mit Covid-19 Viren, handelt es sich
um einen vom normalen korperlichen Zustand, ndm-
lich ein solcher ohne Virenbelastung, abweichenden
Zustand, der durch die Ubertragung entsprechender
Erreger hervorgerufen wird. Problematisch ist aber,
dass sich R symptomfrei infiziert hatte und damit
keine unmittelbaren korperlichen Auswirkungen ver-
spirt, ausscheiden koénnte.” Doch handelt es sich bei
Covid-19 um eine noch weitgehend unbekannte Infek-
tionskrankheit, die in der Folge schwer und sogar

3 MlnchKomm-BGB/Schwab, §814 Rn.16; Pa-
landt/Sprau, § 814 Rn. 4; Jauernig/Stadler, § 814 Rn. 3;
BGH NJW 2016, 1391 (1392 Rn.9); HK-BGB/Wiese,
8§ 814 Rn. 2.

™ MinchKomm-BGB/Schwab, §817 Rn.11; Pa-
landt/Sprau, § 817 Rn. 2; Jauernig/Stadler, § 817 Rn. 9.

> Palandt/Sprau, §817 Rn. 16; Jauernig/Stadler, § 817
Rn. 11; HK-BGB/Wiese, § 817 Rn. 8.

6 OLG Koln NJW 2005, 3290 (3291); Jauernig/Stadler,
§ 817 Rn. 11; BGH NJW 1968, 1329 (1330); NJW 1992,
310 (311); NJW 1997, 2314 (2315).

" BGH NJW 2006, 45 (46 Rn. 11); OLG Koln NJW 2005,
3290 (3291); Palandt/Sprau, § 817 Rn. 18.

8 AG Braunschweig, NJ 2021, 164 (165); MiinchKomm-
BGB/Wagner, §823 Rn. 4; Jauernig/Teichmann, § 823
Rn. 3.

% Vgl. AG Braunschweig, NJ 2021, 164 (165); Jauer-
nig/Teichmann, § 823 Rn. 4; MinchKomm-BGB/Wagner,
§ 823 Rn. 200.
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todlich verlaufen kann, bei der aber vor allem die
Langzeitfolgen noch nicht abzusehen sind. Deshalb
spricht viel dafir, die Gesundheitsverletzung auch bei
einer symptomfreien Infektion zu bejahen. Auch liegt
eine Parallele zu HIV-Infektionen nahe, bei denen
Entsprechendes vertreten wird.8°

Zudem misste eine kausale, haftungsbegriindende
Verletzungshandlung gegeben sein. F hat R wéhrend
der Unterhaltung im Park angesteckt. Demnach ist die
Verletzungshandlungshandlung hier das Gesprach mit
R.

Fraglich ist im Zusammenhang mit der haftungsbe-
grindenden Kausalitat zunachst, ob die wéhrend der
Unterhaltung erfolgte Ansteckung nicht zum allge-
meinen Lebensrisiko des R gehdrt. Denn fur Gefahren,
die beim gewohnlichen Zusammenleben hinzunehmen
sind, soll nicht gehaftet werden.®* So wurde eine kau-
sale Handlung bei einer Infektion — aber auch nur dann
—verneint, wenn es trotz Einhaltung der gebotenen hy-
gienischen Vorkehrungen zu einer Ubertragung ge-
kommen ist.®

Grundsétzlich ist eine unmittelbare Verletzungs-
handlung erforderlich. Handlung und Erfolg hangen
zwar nicht untrennbar miteinander zusammen; die Be-
ziehung zwischen gefahrlichem Verhalten und dem
Eintritt des Erfolgs ist aber so eng, dass sich die
Pflichtwidrigkeit von selbst versteht.8 Demgegeniiber
liegt eine mittelbare Rechtsgutsverletzung vor, wenn
die Handlung den Erfolg nur tber eine Reihe von Zwi-
schenursachen herbeifiihrt.84 Eine konkrete Handlung
des F, die unmittelbar zur Infektion des R gefiihrt hat,
ist vorliegend nicht auszumachen.

Deshalb muss man vorliegend auf eine entferntere
Handlung abstellen: F hat trotz der Warnung durch die
Corona-App das Haus verlassen und hat sich so in eine
Situation begeben, in der eine Ansteckung anderer
mdglich wurde, und er eine Infektion dann auch zu
einem spéteren Zeitpunkt nicht mehr verhindern kann.
Denn, ob es zu einer Infektion eines anderen kommt
oder nicht, entzieht sich dann seiner Steuerungsfahig-
keit. Hinzukommt, dass F es nicht bei einem einsamen
Spaziergang belassen hat. Er hat sich 15 Minuten mir
R unterhalten und ist damit noch einmal mehr das

Risiko einer Ubertragung eingegangen, sofern er —
was nach der Warnung nicht aulRerhalb aller Lebenser-
fahrung lag — infiziert war. Doch fragt sich, ob den F
in dieser Situation eine deliktische Sorgfaltspflicht
trifft, gleichsam einer Verkehrspflicht, das Haus nicht
(mehr) zu verlassen, nachdem ihn die App darauf hin-
gewiesen hat, dass er Kontakt zu einem Infizierten
hatte. Kennzeichnend fiir die deliktischen Sorgfalts-
pflichten ist, dass sie in Grund und Umfang einzelfall-
bezogen sind.? Ware fiir F bereits eine Quarantane an-
geordnet worden, so wére eine deliktische Sorgfalts-
pflicht sicher verletzt. Hier muss — dem Wesen der de-
liktischen Sorgfaltspflicht folgend — entschieden wer-
den, inwieweit ein Verhalten von der Handlungsfrei-
heit hinzunehmen ist, oder ob es sich mit Blick auf den
eingetretenen Erfolg um ein zu missbilligendes, ge-
fahrliches Verhalten handelt.?” Es findet eine Abwa-
gung zwischen der Handlungsfreiheit des (potentiel-
len) Schéadigers und den Schutzinteressen des (poten-
tiellen) Geschéadigten statt; wobei die Wahrscheinlich-
keit eines Erfolgseintritts und die Wertigkeit der betei-
ligten Rechtsgliter zu berticksichtigen sind.®8

Anmerkung: Hier wird von dem Bearbeiter dann eine
entsprechende Abwéagung erwartet.

Einerseits ist zu beriicksichtigen, dass es schwieri-
ger ist, sich passiv vor einer Ansteckung zu schitzen
als dass man aktiv von anderen Personen fernbleibt,
wenn ein erhohtes Risiko besteht, dass man infiziert
ist. Im Hinblick auf die betroffenen Rechtsglter steht
einerseits die allgemeine Handlungsfreiheit des F.
Man hétte ihm aber noch nicht einmal auferlegen mis-
sen, sein Haus nicht mehr zu verlassen; er hétte sich
eben schlicht nicht unterhalten durfen. Auf der ande-
ren Seite steht die korperliche Integritat des R. Kommt
es zu einer Infektion, droht ein schwerer Verlauf.
Auch die erlassenen Rechtsverordnungen zeigen, dass
der Isolation und der Kontaktbeschrankung bei der
Pandemie eine besondere Bedeutung zukommt. Ange-
sichts der erheblichen drohenden Gefahren, die von ei-
ner Corona-Infektion ausgehen, diirfte — auch im Hin-
blick auf die Entscheidungen der Regierungen, die
Kontakte mdglichst zu beschranken — anzunehmen
sein, dass derjenige, der trotz des Hinweises in der

80 Brand/Becker, Deliktische Haftung bei einer Ansteckung
mit SARS-CoV-2, in: NJW 2020, 2665 Rn.3;
BeckOGK/Spindler, BGB § 823 Rn. 107

81 Brand/Becker, Deliktische Haftung bei einer Ansteckung
mit SARS-CoV-2, in: NJW 2020, 2665 Rn. 8.

8 OLG Hamm BeckRS 2006, 1608; OLG Zweibriicken
BeckRS

8 |ooschelders, Schuldrecht Besonderer Teil, 16. Aufl.
2021, 8 59 Rn. 4.

8 Kotz/Wagner, Deliktsrecht, 14. Aufl. 2021, Rn. 109.

8 Brand/Becker, Deliktische Haftung bei einer Ansteckung
mit SARS-CoV-2, in: NJW 2020, 2665 Rn. 4.

8 Kotz/Wagner, Deliktsrecht, Rn. 127.

87 \vgl. dazu Looschelders, SchuldR BT § 59 Rn. 4.

8 | ooschelders, SchuldR BT § 59 Rn. 10.
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Corona-Warn-App das Haus verlasst, ohne eine Infek-
tion ausgeschlossen zu haben, eine deliktische Sorg-
faltspflicht verletzt.

Deshalb ist das Verhalten auch haftungsbegrin-
dend kausal.

Zudem miisste die haftungsausfiillende Kausalitat
vorliegen. Fraglich ist, ob es vollig auRerhalb jeglicher
Lebenswahrscheinlichkeit liegt, dass R sich bei einer
15-mindtigen Unterhaltung unter freiem Himmel mit
Covid-19 angesteckt hat. Bei einem Gespréch von die-
ser Lange, auch wenn dieses unter freiem Himmel
stattfindet liegt es nicht auBerhalb jeglicher Lebens-
wahrscheinlichkeit sich mit Covid-19 anzustecken.

Die Handlung misste rechtswidrig gewesen sein.
Nach der Lehre vom Erfolgsunrecht ist jede positive
Handlung und Verletzung einer Verkehrspflicht, die
unmittelbar zur Gesundheitsverletzung flhrt rechts-
widrig. 8 AuBer der Einwilligung kommen keine
Rechtfertigungsgrinde in Betracht. Erstere scheitert
hier abgesehen davon, ob man die Eingehung des Ge-
sprachs als konkludente Einwilligung ansehen kann,
zumindest am Vorliegen von Willensméangeln, da R
nichts von der Infektion des F wusste. Nichts anderes
folgt daraus, dass R Uiberhaupt sein Haus verlassen hat,
auch wenn man beim Zusammentreffen mit Menschen
stets Gefahr lauft, sich mit dem Virus zu infizieren.%
Denn er wird darauf vertrauen, dass er sich gerade
nicht ansteckt und willigt daher allenfalls in die Ge-
fahrdung seiner Rechtsgiiter, nicht in deren Verlet-
zung ein. Die Ansteckung beim Gesprach ist durchaus
rechtswidrig.

F musste auch ein Verschuldensvorwurf gemacht
werden konnen. Der VerschuldensmaRstab ist an
§ 276 zu messen.®* Demnach haftete der Schadiger fiir
Vorsatz und Fahrldssigkeit. In Betracht kommt hier
Fahrlassigkeit seitens des F. Die installierte Corona
Warn App teilt ihm mit, Kontakt zu einem Infizierten
gehabt zu haben. Fraglich ist jedoch, ob eine Warnung
durch die Corona App Uberhaupt ein objektiv gebote-
nes Verhalten begriinden kann, wenn man bedenkt,
dass es keine Pflicht zur Installation dieser App gibt

und F damit als Nutzer eine erhdhte Sorgfaltspflicht
treffen wiirde. Nahezu einhellig wird dabei vertreten,
dass individuelle Fahigkeiten, die iber dem objektiven
Verhaltensstandart liegen, aufgrund des Verkehrs-
schutzes grundsatzlich berlcksichtigt werden dir-
fen.? F hat hier gegeniiber denjenigen, die die Corona
App nicht installiert haben (berlegenes Wissen. Ent-
scheidend ist aber, was angesichts der Warnung durch
die App fur F erkennbar und erbringbar gewesen ist.
Durch Hinweise der fiir die App Verantwortlichen
wird Nutzern, die eine Warnung erhalten haben gera-
ten den Kontakt mit einem Arzt oder Gesundheitsamt
aufzunehmen; die App selbst kann nicht beurteilen, ob
eine Person tatsachlich infiziert ist.%® Fir F war daher
nicht erkennbar und damit auch nicht vorhersehbar,
dass er tatsachlich erkrankt war, denn die App kann
auch bei flichtigem Kontakt mit einem Infizierten an-
schlagen und F hatte zudem keine Symptome, die ihm
Schlisse auf eine tatsachliche Infektiositat zulielRen.
Ein Ergreifen dariiberhinausgehender zuséatzlicher
SchutzmaBnahmen® ist hier nicht objektiv erkennbar
und erbringbar. F trifft demnach keine Sorgfalts-
pflichtverletzung.® Er handelte nicht fahrlassig und
ihn trifft damit kein Verschulden.

Anmerkung: Hier ist mit entsprechender Argumenta-
tion eine andere Auffassung gut vertretbar.

Ein Schadensersatzanspruch nach § 823 Abs. 1 ist
nicht gegeben.

Ein Schadensersatzanspruch nach § 823 Abs. 2 in
Verbindung mit § 229 StGB ist mangels Fahrlassig-
keitsvorwurf gegen F ebenfalls nicht gegeben.

Ein Anspruch aus § 826 scheidet nach dem Gesag-
ten ebenfalls aus.

Ein Anspruch aus § 833 kommt ebenfalls nicht in
Betracht. Soweit ersichtlich wurde die Frage, ob ein
Anspruch aus Tierhalterhaftung im Hinblick auf Viren
besteht,% nur in gegeniiber demjenigen angedacht, der
Viren aus einem Labor hat entweichen lassen.

Gesamtergebnis: R hat gegen F keinen Schadens-
ersatzanspruch.

8 MinchkKomm-BGB/Wagner, §823 Rn.7; Jauer-
nig/Teichmann, § 823 Rn. 48; HK-BGB/Staudinger, § 823
Rn. 72.

% vgl. dazu Brand/Becker, Deliktische Haftung bei einer
Ansteckung mit SARS-CoV-2, in: NJW 2020, 2665 Rn. 25.
%1 HK-BGB/Staudinger, §823 Rn. 84; MuinchKomm-
BGB/Wagner, 8 823 Rn. 28; BeckOK BGB/Fdrster, § 823
Rn. 38.

92 MiinchKomm-BGB/Grundmann, § 276 Rn.56; BGH
NJW 2011, 1672 Rn. 12; Jauernig/Stadler, § 276 Rn. 29.

9 Abrufbar unter: https://www.bundesregierung.de/breg-
de/themen/corona-warn-app/corona-warn-app-fag-
1758392

% Brand/Becker, Deliktische Haftung bei einer Ansteckung
mit SARS-CoV-2, in: NJW 2020, 2665 Rn. 31.

% Eine andere Ansicht ist hier mit entsprechender Begriin-
dung sehr gut vertretbar.

% \/gl. hierzu Deutsch NJW 1976, 1137 (1138); abl. etwa
MiinchKomm-BGB/Wagner, § 833 Rn. 10.
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Einfihrung in das Weltraumrecht
Von Professor Dr. Dr. h.c. Stephan Hobe, LL.M. (McGill), Kéln*

A. Einleitung

Weltraumrecht — gibt es so etwas tiberhaupt? Das kann
man sich auf den ersten Blick mit Recht fragen. Doch
wenn man sich die aktuelle (und zukiinftige) Nutzung
des Weltraums ansieht, wird einem schon klar, dass es
fiir diese Nutzung auch Regeln geben muss. So sollen
hier Rechtsregeln der wirtschaftlichen Nutzung, Fra-
gen der Haftung fiir abgestirzte Satelliten, des Ver-
kaufs von Mondgrundstiicken, des Umweltschutzes
im Weltraum sowie damit zusammenhéngende Fragen
nach dem Bestehen eines Weltraumsachenrechts und
schlieBlich Rechtsfragen des sich in Zukunft moglich-
erweise abzeichnenden Weltraumtourismus oder
Weltraumtransports angesprochen werden. Dies setzt
allerdings voraus, dass wir uns zundchst einmal mit
der weltraumrechtlichen Rahmenordnung auseinan-
dersetzen. Und diese ist, wie angesichts der in der An-
fangszeit vornehmlich staatlich durchgefiihrten Raum-
fahrtaktivitaten nicht Gberraschen kann, zunéchst ein-
mal volkerrechtlich gepragt.

B. Die vélkerrechtliche Rahmenordnung

Eine Reihe von Rechtsfragen, die die Weltraumfahrt
mit sich bringt, hat man bereits versucht zu Iésen, als
die Weltraumfahrt sich gerade entwickelte. Ahnlich
wie in der Luftfahrt zu Anfang des vergangenen Jahr-
hunderts, wo auch sehr frith — namentlich 1910 mit der
Konferenz von Paris, der Pariser Konvention von
1919 und dem Warschauer Abkommen von 1929 — ein
Rechtsrahmen geschaffen wurde,! hat man sich auch
in der Raumfahrt relativ friih auf die Schaffung eines
Regulatoriums fur das Vordringen des Menschen in
den Weltraum verstandigt.

Das ist keineswegs selbstverstdndlich. Betrachtet
man heute moderne, die gesellschaftliche Entwicklung
beeinflussende Technologien (z.B. die Gentechnik)
oder Innovationen im Bereich des Internets und ande-
rer Computertechnologien, und dazu die Einwirkun-
gen der Globalisierung der Wirtschaft, so hinkt hier
sehr hdufig das Recht hinter der technischen Entwick-
lung her. Die Technik entwickelt sich also fort, ohne
dass eine entsprechende rechtliche Basis zur

Verfugung steht. Auch in anderen Gebieten des inter-
nationalen Rechts, wie etwa im Seerecht, folgte die
Kodifizierung nur langsam der neuen Dimension der
menschlichen Aktivitaten.?

Anders in der Raumfahrt: Dort wurde der Aufbruch
in ein neues Zeitalter von Beginn an von dem Bestre-
ben der beteiligten Staaten begleitet, diesen Aktivité-
ten einen rechtlichen Ordnungsrahmen auf der Ebene
des Volkerrechts zu geben.

Schon 1963, also gerade sechs Jahre nach dem
Start von Sputnik 1, dem ersten kiinstlichen Satelliten,
verabschiedete die Generalversammlung der Verein-
ten Nationen (UNO) die wegweisende Resolution ,,Er-
klarung Uber Rechtsgrundsétze zur Regelung der Ta-
tigkeiten von Staaten bei der Erforschung und Nut-
zung des Weltraums*.® Bei Resolutionen der UNO
handelt es sich um zunéchst rechtlich unverbindliche
Dokumente, die von den Staatenvertretern verabschie-
det werden, diese aber zumindest politisch in gewisser
Weise binden.

Den ersten Resolutionen der UNO folgten in den
Jahren 1967 bis 1979 mit dem Weltraumvertrag, dem
Rettungsabkommen, dem Haftungsabkommen, dem
Registrierungsabkommen und dem Mondabkommen
flnf weltraumrechtliche Vertrége, in denen jedenfalls
fur die Vertragsstaaten, aber teilweise auch dartiber
hinaus, verbindliches Recht gesetzt wurde. Zwar be-
standen damit noch keine Rechtsregeln fiir sémtliche
Details der Raumfahrt, man hatte sich aber auf be-
stimmte Grundprinzipien verstandigt, anhand derer
sich das Vordringen der Menschen ins All vollziehen
konnte und auf deren Basis im Laufe der Zeit detail-
lierte Vorschriften ausgearbeitet werden konnten.

Wie sieht nun diese volkerrechtliche Rahmenord-
nung aus und wie kam sie zustande?

I. Der Weltraumausschuss der Vereinten Nationen
Da Weltraumaktivitaten in den Anfangsjahren aus-
schlielich von staatlichen Stellen durchgefiihrt wur-
den, kam es darauf an, Rechte und Pflichten zwischen
den einzelnen Staaten festzulegen. Weltraumrecht war
—und ist auch heute noch in erster Linie — Volkerrecht.

* Der Verfasser ist Direktor des Instituts fur Luftrecht,
Weltraumrecht und Cyberrecht an der Universitat zu Kaéln.
! Siehe dazu den Kurziiberblick bei Bin Cheng, The Law of
International Air Transport, London 1962, S. 3.

2 Siehe fir eine Einschatzung des Einflusses der Technolo-
gie auf die internationale Rechtsentwicklung Allan Gotlieb,
The Impact of Technology on the Development of Contem-
porary International Law, in: RdC 1981, S. 242 ff.

3 UNGA Res. 1962 (XVIII) vom 13. Dezember 1963.

78 www.law-review.de/MLR-online

ISSN 2748-7628



Offentliches Recht

Hobe: Einflhrung in das Weltraumrecht

Aufsatz

Im Volkerrecht schaffen Staaten durch gegenseitige
Vereinbarungen, in der Regel durch mehrseitige Ver-
trage, Rechte und Pflichten, an die sie gebunden sind.

Eine herausragende Rolle spielen in diesem welt-
raumrechtlichen Zusammenhang die Vereinten Natio-
nen:* Sie bereiten die Entstehung der weltraumrechtli-
chen Vertrége zwischen den Staaten vor. Hierfir gibt
es seit Ende der 1950er Jahre einen standigen Aus-
schuss, der sich mit der Erforschung und Nutzung des
Weltraums befasst: das ,,UN Committee on the
Peaceful Uses of Outer Space®, der Weltraumaus-
schuss der Vereinten Nationen, abgekirzt UNCO-
PUOS. UNCOPUOS berichtet direkt der Generalver-
sammlung; er bereitet weltraumrechtliche Resolutio-
nen und Vertrdge vor und formuliert entsprechende
Entwirfe.

Der Weltraumausschuss hat die bereits erwahnten
funf multilateralen Vertrage formuliert und die Gene-
ralversammlung hat funf Prinzipienkataloge (in Form
von Resolutionen) verabschiedet.®> Erstaunlicherweise
fehlt es bei allem juristischen Regelungsschwung doch
bis heute an einer géngigen Definition des Weltraums.
Dies muss insbesondere wegen der juristischen erheb-
lichen territorialen Abgrenzung zum Luftraum ver-
wundern. Denn der hoheitsfreie Weltraum schlief3t
sich sozusagen dem staatlicher Souveranitét unterlie-
genden Luftraum als ,,Obergeschoss® an.

Man sollte sich aber noch einmal vergegenwartigen,
dass das Universum von unvorstellbarer GroRe ist. So
ist die Erde der dritte von inzwischen acht Planeten,
die sich um die Sonne bewegen, die selbst ein Stern in
einem Meer von Milliarden von Sternen der Milch-
straBengalaxie ist. Galaxien gruppieren sich zu sog.
Clustern von 12 und mehr Galaxien, die sich wiede-
rum zu sog. Superclustern zusammengruppieren. Zwi-
schen all diesen Objekten besteht der groRte Teil des
Universums aus leerem Raum. Entfernungen im Uni-
versum werden in Lichtjahren, also der Distanz, die

das sich mit 300.000 km pro Sekunde fortbewegende
Licht in einem Jahr bewaltigt, gemessen. Eine Galaxie
kann mehrere tausend Lichtjahre messen. Dies gibt
eine Ahnung davon, dass die GrofRenordnungen des
sich im Ubrigen standig erweiternden Universums un-
vorstellbar sind.

Der Regelungsanspruch des Weltraumrechts kann
sich aber deshalb auf das Universum als Ganzes kaum
beziehen.® Vielmehr beschrankt er sich auf sozusagen
zweil ,,Stockwerke* des Universums, den irdischen
Raum als das terrestrisch-lunare System und den inter-
planetaren Raum, also das Sonnensystem. Das terrest-
risch-lunare System bildet ein in sich geschlossenes
Gravitationssystem, das die Sonne mit einer mittleren
Bahngeschwindigkeit von rund 30 km pro Sekunde
uml&uft. Dabei umkreist der Mond als der erdnéchste
Himmelskorper die Erde in rund 27 1/3 Tagen in ei-
nem mittleren Abstand von 384.000 km. Auch das
Sonnensystem bildet ein in sich geschlossenes Gravi-
tationssystem. Es besteht aus der Sonne als dem Zent-
ralkorper, acht groRen Planeten (Merkur, Venus, Erde,
Mars, Saturn, Jupiter, Uranus und Neptun) und ihren
Monden, einer Schar kleiner Asteroiden, Kometen,
Meteoren und Meteoriten, interplanetarem Staub und
Gas. Selbst fiir diesen begrenzten Weltraum mit den in
ihm enthaltenen Himmelskorpern ist, was die raumli-
che Ausdehnung betrifft, seine Abgrenzung zu den die
Erde umgebenden Lufthillen nicht eindeutig gekléart.
Die internationale Diskussion kreist dabei allerdings
seit Jahren um eine Abgrenzungshéhe zwischen 80
und 110 km, so dass man m.E. derzeit im Sinne einer
juristischen Betrachtung Weltraum als ,,den irdischen
(terrestrisch-lunares System) und interplanetaren
(Sonnensystem) Raum des Universums* betrachten
kann, wobei in Abgrenzung zu der die Erde umgeben-
den Lufthille von einem Beginn bei jedenfalls 110 km
Uber dem Meeresspiegel auszugehen ist.”

4 Siehe fur eine Einschatzung der Téatigkeit des Welt-
raumausschusses z.B. Knut Focke, Internationale Zusam-
menarbeit im Weltraum, in: Karl-Heinz Bockstiegel (Hrsg.),
Handbuch des Weltraumrechts, Kéln u.a. 1991, S. 643 ff.

5 1. Declaration of Legal Principles Governing the Activi-
ties of States in the Exploration and Uses of Outer Space
(UNGA Res. 1962 (VII1) vom 13. Dezember 1963); 2. Prin-
ciples Governing the Use by States of Artificial Earth Sat-
ellites for International Direct Television Broadcasting
(UNGA Res. 37/92 vom 10. Dezember 1982); 3. Principles
Relating to Remote Sensing of the Earth from Outer Space
(UNGA Res. 41/65 vom 03. Dezember 1986); 4. Principles
Relevant to the Use of Nuclear Power Sources in Outer
Space (UNGA Res. 47/68 vom 14. Dezember 1992); 5.

Declaration on International Cooperation in the Exploration
and Use of Outer Space fort he Benefit and in the Interest of
All States, Taking into Particular Account the Needs of De-
veloping Countries (UNGA Res. 51/122 vom 13. Dezember
1996).

6 Siehe zum Definitionsproblem Hobe, Die rechtlichen Rah-
menbedingungen der wirtschaftlichen Nutzung des Welt-
raums, Berlin 1992, S. 21 f.

7 Zur Diskussion: COPUOS Report, Historical summary on
the consideration of the question on the definition and de-
limitation of outer space, Report of the Secretariat, UNGA
Doc. A/AC.105/769 vom 18. Januar 2002; Working paper
prepared by the Chair of the Working Group on the
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Nun also zu den finf weltraumrechtlichen Vertra-
gen.

1. Die Vertrage

1. Der Weltraumvertrag
Die immer noch wichtigste Kodifikation stellt der
auch kurz: ,Weltraumvertrag® (Outer Space Treaty)
genannte Vertrag vom 27. Januar 1967 dar.® Er enthalt
die wesentlichen Grundsatze Uber den Rechtsstatus
des Weltraums und seiner Nutzungsarten. Der Welt-
raumvertrag (WRYV) ist zweifellos ein besonderer Er-
folg der internationalen Staaten-gemeinschaft. Er
wurde trotz der Blockbildung wahrend des Kalten
Krieges und trotz erheblicher politischer Meinungs-
verschiedenheiten verabschiedet und bis heute von
109 Staaten — darunter allen Raumfahrtnationen — ra-
tifiziert.° Fir die Bundesrepublik Deutschland gelten
die Bestimmungen des Weltraumvertrages seit 1971.
Die im Weltraumvertrag enthaltenen Grundregeln
betreffen ein breites Spektrum von Inhalten:

(2) Zunéachstistin Art. | festgelegt, dass die Staa-
ten in der Erforschung und Nutzung des Welt-
raums frei sind. Das heildt also, dass Staaten
im Grundsatz frei sind, im Weltraum aktiv
und wissenschaftlich tatig zu sein.

(b) Art. Il enthélt das Verbot nationaler Aneig-
nungen und Okkupationen. Demnach ist ein
Gebietserwerb im Weltraum einschlieRlich
der Himmelskérper ausdricklich ausge-
schlossen. Es herrscht weitestgehend Uber-
einkunft dartiber, dass hierdurch auch Eigen-
tumsrechte internationaler Organisationen so-
wie staatlicher und privater Unternehmen aus-
geschlossen werden. Der Weltraum ist folg-
lich ein gemeinschaftlicher Raum, eine res
communis omnium, sie ist ,,province (Anlie-
gen) of all mankind° Der Weltraum ist da-
mit ein staatsfreies Gebiet, der Staat hat keine
Hoheitsrechte iiber den ,,Weltraum* iiber sei-
nem Staatsgebiet. Anders ist dies im

Luftverkehr: Dort hat jeder Staat volle und
ausschlieRliche Souverénitat tber den gesam-
ten Luftraum oberhalb seines Staatsgebietes —
sog. Lufthoheit. Dieses Prinzip ist genau das
Gegenteil vom Prinzip der Staatsfreiheit des
Weltraums. Hieran wird aber deutlich, wes-
halb es so wichtig ist, den Luftraum vom
Weltraum zu unterscheiden.

(c) Der Weltraumvertrag verbietet auflerdem in
Artikel IV die Stationierung von Massenver-
nichtungswaffen im Weltraum.

(d) Art. V enthalt die Pflicht zur Kooperation bei
der Sicherung und Rettung von Astronauten,
und

(e) Art. VI erlaubt nichtstaatlichen, also privaten
Unternehmen die Teilnahme an Weltraumak-
tivitaten aufgrund einer staatlichen Genehmi-
gung.

(f) Art. VII trifft Regelungen zur VVerantwortlich-
keit und Haftung von Staaten fiir Schaden
durch Weltraumgegensténde.

(g) Art. IX enthélt den Ansatz von Regeln zum
Schutze der Weltraumumwelt.

Aus diesem breiten Regelungsspektrum wurden ei-
nige Bereiche in Einzelabkommen konkretisiert. Alle
nach 1967 geschaffenen Rechtsinstrumente enthalten
Spezialregelungen fiir bestimmte Aspekte der Raum-
fahrt.

2. Das Weltraumrettungsabkommen

Als zweite groBe weltraumrechtliche Kodifikation
wurde am 22. April 1968 das sog. ,,Weltraumrettungs-
abkommen* verabschiedet,!! das dhnlich erfolgreich
wie der Weltraumvertrag ist. Die schnelle Ausarbei-
tung des Abkommens ist auf zwei Unféalle im Jahre
1967 in den USA und der Sowjetunion zurtickzufiih-
ren, bei denen Astronauten getétet wurden, so dass den
Raumfahrtnationen die Notwendigkeit entsprechender
Regelungen zum Schutz von Astronauten vor Augen
gefuhrt wurde. Das Weltraumrettungsabkommen

Definition and Delimitation of Outer Space of the Legal
Subcommittee, Promoting the discussion of the matters re-
lating to the definition and delimitation of outer space with
a view to elaborating a common position of States members
of the Committee on the Peaceful Uses of Outer Space,
UNGA Doc. A/AC.105/C.2/L.302 vom 17. Mai 2017. Siehe
auch: Hobe, Space Law, Baden-Baden/Oxford 2019, S. 15.
8 Vertrag tiber die Grundséatze zur Regelung der Tatigkeiten
von Staaten bei der Erforschung und Nutzung des Welt-
raums einschlieRlich des Mondes und anderer Himmelskor-
per (Treaty on Principles Governing the Activities of States

in the Exploration and Use of Outer Space, including the
Moon and Other Celestial Bodies), Res. 2222 (XXI) vom
27. Januar 1967, in Kraft getreten am 10. Oktober 1967.

% Ratifikationsstand vom 01. Januar 2018: 107 Ratifikatio-
nen und 23 Unterzeichnungen.

10 Dazu etwa Hobe, Die rechtliche Rahmenbedingungen der
wirtschaftlichen Nutzung des Weltraums, Berlin 1992,
S.82f,95f.

11 Agreement on the Rescue of Astronauts, the Return of
Astronauts and the Return of Objects Launched into Outer
Space (UNGA Res. 2345 (XXII) vom 22. April 1968).
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wurde bis dato von 98 Staaten ratifiziert,2 darunter
seit 1972 auch die Bundesrepublik Deutschland. Inhalt
des Abkommens sind Vorschriften lber die Rettung
und Rickflhrung von Astronauten in Krisensituatio-
nen sowie Uber die Riickgabe von in den Weltraum ge-
starteten Gegenstanden.

3. Das Haftungsabkommen

Das Haftungsregime regelt einen der wichtigsten und
auch praktisch bedeutsamsten Bereiche des Welt-
raumrechts. Wie angedeutet, ist die volkerrechtliche
Haftung fur Schaden durch Weltraumgegenstande be-
reits in Art. VII des Weltraumvertrages angelegt.
Durch das Weltraumhaftungsabkommen?*?® von 1972
mit heute 96 Ratifikationen wurde die Haftung nun de-
taillierter ausgestaltet. Insbesondere die Staaten, die
einen Gegenstand in den Weltraum starten, haften da-
nach fiir Schéden, die ,,ihre” Weltraumgegenstinde
auf der Erdoberflache oder an Luftfahrzeugen im Flug
hervorrufen. Dabei ist es ohne Belang, ob sie eine
Schuld an den entstandenen Schéden trifft (sog. Ge-
fahrdungshaftung). Dies liegt sicherlich an dem &u-
Rerst gefahrlichen (ultra hazardous) Charakter von
Weltraumaktivitaten, insbesondere beim Start von
Trégerraketen. Tritt der Schaden jedoch an einem
fremden Weltraumgegenstand ein (z.B. bei einer Sa-
tellitenkollision) oder etwa im Luftraum (Kollision
mit Flugzeug), so haftet ein Staat nur, wenn ihm ein
Verschulden zur Last fallt.

Nach der Konzeption des Weltraumhaftungsab-
kommen ist der ,,Startstaat der haftende Staat. Des-
halb ist die Definition des Begriffes ,,Startstaat™ be-
sonders wichtig, sie ist zugleich aber auch problema-
tisch. Nach der ndheren Beschreibung im Haftungsab-
kommen wie auch in der Registrierungskonvention
kann etwa der Staat, der selbst ein Objekt in den Welt-
raum transportiert oder der ein solches in den Welt-
raum transportieren lasst, Startstaat sein, wie auch ein
solcher, von dessen Geldnde ein Start durchgefiihrt
wird. Eine solche Beschreibung weist jedoch gerade
im Hinblick auf die vermehrte Aktivitat Privater eine
nicht unerhebliche Unklarheit auf, die noch der Kl&-
rung bedarf. Wer soll z.B. Startstaat sein und im

Schadensfall volkerrechtlich haften, wenn ein Start
von hoheitsfreiem Gebiet, der Hohen See, von einer
privaten Firma (Sea Launch) durchgefiihrt wird?4

Im Jahre 2018 ist es zu einem kontroversen (immer
noch unentschiedenen) Fall gekommen: ein amerika-
nisches Unternehmen, Swarm, hatte 4 kleine Satelliten
Uber eine indische Rakete gestartet, obwohl der Start
von der amerikanischen Behorde (FCC) untersagt
worden war. Die Vereinigten Staaten bestritten,
»tartstaat” zu sein, aber auf der andere Seite negierte
auch Indien seine Eigenschaft als ,,Startstaat™ mit der
Erklarung, dass es nicht verpflichtet sei, nachzuprifen,
ob ein Unternehmen andere nationale Genehmigungen
habe.

Wie gesagt, ist die Frage der Haftung fur Schaden
durch Weltraumgegenstdnde von groRer praktischer
Bedeutung. Zum Beispiel vergliht zwar ein GroRteil
der wieder in die Erdatmosphére eingetretenen Welt-
raumobjekte beim Wiedereintritt in dichtere Luft-
schichten. Es kommt aber immer wieder vor, dass Ob-
jekte nicht vollstandig vergliihen, sondern auf die Erde
hinabstiirzen und potenziell grof’e Schaden anrichten
kénnen. Der bislang einzig bekannte Fall eines Scha-
dens entstand bei dem Absturz des nukleargetriebenen
sowjetischen Aufklarungssatelliten Kosmos 954 auf
kanadisches Gebiet am 24. Januar 1978. Unter Ableh-
nung sowjetischer Hilfe s&uberten die kanadischen
Behorden mit amerikanischer Hilfe das betroffene Ge-
biet im unbewohnten kanadischen Norden. Die Kosten
wurden mit 18 Millionen kanadische Dollar beziffert,
die Regierungen Kanadas und der Sowjetunion einig-
ten sich auf die Zahlung von 3 Millionen Dollar fiir die
unmittelbar entstandenen Kosten, wobei der UdSSR
die Stellungnahme wichtig war, die Zahlung erfolge
ohne Anerkennung einer Rechtspflicht.1®

Die Relevanz der Haftungsfrage wird mit wachsen-
den Aktivitaten von privaten Unternehmen, insbeson-
dere im Telekommunikationssektor, weiter zunehmen.
Der Trend geht zweifellos zu einer vermehrten Nut-
zung durch Satelliten. So gibt es beispielsweise Plane
fiir die Etablierung von Breitband-Satellitensystemen,
die bis zu 280 Satelliten in den erdnahen Weltraum

12 Ratifikationsstand am 01. Januar 2018: 96 Ratifikationen,
23 Unterzeichnungen.

13 Convention on International Liability Caused by Space
Objects (UNGA Res. 2777 (XXVI) vom 29. Marz 1972);

am 01. Januar 2018 95 Ratifikationen, 19 Unterzeichnungen.

14 Siehe zum Problem Kai-Uwe Schrogl, A New Look at the
Concept of the ,,Launching State“: The Results of the UN-
COPUOS Legal Subcommittee Working Group 2000-2002,
ZLW 2002, S. 359 ff.

15 Abdruck der diplomatischen Noten in Karl-Heinz Bock-
stiegel / Marietta Benkd / Stephan Hobe, Space Law — Sel-
ected Legal Documents, Vol. 1, A.1X.2; flr eine juristische
Bewertung siehe Bin Cheng, Studies in International Space
Law, Oxford 1997, S. 288 (324); Peter Malanczuk, Haftung,
in: Karl-Heinz Bockstiegel (Hrsg.), Handbuch des Welt-
raumrechts, S. 756 ff.
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starten wollen. Abgesehen von der Frage des daraus
maoglicherweise resultierenden Weltraumschrotts, des
sog. ,,space debris*, und der Frage der moglicherweise
notwendigen Einfiihrung einer Art ,,Flugsicherung im
Weltraum®, also eines ,,space traffic management*,®
ist absehbar, dass auch die Zahl von Weltraumobjek-
ten, die wieder auf die Erde zuriickstlirzen und nicht
vollstandig beim Wiedereintritt vergliihen, stark zu-
nehmen wird. Als Folge wird die Regulierung von da-
raus entstehenden Schéden auf der Erde immer gro-
Rere Relevanz bekommen.

Insgesamt hat die internationale Gemeinschaft es
bislang noch nicht vermocht, sich auf international
verbindliche Rechtsregeln flir den Fall der durch Welt-
raumschrott (sog. space debris) verursachten Scha-
dens zu einigen. Angesichts des hier nicht sehr ergie-
bigen Art. IX WRYV hat man sich auf sog. rechtlich un-
verbindliche ,,UN Space Debris Mitigation Guide-
lines* geeinigt, in denen geregelt ist, wie die Entste-
hung von ,,space debris* moglichst effektiv vermieden
werden soll. Weltraumobjekte sollen etwa an ihrem
Lebensende entweder in eine ungeféahrliche Umlauf-
bahn (sog. ,,graveyard orbits*) geschossen werden
oder zum Verglihen zurtick in die Erdatmosphare ka-
tapultiert werden, es besteht eine Verpflichtung flr ge-
nigend Antriebsmittel an Bord und die aus militéri-
schen Griinden vorgesehene Vernichtung von Satelli-
ten durch sog. Antisatellitentests sollten verboten wer-
den.

4. Das Registrierungsabkommen

Im Registrierungsabkommen von 1975 mit insgesamt
69 Ratifikationen ist eine Registrierungspflicht fir
Weltraumgegenstdnde durch den ,,Startstaat™ nieder-
gelegt.!” Diese Registrierung bildet die rechtliche Bri-
cke zwischen dem Weltraumgegenstand und dem
Startstaat. Sie sichert dem Startstaat die Mdglichkeit
der Auslibung seiner Hoheitsgewalt und Kontrolle
Uber das Objekt auch im Weltraum, und sorgt gleich-
zeitig dafiir, dass die Rechte anderer Staaten gewahrt
werden kénnen, indem der Startstaat identifizierbar ist,
und damit auch haftbar gemacht werden kann.

5. Der Mondvertrag

Nach etwa 10-jahriger Verhandlungsdauer wurde
1979 der so genannte ,,Mondvertrag* verabschiedet.!®
Seine Regelungen sollen auch fur andere Himmelskor-
per (also etwa Mars oder Venus) gelten. Weil die Mei-
nungen, unter welchen Voraussetzungen mdgliche
Bodenschétze der Himmelskorper ausgebeutet werden
dirfen, zwischen den westlichen Industriestaaten, den
damals noch sozialistischen Staaten und den Entwick-
lungsléndern erheblich auseinander gingen, wurde der
Mondvertrag nur von 18 Staaten ratifiziert, darunter
keine der wirklich groRen Raumfahrtnationen. Zwar
trat der Vertrag 1984 mit der Hinterlegung der flinften
Ratifikationsurkunde in Kraft, doch wirkt ein volker-
rechtlicher Vertrag fur sich gesehen stets nur zwischen
den Staaten, die dem Vertrag beigetreten sind. Prak-
tisch ist der Mondvertrag daher relativ bedeutungslos.
Da sich der Vertragstext als fiir so wenige Staaten ak-
zeptabel erwies, besteht nun aber beziglich rechtlich
hochst relevanter Fragen eine Regelungsliicke. Dies
ist umso bedauerlicher, als vor dem Hintergrund sich
mehrender kommerzieller Anbieter von Mondgrund-
stlicken und sogar ganzer anderer Planeten, etwa im
Internet, eine Klarere Rechtslage beziglich der kon-
kreten Schopfung und Nutzung von Mondressourcen
oder Marsressourcen wiinschenswert ware. Allerdings
sei angemerkt, dass nach herrschender Auffassung be-
reits Art. Il und Art. VI des Weltraumvertrages den
Erwerb von Eigentumsrechten an Himmelskorpern
oder an Teilen von Himmelskdrpern ausschlieRen.
Zwar verbietet der Weltraumvertrag in Art. 1l explizit
nur die ,nationale” Aneignung und Okkupation, je-
doch werden in Art. VI des Vertrages ,natio-
nale” Weltraumaktivititen als staatliche und nicht-
staatliche Aktivitaten definiert. Im Ubrigen ergibt sich
auch aus der Praambel und der Entstehungsgeschichte
des Weltraumvertrages, dass das Weltall und die Him-
melskorper das gemeinsame Gut der Menschheit
(,,common heritage of mankind*) sind, so dass hieran
keine exklusiven Rechte bestehen kénnen.

Die VerduRerung von Mond- und Marsgrundsti-
cken wie sie im Internet angeboten wird, ist somit vél-
kerrechtswidrig. Daran dndert auch die Tatsache
nichts, dass ein amerikanischer Vertreiber, Mr. Dennis

16 Zum “Space Traffic Management” siche zahlreiche Bei-
trage in den Proceedings of the 45th Colloquium on the Law
of Outer Space, International Institute of Space Law 2002,
S. 482-519.

17 Convention on the Registration of Objects Launched into
Outer Space (UNGA Res. 3235 (XIXX) vom 14. Januar
1975).

18 Ubereinkommen zur Regelung von Tatigkeiten von Staa-
ten auf dem Mond und anderen Himmelskdrpern (Agree-
ment Governing the Activities of States on the Moon and
other Celesial Bodies), UNGA Res. 34/68 vom 18. Dezem-
ber 1979.
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Hope, sich die Vergabe von Mondgrundstiicken im
Grundbuch von San Francisco hat absichern lassen
und bisher angeblich 2,1 Mio. Mondgrundstiicke ver-
kauft hat. Dadurch werden aber keinerlei Besitzrechte
an Mondparzellen begriindet.

SchlieBlich gibt es auch Vorschriften tber Mobi-
lien (bewegliche Sachen): Die Eigentumsrechte eines
in den Weltraum gestarteten Objekts bleiben dem Ei-
gentimer auch im Weltraum erhalten (Art. VIII, S. 2
WRYV) und &ndern sich auch nicht, wenn verschiedene
Weltraumobjekte, wie etwa bei den verschiedenen
Modulen der Internationalen Raumstation, miteinan-
der verbunden werden.

C. Spezifische Nutzungsregimes

Im Laufe der Jahrzehnte erlebten wir eine immer wei-
ter fortschreitende Entwicklung der Nutzung des erd-
nahen Weltraums fir eine Vielzahl von Anwendungen.

I. Telekommunikation
Telekommunikationssatelliten formen auf verschiede-
nen Umlaufbahnen ein weltumspannendes Netz, wel-
ches fast jeder von uns beispielsweise bei Telefonaten
nach Ubersee benutzt. Auch Datenuibertragung und In-
ternet sind Anwendungsgebiete solcher Satelliten.
Eine durchschnittliche Person nutzt die Telekommu-
nikationssatelliten 36 mal pro Tag.!® Der Empfang
von Fernsehprogrammen durch die eigene Satelliten-
schissel ist inzwischen in vielen Haushalten alltaglich
geworden.

Von herausragender Bedeutung flir die Telekom-
munikation ist die Internationale Telecommunikati-
ons-Union (ITU), eine Unterorganisation der Verein-
ten Nationen (UN) mit Sitz in Genf. 1865 von 20 Staa-
ten als Internationaler Fernmeldeverein in Paris ge-
grundet war sie die erste internationale Organisation.
Es handelt sich um eine weltweit tatige Organisation,
in der Regierungen und private Telekommunikations-
unternehmen den Aufbau und Betrieb von Telekom-
munikationsnetzen und -diensten koordinieren.?° Die
ITU ist wverantwortlich fur die Regulierung,

Standardisierung, Koordinierung und Entwicklung der
internationalen Telekommunikation sowie fir die
Harmonisierung der nationalen Telekommunikation.
Sie ist u.a. auch zusténdig fur die Verteilung von Po-
sitionen und Frequenzen von Telekommunikationssa-
telliten im All. Dabei kann es zu schwierigen Vertei-
lungskonflikten im sog. Geostationédren Orbit kommen.
Der Geostationdre Orbit ist eine Umlaufbahn 36.000
km tiber dem Aquator, auf dem Satelliten wegen der
dort der Erdbewegung gleichen Umlaufgeschwindig-
keit stationdr zu sein scheinen. Verteilungskonflikte
entstehen deshalb, da die dort bestehenden Satelliten-
parkplétze numerisch begrenzt sind?*.

I1. Satellitennavigation

Nach der Telekommunikation ist die Nutzung von sa-
tellitengestiitzten Navigationssystemen wie GPS 22
oder das unlangst operationell gewordene europdische
GALILEO-System 23 das zweitwichtigste Anwen-
dungsgebiet der Raumfahrt. Die Anwendungen rei-
chen von dem Navigationssystem im eigenen PKW
Uiber das Flottenmanagement von Speditionen, die
Luftfahrt bis hin zu Seenotrufsystemen. Die Auswei-
tung der Nutzung wirft auch Fragen der Haftung fir
Fehler dieser bislang unentgeltlich zur Verfigung ge-
stellten Satellitensignale auf. Insbesondere im Bereich
der Luftfahrt sind grofRe Schadensfélle bei Fehlfunkti-
onen dieser Navigationshilfen denkbar. Mangels spe-
zieller Regelungen kommen vor allem Staatshaftungs-
und Produkthaftungsanspriiche in Betracht.

Fir den Bereich der Satellitennavigation fuhrt das
Weltraumhaftungsabkommen wohl zu keiner Haftung
des Startstaates. Die Schaden, die durch Funktionssto-
rungen von Navigationssatelliten eintreten, sind eher
zuféllig mit dem Weltraum verbunden und rechtferti-
gen nicht die Anwendung dieses strengen Haftungsre-
gimes. Technisch stellt sich das Signal zudem oft als
Kombination von weltraum- und erdgestlitzten Syste-
men dar, so dass auf die Ubliche Staats- und Produkt-
haftung zu verweisen ist.

19 Bank of America Merill Lynch, “Thematic Investigating:
to Infinity and Beyond — Global Space Primer”, 30 October
2017, p. 4.

20 Zu Aufgabe und Funktion der ITU sowie relevanten
Rechtsfragen siehe Harold M. White / Rita L. White, The
Law and Regulation of International Space Communication,
Boston 1988; siehe auch Karl-Heinz Bdckstiegel (Hrsg.),
Legal Framework for Commercial Satellite Telecommuni-
cations, Proceedings of the Project 2001-Workshop on Tel-
ecommunication, Kéln 2000.

21 Dazu etwa Hobe, Die rechtlichen Rahmenbedingungen
der wirtschaftlichen Nutzung des Weltraums, Berlin 1992,
S. 168 ff., m.w.N.

22 Ausfiihrliche Darstellung bei PACE, The Global Posi-
tioning System-Assessing National Policies, RAND 1995.
23 Dazu Frans von der Dunk, Of Co-operation and Compe-
tition: GALILEO as a Subject of European Law, in: Stephan
Hobe / Bernhard Schmidt-Tedd / Kai-Uwe Schrogl (Hrsg.),
Legal Aspects of the Future Institutional Relationship be-
tween the European Union and the European Space Agency,
Koln 2003, S. 47 ff.
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I11. Fernerkundungssatelliten
Fernerkundungssatelliten liefern beispielsweise Daten
fiir den taglichen Wetterbericht, finden Anwendung
im Bereich der Geologie und Kartographie, der Agrar-
und Forstwirtschaft (,,prazises Farming* wird immer
bedeutsamer), der Stadtplanung, der Umweltiiberwa-
chung sowie bei militarischen Anwendungen. Zu-
néchst war auch die zivile Erdfernerkundung eine rein
staatliche Tatigkeit. Privatunternehmen taten sich in
diesem Bereich schwer und sind teilweise in hohem
MalRe von Abnahmegarantien staatlicher Stellen ab-
héngig.

Im Dezember 1986 verabschiedeten die Vereinten
Nationen in einer Resolution einen Prinzipienkatalog
zur Satellitenfernerkundung, die ,,United Nations
Principles on Remote Sensing“.24 Darin ist nicht nur
eine grundsatzliche Erlaubnis zur Fernerkundung per
Satellit enthalten, sondern es werden auch Fragen der
Verteilung so genannter ,,roher Daten und analysier-
ter Informationen geregelt. Hierbei geht es insbeson-
dere um den Ausgleich der widerstreitenden Interes-
sen zwischen dem ,.Beobachter-Staat* und dem ,,beo-
bachteten Staat™, letztlich also die Souveranititsfrage.
Es ist ferner darauf hinzuweisen, dass die Resolution
zum einen kein bindendes Recht darstellt und zum an-
deren, dass sie nur Anwendung findet auf solche Sa-
tellitenfernerkundung, die zum Zweck des Manage-
ments natlirlicher Ressourcen, zur landwirtschaftli-
chen Nutzung oder zu Zwecken des Umweltschutzes
erfolgt. Fernerkundungsmissionen mit strategischem,
inshesondere militarischem Hintergrund fallen nicht
unter die Resolution.

IV. Militarische Nutzung des Weltraums

Ein Wort deshalb in diesem Kontext zum militéri-
schen Weltraumrecht. 2 Militarische Weltraumnut-
zung hat es immer gegeben, und das Weltraumrecht
verbietet kategorisch eigentlich nur die Positionierung
von Massenvernichtungswaffen auf dem Mond und
anderen Himmelskdrpern. Ansonsten sind es zumeist
bilaterale Ristungskontroll- und Abrlstungsvertréage,
die weit detaillierter als das geltende allgemeine

Weltraumrecht diesen Fragenbereich regeln. Aber es
kann auch keinem Zweifel unterliegen, dass etwa die
Fernerkundung der Erde durch Satelliten nicht nur zur
Wettervorhersage, sondern auch zu militérischen
Zwecken genutzt werden kann und tatsachlich auch
genutzt wird (sog. ,,dual-use“ Natur von Weltraum-
systemen).

V. Die Internationale Raumstation (ISS)

Als augenfélliges Beispiel fur internationale Koopera-
tion im Weltraum ist schlieflich die Internationale
Raumstation (I1SS) zu nennen.?® Die Station ist ein Ge-
meinschaftsvorhaben der heute wichtigen Weltraum-
nationen USA, Russland, Japan, Kanada sowie von 11
ESA-Mitgliedstaaten (hier insbesondere Frankreich,
Deutschland und Italien) in einer finanziellen GréRen-
ordnung von etwa 100 Milliarden Euro flir einen Zeit-
raum von 10 Jahren (1998-2008). Die ISS wird immer
wieder verlangert und soll nach heutigen Stand 2025
beendet sein. Sie soll in erster Linie der Grundlagen-
und angewandten Forschung dienen und in einer Héhe
zwischen 335 und 460 km bei einer Geschwindigkeit
von 29.000 km pro Stunde die Mdglichkeiten der For-
schung unter Schwerelosigkeit im Bereich der Materi-
alwissenschaft, der Fluidphysik und der Lebenswis-
senschaften ausnutzen. Die Station geht auf eine ame-
rikanische Initiative aus den 1980er Jahren zurick.
Die Grundlagen der Zusammenarbeit regelt ein Regie-
rungsiibereinkommen aus dem Jahre 1998,%" die tech-
nische Durchfiihrung wird in bilateralen Vertragen,
sog. Memoranda of Understanding zwischen der
NASA und den Partnern bzw. deren nationalen Raum-
fahrtagenturen geregelt. Europa steuert tber die ESA
das in Bremen gebaute sog. Columbus-Modul zur
Raumstation bei.

D. Neue Herausforderungen durch die zuneh-
mende Kommerzialisierung

Die Anfangsjahre der Raumfahrt waren gepragt von
staatlichen Akteuren. Dies liegt vor allem daran, dass
derartige Systeme sehr hoher Investitionen bedurfen
und die Raumfahrt, vor allem in der Anfangszeit, mit

24 Principles Relating to Remote Sensing of the Earth from
Outer Space (UNGA Res. 41/65 vom 03. Dezember 1986);
siehe auch Gabriella Catalano Sgrosso, International Legal
Framework of Remote Sensing, in: Karl-Heinz Bockstiegel
(Hrsg.), Legal Framework for Commercial Remote Sensing
Activities, Proceedings of the Project 2001-Workshop on
Legal Remote Sensing Issues, Kéln 1998, S. 5 ff.

%5 Dazu etwa Wulf von Kries, in: Karl-Heinz Bockstiegel
(Hrsg.), Handbuch des Weltraumrechts, Kéln u.a. 1991,
S. 307 ff.

26 Dazu etwa André Farand, Legal Environment for the Ex-
ploitation of the International Space Station (ISS), 1ISL Pro-
ceedings 2000, S. 87 ff.

27 Ubereinkommen vom 29.01.1998 zwischen der Regie-
rung Kanadas, Regierungen von Mitgliedstaaten der Euro-
paischen Weltraumorganisation, der Regierung Japans, der
Regierung der Russischen Féderation und der Regierung
der Vereinigten Staaten von Amerika Uiber Zusammenarbeit
bei der zivilen Internationalen Raumstation, BGBI. 1998 II,
S. 2447,
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hohen finanziellen Risiken verbunden war. Zudem
sind, wie angedeutet, viele Aspekte der Raumfahrt mit
militarischen Interessen verknipft.

Wie bereits einige der genannten Beispiele zeigen,
ist diese Situation im Begriff, sich zu dndern. Mehr
und mehr gehen die Staaten dazu Uber, Teile ihrer
Raumfahrtaktivititen zu kommerzialisieren und auch
zu privatisieren.?® Darliber hinaus drangen auch Pri-
vate mit groRen Investitionen auf potentiell lukrative
Markte, insbesondere in die Telekommunikation. 2°
Diese Kommerzialisierung der Weltraumaktivitaten
hat auch wichtige Konsequenzen fiir die rechtlichen
Rahmenbedingungen, die aufgrund der Dominanz
staatlicher Akteure Uber Jahrzehnte in diesem Sektor
galten. Mit der zunehmenden Beteiligung privater Ak-
teure muss auch eine Neuakzentuierung der rechtli-
chen Bedingungen einhergehen.

Die grundsétzliche Zuldssigkeit privater Aktivita-
ten im Weltraum ergibt sich aus Art. VI des Welt-
raumvertrages, wonach die Staaten die Verantwortung
fiir ,,nationale Aktivitdten im Weltraum* tragen, egal,
ob diese durch staatliche oder nichtstaatliche Stellen
durchgefuhrt werden. Nichtstaatliche Aktivitaten
missen die Staaten genehmigen und standig Gberwa-
chen. Dies bedeutet, dass auf nationaler Ebene ent-
sprechende gesetzliche Vorschriften existieren mis-
sen.% Eine solche Genehmigung und Uberwachung
kann etwa in Deutschland nur auf gesetzlicher Grund-
lage geschehen. Ein spezielles Gesetz, welches die
Aktivitaten Privater im Weltraum regelt, existiert bis-
lang nicht. Dies ist insofern problematisch, als
Deutschland durch die erwéhnte weite Definition des
»Startstaates* bei Beteiligung deutscher Unternehmen
an Weltraummissionen fur auftretende Schaden nach
dem Weltraumhaftungsabkommen international haft-
bar ist, und zwar der Hohe nach unbegrenzt. Ein Riick-
griff (Regress) auf die handelnden Unternehmen ist
mangels gesetzlicher Grundlage derzeit nicht moglich.
Zudem kann es im staatlichen Interesse liegen, den Re-
gressanspruch der Hohe nach zu begrenzen, um die fir

private Akteure entstehenden finanziellen Risiken
maoglichst gering zu halten und diese damit versicher-
bar zu machen. Weitere Regelungsinhalte kénnen bei-
spielsweise eine Versicherungspflicht, Fragen des Pa-
tentrechts und der Exportkontrolle sowie der Vermei-
dung von Umweltverschmutzung im Weltraum, dem
so genannten Weltraum-Schrott (space debris) sein.

Auch kann Deutschland nach derzeitiger Rechts-
lage seine Verpflichtung, Weltraumaktivitaten Priva-
ter zu genehmigen und zu berwachen, nur begrenzt
wahrnehmen. Registriert werden deutsche Satelliten
bislang nach den Vorschriften des Luftverkehrsgeset-
zes, welches in 8 1 Abs. 2 S. 2 den Durchflug von Ra-
keten und Raumfahrzeugen wie Luftfahrzeuge behan-
delt. Eine umfassende Genehmigung und Uberwa-
chung von Weltraummissionen kann dadurch aber
nicht geleistet werden.

Nationale Weltraumgesetze bestehen, in unter-
schiedlicher Auspragung und Regelungsdichte, bereits
in den USA, in Russland, GroRbritannien, Schweden,
Norwegen, Sudafrika, der Ukraine, Australien und
Hongkong, weitere Staaten bereiten entsprechende
Gesetze vor.®! Ziel muss nicht zuletzt sein, eine inter-
nationale Harmonisierung zu erreichen, um Wettbe-
werbsverzerrungen zu vermeiden.

E. Perspektiven

Nach all dem stellt sich die Frage nach den Perspekti-
ven des Weltraumrechts. Zunéchst einmal ist klarzu-
stellen, dass das Bisherige noch einiger Erweiterungen
und Ergénzungen bedarf.

Bei der Frage der Perspektiven ist auch auf den be-
ginnenden Weltraumtourismus hinzuweisen. Derzeit
ist eine Reise in den Weltraum und zur Raumstation
ISS nur ein teurer Ausflug fur wenige Wohlhabende.
Jedoch markieren Entwicklungen wie SpaceShipTwo,
ein Flugzeug mit einem Weltraumgefahrt auf dem Ri-
cken, das bis zu 100 km Hohe erreichen kann, den Be-
ginn eines neuen Anwendungsbereichs der Raumfahrt,
die weitere Rechtsfragen aufwerfen, insbesondere die

28 Die Auswirkungen waren Forschungsgegenstand des
Prokjektes 2001 des Kdlner Instituts fur Luft- und Welt-
raumrecht, siehe dazu Karl-Heinz Bockstiegel (Hrsg.), Pro-
ject 2001 — Legal Framework for the Commercial Use of
Outer Space, Schriften zum Luft- und Weltraumrecht, Band
16, Kdln u.a. 2002.

29 7.B. 3/4 der Weltraumindustrie ist heutzutage kommerzi-
elle Industrie; Investitionen in Weltraum Start-ups haben in
2016 neue Rekorde geschafft mit 2.8 Milliarden Dollar; 16
von den 500 reichsten Menschen der Welt (mit einer
Summe von (ber 500 Milliarden Dollar) haben im Welt-
raum investiert, siehe Start-Up Space 2017: Update on

Investment in Commercial Space Ventures, Bryce Space
and Technology, 2017.

30 Umfassender Uberblick bei Michael Gerhard, Nationale
Weltraumgesetzgebung, Schriften zum Luft- und Welt-
raumrecht, Band 19, Kéln u.a. 2002.

81 Fiir Einzelheiten siehe Michael Gerhard, Nationale Welt-
raumgesetzgebung, Schriften zum Luft- und Weltraumrecht,
Band 19, Kéln u.a. 2002, S. 19 ff; National Weltraumge-
setzgebung Kaollektion, http://www.unoosa.org/oosa/en/
ourwork/spacelaw/nationalspacelaw/index.html (abgerufen
am 22.02.2019).
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Anwendbarkeit von Luft- oder Weltraumrecht auf der-
artige Aktivitaten. Letztlich kdnnten sich die touristi-
schen Aktivitaten als eine Vorstufe zum Weltraum-
transport erweisen.

Eng hiermit verkniipft und damit eine der Schlis-
selfragen der kinftigen Weltraumnutzung ist die Frage
nach einem sicheren und preisgilinstigen Zugang zum
Weltraum, also die Frage nach Startdienstleistungen.
Die wirtschaftliche Lage der Anbieter ist stark abhén-
gig von den Telekommunikationsunternehmen, die
neben den staatlichen Auftrdgen die groBRte Gruppe
von Interessenten an Startdienstleistungen stellen.

Es sollte nicht unerwéhnt bleiben, dass es der Nut-
zergemeinschaft des Weltraums endlich gelingen
sollte, stérker als bisher ein Regelwerk fur eine um-
weltvertrégliche Nutzung des Weltraums aufzustellen.
Bisherige Ansatze, etwa fur ein Regelungskorsett zum
Fragenbereich des Weltraummdlls (space debris),
mssen letztlich in eine Konvention, zumindest jedoch
in eine Prinzipiendeklaration, minden, will man den
Weltraum als nutzbares, weil halbwegs sauberes Me-
dium fiir die Zukunft erhalten.3?

SchlieBlich muss darauf hingewiesen werden, dass
dem Weltraum eine immer grofere strategische Be-
deutung zukommt. Der schnelle Austausch und Ge-
winn von Informationen ist in diesen Zeiten ohne den
Weltraum unvorstellbar. Diese Tendenzen werden
sich in den kommenden Jahren weiter verstarken. Mi-
litdrische Operationen moderner Armeen sind ohne
hoch technisierte Weltraumtechnologien bereits heute
undenkbar. Zudem hat US Prasident Trump die Schaf-
fung einer eigenen Teilstreitkraft der sog. ,,Space
Force* angekiindigt. Es bleibt zu hoffen, dass sich die
Verantwortlichen auf die Grundgedanken der Schop-
fer des Weltraumrechts besinnen werden und der
Weltraum fur friedliche Missionen bewahrt wird. Und
nicht zuletzt bleibt, darauf hinzuweisen, dass die er-
wartbare stérkere kommerzielle Nutzung des Welt-
raums etwa zu Zwecken des Transports dringend Ver-
kehrsregeln fiir den Weltraum (sog. ,,space traffic ma-
nagement*) erforderlich macht.

F. Schluss

Nach diesem kurzen Einblick in die vielfaltigen Facet-
ten des Weltraumrechts lasst sich festhalten, dass das
Weltraumrecht eines der vielen Nebengebiete des Vol-
kerrechts ist.

Es gilt also, vielfaltige Problemstellungen der
Weltraumforschung und -nutzung zu bewéltigen, wo-
bei das Recht hierbei eine maRgebende Rolle spielt.
Denn die Raumfahrt gehort zu den Realitaten des 21.
Jahrhunderts, und dieses Jahrhundert wird sicherlich
noch starkere wirtschaftliche Nutzungspotentiale des
Weltraums hervorbringen. Diese Nutzungspotentiale
in einer moglichst friedfertigen und umweltgerechten
Weise zu heben, ist die Aufgabe, die vor den Welt-
raumakteuren steht. Diese Entwicklung rechtlich zu
begleiten, ist die Aufgabe des mit Weltraum und Him-
melskorpern befassten Juristen.

%2 Siehe zu dem gesamten Problembereich Bernd Frantzen,
Umweltbelastungen durch Weltraumaktivitaten, in: Karl-

Heinz Bockstiegel (Hrsg.), Handbuch des Weltraumrechts,
Kéln u.a. 1991, S. 597 ff.
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Ruhlmann/Schaposchnikov: Drohneneinsatz Aufsatz

Drohneneinsatz unter Parlaments- und Gesetzesvorbehalt?

Von Wiss. Mitarbeiter Johannes Rihlmann und Wiss. Mitarbeiter Alexander Schaposchnikov, Marburg*

A. Einleitung
Drohnen (engl. ,,unmanned aerial vehicles; dt. unbe-
mannte Luftfahrtsysteme) sind léngst keine ,,unbe-
kannten Flugobjekte* mehr. Es handelt sich dabei in
der Regel um kleine, vom Boden ferngesteuerte Luft-
fahrzeuge oder Flugkdrper.! Charakteristisch ist ferner,
dass sie mit diversen Kontroll- und Uberwachungs-
funktionen und gar mit Waffen ausgestattet werden
kdnnen. Gerade wegen der Mannigfaltigkeit ihrer Ver-
wendungsweisen treffen Drohnen auf ein verbreitetes
und diffuses ,,Unbehagen in der Gesellschaft”. Man
denke etwa an Berichte, nach denen das US-Militar in
Krisengebieten mit bewaffneten Drohnen konkrete
Operationen unternimmt.? Auch die Vorstellung, dass
Beamte summende Drohnen uber die Kopfe von De-
monstranten kreisen lassen, mutet eher bedriickend
an.® So ist es wenig verwunderlich, dass die Sympa-
thie fir den staatlichen Drohneneinsatz noch gering*
und die Unsicherheit hoch ist.®

Die neue Technik birgt aber nicht nur politisches
Diskussionspotenzial in sich. Sie wirft auch eine Reihe
verfassungsrechtlicher Fragestellungen auf, von denen
eine nachfolgend einer néheren Betrachtung unterzo-
gen werden soll, ndmlich ob der staatliche Drohnen-
einsatz einer ausdriicklichen parlamentarischen Billi-
gung bedarf. Der erste Teil nimmt insofern den Droh-
neneinsatz im Zuge von Auslandseinsédtzen der Bun-
deswehr in den Blick. Hier gilt es zu kléren, ob es fiir
diesen Fall nach dem sog. wehrverfassungsrechtlichen
Parlamentsvorbehalt eines (gesonderten) Parlaments-
beschlusses bedarf (B.). Der zweite Teil zieht den

Drohneneinsatz durch Polizei- und Sicherheitsbehér-
den im Inland in Betracht. Es wird gefragt, ob der po-
lizeiliche Drohneneinsatz dem Vorbehalt des Gesetzes
unterliegt und ob er gegenwaértig auf eine bestehende
Befugnisnorm gestuitzt werden kann (C.).

B. Der wehrverfassungsrechtliche Parlamentsvor-
behalt

Durch den Koalitionsvertrag flr die 19. Legislaturpe-
riode wurde die Debatte um bewaffnete Bundes-
wehrdrohnen praktisch auf die Tagesordnung des
Bundestages gesetzt.® Doch noch immer verfigt die
Bundeswehr lediglich iber Aufklarungsdrohnen.” Ob
es hierbei bleibt, darf bezweifelt werden. Die Verwen-
dung von Drohnen im militdrischen Auslandseinsatz
wirft die verfassungsrechtliche Frage auf, ob der Deut-
sche Bundestag hierzu ausdricklich zustimmen
msste, er insofern also eine Vetoposition innehat. So
kdnnte es nach dem Institut des wehrverfassungsrecht-
lichen Parlamentsvorbehalts eines sog. schlichten Par-
lamentsbeschlusses bedurfen. Weitergehende Aspekte
— wie die Fragestellung, ob fir den Einsatz von
Kampfdrohnen eine gesetzliche Grundlage erforder-
lich ist® oder inwiefern sich Probleme aus dem Vélker-
recht ergeben® — bleiben hingegen im Folgenden auRRer
Betracht.

I. Allgemeine Grundzlge
Dementsprechend sollen zunéchst die Grundlinien des
Parlamentsvorbehaltes nachgezeichnet werden.

Zwar findet sich im Grundgesetz keine Norm, wel-
che expressis verbis vorsieht, dass der Bundestag im

* Die Verfasser sind am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht
von Prof. Dr. Dr. h. c. H.-D. Horn tétig. Der Forschungs-
schwerpunkt von J. Ruhlmann liegt bei Fragen des Geset-
zesvorbehalts in unions- und vélkerrechtlichen Angelegen-
heiten. A. Schaposchnikov unterzieht den polizeilichen
Drohneneinsatz einer vollumfanglichen Untersuchung. Fir
wertvolle Hinweise und anregende Gedanken sind die Ver-
fasser Prof. Dr. Dr. h. ¢. Hans-Detlef Horn sehr dankbar.

L vgl. BR-Drucksache 816/09, S. 2.; Uberblick bei K. Bier-
mann/ T. Wiegold, Drohnen, S. 15 ff.

2 Neuerdings treten weitere Lander wie China und Tirkei
als Vorreiter bei bewaffneten Drohnen hinzu.

3 Vgl. C. Gusy, Die Kriminalpolizei 2014, 16 (16 f.).

4 Im Unterschied dazu erfreut sich der ,,private Drohnenein-
satz“ grofer Beliebtheit (Tendenz steigend), vgl. C. Tome-
rius, LKV 2020, 481 (481 f.).

5 S. Straub, Beobachtung aus der Luft, 2. Aufl., S. 6.

® CDU/CSUISPD, Ein neuer Aufbruch fiir Europa. Eine
neue Dynamik fiir Deutschland. Ein neuer Zusammenbhalt
flr unser Land. Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und
SPD. 19. Legislaturperiode, S. 159.

" Gegenwartig wird die Drohnenbewaffnung von Finanzmi-
nister Scholz blockiert. Zum aktuellen Stand siehe etwa T.
Jungholt, in: DIE WELT v. 02.02.2021, Nr. 27, S. 5. Eine
Ubersicht der Luftsysteme der Bundeswehr — inkl. verschie-
dener Drohnen — ist abrufbar unter: https://www.bundes-
wehr.de/de/ausruestung-technik-bundeswehr/luftsysteme-
bundeswehr (abgerufen am 07.07.2021).

8 Siehe hierzu etwa: M. Brunner, in: Frau (Hrsg.), Drohnen
und das Recht, 2014 Tubingen, 161 (170 ff.).

® R. Schmidt-Radefeldt, NZWehrr 2013, 89 (90 ff.); Drr,
https://verfassungsblog.de/bewaffnete-drohnen-fuer-die-
bundeswehr/ (abgerufen am 07.07.2021).
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Zuge eines bewaffneten Auslandseinsatzes der Streit-
krafte zu beteiligen sei. Dennoch hat das Bundesver-
fassungsgericht im ,,out of area“-Urteil von 1994
grundlegend entschieden, dass ,,der Einsatz bewaffne-
ter Streitkrafte der konstitutiven, grundsétzlich vorhe-
rigen Zustimmung des Bundestages unterliegt*1?, wel-
che durch einen Beschluss entsprechend Art. 42
Abs. 2 GG erteilt werde!. Damit wird der schlichte
Parlamentsbeschluss mit einer Rechtsverbindlichkeit
ausgestattet, die sonst eigentlich nur Gesetzen zu-
kommt.'? Schon der Form nach zeigt sich so ein Un-
terschied zum Grundsatz des Vorbehalts des Geset-
zes.™® Die dogmatische Herleitung, welche das Gericht
unternimmt, ist nicht unumstritten.4 Das Karlsruher
Urteil stltzt sich auf eine Zusammenschau verschiede-
ner grundgesetzlicher Vorschriften — namentlich
Art. 45a, 45b, 87a Abs. 1 Satz 2, 115a Abs. 1 GG —
sowie geschichtliche Erwdgungen, wonach jener Par-
lamentsvorbehalt seit 1918 ,,deutscher Verfassungs-
tradition“*® entsprache.'® Die Bundeswehr wird inso-
fern auch als ,,Parlamentsheer*“!” bezeichnet. In Zwei-
felsfallen soll das Erfordernis einer parlamentarischen
Zustimmung zudem eine weite Auslegung erfahren.®
In folgenden Judikaten wurde die verfassungsrechtli-
che Begrlindung weiter konturiert. Der Parlamentsvor-
behalt wird als ,,prdgender Teil der grundgesetzlichen
Gewaltenteilung® betrachtet und so die Auffassung ei-
ner ,,Durchbrechung der alleinigen Verantwortlichkeit
der Exekutive im auswartigen Bereich* abgelehnt.®
Bundesregierung und Bundestag bilden auf diesem
Gebiet vielmehr einen ,,Entscheidungsverbund*?°. Die
Mitwirkung des Bundestages rihrt aus seiner

Organadiquanz fiir die Sicherung der ,,Beteiligung der
Opposition in freier parlamentarischer Debatte* sowie
der offentlichen Meinungsbildung an der Entschei-
dung tber den konkreten Bundeswehreinsatz.?* Daher
handelt es sich hier um eine origindre Kompetenzzu-
weisung der Verfassung, nicht lediglich — wie beim
klassischen Gesetzesvorbehalt — um die parlamentari-
sche Erméachtigung zu exekutivischem Handeln.?? Er-
ganzend nehmen manche Urteile auch auf die Wesent-
lichkeitstheorie Bezug, wenn etwa angefihrt wird,
dass ein Streitkrifteeinsatz ,,fiir individuelle Rechts-
guter der Soldatinnen und Soldaten sowie anderer von
militirischen MaBnahmen Betroffener wesentlich*?3
sei.?* Pragnant kann die Position der herrschenden
Auffassung so zusammengefasst werden, dass dem
Bundestag die Entscheidung obliegt, ob es zu einem
Einsatz kommt, wahrend es Sache der Bundesregie-
rung sei, Uber dessen Modalitaten zu entscheiden.?®
Folglich kann der Bundestag ebenso wenig durch ei-
nen Parlamentsbeschluss die Bundesregierung pau-
schal zu - noch unbekannten - Einsétzen erméchtigen,
wie es ihm versagt ist, jegliche Einsatzdetails zu dik-
tieren.?6

Vor diesem Hintergrund hatte das Bundesverfas-
sungsgericht bereits 1994 betont, dass der Gesetzgeber
eine nahere Ausgestaltung des Parlamentsvorbehalts
vorzunehmen habe, da ,,das Verfahren und die Inten-
sitat der Beteiligung des Bundestages in der Verfas-
sung nicht im einzelnen vorgegeben* seien.?” Das da-
raufhin ergangene ParlBG?8 stellt eingangs (§ 1 Abs. 2
ParIBG) nochmals Kklar, dass der Auslandseinsatz von
bewaffneten deutschen Streitkréften einer

10 BVerfGE 90, 286 (387).

11 BVerfGE 90, 286 (388).

12 4, Sauer, Staatsrecht 111, 6. Aufl. Miinchen, S. 80.

13 vgl. C. Gutmann, Fortschreitende Militdroperationen,
2020 Tubingen, S. 143 f.

4 Kritisch etwa V. Epping, in: BeckOK, GG, 47. Ed.
15.5.2021 Minchen, Art. 87a Rn. 25 f.; O. Depenheuer, in:
Maunz/Dirig, GG, 93. EL Oktober 2020 Miinchen, Art. 87a
Rn. 143 ff.

15 BVerfGE 90, 286 (383).

16 B\/erfGE 90, 286 (381 ff.).

17 BVerfGE 90, 286 (382); 121, 135 (154); 126, 55 (70); 140,
160 (188).

18 BVerfGE 121, 135 (162).

19 BVerfGE 140, 160 (189). Siehe ahnlich bereits BVerfGE
121, 135 (163): ,,Der Parlamentsvorbehalt ist Teil des Bau-
prinzips der Gewaltenteilung, nicht seine Durchbrechung.®.
20 BVerfGE 121, 135 (161).

21 BVerfGE 121, 135 (162).

22 H.-D. Horn, Dt. BT, Ausschuss fiir Wahlpriifung, Immu-
nitdt und Geschéaftsordnung des Deutschen Bundestages,
Ausschuss-Drs. 18-G-14, S. 3 f.

23 BVerfGE 123, 267 (360 f.).

24 Auf ebenjene Fundstelle beruft sich V. Epping, in:
BeckOK, GG, Art. 87a Rn. 25 f., um diesbeziigliche Ten-
denzen des Gerichtes aufzuzeigen. Ahnliche Exegese der
Rechtsprechung etwa bei H.-P. Aust, in: v. Minch/Kunig,
GG, Bd. 2, 7. Aufl. 2021 Miinchen, Art. 87a Rn. 52 unter
Verweis auf BVerfGE 121, 135 (161).

%5 H.-H. Klein, in: Horn (Hrsg.), FS Schmitt Glaeser, 2003,
245 (254); Siehe auch: BVerfGE 90, 286 (338, 389); 121,
135 (161 f.).

%6 Wie flieRend aber im Einzelfall die Grenzen zwischen
diesen Polen sind und welche rechtlichen Unsicherheiten
noch immer existieren, zeigt auch die vorliegende Untersu-
chung.

27 BVerfGE 90, 286 (389).

28 Gesetz Uber die parlamentarische Beteiligung bei der Ent-
scheidung Uber den Einsatz bewaffneter Streitkrafte im
Ausland.
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Zustimmung durch den Bundestag bedarf. Die Be-

grifflichkeiten werden sodann in § 2 ParIBG prazisiert.

Demnach ist ein solcher Einsatz anzunehmen, falls
,Soldatinnen oder Soldaten der Bundeswehr in be-
waffnete Unternehmungen einbezogen sind oder eine
Einbeziehung in eine bewaffnete Unternehmung zu er-
warten ist (§ 2 Abs. 1 ParIBG). Anders verhdlt es sich
mit vorbereitenden MaRnahmen, die keine Einsatze in
diesem Sinne darstellen (8 2 Abs. 2 Satz 1 ParlBG)
und daher gem. § 2 Abs. 2 Satz 2 ParIBG keinem Zu-
stimmungserfordernis des Parlaments unterworfen
sind. In § 3 ParIBG wird sodann der Ablauf der Zu-
stimmungserteilung naher beschrieben. Danach ist der
Antrag auf Zustimmung seitens der Bundesregierung
zu stellen (8 3 Abs. 1 ParIBG), wobei bestimmte — in
§ 3 Abs. 2 ParIBG enumerativ dargelegte — Angaben
zum Einsatz gemacht werden missen. Der Bundestag
kann sodann entweder seine Zustimmung oder seine
Ablehnung erklaren (§ 3 Abs. 3 Satz 1 ParlBG); An-
derungen sind hingegen gem. §3 Abs.3 Satz 3
ParIBG unzuléssig. In den nachfolgenden Vorschrif-
ten werden die Mdoglichkeiten eines vereinfachten
Verfahrens, einer nachtraglichen Einholung der Zu-
stimmung des Bundestages sowie die Unterrichtungs-
pflicht der Bundesregierung und die Verlangerung von
Einsatzen nédher ausgestaltet. Das Gesetz schlie3t mit
dem in § 8 ParIBG normierten Recht des Bundestages,
seine Zustimmung zu widerrufen und so von seinem
Riickholrecht der Streitkrafte Gebrauch zu machen.
Diese Regelungen dirfen aber nicht als Primér-
quelle der parlamentarischen Mitwirkungsrechte miss-
verstanden werden. Wie auch das Bundesverfassungs-
gericht betont, kann eine Regelung auf Gesetzesebene
die Wertungen der Verfassung nicht ,,verbind-
lich* ausgestalten, sondern allenfalls Hinweise auf de-
ren ,verfassungsunmittelbare Reichweite* geben. 2
Der Gesetzgeber kann nicht tber die Stellung und
Rechte der Verfassungsorgane disponieren, welche
ihnen das Grundgesetz verbiirgt.2° DemgemaR kommt
es auch fur die Mitwirkungsbefugnisse des Bundesta-
ges bei der Entscheidung tber den (ausschlieRlichen
oder unterstlitzenden) Einsatz von (un)bewaffneten
Drohnen malgeblich auf die verfassungsrechtlichen

MaRgaben an; dem ParIBG lasst sich dazu keine Fest-
legung entnehmen.

11. Exekutives Entscheidungsmonopol bei reinen
Drohneneinsétzen?

Der naheliegenden Annahme, der technische Fort-
schritt und die sich hieraus ergebende Mdglichkeit,
dass Soldaten nicht mehr zwingend im Einsatzgebiet
physisch anwesend sein mussen, durfe nicht zu einer
Umgehung gefestigter Mitwirkungsregeln flhren,
steht indessen ein deutlich weniger Klares verfassungs-
rechtliches Bild gegeniiber.! Das gilt etwa fir das
Szenario, welches hier als erstes betrachtet werden
soll: die ausschlie}liche Verwendung von unbemann-
ten (bewaffneten) Flugobjekten im Einsatzgebiet, wo-
bei deren Bedienung durch Soldaten erfolgt, welche
sich auf deutschem Boden befinden.

Fraglich erscheint zunéchst, ob die Verwendung
von Drohnen Uberhaupt unter den Begriff des Einsat-
zes subsumiert werden kann. Nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichtes ist ein — die
Zustimmungsbedrftigkeit des Bundestages auslosen-
der — Einsatz von bewaffneten Streitkréften zu bejahen,
,wenn deutsche Soldaten in bewaffnete Unterneh-
mungen einbezogen sind“. 32 Hierfir ist nicht ent-
scheidend, ob bereits bewaffnete Auseinandersetzun-
gen stattfinden, sondern, ob ,,die Einbeziehung deut-
scher Soldaten in bewaffnete Auseinandersetzungen
konkret zu erwarten ist“.3® Danach trifft die Anwend-
barkeit des Parlamentsvorbehalts schon deshalb auf
Zweifel, weil eingewendet werden konnte, dass
,Drohnen  weder ,Soldaten noch  ,Streit-
krifte* sind“.** Die Bundesregierung hatte jedenfalls
auf eine Kleine Anfrage — ohne tiefgreifende Begriin-
dung — hin erklért, dass der Drohneneinsatz ,.fiir den
Parlamentsvorbehalt keine Auswirkungen® habe und
verwies hierbei auf das grundsétzliche parlamentari-
sche Zustimmungserfordernis zu Auslandseinsatzen
der Bundeswehr.® Einen zentralen Gesichtspunkt lie-
fert das Bundesverfassungsgericht, indem es auf die
Wesentlichkeit eines Streitkrafteeinsatzes fur die
Rechtsgiter von Soldaten sowie der von den Mal3nah-
men Betroffenen abhebt und zudem darauf verweist,
dass ein Finsatz ,die Gefahr tiefgreifender

29 BVerfGE 121, 135 (156).

30 BVerfGE 140, 160 (198); vgl. ferner dazu auch H.-D.
Horn, Dt. BT, Ausschuss fur Wahlprifung, Immunitat und
Geschéftsordnung des Deutschen Bundestages, Ausschuss-
Drs. 18-G-14, S. 6.

81 R, Schmidt-Radefeldt, NZWehrr 2013, 89 (101) hebt die
geringe juristische Auseinandersetzung mit der Thematik

hervor und betrachtet die Frage nach der Parlamentsbeteili-
gung durchaus als ,,diskussionswiirdig®.

32 BVerfGE 121, 135 (163).

33 BVerfGE 121, 135 (164).

% 0. Daum, https://www.juwiss.de/89-2014/ (abgerufen am
07.07.2021).

35 BT-Drucks. 16/12481, S. 11.
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Verwicklungen* mit sich bringt.%® An anderer Stelle
heiflt es: ,,Der Einsatz bewaffneter Gewalt bedeutet
nicht nur ein erhebliches Risiko fir Leben und Ge-
sundheit deutscher Soldaten, sondern er birgt auch ein
politisches Eskalations- oder doch Verstrickungspo-
tential ¥’

Der Verweis auf mogliche auRenpolitische Impli-
kationen wird in der Literatur hingegen als ein unge-
eignetes Kriterium angesehen, da das Bundesverfas-
sungsgericht die auswartige Gewalt grundsétzlich der
Bundesregierung anheimstelle. Der wehrverfassungs-
rechtliche Parlamentsvorbehalt kniipfe demgegenuber
malgeblich an die Gefahrdung von Rechtsgiitern deut-
scher Soldaten an und greife somit nicht, falls diese bei
der Bedienung von Drohnen selbst im sicheren Inland
verblieben.*® Dem wird entgegnet, dass auch wenn die
Gefahr flr Rechtsgiter deutscher Soldaten entfiele,
unterschiedslos die Rechtsgiiter von Personen im Ein-
satzgebiet tangiert wiirden.®® Es ware gerade das zent-
rale Charakteristikum des wehrverfassungsrechtlichen
Parlamentsvorbehaltes, dass es — falls militérische Ge-
walt angewendet wiirde — zu einem Umschwenken der
Kompetenzverteilung komme und so das (bliche
Grundversténdnis, die auswértige Gewalt gebuhre der
Exekutive, durchbrochen werde.*° Ebenso wiirden Er-
wdgungen, den Auslandsbezug zu verneinen, da die
Soldaten die Flugobjekte auch vom Inland aus steuern
kénnten, nicht durchgreifen, weil es auf den Ort an-
komme, an welchem sich der militarische Erfolg ma-
nifestiere.*!

Die Einwande, welche gegen eine Einbeziehung
des Drohneneinsatzes unter den Parlamentsvorbehalt

angeflhrt werden, kénnen so im Ergebnis nicht tber-
zeugen. Dies gilt auch unter der Annahme, dass die
Wesentlichkeitstheorie der eigentliche Grund fiir die
Notwendigkeit parlamentarischer Beteiligung sei.
Denn es kommt eben beim Einsatz unbemannter Flug-
objekte auch zu einer Gefahrdung von Rechtsgitern
der im Einsatzgebiet*? befindlichen Personen.** Dane-
ben wird zwar die Gefahr fur Leib und Leben der Sol-
daten, welche die Drohne vom Inland aus steuern,
ohne Frage geringer sein; doch erscheint es keines-
wegs ausgeschlossen, dass die Bedienung einer (be-
waffneten) Drohne bei ihnen schwerwiegende psychi-
sche Erkrankungen*4 nach sich ziehen kann.

Jenseits solcher Erwégungen, welche in einer ge-
danklichen Nahe zur Wesentlichkeitstheorie auf die
gefahrdeten Rechtsguter abstellen, wird richtigerweise
fiir die Einbeziehung des Drohneneinsatzes in den Par-
lamentsvorbehalt auf dessen Zweck verwiesen: Im
Falle eines weitreichenden Eskalationspotenzials, das
bei einem Einsatz bewaffneter Drohnen eher naheliegt
als ausgeschlossen werden kann, bedarf es einer
ebenso weitreichenden parlamentarischen Kontrolle;
der Bundestag muss Mitverantwortung fiir etwaige po-
litische Konsequenzen tragen.*® Im Ubrigen liegt nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes
eine bewaffnete Auseinandersetzung auch dann vor,
wenn die Soldaten zwar selbst nicht bewaffnet sind,
aber fur den Waffeneinsatz anderer Staaten Aufklé-
rung betrieben wird.*® Nach dieser Magabe wird man
auch fur Aufklarungsdrohnen eine parlamentarische
Zustimmung flr erforderlich halten missen, weil es
nicht darauf ankommen kann, ob das aufkldrende

% BVerfGE 123, 267 (360 f.).

87 BVerfGE 121, 135 (161).

3 0. Daum, https://www.juwiss.de/89-2014/ (abgerufen am
07.07.2021).

39 R. Frau/S. Gauseweg, https://www.juwiss.de/90-2014/
(abgerufen am 07.07.2021).

40 R. Schmidt-Radefeldt, NZWehrr 2013, 89 (103 f.); R.
Frau/S. Gauseweg, https://www.juwiss.de/90-2014/ (abge-
rufen am 07.07.2021).

41'S, Gauseweg, in: Frau (Hrsg.), Drohnen und das Recht,
2014, 177 (189).

42.\/gl. ferner zur Grundrechtsbindung im Ausland BVer-
fGE 6, 290 (295); 57, 9 (23); 154, 152 (215 ff.). Fir eine
weiterfiihrende Behandlung der Thematik siehe etwa: M.
Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 1 Il GG Rn. 79 ff.
43 Man konnte versucht sein, bei bewaffneten Drohnenein-
satzen fir die Betroffenen im Einsatzgebiet das Grundrecht
auf Leben und korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 1
Satz 1 GG) sowie bei bloRen Aufklarungsdrohnen das all-
gemeine Personlichkeitsrecht — etwa in Form des Rechtes
am eigenen Bild — heranzuziehen. Je stirker man sich aber

mit diesen Ausfuihrungen einer Konstruktion Uber die We-
sentlichkeitstheorie ndhern mdchte, desto mehr Ungereimt-
heiten bedirfen der Klarung, die an dieser Stelle nicht vor-
genommen werden kann. Siehe so etwa zum Sonderfall der
Grundrechtsbindung bei Auslandseinsdtzen sowie bei
Kampfhandlungen: M. Herdegen, in: Maunz/Dirig, GG,
Art. 1111 GG Rn. 87 f. m.w.N.

4 Zum psychologischen Forschungsstand siehe etwa A.
Werner/U. Kreutzmann/S. Glowka/J. Ryvkin/C. Schinkel,
FTR 2016, 121 (123 f.). Die Erstreckung des Art. 2 11 1 GG
auf die psychische Unversehrtheit ist jedoch im Einzelnen
umstritten. Vgl. hierzu etwa: M. Antoni, in: Hémig/Wolff,
GG, 12. Aufl. 2018 Baden-Baden, Art. 2 Rn. 12; H.-D.
Horn, in: Stern/Becker, GG, 3. Aufl. 2019 Kéln, Art. 2 Rn.
60.

4 Schmidt-Radefeldt, NZWehrr 2013, 89 (103). Dem folgt
auch Epping, in: BeckOK, GG, Art. 87a Rn. 29.5. Ahnlich
auf die Eskalationsgefahr abstellend: Gauseweg, in: Frau
(Hrsg.), Drohnen und das Recht, 2014, 177 (188).

46 Pragnant insoweit BVerfGE 121, 135 (168) m. w. N.
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Luftobjekt nun bemannt oder unbemannt ist.%” Dieses
Ergebnis trégt auch der Tendenz zu einer weiten Aus-
legung des Parlamentsvorbehalts Rechnung.

I11. Die unterstiitzende Drohnenverwendung
Neben ausschlieflichen Drohneneinsétzen wirft auch
die unterstiitzende Verwendung der unbemannten
Flugobjekte Fragen parlamentarischer Mitsprache auf.
Immer wieder wird der Schutz deutscher Soldaten im
Einsatzgebiet als Argument zur Drohnenbeschaffung
angeflhrt. Das bewog etwa die Partei Biindnis 90/Die
Grinen dazu, ihre vormals ablehnende Haltung hin-
sichtlich bewaffneter Bundeswehrdrohnen zu revidie-
ren.*8 Sollte der politische Wille dahin gehen, die Bun-
deswehr entsprechend auszustatten, ginge es demnach
um eine zusatzliche parlamentarische Steuerung in
den Fallen, in denen eine Zustimmungsbedurftigkeit
grundsatzlich bereits ausgel6st ist, weil es sich im Ub-
rigen um einen klassischen Einsatz handelt. Folglich
waére auch zu diskutieren, ob bei laufenden Einsatzen
ein parlamentarisches Mitspracherecht fir die Ver-
wendung von Drohnen entstlinde, wenn dies bei der
ursprunglichen Zustimmungserteilung noch nicht vor-
gesehen war. Davon zu trennen ist die Problematik, in-
wieweit der Bundestag in der Lage ist, bereits im Zuge
des Zustimmungsbeschlusses die Drohnenverwen-
dung auszuschlieen. 4°

1. Laufende Einsatze

Die Frage nach einer erneuten parlamentarischen Be-
fassung, sollte die Ausriistung der Bundeswehr mit be-
waffneten Drohnen bei der urspriinglichen parlamen-
tarischen Zustimmung zu dem Streitkrafteeinsatz
nicht absehbar gewesen sein, ist — soweit ersichtlich —
bis jetzt nicht explizit behandelt worden. Bleibt dem
Bundestag, anders gewendet, nur sein Ruckholrecht
(8 8 ParlBG), wenn er mit dem Drohneneinsatz nicht
einverstanden ist?

In der Literatur wird eine erneute Zustimmung des
Bundestages fiir erforderlich gehalten, falls eine Ein-
zelfallbetrachtung ergibt, dass eine wesentliche Ver-
anderung der Einsatzbedingungen vorliegt. ° Das
Bundesverfassungsgericht benannte im Kontext des

Bundeswehreinsatzes im Kosovo Kriterien, nach de-
nen sich die Notwendigkeit einer erneuten Zustim-
mung bemisst. Danach misse die Bundesregierung
,,eine erneute konstitutive Zustimmung des Deutschen
Bundestages herbeiflihren, wenn nachtraglich tatsach-
liche oder rechtliche Umsténde wegfallen, die der Zu-
stimmungsbeschluss selbst als notwendige Bedingun-
gen fiir einen Einsatz nennt.“** Zur Begriindung wird
angeflhrt, dass ein Widerruf der Zustimmung aus-
scheidet, wenn diese ,,bereits durch das Eintreten auf-
l16sender Bedingungen entfallen ist“.5? In allen ande-
ren Fallen bleibe es bei der Mdglichkeit des Bundes-
tages, sein politisches Ermessen auszuliben und den
Einsatz durch den Widerruf der Zustimmung zu been-
den.%® Im Ubrigen ist insbesondere bei laufenden Eins-
atzen der Grundsatz zu beachten, nachdem die Ent-
scheidung Uber die Einsatzmodalitaten der Bundesre-
gierung anheimgestellt ist.>*

Dies impliziert grundsétzlich, dass der Bundestag
bei dem nachtraglichen — zunéachst nicht absehbaren —
unterstiitzenden Drohneneinsatz lediglich auf sein
Rickholrecht verwiesen ist.>® Zwar kénnte man die
Uberlegung hegen, ob er nicht als Minus nur die Be-
nutzung bewaffneter Drohnen unterbinden, den Ein-
satz aber im Ubrigen fortlaufen lassen konnte. Damit
wirde der Bundestag aber Uber die Einsatzdetails ent-
scheiden, welche in den Zustandigkeitsbereich der
Exekutive fallen. Letztlich hangt dieses Ergebnis aber
von der Reichweite des Begriffs der ,,Modalititen‘ ab.
So bleiben Zweifel, ob etwa die Verwendung einer be-
stimmten Bewaffnung dem einzelnen Einsatz nicht ei-
nen wesentlich anderen Charakter verleihen kann. Als
mogliche Kriterien hinsichtlich unbemannter Flugob-
jekte konnten die jeweilige technische Ausstattung so-
wie die Art und Haufigkeit ihrer konkreten Verwen-
dung herangezogen werden. Jedenfalls steht in der
Rechtsprechung eine explizite Befassung zur parla-
mentarischen Einflussnahme auf den Drohneneinsatz
noch aus. Das Urteil zum Kosovoeinsatz stellt indes
primdr auf die Umstande ab, welche dem Einsatz zu-
grunde liegen und nicht die Charakteristika des Ein-
satzes selbst.

47 Ahnlich: R. Frau/S. Gauseweg, https://www.ju-
wiss.de/90-2014/ (abgerufen am 07.07.2021).

8 H. Bubrowski, in: FAZ v. 14.06.2021, Nr. 134, S. 1.

4% Eine Einzelentscheidung zum Drohneneinsatz im Rah-
men der Mandatierung schwebte schon 2014 der damaligen
Verteidigungsministerin vor: von der Leyen, BT-Plenarpro-
tokoll 18/45, Stenografischer Bericht, 45. Sitzung,
02.07.2014, S. 4055.

50 C. Lutze, DOV 2003, 972 (976) m.w.N.

51 BVerfGE 124, 267 (276).

52 Epd.

53 BVerfGE 124, 267 (278).

% Siehe oben (B. 1.).

55 Dabei kann nicht bezweifelt werden, dass die Bundesre-
gierung ggf. selbst von einer Drohnenverwendung aus poli-
tischen Erwagungen absieht, wofir das Meinungsbild im
Bundestag gewiss Anlass geben kann.
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2. Parlamentarische Steuerung ex ante?

Denkbar bleibt somit die Mdoglichkeit, die Verwen-
dung von Drohnen bereits im Zuge der urspriinglichen
Einsatzzustimmung auszuschlieBen. Lehnt man ein
Initiativrecht>® und eine Befugnis des Bundestages zur
Antragsanderung®” ab, stellt sich somit die Frage, ob
die Bundesregierung den Einsatz unbemannter Flug-
objekte verbindlich fir die Zukunft ausschlief3t, indem
der Mandatsantrag bereits eine entsprechende Passage
zur Art des Streitkrafteeinsatzes enthélt.

Fraglich erscheint jedoch, ob dem Zustimmungs-
beschluss eine Bindungswirkung gerade hinsichtlich
der Einsatzmodalitidten zukommen kann. Gegen eine
Verengung der exekutiven Handlungsoptionen im
Zuge des Beschlusses uber den Bundeswehreinsatz
lieRe sich wiederum anfiihren, dass allein die Bundes-
regierung uber die Einsatzmodalitaten befinden dirfe.
Hieraus kdnnte man die Schlussfolgerung ziehen, dass
den Angaben zu Einsatzmodalititen, welche in der Zu-
stimmungsvorlage aufgefiihrt sind, keinerlei normati-
ver Wert zukommt.%® Andererseits hatte in diesem Fall
die Bundesregierung selbst — und nicht unmittelbar
das Parlament — jene Spielrdume verengt®® und wiirde
bei Missachtung der Angaben eigentlich [venire]
contra factum proprium handeln. Den Details des An-
trages normativen Wert beizumessen, konnte es je-
doch dem Bundestag ermdglichen, durch wiederholte
Ablehnungen — oder politischen Druck — der Bundes-
regierung die Einsatzbedingungen ,,abzupressen®, %
Die Entscheidung Uber die Einsatzmodalitaten lage
dann nicht mehr im exklusiven Kompetenzbereich der
Exekutive.

Freilich lauft die Problematik damit auch hier auf
eine saubere Vermessung der Kompetenzbereiche hin-
sichtlich der Einsatzmodalitaten hinaus.

IV. Zwischenergebnis

Dem Parlament steht die Entscheidung (ber einen
Auslandseinsatz der Bundeswehr auch dann zu, falls
ausschlieflich Drohnen Verwendung finden. Der un-
terstiitzende Drohneneinsatz unterliegt hingegen nicht
dem wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalt,
soweit dieser als Einsatzmodalitit dem Zustandig-
keitsbereich der Exekutive zugerechnet wird. Eine
Ausweitung der parlamentarischen Entscheidungsbe-
fugnisse auf Einsatzdetails kann indes nicht durch eine
Reform des ParlBG6! bewirkt werden, da — soweit der
exklusive Zustandigkeitsbereich der Exekutive be-
rihrt wird — dem Gesetzgeber von der Verfassung
Grenzen®? gesetzt sind.

C. Gesetzesvorbehalt

Die unbemannten Luftfahrtsysteme sind gegenwaértig
nicht nur im Bereich des Militérs, flrr den sie originér
bestimmt waren, vorzufinden, sondern auch in zivilen
und polizeilichen Einsatz anzutreffen. Wahrend der zi-
vile Gebrauch sich einer groRen Beliebtheit erfreut,5?
wird der polizeiliche Drohneneinsatz weitgehend
misstrauisch bedugt. Im Zentrum stehen daher die Fra-
gen nach der grundrechtlichen Relevanz und einer ge-
setzlichen Erlaubnis.

I. Einfihrung

Die ,,staatliche” Drohne kann in verschiedenen Berei-
chen zum Einsatz kommen, wie etwa: Folgenbeseiti-
gung nach einer Umweltkatastrophe, ®* Suche nach
vermissten Personen, Uberwachung von Gebauden
oder Orten, Aufklarung von Versammlungen oder
Veranstaltungen, Beschaffung oder Sicherung von Be-
weisen. % Dabei stehen den Behorden zahlreiche
Drohnenmodelle mit verschiedenster Ausstattung, im
Hauptanwendungsfall: Video- und Tonaufnahme, zur
Verfligung. Vorliegend steht der polizeiliche Video-
drohneneinsatz zur Uberwachung und Aufklarung von
Versammlungen  sowie  Veranstaltungen  im

5 BVerfGE 90, 286 (389).

" In § 3 Abs. 3 Satz 3 ParIBG werden Anderungen jeden-
falls als unzuldssig erklart. Kritisch hierzu etwa D. Wie-
felspitz, NVwZ 2005, 496 (499), welcher dem Bundestag —
unter Verweis auf seine Parlamentsautonomie — ein Ande-
rungsrecht zusprechen méchte.

% H.-H. Klein, in: Horn (Hrsg.), FS Schmitt Glaeser, 2003,
245 (253 1.).

59 Ahnlich D. Wiefelspiitz, Das Parlamentsheer, 2005 Berlin,
S. 456, der konstatiert, dass niemand die Bundesregierung
zu Detailantrdgen zwinge und gleichsam das Parlament wis-
sen musse, wozu es wirklich zustimme.

60 Zur Méglichkeit des Bundestages durch politischen
Druck eine Antragsédnderung zu erwirken bereits: H.-H.

Klein, in: Horn (Hrsg.), FS Schmitt Glaeser, 2003, 245
(251).

61 a.A.: O. Daum, https://www.juwiss.de/89-2014/ (abgeru-
fen am 07.07.2021).

62 Siehe oben (B. I.).

83 \vgl. C. Tomerius, LKV 2020, 481 (485).

84 FAZ v. 18.7.21, Hochwasser trifft Bayern, Sachsen und
Osterreich, abrufbar unter: https://www.faz.net/aktuell/ge-
sellschaft/ungluecke/starkregen-hochwasser-trifft-bayern-
sachsen-und-oesterreich-17442944.html (zuletzt aufgeru-
fen am 27.07.2021).

85 C. Gusy, Die Kriminalpolizei 2014, 16 (16 f.); C. Arzt/J.
Fahrmann/ S. Schuster, DOV 2020, 866 ff.; K. Grohn,
BauR 2017, 1614 (1614).
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Mittelpunkt. Obwohl Drohnen aktuell schon verwen-
det werden, um Versammlungen,® Veranstaltungen
(wie Konzerte, Feste oder FuRballspiele)®” oder die
Einhaltung der ,,CoronamaBnahmen*® zu (berwa-
chen, bestehen immer noch zahlreiche ungeklarte (Le-
gitimations-)Fragen. Feststeht indes, dass der Droh-
neneinsatz eine wichtige(re) Komponente bei der Ge-
fahrenbekdmpfung sowie Straftatenverhitung spielen
kdnnte, da die Drohne im Vergleich zu einem Hub-
schrauber weit weniger Kosten verursacht und auf-
grund ihrer kompakten GroRe beweglicher sowie ihrer
Gerauscharmut unauffalliger und zielgenauer einsetz-
bar ist.®®

Die nachfolgenden Uberlegungen beschéaftigen
sich im Kern mit der Frage, ob der ,,Vorbehalt des Ge-
setzes ein Tatigwerden des Gesetzgebers verlangt,
um den polizeilichen Videodrohneneinsatz zu legiti-
mieren. Dazu wird zundchst nach der Grundrechtsre-
levanz des Drohneneinsatzes (1l.) und dessen Ein-
griffsintensitat im Einzelfall gefragt (111.), um sodann
zu prifen, ob es dafir einer eigenstandigen Eingriffs-
befugnis bedarf oder die vorhandenen Erméchtigun-
gen ,,geniigen* (IV).

Il. Grundrechtsrelevanz

Gemé&R dem Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes
mussen sich Polizei- und Gefahrenabwehrbehdrden
auf eine Erméchtigungsgrundlage stlitzen, soweit ihre
Malinahmen mit Grundrechtseingriffen einhergehen.
Liegt ein Grundrechtseingriff nicht vor, sind ihre Maf3-
nahmen bereits durch die Aufgabenzuweisung des
,Polizeigesetzes legitimiert (vgl. § 1 HSOG). Der
Einsatz von Videodrohnen auf Versammlungen, Ver-
anstaltungen oder offentlichen Platzen kdnnte aber u.
a. einen Eingriff in die Grundrechte auf Versamm-
lungsfreiheit aus Art. 8 Abs. 1 GG sowie die informa-
tionelle Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG bedeuten.” Sie werden daher naher
betrachtet:

1. Versammlungsfreiheit, Art. 8 Abs. 1 GG

Das Recht aus Art. 8 Abs. 1 GG umfasst nicht nur die
Freiheit, sich friedlich und ohne Waffen zu versam-
meln (ohne Anmeldung oder Erlaubnis), sondern auch
die (innere) Freiheit, nicht damit ,,rechnen zu miissen,
registriert zu werden und mit den daraus resultieren-
den Risiken (zu einem spéteren Zeitpunkt) konfron-
tiert zu werden“.”* Der Videodrohneneinsatz ermdg-
licht den Polizeibehdrden aber das Beobachten und
Aufzeichnen einer Versammlung mittels Bildubertra-
gung aus der Luft. Diese Beobachtung / Aufzeichnung
ist besonders effektiv, da die Videodrohne permanent
ihren Standort verdndern kann. Insofern liegt es nahe,
dass dies dazu geeignet ist, bei den Versammlungsteil-
nehmern ein Bedrohungsgefiihl auszulsen.”> Zudem
kdnnten in der Folge zukiinftige Versammlungen ge-
mieden werden, sodass der hinter Art. 8 Abs. 1 GG
stehende Zweck, die kollektive Artikulationsfahigkeit
in einem demokratischen und freiheitlichen Gemein-
wesen zu ermdglichen, beeintrachtigt ware.

2. Recht auf die informationelle Selbstbestim-
mungsfreiheit, Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG

Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung aus
Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG, das zuerst im
Volkszahlungsurteil des Bundesverfassungsgerichts™
ausgeformt wurde, umfasst die vollumfangliche per-
sonliche Datenhoheit des Individuums.” Daher liegt
eine Beeintrachtigung dieses Grundrechts vor, wenn
im weitesten Sinne ein Erheben, Verwenden sowie
Weitergeben der personlichen Daten stattfindet. 7
Beim polizeilichen Einsatz von Videodrohnen werden
naturgemal’ personliche Daten — bereits durch das Be-
obachten — erhoben, so dass neben dem Recht auf die
informationelle Selbstbestimmung auch das Recht am

66 M. Reuter, Polizeidrohnen werden mittlerweile in fast al-
len Bundeslandern eingesetzt, Netzpolitik.org v. 14.7.21 ab-
rufbar  unter:  https://netzpolitik.org/2021/studie-poli-
zeidrohnen-werden-mittlerweile-in-fast-allen-bundesla-
endern-eingesetzt/ (zuletzt aufgerufen am 16.07.21).

57 M.-A. Zoller/S.-R. Ihwas, NVwZ 2014, 408 (409).

88 S, Goertz, Kriminalistik 2020, 291 (292).

69 C. Kornmeier, Der Einsatz von Drohnen zur Bildauf-
nahme, S. 9; V. Eick, Das Drohnen der Drohnen. Technisie-
rung von Uberwachung und Kontrolle, in: Biirgerrechte &
Polizei/CILIP 94 (3/09), S. 28 ff., abrufbar unter:
https://www.cilip.de/2009/12/08/das-droehnen-der-

drohnen-technisierung-von-ueberwachung-und-kontrolle/
(abgerufen am 16.07.2021); J. Buckler, GSZ 2019, 23 (23).
0 Ausfiihrlich bei C. Kornmeier, Der Einsatz von Drohnen
zur Bildaufnahme, S. 115 ff,; F. Roggan, NVwZ 2011,
590 ff.

"1 BVerfGE 65, 1 (43); W. Neskovic/D. Uhlig, NVwZ 2014,
335 (337 f.).

2 E.-K. Skobel, Die Polizei 2018, 252 (254).

3 BVerfGE 65, 1 ff.

" Ebd.; s. auch BVerfG, Beschl. v. 27.05.2020 - 1 BvR
1873/13, NJW 2020, 2699 ff.

S F. Abrecht/A. Schmid, VR 2017 181 (82).

Marburg Law Review (MLR)

93


https://netzpolitik.org/2021/studie-polizeidrohnen-werden-mittlerweile-in-fast-allen-bundeslaendern-eingesetzt/
https://netzpolitik.org/2021/studie-polizeidrohnen-werden-mittlerweile-in-fast-allen-bundeslaendern-eingesetzt/
https://netzpolitik.org/2021/studie-polizeidrohnen-werden-mittlerweile-in-fast-allen-bundeslaendern-eingesetzt/
https://www.cilip.de/2009/12/08/das-droehnen-der-drohnen-technisierung-von-ueberwachung-und-kontrolle/
https://www.cilip.de/2009/12/08/das-droehnen-der-drohnen-technisierung-von-ueberwachung-und-kontrolle/

Aufsatz

RuhImann/Schaposchnikov: Drohneneinsatz

Offentliches Recht

eigenen Bild betroffen ware.”® Ein Beobachten be-
schrankt sich allerdings auf die Live-Ubertragung (Be-
obachtung im sog. Kamera-Monitor-Prinzip) eines
Geschehens. Da somit die Personen ,,nur” auf dem
Monitor beobachtet werden, um einen besseren Uber-
blick von der Gesamtlage zu gewinnen, wird eine Be-
eintrachtigung in das informationelle Selbstbestim-
mungsrecht teilweise abgelehnt. ”” Denn die Live-
Ubertragung sei mit dem im Einsatz befindenden Be-
amten vergleichbar, der grundsétzlich durch das
,.blofe Beobachten keine Grundrechtsbetroffenheit
auslost.”® Die herrschende Ansicht lehnt diesen Ver-
gleich aber ab und bejaht auch im Falle der Live-Uber-
tragung mittels Drohne eine Grundrechtsbeeintréchti-
gung.” Fur die Betroffenen sei es in der Regel nicht
erkennbar, in welcher Form (nur Live-Ubertragung
oder auch Aufzeichnung) sie beobachtet werden. Im
Vordergrund stehe der Umstand, dass eine staatliche
Beobachtung stattfindet, die fiir die Betroffenen nicht
transparent und somit nicht vorhersehbar sei (Art. 2
Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG). Daher sei diese Be-
obachtung dazu geeignet, die Betroffenen vom Ge-
brauch ihrer Rechte abzubringen (Art. 8 Abs. 1 GG).%

Eine ahnliche Diskussion findet zu sog. Uber-
sichtsaufzeichnungen statt. Wahrend einige Stimmen
die Betroffenheit ablehnen, da aus Ubersichtsauf-
zeichnungen keine Personen identifizierbar seien, be-
jaht die herrschende Auffassung auch hier eine Grund-
rechtsbeeintrachtigung.®! Die Begriindung der Gegen-
ansicht sei nicht mehr zeitgerecht. Mit der heutigen
Technik kénnten gezielt einzelne Personen auf Uber-
sichtsaufzeichnungen identifiziert werden, sodass eine
Betroffenheit in Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG
gegeben sei. Aufgrund der abschreckenden Wirkung,
die von der Beobachtung ausgeht, sei auch Art. 8
Abs.1 GG tangiert. 8 Diese Einschatzung drfte
schlieBlich auch auf das Problem der ,,Kameraattrap-
pen“® (im Zusammenhang mit der Videodrohne)
lUibertragbar sein. Unerheblich ist, dass tatséchlich

keine personenbezogenen Daten aufgenommen wer-
den bzw. werden koénnen. Entscheidend ist vielmehr,
dass Kameraattrappen trotzdem eine einschiichternde
Wirkung auslésen kénnen, die mit dem Verzicht auf
personliche Freiheiten einhergeht (Art. 8 Abs. 1 GG,
Art. 2 Abs. 1 GG).8

I11. Eingriffsintensitat
Weiterhin bleiben der grundrechtliche Eingriffscha-
rakter und die Eingriffstiefe néher zu betrachten.

1. Eingriffscharakter

Der Eingriffscharakter, den die ,,polizeiliche Video-
drohne* aufweist, wird entscheidend von der Frage be-
einflusst, ob der Videodrohneneinsatz einheitlich oder
getrennt zu betrachten ist. Wéhrend einige Stimmen
keinen Unterschied zwischen der Flug- und Videoka-
merakomponente machen (sog. Einheitstheorie),
trennt eine andere Auffassung strikt diese Elemente
(sog. Trennungstheorie). Die Einheitstheorie bewertet
den Videodrohneneinsatz als Ganzes, um alle relevan-
ten Aspekte berlicksichtigen zu kdénnen. Dadurch
werde auch der grundsatzlich grundrechtsneutrale
Drohnenflug berticksichtigt und in die Prufung mit
einbezogen. 8 Die Trennungstheorie unterscheidet
hingegen zwischen der reinen Flugkomponente und
der hinzukommenden ,, Kamerakomponente*, weil nur
so die ,,Eingriffs“befugnis sachdienlich bestimmt wer-
den konne.® Hiernach konnte eine Rechtsgrundlage
einschldgig sein, die zwar nicht den Drohneneinsatz
als solchen regelt, aber den Einsatz von Videotechnik
(vgl. 8 14 HSOG) vorsieht. Die Flugkomponente lieRe
sich dann als ein wesentlicher Begleitumstand im Rah-
men der RechtmaRigkeit der entsprechenden Erméch-
tigungsgrundlage prifen (genauer: VerhaltnismaRig-
keit der Rechtsanwendung), sodass i. E. ein Interes-
senausgleich erreicht werde. Die Einheitstheorie ver-
kenne, dass auch der bloRe Drohnenflug einen Grund-
rechtseingriff darstellen konne und daher ,,stirker” zu
berucksichtigen sei. Die Trennungstheorie st

6 Die Frage nach dem Verhaltnis zum Recht am eigenen
Bild kann offenbleiben, da das Recht aus Art. 2 Abs. 1
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG einen umfassenden Schutz bietet.
Ferner handelt es sich jeweils um Auspragungen des allge-
meinen Personlichkeitsrechts, sodass dieselbe
,Schranke® zu beachten ist.

" Fur die zukiinftigen Technologien offengelassen: C. Gusy,
Die Kriminalpolizei 2014, 16 (20).

8vgl. C. Tomerius, LKV 2020, 481 (483 f.).

9 BVerfG, Beschl. v. 17.2.2009 — 1 BvR 2492/08 122,
BVerfGE, 342 (368 ff.).

8 Ehd.

81 BVerfG, Beschl. v. 17.2.2009 — 1 BVR 2492/08, NVwZ
2009, 441 (446).

8 Ebd.

8 C. Kornmeier, Der Einsatz von Drohnen zur Bildauf-
nahme, S. 106 ff.

8 T. Petri, in: Lisken/Denninger (Hrsg.), Handbuch des Po-
lizeirechts, 6. Aufl., Minchen 2018, Rn. 767.

8 Zu beiden Theorien: F. Albrecht/ A. Schmid, in: Taeger
(Hrsg.), Tagungsband Herbstakademie 2016, Der Einsatz
von Videodrohnen bei der Bundespolizei, S. 155 (162 f.);
ders., VR 2017, 181 (185 f.).

8 ], Buckler, GSZ 2019, 23 (24); a.A. C. Kornmeier, Der
Einsatz von Drohnen zur Bildaufnahme, S. 125 ff.
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vorliegend vorzuziehen und im weiteren Verlauf zug-
rundzulegen, da sie die oftmals eingriffsverstarkende
Flugkomponente dogmatisch angemessen verortet und
anschlielend einer eingehenden Priifung unterzieht.

2. Eingriffstiefe

Die Frage nach der Eingriffstiefe des Videodrohnen-
einsatzes (Videokamera- und Flugkomponente) kann
sich an den vom Bundesverfassungsgericht entwickel-
ten Kriterien zur Uberwachungstechnik der polizeili-
chen MaRnahmen (polizeiliche Rasterfahndung, auto-
matisierte Kfz-Kennzeichenkontrollen) orientieren.®’
Dies erscheint vorliegend geboten, da sowohl beim
Drohneneinsatz als auch bei der ,,iiblichen” Uberwa-
chungstechnik die Grundrechtsbetroffenheit des Art. 2
Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG im Mittelpunkt steht.
Daher sind nachfolgend besonders die Offenheit sowie
die Streubreite der MalRnahme, der Anlass der Erhe-
bung und die Menge der erhobenen Daten zu berlick-
sichtigen. Weitere Merkmale sind die Art der erfassten
Daten, die Art der Erhebung, die Dauer des Eingriffs,
der Ort der Erhebung, das Missbrauchspotential sowie
die Verwendungsmdglichkeiten der erhobenen Da-
ten.®8

a) Offenheit

Eine polizeiliche MaRnahme ist immer dann nicht of-
fen und somit geheim, wenn sie von Betroffenen nicht
als eine staatliche Handlung erkennbar ist. 8 Dies
kdnnte beim Drohneneinsatz der Fall sein, weil die
Drohnen wegen ihrer geringen GrolRe und Larmerzeu-
gung unauffallig operieren kdnnen. Verscharfend tritt
hinzu, dass die Betroffenen ihren Einsatz oft nicht er-
warten bzw. vorhersehen kdnnten.*® Daher nehmen ei-
nige Literaturstimmen an, dass der (Video-)Drohnen-
einsatz ,,per se* geheim sei, da eine Aufklarung auf-
grund der Beschaffenheit von Drohnen nahezu un-
maglich sei.* Eine weniger stringente Ansicht erkennt
die Problematik zwar an, Iost diese aber auf die Weise,
dass sie den Videodrohneneinsatz strengeren

Begrundungsanforderungen unterstellt, da der Einsatz
,»faktisch® geheim erfolge. > Die wohl herrschende
Ansicht meint dagegen, dass uUber den Einsatz von Vi-
deodrohnen im Einzelfall aufgeklart werden kdnn(t)e,
so dass dieser potenziell als offen zu qualifizieren
sei.® Insoweit wird vorgeschlagen, durch Aufrufe per
Megaphon, Plakate oder mit Westen von Beamten auf
den Einsatz deutlich hinzuweisen. Grundsétzlich er-
scheint daher auch ein offener Drohneneinsatz moég-
lich.

b) Streubreite und Anlassbezogenheit

Die Streubreite einer polizeilichen MaRnahme ist na-
turgemal mit der Anlassbezogenheit derselben ver-
bunden. Eine MalRnahme ist anlasslos, wenn der Be-
troffene die gegen ihn ergangene MalRnahme nicht
kausal herbeigefiihrt hat.% Beim Einsatz von Video-
drohnen wird in der Regel eine Vielzahl an Personen
erfasst, da die Uberwachung aus der Luft erfolgt und
somit umfangreiche (Ubersichts-)Aufnahmen ermag-
licht werden (Streubreite). Dies bedeutet, dass damit
regelmafig eine — fur viele Betroffene — anlasslose Be-
obachtung einhergeht, % wie namentlich bei einem Vi-
deodrohneneinsatz ,,iiber Versammlungen oder Ver-
anstaltungen.®

¢) Menge

Die Menge der erhobenen Daten ist beim Einsatz von
Drohnen besonders hervorzuheben. Da die Drohne
flexibel in alle Richtungen bewegt werden kann, ist die
potentielle Datenmenge enorm groR.

d) Zwischenergebnis

Aus den obigen Ausfiihrungen geht deutlich hervor,
dass der polizeiliche Videodrohneneinsatz fraglos zu
erheblichen Grundrechtsbeeintrachtigungen fiihren
kann. Daher bedarf es, als erste Voraussetzung ihrer
verfassungsrechtlichen Rechtfertigung, einer speziel-
len gesetzlichen Eingriffsbefugnis.

87 BVerfG, Beschl. v. 4.4.2006 — 1 BvVR 518/02, NJW 2006,
1939 (1942 ff.); BVerfG, Beschl. v. 18.12.2018 — 1 BvVR
142/15, NJW 2019, 827 (834).
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nalpolizei 2014, 16 (21).

% C. Gusy, Die Kriminalpolizei 2014, 16 (20); nicht véllig
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Der Einsatz von Drohnen zur Bildaufnahme, S. 148; J.
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% BVerfG, Beschl. v. 12.4.2005 — 2 BvR 1027/02, BVer-
fGE 113, 29 (53); C. Tomerius, LKV 2020, 481 (484).

% T. Schwabenbauer, in: Lisken/Denninger (Hrsg.), Hand-
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1V. Ermachtigungsgrundlage

Der Vorbehalt des Gesetzes stellt die Anforderung,
dass das grundrechtsbeeintrachtigende Verhalten des
Staates auf eine gesetzliche Grundlage gestutzt wird.
Ergénzend formuliert das Bundesverfassungsgericht:
., Wegen des schnellen und fiir den Grundrechtsschutz
riskanten informationstechnischen Wandels muss der
Gesetzgeber die technischen Entwicklungen aufmerk-
sam beobachten und notfalls durch erganzende
Rechtssetzung korrigierend eingreifen “'.

Dabei muss die Gesetzesgrundlage hinreichend
prazise gefasst sein, damit die Grundrechtsbeschran-
kung fiir die Betroffenen vorhersehbar und fiir die han-
delnden Behdorden limitiert ist (Bestimmtheitsgrund-
satz).

1. 88 12a, 19a VersG®
Soweit der Videodrohneneinsatz® bei Versammlun-
gen stattfindet, kommen insoweit 88 12a, 19a VersG
in Betracht, da das spezielle Gesetz dem Polizei- und
Ordnungsrecht vorgeht (sog. Polizeifestigkeit des Ver-
sammlungsrechts).°

Nach dieser Befugnisnorm darf die Polizei — auf
offentlichen Versammlungen — Bild- und Tonaufnah-
men anfertigen, wenn eine ,,begriindete” Gefahr fiir
die offentliche Sicherheit und Ordnung besteht (vgl.
8§ 12a Abs. 1, 19a VersG). Die Frage, ob unter die
Formulierung ,,Anfertigen von Bildaufnahmen* auch
die Aufnahme durch eine Videodrohne féllt, wird teil-
weise bejaht. Die Norm sei bewusst ,technikof-
fen formuliert worden, um auch neuentstehende
Technologien einsetzen zu kénnen. 1t Im Ubrigen
koénnen die Besonderheiten des Videodrohneneinsat-
zes im Rahmen der VerhaltnisméRigkeitsprifung der

EinzelmaRnahme beriicksichtigt werden.%? Die Ge-
genansicht lehnt den Drohneneinsatz auf dieser
Grundlage hingegen ab, da eine gesonderte Befugnis
zwingend erforderlich sei. Begriindet wird dies damit,
dass der Gesetzgeber nicht einen Sachverhalt (polizei-
licher Videodrohneneinsatz bei Versammlungen) ge-
regelt haben konnte (im Jahre 1989), ohne diesen auch
nur im Ansatz zu kennen. Daher kdnne diese Ermdch-
tigungsgrundlage insoweit nicht dem Bestimmtheits-
grundsatz genigen. 19 Schlielich bedirfe es einer
speziellen Eingriffsnorm, da mit dem Videodrohnen-
einsatz ein erheblicher und teilweise intensiver Grund-
rechtseingriff einhergeht, so dass derart ,,wesentli-
che® Fragen der Gesetzgeber explizit selbst regeln
misse (Wesentlichkeitstheorie). 1% Eine differenzie-
rende Ansicht schlieft sich der letztgenannten Auffas-
sung nur insoweit an, wie der Videodrohneneinsatz
nicht offen (geheim) ausgelibt wird.1% Doch bleibt da-
bei unbeachtet, dass auch der offene Einsatz mit Blick
auf die Menge und die Streubreite der erhobenen Da-
ten von besonderer Eingriffsqualitat ist. Ferner wird
der Eingriff durch die anlasslose Beobachtung, denn
die blof3e Teilnahme an einer Versammlung (oder ei-
ner 6ffentlichen Veranstaltung) kann keinen berech-
tigten Anlass zur Beobachtung begriinden, ver-
starkt. 106

Mithin spricht mehr daftir, 88 12a Abs. 1, 19 VersG
als tragfahige Ermachtigungsgrundlage abzulehnen.

2. § 14 HSOGY’

Fur den polizeilichen Drohneneinsatz auRerhalb von
Versammlungen kommt aus dem Kreis der Standard-
befugnisse konkret § 14 HSOG in Betracht.1%® GemaR
814 Abs.3 HSOG konnen offentlich zugéngliche

97 BVerfG, Urt. v. 12.4.2005 — 2 BvR 581/01, JuS 2005, 740
(741).

% Das VersG gilt in Hessen fort (Art. 125a Abs. 1 GG), da
es nicht durch das Landesrecht ersetzt wurde.

% Beim Drohneneinsatz ist das Luftverkehrsgesetz
(LuftVG) zu beachten, da Drohnen rechtlich als Luftfahr-
zeuge eingeordnet werden (vgl. § 1 Abs. 2 Nr. 3 LuftVG;
,Luftschiffe®).
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Rn. 24.
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GSZ 2019, 23 (25 f.).
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(124 ff.); M.-A. Zoller/S.-R. Thwas, NVwZ 2014, 408 (412
f).

103 C, Tomerius, LKV 2020, 481 (486); T. Weichert, ZD
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104 M. Martini, DOV 2019, 732 (739); nicht generell unzu-
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Kriminalpolizei 2014, 16 (20).

105 E -K. Skobel, Die Polizei 2018, 252 (256 f.).

106 C. Tomerius, LKV 2020, 481 (484).

197 In den Bundeslandern Bayern und Mecklenburg-Vor-
pommern existieren aktuell Befugnisse, die den Drohnen-
einsatz ausdriicklich vorsehen, vgl. 88 47 PAG (Bayern) so-
wie 34 SOG (M-V).

108 Bei sog. doppelfunktionalen MaRnahmen misste eine
Abgrenzung zum § 100h Abs. 1 StPO nach der Schwer-
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Orte mittels Bildlbertragung offen beobachtet und
aufgezeichnet werden, wenn eine ,,begriindete Ge-
fahr im Sinne dieser Norm vorliegt. Im Unterschied zu
88 12a, 19a VersG regelt § 14 HSOG ausdrucklich nur
den offenen Einsatz. Gleichwohl ist es hier ebenso um-
stritten, ob der Videodrohneneinsatz unter ,,Beobach-
tung mittels Bildibertragung® subsumierbar ist. 10
Dass der Gesetzgeber die Videodrohne noch nicht ge-
kannt haben kann, lasst sich auch hier anfiihren. Ferner
ist zu berlicksichtigen, dass dieser Einsatz eine groRRe
Steuerbreite hat und daher zwangslaufig eine anlass-
lose Beobachtung ermdglicht, die einen intensiven
Eingriff in das sensible Recht auf die informationelle
Selbstbestimmung begriindet.'*® Deshalb kann auch
8 14 Abs. 3 HSOG fir den polizeilichen Videodroh-
neneinsatz nicht herangezogen werden.

3. 8§11 HSOG

Die bisher gepriften Befugnisse konnten den Video-
drohneneinsatz tatbestandlich nicht erfassen, sodass
die polizeiliche Generalklausel in Betracht zu ziehen
ist.!1! Die polizeiliche Generalklausel er6ffnet den Ge-
fahrenabwehr- und Polizeibehtrden die Mdoglichkeit
auf unvorhersehbare Gefahrenlagen mit ,,atypischen,
unbenannten GefahrenabwehrmafBBnahmen* zu reagie-
ren.}2Dies trifft auf den (Video-)Drohneneinsatz in-
des nicht zu. 1*3 Der Einsatz von Videodrohnen ist dem
Gesetzgeber seit dem Jahr 2010 (Castor-Transport
nach Gorleben)!4 bekannt, sodass er ausreichend Zeit
hatte, auf diese neuartige Entwicklung zu reagieren.
Daher darf er sich nicht mehr mit der Generalklausel
,begniigen*. 115 Damit diirfte auch eine etwaige Uber-
gangszeit, um die Normierung einer speziellen Befug-
nis vornehmen zu koénnen, langst ,,iiberschritten® sein.

V. Zusammenfassung

Auch wenn die Problematik hier nur in groben Ziigen
nachgezeichnet werden konnte, so lasst sich doch fest-
stellen, dass der polizeiliche Drohneneinsatz ein ,,Ob-
servationsinstrument besonderer Art und spezifischer
Tiefe* ist und daher ,,dessen Einsatz von Verfassungs
wegen nur unter restriktiveren \oraussetzungen

gestatten werden darf*,'1® die der Gesetzgeber eigen-
stdndig schaffen misste.

D. Fazit

Hinsichtlich des wehrverfassungsrechtlichen Parla-
mentsvorbehalts kann resiimiert werden, dass sich die
parlamentarische Entscheidung tber den Drohnenein-
satz tatsachlich Grenzen ausgesetzt sieht. Der techni-
sche Fortschritt bewirkt jedoch keine Kompetenzver-
schiebung zulasten des Parlaments. Es bleibt vielmehr
bei der hergebrachten Vorstellung uber die Zustandig-
keitsverteilung bei dem Einsatz bewaffneter Streit-
krafte im Ausland; womit einhergeht, dass das Parla-
ment zwar daruber zu befinden hat, ob es zu einem
konkreten Einsatz kommt, nicht jedoch die Einsatz-
modalitaten diktieren kann, wobei sich die Frage stellt,
wieweit dieser Begriff zu fassen ist.

Der polizeiliche Videodrohneneinsatz kann hinge-
gen nicht als eine ,,bloBe” Einsatzmodalitit zu einer
bereits bestehenden Eingriffsbefugnis verstanden wer-
den. Aufgrund der tiefgehenden und intensiven
Grundrechtseingriffen in sensible Bereiche muss der
Gesetzgeber den Einsatz dieses technischen Mittels ei-
genstandig und detailliert regeln.

Letztlich zeigt die Untersuchung in beiden Berei-
chen — obwohl diese von verschiedenen dogmatischen
Préamissen geprégt sind — auch, dass das Grundgesetz
und die aus ihm entwickelten Grundsétze keinesfalls
zu unflexibel zur Bewertung sich wandelnder Um-
stande und vermeintlich neuer Herausforderungen
sind. Die Wirkungskraft des Gesetzes- und Parla-
mentsvorbehalts erscheint (jedenfalls gegenwaértig)
auler Gefahr.

109 Bejahend: J. Buckler, GSZ 2019, 23 (25).

110 BVerfG, Beschl. v. 18.12.2018 — 1 BvR 142/15, NJW
2019, 827 (834); vgl. C. Tomerius, LKV 2020, 481 (486 f.).
11 H.-D. Horn, in: Gornig/ders./Will, Offentliches Recht in
Hessen, Polizei- und Ordnungsrecht, 2018, Rn. 424 f.

112 Epd.

113 E.-K. Skobel, Die Polizei 2018, 252 (256); C. Tomerius,
LKV 2020, 481 (488).

114 3. Hertwig/D. Kuvvet, Technik vs. Recht: Verfassungs-
und polizeiliche Probleme des Einsatzes von Aufklarungs-
drohnen in Deutschland — am Beispiel des Castor-Trans-
ports nach Gorleben im November 2010, 120 (120 f.).

115 C. Kornmeier, Der Einsatz von Drohnen zur Bildauf-
nahme, S. 241 f.; H.-D. Horn, in: Gornig/ders./Will, 6ffent-
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Rn. 188.
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Einfihrung eines Impfzwangs?

- Moglicher Nutzen und rechtliche Realisierbarkeit -
Von Stud. Hilfskraft Sarah Messner, Marburg*

A. Einfihrung

Impfungen werden von der Gesellschaft unterschied-
lich aufgefasst. Wahrend die einen Impfungen befiir-
worten, begegnen die anderen diesen mit Skepsis oder
lehnen sie mitunter génzlich ab. Diese Divergenz
flihrte bereits in der Vergangenheit zu breiten Diskus-
sionen tber die Notwendigkeit von Schutzimpfungen.
Angetrieben durch die Debatte um die Einfiihrung ei-
ner Masernimpfpflicht und zuletzt entfacht durch die
Corona-Pandemie wurde durch die Medien die Auf-
merksamkeit auf die bereits Jahrzehnte lang themati-
sierte Impfdebatte gelenkt. Eine Debatte, die dazu ge-
eignet sein konnte, die Gesellschaft zu unterteilen.
LHmpfbefiirworter, , Impfskeptiker und ,Impfgeg-
ner” sind bekannte Bezeichnungen. Doch wie ist eine
mdgliche Einfuhrung eines Impfzwangs zu beurtei-
len? Worin liegt der mogliche Nutzen? Und was ergibt
sich im Hinblick auf die rechtliche Realisierbarkeit ei-
nes Impfzwangs? Diese Fragen werden im Folgenden
untersucht.

Dabei wird im ersten Teil zundchst der mdgliche
Nutzen eines Impfzwangs thematisiert. Dargestellt
werden das begriffliche Verstandnis sowie geschicht-
liche Hintergriinde des Impfzwangs in der Bundesre-
publik Deutschland. Ferner werden bisherige Impfer-
folge unter Zugrundelegung des Potenzials der
Schutzimpfungen dargestellt. Dartber hinaus wird das
Spannungsverhaltnis zwischen Solidaritat und Selbst-
bestimmung beleuchtet. Ein Schwerpunkt liegt auf der
Auseinandersetzung mit der Frage, ob die Einfhrung
eines Impfzwangs als sinnvolle Mdglichkeit zur Be-
kampfung Ubertragbarer Krankheiten anzusehen ist
und woran sich der mogliche Nutzen messen lasst.

Im zweiten Teil liegt der Fokus auf der rechtlichen
Realisierbarkeit der Einfiihrung eines Impfzwangs
und damit zugleich auf dem Schwerpunkt dieser Ar-
beit. Das Augenmerk liegt zunéchst auf der staatlichen
Einflhrung eines Impfzwangs auf Grundlage des § 20

Abs. 6 S. 1 IfSG oder einer spezialgesetzlichen Rege-
lung. Dabei liegt der Schwerpunkt auf der Frage der
verfassungsrechtlichen  Zul&ssigkeit eines Impf-
zwangs. Behandelt wird zudem die Ubertragbarkeit
der gefundenen Ergebnisse auf die Masernimpfpflicht
nach § 20 Abs. 8 IfSG und die aktuelle Corona-Pande-
mie. Es folgt eine Auseinandersetzung mit der Frage,
inwieweit ein Impfzwang im Rahmen des Privatrechts
realisierbar ist. Hierbei wird zwischen arbeitsrechtli-
chen und privatwirtschaftlichen Uberlegungen diffe-
renziert.

Abschlielend wird die aktuelle Relevanz und
Komplexitat dieser Thematik dargestellt und ausge-
fuhrt, inwieweit ein Reformationsbedarf anzunehmen
ist.

B. Einfuhrung eines Impfzwangs

I. Méglicher Nutzen eines Impfzwangs

Die Debatte um die Einfiihrung eines Impfzwangs ist
von aktueller Relevanz. Es stellt sich die Frage, worin
der mdgliche Nutzen eines Impfzwangs liegt.

1. Begriffliches Verstandnis des Impfzwangs

Zundchst ist zu erdrtern, was unter einem Impfzwang
zu verstehen ist. Zu differenzieren ist zwischen unmit-
telbarem/direkten und mittelbarem/indirekten Impf-
zwang. Unmittelbarer oder direkter Impfzwang meint
eine mittels Verwaltungszwangs durchsetzbare Ver-
pflichtung zur Impfung.® Ein indirekter Impfzwang
liegt vor, wenn die Impfung nicht verpflichtend vorge-
schrieben ist, jedoch eine Animierung zur Impfung er-
folgt, indem an den Impfstatus etwa durch einen Impf-
oder Immunitatsausweis, der Freiheiten ermdglicht,
Vorteile anknipfen. 2 Dabei ist auch von einem
»Zwang in Samthandschuhen® die Rede, bei welchem
der Gesetzgeber auf subtile Weise Druck austibt.® Ein
faktisch mittelbarer Impfzwang besteht, wenn der Ge-
setzgeber die Nichtimpfung nicht sanktioniert,

* Die Verfasserin ist studentische Hilfskraft an der For-
schungsstelle fur Pharmarecht bei Herrn Prof. Dr. Wolfgang
Voit an der Philipps-Universitdt Marburg und jahrgangs-
beste Absolventin der Zusatzqualifikation im Pharmarecht
(2020). Die vorliegende Seminararbeit wurde im Seminar
zum Medizin- und Pharmarecht im Sommersemester 2021
bei Herrn Prof. Dr. Wolfgang Voit verfasst. Bearbeitungs-
stand: Mai 2021.

! Fleischfresser, in: Kluckert (Hrsg.), Das neue Infektions-
schutzrecht, 2. Aufl., Miinchen 2021, § 13, Rn. 35.

2 Kersten/Rixen, Der Verfassungsstaat in der Corona-Krise,
Minchen 2020, S. 84.

3 Kersten/Rixen, Der Verfassungsstaat in der Corona-Krise,
S. 92,
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Nichtgeimpften indes Nachteile entstehen konnen,
weil sie aus bestimmten Bereichen ausgeschlossen
werden.* Impfzwang meint mithin nicht zwingend die
Durchfiihrung einer Impfung unter Anwendung von
Zwang. Dies ist vielmehr eine Frage der Ausgestal-
tung und Durchsetzung des Impfzwangs. Die Begriffe
Impfzwang und Impfpflicht sind gleichbedeutend zu
verstehen.®

2. Geschichtlicher Hintergrund

Die Diskussion tiber die Einfiihrung eines Impfzwangs
ist nicht neu. Seuchen gelten bereits seit dem 19. Jahr-
hundert als Belastbarkeitsprobe fir staatliche Struktu-
ren. Im Jahre 1874 wurde im Deutschen Reich erst-
mals mit dem damaligen deutschen Impfgesetz eine
Impfpflicht gegen Pocken eingefiihrt.” Infolge einer
Impfkampagne der  Weltgesundheitsorganisation
(WHO) und der flachendeckenden Impfungen gelten
Pocken seit 1979 als ausgerottet.® Die Pockenimpf-
pflicht wurde im Jahre 1983 in Zeiten des Wandels
vom Zwang hin zur eigenverantwortlichen Pravention
abgeschafft. ° Der Gesetzgeber setzte verstarkt auf
MaBnahmen zur Gesundheitsaufklarung. *° In der
Deutschen Demokratischen Republik (DDR) bestand
weiterhin eine Impfpflicht.** Ein Impfzwang fir Sol-
daten misst sich an 8 17a Abs. 2 Nr. 1 SG. Ein Impf-
zwang fur Soldaten dient der Erhaltung der Wehrtlich-
tigkeit.?? Angesichts der Verpflichtung der Soldaten

zur Gesundheitserhaltung und der besonders hohen
Tetanus-Ansteckungsgefahr im Militardienst wird ein
Impfzwang als gerechtfertigt angesehen.®* Im Jahr
2020 wurde durch § 20 Abs. 8 IfSG fiir bestimmte Per-
sonengruppen eine Masernimpfpflicht eingefiihrt.**

3. Ausschdpfung des Potenzials von Schutzimpfun-
gen

Schutzimpfungen zéhlen zu den wirksamsten und
wichtigsten MaRnahmen der Verhitung Ubertragbarer
Krankheiten.*® Sie stellen weltweit einen Faktor fir
den Rickgang der Sterblichkeit und die Verbesserung
der Lebensqualitat dar und konnten mitunter in der Be-
kampfung von Pocken, Poliomyelitis, Masern, Diph-
therie und Tetanus Erfolge bewirken. ¥ So gilt
Deutschland seit Jahren als poliofrei, mithin als frei
von Kinderlahmung.?” Europa ist seit 2002 poliofrei.*®
Ziel der WHO st die weltweite Ausrottung von Ma-
sern, Roteln und Poliomyelitis.*

Ein wichtiger Faktor des Impferfolgs ist die Her-
denimmunitit.?° Diese entsteht, wenn so viele Men-
schen gegen eine Krankheit geimpft sind, dass sich die
Krankheit nicht mehr verbreiten kann.?* Uber die Her-
denimmunitat kénnen Ubertragbare Krankheiten aus-
gerottet werden.?? Zur Ubertragungsunterbindung be-
darf es dabei einer krankheitsspezifischen

4 Fleischfresser, in: Kluckert (Hrsg.), Infektionsschutzrecht,
§ 13, Rn. 36.

5 Rixen, in: Huster /Kingreen (Hrsg.), Handbuch Infektions-
schutzrecht, Miinchen 2021, Kap. 5, Rn. 70.

® ThieRen/Wiegeshoff, Sicherheit vor Seuchen: Zum Span-
nungsverhaltnis von Zukunftsentwirfen, Sicherheit und
Staatlichkeit im Deutschen Kaiserreich, in: Kamp-
mann/Marciniak/Meteling (Hrsg.), ,,Security turns its eye
exclusively to the future®, Zum Verhiltnis von Sicherheit
und Zukunft in der Geschichte, Baden-Baden 2017, 259.

" ThieRen/Wiegeshoff, in: Kampmann/Marciniak/Meteling
(Hrsg.), Security, 259 (274).

8 Griiner, Biologische Katastrophen, Eine Herausforderung
an den Rechtsstaat, in: Kloepfer (Hrsg.), Schriften zum Ka-
tastrophenrecht, Band 11, Baden-Baden 2017, S. 213;
Schaks/Krahnert, MedR 2015, 860 (863).

® Gesetz zur Aufhebung des Gesetzes (ber die Pocken-
schutzimpfung vom 24.11.1982, BGBI. | S. 1529; KieRling,
RW 2016, 597 (609);

10 KieRling, RW 2016, 597 (609).

11 Rixen, in: Huster/Kingreen (Hrsg.), IfSG, Kap. 5, Rn. 21;
Ratzel, GesR 2019, 560 (561).

12 BT-Drucks. 2/2140, S. 8; Amhaouach/KieRling, MedR
2019, 853 (857).

13 BVerwG, NJW 1970, 532 (534).

14 Komp/Thrun, JA 2020, 195 (197).

15 Sodan, , Impfkostenstreit“ — Finanzierung praventiver
medizinischer Leistungen, in: Kloepfer (Hrsg.), Pandemien
als Herausforderung fiir die Rechtsordnung, Schriften zum
Katastrophenrecht, Band 4, Baden-Baden 2011, 85 (86);
Fleischfresser, in: Kluckert (Hrsg.), Infektionsschutzrecht,
8 13, Rn. 35; Prunzel, RDG 2020, 48; Robert Koch-Institut,
Epidemiologisches Bulletin 2018, 335.

16 Bioethikkommission beim Bundeskanzleramt, Osterreich,
Impfen — ethische Aspekte, Stellungnahme der Bioethik-
kommission, in: Sturmer/Heinrichs/Dufner (Hrsg.), Jahr-
buch fur Wissenschaft und Ethik, Band 20, Bonn 2015,
S. 367.

17 Amhaouach/KieRling, MedR 2019, 853 (854).

18 Marckmann, Bundesgesundheitsblatt 2008, 175 (179).

19 Amhaouach/KieRling, MedR 2019, 853 (854).

20 Makoski/Netzer-Nawrocki, GesR 2020, 427 (432); Geb-
hard, in: Kiel’ling, Andrea, Infektionsschutzgesetz, Kom-
mentar, Minchen 2020, § 20, Rn. 5; Bioethikkommission,
in: Sturmer/Heinrichs/Dufner (Hrsg.), Jahrbuch Wissen-
schaft und Ethik, 2015, S. 367 (368).

2L Amhaouach/KieRling, MedR 2019, 853 (854); Ma-
koski/Netzer-Nawrocki, GesR 2020, 427 (432); Marckmann,
Bundesgesundheitsblatt 2008, 175 (176).

22 Gebhard, in: KieRling, I1fSG, § 20, Rn. 5; Bioethikkom-
mission, in: Sturmer/Heinrichs/Dufner (Hrsg.), Jahrbuch
Wissenschaft und Ethik, 2015, S. 367 (368).
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Impfquote.? Infolge einer hohen Impfinzidenz blieb
die Bevolkerung der industrialisierten Lander weitge-
hend vor Epidemien verschont.?* Problematisch ist,
dass infolge der verringerten Krankheitsauftritte das
Bewusstsein fiir die Krankheiten gesunken ist.?* Die
zunehmende Impfskepsis flhrt in Europa zu sinken-
den Impfquoten und damit zum Wiedererstarken von
Krankheiten, die langst als besiegt galten.?® Derzeit
werden durch etwa 100 Millionen jéhrliche Impfungen
von Kindern zwei bis drei Millionen Todesfélle ver-
mieden.?” Durch die sinkenden Impfquoten werden
zunehmend bereits erreichte Erfolge gefahrdet.?® 2017
stufte die WHO Deutschland wieder als Land mit ein-
heimischer Masernverbreitung ein, 2018 kam es welt-
weit zu einer Verdoppelung der Masernfélle.?® Dies
untermalt die Bedeutung, die Impfungen fir die Ge-
sundheit haben kdnnen und verdeutlicht die Auswir-
kung eines ausreichenden Impfschutzes in der Be-
kampfung ubertragbarer Krankheiten. Impfungen stel-
len damit nicht nur ein Eigeninteresse dar, sondern ha-
ben auch Auswirkungen auf die Gesellschaft, wenn
man etwa die Behandlungskosten fiir Krankheiten, die
mit Impfungen vermeidbar sind oder auch die Kapazi-
tat des Gesundheitssystems betrachtet.3® Zudem bieten
hohe Impfquoten wie ausgefiihrt auch Schutz fur die-
jenigen, die selbst nicht geimpft werden kénnen.

Zu beachten sind jedoch auch Nebenwirkungen
und Folgeschéden, die mit Impfungen einhergehen
kénnen. Die Impfentscheidung bedarf demnach einer
Abwagung der Nutzen-Risiko-Relation. In Deutsch-
land muss ein Impfstoff hinreichende Anforderungen
an Wirksamkeit, Sicherheit und Unbedenklichkeit er-
fullen, um eine Zulassung zu erhalten, vgl. 8§ 21 ff.
AMG. Gem. § 20 Abs. 2 S. 3 IfSG gibt die am Robert-
Koch-Institut eingerichtete Standige Impfkommission
(STIKO) Empfehlungen zum Thema Impfen. Impfun-
gen werden heute regelmalig gut vertragen und

Nebenwirkungen und Impfschaden kommen nur sel-
ten vor.?!

Zur Bewertung des moglichen Nutzens eines Impf-
zwangs sind auch internationale Erfahrungen heranzu-
ziehen. In zehn EU-Staaten gibt es eine Impfpflicht.3
Eine Impfpflicht gegen Masern besteht unter anderem
in Tschechien und in Italien, dennoch herrscht in die-
sen L&ndern keine bessere Impfquote als in Deutsch-
land.** In Finnland hingegen konnte die erforderliche
Maserimpfquote ohne Impfzwang erreicht werden.3*
Dies zeigt, dass nicht allein die Wahl des Mittels den
Erfolg verspricht, sondern vielmehr die Herangehens-
weise an das Impfen mafgeblich ist. Auch ein wir-
kungsvolles Mittel wie ein Impfzwang ist nur so stark
wie die Umsetzung. Ein Impfzwang kann unter In-
kaufnahme seltener Nebenwirkungen und Impfscha-
den zu einem weiten Schutz vor ansteckenden, todlich
verlaufenden Krankheiten fiihren.3®

4. Spannungsfeld: Solidaritat und Selbstbestim-
mung

Hinsichtlich des Themas Impfzwang ergibt sich ein
Spannungsfeld zwischen Solidaritat und Selbstbestim-
mung. Insoweit besteht ein Konflikt zwischen der be-
volkerungsbezogenen Nutzenmaximierung und indi-
viduellen Freiheitsrechten.?® Dies fiihrt zur Frage der
ethischen Vertretbarkeit von Einschrankungen der
Selbstbestimmung des Einzelnen zum Wohle der All-
gemeinheit.?” Eine Impfung ist zunéchst eine person-
liche Entscheidung. Jedoch verdeutlichen die Impfer-
folge die Bedeutung von Impfungen fur die Bekdmp-
fung Ubertragbarer Krankheiten. Diejenigen, die kei-
nen eigenen Impfschutz erhalten kénnen, kénnen von
einer Herdenimmunitét profitieren, die jedoch erst ab
einer bestimmten, von der Krankheit abhé&ngigen

23 Rixen, in: Huster/Kingreen (Hrsg.), IfSG, Kap. 5, Rn. 88;
Amhaouach/KieBling, MedR 2019, 853 (854); Marckmann,
Bundesgesundheitsblatt 2008, 175 (176).

24 Bioethikkommission, in:  Sturmer/Heinrichs/Dufner
(Hrsg.), Jahrbuch Wissenschaft und Ethik, 2015, S. 367
(368); Grlner, in: Kloepfer (Hrsg.), Schriften zum Kata-
strophenrecht, Band 11, 2017, S. 223.

25 Marckmann, Ethik Med 2010, 207 (212).

26 Prunzel, RDG 2020, 48.

27 Prunzel, RDG 2020, 48.

28 Prunzel, RDG 2020, 48 f.

22 BT-Drucks. 19/13452, S. 1.

30 Bioethikkommission, in:  Sturmer/Heinrichs/Dufner
(Hrsg.), Jahrbuch Wissenschaft und Ethik, 2015, S. 367
(369).

31 Griner, in: Kloepfer (Hrsg.), Schriften zum Katastro-
phenrecht, Band 11, 2017, S. 225.

32 Kaltenh&user/Braun, medstra 2020, 24 (30).

33 Ratzel, GesR 2019, 560 (561); Ratzel, in: Ratzel/Luxen-
burger (Hrsg.), Handbuch Medizinrecht, 4. Aufl., Heidel-
berg 2021, 4. Kap., Rn. 14.

34 Marckmann, Ethik Med 2010, 207 (214).

% Griiner, in: Kloepfer (Hrsg.), Schriften zum Katastro-
phenrecht, Band 11, 2017, S. 226.

36 Kloepfer, Einfilhrung, in: Kloepfer (Hrsg.), Pandemien
als Herausforderung fiir die Rechtsordnung, Schriften zum
Katastrophenrecht, Band 4, Baden-Baden 2011, S. 9 (18).
37 Marckmann, Ethik Med 2010, 207 (211).
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Impfquote eintritt.>® Eine Herdenimmunitat greift nur
fir von Mensch zu Mensch (bertragbare Krankhei-
ten.?® Die Spannung ergibt sich mithin zwischen einer
madglichen solidarischen Einstandspflicht und der per-
sonlichen Entscheidungsfreiheit iiber das ,,Ob* einer
Impfung und der Inkaufnahme gesundheitlicher Risi-
ken und Nebenwirkungen. Es ist daher abzuwégen,
welchem Gut ein hoheres Gewicht beizumessen ist.
Hierbei ergibt sich, dass angesichts der Vielseitigkeit
Ubertragbarer Krankheiten und Impfungen mit unter-
schiedlichen Nebenwirkungen eine allgemeine Beant-
wortung der Frage, wie das Spannungsverhaltnis zwi-
schen Solidaritat und Eigenverantwortung zu beurtei-
len ist, nicht mdglich ist. Vielmehr bedarf es einer dif-
ferenzierten Betrachtung unter Abwéagung der Interes-
senlagen im Einzelfall. Daraus folgt, dass unter Um-
stdnden das Solidaritatsbedirfnis derart stark zu ge-
wichten, dass die Selbstbestimmung dahinter zuriick-
tritt, wahrend in anderen Konstellationen eine derar-
tige Einschréankung nicht angemessen waére.

5. Zwischenergebnis

Festzustellen ist, dass Impfungen eine effektive MaR-
nahme zur Bekampfung von Infektionskrankheiten
sind. Jedoch ist zu beachten, dass ein Impfzwang zu
einem Konflikt zwischen Eigen- und Fremdinteressen
flihren kann. Mitunter kann ein Impfzwang eine nega-
tive Einstellung zu Impfungen hervorrufen und Pro-
teste herbeiflihren, sodass eine Abwégung der Chan-
cen und Risiken des spezifischen Impfzwangs erfor-
derlich ist. Bei dem Thema Impfungen handelt es sich
aufgrund des Gesundheitsbezuges um ein emotional
geladenes Thema. Die bisherigen Impferfolge kdnnen
durch einen Impfzwang manifestiert werden. Ein
Impfzwang kann zur Ausrottung gefahrlicher, Uber-
tragbarer Krankheiten beitragen und die VVolksgesund-
heit fordern. Gleichzeitig bedarf es einer bedachten
Herangehensweise, um mdglichen Widerstédnden kei-
nen Vorschub zu leisten und die Effektivitat von Impf-
programmen nicht zu gefahrden. Ein Impfzwang birgt
damit ein grof3es Potenzial und kann sich als effektive
MaRnahme zur Bekdmpfung von Infektionskrankhei-
ten erweisen. Jedoch ist ein Impfzwang neben MaR-
nahmen zur Steigerung der Impfbereitschaft durch
Aufklarung, finanzielle oder anderweitige Anreize
eine Option, die aufgrund der Hérte als ultima ratio
anzusehen ist. Durch eine bedachte Einflihrung eines

Impfzwangs lassen sich der Nutzen und das Potenzial
von Impfungen ausschépfen. Insgesamt kann ein
Impfzwang als MaRRnahme zur Steigerung der Impf-
quote einen ethischen, wirtschaftlichen und gesund-
heitlichen Nutzen entfalten.

I1. Rechtliche Realisierbarkeit

Der dargestellte Nutzen fiihrt zu der Frage der rechtli-
chen Realisierbarkeit eines Impfzwangs nach der gel-
tenden Rechtslage. Es ist zu differenzieren zwischen
der staatlichen und der privatrechtlichen Einflihrung
eines Impfzwangs.

1. Staatliche Einflihrung eines Impfzwangs

a) Regelungskompetenz und derzeitige Rechtslage
Gem. Art. 72 Abs. 1, 74 Abs. 1 Nr. 19 GG liegt die
Gesetzgebungskompetenz fir Mallhahmen gegen ge-
meingeféhrliche und Ubertragbare Krankheiten bei
Menschen im Rahmen der konkurrierenden Gesetzge-
bung beim Bund. Die Realisierung eines Impfzwangs
kommt durch die Nutzung einer Rechtsverordnungs-
ermachtigung nach 8 20 Abs. 6 S. 1 oder Abs. 7 IfSG,
den Erlass eines speziellen Impfpflichtgesetzes oder
eine indirekte Animierung zur Impfung in Betracht.*°
Zu differenzieren ist zwischen einem beschrankten
und einem generellen Impfzwang.

aa) Beschrankter Impfzwang im Seuchenfall
Fraglich ist, ob die Einfuhrung eines beschrénkten
Impfzwangs im Seuchenfall méglich ist. Abzustellen
ist auf 8 20 Abs. 6 S. 1 IfSG. Gem. § 20 Abs. 6 S. 1
IfSG wird das Bundesgesundheitsministerium er-
méchtigt, durch Rechtsverordnung flir bedrohte Teile
der Bevolkerung die Teilnahme an Impfungen anzu-
ordnen, wenn eine Ubertragbare Krankheit mit klinisch
schwerer Verlaufsform auftritt und mit ihrer epidemi-
schen Verbreitung zu rechnen ist. Die Erméchtigung
erfasst mithin nur bestimmte Situationen.

Es misste eine Ubertragbare Krankheit mit klinisch
schwerem Verlauf vorliegen. Eine ubertragbare
Krankheit ist gem. § 2 Nr. 3 IfSG eine durch Krank-
heitserreger oder deren toxische Produkte, die unmit-
telbar oder mittelbar auf den Menschen (bertragen
werden, verursachte Krankheit. Klinisch schwere Ver-
laufsformen sind gegeben, wenn mit der Krankheit
schwere gesundheitliche Folgen einhergehen.** Uber-
dies misste mit einer epidemischen Verbreitung zu

% Gebhard, in: KieRling, 1fSG, § 20, Rn. 5; Amhaou-
ach/KieBling, MedR 2019, 853 (854); Marckmann, Bundes-
gesundheitsblatt 2008, 175 (176).

39 Marckmann, Bundesgesundheitsblatt 2008, 175 (176).

40 Kersten/Rixen, Der Verfassungsstaat in der Corona-Krise,
S. 84.
41 Gebhard, in: KieRling, IfSG, § 20, Rn. 27.
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rechnen sein. Eine epidemische Lage von nationaler
Tragweite liegt gem. § 5 Abs. 1 S. 6 IfSG vor, wenn
eine ernsthafte Gefahr fiir die 6ffentliche Gesundheit
besteht, weil die WHO eine gesundheitliche Notlage
von internationaler Tragweite ausgerufen hat und die
Einschleppung einer bedrohlichen (bertragbaren
Krankheit droht oder eine dynamische Ausbreitung ei-
ner solchen Krankheit droht oder stattfindet. Eine epi-
demische Verbreitung erfordert mithin eine ernsthafte
Bedrohung durch eine Ubertragbare Krankheit. Folg-
lich erméchtigt 8 20 Abs. 6 S. 1 IfSG, subsidiar fir die
Lander 8 20 Abs. 7 IfSG, zur Einflihrung eines be-
schrankten Impfzwangs. Der parlamentarische Ge-
setzgeber hat Inhalt, Zweck und Ausmalf3 der Verord-
nungserméchtigung hinreichend klar gefasst und in
§ 20 Abs. 6 IfSG uber die Zuléssigkeit eines Impf-
zwangs entschieden und damit dem Wesentlichkeits-
grundsatz und dem Bestimmtheitsgrundsatz gem.
Art. 80 Abs. 1S. 2 GG genligt.*? Die prazise Regelung
erflillt den Parlamentsvorbehalt.** Unter den Voraus-
setzungen des § 20 Abs. 6 S. 1 IfSG ist damit die staat-
liche Einfuhrung eines beschrankten Impfzwangs
durch Rechtsverordnung mdglich. Zudem kann ein
Impfzwang durch eine spezialgesetzliche Regelung
durch den parlamentarischen Gesetzgeber eingefiihrt
werden.*

bb) Genereller Impfzwang

Auch hinsichtlich eines generellen Impfzwangs liel3e
sich zunéchstan § 20 Abs. 6 S. 1 IfSG denken. Abhén-
gig von der Krankheit und deren Verbreitung kénnte
man annehmen, dass bedrohte Teile der Bevolkerung
auch die gesamte Bevdlkerung meinen kann.*> Dies
erscheint vor dem Hintergrund der schnelleren Reak-
tionsmaoglichkeit und damit grolReren Effektivitét sinn-
voll.*® Dagegen spricht jedoch der Wortlaut des § 20
Abs. 6 S. 1IfSG, der explizit Teile nennt, sodass grole
Teile gemeint sein kdnnen, die gesamte Bevolkerung
hingegen nicht vom Wortlaut gedeckt ist.*” Als An-
kniipfung kommen Altersgruppen, Berufsgruppen
oder Personen in bestimmten Regionen in Betracht.*®

Somit erméchtigt § 20 Abs. 6 S. 1 IfSG nicht zur Ein-
fuhrung eines generellen Impfzwangs. Daftr bedarf es
einer gesetzlichen Regelung, die eine Einfiihrung un-
abhangig von Beschrankungen auf Teile der Bevolke-
rung erlaubt. Eine solche sieht das deutsche Recht
nicht vor. Eine Grundlage fur die Einfihrung eines ge-
nerellen Impfzwangs ist somit derzeit nicht gegeben,
lieRe sich jedoch durch den Gesetzgeber neu einfiih-
ren.

b) Verfassungsrechtliche Zulassigkeit eines Impf-
zwangs

Fraglich ist, ob ein Impfzwang verfassungskonform
ist. Bedenken ergeben sich in materieller Hinsicht bei
dem Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit
aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG, dem Selbstbestimmungs-
recht des Patienten aus Art. 2 Abs.2 S.1 GG, der
Glaubens-, Gewissens- und Religionsfreiheit aus
Art. 4 Abs. 1 GG, dem Elternrecht aus Art. 6 Abs. 2
S. 1 GG, der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG und
dem allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1
GG. Je nach Ausgestaltung des Impfzwangs sind ver-
schiedene Grundrechte betroffen. *° Im Folgenden
wird die grundsatzliche Mdglichkeit der Vereinbarkeit
mit diesen Grundrechten untersucht.

aa) Recht auf Leben und koérperliche Unversehrt-
heit aus Art. 2 Abs. 2S. 1 GG

Die staatliche Einfihrung eines Impfzwangs kdnnte
einen VerstoR gegen das Recht auf Leben und korper-
liche Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG darstel-
len.

(1) Recht auf korperliche Unversehrtheit
Zu untersuchen ist zundchst die Vereinbarkeit mit dem
Recht auf kdrperliche Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2
S.1GG.

Korperliche Unversehrtheit meint Gesundheit im
biologisch-physiologischen Sinne.>° Erfasst sind die
Gesundheit, das korperliche Wohlbefinden und die

42 Schaks/Krahnert, MedR 2015, 860 (863); Griner, in:
Kloepfer (Hrsg.), Schriften zum Katastrophenrecht, Band
11, 2017, S. 215.

43 Gruner, in: Kloepfer (Hrsg.), Schriften zum Katastro-
phenrecht, Band 11, 2017, S. 214,

4 Kersten/Rixen, Der Verfassungsstaat in der Corona-Krise,
S. 84.

45 Stebner/Bothe, MedR 2003, 287; Zuck, ZRP 2017, 118
(119); Schaks, in: Kluckert (Hrsg.), Infektionsschutzrecht,
§ 14, Rn. 25; Griner, in: Kloepfer (Hrsg.), Schriften zum
Katastrophenrecht, Band 11, 2017, S. 217 f.

46 Schaks, in: Kluckert (Hrsg.), Infektionsschutzrecht, § 14,
Rn. 25.

47 Rixen, in: Huster/Kingreen (Hrsg.), IfSG, Kap. 5, Rn. 25;
Gebhard, in: KieBling, IfSG, § 20, Rn. 29.

48 Kersten/Rixen, Der Verfassungsstaat in der Corona-Krise,
S. 86.

49 Makoski/Netzer-Nawrocki, GesR 2020, 427 (430).

%0 BVerfGE 56, 54 (73 ff.); Schulze-Fielitz, in: Dreier,
Grundgesetz Kommentar, Band |, Préambel, Artikel 1 — 19,
3. Aufl., Tlbingen 2013, Art. 2 Abs. 2, Rn. 34.
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kdrperliche Integritat.>* Geschitzt wird auch die Frei-
heit von Schmerzen.>? Impfungen gehen mit Neben-
wirkungsrisiken und Impfreaktionen einher.>® Damit
beriihrt ein Impfzwang die korperliche Integritat, so-
dass der Schutzbereich eréffnet ist.

Ein Eingriff liegt vor, wenn eine beeintrachtigende
Wirkung auf den Koérper erfolgt, Schmerzen zugeflgt
werden oder die Gesundheit beeintrachtigt oder ge-
fahrdet wird.>* Bei einer Impfung werden dem Korper
Impfstoffe und damit nach § 4 Abs. 4 AMG Arznei-
mittel i.S.d. 8 2 Abs. 1 AMG, die zur Erzeugung von
Abwehr- und Schutzstoffen angewendet werden, zu-
gefiihrt. Das Zufuhren von Stoffen kann eine Beein-
trachtigung darstellen. > Aus den Nebenwirkungen
ergibt sich eine Gesundheitsgefdhrdung. Bei einer In-
jektionsimpfung ist zudem der Einstich der Nadel
schmerzhaft, so dass die korperliche Unversehrtheit
beeintrachtigt wird.*® Die gezielte staatliche Beein-
trachtigung gegen den Willen wie bei einem Impf-
zwang ist ein Eingriff in das Recht auf kdérperliche Un-
versehrtheit.>” Ein Eingriff liegt nicht nur in der unmit-
telbaren Beeintrachtigung der korperlichen Integritét,
sondern auch in Nachteilen, die mit der Impfverwei-
gerung einhergehen.>®

Fraglich ist, ob der Eingriff zu rechtfertigen ist.
Gem. Art. 2 Abs. 2 S. 3 GG darf in das Grundrecht aus
Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG auf Grund eines Gesetzes einge-
griffen werden. Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG steht unter ein-
fachem Gesetzesvorbehalt.>® Wie ausgefiihrt erméch-
tigt § 20 Abs. 6 S. 1 bzw. § 20 Abs. 7 IfSG zur Ein-
fihrung eines beschrénkten Impfzwangs. Gem. § 20
Abs. 14 IfSG kann das Grundrecht der korperlichen

Unversehrtheit aus Art.2 Abs.2 S.1 GG einge-
schrankt werden. Zudem kommt eine spezialgesetzli-
che Schranke in Betracht.

Ferner musste der Impfzwang dem Verhéltnisma-
Rigkeitsgrundsatz gentigen. Dazu misste dieser zu-
néchst einen legitimen Zweck verfolgen. Ein Zweck
ist legitim, wenn er auf das Gemeinwohl gerichtet
ist.®> Dem Staat kommt eine Schutzpflicht aus Art. 2
Abs. 2 S. 1 GG gegeniiber den Biirgern zu.®* Der legi-
time Zweck des Impfzwangs kann jedoch nicht im In-
dividualschutz des Impflings liegen.®? Es handelt sich
grundsatzlich um die Entscheidung des Impflings, wo-
bei eine Impfung angesichts des Rechts, sich selbst zu
gefahrden, abgelehnt werden kann.®® Indes bewirkt
eine Impfung nicht nur den Schutz des Impflings, son-
dern kann Uber die Herdenimmunitit zur Unterbre-
chung der Infektionsrate fiihren und einen Schutz fur
die gesamte Bevdlkerung bieten.®* Eine Herdenimmu-
nitat kann zudem zur Ausrottung einer Krankheit fiih-
ren.®> Dadurch kdnnen Menschen geschiitzt werden,
die nicht geimpft werden kénnen. Mithin liegt der le-
gitime Zweck in der Volksgesundheit. Zudem kommt
tber den Schutz vulnerabler Gruppen Uber die Her-
denimmunitit das Sozialstaatsprinzip nach Art. 20
Abs. 1 GG als rechtfertigender Belang hinzu.®® Damit
wird ein 6ffentliches Interesse verfolgt.

Ein Impfzwang musste auch geeignet sein. Eine
MafBnahme ist geeignet, wenn sie den Zweck fordert.®’
Dazu miisste die Impfung zum Impfschutz fiihren, wo-
bei es auf die Krankheit ankommt.®® Ein Impfzwang
kann die Impfquote der Bevdlkerung steigern.®® Damit
wird das Erreichen der Herdenimmunitat gefordert.

°1 Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fir die Bundesre-
publik Deutschland, Kommentar, 16. Aufl., Miinchen 2020,
Art. 2, Rn. 83; Lang, in: Epping/Hillgruber, Beck’scher On-
line-Kommentar  Grundgesetz, 46. Edition, Stand:
15.02.2021, Miinchen 2021, Art. 2, Rn. 62.

52 Rixen, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 9. Aufl.,
Minchen 2021, Art. 2, Rn. 150; Lang, in: BeckOK GG,
Art. 2, Rn. 62a.

53 Griner, in: Kloepfer (Hrsg.), Schriften zum Katastro-
phenrecht, Band 11, 2017, S. 218.

5 Rixen, in: Sachs, GG, Art. 2, Rn. 154; Jarass, in:
Jarass/Pieroth, GG, Art. 2, Rn. 87.

% Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 2 Abs. 2, Rn. 34;
Rixen, in: Sachs, GG, Art. 2, Rn. 154,

%  Amhaouach/KieBling, MedR 2019, 853 (858);
Komp/Thrun, JA 2020, 195 (201).

5 BVerwG, NJW 1959, 2325; Zuck, ZRP 2017, 118 (119);
Lang, in: BeckOK GG, Art. 2, Rn. 67.

%8 Rixen, in: Sachs, GG, Art. 2, Rn. 157.

59 Rixen, in: Sachs, GG, Art. 2, Rn. 164; Lang, in: BeckOK
GG, Art. 2, Rn. 68.

60 Sachs, in: Sachs, GG, Art. 20, Rn. 149.

61 Rixen, in: Sachs, GG, Art. 2, Rn. 188 f.; Lang, in:
BeckOK GG, Art. 2, Rn. 74.

62 Griner, in: Kloepfer (Hrsg.), Schriften zum Katastro-
phenrecht, Band 11, 2017, S. 260; Makoski/Netzer-Nawro-
cki, GesR 2020, 427 (432).

83 Vvgl. BVerfGE 128, 282 (304); Makoski/Netzer-Nawrocki,
GesR 2020, 427 (432).

64 Amhaouach/KieRling, MedR 2019, 853 (854); Griiner, in:
Kloepfer (Hrsg.), Schriften zum Katastrophenrecht, Band
11, 2017, S. 236.

85 Amhaouach/KieRling, MedR 2019, 853 (854).

% Schaks, in: Kluckert (Hrsg.), Infektionsschutzrecht, § 14,
Rn. 31.

57 BVerfGE 30, 292 (316); BVerfGE 115, 276 (308); Mans-
sen, Staatsrecht I, Grundrechte, 17. Aufl., Minchen 2020,
Rn. 209.

88 Griner, in: Kloepfer (Hrsg.), Schriften zum Katastro-
phenrecht, Band 11, 2017, S. 237.

89 Zuck, ZRP 2017, 118 (120 f.).
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Impfungen gehdren laut der STIKO zu den wirksams-
ten praventiven medizinischen Manahmen.”® Zudem
kommt dem Gesetzgeber ein weiter Beurteilungsspiel-
raum zu.”* Folglich kann ein Impfzwang abhéangig von
den Einzelfallumstanden ein geeignetes Mittel darstel-
len.

Uberdies miisste ein Impfzwang erforderlich sein.
Dazu durfte kein milderes, ebenso effektives Mittel
verfiigbar sein.”? Zu denken ware an eine Impfemp-
fehlung.”® Gem. § 20 Abs. 2 S. 3 IfSG gibt die STIKO
Empfehlungen zur Durchfiihrung von Impfungen. Die
STIKO passt ihre Empfehlungen regelmaRig an.”
Diese haben keine unmittelbare rechtliche Verbind-
lichkeit.” Gegeniiber dem Zwang ist die Freiwilligkeit
milder. Fraglich ist jedoch, ob eine Empfehlung
ebenso effektiv ist. Fur die Nichtbefolgung des Impf-
zwangs enthélt § 73 Abs. 1 Nr. 24 IfSG eine Bul3geld-
vorschrift. Dadurch wird der Druck im Vergleich zur
freiwilligen Impfung erhéht. Bei einer Empfehlung ist
mit einer geringeren Impfquote zu rechnen als bei ei-
nem Impfzwang. Damit wird das Erreichen der Her-
denimmunitét nicht gleichsam geférdert. Daraus folgt
ein hoheres Ubertragungsrisiko und damit ein geringe-
rer Schutz fur Ungeimpfte. Folglich ist eine Impfemp-
fehlung nicht ebenso effektiv.’® Mdglich ware eine
verstarkte Krankheitsaufklarung. 77 Durch ein Be-
wusstsein tber die Krankheitsfolgen konnte die Impf-
bereitschaft gesteigert werden.’® Denkbar waren zu-
dem finanzielle Anreize zur Steigerung der Impfbe-
reitschaft. 7 Eine positive Einstellung zum Thema
Impfen kann zur Steigerung der Impfquote beitragen,
ist jedoch nicht zwingend geeignet, geniigend Blrger
zur freiwilligen Impfung zu bewegen, um die flr die
Herdenimmunitat erforderliche Impfquote zu errei-
chen.®’ Demnach erweisen sich diese Mittel nicht als
ebenso effektiv wie ein Impfzwang. Ferner kann durch
eine  Verbesserung der Hygienestandards das

Ubertragungsrisiko verringert werden.® Jedoch bietet
eine Verminderung des Ubertragungsrisikos keinen
ebenso starken Schutz wie eine Herdenimmunitat,
durch welche die Ausrottung einer Krankheit bewirkt
werden kann. Zudem ist die Einschatzungsprarogative
des Gesetzgebers zu beachten. Dariiber hinaus ist zu
bedenken, dass zur Verringerung des Ubertragungsri-
sikos je nach Krankheit SchutzmalRhahmen greifen,
die eine einschrankende Wirkung haben kdénnen. Je-
doch sind entsprechende Maflinahmen nicht gleich ef-
fektiv, sodass keine gegeniiber dem Impfzwang mil-
deren, ebenso effektive Mittel ersichtlich sind. Damit
kann sich ein Impfzwang als erforderlich erweisen.
Ferner misste ein solcher angemessen sein. Eine
MaRnahme ist angemessen, wenn in der Gesamtabwa-
gung zwischen der Schwere des Eingriffs und Gewicht
und Dringlichkeit der ihn rechtfertigenden Griinde die
Grenze der Zumutbarkeit gewahrt bleibt.®? Insbeson-
dere in der Angemessenheit zeigt sich, dass die Frage
der VerfassungsméRigkeit eines Impfzwangs nicht all-
gemein, sondern einzelfallabh&ngig zu beurteilen ist.
Ein Impfzwang kann nur bei deutlichem Uberwiegen
des offentlichen Interesses an der Seuchenbek&mp-
fung im Rahmen der Abwéagung mit den Risiken ge-
rechtfertigt werden.®® Eine Abwagung muss zwischen
dem Eingriff in das Recht auf Leben und korperliche
Unversehrtheit aus Art. 2 Abs.2 S.1 GG und der
Volksgesundheit erfolgen. Bei der Volksgesundheit
handelt es sich um ein Schutzgut hohen Ranges.?* Die
konkurrierenden Grundrechte sind im Wege der prak-
tischen Konkordanz gegeneinander abzuwiegen.®> Fir
die VerhaltnisméaRigkeit ist nicht allein die Verabrei-
chung des Impfstoffs selbst zu beachten, die als Baga-
telle einzustufen ware, sondern auch die mdéglichen

0 Robert Koch-Institut, Epidemiologisches Bulletin 2018,
335; Eufinger, GesR 2021, 69 (71).

"1 BVerfGE 77, 84 (106); BVerwG, NJW 1959, 2325; Sachs,
in: Sachs, GG, Art. 20, Rn. 151.

2 Sachs, in: Sachs, GG, Art. 20, Rn. 152; Huster/Rux, in:
BeckOK GG, Art. 20, Rn. 196.

3 Eufinger, GesR 2021, 69 (71).

4 Gebhard, in: KieRling, 1fSG, § 20, Rn. 12; Amhaou-
ach/KieRling, MedR 2019, 853.

S Gebhard, in: KieRling, IfSG, § 20, Rn. 17; Zuck, MedR
2008, 410 (411); Amhaouach/KieBling, MedR 2019, 853
(855).

76 Eufinger, GesR 2021, 69 (71).

T Makoski/Netzer-Nawrocki, GesR 2020, 427 (432);
Marckmann, Ethik Med 2010, 207 (214).

8 Griner, in: Kloepfer (Hrsg.), Schriften zum Katastro-
phenrecht, Band 11, 2017, S. 238.

9 Wolff/Zimmermann, NVwZ 2021, 182 (185); Griiner, in:
Kloepfer (Hrsg.), Schriften zum Katastrophenrecht, Band
11, 2017, S. 238.

8 Griiner, in: Kloepfer (Hrsg.), Schriften zum Katastro-
phenrecht, Band 11, 2017, S. 238 f.

81 Makoski/Netzer-Nawrocki, GesR 2020, 427 (432).

82 BVerfGE 13, 97 (113); Huster/Rux, in: BeckOK GG,
Art. 20, Rn. 197; Sachs, in: Sachs, GG, Art. 20, Rn. 154;
Manssen, Staatsrecht I, Rn. 214.

8 Rixen, in: Sachs, GG, Art. 2, Rn. 186.

8 BVerfGE 7, 377 (414); Makoski/Netzer-Nawrocki, GesR
2020, 427 (433).

8 Makoski/Netzer-Nawrocki, GesR 2020, 427 (431).
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Folgen der Impfung.® Fir die Angemessenheit sind
Faktoren wie die Schwere der Krankheit, die beste-
hende und erforderliche Impfquote fir eine Her-
denimmunitét, sowie das Ausmal} der Gefahrdung de-
rer, die selbst nicht geimpft werden kdnnen, zu be-
riicksichtigen. Auch mogliche wirtschaftliche Auswir-
kungen sind zu erwéagen. Ferner ist von Belang, dass
das finanzielle Risiko des Impflings durch Impfsché-
den nach 8 60 IfSG durch staatliche Versorgungsleis-
tungen abgedeckt wird.®” Die Rechtfertigung eines
Impfzwangs ist nur zur Verhinderung ansteckender
Krankheiten, die eine schwere Bedrohung fiir Leben
und Gesundheit der Bevolkerung darstellen, mdg-
lich.®8 Daran gemessen ware etwa ein Impfzwang ge-
gen Schnupfen nicht zu rechtfertigen.®

Der Wesensgehalt des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG wird
durch einen Impfzwang, der gerade der Erhaltung der
Unversehrtheit dient, nicht angetastet.®® Insgesamt ist
die Vereinbarkeit eines Impfzwangs mit dem Recht
auf korperliche Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 S. 1
GG im jeweiligen Einzelfall zu priifen. Es besteht
keine generelle Unvereinbarkeit.

(2) Recht auf Leben

Zudem stellt sich die Frage, ob ein Impfzwang mit
dem von Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG geschiitzten Recht auf
Leben vereinbar sein kann. Leben meint die biolo-
gisch-physische Existenz.! Der Schutzbereich ist er-
offnet, wenn mit der verpflichtenden Impfung ein Ri-
siko flr das Leben einhergeht, die Impfung mithin
zum Tod fiihren kann.®> Ob die Impfung eine letale
Wirkung entfalten kann, ist eine impfstoffabhéngige
Frage des konkreten Impfzwangs. Ein Eingriff in das
Recht auf Leben ist gegeben, wenn eine rechtliche
oder faktische Maltnahme der offentlichen Gewalt un-
mittelbar, mittelbar, beabsichtigt oder unbeabsichtigt
den Tod eines Menschen herbeifiihrt.*® Ein Eingriff

liegt dabei bereits bei einer ernsthaften Gefahrdung
vor.** Daraus ergibt sich, dass eine Betrachtung der
Impfrisiken erforderlich ist. Eine ernsthafte Gefahr-
dung kann dabei erst ab einer bestimmten Wahr-
scheinlichkeit des Eintritts einer tédlichen Nebenwir-
kung angenommen werden.*® Bringt die angeordnete
Impfung hingegen nur ein duRerst geringes Risiko ei-
ner Todesfolge mit sich, welches statistisch als nicht
signifikant einzustufen ist, so ist ein Eingriff in das
Recht auf Leben mangels ernsthafter Gefahrdung ab-
zulehnen. Das Vorliegen eines Eingriffs in das Recht
auf Leben aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG durch einen Impf-
zwang kann demnach nicht allgemein festgestellt wer-
den, sondern hangt von den jeweiligen Umsténden des
konkreten Impfzwangs ab. Fir den Fall, dass ein Ein-
griff zu bejahen ist, erweist sich eine verfassungsrecht-
liche Rechtfertigung angesichts der tragkraftigen Be-
deutung des Grundrechts als schwierig, jedoch ist eine
Rechtfertigung nicht ausgeschlossen. °® Unter be-
stimmten Voraussetzungen wie der Notwendigkeit zur
Erhaltung der menschlichen Existenz oder des Be-
stands des Staates kann ein Eingriff in das Recht auf
Leben als ultima ratio gerechtfertigt sein.®” Dies bleibt
eine Frage der Einzelfallabwégung. Eine generelle
Unvereinbarkeit eines Impfzwangs mit dem Recht auf
Leben aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG ist abzulehnen.

bb) Selbstbestimmungsrecht des Patienten aus
Art. 2 Abs. 2S.1 GG

Uberdies ist die Vereinbarkeit mit dem Selbstbestim-
mungsrecht des Patienten zu prifen. Entgegen der ur-
spriinglichen Ableitung aus Art. 2 Abs.1 GG wird
dieses nunmehr aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG abgeleitet.%®
Es beinhaltet ein Verfligungsrecht iber den eigenen
Kdrper.®® Geschitzt wird das Recht des Patienten,
iber das ,,Ob“ und ,Wie*“ einer Behandlung zu

8 Zuck, ZRP 2017, 118 (120); Griiner, in: Kloepfer (Hrsg.),
Schriften zum Katastrophenrecht, Band 11, 2017, S. 234 f,;
Wolff/Zimmermann, NVwZ 2021, 182 f.

87 Makoski/Netzer-Nawrocki, GesR 2020, 427 (432).

8 Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Kom-
mentar, Band 1, Artikel 1 — 19, 7. Aufl., Miinchen 2018,
Art. 2, Rn. 222.

8 Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 2, Rn. 222,
0 BVerwG, NJW 1959, 2325; vgl. BGH, Gutachten vom
25.1.1952, Az. VRG 5/51, Rn. 8 (juris).

%1 BVerfGE 115, 118 (139); Lang, in: BeckOK GG, Art. 2,
Rn. 58.

92 vgl. Rixen, in: Sachs, GG, Art. 2, Rn. 160 f.

9 Lang, in: BeckOK GG, Art. 2, Rn. 65; Schulze-Fielitz, in:
Dreier, GG, Art. 2 Abs. 2, Rn. 44.

% BVerfGE 51, 324 (347); Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG,
Art. 2, Rn. 89.

% Vgl. Rixen, in: Sachs, GG, Art. 2, Rn. 175.

% Steiner, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, 3. Aufl.,
Minchen 2018, Art. 2 GG, Rn. 13.

9 Vgl. Lang, in: BeckOK GG, Art. 2, Rn. 71 f.; Steiner, in:
Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, Art. 2 GG, Rn. 13.

% BVerfGE 89, 120 (130); BVerfGE 52, 131 (174 f.); BVer-
fGE 128, 282 (302); Steiner, in: Spickhoff (Hrsg.), Medi-
zinrecht, Art. 2 GG, Rn. 14; Lang, in: BeckOK GG, Art. 2,
Rn. 63.

% Di Fabio, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz, Kommentar,
Band 1, 92. Ergénzungslieferung, Stand: August 2020,
Minchen 2020, Art. 2 Abs. 1, Rn. 204,
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entscheiden.'® Damit stellt ein Impfzwang, der dem
Betroffenen die Entscheidungsfreiheit iiber das ,,Ob*
entzieht, einen Eingriff dar. Jedoch steht dieses Recht
unter dem Gesetzesvorbehalt des Art. 2 Abs. 2 S. 3
GG.'™ Eine Rechtfertigung ist zugunsten der Volks-
gesundheit mdéglich. Insoweit tritt das Selbstbestim-
mungsrecht des Patienten abhdngig von der Ausgestal-
tung des Impfzwangs hinter der staatlichen Schutz-
pflicht aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG zurtick. Im Wege der
praktischen Konkordanz wére dem Betroffenen je-
doch zur Milderung des Eingriffs eine Wahl unter ver-
schiedenen verfligbaren Impfstoffen zuzubilligen. Ins-
gesamt stellt ein Impfzwang damit nicht zwingend ei-
nen VerstoR gegen das Selbstbestimmungsrecht des
Patienten dar.

cc) Glaubens-, Gewissens- und Religionsfreiheit
aus Art. 4 Abs. 1 GG

Fraglich ist, ob ein Impfzwang gegen Art. 4 Abs. 1 GG
verstoRt. Art. 4 Abs. 1 GG bildet mit Art. 4 Abs. 2 GG
einen einheitlichen Schutzbereich der Religions- und
Weltanschauungsfreiheit.**> Geschiitzt werden religi-
ose und weltanschauliche Uberzeugungen.*® Ein Ein-
griff liegt vor, wenn der Impfzwang mit den religitsen
oder ethisch-moralischen Anschauungen kollidiert
und eine Impfung daher verweigert wird. ' Art. 4
Abs. 1 GG enthalt keinen Gesetzesvorbehalt, findet je-
doch Schranken in kollidierendem Verfassungs-
recht.’%> Eine Schranke findet sich in dem Recht auf
Leben und kérperliche Unversehrtheit derer, die nicht
selbst geimpft werden koénnen.'° Die Volksgesund-
heit ist als wichtiger Belang des Allgemeinwohls an-
erkannt.’®” Mithin kann ein Impfzwang unter Abwa-
gung der Interessen gerechtfertigt sein. Es liegen keine
gesicherten Statistiken Uber Impfverweigerungen aus
religiésen Grinden vor, sodass anzunehmen ist, dass

Impfungen in Deutschland mit vielen religidsen An-
sichten vereinbar und nicht als problematisch einzu-
stufen sind.*®® Unvereinbarkeiten sind in Deutschland
seltener als in Landern, in denen etwa das orthodoxe
Judentum stérker vertreten ist.’%® Im Einzelfall kann,
wenn der Zweck des Impfzwangs auch erreicht wer-
den kann, wenn einzelne Personen keinen Impfschutz
haben, die Befreiung aus religiésen Griinden geboten
sein.’* Dies drfte jedoch regelméRig nicht anzuneh-
men sein.!** Bei einer Gefahrdung der Effektivitat der
Impfkampagne bei zu weiten Ausnahmen ist die Be-
freiung von dem Impfzwang aus religiésen Griinden
oder Weltanschauungsgriinden zugunsten der Volks-
gesundheit abzulehnen. **? Folglich kann ein Impf-
zwang mit Art. 4 Abs. 1 GG vereinbar sein.

dd) Elternrecht aus Art. 6 Abs. 2S.1 GG

Bedenken ergeben sich hinsichtlich des Rechts auf
Kinderpflege und -erziehung aus Art.6 Abs.2 S.1
GG. Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG statuiert das Elternrecht.**?
Hierbei handelt es sich um ein Abwehrrecht der Eltern
gegen staatliche Eingriffe in die Erziehung und Pflege
der Kinder.*** Unter Pflege fallt auch die Gesundheits-
fursorge und damit die Entscheidung Uber medizini-
sche MalRnahmen.*> Den Eltern wird ein weiter Ent-
scheidungsspielraum eingeraumt. ¢ Geschiitzt wer-
den auch Entscheidungen, die dem medizinischen
Standard nicht entsprechen.'’ Eine Grenze findet sich
in der Bindung an das Wohl des Kindes.!'® Die Ent-
scheidung Uber eine Impfung fallt damit in den Be-
reich des Elternrechts, sodass der Schutzbereich des
Art.6 Abs.2 S.1 GG erdffnet ist. Ein Impfzwang
nimmt den Eltern die Mdglichkeit, iiber das ,,Ob* ei-
ner Impfung zu entscheiden und stellt damit einen Ein-
griff in den Schutzbereich des Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG

100 Steiner, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, Art. 2 GG,
Rn.14; Lang, in: BeckOK GG, Art. 2, Rn. 63a.

101 B\/erfGE 89, 120 (130).

102 Germann, in: BeckOK GG, Art. 4, Rn. 7; Wolff, in: Ho-
mig/Wolff (Hrsg.), Grundgesetz fir die Bundesrepublik
Deutschland, Handkommentar, 12. Aufl., Baden-Baden
2018, Art. 4, Rn. 3.

103 Wolff, in: Homig/Wolff, GG, Art. 4, Rn. 5.

104 Komp/Thrun, JA 2020, 195 (201).

105 BVerfGE 28, 243 (261); Germann, in: BeckOK GG,
Art. 4, Rn. 9.

106 Komp/Thrun, JA 2020, 195 (201).

107 Makoski/Netzer-Nawrocki, GesR 2020, 427 (433); Wolff,
in: HOmig/Wolff, GG, Art. 4, Rn. 14,

108 Komp/Thrun, JA 2020, 195 (201).

109 Makoski/Netzer-Nawrocki, GesR 2020, 427 (432).

110 Morlok, in: Dreier, GG, Art. 4, Rn. 155; Schaks/Krahnert,
MedR 2015, 860 (866).

11 Morlok, in: Dreier, GG, Art. 4, Rn. 155.

112 Makoski/Netzer-Nawrocki, GesR 2020, 427 (433); Steb-
ner/Bothe, MedR 2003, 287 (288).

113 Uhle, in: BeckOK GG, Art. 6, Rn. 47.

114 Uhle, in: BeckOK GG, Art. 6, Rn. 48.

115 Uhle, in: BeckOK GG, Art. 6, Rn. 54; Makoski/Netzer-
Nawrocki, GesR 2020, 427 (433); Komp/Thrun, JA 2020,
195 (197); Amhaouach/KieRling, MedR 2019, 853 (859).
116 Heiderhoff, in: v. Mlnch/Kunig, Grundgesetz, Kom-
mentar, Band 1, Praambel bis Art. 69, 7. Aufl., Miinchen
2021, Art. 6, Rn. 176; Komp/Thrun, JA 2020, 195 (197).
17 Komp/Thrun, JA 2020, 195 (197).

118 BVerfGE 60, 79 (88); Miller-Terpitz, in: Spickhoff
(Hrsg.), Medizinrecht, Art. 6 GG, Rn. 16.
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dar.**® Fraglich ist, ob dieser Eingriff gerechtfertigt ist.
Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG unterliegt keinem allgemeinen
Gesetzesvorbehalt, kann jedoch aufgrund verfas-
sungsimmanenter Schranken beschrankt werden. %
Im Kollisionsfall geht das Wohl des Kindes dem EI-
ternrecht vor.'?! Das staatliches Wachteramt nach
Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG verpflichtet den Staat, das Wohl
des Kindes sicherzustellen und erlaubt zu diesem
Zweck in das Elternrecht einzugreifen.*?? Ein Impf-
zwang dient dem zu impfenden Kind selbst und den
kontraindizierten Personen, die auf den Schutz der
Herdenimmunitat angewiesen sind, sodass Art. 2
Abs. 2 S. 1 GG als verfassungsimmanente Schranke
heranzuziehen ist.'>®> Demnach ist bei einem Impf-
zwang das Elternrecht mit der staatlichen Schutz-
pflicht und der Bedeutung der zu schiitzenden Rechts-
guter in praktischer Konkordanz auszugleichen. Wie
ausgefiuhrt stellen der Schutz kontraindizierter Perso-
nen und die Volksgesundheit wichtige Guter dar, so-
dass ein legitimer Zweck besteht. Die Geeignetheit ei-
nes Impfzwangs erfordert wie dargestellt eine impf-
zwangabhéangige Beurteilung. Gleiches gilt fur die Er-
forderlichkeit und Angemessenheit. In der Abwégung
ergeben sich dieselben Argumente wie im Hinblick
auf die Vereinbarkeit mit Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG, so-
dass auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen wird.
Eine Besonderheit hinsichtlich des Elternrechts liegt
darin, dass der Handlungsspielraum der Eltern nur in
geringem Umfang eingeschrankt wird, wenn man be-
denkt, dass der Eingriff auf die Durchfuhrung einer
Impfung hinauslauft, die zugleich dem Wohl des Kin-
des dient.*** Das Elternrecht orientiert sich am Wohl
des Kindes und wird im Falle eines Impfzwangs auch
zu diesem Zwecke eingeschrankt.'>> Mithin ist eine
Rechtfertigung des Eingriffs in das Elternrecht durch
einen Impfzwang in bestimmten Fallen im Hinblick
auf das Wohl des Kindes mdglich. Folglich kann ein
Impfzwang mit Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG vereinbar sein.

ee) Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG

Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit mit Art. 12
Abs. 1 GG konnen sich ergeben, wenn ein Impfzwang
an bestimmte Berufe anknlpft. Art. 12 Abs. 1 GG
schitzt die Berufswahl- und Berufsausiibungsfreiheit
und stellt ein einheitliches Grundrecht der Berufsfrei-
heit dar.'?® Beruf ist jede auf Dauer ausgelibte Tatig-
keit, die der Schaffung und Erhaltung der Lebens-
grundlage dient.?” In Berufen, die mit einem hoheren
Infektions- oder Ubertragungsrisiko einhergehen,
kann eine Impfung medizinisch sinnvoll sein.*?® So-
fern die Moglichkeit genommen wird, ohne Impfnach-
weis einen bestimmten Beruf auszutiben, liegt darin
ein Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG.**° Gem. Art. 12
Abs. 1 S. 2 GG kann die Berufsaustibung durch oder
aufgrund eines Gesetzes geregelt werden. Angesichts
der Ermdchtigungsgrundlage zur Einfiihrung eines
Impfzwangs in § 20 Abs. 6 S. 1 IfSG ist dieses Erfor-
dernis erfullt. Darliber hinaus konnte ein Impfzwang
durch Erlass eines Gesetzes eingefiihrt werden. In ma-
terieller Hinsicht handelt es sich bei einem Impfzwang
um einen mittelbaren Eingriff mit subjektiv berufsre-
gelnder Tendenz.'*® Eine solche Beschrankung kann
nur durch tberragende Griinde des Allgemeinwohls
gerechtfertigt werden. 3* Wie ausgefiihrt stellt die
Volksgesundheit ein solches Uberragend wichtiges
Gut dar.’3? Im Falle eines Impfzwangs fiir bereits in
dem Beruf Beschéftigte ist zur Wahrung der Ange-
messenheit eine bestimmte Ubergangszeit zu for-
dern.’*? Sodann stiinde es Betroffenen frei, sich imp-
fen zu lassen, um weiter in dem Beruf tatig sein zu
kdnnen, oder sich hinsichtlich der Téatigkeit umzuori-
entieren, um eine Impfung zu umgehen. Folglich
ergibt sich, dass ein Impfzwang je nach Ausgestaltung
einen Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG darstellen kann,
der aber zugunsten der Volksgesundheit gerechtfertigt
sein kann.

119 Heiderhoff, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 6, Rn. 176;
Komp/Thrun, JA 2020, 195 (197).

120 BVerfGE 135, 48 (84); Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG,
Art. 6, Rn. 171.

121 BVerfGE 99, 145 (156); Manssen, Staatsrecht II,
Rn. 483.

122 BVerfGE 24, 119 (144); Antoni, in: Homig/Wolff, GG,
Art. 6, Rn. 18.

123 Komp/Thrun, JA 2020, 195 (197).

124 Komp/Thrun, JA 2020, 195 (200).

125 Komp/Thrun, JA 2020, 195 (200).

126 BVerfGE 92, 140 (151); Scholz, in: Maunz/Diirig, GG,
Art. 12, Rn. 266.

127 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 12, Rn. 5; Manssen,
Staatsrecht I, Rn. 628.

128 Makoski/Netzer-Nawrocki, GesR 2020, 427 (433).

129 Makoski/Netzer-Nawrocki, GesR 2020, 427 (433).

130 Makoski/Netzer-Nawrocki, GesR 2020, 427 (433).

181 BVerfGE, 7, 377 (406); Makoski/Netzer-Nawrocki,
GesR 2020, 427 (433).

132 BVerfGE 7, 377 (414); Makoski/Netzer-Nawrocki, GesR
2020, 427 (433).

133 Makoski/Netzer-Nawrocki, GesR 2020, 427 (433).
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ff) Allgemeiner Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1
GG

Ferner ist die Vereinbarkeit eines Impfzwangs mit
Art. 3 Abs. 1 GG zu thematisieren. Nach dem allge-
meinen Gleichheitssatz ist es verboten, gleiche Sach-
verhalte ungleich oder ungleiche Sachverhalte gleich
zu behandeln, sofern ein abweichendes Vorgehen kei-
ner sachlichen Rechtfertigung unterliegt.*** Zu diffe-
renzieren ist zwischen einem generellen und be-
schrankten Impfzwang. Wahrend einem generellen
Impfzwang die gesamte Bevolkerung unterliegt, wer-
den von einem beschrankten Impfzwang nur Teile der
Bevolkerung erfasst. Eine rechtlich relevante Un-
gleichbehandlung liegt vor, wenn wesentlich Gleiches
willkdrlich ungleich behandelt wird.3> Zunéachst be-
darf es zwei wesentlich gleicher Fallgestaltungen.
Art. 3 Abs. 1 GG verlangt keine vollkommene Gleich-
heit, sodass Gleichheit im Sinne von Vergleichbarkeit
zu verstehen ist.*3® Dafiir bedarf es eines Oberbegriffs,
unter den die Personen, Gruppen oder Situationen fal-
len.3” Bei einem beschrankten Impfzwang werden
Teile der Bevoélkerung anders behandelt als der Rest
der Bevolkerung. Angesichts des bezweckten Schut-
zes vor Ubertragbaren Krankheiten findet sich ein ge-
meinsamer Oberbegriff in den Ansteckungsgefahrde-
ten. Es misste eine Ungleichbehandlung der unter den
Oberbegriff fallenden Personengruppen anhand eines
Unterscheidungsmerkmals erfolgen. Als Differenzie-
rungskriterium kommen etwa Altersgruppen, berufli-
che Téatigkeiten oder Unterbringungsarten in Betracht.
Eine Ungleichbehandlung konnte jedoch gerechtfer-
tigt sein, wenn die allgemeinen Anforderungen an das
Bestehen eines sachlichen Grundes fiir die Ungleich-
behandlung erfillt sind.**® Abhangig von Regelungs-
gegenstand und Differenzierungsmerkmalen gelten
unterschiedliche PrifungsmaRstabe. *° In Betracht
kommen die Willkirprifung und die strengere Pri-
fung am VerhaltnismaRigkeitsmaRstab.° Eine inten-
sivere Kontrolle am MaRstab der VerhéltnismaRigkeit
ist bei personenbezogenen Ungleichbehandlungen
vorzunehmen. ' Angesichts der Vielfaltigkeit

mdoglicher Ausgestaltungen eines Impfzwangs erge-
ben sich unterschiedliche Prifungsanforderungen. Im
Folgenden wird auf die strengere Priifung am Malistab
der VerhéltnismaRigkeit abgestellt. Danach ist der
Gleichheitssatz verletzt, wenn eine Ungleichbehand-
lung zweier Gruppen vorliegt, obwohl keine Unter-
schiede solcher Art und solchen Gewichts bestehen,
dass diese gerechtfertigt ware. > Die Ungleichbe-
handlung muss einen legitimen Zweck verfolgen und
geeignet, erforderlich und angemessen sein.'** Dies-
beziglich ist auf die obigen Ausflihrungen zu verwei-
sen, sodass mit dem Schutz vor der ansteckenden
Krankheit die Volksgesundheit heranzuziehen ist. Als
sachlicher Grund zur Ungleichbehandlung kommen
unter anderem ein gesteigertes Risiko fiir einen gefahr-
lichen Krankheitsverlauf oder eine erhohte Anste-
ckungs- und Verbreitungsgefahr infolge vermehrter
Risikokontakte oder der beruflichen Tétigkeit in Be-
tracht. Zudem kann ein sachlicher Grund in einer be-
grenzten Impfstoffverfligbarkeit liegen, wodurch eine
Beschrankung des Impfzwangs auf besonders von der
Krankheitsverbreitung Betroffene zu rechtfertigen
wadre. Auch regionale Unterschiede des Infektionsge-
schehens waren ein denkbarer sachlicher Grund. Mal3-
geblich ist, dass es sich um ein Merkmal handelt, das
mit der entsprechenden Krankheit klar korreliert. 44
Angesichts des bezweckten Infektionsschutzes zu-
gunsten der Volksgesundheit kann eine Differenzie-
rung zwischen Ansteckungsgefahrdeten geboten sein.
Schwieriger ist die Rechtfertigung einer Gleichbe-
handlung im Rahmen eines generellen Impfzwangs,
wenn keine Ausnahmen flir Personen gemacht wer-
den, von denen kein Einfluss auf das Infektionsge-
schehen zu erwarten ist, da sie etwa infolge einer Er-
krankung bereits eine Immunitét aufweisen. Ein sach-
licher Grund fir eine Gleichbehandlung liele sich in
diesem Fall schwerlich finden, insbesondere vor dem
Hintergrund, dass sich durch eine Impfung immuner
Personen die Herdenimmunitét nicht fordern lieRe.
Folglich ergeben sich je nach Ausgestaltung des
Impfzwangs Bedenken im Hinblick auf die

134 Kischel, in: BeckOK GG, Art. 3, Rn. 14; Steiner, in:
Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, Art. 3 GG, Rn. 1.

135 BVerfGE 49, 148 (165); Kischel, in: BeckOK GG, Art. 3,
Rn. 17; Heun, in: Dreier, GG, Art. 3, Rn. 20; Manssen,
Staatsrecht |1, Rn. 889.

136 Kirchhof, P., in: Maunz/Diirig, GG, Art. 3 Abs. 1, Rn. 73.
187 Heun, in: Dreier, GG, Art. 3, Rn. 24; Manssen, Staats-
recht |1, Rn. 862.

138 BVerfGE 133, 1 (13); Kirchhof, P., in: Maunz/Diirig,
GG, Art. 3 Abs. 1, Rn. 75.

139 BVerfGE 117, 1 (30); BVerfGE 129, 49; Wolff, in: Ho-
mig/Wolff, GG, Art. 3, Rn. 6.

140 BVerfGE 129, 49; Wolff, in: Homig/Wolff, GG, Art. 3,
Rn. 6.

141 Kischel, in: BeckOK GG, Art. 3, Rn. 28; Manssen,
Staatsrecht 11, Rn. 894.

142 BV/erfGE 55, 72 (88).

143 Kischel, in: BeckOK GG, Art. 3, Rn. 24.

144 Baer/Markard, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 3,
Rn. 475.
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Vereinbarkeit mit dem allgemeinen Gleichheitssatz
des Art. 3 Abs. 1 GG, die jedoch bei Vorliegen eines
sachlichen Grundes fiir die Gleich- oder Ungleichbe-
handlung entkraftet werden kénnen.

gg) Zwischenergebnis

Es ist festzustellen, dass die Frage der verfassungs-
rechtlichen Zulassigkeit eines staatlichen Impfzwangs
dahin zu beantworten ist, dass ein Impfzwang je nach
Ausgestaltung in die dargestellten Grundrechte ein-
greifen kann und damit als verfassungsrechtlich be-
denklich einzustufen ist. Jedoch ergibt sich, dass ein
Impfzwang in Abhé&ngigkeit von der zu bekdmpfenden
Krankheit zum Schutz wichtiger Guter wie der Volks-
gesundheit gerechtfertigt sein kann. Die Rechtferti-
gung ist von den Umstdnden des konkreten Impf-
zwangs abhéngig. Eine allgemeine Beantwortung der
Frage der verfassungsrechtlichen Vereinbarkeit eines
Impfzwangs ist demnach nicht méglich. Die Ausfih-
rungen fihren jedoch zu dem Ergebnis, dass ein Impf-
zwang verfassungskonform sein kann.

¢) EMRK als Prifungsmalistab

Daruber hinaus ist die Européische Menschenrechts-
konvention (EMRK) als Priifungsmalstab fir die Zu-
lassigkeit eines Impfzwangs heranzuziehen. > Der
EGMR hat in Fallen einer Impfpflicht den Ermessen-
spielraum der Mitgliedstaaten betont. **¢ Ein Impf-
zwang kann durch kollidierendes Verfassungsrecht
gerechtfertigt sein. **” Eine Impfpflicht fur Kinder
kann mit Art. 8 Abs. 1 EMRK, dem Recht auf Ach-
tung des Privat- und Familienlebens vereinbar sein.*4
Insbesondere die medizinische Anerkennung eines
Impfstoffes als wirksam und sicher fur den Schutz von
Kindern vor schweren Krankheiten und Ausnahmen
von der Impfpflicht sind tragende Griinde fiir die Ver-
einbarkeit mit Art. 8 EMRK.* Folglich kann ein
Impfzwang auch mit der EMRK vereinbar sein.

d) Ubertragbarkeit dieser Grundsatze auf spezifi-
sche Falle

Angesichts der allgemeinen rechtlichen Realisierbar-
keit eines Impfzwangs ergibt sich die Frage, inwieweit

die Grundsétze auf spezifische Einzelfalle libertragbar
sind. Im Hinblick auf die aktuellen Entwicklungen ist
die Frage nach der rechtlichen Bewertung der Maser-
nimpfpflicht interessant. Zudem stellen sich infolge
der Corona-Pandemie rechtliche Fragen beziiglich der
Einflhrung eines Impfzwangs gegen Covid-19. Die
Untersuchungen beschrénken sich angesichts der obi-
gen allgemeinen Ausflihrungen auf die spezifischen,
mit der Masernimpfpflicht und der Corona-Pandemie
einhergehenden Problematiken.

aa) Masernimpfpflicht

Durch das Masernschutzgesetz wurde mit Wirkung ab
1.3.2020 eine Masernimpfpflicht eingeflhrt. Diese ist
in 8 20 Abs. 8 — 14 IfSG normiert und wurde nicht auf
8§20 Abs.6 S.1 IfSG gestitzt, sondern durch eine
Neuregelung in das IfSG aufgenommen. Nach § 20
Abs. 8 IfSG missen nach dem 31.12.1970 geborene
Personen, die in bestimmten, in § 20 Abs. 8 S. 1 IfSG
ausgeflhrten Einrichtungen tétig sind, betreut werden,
oder untergebracht sind, einen Masernimpfschutz oder
eine Immunitat nachweisen. Ausgenommen sind nach
§ 20 Abs. 8 S. 4 IfSG Personen, die aufgrund einer
medizinischen Kontraindikation nicht geimpft werden
kodnnen.

Fraglich ist, ob die Masernimpfpflicht verfassungs-
konform ist. Die Masernimpfpflicht greift in die kor-
perliche Unversehrtheit aus Art. 2 Abs.2 S.1 GG
ein.>® MaRgeblich fir die Rechtfertigung ist eine Ab-
wégung der Gefahr durch Masern flr die Volksge-
sundheit mit der Schwere des Eingriffs in das Recht
des Einzelnen aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG. Masern zah-
len zu den ansteckendsten Infektionskrankheiten des
Menschen und kénnen zu schweren Verlaufen, Kom-
plikationen und Folgeerkrankungen fiihren. *** Die
verfligbaren Impfstoffe sind gut vertraglich und wei-
sen eine hohe Wirksamkeit auf, sodass eine langfris-
tige Immunitat erreicht werden kann.**2 Um einen
Schutz der Bevdlkerung tber die Herdenimmunitét zu
bewirken, ist eine Masernimpfrate von 95 %

145 Makoski/Netzer-Nawrocki, GesR 2020, 427 (433).

146 Makoski/Netzer-Nawrocki, GesR 2020, 427 (434).

147 Makoski/Netzer-Nawrocki, GesR 2020, 427 (434).

148 EGMR (GroRe Kammer), Urteil vom 8.4.2021 —
Nr. 47621/13 u.a., Vavii¢ka and Others v. the Czech Re-
public, CE:ECHR:2021:0408JUD004762113, S. 71.

149 EGMR (GroRe Kammer), Urteil vom 8.4.2021 —
Nr. 47621/13 u.a., Vaviickaand Others v. the Czech Re-
public, CE:ECHR:2021:0408JUD004762113, S. 38.

150 Zuck, ZRP 2017, 118 (119).

151 BT-Drucks. 19/13452, S. 1; Komp/Thrun, JA 2020, 195
(196); Ratzel, GesR 2019, 560; Prunzel, RDG 2020, 48;
Marckmann, Ethik Med 2010, 207 (213).

152 BT-Drucks. 19/13452, S. 26; Ratzel, GesR 2019, 560
(561).
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erforderlich.*>® Diese wurde in Deutschland nicht er-
reicht.*>* Bisherige MaRnahmen fiihrten nicht zu ei-
nem hinreichenden Masernriickgang.*>> Die Masern-
impfpflicht soll zum Individualschutz und zum Schutz
vulnerabler Gruppen Uber die Herdenimmunitat bei-
tragen.*® Damit wird der Schutz grundrechtlicher In-
teressen hohen Gewichts einer groRen Anzahl Dritter
bezweckt.>” Zum Schutz von Leben und kérperlicher
Unversehrtheit vor infektionsbedingen Risiken ist der
Staat nach der staatlichen Schutzpflicht aus Art. 2
Abs. 2 S. 1 GG angehalten.**® Dazu kniipft die Maser-
nimpfpflicht an Orte an, an denen Menschen taglich in
engen Kontakt kommen.**° Eine Masernimpfpflicht
ist mithin grundsatzlich geeignet und unter Beachtung
des Gestaltungsspielraumes des Gesetzgebers erfor-
derlich.e°

Als problematisch erweist sich jedoch, dass nach
8 20 Abs. 8 S. 3 IfSG die Masernimpfpflicht auch gilt,
wenn ausschlieflich Kombinationsimpfstoffe verflig-
bar sind, die auch Impfstoffkomponenten gegen an-
dere Krankheiten enthalten. Vorwiegend handelt es
sich um die Kombination Masern, Mumps und R6-
teln.’®* Derzeit sind in Deutschland zum Schutz gegen
Masern nur Kombinationsimpfstoffe und keine singu-
laren Impfungen verfiigbar.*®? Dies fiihrt faktisch zu
der Verpflichtung, sich auch gegen die anderen Krank-
heiten impfen zu lassen, gegen welche die verfugbaren
Kombinationsimpfstoffe Impfstoffkomponenten ent-
halten.*®® Dadurch wird die Masernimpfpflicht ange-
sichts dessen, dass gegen Mumps und Roteln kein
Impfzwang besteht, ausgeweitet.'®* Hierin konnte ein
unverhaltnismaRiger Eingriff liegen.'> Jedoch handelt
es sich bei Masern um eine hochansteckende Krank-
heit, die mit hohen gesundheitlichen Risiken

einhergeht.*®® Diese reichen von Durchfall oder Lun-
genentziindungen bis zu einer akuten postinfektidsen
Enzephalitis, eine Entziindung des Gehirns, die in
20% der Falle tédlich endet und in 30% zu bleibenden
Schaden fiihrt.**” Die Kombinationsimpfstoffe sind
gut erforscht und weisen insgesamt eine gute Vertrag-
lichkeit auf.® Die Nebenwirkungen der Kombina-
tionsimpfstoffe sind vergleichbar mit denen des Mo-
noimpfstoffes, sodass diese Erwdgung keine fehlende
Erforderlichkeit des § 20 Abs. 8 S. 3 IfSG begriinden
kann.'®® Zudem dient die Ausweitung auf Kombina-
tionsimpfstoffe der Vorbeugung von Lieferengpassen
bei der Beschaffung von Masernimpfstoff.*’° Dagegen
lieBe sich anfiihren, dass ein Impfzwang nicht auf-
grund von Lieferengpéssen auf weitere Krankheiten
erweitert werden darf. Jedoch wére auch ein Impf-
zwang gegen Mumps oder Roteln angesichts der mog-
lichen Folgeschaden und der Vertréglichkeit der be-
kannten Impfstoffe denkbar.*”* Firr einen Rechtsmiss-
brauch durch eine vorgeschobene Masernimpfpflicht,
um eine Impfpflicht gegen Mumps und Rételn ohne
Vorliegen der Voraussetzungen zu etablieren, beste-
hen angesichts der jahrelangen politischen Diskussion
Uber die Einflhrung einer Masernimpfpflicht keine
Anhaltspunkte.*’> Auch die Moglichkeit, als milderes
Mittel den Staat in die Verantwortung zu nehmen, Mo-
noimpfstoffe bereitzustellen, lasst angesichts des er-
hohten staatlichen Aufwands die Erforderlichkeit
nicht entfallen.*”® Fir die VerhaltnisméaBigkeit der
Masernimpfpflicht spricht weiter, dass sich der Ge-
setzgeber gegen eine Durchsetzbarkeit mittels unmit-
telbaren Zwangs entschieden und stattdessen neue
Ordnungswidrigkeitentatbestande bemiht hat.*’* Die
sanktionierten Verhaltensweisen finden sich in 8§ 73

153 BT-Drucks. 19/13452, S. 1; Ratzel, GesR 2019, 560;
Zuck, ZRP 2017, 118 (119).

154 BT-Drucks. 19/13452, S. 1; Makoski/Netzer-Nawrocki,
GesR 2020, 427; Prunzel, RDG 2020, 48 (49).

155 BT-Drucks. 19/13452, S. 2.

156 BT-Drucks. 19/13452, S. 1; BVerfG, NJW 2020, 1946
(1947).

157 BVerfG, NJW 2020, 1946 (1947).

158 BVerfG, NJW 2020, 1946 (1947); Gebhard, in: KieBling,
IfSG, 8§ 20, Rn. 45.

159 BT-Drucks. 19/13452, S. 2; BVerfG, NJW 2020, 1946
(1947).

160 Schaks, in: Kluckert (Hrsg.), Infektionsschutzrecht, § 14,
Rn. 32 f.

161 Gebhard, in: KieBling, IfSG, § 20, Rn. 5; Kaltenh&u-
ser/Braun, medstra 2020, 24 (26).

162 BT-Drucks. 19/13452, S. 28; Schaks, MedR 2020, 201
(202).

163 Gebhard, in: KieRling, IfSG, § 20, Rn. 46; Schaks, MedR
2020, 201 (202).

164 Kaltenhauser/Braun, medstra 2020, 24 (29); Gebhard,
in: KieRling, IfSG, § 20, Rn. 47.

165 Heiderhoff, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 6, Rn. 176.
166 BT-Drucks. 19/13452, S. 1.

167 Komp/Thrun, JA 2020, 195 (196).

168 Komp/Thrun, JA 2020, 195 (201).

169 Schaks, in: Kluckert (Hrsg.), Infektionsschutzrecht, § 14,
Rn. 41.

170 Kaltenhauser/Braun, medstra 2020, 24 (29).

171 Kaltenh&user/Braun, medstra 2020, 24 (29); Schaks,
MedR 2020, 201 (206).

172 Schaks, MedR 2020, 201 (202).

173 Schaks, MedR 2020, 201 (205).

174 BT-Drucks. 19/13452, S. 27; vgl. Schaks, in: Kluckert
(Hrsg.), Infektionsschutzrecht, § 14, Rn. 36; Prunzel, RDG
2020, 48; Kaltenh&user/Braun, medstra 2020, 24 (26).
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Abs. 1aNr.7a—d IfSG. VerstolRe kdnnen nach § 73
Abs. 2 IfSG mit einer GeldbuRe bis zu 2.500 Euro ge-
ahndet werden. Hinzu kommt gem. 8 20 Abs. 9 S. 6
IfSG ein Betretungs- und Beschéftigungsverbot fur die
erfassten Einrichtungen fir betroffene Personen ohne
Impfnachweis. Eine andere Bewertung ergibt sich
nach 820 Abs.9 S. 9, Abs. 12 S. 4 IfSG fiir schul-
pflichtige Kinder, deren Schulpflicht die Impfpflicht
iiberlagert und damit klarstellt, dass die Impfung ,,frei-
willig* bleibt. *”> Insoweit droht kein Schulaus-
schluss.'’® Unter Beriicksichtigung der hohen Wirk-
samkeit der Impfung und dem daraus resultierenden
Schutz Uber die Herdenimmunitét ist der Eingriff in
Art. 2 Abs 2 S. 1 GG durch die Masernimpfpflicht ge-
rechtfertigt.

Uberdies kniipft § 20 Abs. 8 IfSG an eine Tatigkeit
in den aufgefihrten Einrichtungen und damit an be-
stimmte Berufe an, sodass ein Eingriff in Art. 12
Abs. 1 GG vorliegt.*”” Angesichts der hohen Anste-
ckungsrate und Gefahrlichkeit der Krankheit lasst sich
der Eingriff zugunsten der Volksgesundheit rechtferti-
gen.'’® Zudem bestehen zur Wahrung der Verhaltnis-
méaRigkeit Ubergangsfristen.”® Auch ein Eingriff in
das Elternrecht aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG lasst sich an-
gesichts des Uberwiegenden Interesses der Volksge-
sundheit und des individuellen Nutzens des Impflings
rechtfertigen.®® Mithin ist die Masernimpfpflicht ins-
gesamt entgegen vieler Bedenken verfassungskon-
form.

bb) Corona-Pandemie

Ein Corona-Impfzwang wird derzeit seitens der Politik
abgelehnt.’®! Dennoch bietet die Frage der rechtlichen
Realisierbarkeit Problematiken, die es zu erdrtern gilt.
Bei Covid-19 handelt es sich um eine auf den Men-
schen Ubertragbare Krankheit i.S.d. § 2 Nr. 3 IfSG, so-
dass der Anwendungsbereich des IfSG eroffnet ist.!82

Fir einen beschrankten Corona-Impfzwang kommt
§ 20 Abs. 6 S. 1 IfSG als Rechtsgrundlage in Betracht.
Angesichts der neben symptomfreien Verlaufsformen
bekannten schweren bis tddlichen Folgen von Covid-
19 ist ein klinisch schwerer Verlauf i.S.d. § 20 Abs. 6
S. 1 IfSG anzunehmen.*® Auch eine drohende epide-
mische Verbreitung ist gegeben.® Schwierigkeiten
kdnnen sich hinsichtlich der Abgrenzung bedrohter
Teile der Bevolkerung ergeben. Angesichts der weiten
Bestimmtheitserfordernisse, der besonderen Grund-
rechtswesentlichkeit und der Abgrenzungsproblema-
tik bezliglich der bedrohten Teile der Bevolkerung
waére eine spezialgesetzliche Regelung des Corona-
Impfzwangs vorzuziehen.*®>

Ein Corona-Impfzwang stellt einen Eingriff in die
korperliche Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG
dar. 8¢ Fraglich ist, ob ein solcher zu rechtfertigen
wadre. Bedenken kdnnen sich hinsichtlich der Erforder-
lichkeit ergeben. Angesichts der aktuellen Lage ist an-
zunehmen, dass sich viele Menschen freiwillig gegen
Covid-19 impfen lassen. Sollte Uber die freiwilligen
Impfungen die flr die Herdenimmunitét erforderliche
Impfquote bereits erreicht werden, dirfte sich ein
Impfzwang als nicht erforderlich erweisen. ¥ Es
bleibt jedoch abzuwarten, wie sich die Impfbereit-
schaft entwickelt, sodass zu erwdagen ist, dass die er-
forderliche Impfquote nicht allein durch freiwillige
Impfungen erreicht wird.*®® Die Impfquote flir eine
Herdenimmunitit gegen Covid-19 ist derzeit noch un-
bekannt. Experten gehen in Schatzungen von 60 —
80 % der Bevolkerung aus.’®® In diesem Fall kann ein
Impfzwang als erforderlich angesehen werden, sofern
mildere Mittel nicht den notigen Erfolg erzielen. Zu
beachten ist, dass sich ein Impfzwang auf taugliche
Personen beschranken misste. Ein Impfzwang, der
Kinder unter 16 Jahren umfasst, ware mangels zuge-
lassenen Impfstoffes zurzeit weder medizinisch noch

115 Gebhard, in: KieRling, 1fSG, § 20, Rn. 58; Makoski/Net-
zer-Nawrocki, GesR 2020, 427 (430).

176 Ratzel, GesR 2019, 560 (561); Prunzel, RDG 2020, 48
(49).

177 Gebhard, in: KieRling, IfSG, § 20, Rn. 56; Eufinger,
GesR 2021, 69 (71).

178 Makoski/Netzer-Nawrocki, GesR 2020, 427 (433).

179 Gebhard, in: KieBling, IfSG, § 20, Rn. 59; Ratzel, GesR
2019, 560 (561).

180 Ratzel, GesR 2019, 560 (561); Ratzel, in: Ratzel/Luxen-
burger (Hrsg.), HB MedR, 2021, 4. Kap., Rn. 15.

181 BT-Drucks. 19/27561, S. 17; Wolff/Zimmermann,
NVwZ 2021, 182.

182 Schaks, in: Kluckert (Hrsg.), Infektionsschutzrecht, § 14,
Rn. 17.

183 Kersten/Rixen, Der Verfassungsstaat in der Corona-
Krise, S. 86; Rixen, in: Huster/Kingreen (Hrsg.), IfSG,
Kap. 5, Rn. 24; Wolff/Zimmermann, NVwZ 2021, 182 (183).
184 Kersten/Rixen, Der Verfassungsstaat in der Corona-
Krise, S. 86; Wolff/Zimmermann, NVwZ 2021, 182 (183).
185 Kersten/Rixen, Der Verfassungsstaat in der Corona-
Krise, S. 87; Rixen, in: Huster/Kingreen (Hrsg.), IfSG,
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verfassungsrechtlich tragfahig. *°° In Betracht kéme
nach aktuellem Stand mithin nur ein Impfzwang ab 16
Jahren, sodass das Elternrecht aus Art. 6 Abs. 2 S. 1
GG nur geringfligig beruhrt ware. Dies kann sich je-
doch &ndern, wenn ein Impfstoff fir Kinder zugelas-
sen wird. VVor diesem Hintergrund wére eine Rechtfer-
tigung angesichts der schweren Folgen, die mit der
Corona-Pandemie einhergehen als moglich zu erach-
ten. Ein Impfzwang ist jedoch nicht ungeachtet der
Impfmaglichkeit realisierbar. Die Einfiihrung eines
Impfzwangs setzt vielmehr die Verfligbarkeit eines
wirksamen Impfstoffes voraus.'** Ab dem Zeitpunkt
der freien Impfstoffverfiigbarkeit stellt ein allgemei-
ner Impfzwang die wirksamste staatliche Hand-
lungsoption dar.2 Dies erfordert jedoch einen Impf-
stoff, der gegen die Ubertragung von Covid-19 schiitzt
und nicht nur die Ansteckung verhindert oder den
Krankheitsverlauf mildert. ** Andernfalls ware ein
Impfzwang aus dem dargelegten Grundsatz, dass al-
lein der Selbstschutz nicht flr die Legitimierung eines
solchen Grundrechtseingriffs herangezogen werden
kann, verfassungsrechtlich nicht tragfahig. Ob die in
Deutschland zugelassenen Impfstoffe einen Schutz
vor der Ubertragung bewirken, ist noch ungewiss.**
Vor der Einfuhrung eines Impfzwangs wéren entspre-
chende Erkenntnisse erforderlich. Bei der Implemen-
tierung eines neuen Impfstoffs ergeben sich Schwie-
rigkeiten bei der Einschdtzung langfristiger Chancen
und Risiken, insbesondere hinsichtlich mdglicher
Langzeitfolgen und der Frage, wie lange der Impf-
schutz anhalt. **> Die Sicherheit der verfligharen
Corona-Impfstoffe kann trotz der strengen Zulas-
sungsvoraussetzungen zum jetzigen Zeitpunkt nicht
abschlieBend bewertet werden.**® Diesen Unsicherhei-
ten ist zunichst im Wege der Uberwachung und Neu-
bewertung der Nutzen-Risiko-Bilanz der Impfstoffe
zu begegnen. Abzuwarten bleibt zudem, ob sich ein
Impfzwang als erforderlich erweisen wird, oder ob be-
reits Gber freiwillige Impfungen eine Herdenimmuni-
tat erreicht wird. Folglich ergibt sich, dass ein Corona-

Impfzwang nicht auszuschlieBen ist, zum jetzigen
Zeitpunkt jedoch verfriiht und angesichts der vielen
Unsicherheiten verfassungsrechtlich nicht tragfahig
waére. Jedoch handelt es sich um ein dynamisches Ge-
schehen, sodass sich die Bewertung kiinftig durchaus
andern kann.

e) Zwischenergebnis

Festzustellen ist, dass ein Impfzwang nicht grundsatz-
lich verfassungswidrig ist. Je nach Ausgestaltung geht
ein solcher mit Eingriffen in Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG,
Art. 4 Abs.1 GG, Art.6 Abs.2 S.1 GG, Art. 12
Abs. 1 GG und Art. 3 Abs. 1 GG einher, kann jedoch
in der Einzelfallabwagung gerechtfertigt und damit
rechtlich realisierbar sein. So ist die Masernimpf-
pflicht verfassungskonform. Ein Corona-Impfzwang
waére hingegen derzeitig wegen der bestehenden Unsi-
cherheiten verfassungswidrig. Eine kinftige Ande-
rung dieser Bewertung bleibt an dieser Stelle offen.

2. Impfzwang im Rahmen des Privatrechts
Daneben ist die rechtliche Realisierbarkeit eines pri-
vatrechtlichen Impfzwangs zu prifen. Das Thema
reicht von Zutrittsrechten zu Veranstaltungen und Ein-
richtungen uber Flugmoglichkeiten hin zu arbeits-
rechtlichen Erwéagungen.®’

a) Arbeitsrechtlicher Impfzwang

Zunéchst ist die Realisierbarkeit eines arbeitsrechtli-
chen Impfzwangs zu untersuchen. Die Ausfiihrungen
betreffen den Fall, dass kein staatlicher Impfzwang be-
steht. Arbeitgeber konnen sich somit nicht auf die
Durchsetzung eines solchen berufen.!*® In Betracht
kommt zunéchst eine Anweisung zur VVornahme einer
Impfung Gber das Direktions- und Weisungsrecht des
Arbeitgebers nach § 106 GewO.'° Ein Impfzwang
konnte auf das Ziel des Arbeits- und Gesundheits-
schutzes nach § 618 BGB i.V.m. § 3 ArbSchG gestiitzt
werden.?® Jedoch sind im Arbeitsrecht tiber die mit-
telbare Drittwirkung die durch einen Impfzwang

190 Wolff/Zimmermann, NVwZ 2021, 182 (183).

191 Amhaouach/KieRling, MedR 2019, 853 (860); Griiner,
in: Kloepfer (Hrsg.), Schriften zum Katastrophenrecht,
Band 11, 2017, S. 217.

192 Wolff/Zimmermann, NVwZ 2021, 182.

193 Fleischfresser, in: Kluckert (Hrsg.), Infektionsschutz-
recht, § 13, Rn. 35.

194 Wolff/Zimmermann, NVwZ 2021, 182 (183); Fuhl-
rott/Fischer, NJW 2021, 657.

195 Wolff/Zimmermann, NVwZ 2021, 182 (183 f.); Eufinger,
GesR 2021, 69 (72).

196 Wolff/Zimmermann, NVwZ 2021, 182 (183 f.).

197 Fuhlrott/Fischer, NJW 2021, 657; Wittek, ArbRAKtuell
2021, 61.

198 Fuhlrott/Fischer, NJW 2021, 657 (658).

199 Temming, in: Kluckert (Hrsg.), Infektionsschutzrecht,
8 16, Rn. 74; Eufinger, GesR 2021, 69 (73); Fuhlrott/Fi-
scher, NJW 2021, 657 (658); Benkert, NJW-Spezial 2021,
50.

200 Fyhlrott/Fischer, NJW 2021, 657 (658); Wittek, ArbRA-
ktuell 2021, 61.
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tangierten Grundrechte zu berticksichtigen.?°* Das Di-
rektionsrecht des Arbeitgebers findet seine Grenzen in
gegenseitigen Rucksichtnahmepflichten und grund-
rechtlichen Interessen des Arbeitnehmers.°> Zudem
wirde sich ein arbeitsvertraglicher Impfzwang regel-
méaRig in der AGB-Kontrolle nach §8 305 ff. BGB,
§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB als unwirksam erweisen.?%
Ein allgemeiner arbeitsrechtlicher Impfzwang erweist
sich mithin als nicht tragfahig, sodass entsprechende
Weisungen unwirksam wéren.?** Man konnte vertre-
ten, dass in besonderen Arbeitsverhaltnissen, in denen
Kontakt zu vulnerablen Gruppen besteht, wie im me-
dizinischen Bereich, ein arbeitsrechtlicher Impfzwang
zulassig sein kann.2% Dagegen spricht jedoch, dass an-
gesichts der hohen Anforderungen an einen staatlichen
Impfzwang und der mittelbaren Drittwirkung der
Grundrechte im Arbeitsverhéltnis die Grundrechte des
Arbeitnehmers nicht durch arbeitsvertragliche Rege-
lungen derart eingeschrénkt werden dirfen. Vielmehr
ist vorzuziehen, die obigen Wertungen auch auf be-
sondere Arbeitsverhéltnisse zu Ubertragen. Die Reali-
sierbarkeit eines arbeitsrechtlichen Impfzwangs ist so-
mit abzulehnen.

Zu denken ware jedoch an eine Impfung als Ein-
stellungsvoraussetzung.?®® Eine solche Regelung wére
mit dem AGG vereinbar, da der Nachweis einer Imp-
fung nicht als Merkmal von § 1 AGG erfasst ist.2%” In-
soweit kann der Arbeitgeber geimpfte und ungeimpfte
Arbeitnehmer ungleich behandeln.?*® Zwar sind auch
im Einstellungsverfahren die Grundrechte des Arbeit-
nehmers zu beachten, jedoch ergibt sich ein Uberwie-
gendes Interesse des Arbeitgebers an seinem Rechtam
eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb aus
Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG.2% Dies entspricht auch der
Wertung des § 23a IfSG, wonach der Arbeitgeber in

bestimmten Bereichen flir die Entscheidung tber eine
Beschaftigung Daten Uber den Impfstatus verarbeiten
darf.?!° Folglich kommt der Nachweis einer Impfung
als Einstellungsvoraussetzung in Betracht. Dariiber
hinaus ist bei einem fehlenden Impfschutz an eine per-
sonenbedingte Kiindigung zu denken.?!* Zu beachten
ist, dass es sich dabei nur um einen faktisch mittelba-
ren Impfzwang handelt. Die Impfverweigerung und
der fehlende Impfschutz sind mangels Direktions-
rechts des Arbeitgebers nicht als verhaltens-, sondern
als personenbedingter Kindigungsgrund einzustu-
fen.2!2 Eine personenbedingte Kiindigung setzt vo-
raus, dass keine mildere MalRnahme als die Kundigung
in Betracht kommt.?** Zu denken ist an eine Eindam-
mung der Infektionsgefahr durch andere Schutzmal3-
nahmen.?** Die Frage der Weiterbeschaftigung durch
eine Personalumstellung ist einzelfallabhangig und
bedarf einer Interessenabwégung.?*®

Demnach ergibt sich, dass eine allgemeine Beant-
wortung der Frage der Realisierbarkeit eines privat-
rechtlichen Impfzwangs nicht méglich ist. Die Ein-
flussmoglichkeiten des Arbeitgebers auf das Impfver-
halten der Arbeitnehmer erweisen sich jedoch als sehr
gering.?'® Ein direkter Impfzwang ist nicht tragfahig.
Der Arbeitgeber kann arbeitsrechtliche Malinahmen
ergreifen, wenn allgemeine Schutzkonzepte nicht ziel-
fuhrend sind.?*” Dies betrifft jedoch nicht mehr die
Frage der Einfuhrung eines Impfzwangs.

b) Impfzwang in der Privatwirtschaft

Auch Debatten um einen Impfzwang in der Privatwirt-
schaft werfen Fragen auf. Hierbei ist auch von einem
»Impfzwang durch die Hintertiir* die Rede. Zu beach-
ten ist, dass es dabei nicht um einen direkten Impf-
zwang geht, sondern um die Frage, ob Private

201 Eufinger, GesR 2021, 69 (73); Naber/Schulte, NZA 2021,
81 (83).

202 y/gl. Wittek, ArbRAKtuell 2021, 61 (62); Bleck-Vogdt,
in: Helm/Bundschuh/Wulff (Hrsg.), Arbeitsrechtliche Bera-
tungspraxis in Krisenzeiten, Aktuelle Fragestellungen in der
Pandemie, Baden-Baden 2020, § 3, Rn. 35.

203 Eufinger, GesR 2021, 69 (73); Benkert, NJW-Spezial
2021, 50.

204 Fuhlrott/Fischer, NJW 2021, 657 (659); Naber/Schulte,
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bestimmte Dienstleistungen vom Impfstatus abhangig
machen dirfen. Ein direkter Impfzwang scheidet man-
gels Anordnungsgrundlage aus. Angesichts der Privat-
autonomie ist wegen der Vertragsfreiheit grundsatz-
lich anzunehmen, dass es Privaten freisteht, mit wem
sie kontrahieren.?*® Insoweit kann auch das Bestehen
eines Impfschutzes als Kriterium herangezogen wer-
den.?*® Etwas anderes kann sich infolge eines Kontra-
hierungszwangs aufgrund einer Monopolstellung oder
Verortung in der Daseinsflirsorge oder Grundversor-
gung ergeben.??° Zwar liegt in dem fehlenden Impf-
schutz und dem damit bestehenden Infektionsrisiko
ein sachlicher Grund fur eine Ungleichbehandlung
von Geimpften und Ungeimpften, jedoch kann allein
deswegen ein Ausschluss aus Bereichen der Grund-
versorgung nicht ohne Weiteres erfolgen.#2* Damit
steht es Privaten nur in einem gewissen Rahmen frei,
Geimpfte zu privilegieren und insoweit den Druck zur
Impfung indirekt zu erhdhen. Betreffende Problemati-
ken Uberschreiten jedoch den Rahmen der Seminarar-
beit.

) Zwischenergebnis

Mithin ist ein direkter Impfzwang privatrechtlich nicht
realisierbar. Indes bestehen Handlungsoptionen, die
an das Bestehen eines Impfschutzes anknupfen und in
Einzelféllen Privilegierungen von Geimpften erlau-
ben. Dies gilt sowohl fur arbeitsrechtliche als auch pri-
vatwirtschaftliche Fragestellungen.

3. Zwischenergebnis

Insgesamt zeigt sich, dass sich hinsichtlich eines staat-
lichen Impfzwangs verschiedene Handlungsoptionen
ergeben. Erforderlich ist eine Betrachtung des konkre-
ten Impfzwangs. Dabei ist eine umfassende Abwaé-
gung unter Beachtung grundrechtlicher Belange vor-
zunehmen. Die Verfassungsméaligkeit eines staatli-
chen Impfzwangs hangt von der Ausgestaltung ab, so-
dass die rechtliche Realisierbarkeit nicht allgemein be-
wertet werden kann. Im Privatrecht ist ein direkter
Impfzwang nicht realisierbar. Vielmehr verbleibt es
bei Handlungsoptionen i.S.e. faktisch mittelbaren
Impfzwangs, um Anreize zur Impfung zu schaffen.

C. Fazit

Abschlielend ist festzustellen, dass die Frage des
mdoglichen Nutzens und der rechtlichen Realisierbar-
keit eines Impfzwangs angesichts der Komplexitat des
Themas und der Vielzahl mdglicher Ausgestaltungen
nicht allgemein beantwortet werden kann. Vielmehr
bedarf es einer Einzelfallprifung, ob ein Impfzwang
sinnvoll und zul&ssig ist. Dabei ist hinsichtlich des
maoglichen Nutzens insbesondere auf die Erfolge ab-
zustellen, die durch Impfungen im Bereich der Be-
k&mpfung Gbertragbarer Krankheiten erzielt wurden.
Impfungen zéhlen zu den wichtigsten Praventions-
mafRnahmen und kdnnen die gesundheitliche Situation
einer Gesellschaft verbessern. Dieses Potenzial kann
Uber eine moglichst hohe Impfquote, die durch den
Impfzwang erreicht werden kann, ausgeschopft wer-
den. Besonders im Hinblick auf den Schutz, der sich
Uber die Herdenimmunitét fur Personen ergibt, die
selbst nicht geimpft werden kénnen, kann ein Impf-
zwang sinnvoll sein. Dabei ergibt sich ein Spannungs-
verhéltnis zwischen der Selbstbestimmung und der
Solidaritat gegentiber denen, die auf den Schutz der
Herdenimmunitat angewiesen sind. Eine Impfung ist
damit nicht nur eine Entscheidung des Einzelnen, son-
dern vielmehr eine Entscheidung, die auch fiir oder ge-
gen Schutzbediirftige getroffen wird. Erstrebenswert
ist das Erreichen der fir die Herdenimmunitat erfor-
derlichen Impfquoten auf freiwilligem Weg. Ist dies
nicht moglich, ist die Einfuhrung eines Impfzwangs
angesichts des grolRen Potenzials heranzuziehen. Eine
solche Beschrankung der Selbstbestimmung kann in
einem Sozialstaat zugunsten der Schutzbedirftigen
aus Solidaritat geboten sein.

In der rechtlichen Realisierbarkeit eines Impf-
zwangs ergeben sich Unterschiede zwischen einem
staatlichen und privatrechtlichen Impfzwang. Fir eine
staatlichen Impfzwang stellt § 20 Abs. 6 S. 1 bzw.
§ 20 Abs. 7 IfSG eine Erméchtigungsgrundlage fiir die
Einflhrung durch Rechtsverordnung dar. Daneben ist
die Einfiihrung durch eine spezialgesetzliche Rege-
lung mdglich. Der Impfzwang ist dabei unter Berlick-
sichtigung der betroffenen Grundrechte zu bewerten.
In Abhangigkeit von der Ausgestaltung kommen Ein-
griffe in das Recht auf Leben und kérperliche Unver-
sehrtheit, das Selbstbestimmungsrecht des Patienten,

218 gtadler, in: Jauernig (Begr.)/Stlrner (Hrsg.), Birgerli-
ches Gesetzbuch, Kommentar, 18. Aufl., Miinchen 2021,
§ 311, Rn. 4.

219 Lindner, ,,Privilegien fiir einige oder Lockdown fiir
alle?, VerfBlog, https://verfassungsblog.de/privilegien-
oder-lockdown (abgerufen am 02.05.2021).

220 Stadler, in: Jauernig, BGB, § 311, Rn. 6.
221 Lindner, ,Privilegien* fiir einige oder Lockdown fiir
alle?, VerfBlog, https://verfassungsblog.de/privilegien-
oder-lockdown (abgerufen am 02.05.2021).
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die Religionsfreiheit, das Elternrecht, die Berufsfrei-
heit sowie den allgemeinen Gleichheitssatz in Be-
tracht. Eine Rechtfertigung ist zugunsten des hochran-
gigen Gutes der Volksgesundheit moglich. Die Ver-
einbarkeit ist anhand einer Vielzahl von Faktoren zu
bemessen. Von Gewicht sind insbesondere die von der
Krankheit ausgehende Bedrohung sowie die Chancen
und Risiken, die die jeweilige Impfung birgt. Damit ist
die rechtliche Realisierbarkeit impfzwangabhéangig zu
bewerten. Wahrend sich die Masernimpfpflicht nach
820 Abs. 8 IfSG als verfassungskonform erweist,
waére die Einflihrung eines Impfzwangs gegen Covid-
19 derzeitig nach dem aktuellen Erkenntnisstand ver-
fassungswidrig. Wie ausgefiihrt kann sich diese Be-
wertung angesichts des dynamischen Geschehens je-
doch kinftig &ndern. Insgesamt hat die umstrittene
Frage der Realisierbarkeit eines staatlichen Impf-
zwangs angesichts der neuen Masernimpfpflicht und
der Corona-Pandemie an Bedeutung gewonnen und
wird auch kiinftig fur breite Diskussionen sorgen.

Auch in privatrechtlicher Hinsicht ist die Relevanz
der Diskussion durch die Corona-Pandemie gestiegen.
Es ergibt sich eine beschrankte Realisierbarkeit eines
Impfzwangs. In arbeitsrechtlicher Hinsicht ist es dabei
Argumentationssache, ob ein Impfzwang flir Berufe,
in denen ein hohes Infektionsrisiko oder Kontakt zu
vulnerablen Gruppen besteht, als realisierbar zu erach-
ten ist, oder ob dies wie fiir gewohnliche Berufe abzu-
lehnen ist. Es erscheint jedoch vorzugswirdig, das In-
teresse des Arbeitgebers am Schutz der Mitarbeiter
und der Funktionstiichtigkeit des Betriebes durch an-
derweitige besondere Hygiene- und Schutzmalinah-
men, Arbeitsplatzversetzungen oder als ultima ratio
durch personenbedingte Kiindigungen zu wahren. Im
Bereich der Privatwirtschaft besteht keine Grundlage
flr die Einfliihrung eines Impfzwangs. Jedoch kénnen
angesichts der Vertragsfreiheit Privilegierungen fir
Geimpfte eingefuhrt werden, um mittelbar den Druck
zur Impfung zu erhéhen. Grenzen zeigen sich jedoch
in Fallen des Kontrahierungszwangs.

Es ist somit abschlieBend festzustellen, dass die
Frage des moglichen Nutzens und der rechtlichen Re-
alisierbarkeit eines Impfzwangs in Abhéangigkeit von
der konkreten Fallgestaltung zu beantworten ist. Eine
allgemeine Beantwortung der Frage der Seminararbeit
ist somit nicht moglich. Dieses Ergebnis veranschau-
licht die Komplexitat des Themas und verdeutlicht das
Konfliktpotenzial, das mit der Frage der Einflhrung

eines Impfzwangs einhergeht. Insgesamt fiihrt die Ar-
beit zu dem Ergebnis, dass nach der geltenden Rechts-
lage die Einfiihrung eines staatlichen Impfzwangs
nicht ausgeschlossen ist. Die verfassungsrechtliche
Zuléssigkeit bleibt dabei eine Frage des konkreten
Impfzwangs. Auch in privatrechtlicher Hinsicht ist
eine Einzelfallbetrachtung erforderlich, wobei die Re-
alisierbarkeit eines direkten Impfzwangs zu verneinen
ist. Angesichts der Aktualitat des Themas ist kinftig
mit weitreichenden Diskussionen Uber die Einfiihrung
eines Impfzwangs zu rechnen. Zudem bleibt abzuwar-
ten, wie sich das Bundesverfassungsgericht in der fiir
das Jahr 2021 geplanten Entscheidung zur Masern-
impfpflicht positionieren wird.??? Dies wird auch Aus-
wirkungen auf die Frage der Erforderlichkeit einer ge-
setzgeberischen Anpassung haben. Damit bleibt das
Thema der Seminararbeit weiterhin spannend und von
Relevanz.

Anmerkung der Redaktion: Zur Impfpflicht gegen
Masern in der Fallbearbeitung siehe Schaks/Wollwe-
ber, MLR 2020, 85 ff.

222 Az, 1 BVR 469/20, 1 BVR 470/20, 1 BVR 471/20, 1 BVR
472/20.
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»Die Beseitigung einer Aufhebung*

- Zur Riucknahme einer Baugenehmigung -
Von Professor Dr. Dr. h.c. mult. Gilbert Gornig, Marburg
und Regierungsrétin Dr. Carolin Gornig, GielRen*

Leistungsstufe: Examensklausur
Schwierigkeitsgrad: schwer
Bearbeitungszeit: 5 Stunden
Probleme:

1) Baurecht

2) Riicknahme eines Verwaltungsaktes

SACHVERHALT

Der Kaufmann K ist Eigentimer des Grundstiicks
FI. Nr. 324/72 in der hessischen kreisangehorigen
Gemeinde G mit 9225 Einwohnern. Das Grundstiick
gehdrt zum Neubaugebiet Birkenau, fur das die Ge-
meindevertretung bereits im Jahre 2006 einen quali-
fizierten Bebauungsplan beschlossen hat. Ein Fla-
chennutzungsplan existiert nicht. Eine Genehmigung
des Bebauungsplans durch den Regierungsprasiden-
ten liegt vor. Nordlich des vom Bebauungsplan er-
fassten Gebiets befindet sich eine &ltere Wohnbebau-
ung, westlich schliel3t sich eine seit Ende der sechzi-
ger Jahre bestehende Wohnbebauung mit vor allem
zweigeschossigen Einzel- und Doppelhdusern an.
Seit dem Jahre 2016 wurde bereits eine Reihe der von
dem Bebauungsplan erfassten Grundstiicke bebaut,
wobei Art und Mal der baulichen Nutzung, insbeson-
dere die Geschosszahlen und die berbaute Grund-
stlicksflache nicht unerheblich von den Festsetzungen
des Bebauungsplans abweichen.

Kaufmann K hat sich im Januar 2021 zum Bauen
entschlossen und reichte am 15. Januar 2021 einen
ordnungsgemifen Bauantrag bei der Behorde ein. Er
wollte ein zweigeschossiges Wohngebéude, also Erd-
geschol3 und ersten Stock, mit einer Grundfldache von
110 gm errichten. Die erforderliche ErschlieBung ist
allerdings noch nicht gesichert.

Auf einer Sitzung der Gemeindevertretung von G
am 5. Februar 2021 befassten sich die Gemeindever-
treter mit dem Bauantrag des K. Im Laufe der Bera-
tungen wurde ausgefiihrt, dass die Planung des K ge-
gen den Bebauungsplan verstofle, der im Baugebiet

Birkenau lediglich eine eingeschossige Bauweise ge-
statte. Da sich dieser Stellungnahme 18 Gemeinde-
vertreter anschlossen, wurde der Antrag des K mit ei-
ner abschldgigen Stellungnahme der Bauaufsichtsbe-
horde iiberwiesen. An der Abstimmung nahm auch N,
ein kiinftiger Nachbar des K, als Gemeindevertreter
teil, der bereits gegen das Bauvorhaben des K gericht-
liche Schritte angekiindigt hatte.

Im Laufe des von der Baubehorde durchgefiihrten
Verfahrens stellte sich plotzlich heraus, dass der Be-
bauungsplan Birkenau zwar von der Gemeindevertre-
tung beschlossen und vom Regierungsprésidenten ge-
nehmigt wurde, dass es aber an der Bekanntmachung
fehle. Die Gemeinde G rdumte diesen Sachverhalt ein
und begriindete ihr Versehen nachtraglich mit einem
Bediirfnis nach Flexibilitit. Sie fiihrte aus, dass dem
Bebauungsplan ohne Bekanntmachung immerhin die
Funktion eines Programms zukomme. Dariiber hin-
aus machte die Gemeinde den Bebauungsplan Ende
Mirz 2021 ordnungsgemél bekannt.

Die Baubehorde erteilte dem K schlieflich am
12. April 2021 unter Beteiligung der Nachbarschaft
ordnungsgeméll die beantragte Baugenehmigung.
Gegen die Baugenehmigung erhob N am 15. April
2021 schriftlich Widerspruch bei der zustindigen
Baubehorde. Er berief sich auf den Bebauungsplan,
der eine von K beabsichtigte Bebauung nicht zulasse.
Zusitzlich fuhrte N aus, dass das Bauvorhaben des K
iiberdimensioniert sei und ihm im Siiden einen GroB-
teil der Sonneneinstrahlung nehme.

Die Baubehorde wollte dem Widerspruch des N
nicht abhelfen und leitete ihn an die Widerspruchsbe-
horde weiter. Nach einer nochmaligen Priifung nahm
jedoch die Baubehdrde die dem K erteilte Baugeneh-
migung am 6. Mai 2021 schriftlich zuriick, ohne mit
K vorher Kontakt aufz7unehmen. In der Begriindung
des Bescheids fiihrte die Baubeho6rde aus, dass durch
die Bekanntmachung des Bebauungsplans dieser nun
uneingeschrinkt wirksam sei und damit auch bindend.
Damit stehe das Bauvorhaben des K in unauflosli-
chem Widerspruch zu zwingendem Recht, da der Be-
bauungsplan fiir das betreffende Grundstiick lediglich

" Gilbert Gornig ist pensionierter Professor fir 6ffentliches Recht, Vélkerrecht und Europarecht an der Philipps-Universitat

Marburg, Carolin Gornig ist Regierungsratin in Hessen.
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eine eingeschossige Bauweise vorsehe. Dies sei zwar
im Hinblick darauf bedauerlich, dass das Baugebiet
Birkenau nicht durchweg plangerecht bebaut sei. Da-
raus konne K jedoch keinen Anspruch auf Erteilung
einer objektiv rechtswidrigen Baugenehmigung her-
leiten.

Gegen den Bescheid vom 6. Mai 2021 erhob K
ordnungsgemil Widerspruch, den die Wider-
spruchsbehdrde als unbegriindet zuriickwies. Nun-
mehr erhob K, vertreten durch seine Rechtsanwéltin
A, form- und fristgerecht Klage zum Verwaltungsge-
richt mit dem Antrag, den ,,Riicknahmebescheid* der
Baubehorde sowie den Widerspruchsbescheid aufzu-
heben. Er begriindete dies mit der Rechtswidrigkeit
der Aufhebungsentscheidung. Die Baubehorde habe
niamlich die ,,Riicknahme* gar nicht aussprechen diir-
fen, da die Sache schon bei der Widerspruchsbehorde
anhingig gewesen sei. Ferner sei der Riicknahme
ohne seine Beteiligung ergangen. Insbesondere sei
aber die ihm erteilte Baugenehmigung rechtskréftig
und hitte nicht aufgehoben werden diirfen. Zudem
bestanden infolge der Mitwirkung des N am Nichtzu-
standekommen des gemeindlichen Einvernehmens
Bedenken. Er wies ferner darauf hin, dass das Bauge-
biet seit dem Beschluss des Bebauungsplans im Jahre
2006 auf einer Reihe von Grundstiicken in anderer
Weise bebaut worden sei, als es der Plan vorsehe.
Nun konne man doch ihm nicht verbieten, was ande-
ren Biirgern gestattet worden sei. Schlielich seien
auf 9 der 16 Parzellen des Baugebiets, von denen 13
bebaut sind, bereits zweigeschossige Gebédude errich-
tet worden. Dass sein Gebdude die Sonneneinstrah-
lung auf das Grundstiick des N zum Teil verhindere,
miisse er allerdings zugeben. Im Ubrigen befinden
sich im Baugebiet kleinere Geschifte, eine Lagerhalle,
ein Gymnastikstudio und eine Pizzeria.

Gleichzeitig mit der Klageerhebung beantragte die
Rechtsanwiltin A beim Verwaltungsgericht, den
Landkreis im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes
zu verpflichten, die sofortige Vollziehung der dem K
zundchst erteilten Baugenehmigung anzuordnen. In
ihrer Begriindung wies sie darauf hin, dass die Bau-
genehmigung rechtméBig erteilt worden sei und da-
mit der Riicknahmebescheid keinen Bestand habe.
Sie fiihrte ferner aus, dass aufgrund des gegenwirtig
zu beobachtenden Zinsanstiegs ihr Mandant befiirch-
ten miisse, bei einer weiteren prozessbedingten Ver-
zogerung des Baus die Finanzierung nicht mehr si-
cherstellen zu konnen. Die Rechtsanwiltin wies
schlieBlich darauf hin, dass die Widerspruchsbehorde

iiber den Widerspruch des N noch nicht entschieden
habe.

Richter V des Verwaltungsgerichts bittet den ihm
zur Ausbildung zugewiesenen Rechtsreferendar R
um ein Gutachten zur Rechtslage.

Zusatzfrage: Was kann der Bauherr tun, wenn zu-
kiinftig die Gemeinde rechtswidrig das Einverneh-
men verweigert?

Bearbeitervermerk:
Das Gutachten des Rechtsreferendars ist zu fertigen
und die Zusatzfrage zu beantworten.

GUTACHTEN (L6sungsvorschlag)
A. Zulassigkeit der Klage des K gegen den ,,Riick-

nahmebescheid“

I. Verwaltungsrechtsweg

Zunéchst musste der Verwaltungsrechtsweg vorlie-
gen. Mangels aufdrangender Sonderzuweisung
kommt die Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs
nach 840 Abs.1 Satz1 VwGO in Betracht. Dafir
musste eine Offentlich-rechtliche Streitigkeit nicht-
verfassungsrechtlicher Art gegeben sein. Eine solche
liegt vor, denn einschldgige Normen sind hier die
Vorschriften des Baurechts. Mangels abdrangender
Sonderzuweisung ist daher der Verwaltungsrechts-
weg eroffnet.

1. Statthafte Klageart

Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Begeh-
ren des Klagers geméaR § 88 VwGO. Hier begehrt K,
dass die Aufhebungsverfiigung vom 6. Mai 2021 wie-
der beseitigt wird. Als statthafte Klageart kdnnte die
Anfechtungsklage nach § 42 Abs. 1 Alt. 1 VwGO in
Betracht kommen. Dann misste es sich bei der ange-
griffenen Mallnahme um einen Verwaltungsakt i. S.
d. 8 35 HVWVITG handeln. Die Aufhebungsverfligung
ist eine MaBnahme auf dem Gebiet des offentlichen
Rechts zur Regelung eines Einzelfalls mit AulRenwir-
kungsintention, sodass ein Verwaltungsakt vorliegt.
Die Anfechtungsklage nach 842 Abs.1 Alt.1
VWGO ist somit statthafte Klageart.

I11. Klagebefugnis

Die Klagebefugnis nach 8§ 42 Abs. 2 VwGO verlangt
die mdgliche Verletzung eines subjektiven Rechts.
Als subjektive Rechte kommen hier Art. 14 Abs. 1
GG und Art. 2 Abs. 1 GG in Betracht. Auch die Ad-
ressatentheorie ist anwendbar, denn K ist Adressat
der belastenden MalRnahme der Aufhebung der ihm
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gegeniiber ausgesprochenen Baugenehmigung. Die
Klagebefugnis ist somit gegeben.

IV. Vorverfahren

Das Vorverfahren nach § 68 Abs. 1 Satz 1 VwGO
wurde ordnungsgemal’ durchgefiihrt. Die Monatsfrist
nach 8 70 Abs. 1 Satz 1 VwGO wurde eingehalten.
Der Widerspruch richtete sich gemalt § 70 Abs. 1
Satz 1 VwGO an die Behorde, die den Verwaltungs-
akt erlassen hatte und blieb erfolglos.

V. Form- und fristgerechte Klageerhebung

Die Klage wurde formgerecht nach 8§ 81, 82 VwGO
erhoben. Die Monatsfrist gemal 8 74 Abs. 1 Satz 1
VwGO wurde eingehalten.

V1. Klagegegner

Klagegegner ist geméal § 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO der
Landkreis als Rechtstrager des handelnden Kreisaus-
schusses, der hier gemall § 60 Abs. 1 Satz1 Nr.1
Buchst. b) HBO als Bauaufsichtsbehorde fungiert.!

VII. Zustéandigkeit des Verwaltungsgerichts

Das Verwaltungsgericht ist sachlich nach 8§45
VwWGO. Die ortliche Zustandigkeit ergibt sich aus
§ 52 Nr. 1 VwGO.

VI11. Zwischenergebnis
Die Klage ist zulassig

B. Begriindetheit der Klage

|. Erméchtigungsgrundlage fiir Erlass des ,,Riick-
nahmebescheids*

Erméchtigungsgrundlage fur die Aufhebung (Rick-
nahme oder Widerruf) kdnnte § 48 Abs. 1 Satz 1 oder
Satz 2 HVWVITG bzw. 8 49 Abs. 1 oder 2 HVWVTG
sein. Da zeitgleich ein Widerspruchsverfahren des
Nachbarn N gegen die den K beginstigende Bauge-
nehmigung lauft, ist § 50 HVwVIG anwendbar.

Wegen § 50 HYwWV{G gelten § 48 Abs. 1 Satz 2 und
Abs. 2 bis 4 bzw. § 49 Abs. 2 bis 4 und 6 HVwWVTG
nicht.2 Die fiir die Anwendung des § 50 HVwWVf{G er-
forderliche Zulassigkeit des Nachbarwiderspruchs?
ist gegeben. Er wurde fristgerecht schriftlich bei der
zustandigen Behdorde eingereicht. § 50 HVwWVTG er-
leichtert der Behorde die Aufhebung eines beglinsti-
genden Verwaltungsaktes nach den §§ 48, 49 VwGO,
wenn ein Dritter gegen den Verwaltungsakt zuldssig
Widerspruch oder Anfechtungsklage erhoben hat#
und letztlich denselben Zweck verfolgt wie die Be-
horde. Es wird damit der Tatsache Rechnung getra-
gen, dass der durch den Verwaltungsakt Begunstigte,
solange ein Rechtsbehelfsverfahren lauft, ohnehin
nicht auf den Bestand des Verwaltungsaktes ver-
trauen kann, sondern mit der Aufhebung durch die
Widerspruchsbehdrde oder das Verwaltungsgericht
rechnen muss.®

Fir die Entscheidung der Frage, ob es sich um eine
Rucknahme oder einen Widerruf handelt, kommt es
darauf an, ob die aufgehobene MaRnahme, also die
Baugenehmigung, rechtswidrig oder rechtméaf3ig war.

1. Formelle Rechtmaligkeit der Aufhebung

1. Zustandigkeit

Sachlich zustandig fur die Aufhebung eines Verwal-
tungsaktes® ist die Behdrde, die zum Zeitpunkt der
Aufhebungsentscheidung flr den Erlass des aufzuhe-
benden Verwaltungsaktes sachlich zustdndig ware
(actus contrarius).” Die untere Bauaufsichtsbehdrde
als Ausgangsbehdrde ist bei Gemeinden unter 50.000
Einwohnern geméR § 60 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst.
b) HBO der Kreisausschuss im Landkreis. Der Kreis-
ausschuss besteht gemaR § 36 Abs. 1 Satz 1 HKO aus
dem Landrat als Vorsitzenden, dem Ersten und wei-
teren ehrenamtlichen Kreisbeigeordneten. Die be-
hordliche Aufhebung von Verwaltungsakten ist auch

! Gornig, Gilbert, Kommunalrecht, in: Gornig, Gil-
bert/Horn, Hans-Detlef/Will, Martin (Hrsg.), Offentliches
Recht in Hessen, 2018, S. 170 Rn. 700.

2 8§50 VwWVIG schlieRt nur die Anwendung derjenigen
Vorschriften der 8§88 48 und 49 VwVT{G aus, die den Ver-
trauensschutz betreffen, da im laufenden Widerspruchs-
oder Anfechtungsverfahren Vertrauensschutzgesichts-
punkte grundsétzlich keine Rolle spielen. Konsequenter-
weise spielen sie dann auch im parallel laufenden behord-
lichen Aufhebungsverfahren keine Rolle, vgl. Detterbeck,
Steffen, Allgemeines Verwaltungsrecht mit VVerwaltungs-
prozessrecht, 19. Aufl. 2021, S. 261 Rn. 744.

8 BVerwGE 105, 354 ff. (360 f.). Zur notwendigen Begriin-
detheit des laufenden Widerspruchs vgl. BVerwG, NVwZ
1990, 857; a. A.: VGH Miinchen, NVwZ 1997, 702; OVG

Minster, NVWZ 1989, 72 f. Fehlen Zulassigkeit und Be-
grindetheit, darf die Behorde den Verwaltungsakt trotz-
dem gemaR 8§ 48 f. HVwWVTG aufheben, ist aber uneinge-
schrankt an die Vertrauensschutzbestimmungen dieser
Vorschriften gebunden; vgl. dazu Detterbeck (Fn. 2), All-
gemeines Verwaltungsrecht, S. 261 Rn. 744.

4 Detterbeck (Fn.2), Allgemeines Verwaltungsrecht,
S. 263 Rn. 747.

5 Vvgl. OVG Miinster, NVwZ 1989, S. 72.

6 Vgl. zur Aufhebung Detterbeck (Fn. 2), Allgemeines
Verwaltungsrecht, S. 227 ff. Rn. 673 ff.

" BVerwGE 110, 226 ff. (230 ff.); NVWZ-RR 2019, 2478
Rn. 17; Detterbeck (Fn. 2), Allgemeines Verwaltungsrecht,
S. 247 Rn. 714.
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wahrend eines Vorverfahrens eines Dritten® gemaR
88 68 ff. VwGO gegen den Verwaltungsakt moglich.®

2. Verfahren

Gemal} § 28 Abs. 1 HVWVTG hat eine Anhorung zu
erfolgen, da es sich bei der Aufhebung der Baugeneh-
migung um einen belastenden Verwaltungsakt han-
delt. Ausnahmen nach § 28 Abs. 2 HVWVITG sind
nicht gegeben. Hier wurde vor der Aufhebung der Be-
teiligte K nicht angehort. Rechtsfolge ist aber nicht
die Nichtigkeit gema § 44 HVwVfG. Nach § 45
Abs. 1 Nr. 3 HVwWVITG ist eine Heilung des formellen
Fehlers durch Nachholung der erforderlichen Anho-
rung des Beteiligten moglich. Die Nachholung ist
nach § 45 Abs. 2 HVwWVTG bis zum Abschluss der
letzten Tatsacheninstanz eines verwaltungsgerichtli-
chen Verfahrens erlaubt.

3. Form

Bei der Aufhebung musste die Form wie beim Aus-
gangsbescheid gewahrt worden sein. Nach § 74
Abs. 3 Satz 1 HBO bedarf die Baugenehmigung der
Schriftform, sodass auch die Aufhebung der Bauge-
nehmigung schriftlich erfolgen musste. ' Dies war
hier der Fall.

I11. Materielle RechtméaRigkeit der Aufhebung
Die Aufhebung kénnte als Ricknahme materiell
rechtmalig sein, wenn die Baugenehmigung rechts-
widrig war.

1. RechtmaRigkeit oder Rechtswidrigkeit der Bau-
genehmigung

a) Rechtsgrundlage

Rechtsgrundlage fir die Erteilung einer Baugenehmi-
gung ist § 74 Abs. 1 HBO. Sie ist geméaRl § 74 Abs. 1
Halbsatz 1 HBO zu erteilen, wenn dem Vorhaben
keine offentlich-rechtlichen Vorschriften entgegen-
stehen, die im Baugenehmigungsverfahren zu prifen
sind.

b) Formelle Rechtmafiigkeit der Baugenehmigung
(1) Zustandigkeit

Der Kreisausschuss des Landkreises als unterste Bau-
behorde war firr die Erteilung der Baugenehmigung

gemal § 60 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. b) HBO i. V.
m. 8 36 Abs. 1 HKO zustéandig.

(2) Verfahren

(a) Beteiligung der Nachbarschaft

Die Beteiligung der Nachbarn (§ 71 HBO) ist — unab-
hingig davon, ob sie erforderlich war — erfolgt.

(b) Einvernehmen der Gemeinde

Es stellt sich die Frage, ob das Einvernehmen der Ge-
meinde gemal § 36 Abs. 1 Satz 1 BauGB i. V. m.
88 31, 33 bis 35 BauGB erforderlich ist.!! Die Frage
stellt sich, weil hier eventuell ein Planungsgebiet vor-
liegt, bei dem ein Einvernehmen der Gemeinde nicht
verlangt wird. Es misste also ein wirksamer, formell
und materiell rechtmaRiger Bebauungsplan vorliegen.

(aa) Erforderlichkeit des Einvernehmens

(a) Formelle RechtméRigkeit des B-Planes

Die gemdl & 10 Abs. 1 BauGB sachlich zustandige
Gemeinde hat den Bebauungsplan als Satzung be-
schlossen. Funktionell zustandig war die Gemeinde-
vertretung (8 49 HGO) gemal § 51 Nr. 6 HGO. Sie
hat den Beschluss gefasst.

Das Verfahren zum Erlass des Bebauungsplans
wurde eingehalten.

Eine Genehmigung ist nach § 10 Abs. 2 Satz 1
BauGB i. V. m. § 8 Abs. 2 Satz 2 BauGB erforderlich,
da kein Flachennutzungsplan existiert. Dies ist gemaf
8 8 Abs. 2 Satz 2 BauGB zulassig. Die Genehmigung
durch die hohere Verwaltungsbehorde gemal § 10
Abs. 2 Satz 1 BauGB liegt vor. Hohere Verwaltungs-
behdrde im Sinne des Baugesetzbuches ist in Hessen
gemal § 27 Abs. 1 BauGB-AV das Regierungsprasi-
dium. Von der Ausnahme nach § 203 Abs. 3 BauGB
wurde somit nicht Gebrauch gemacht.

Die Erteilung der Genehmigung des Bebauungs-
plans ist gemal § 10 Abs. 3 Satz 1 BauGB ortstiblich
bekanntzumachen. Erst mit der Bekanntmachung tritt
gemé&R 8§ 10 Abs. 3 Satz 4 BauGB der Bebauungsplan
in Kraft. Erst Ende Mérz 2021 wurde der Bebauungs-
plan bekanntgemacht.

(B) Materielle Rechtmaliigkeit des B-Planes
Seit 2016 wurde dem Bebauungsplan bei der Geneh-
migung von Baumalnahmen kaum noch Beachtung

8 Nach § 212a Abs. 1 BauGB hat der Widerspruch des Drit-
ten N gegen die bauaufsichtliche Zulassung des VVorhabens
des K keine aufschiebende Wirkung; vgl. auch § 80 Abs. 2
Nr. 3 VwGO.

° Detterbeck (Fn.2), Allgemeines Verwaltungsrecht,
S. 228 Rn. 675, S. 261 Rn. 744.

10 Nach der actus-contrarius-Theorie muss ein aufheben-
der Rechtsakt dieselben Anforderungen erfillen wie der
urspriingliche Rechtsakt, der aufgehoben werden soll.

11 Zum gemeindlichen Einvernehmen vgl. Will, Martin,
Offentliches Baurecht, in: Gornig, Gilbert/Horn, Hans-
Detlev/Will, Martin (Hrsg.), Offentliches Recht in Hessen,
2018, S. 516 ff. Rn. 431 ff.
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geschenkt. Der Bebauungsplan kénnte daher auf-
grund abweichenden Gewohnheitsrechts auRer Kraft
gesetzt worden sein.

Es ist die Existenz von Gewohnheitsrecht auch im
Verwaltungsrecht anerkannt. Es spielt aber aufgrund
der Vielzahl geschriebener Gesetze und der raschen
Anderung der Verhltnisse nur noch eine untergeord-
nete Rolle. ,,Gewohnheitsrecht entsteht durch langere
tatsichliche Ubung, die eine dauernde und standige,
gleichmaRige und allgemeine ist und von den Betei-

ligten als verbindliche Rechtsnorm anerkannt wird*!2,

Im vorliegenden Fall kdnnte 6rtlich begrenztes Ver-
waltungsgewohnheitsrecht (Observanz) entstanden
sein.t3

Es ist zundchst fraglich, ob in einem Rechtsstaat,
der von einem Primat des geschriebenen Rechts be-
herrscht wird, ungeschriebenes Gewohnheitsrecht ge-
schriebenes Recht verdrangen kann. Das ist aber
grundsétzlich zu bejahen, da spezielleres Recht all-
gemeines Recht?® (lex specialis derogat legi generali)
und spateres Recht friheres Recht verdrdngen kann
(lex posterior derogat legi priori).

Gewohnheitsrecht kommt vor allem dort liicken-
ausfillend vor, wo geschriebene Gesetze fehlen oder
unvolistandig sind; es kann sich also grundsatzlich
nur praeter legem nicht contra legem entwickeln.®
Hier wurde in rechtswidriger Weise vom als wirksam
betrachteten Bebauungsplan abgewichen, so dass we-
gen des eigentlich bewusst vorgenommenen Rechts-
bruchs kein abweichendes Gewohnheitsrecht entste-
hen konnte (ex iniuria ius non oritur).

Es ist zudem anerkannt, dass Bebauungspléne wie
auch andere Rechtssatze grundsétzlich weder durch
die Bildung entgegenstehenden Gewohnheitsrechts?’

auBer Kraft treten noch durch Gewohnheitsrecht ent-
stehen kénnen.8 Dies widersprache dem Wesen von
Bebauungsplanen als Satzungen und den Formalien
des Rechtsetzungsverfahrens. Bebauungspléne sind
daher grundséatzlich wirksam, solange sie weder ge-
andert noch aufgehoben worden sind®®. Eine eigene
Verwerfungskompetenz der Gemeinde oder Bauge-
nehmigungsbehdrde besteht nicht?, vielmehr ist ein
als ungultig anerkannter Bebauungsplan in dem flr
die Aufstellung von Bebauungsplénen geltenden Ver-
fahren aufzuheben??.

Der Bebauungsplan kénnte aber infolge abwei-
chender tatsachlicher Entwicklung auer Kraft getre-
ten sein (ex factis ius oritur). Neben Gewohnheits-
recht sind ndmlich auch Tatsachen in der Lage, ,,einen
(entgegenstehenden) Rechtssatz aufler Kraft zu set-
zen“?, Ganz allgemein hat das Recht die Aufgabe,
die ,,Sozialsituation* zu ordnen oder in Ordnung zu
halten. Das BVerwG hat dargelegt, dass das Recht um
seiner Ordnungsfunktion willen auRerstande ist, et-
was zu bestimmen, das tiberhaupt keinen sinnvollen
Gegenstand oder keinen denkbaren Adressaten hat
oder eine schlechthin unmdgliche Regelung trifft. Es
hat ausdricklich festgestellt, dass Recht mit derart
funktionslosem Inhalt nicht in Kraft treten kann und
auBer Kraft tritt, wenn sich der Mangel der Funkti-
onslosigkeit nachtraglich einstellt. 22 Diese Uberle-
gungen gelten insbesondere fiir Bebauungsplane, da
sie stérker als abstrakte Rechtsséatze wirklichkeitsbe-
zogen sind. Pline wollen nicht allein ,,gelten®, sie
sind insbesondere ,auf konkrete Erflillung ange-
legt“?*. Plane konnen daher durch abweichende tat-
séchliche Entwicklung besonders leicht funktionslos,
das hei3t nicht mehr erfiillbar werden?s. Nun fiihrt

12 BVerfGE 34, 293 ff. (303 f.); BGHZ 22, 317 ff. (328).
13 Observanz ist eine Sonderform des Gewohnheitsrechts,
nédmlich das Gewohnheitsrecht, das sich innerhalb einer ju-
ristischen Person des Offentlichen Rechts entwickelt hat.
Es ist gleichsam das gewohnheitsrechtliche Gegenstiick
zur Satzung.

14 Ein Gesetz ist allerdings nur dann das ,,speziellere” Ge-
setz im Sinne des lex specialis derogat legi generali-
Grundsatzes, wenn sein Tatbestand tiber alle Merkmale der
allgemeinen Norm verfugt und gegenuber dem allgemei-
nen Gesetz noch mindestens ein weiteres Merkmal hinzu-
kommt. Vgl. Larenz, Karl, Methodenlehre der Rechtswis-
senschaft, 6. Aufl. 1991, S. 267.

15 BVerwGE 26, 282 ff. (284 f.); BVerwG, DVBI. 1977,
768.

16 Gewohnheitsrecht wurde z. B. in folgenden Fallen be-
jaht: Aufopferungsanspruch (BVerwGE 4, 6 ff. [14 f.];
BGHZ 16, 366 ff. [374]); Verpflichtung der Rechtsanwalte,
vor Gericht die Amtstracht zu tragen (BVerfGE 28, 21 ff.

[(28 ff.]); Genehmigungsvorbehalt fir privaten Begrébnis-
platz (OVG Liineburg, OVGE 22, 495); ferner als Obser-
vanz: Unterhaltung von Wegen (OVG Liineburg, OVGE
15, 455 ff. [459 ff.]); Recht der Gemeindeeinwohner zur
Wasserentnahme aus eigenen gemeindlichen Heilbrunnen
(Hess. VGH, ESVGH 31, 113).

1 BVerwGE 26, 282 ff. (285).

18 BVerwGE 55, 369 ff. (370).

13 vgl. auch BVerwGE 75, 142 ff.

20 Hess. VGH, NVwZ-RR 1994, 691.

21 BVerwGE 75, 142 ff. (144).

22 BVerwG, DVBI. 1977, 768; vgl. auch BVerwGE 28, 179
ff. (182).

23 S0 BVerwG, DVBI. 1977, 768.

24 Ritter, Ernst-Hasso, Grenzen der verwaltungsgerichtli-
chen Normenkontrolle, DOV 1976, 802 ff. (805).

%5 BVerwGE 67, 334 ff. (336); BVerwG, DVBI. 1977, 768
ff. (769).
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jedoch nicht jede Planwidrigkeit zu einem Auler-
krafttreten von Pl&nen. In Betracht zu ziehen ist auch
das Vertrauen des Planadressaten. Das flihrt zu zwei
Voraussetzungen, die erforderlich sind, um eine bau-
planerische Festsetzung wegen Funktionslosigkeit
auBer Kraft zu setzen: Zum einen mussen die Verhalt-
nisse, auf die sich der Bebauungsplan bezieht, in der
tatsachlichen Entwicklung einen Zustand erreicht ha-
ben, der eine Verwirklichung der Festsetzung auf un-
absehbare Zeit ausschlie3t?6. Zu wiirdigen ist grund-
séatzlich die Festsetzung in ihrer ganzen Reichweite
und nicht nur die einzelne Festsetzung als solche, son-
dern auch die Bedeutung, die sie fiir den Plan in seiner
Gesamtheit hat. Zum anderen muss eine bestimmte
Offenkundigkeit des Mangels hinzutreten.?” Die zur
Funktionslosigkeit fuhrende Abweichung zwischen
der planerischen Festsetzung und der tatsachlichen
Situation muss in ihrer Erkennbarkeit einen Grad er-
reicht haben, der einem in die Fortgeltung der Fest-
setzung gesetzten Vertrauen die Schutzwirdigkeit
nimmt?8, Schliet man sich dieser Meinung an, ist der
Bebauungsplan Birkenau auler Kraft getreten, da ein
Siedlungsgebiet mit Bungalows vom stédtebaulichen
Standpunkt aus nicht mehr verwirklicht werden kann.
Es ist Funktionslosigkeit des Bebauungsplans gege-
ben (str.), da der Bebauungsplan erkennbar nicht
mehr vollzogen werden kann. Die tatséchliche Be-
bauung weicht jedenfalls hinsichtlich des Malles der
Bebauung vom Plan ab.?°

Da die Beschlussfassung (ber den Bebauungsplan
im Jahr 2006 erfolgte, der Plan aber erst mit der Be-
kanntmachung 2021 in Kraft trat, bestehen auch Be-
denken beziiglich der Rechtmé&Bigkeit des Bebau-
ungsplans im Hinblick auf § 214 Abs. 3 BauGB, wo-
nach fur die Abwagung die Sach- und Rechtslage im
Zeitpunkt der Beschlussfassung tiber den Bebauungs-
plan maRgebend ist. Zwar fallen hier Abwdagung und
Beschlussfassung im Jahr 2006 zusammen. Aller-
dings haben sich die Verhaltnisse der baulichen Nut-
zung in den vielen Jahren zwischen Beschluss und
Bekanntmachung mafiigeblich geéndert. Eine erneute
Ausiibung des Planungsermessens der Gemeinde
wére erforderlich. Der Bebauungsplan miisste jeden-
falls geandert werden,* sollte man die Funktionslo-
sigkeit verneinen.

Rechtsfolge: Wegen der Unwirksamkeit des Be-
bauungsplans sind nicht die 8§ 30, 31 BauGB, son-
dern die §8 34 oder 35 BauGB als Mal3stab heranzu-
ziehen. Das Einvernehmen der Gemeinde geman § 36
Abs. 1 BauGB ist also jedenfalls erforderlich.

(bb) Einvernehmen

Es kdnnte beim Beschluss tiber das Einvernehmen der
Gemeinde ein VerstoB gegen §20 Abs.1 Satz 2
HVwV{G vorliegen, da der Nachbar N bei der Ent-
scheidung der Gemeinde uber das Bauvorhaben mit-
gestimmt hat. N kdnnte einen unmittelbaren Vorteil
oder Nachteil erlangt haben. Dies wirde nur dann
nicht gelten, wenn nach Satz 3 der VVorteil oder Nach-
teil darauf beruht, dass jemand einer Berufs- oder Be-
volkerungsgruppe angehdrt, deren gemeinsame Inte-
ressen durch die Angelegenheit beriihrt werden. Al-
lein Nachbar N hétte einen Vorteil, wenn das Bauvor-
haben nicht umgesetzt wiirde, da es die Sonnenein-
strahlung auf sein Grundstiick verhindert. § 20 Abs. 1
Satz 3 HVWVTG ist somit nicht einschlagig. N durfte
nicht mitentscheiden.

Fir einen VerstoR gegen § 25 Abs. 1 Nr. 1 HGO
gilt das Gleiche. Es war der Nachbar N durchaus be-
fangen, denn die negative Entscheidung brachte ihm
einen unmittelbaren Vorteil. Die 8 25 Abs. 1 Satz 2
bzw. Abs. 4 HGO sind auch hier nicht einschlagig.
Da aber niemand den mdglichen VerstoR geruigt hatte,
folgt aus § 25 Abs. 6 Satz 2 HGO, dass der Beschluss
nach sechs Monaten von Anfang an grundsatzlich als
wirksam zustande gekommen gilt. Insoweit wiirde
der § 25 HGO als spezielleres Gesetz den § 20
HVwVITG verdréngen.

Das damals nicht erteilte Einvernehmen war aber
obsolet. Es war zum einen nicht erforderlich, denn es
betraf faktisch ein Bauvorhaben in einem Planungs-
gebiet, bei dem ein Einvernehmen nicht erteilt wer-
den muss und daher irrelevant ist. Zum anderen betraf
das nicht erteilte Einvernehmen ein Bauvorhaben in
einem Planungsgebiet, das de iure kein Planungsge-
biet war.

(cc) Zwischenergebnis
Die Gemeindevertretung entschied subjektiv Uber die
Vereinbarkeit des Bauvorhabens in einem

%6 BVerwG, DVBI. 1977, 768. Vgl. auch Ferner, Hilmar,
in: Ferner, Hilmar/Kroninger, Holger/Aschke, Manfred
(Hrsg.), Kommentar BauGB, 3. Aufl., 2013, § 30 Rn. 8.

2" BVerwGE, DVBI. 1977, 768.

28 BVerwG, DVBI. 1977, S. 768 ff. (769).

29\/gl. insgesamt zu dieser Problematik auch Gornig, Gil-
bert, Funktionslosigkeit eines Bebauungsplans, MLR 2015,
Heft 1, 32 ff.

30 Gegen den Bebauungsplan kénnte auch ein Rechtsmittel
erhoben werden; nach § 47 | Nr. 1 VwGO, § 10 BauGB
wadre der Normenkontrollantrag die statthafte Klageart.
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Planungsgebiet. Das war aber gemall § 36 Abs. 1
Satz 1 BauGB nicht erforderlich war. Da die Ge-
meinde fir die Aufstellung des Bebauungsplans ver-
antwortlich ist, wird damit bereits dem Selbstverwal-
tungsrecht der Gemeinde (Art. 28 Abs. 2 GG,
Art. 137 HV) genlgt. Ein zusétzliches Einvernehmen
ist daher nicht erforderlich.

Da es sich hier in Wirklichkeit um ein Bauvorha-
ben in einem im Zusammenhang bebauten Ortsteil
nach 8 34 BauGB handelt, hatte aber ein gemeindli-
ches Einvernehmen gemal 8 36 Abs. 1 Satz 1 BauGB
unter Beachtung der VVorgaben des § 34 BauGB erfol-
gen missen. Ein solches Einvernehmen liegt nicht
vor. Folglich ist die Baugenehmigung bereits formell
rechtswidrig.

(3) Form

Nach § 74 Abs. 3 Satz 1 HBO bedarf die Baugeneh-
migung der Schriftform. Diese Form wurde eingehal-
ten. Auch sonst sind keine Fehler ersichtlich.

c) Materielle Rechtmé&Rigkeit der Baugenehmi-
gung

(1) Grundsatz der Selbstbindung der Verwaltung
und Vertrauensschutz

Die Anwendung des Grundsatzes der Selbstbindung
der Verwaltung, die der K geltend macht, ist unab-
héngig vom Schicksal des Bebauungsplans abzu-
lehnen, da es nach allgemeiner Ansicht keine Gleich-
behandlung im Unrecht gibt3!. Eine Pflicht zur
Gleichbehandlung im Unrecht kénnte zur Folge ha-
ben, dass die verfassungsrechtliche Kompetenzord-
nung unterwandert wird. Die Verwaltung kénnte sich
von der Gesetzeshindung mit dem Hinweis auf den
Gleichheitsgrundsatz I6sen.

Es stellt sich weiterhin die Frage, ob ein Vertrau-
ensschutz in eine rechtswidrige Verwaltungspraxis
eintreten konnte, so dass die Baugenehmigung schon
deswegen entgegen dem Bebauungsplan unabhéngig
von dessen Schicksal zu erteilen ist. Aber auch fir
den Vertrauensschutzgedanken ist ein rechtmaRiges
Verwaltungshandeln Voraussetzung®. Eine schutz-
wirdige Vertrauensposition kann daher bei einem
Vertrauen auf rechtswidriges Verwaltungshandeln
nicht entstehen. Entscheidend ist somit allein die Ver-

einbarkeit mit den Normen des materiellen Baurechts.

(2) Genehmigungsbedurftigkeit des Vorhabens
Ein baugenehmigungsfreies Vorhaben nach § 63
HBO liegt nicht vor. Eine Genehmigungsfreistellung

nach § 64 HBO kommt hier nicht in Betracht. Zwar
ging man subjektiv davon aus, es handele sich um
eine BaumaRnahme im Geltungsbereich eines Bebau-
ungsplans gemal § 64 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 HBO, al-
lerdings war die ErschlieRung nicht gesichert (8 64
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 HBO), so dass jedenfalls eine der
Voraussetzungen flr eine Freistellung, die kumulativ
vorliegen mussen, nicht gegeben ist. Die Genehmi-
gungsbedurftigkeit des Vorhabens ist gemal § 62
HBO gegeben.

(3) Genehmigungsféahigkeit des Vorhabens
Das Vorhaben misste auch genehmigungsfahig sein.

(a) Bauplanungsrechtliche Zulassigkeit
Zunachst msste das Bauvorhaben bauplanungsrecht-
lich zuldssig sein.

Das Wohngebéaude stellt eine bauliche Anlage ge-
maR § 29 Abs. 1 BauGB dar, die errichtet werden soll.
Folglich sind die 88 30 bis 37 BauGB anwendbar.
8§ 30 BauGB ist nicht einschlédgig, da wegen der Funk-
tionslosigkeit des Bebauungsplans kein Plangebiet
vorliegt. Daher kdnnte § 34 BauGB in Betracht kom-
men.

8 34 BauGB ist anwendbar, wenn das Wohnge-
bdude innerhalb eines im Zusammenhang bebauten
Ortsteils errichtet werden soll. Dies ist hier der Fall.
Ein Bebauungszusammenhang besteht. GroRRe Bauli-
cken, die dem Eindruck der Geschlossenheit entge-
genstehen konnten, sind nicht vorhanden.

Es mussten also die Voraussetzungen des § 34
BauGB vorliegen. Die Vereinbarkeit des Bauvorha-
bens hinsichtlich der ,,Art” der baulichen Nutzung ist
zuerst am MaRstab des § 34 Abs. 2 BauGB i. V. m.
8§ 2 ff. BauNVO zu priifen. Es kénnte hier unter Be-
ricksichtigung der Bebauung mit Wohnungen und
dem Vorhandensein von kleineren Geschéften, einer
Lagerhalle, einem Gymnastikstudio und einer Pizze-
ria sowohl ein allgemeines Wohngebiet nach § 4
BauNVO, ein Mischgebiet nach § 6 BauNVO oder
sogar ein urbanes Gebiet nach § 6a BauNVO vorlie-
gen. Wenn die Umgebung Merkmale mehrerer Bau-
gebiete der BauNVO ausweist und eine Zuordnung
nicht zweifelsfrei moglich ist, gilt nicht § 34 Abs. 2
BauGB, sondern § 34 Abs. 1 BauNVO, um jeder
Willkir den Boden zu entziehen. Hinsichtlich der
ATt und dem ,,MaB* der baulichen Nutzung ist al-
lein § 34 Abs. 1 BauGB einschléagig. Entscheidend ist,
ob sich die MalRnahme in die umliegende Bebauung
einfugt (Harmonie). Das ist hier hinsichtlich der Art

$1 BVerwGE 44, 82 ff. (87); BVerwG, DOV 1970, 275.

32 \/gl. BVerwGE 34, 278 ff. (284).
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der Fall, da bereits auf vielen Parzellen Wohnbebau-
ung vorliegt. Auch ist die Vereinbarkeit des Bauvor-
habens des K hinsichtlich des ,,Malles* der baulichen
Nutzung gemal? § 34 Abs. 1 BauGB gegeben, da sich
vergleichbare zweigeschossige Gebdude im umlie-
genden Baugebiet auf der Mehrzahl der Parzellen be-
finden. Insgesamt flgt sich daher das geplante Vor-
haben in die ndhere Umgebung ein.

Allerdings ist laut dem Sachverhalt die Erschlie-
Rung nicht gesichert, so dass die VVoraussetzungen des
8 34 Abs. 1 BauGB nicht erfullt sind.

(b) Bauordnungsrechtliche Zulassigkeit
VerstoRe gegen das Bauordnungsrecht sind nicht er-
sichtlich.

2. Zwischenergebnis

Das Einvernehmen der Gemeinde fehlt und die Er-
schlieBung ist nicht gesichert, sodass das Bauvorha-
ben formell und materiell rechtswidrig ist.

C. Ergebnis

Die Rucknahme der Baugenehmigung nach § 48
Abs. 1 Satz 1 HVwVTG war wegen der Rechtswidrig-
keit der Baugenehmigung im Ergebnis rechtmafig.
Die Baubehdrde darf die Baugenehmigung nicht er-
teilen, solange die ErschlieBung nicht gesichert ist.
Das Einvernehmen der Gemeinde ist aber nach der
ErschlieBung zu erteilen. Es gilt als erteilt, wenn es
nicht binnen zwei Monaten nach Eingang des Ersu-
chens der Genehmigungsbehdrde verweigert wird
(8 36 Abs. 2 Satz 2 BauGB). Ein solches Ersuchen
liegt aber bislang noch nicht vor.

D. Antrag auf sofortige VVollziehung der dem K zu-
nachst erteilten Baugenehmigung

Die Rechtsanwéltin A mdchte den Landkreis im
Wege des einstweiligen Rechtsschutzes verpflichten,
die sofortige Vollziehung der dem K zunéchst erteil-
ten Baugenehmigung anzuordnen. Es liegt mit der
Baugenehmigung ein Verwaltungsakt mit Doppel-
wirkung im Sinne des § 80 a VwGO vor. Den Nach-
barn belastet der Verwaltungsakt, den Antragsteller
erfreut er. In Betracht kdme daher bei Gericht grund-
sétzlich ein Antrag nach § 80a Abs. 3 VWGO i. V. m.
§80a Abs. 1 Nr.1und 8 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwGO,
dass die sofortige Vollziehung angeordnet wird, die
grundsétzlich nach § 80 Abs. 1 Satz 2 VwGO auch
bei Verwaltungsakten mit Doppelwirkung (8 80a

VwWGO) eintritt. Die sofortige Vollziehung miisste
dann im Uberwiegenden Interesse des Bauherrn lie-
gen. Eine solche liele sich aber mit dem zu beobach-
tenden Zinsanstiegs nicht begriinden, zumal bislang
eine rechtmdRige Baugenehmigung nicht vorliegt.
Die Anordnung der sofortigen Vollziehung eines
Verwaltungsaktes, dem es an der RechtmaRigkeit
fehlt, kann niemals im 6ffentlichen Interesse oder im
tiberwiegenden Interesse eines Beteiligten liegen.
Dies ergibt sich schon aus Art. 20 Abs. 3 GG, wonach
die Verwaltung an Recht und Gesetz gebunden ist.

Im Falle einer Baugenehmigung besteht aber eine
Besonderheit. Gemal § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VwGO
i. V. m. § 212a Abs. 1 BauGB hat ein Widerspruch
eines Dritten gegen die bauaufsichtliche Zulassung
eines Vorhabens keine aufschiebende Wirkung. Es ist
also sofortiger Vollzug per Gesetz gegeben. Er muss
nicht besonders beantragt werden. Eine Baugenehmi-
gung, die sofort vollzogen werden kdnnte, liegt aber
infolge der Riicknahme zundchst nicht vor. Der Bau-
herr K profitiert jedoch zunéchst von der aufschieben-
den Wirkung seines Widerspruchs und seiner An-
fechtungsklage nach § 80 Abs. 1 Satz 1 VwGO gegen
den die Baugenehmigung betreffenden Riicknahme-
bescheid.

Zusatzfrage:

Wenn die Gemeinde rechtswidrig das erforderliche
Einvernehmen verweigert, ist eine Klage des Bau-
herrn K gegen die Gemeinde auf Erteilung des Ein-
vernehmens nicht statthaft. Eine Verpflichtungsklage
gegen die Gemeinde gemal § 42 Abs. 1 Alt. 2 VwGO
scheidet aus, da das Einvernehmen kein Verwal-
tungsakt im Sinne des § 35 Satz 1 und 2 HVWVT{G ist.
Da die Entscheidung Uber das Einvernehmen auch
keine AuBenwirkung hat ist auch eine allgemeine
Leistungsklage unzuléssig. Der Bauherr K muss da-
her eine Verpflichtungsklage gemal § 42 Abs. 1 Alt.
2 VwGO auf Erteilung der Baugenehmigung gegen
die Baugenehmigungsbehdrde erheben. Im Rahmen
des Vorverfahrens ist aber die Widerspruchsbehdrde
noch an der Genehmigungserteilung gehindert, da das
Einvernehmen der Gemeinde fehlt. Die Rechtskraft
des Verpflichtungsurteils erstreckt sich dann geman
88121, 63 Nr. 3 und 65 Abs. 2 VwGO auf die not-
wendig beizuladende Gemeinde und berwindet so
das fehlende Einvernehmen der Gemeinde.*

33 vgl. BVerwG, NVWZ-RR 2003, 719; Will (Fn. 11), in:
Gornig/Horn/Will, S. 519 f. Rn. 444.
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Mord mit Aussicht auf Neuverhandlung

- Die Reform der Wiederaufnahmeregelung aus anwaltlicher Perspektive -
Von Rechtsanwalt Dr. Jannik Rienhoff, Marburg*

Die Regierungskoalition hat per einfachem Gesetz
eine Anderung des § 362 StPO beschlossen?, welcher
bisher den Grundsatz ,,ne bis in idem* aus Art. 103
Abs. 3 GG in der StPO verankert. Zustimmung erhiel-
ten CDU/CSU und SPD nur von der AfD-Fraktion und
der Gesetzentwurf kam auch nicht aus dem Justizmi-
nisterium. Durch die Anderung soll das Verbot der
Doppelbestrafung aufgeweicht werden — eine Wieder-
aufnahme zuungunsten eines*einer Freigesprochenen
soll bei bestimmten Delikten leichter mdglich sein.

A. De lege lata und de lege ferenda

Die Wiederaufnahme zuungunsten des Verurteilten
gemal § 362 StPO ermdglicht bisher einen neuen Pro-
zess, wenn der Ausgangsprozess durch Manipulation
oder Rechtsbruch zu einem Freispruch fiihrte oder
der*die Freigesprochene selbst die Tat hinterher ein-
gesteht.

Der bisherige Wortlaut ist:

5. wenn neue Tatsachen oder Beweismittel beige-
bracht werden, die allein oder in Verbindung mit fru-
her erhobenen Beweisen dringende Grinde dafiir bil-
den, dass der freigesprochene Angeklagte wegen Mor-
des (8 211 des Strafgesetzbuches), Vélkermordes (8 6
Absatz 1 des Volkerstrafgesetzbuches), des Verbre-
chens gegen die Menschlichkeit (§ 7 Absatz 1 Num-
mer1l und 2 des Vdlkerstrafgesetzbuches) oder
Kriegsverbrechens gegen eine Person (§ 8 Absatz 1
Nummer 1 des Vdlkerstrafgesetzbuches) verurteilt
wird.

8 362 Wiederaufnahme zuungunsten des Verurteil-
ten

Die Wiederaufnahme eines durch rechtskraftiges Ur-
teil abgeschlossenen Verfahrens zuungunsten des An-
geklagten ist zulassig,

1. wenn eine in der Hauptverhandlung zu seinen
Gunsten als echt vorgebrachte Urkunde unecht oder
verfalscht war;

2. wenn der Zeuge oder Sachverstandige sich bei
einem zugunsten des Angeklagten abgelegten Zeugnis
oder abgegebenen Gutachten einer vorsatzlichen oder
fahrlassigen Verletzung der Eidespflicht oder einer
vorsatzlichen falschen uneidlichen Aussage schuldig
gemacht hat;

3. wenn bei dem Urteil ein Richter oder Schoffe
mitgewirkt hat, der sich in Beziehung auf die Sache ei-
ner strafbaren Verletzung seiner Amtspflichten schul-
dig gemacht hat;

4. wenn von dem Freigesprochenen vor Gericht
oder aullergerichtlich ein glaubwiirdiges Gestéandnis
der Straftat abgelegt wird.

Neu geplant ist die Nummer 5 mit dem Wortlaut:

Das heil’t, Grundlage fir ein neues Verfahren kann in
der bisherigen Fassung nur ein so erheblicher Verfah-
rensmangel sein, dass nicht von einer Rechtskraft aus-
gegangen wird oder die verurteilte Person selbst auf
die Rechtskraft verzichtet und daher gar kein Ver-
trauen geschiitzt werden muss.

Anders waére dies in der neuen Fassung, weshalb
der neue § 362 Nr. 5 StPO-E auch nicht in den Kanon
der bisherigen Regelung passt.? Denn damit war bis-
her nur in sehr engen Grenzen eine Ausnahme vom
Verbot der Doppelbestrafung nach Art. 103 Abs. 3
GG maoglich. Diese Regelung ist ein Gebot des Rechts-
staats. Nach Abschluss des Verfahrens tritt der Rechts-
frieden ein, in jedem Rechtsgebiet und unabhéngig da-
von, was der materiellen Wahrheit entspricht.

Zundachst war die Behauptung in der Welt, dass
neue technische Maoglichkeiten, die nach dem ersten
Urteil aufkamen und erst jetzt eine Uberfithrung er-
mdglichten, als einziger Anlass in Frage kdmen.® War
z.B. zum Tatzeitpunkt ein DNA-Abgleich technisch
noch nicht maéglich, lieRe sich nachtraglich aber durch
einen Treffer die Taterschaft beweisen, hatte es fir ei-
nen neuen Prozess ausgereicht.* In der aktuellen Ge-
setzesvorlage findet sich diese Einschrankung aber
nicht wieder. Jedes neue Beweismittel soll ausreichen.

Dass das Gesetz auch noch als ,,Gesetz zur Herstel-
lung materieller Gerechtigkeit“ benannt wurde, er-
scheint aus rechtlicher Perspektive fragwirdig. Zum
einen suggeriert es, dass bisher keine Gerechtigkeit in

* Dr. iur. Jannik Rienhoff ist Rechtsanwalt in der Kanzlei
Stein - Schmeltzer - Dr. Rienhoff und Lehrbeauftragter an
der Universitat Marburg.

! Stand: 14.07.2021.

2 DAV, Stellungnahme Nr. 42/2021, S. 11.

3 DAV, Stellungnahme Nr. 42/2021, S. 3.

4 Siehe hierzu auch: https://www.lto.de/recht/hintergru-
ende/h/wiederaufnahme-strafverfahren-brutaler-rechts-
staat/ (abgerufen am 14.07.2021).
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einem Strafprozess maéglich sei und zum anderen, dass
der materiellen Gerechtigkeit ab jetzt gegenuber for-
mellen Einschrankungen der VVorzug zu geben sei.

B. Empirie — gibt es Uberhaupt Bedarf an einer
Neuregelung?

Der Bundesarbeitskreis Christlich Demokratischer Ju-
risten der CDU (BACD)J) hat sich deutlich fiir diese
Anderung ausgesprochen mit der Begriindung, der
Freispruch eines Mdrders waére fiir das Rechtsempfin-
den der Allgemeinheit unertraglich.® Er scheint feder-
fihrend in der Debatte — auf Seiten der Befiirwor-
ter*innen — zu sein. Dabei ist die Wortwahl, was man
als Framing bezeichnet, besonders geschickt in der
Debatte. Der ,.freigesprochene Morder* impliziert be-
reits ein Ergebnis. Die Unschuldsvermutung, die bei
einem Freispruch also zur Feststellung der Unschuld
flihrte, wird vollig auBenvorgelassen. Dies ist immer-
hin ein rechtsstaatliches Gebot — und ein zentrales
Menschenrecht.

Bisher gibt es keine belastbaren Daten und eine Er-
hebung ist auch methodisch schwer durchzufihren.
Man musste ausreichend viele wegen Mordes ange-
klagte, aber freigesprochene Personen hinterher in ei-
nem sicheren Rahmen befragen, ob sie nicht doch die
Tat gegeniiber einer Forschungsstelle einrdumen wol-
len. Ein nur schwer durchzufiihrendes Setting. Insge-
samt gab es 2019 laut Strafverfolgungsstatistik des
Bundes nur 5 Freispriiche in Mordverfahren.®

Als Strafverteidiger*in vertritt man vor Gericht
auch Personen, von denen man durchaus nicht weiR,
ob sie eine Straftat begangen haben. Weil3 man hinge-
gen von der Tat, weil der*die Mandant*in zum Bei-
spiel den Mord gegeniber seiner*m Verteidiger*in
eingestanden hat, kommt man mit dem Kampf fir ei-
nen Freispruch schnell in berufsrechtliche Grauzonen.
Kurz zusammengefasst: Was der*die Verteidiger*in
sagt, ist wahr, aber nicht alles, was wahr ist, sagt
der*die Verteidiger*in auch.

Ich habe auch schon bei einem Tétungsdelikt einen
Freispruch erzielen kénnen und weil} bis heute nicht,
ob der Mandant es getan hat. Im Prozess geht es aber
nicht immer um die materielle Wahrheit, sondern um
die Beweisbarkeit und die rechtlichen Voraussetzun-
gen einer Verurteilung. Das fangt bei kleinen Delikten
an — fehlt beispielsweise der rechtzeitige Strafantrag,
wird der*die Angeklagte trotz Schuld nicht verurteilt,

besteht aber auch flir schwerste Verbrechen fort. Dass
ein*eine Morder*in wegen prozessualer Probleme
aber nicht Uberfihrt werden kann, erscheint eher die
Ausnahme zu sein. Denkbar sind hingegen Falle, bei
denen z.B. eine Notwehrlage nicht ausgeschlossen
werden konnte. Hier wird sich aber auch in einem
zweiten Prozess in den seltensten Féllen eine andere
Darstellung beweisen lassen konnen als zuvor. Die
praktische Relevanz erscheint mir marginal zu sein.

Es ist eine zentrale Auspragung des Rechtsstaats,
gerade nur eine Verurteilung unter rechtsstaatlichen
Bedingungen zu ermdglichen. Aktuell wirkt sich die-
ses Prinzip bei den Enchro-Chat-Handys aus. Hierbei
handelt es sich um besonders verschlsselte Kommu-
nikation, die durch franzosische Ermittler*innen infil-
triert wurde.” Wenn sie das einzige belastende Be-
weisstlick sind, aber nicht verwertet werden diirften
(wie es das LG Berlin® Uiberraschenderweise festge-
stellt hat), werden z.B. Drogendealer*innen nicht ver-
urteilt werden kdnnen. Das mag im Zweifel ungerecht
erscheinen, aber das sind nun einmal die Spielregeln.
Alles andere wére Willkurherrschaft. An dieser Stelle
sei erwahnt, dass zum Beispiel bei Beweisverwer-
tungsverboten das deutsche Rechtssystem nur in sehr
wenigen Fallen greift, was erheblich zuungunsten der
Angeklagten wirkt. Das Konzept des ,,fruit of the poi-
sonous tree findet in der StPO fast keine Berucksich-
tigung. Von einer Schieflage zugunsten von Ange-
klagten kann hierzulande wirklich nicht gesprochen
werden. Hinzu kommen zunehmend internationale Er-
mittlungen und sehr unterschiedliche Mdglichkeiten
fur Ermittlungsbehdrden. Momentan scheint es so, als
hétten die franzdsischen Ermittler*innen beispiels-
weise mehr Befugnisse bei dem Infiltrieren eines Han-
dys von Tatverdachtigen. Das Ergebnis kénnte dann in
Deutschland verwendet werden. Die franzdsischen
Beweisverwertungsregeln finden aber bisher keine
Beachtung. Es ware kaum rechtsstaatlich zu verant-
worten, wenn sich Behdrden internationale Méglich-
keiten fiir die Beweiserhebung sichern, aber zugleich
bei den Beweisverwertungsregularien ebenfalls nur
die Rosinen rauspicken.

C. Verfassungswidrigkeit

Auf die Frage der Mdglichkeit der Anderung durch
einfaches Gesetz soll hier nicht vertieft eingegangen
werden.® Teilweise wird fiir eine Anderung der StPO

> BACDJ, Wiederaufnahme zu Ungunsten des Anklagten,
S. 2.

® Statistisches Bundesamt, Strafverfolgung 2019 Fachserie
10 Reihe 3, 2020.

" Naher hierzu: Derin/Singelnstein, NStZ 2021, S. 449.

8 LG Berlin, Beschl. v. 1.7.2021 (525 KLs) 254 Js 592/20
(10/21).

® Siehe hierzu: DAV, Stellungnahme Nr. 42/2021, S. 8.
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eine Anderung des Grundgesetzes als notwendig an-
gesehen oder die Wiederaufnahme diirfe sich nur auf
Mord und Voélkermord beschranken, um verfassungs-
konform zu sein. ' Hierzu wird vorgebracht, dass
Mord die einzige Straftat sei, die mit lebenslanger Haft
geahndet werden kann, was jedoch nicht zutrifft (z.B.
8§ 251 oder 81 StGB). Die Auswahl der Straftaten im

8 362 Nr. 5 StPO-E erscheint willkurlich (siehe unten).

Bisher hat das BVerfG Einschrankungen des ,,ne
bis in idem “-Grundsatzes zugelassen, solange sie den
Kern nicht betrafen. Manipulation und der Verzicht
auf den Schutz — die oben dargelegten, bisherigen
Maoglichkeiten — betreffen jedoch eine vollig andere
Ausgangslage. Die Abwégung zwischen Rechtssi-
cherheit und materieller Gerechtigkeit ist eigentlich
klar austariert im Verfahrensrecht.

Diskussionswurdig ist daher, ob das Gesetzesvor-
haben den Kern des Art. 103 Abs. 3 GG betrifft oder
ob es sich um eine verfassungsrechtlich zul&ssige
Grenzkorrektur handelt, die eine Einschrankung er-
laubt.

Der BACDJ hélt es fur gar keinen Fall des Art. 103
Abs. 3 GG, da es keine doppelte Bestrafung sei, son-
dern nur zwei Verfahren wegen einer Tat.*! Dies ist
eine eher abwegige Ansicht. Immerhin soll die Wie-
deraufnahme auf den Freispruch nach einer Mordan-
klage beschrénkt sein und nicht bei einer Verurteilung
wegen eines anderen Delikts moglich sein (z.B. Mord-
anklage nach einer ersten Verurteilung wegen Tot-
schlags). Hier wiirde die Rechtskraft bestehen bleiben
und ein weiteres Verfahren unmdglich sein. Dies
ergibt sich bei genauerer Betrachtung aber nicht aus
dem Gesetzentwurf. Es kann nur daraus herausgelesen
werden, dass von einem ,.freigesprochenen Angeklag-
ten“ die Rede ist. ,,Wegen Mordes™ bezieht sich auf
die neue Verurteilung und nicht auf die erste Anklage.
Trotzdem wird ein Freispruch fur die Wiederauf-
nahme vorausgesetzt. Fir die Verteidigung kann es
also von Vorteil sein, wenn eine wegen Mordes ange-
klagte Person wegen einer Korperverletzung verurteilt
wird anstatt vollig freigesprochen zu werden. Im ers-
ten Falle wére eine Wiederaufnahme nicht méglich,
im zweiten Falle schon.

Eisele halt die Anderung der StPO fiir verfassungs-
konform und mit Bezug zur Rechtsprechung des
BVerfG nur den ,,Grenzbereich® betreffend, wenn das
Urteil ,,unertrdglich® sei, das Delikt schwer und die
Straftat unverjahrbar.'? Eisele verkennt aber in seinen
Ausfihrungen bei der Anhorung, dass das BVerfG
sich bei der Zustimmung zu Grenzkorrekturen des ,,ne
bis in idem“-Grundsatzes auf neu auftauchende
Rechtsfragen beschrankt.'® Entgegen seiner Auffas-
sung im Rechtsausschuss spricht die Rechtsprechung
zum Grundsatz daher eher gegen die Reform. Neue
Beweismittel lassen sich schwerlich als neu auftau-
chende Gesichtspunkte der Prozessrechtswissenschaft
einordnen.

Fast wortgleich wie die Stellungnahme des BACDJ
bringt er vor, der reumitige, gestandige Tater wére
schlechter gestellt als der Tater, der aufwendig seine
Spuren verwischt hat.'> Hierbei wird aber ein zentraler
Unterschied verkannt. Der ,, Tater* der bisherigen Re-
gelung verzichtet ja gerade aktiv auf sein durch das
Grundgesetz geschiitztes Recht. Ein vollig legitimer
Vorgang, da jede Person beim Boxen auf sein Recht
auf korperliche Unversehrtheit verzichtet oder auf sein
Recht auf die Geheimhaltung seiner Entscheidung bei
der Bundestagswahl, wenn man den Stimmzettel fur
Instagram fotografiert. In dieser Form wiirde aber der
8 362 Nr. 5 StPO-E gegen den Willen der freigespro-
chenen Person ihr Recht aus dem Grundgesetz ein-
schranken und eine Wiederaufnahme ermdoglichen.

Die Regelung soll nach der Reform des § 362 StPO
sogar rickwirkend gelten, wobei hier richtigerweise
anzuflhren ist, dass das Ruckwirkungsverbot flr das
materielle Strafrecht gilt und nicht fiir das Strafverfah-
rensrecht.'® Im Ergebnis dirfte dies aber zu erhebli-
chen weiteren verfassungsrechtlichen Bedenken fiih-
ren. Das BVerfG hat schon friih den Rechtsfrieden und
die Rechtssicherheit vor die riickwirkende Korrektur
einer ,,unrichtigen* Entscheidung gestellt.!’

Ein Verfassungsverstol? ist daher naheliegend und
die Gegenargumente vermdgen nicht zu iberzeugen.
Es ist daher nicht verwunderlich, dass das Bundesjus-
tizministerium zu dem Entwurf nicht bereit war und
die Regierung es in den Bundestag einbringen musste.

10 Https://www.Ito.de/recht/hintergruende/h/strafrecht-frei-
spruch-verurteilung-mord-dna-wiederaufnahme-doppelbe-
strafungsverbot/ (abgerufen am 14.07.2021).

1 BACDJ, Wiederaufnahme zu Ungunsten des Anklagten,
S. 3.

12 Https://www. Ito.de/recht/hintergruende/h/mord-wieder-
aufnahme-stpo-prozess-aenderung-gg-verfassungsrecht-
freispruch-doppelverfolgung/ (abgerufen am 14.07.2021).

13 Siehe hierzu: BVerfGE 56, 22.

4 DAV, Stellungnahme Nr. 42/2021, S. 7 f.

15 Https://www. Ito.de/recht/hintergruende/h/mord-wieder-
aufnahme-stpo-prozess-aenderung-gg-verfassungsrecht-
freispruch-doppelverfolgung/ (abgerufen am 14.07.2021).
16 BVerfGE 25, 269.

17 BVerfGE 2, 380.
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Trotzdem muss man sich eingestehen, dass es nicht
umsonst zu jedem Thema in der Rechtswissenschaft
einen Meinungsstreit gibt und jede Lsung am Ende
vertretbar sein kann. Die Rechtsdogmatik kdnnte
schon einen Weg finden, die VerfassungsmaRigkeit
der Norm zu begriinden.'®

D. Folgen einer Neuregelung

Ein freisprechendes Urteil wére nur noch ein Frei-
spruch unter Vorbehalt spaterer Erkenntnisse. Eine er-
hebliche Belastung fur die Mandantschaft wére das
Ergebnis, aber auch die Hinterbliebenen kénnten mit
dem Thema nicht abschlieRen. Wobei hier die Frage
ist, ob sie es jemals kénnen und ob ein Strafprozess
hierzu Uberhaupt einen gréReren Beitrag leistet.

Personen, die in einem Verfahren wegen Mordes
freigesprochen wirden, wéren dementsprechend auch
nur bedingt freigesprochen, was Einfluss auf die sozi-
ale Wahrnehmung hétte. Auch bedeutet die Wieder-
aufnahmemaglichkeit ja keinesfalls die sichere Verur-
teilung. Theoretisch ist also auch ein zweiter Frei-
spruch moglich, was zu erheblichen Belastungen von
Angeklagten, aber auch Zeug*innen und letztendlich
der Staatskasse fuihren wirde. Auch wenn Anwalt*in-
nen von zusétzlichen Verfahren (finanziell) profitieren,
kann man fir seinen*seine Mandant*in im ersten Pro-
zess auch nur bedingt einen Freispruch bzw. ein Ende
des Verfahrens erreichen. Man misste stets darauf
hinweisen, dass eine Wiederaufnahme kommen
konnte.

AuBerdem gdbe es Situationen, in denen eine Be-
horde es quasi zweimal versuchen kénnte und Beweis-
mittel erst dann preisgibt, wenn es ohne diese im ers-
ten Anlauf nicht gereicht hatte. Moglich wére dies z.B.
bei Informant*innen in einer Gruppierung oder Szene,
die dann erst in der zweiten Runde aufgedeckt wer-
den.®® Im ersten Prozess konnten Beweismittel zu-
rickgehalten werden, die nur dann aufgetischt werden,
wenn es notig ware. Ein unzumutbarer Zustand fur die
Verteidigung ware geschaffen.

Neben dem Rechtsfrieden hat die Regelung auch
seine Bewandtnis in der Verfahrensokonomie und
dem Problem der Beweise. Zwischen den Verfahren
kann eine l&ngere Zeit liegen, die Erinnerungen der

Zeug*innen werden schlechter und das Strafbedurfnis
Kleiner.

E. Populismus und Emotionen der Debatte

Die jetzige Lage wurde von Eisele und Kubiciel in der
Anhorung des Rechtsausschusses als unertraglich be-
zeichnet. Gefiihle sind aber ein schlechter Berater bei
Strafrechtsverscharfungen. Sie haben vor allem keine
Grenze. Warum sollte eine Wiederaufnahme bei Mord
maoglich sein, aber nicht bei einer Vergewaltigung ei-
nes Kindes? Es gibt keine klare Grenze, welche De-
likte so unertraglich sind, dass hierfir rechtsstaatliche
Grundprinzipien Uber Bord geworfen werden sollten.
Unverjahrbarkeit ist ebenso kein Kriterium, weil es
ebenso wahllos ist und auch bei Mord erst seit 1979
der Fall ist. Wére also eine Tat vor 1979 nicht uner-
traglich und nicht wiederaufzunehmen, fragt der DAV
zu recht.?% In der Anhorung verwies der DAV-Vertre-
ter darauf, dass die Unertraglichkeit, die Studierende
mit der Radbruch’schen Formel auswendig lernen
mdassen, in einem funktionierenden Rechtsstaat wohl
eher kein Argument gegen Verfassungsgrundsétze des
Art. 103 GG sei. Mit emotionalen Einzelféllen dirfe
keine ,,Verwisserung verfassungsrechtlicher Grunds-
atze?! begriindet werden. Dass die aktuelle Gesetzes-
lage und Grundgesetzregelung so unertraglich ist, dass
man mit Radbruch argumentieren muss und auf natur-
rechtliche Gerechtigkeitsvorstellungen rekurrieren
muss, erscheint doch eher fernliegend. Blickt man auf
die Strafverscharfungen der letzten Jahre zurtick, wird
zudem deutlich, dass neue Ermittlungsmethoden oder
polizeiliche Eingriffsbefugnisse zunachst zwar nur fiir
schwerste Delikte eingefuhrt werden, diese aber zu-
meist auf andere Delikte stetig erweitert werden.

Aus Sicht des Strafverteidigers schwingt aber vor
allem eine Tendenz mit, die Sorgen bereitet. In den
letzten Jahren gab es zahlreiche Strafrechtsverschar-
fungen und auch im Prozessrecht zeigen sich eher Ent-
wicklungen zuungunsten von Beschuldigten. Die Ein-
griffshefugnisse der Ermittlungsbehdrden nehmen ste-
tig zu, Kontrollmdéglichkeiten hingegen eher ab. Die
Anderung der StPO kann daher als ein Schritt in die
falsche — ja in eine bedenkliche — Richtung interpre-
tiert werden. Strafrechtsverschérfungen, Ausweitung
und Vorverlagerungen der Strafbarkeit, neue Straftat-
bestdnde und neue Eingriffsbefugnisse stehen so gut

18 Https://www.spiegel.de/panorama/justiz/wiederauf-
nahme-nach-mord-freispruch-gerechtigkeit-neuer-versuch-
a-51d5df32-2a3b-4095-a64f-cee13bc69692 (abgerufen am
16.07.2021).

¥ DAV, Stellungnahme Nr. 42/2021, S. 10.

20 DAV, Stellungnahme Nr. 42/2021, S. 12.

21 Https://anwaltsblatt.anwaltverein.de/de/anwaeltinnen-
anwaelte/vereinsarbeit/bundestag-verwaessert-verbot-der-
doppelbestrafung-per-einfachem-gesetz (abgerufen am
14.07.2021).
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wie gar keinen Liberalisierungstendenzen gegenliber.
Nicht einmal zur Anderung des Mordparagraphen
konnte sich die Regierung durchringen oder der Strei-
chung von véllig inakzeptablen Begriffen wie
»Rasse” im Grundgesetz.
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Jugendforensik
- Malregelvollzug fur Jugendliche unter dem Gesichtspunkt

des Erziehungsgedankens des JGG -
Von Ref. iur. Janina Werth, Marburg*

A. Einleitung

Immer wieder begegnet uns Berichterstattung tber
Straftaten junger Menschen. Diese l16sen hdufig ein ge-
sellschaftliches Erschrecken aus, welches verstarkt
wird, wenn es sich um besonders schwerwiegende
Straftaten handelt, denen eine psychische Krankheit
zugrunde liegt. So ging das Urteil gegen einen 22-Jah-
rigen durch die Medien, der mit 19 Jahren die Schwes-
ter seiner Freundin get6tet, den Bruder sowie die Mut-
ter schwer verletzt hat und unter Anwendung von Ju-
gendstrafrecht zu 10 Jahren Jugendstrafe, Unterbrin-
gung in einem psychiatrischen Krankenhaus und Si-
cherheitsverwahrung unter Vorbehalt verurteilt
wurde.!

In den medialen Blickpunkt geraten dabei meist die
Tat, das Opfer und die Taterpersonlichkeit. Neben der
Frage des Warums und der Pravention wird nur selten
ein Diskurs angeregt, wie mit solchen Téater*innen
nach der Tat umzugehen ist. Insofern handelt es sich
nach einem Strafurteil zumeist um eine Gruppe aul3er-
halb gesellschaftlicher Wahrnehmung.

In Deutschland stehen etwa 300 jugendforensische
Behandlungsplatze etwa 4400 Platzen in Jugendhaft-
anstalten und circa 5200 stationare Betten in Kinder-
und jugendpsychiatrischen Kliniken gegeniiber.? So
stellen Jugendliche und Heranwachsende im MaRre-
gelvollzug zahlenmaRig eine kleine Gruppe dar.

Bedingt dadurch handelt es sich um einen wissen-
schaftlich nur rudimentar erforschten Bereich.® Dabei
betrifft es eine ,,Gruppe junger Menschen mit beson-
ders schwerwiegenden Problemen*4, deren Behand-
lung sowohl die Justiz als auch die Psychiater*innen,
Psycholog*innen, Sozialarbeiter*innen und andere
Beschaftigte im MaRregelvollzug vor besondere Her-
ausforderungen stellt.

Jugendlichen muss ein anderes therapeutisches
Umfeld geboten werden, um ihren altersspezifischen
Bedirfnissen gerecht zu werden und eine altersge-
rechte therapeutische Behandlung zu ermdglichen.
Dazu bedarf es der Hilfestellung im Rahmen der Be-
waéltigung von Entwicklungsaufgaben und einem An-
gebot im Bereich Schule und Ausbildung sowie einer
angemessenen Freizeitgestaltung.®

Dies ist unter dem gesellschaftlichen Auftrag der
,Besserung und Sicherung*“ mit dem Ziel, einer weite-
ren Straffalligkeit entgegenzuwirken, zu gewahrleis-
ten.

Auch dem JGG liegt das Verstéandnis zugrunde, be-
sonderer Anforderungen an die Reaktion auf Strafta-
ten junger Menschen zu stellen. Als Sonderstrafrecht
fur Jugendliche ist es dominiert vom Erziehungsge-
danken.®

Dieser findet Ausdruck in einer Vielzahl von Vor-
schriften des JGG und wird in 8 2 Abs. 1 S. 2 JGG’
ausdrtcklich als Leitprinzip genannt.

* Die Verfasserin ist Rechtsreferendarin am Landgericht
Marburg. Die Seminararbeit wurde im WS 2020/2021 im
Seminar ,,Jugendstrafrecht und Kriminologie“ bei Dr. Jan-
nick Rienhoff an der Philipps-Universitat Marburg geschrie-
ben.

1 Smechowski, Bluttat von Neuhausen "Hatten wir es ahnen
kénnen?, in: ZEIT-Magazin Nr. 42/8.10.2020, S. 16-30.

2 Stover/Weissheck/Wendt, Wo steht der JugendmaRregel-
vollzug in Deutschland aktuell?, in: Forensische Psychiat-
rie, Psychologie, Kriminologie 2008, S. 257.

% So auch Schoch, in: Leipziger Kommentar Strafgesetz-
buch, Band 3, 12. Auflage, VVor. 88§ 61 ff. Rn. 48; Tessenow,
Jugendliche und Heranwachsende im psychiatrischen MaR-
regelvollzug, Frankfurt am Main 2002, S. 1.

4 Schniedermeyer, Vergessene? Jugendliche im MaRregel-
vollzug, in: Adam/Dihrssen/Jorswick/Miller-Kippers/
Specht, Praxis der Kinderpsychologie und Kinderpsychiat-
rie, 1986, S. 239.

5 Weissheck/HaRler, Psychotherapeutische Behandlung de-
linquenter Jugendlicher im MaRregelvollzug, in: HaRk-
ler/Kinze/Nedopil, Praxishandbuch Forensische Psychiatrie
des Kindes-, Jugend- und Erwachsenenalters, Berlin 2011,
S. 405.

¢ Beulke/Swoboda, Jugendstrafrecht, § 1 I Rn. 1 ff.; Brun-
ner/Délling, Jugendgerichtsgesetz, Einf 1 Rn. 4, 6; Sonnen,
in: Diemer/Schatz/Sonnen, Jugendgerichtsgesetz, 8 2 Rn. 1;
Rossner/Bannenberg, in: Meier/Bannenberg/Hoffler, Ju-
gendstrafrecht, § 1 Rn. 14; Rd&ssner, in: Meier/Ross-
ner/Trig/Wulf, Jugendgerichtsgesetz, 8§ 2 Rn. 1; zu Beden-
ken gegen ein Erziehungsstrafrecht s. etwa Albrecht, Ju-
gendstrafrecht, 8 8 S. 65 ff.; Streng, Jugendstrafrecht,
Rn. 18 ff.

7 Eingefiihrt durch das Zweite Gesetz zur Anderung des Ju-
gendgerichtsgesetzes und andere Gesetze vom 31.12.2007.
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Im Folgenden soll betrachtet werden, inwieweit die
theoretische und praktische Ausgestaltung des MaRre-
gelvollzugs fir Jugendliche diesem Erziehungsgedan-
ken Rechnung tragt.

Dazu werden die VVoraussetzungen der Unterbrin-
gung im MaRregelvollzug sowie dessen Ausgestaltung,
unterteilt in Einrichtungen der Unterbringung, Dauer,
therapeutisches und schulisches Konzept, sowohl fir
Erwachsene als auch fur Jugendliche dargestellt. An-
hand eines Vergleichs werden die Unterschiede und
Gemeinsamkeiten herausgearbeitet. AnschlielRend er-
folgt eine Bewertung, inwiefern die Unterschiede un-
ter dem Gesichtspunkt des Erziehungsgedankens den
jugendrechtlichen Besonderheiten Rechnung tragen
und so dem Leitprinzip des Erziehungsgedankens des
JGG entsprechen.

B. Ziel, Zweck und Legitimation der MaRregeln

I. Ziel und Zweck der MalRregeln

Die Unterbringung in einem psychiatrischen Kranken-
haus nach § 63 StGB ist eine in den 88 61 ff. StGB ge-
regelte MaRregel der Besserung und Sicherung.

Diese stehen im dritten Abschnitt des Strafgesetz-
buches unter Rechtsfolgen der Tat, stellen neben den
Strafen allerdings einen eigenen Bereich dar. Sie sind
Teil des Sanktionensystems, ohne Strafen ,,im engeren
Sinne* zu sein.?

Der Maliregelvollzug wurde mit der Strafrechtsre-
form 1933 eingefiihrt und geht zuriick auf das ,,Gesetz
gegen gefahrliche Gewohnheitsverbrecher und iiber
MaRregeln der Sicherung und Besserung“.®

Es handelt sich um ,,spezialpraventive Mafinahmen
zur Gefahrenabwehr*!° mit dem Ziel die von einer be-
stimmten Person in Zukunft drohenden Straftaten

durch bessernde Einwirkung auf den Tater®! zu ver-
hindern.*?

Bei Einfiihrung des Gesetzes stand zunichst der Si-
cherungsgedanke im Vordergrund. Mit der Straf-
rechtsreform 1975 erlangte der Behandlungsgedanke
an Bedeutung. Die Uberschrift des Gesetzesabsatzes
wurde umgekehrt.** Daraus folgt ein VVorrang der Bes-
serung vor der Sicherung. Allerdings missen zur Auf-
rechterhaltung der MalRnahme sowohl Besserung als
auch Sicherungsgriinde vorliegen, andernfalls entfallt
die Rechtsgrundlage der Unterbringung.4

I1. Legitimation der Mal3regeln

MaRregeln der Besserung und Sicherung orientieren
sich am Schutz der Allgemeinheit vor weiteren Straf-
taten und sind von der Schuld abgel6st. Sie greifen
massiv in die Grundrechte der Betroffenen ein, inso-
fern spricht man von einem Sonderopfer.®

Dadurch stellt sich die Frage der verfassungsrecht-
lichen Legitimation.*® Seit Einfilhrung in das Strafge-
setzbuch sind vielzahlige Versuche der theoretischen
Legitimation unternommen worden.

Nach heute vorherrschender Auffassung wird die
Rechtfertigung aus der verfassungsrechtlich veranker-
ten Schutzverpflichtung des Staates abgeleitet und auf
das Prinzip des Uberwiegenden 6ffentlichen Interesses
gestiitzt.'” Aus der Schutzverpflichtung des Staates er-
gebe sich die Aufgabe, die Allgemeinheit vor kunfti-
gen Rechtsgutverletzungen zu schiitzen.*® Damit seien
die staatlichen Organe verpflichtet, geeignete, erfor-
derliche und angemessene MalRnahmen zur Gefahren-
abwehr zu treffen.

Dies umfasste auch unvermeidbare Eingriffe in die
Rechtsstellung Einzelner, wobei eine Abwégung im

8 Lackner/Kuhl, StGB, § 61 Rn. 2; Schdch, in: LKo-StGB
(0. Fn. 3), Vor. 88 61 ff. Rn. 1 ff.; Stree/Kinzig, in:
Schonke/Schroder, StGB, Vorbem. 8§ 61 ff. Rn. 2;
Tessenow (0. Fn. 3), S. 10.

® Kammeier, in: Kammeier, Massregelvollzugsrecht, Rn.
A16; Lackner/Kihl, StGB, § 61 Rn. 1; Schoch, in: LKo-
StGB (0. Fn. 3), Vor. 88§ 61 ff. Rn. 8; Stree/Kinzig, in:
Schonke/Schroder, StGB, Vorbem. 88 61 ff. Rn. 1.

10 Schach, in: LKo-StGB (o. Fn. 3), Vor. 8§ 61 ff. Rn. 29;
Lackner/Kihl, StGB, § 61 Rn. 2; Tessenow (0. Fn. 3), S. 15.
11 Siehe § 136 S. 2 StVollzG.

12 BverfG NJW 1975, 893; BGHSt 28, 327, 332; BGH
NJW 1986, 141; Baur, in: Kammeier, Massregelvollzugs-
recht, Rn. C10; Stree/Kinzig, in: Schonke/Schroder, StGB,
Vorbem. 8§ 61 ff. Rn. 3.

13 Tessenow (0. Fn. 3), S. 15.

14 BVerfGE 22, 180; Baur, in: Kammeier, Massregelvoll-
zugsrecht, Rn. C12; Schéch, in: LKo-StGB (o. Fn. 3), Vor.
88 61 ff. Rn. 31; Tessenow (0. Fn. 3), S. 15.

15 Pollahne, in: Kammeier, Massregelvollzugsrecht, Rn.
B34, B37 ff.; Schéch, in: LKo-StGB (0. Fn. 3), Vor.
8§ 61 ff. Rn. 31; Volckart/Grinebaum, Mafiregelvollzug,
Vorwort S. V.

16 | ackner/Kiihl, StGB, § 61 Rn. 1; Schoch, in: LKo-StGB
(0. Fn. 3), Vor. §8 61 ff. Rn. 41.

17 BVerfGE 39 1, 47; Schach, in: LKo-StGB (o. Fn. 3), Vor.
8§ 61 ff. Rn. 39; van Gemmeren, in: Mlnchner Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Band 2, §§ 38-75b StGB, Munchen
2012, § 61 Rn. 2; Stree/Kinzig, in: Schonke/Schrdder, StGB,
Vor. §§ 61 ff. Rn. 4.

18 Schgch, in: LKo-StGB (o. Fn. 3), Vor. 88§ 61 ff. Rn. 39;
van Gemmeren, in: MuKo-StGB (o. Fn. 17), 8 61 Rn. 2;
Stree/Kinzig, in: Schénke/Schroder, StGB, Vor. §§ 61 ff.
Rn. 4; Tessenow (0. Fn. 3), S. 16.
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Einzelfall zu erfolgen hat.® Ein Eingriff ist insoweit
nur gerechtfertigt, sofern das Sicherungsinteresse der
Allgemeinheit die ihm entgegenstehenden Individual-
interessen Uberwiegt.

C. Jugendstrafrechtliche Besonderheiten

Bei der Reaktion auf jugendliche Straftater*innen stel-
len sich verglichen mit der Reaktion gegeniiber Er-
wachsenen besondere Herausforderungen.

|. Besonderheiten der Lebensphase Jugend

Die besondere Lebensphase Jugend stellt als ,kriti-
sche(s) Ubergangsstadium zwischen Kindheit und Er-
wachsenenalter“? eine ,,sensible Phase der Sozialisa-
tion“? dar.

Junge Menschen in der Pubertatsphase sind mit bi-
ologischen und sozialen Verénderungen konfrontiert,
die mit unterschiedlichen Verunsicherungen, einer
niedrigeren Frustrationsgrenze und mit einer Neigung
zum Austesten der neuen Rolle verbunden sind.?? Dies
kann kriminelle Verhaltensweisen bedingen. Meist
handelt es sich insofern lediglich um temporares de-
linquentes Verhalten, was mit zunehmendem Alter
,,sobald gesellschaftlich konforme Formen der Selbst-
betitigung gefunden werden* wieder abnimmt.?

Daneben gewinnen problematische Anlagefakto-
ren und Sozialisationsdefizite der Kindheit mit stei-

genden Anforderungen an das Individuum an Gewicht.

Infolge einer Vorbelastung bereitet das Bewéltigen der
weiteren Entwicklungsschritte Schwierigkeiten und so
fordern ,,Belastungs-Kumulationen* bzw. ,,Aufschau-
kelungseffekte™ in der Interaktion mit dem Umfeld das
Entstehen gravierender Defizite und Verhaltensauffal-
ligkeiten.?* Diese aufern sich angesichts der mit dem
Alter zunehmenden Anpassungs- und Leistungsanfor-
derungen der Gesellschaft an das Individuum bei

zugleich abnehmender familidarer Schutzfunktion im-
mer starker in strafrechtsrelevanter Form.?

AuBRerdem besitzt diese Entwicklungsphase auch
eine Besonderheit beziglich des Auftretens psychi-
scher Erkrankungen. Es handelt sich um eine Lebens-
phase mit einer besonderen Vulnerabilitat fur psychi-
sche Erkrankungen, psychosoziale Belastungsfolgen
und alterstypische Adaptionsleistungen.2®

Es treten sowohl Stérungen auf, die typisch fir
Kinder und Jugendliche sind (z.B. Stérungen des So-
zialverhaltens), als auch einzelne Stérungen, die fir
diese Entwicklungsphase spezifisch sind (z.B. Esssto-
rungen wie Bulimie oder Anorexia nervosa).?’

Ferner ist haufig eine andere Symptomatik zu be-
obachten. Verzweiflung, Niedergeschlagenheit und
Depression sind bei mannlichen Jugendlichen haufi-
ger mit Aggression, selbst- und fremdschadigendem
Verhalten und Weglauftendenzen verbunden, was die
Unterscheidung zur dissozialen Impulsivitat er-
schwert.?® Der Ausdruck der psychischen Krankheit
kann zu strafbewehrten Verhaltensweisen fuhren. Je-
doch sind die psychischen Auffalligkeiten im Jugend-
alter ebenso wie die Delinquenz oftmals temporar.2°

I1. Erziehungsgedanke des JGG

Aufgrund der besonderen Phase des Jugendalters und
den Hintergriinden von Jugendkriminalitét ist das Ju-
gendstrafrecht im gesonderten Jugendgerichtsgesetz
geregelt. Zwar ist der dogmatische Anknlpfungspunkt
der Tatbestandssubsumption der des allgemeinen
Strafrechts, im Rahmen der Rechtsfolgen unterschei-
det sich das JGG allerdings.®® Gegeniiber dem StGB
enthdlt es unterschiedliche Sanktionstypen sowie
Strafrahmen?! und gestaltet sich in bewusster Abgren-
zung zum Erwachsenenstrafrecht als Erziehungsstraf-
recht.3? Es lasst sich als Taterstrafrecht in Kontrast zu
einem Tatstrafrecht beschreiben.3

19 Schgch, in: LKo-StGB (o. Fn. 3), Vor. §§ 61 ff. Rn. 38;
Tessenow (0. Fn. 3), S.18.

20 Beulke/Swoboda, Jugendstrafrecht, § 1 1 Rn. 1, § 1 1l
Rn. 17; Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 10.

2L Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 10.

22 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 5; Tessenow, S. 2.

23 Beulke/Swoboda, §1 Rn. 26; Streng, Jugendstrafrecht,
Rn. 9; Stéver/Hupp/Wendt, Jugendmalregelvollzugspatien-
ten — eine Ubersehene Hochrisikogruppe, in: Forensische
Psychiatrie, Psychologie, Kriminologie Volume 7 (2013),
S. 184; Tessenow (0. Fn.3), S. 44.

24 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 4.

25 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 4.

26 Nedopil, Was erwartet der Erwachsenenforensiker von
der Kinder- und Jugendpsychiatrie?; in: Haller/Kinze/Ne-
dopil, S. 64.

27 Nedopil, Was erwartet der Erwachsenenforensiker von
der Kinder- und Jugendpsychiatrie?; in: HaRler/Kinze/Ne-
dopil, S. 64.

28 Nedopil, Was erwartet der Erwachsenenforensiker von
der Kinder- und Jugendpsychiatrie?; in: Haller/Kinze/Ne-
dopil, S. 64.

29 Tessenow (0. Fn.3), S. 2.

% Albrecht, Jugendstrafrecht, § 8 S. 66; Eisenberg/Kolbel,
Jugendgerichtsgesetz, Einleitung Rn. 13.

31 Albrecht, Jugendstrafrecht, § 8 S. 66.

32 Albrecht, Jugendstrafrecht, § 8 S. 66 f.; Beulke/Swoboda,
Jugendstrafrecht, 8 1 | Rn. 1 ff.; Rdssner/Bannenberg, in:
Meier/Bannenberg/Hoffler, Jugendstrafrecht, § 1 Rn. 14.

33 Beulke/Swoboda, Jugendstrafrecht, § 1 Rn. 2 f.; Streng,
Jugendstrafrecht, Rn. 15.
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Obwohl in § 2 Abs. 1 S. 2 JGG der Erziehungsge-
danke ausdricklich als Leitprinzip des Jugendstraf-
rechts normiert ist, definiert das JGG diesen nicht.

Eine solche Definition und damit inhaltliche Aus-
gestaltung des Begriffs ,,Erziehung® ist schwierig, da
es sich um keinen klassischen Rechtsbegriff handelt.
Der Begriff entstammt der Péddagogik und padagogi-
scher Psychologie. Danach wird unter Erziehung ,,die
personale Einflussnahme eines Erziehenden, die auf
(je nach Erziehungsziel und -situation) spezifische
Veranderungen bei der zu erziehenden Person ab-
zielt“®*, verstanden. Diese Begriffsbestimmung be-
lasst allerdings eine breite Interpretationsféahigkeit und
lasst sich nicht durch eine klare Definition eingrenzen.
Dadurch ist sie in juristischer Hinsicht wenig brauch-
bar und eine juristische Definition ist kaum maglich.®

Zielflihrender ist daher eine Begriffsbestimmung
anhand der Vorschriften des JGG. Zwar ist der Begriff
dort nicht definiert, jedoch ergibt sich aus den Rege-
lungen, dass darunter ,,der Versuch zu verstehen ist,
mit bestimmten eingesetzten Mitteln (in diesem Fall
mit Sanktionen des Jugendstrafrechts) ein angestreb-
tes Erziehungsziel zu erreichen®.3¢ Als solches Ziel
bestimmt § 2 Abs.1 S. 1 JGG die Legalbewahrung.
Damit ist die Auslegung und Anwendung der Vor-
schriften des JGG auf spezialpraventive Wirksamkeit
auszurichten.®’

Demzufolge bezieht sich der Begriff Erziehung aus
juristischer und speziell jugendstrafrechtlicher Sicht
darauf, ,,Jugendliche im Rahmen der Entfaltung ihrer
Personlichkeit zur Einhaltung der Strafrechtsformen
zu fiihren*.*® Dabei kommen den Grundprinzipien der
MaéRigung der strafenden Reaktion sowie der Erfor-
schung der Téaterpersdnlichkeit zum Zwecke einer in-
dividualisierenden Reaktion besondere Bedeutung
zu.%

D. Voraussetzungen einer erstmaligen Unterbrin-
gung im Maliregelvollzug

I. Voraussetzung der erstmaligen Unterbringung
Erwachsener im Maliregelvollzug

Die erstmalige Anordnung der Unterbringung in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus gegeniber Erwach-
senen richtet sich nach § 63 StGB.

8 63 StGB setzt voraus, dass der*die Tater*in eine
rechtswidrige Tat im Zustand der Schuldunf&higkeit
oder verminderten Schuldfahigkeit begangen hat und
eine Geféhrlichkeit des Taters fir die Allgemeinheit
vorliegt.

1. Rechtswidrige Tat

Der*Die Unterzubringende muss nach § 63 S. 1 StGB
eine rechtswidrige Tat begangen haben. Gemal? § 11
Abs. 1 Nr. 5 StGB muss die Tat den Tatbestand eines
Strafgesetzes verwirklichen. Erfasst werden alle Arten
von Delikten, also auch abstrakte Gefdhrdungsde-
likte.*° Dagegen gentigen Ordnungswidrigkeiten und
nicht hinreichend bewiesene Vorwdirfe nicht.*!

Der objektive Tatbestand des jeweiligen Delikts
muss verwirklicht sein.*? Im Rahmen des subjektiven
Tatbestandes ergibt sich aus dem besonderen Sinn und
Zweck der Vorschrift, dass ein ,,natiirlicher Vorsatz**3,
beziehungsweise ,,natiirlicher Téterwille*** anstatt ei-
nes Vorsatzes im technischen Sinne gentigt.*® Dies be-
deutet, dass Vorsatz nicht erforderlich ist, wenn sein
Fehlen auf den krankhaften Geisteszustand zuriickzu-
fuhren ist.“¢ Fehlt dagegen eine subjektive Tatvoraus-
setzung, ohne dass dies auf dem Geisteszustand beruht,
ist § 63 StGB nicht anwendbar.*’

Sofern der Versuch unter Strafe gestellt ist und die
innere Tatseite festgestellt werden kann, stellt auch ein
Versuch nach 88 22, 23 StGB eine fiir die Unterbrin-
gung ausreichende Anlasstat dar. Wenn der Téter je-
doch gem&R §24 StGB freiwillig vom Versuch

34 Eisenberg/Kélbel, Jugendgerichtsgesetz, § 2 Rn. 8.

35 Weber, S. 64; Darstellung der verschiedenen Begriffsbe-
stimmungen s. Brunner/Délling, Jugendgerichtsgesetz, Einf
Il Rn. 5.

36 Weber, Die Bedeutung des Schuldprinzips im Jugend-
strafrecht, Frankfurt am Main 2011, S. 64 f.

87 Brunner/Dé6lling, Jugendgerichtsgesetz, Einf Il Rn. 6; Ei-
senberg/Kélbel, Jugendgerichtsgesetz, 8§ 2 Rn. 2; Sonnen,
in: Diemer/Schatz/Sonnen, Jugendgerichtsgesetz, 8 2 Rn. 1;
Rdssner/Bannenberg, in: Meier/Bannenberg/Hoffler, Ju-
gendstrafrecht, § 1 Rn. 14.

% Eisenberg, Jugendgerichtsgesetz, § 2 Rn. 8 ff.; Réss-
ner/Bannenberg, in: Meier/Bannenberg/Hoffler, Jugend-
strafrecht, 8 1 Rn. 14.

%9 Streng, Jugendstrafrecht, Rn. 10.

40 Tessenow (0. Fn. 3), S. 20.

41 van Gemmeren, in: MiiKo-StGB (0. Fn. 17), § 63 Rn. 11;
Kinzig, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, § 63 Rn. 5.
42 | ackner/Kihl, StGB, § 63 Rn. 2.

4350 z.B. BGH 3, 288, NStZ-RR 14, 42, 15, 274; BGH v.
11.11.1952 - 1 StR 510/52.

4450 z.B. RG HRR 40 Nr. 177.

4 BGHSt 3, 287; van Gemmeren, in: MiKO-StGB (0. Fn.
17), 8 63 Rn. 13; Kinzig, in: Schonke/Schrdder, Strafgesetz-
buch, § 63 Rn. 7.

46 Tessenow (0. Fn. 3), S. 20.

47 Kinzig, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, § 63
Rn. 7.
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zuriickgetreten ist, hat eine Unterbringung zu unter-
bleiben.*®

Die Tat muss zudem rechtswidrig sein. Liegt ein
Rechtfertigungsgrund vor, ist 8 63 StGB nicht an-
wendbar.*

2. Vorliegen von Schuldunfahigkeit oder vermin-
derter Schuldféahigkeit

Fur die Verhdngung von anderen Sanktionen (insbe-
sondere von Freiheitsstrafen und Geldstrafen) ist die
Schuld des Téters gemal 8§46 Abs.1 S.1 StGB
Grundlage der Strafzumessung. Dagegen ist fur die
freiheitsentziehende Mafregel nach § 63 StGB gerade
Schuldunfahigkeit oder verminderte Schuldfahigkeit
bei Begehung der Tat VVoraussetzung der Anordnung.
Dabei verweist § 63 StGB auf die Voraussetzungen
der 8§ 20, 21 StGB.%°

Die Prifung der 88 20, 21 StGB erfolgt nach den
allgemeinen Regeln in zwei Stufen.5!

Auf der ersten Stufe wird festgestellt, ob eines der
im Gesetzestext aufgefuhrten Merkmale vorliegt. Eine
dafiir erforderliche Feststellung einer psychischen Er-
krankung erfolgt durch psychiatrische Gutachter*in-
nen. Dies geschieht heute zunehmend anhand der von
der Weltgesundheitsorganisation (WHO) aufgestell-
ten Internationalen Kilassifikation der Krankheiten (In-
ternational Statistical Classification of Diseases and
Related Health Problems).5?

Im zweiten Schritt wird im Rahmen der Schuldun-
fahigkeit nach § 20 StGB festgestellt, ob der*die Té&-
ter*in infolge der Krankheit nicht in der Lage war, das
Unrecht seiner*ihrer Tat einzusehen oder nach dieser
Einsicht zu handeln, beziehungsweise ob eine erheb-
lich verminderte Unrechtseinsichtsfahigkeit oder
Steuerungsfahigkeit nach § 21 StGB vorliegt.>

3. Gefahrlichkeitsprognose
,.JKernvoraussetzung des MaBregelrechts“> ist die Ge-
fahrlichkeitsprognose.®®

a) Erwartung von erheblichen rechtswidrigen Ta-
ten
Infolge einer Gesamtwirdigung des Téters bzw. der
Taterin und seiner*ihrer Tat muss sich ergeben, dass
von dem*der Tater*in infolge seines*ihres Zustandes
erhebliche rechtswidrige Taten zu erwarten sind und
deshalb eine Gefahrlichkeit fur die Allgemeinheit be-
steht.>®

Dies erfordert eine Wahrscheinlichkeit hoheren
Grades,>" also nicht zwingend Sicherheit oder eine an
Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit, aber auch
nicht bloRe Mdglichkeit.>®

Anders als bei der Anlasstat der Unterbringung
wird bei den zu erwartenden Taten eine gewisse Er-
heblichkeit vorausgesetzt.>® § 63 StGB erfordert inso-
fern ,,Taten, durch welche die Opfer seelisch oder kor-
perlich erheblich geschadigt oder erheblich geféhrdet
werden oder schwerer wirtschaftlicher Schaden ange-
richtet wird“. Eine solche Erheblichkeit liegt vor,
wenn die zu erwartenden Taten geeignet sind, den
Rechtsfrieden erheblich zu stéren.® Dabei ist abzu-
stellen auf den Straftatbestand, der verletzt werden
wirde, sowie den Wert der bedrohten Rechtsgiiter, die
Schwere der zu erwartenden Eingriffe sowie die ver-
mutliche Haufigkeit.®*

Taten, die ,,lediglich ldstig“® sind und ,,in ihrem
Gewicht eher bloBe Belidstigungen darstellen*®?, geni-
gen fur diese Erheblichkeit nicht.

b) Im Zusammenhang mit dem psychischen Zu-
stand des Taters stehend

Die zu erwartenden Taten miissen zu der seelischen
Storung, die die Schuldunfahigkeit oder verminderte
Schuldfahigkeit begriindet hat, als Folgewirkung er-
scheinen.®*

48 BGHSt 31, 132; van Gemmeren, in: MuKo-StGB
(0. Fn. 17), § 63 Rn. 12; Kinzig, in: Schénke/Schrdder,
Strafgesetzbuch, § 63 Rn. 8.

4 vgl. RG HRR 38 Nr. 40, BGH NStZ 96, 433.

50 Tessenow (0. Fn. 3), S. 21.

51 Tessenow (0. Fn. 3), S. 21.

52 Tessenow (0. Fn. 3), S. 24.

53 Tessenow (0. Fn. 3), S. 21.

54 Frisch, ZStW 102, 343 (370).

5 Tessenow (0. Fn. 3), S. 25.

% BGH NStZ-RR 1997, 230; BGH NStZ 1999, 611 (612);
Kinzig, in: Schénke/Schrdder, Strafgesetzbuch, § 63 Rn. 16;
Tessenow (0. Fn. 3), S. 25.

57 Lackner/Kiihl, StGB, § 63 Rn. 5.

58 Lackner/Kiihl, StGB, § 63 Rn. 5.

9 BGHSt 24, 134 zu 88 42a, 42b a.F.; Fischer, StGB, § 63
Rn. 8; Kinzig, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, § 63
Rn. 18; a.A. van Gemmeren, in: MiKo-StGB (0. Fn. 17),
§ 63 Rn. 15.

60 Lackner/Kiihl, StGB, § 63 Rn. 5; van Gemmeren, in:
MiKo-StGB (0. Fn. 17), 8§ 63 Rn. 50.

61 BGH StV 92, 571 (571); van Gemmeren, in: MiiKo-StGB
(0. Fn. 17), 8§ 63 Rn. 33; Tessenow (0. Fn. 3), S. 26.

62 BGH StV 92, 571 (571).

83 van Gemmeren, in: MiiKo-StGB (0. Fn. 17), § 63 Rn. 50.
64 BGHSt 34, 22, 26 f.; 42, 385, 386; BGH NStZ 1999,
612 f.; Lackner/Kihl, StGB, & 63 Rn. 6; Tessenow
(0. Fn. 3), S. 26.
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Diesbeziiglich muss bereits die Anlasstat ,.fiir die
kiinftige Gefahrlichkeit des Taters insofern sympto-
matisch sein, als sie Ausfluss — sei es auch nur bloRer
Mitursachlichkeit — eines unnormalen biologischen
Zustandes ist, der als solcher erhebliche Taten erwar-
ten ldsst.“® Daran fehlt es in der Regel bei Gelegen-
heits- und Konflikttaten.5®

Dass die zukinftig zu befiirchtenden Taten mit der
Anlasstat vergleichbar sind, ist nicht erforderlich.
Stattdessen ist entscheidend, dass sie auf derselben
psychischen Stérung beruhen.5”

¢) Schlussfolgerung auf die Geféhrlichkeit des Ta-
ters fur die Allgemeinheit
Aus der Erwartung der rechtswidrigen Taten muss die
Gefahrlichkeit des Téters fiir die Allgemeinheit fol-
gen.58

Dies ist substanziiert, wenn die drohenden Taten
den Rechtsfrieden voraussichtlich so gravierend be-
eintréchtigen werden, dass sie fir die Allgemeinheit
nicht mehr hinnehmbar sind.®® Dies erfasst eine Be-
drohung fir einen Einzelnen oder flir ein konkretes
einzelnes Rechtsgut’, da die Allgemeinheit durch die
Einzelpersonen reprasentiert wird.”

I1. Voraussetzung der erstmaligen Unterbringung
Jugendlicher im Mal3regelvollzug

Die erstmalige Anordnung der Unterbringung in ei-
nem psychiatrischen Krankenhaus fur Jugendliche
und Heranwachsende richtet sich nach 8 7 JGG, der
auf § 63 StGB verweist.

Da der Rechtsfolgenkatalog des JGG insoweit
keine gegentiber dem allgemeinen Strafrecht speziel-
len Normen enthdlt, besteht die Prufung geméR § 2
JGG zundchst aus den gleichen Merkmalen wie die
Prifung im Rahmen der Anordnung gegen

Erwachsene. Das bedeutet, die VVoraussetzungen des
§ 63 StGB’? miissen vorliegen, wobei dem Jugend-
richter kein zusétzliches Ermessen zusteht.”

Allerdings ergeben sich einige Besonderheiten ge-
geniiber der Anordnung im Rahmen des Erwachsenen-
strafrechts.

1. Verantwortlichkeit nach § 3 JGG

In Verfahren gegen Jugendliche ist stets vorweg § 3
JGG zu priifen. Die von der Schuldféhigkeit nach § 20
StGB zu unterscheidende Verantwortlichkeit nach § 3
JGG ist in jedem Verfahren positiv festzustellen und
erfordert eine eingehende Prufung des Reifegerades
des*der Jugendlichen.” Dies setzt Einsichts- sowie
Steuerungsfahigkeit voraus.” Ist der Jugendliche in
seiner geistigen Entwicklung noch nicht so weit ge-
reift, das Unrecht der Tat einzusehen und nach dieser
Einsicht zu handeln, liegt ein spezieller Schuldaus-
schlieBungsgrund vor und der Jugendliche kann man-
gels Schuld nicht bestraft werden.”®

Allerdings stellt sich das Problem des Verhaltnis-
ses des § 3 JGG zu § 20 StGB.

Im Falle von Mangeln im Reifeentwicklungspro-
zess fehlt es an der Verantwortlichkeit geméR § 3 JGG,
dagegen sind bei Vorliegen eines ,,vom Reifungspro-
zess unabhéngigen psychopathologischen Zustandes,
der als nicht oder nur mangelhaft ausgleichfahig® be-
wertet wird, 88 20, 21 StGB anzuwenden.”’

8§ 63 StGB knlipft an §§ 20, 21 StGB an und so ist
die Norm nur einschlagig, wenn Merkmale i.S.d. § 20
StGB festgestellt werden, also Stérungen pathologi-
scher Art gegeben sind.’® Ist dagegen die Verantwort-
lichkeit aufgrund mangelnder Reife nach § 3 JGG aus-
geschlossen, scheidet die Anwendbarkeit des § 63
StGB aus, da es insoweit an einem Anknipfungstatbe-
stand eines Merkmals von § 20 StGB fehlt.”

85 Tessenow (0. Fn. 3), S. 26.

% |ackner/Kiihl, StGB, § 63 Rn. 6; van Gemmeren, in:
MUKo-StGB (o. Fn. 17), 8 63 Rn. 58; Tessenow (0. Fn. 3),
S. 26.

67 van Gemmeren, in: MiiKo-StGB (0. Fn. 17), § 63 Rn. 58.
68 ackner/Kiihl, StGB, § 63 Rn. 7.

89 Lackner/Kiihl, StGB, § 63 Rn. 7; van Gemmeren, in:
MUKo-StGB (o. Fn. 17), 8 63 Rn. 60; Tessenow (0. Fn. 3),
S. 27.

70 ackner/Kiihl, StGB, § 63 Rn. 7.

"L Tessenow (0. Fn. 3), S. 27.

28 D.I.

8 BGH 37, 374; Brunner/Délling, Jugendgerichtsgesetz,
§7Rn. L.

74 Beulke/Swoboda, Jugendstrafrecht, § 7 Rn. 169; Eisen-
berg/Kolbel, Jugendgerichtsgesetz, § 3 Rn. 1, 4a; Diemer,
in Diemer/Schatz/Sonnen, Jugendgerichtsgesetz, §3 Rn. 14;

Streng, Jugendstrafrecht, § 4 Rn. 52; Ostendorf, Jugendge-
richtsgesetz, § 3 Rn. 1; Tessenow (0. Fn. 3), S. 39.

> Eisenberg/Kolbel, Jugendgerichtsgesetz, § 3 Rn. 2.

6 Beulke/Swoboda, Jugendstrafrecht, § 7 Rn. 168, 180;
Streng, Jugendstrafrecht, § 4 Rn. 47.

7 Beulke/Swoboda, Jugendstrafrecht, § 7 Rn. 183; Brun-
ner/Dolling, Jugendgerichtsgesetz, § 3 Rn. 10; Eisen-
berg/Kélbel, Jugendgerichtsgesetz, § 3 Rn. 33; Perron/Wei-
Rer, in: Schénke/Schroder, StGB, § 20 Rn. 44; Streng, Ju-
gendstrafrecht, § 4 Rn. 59.

78 Beulke/Swoboda, Jugendstrafrecht, § 7 Rn. 182; Brun-
ner/Dolling, Jugendgerichtsgesetz, 8 3 Rn. 10; Fischer,
StGB, § 63 Rn. 2, 11.

" BGH 26, 67; NStZ-RR 03, 186; Brunner/Délling, Ju-
gendgerichtsgesetz, § 7 Rn. 2; Beulke/Swoboda, Jugend-
strafrecht, § 7 Rn. 182; Fischer, StGB, § 63 Rn. 4; Osten-
dorf, JZ 1986, 664 (665).
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Strittig ist dagegen der Fall wenn beide Merkmale
gemeinsam gegeben sind, also der Jugendliche in sei-
ner geistigen und sittlichen Entwicklung verzdgert ist,
was auf einem pathologischen Ursprung beruht und
dieser Entwicklungsmangel mit zunehmendem Alter
einen Ausgleich erwarten lasst.

Nach einer Ansicht ist in einem solchen Fall § 20
StGB vorrangig. Danach ist also die Unterbringung
nach § 63 StGB auch mdglich, wenn zugleich die Vo-
raussetzungen des § 3 JGG vorliegen.®® Dies wird da-
mit begriindet, dass eine ,,Unterbringung nicht nur
dem allgemeinen Sicherungsbedirfnis, sondern auch
dem Wohl des betroffenen Jugendlichen am besten
diene* 8!

Dagegen sind nach anderer Ansicht vorrangig die
MaRnahmen nach 8 3 S. 2 JGG und nachrangig die
MaRnahmen nach §8 63, 64 StGB anzuwenden.®2 Da-
fiir spreche sowohl die Vermeidung einer Doppelstig-
matisierung (,,krank und kriminell*)8 als auch der
Grundsatz in dubio pro reo.® AuRerdem ergebe es
sich aus dem allgemeinen Vorrang und dem Sinn und
Zweck des JGG.8

Eine vermittelnde Ansicht stellt die Entscheidung
Uber die Anordnung der Unterbringung nach § 63
StGB in das pflichtgemaRe Ermessen des Gerichts,
wobei der VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz besonders
zu berlcksichtigen sei.®

2. Prufung der Voraussetzungen des § 63 StGB
Die Voraussetzungen des § 63 StGB sind im Rahmen
der Anordnung der Unterbringung eines*einer Ju-
gendlichen in ein psychiatrisches Krankenhaus zu-
néchst identisch zu denen Erwachsener.

Allerdings stehen nach § 2 Abs. 1 JGG bei jeder
Beurteilung die Erziehungsbelange im Vordergrund
und so sind die Voraussetzungen ,,im Kontext der er-
zieherischen und entwicklungsbedingten Besonder-
heiten* streng zu priifen.®” AuRerdem ergeben sich

einige psychiatrische Besonderheiten bei der Feststel-
lung der einzelnen Voraussetzungen.

a) Jugendspezifische Prufung der krankheitsbezo-
genen Merkmale der Schuldunfahigkeit nach § 20
StGB

Die Bejahung der Schuldunféhigkeit bedarf wie be-
reits ausgefiihrt der Diagnose einer psychischen
Krankheit, welche von einem der Merkmale des § 20
StGB umfasst wird.88

Grundsatzlich kénnen junge Menschen in ihrer
Schuldfahigkeit ebenso eingeschrankt sein wie Er-
wachsene. Anders als bei Erwachsenen ist es aus psy-
chiatrischer Sicht jedoch schwierig, bereits im Jugend-
alter eine schwere und l&nger andauernde psychische
Storung, die eine unbefristete Unterbringung rechtfer-
tigen kann, festzustellen und diese von Reifungsdefi-
ziten abzugrenzen.®® Es muss zwischen Entwicklungs-
krisen in der Adoleszenz und neurotischen Fehlent-
wicklungen unterschieden werden.*

Insbesondere der Begriff der ,,schweren anderen
seelischen Abartigkeit™ ist in diesem Zusammenhang
schwierig. Der Begriff suggeriert, dass es sich um un-
beeinflussbare, negative Eigenschaften handelt und
beinhaltet ein Unwerturteil.®* Darunter werden insbe-
sondere Personlichkeitsstorungen, Neurosen und
Triebstorungen gefasst.®? Eine solche Feststellung be-
reits im Jugendalter ist jedoch mit VVorsicht zu treffen.

b) Gefahrenprognose

Bei der Bestimmung einer Gefahrenprognose von Ju-
gendlichen ergeben sich Schwierigkeiten. Jugendkri-
minalitdt ist in der Regel eine temporére Erschei-
nung.%

Davon abzugrenzen ist allerdings kriminelles Ver-
halten durch solche, bei denen eine psychische Sto-
rung mit delinquentem Verhalten manifestiert ist und
deren Deliquenz nicht passager ist, insbesondere wenn
die zugrunde liegende psychische Erkrankung unbe-
handelt bleibt.**

80 So BGHSt 26, 67; OLG Jena NStZ-RR 2007, 217 (218);
Brunner/Daélling, Jugendgerichtsgesetz, § 3 Rn. 10; Diemer,
in: Diemer/Schatz/Sonnen, Jugendgerichtsgesetz, § 3 Rn.
28; Perron/WeiRer, in: Schonke/Schroder, StGB, § 20 Rn.
44,

81 BGHSt 26, 67 (70); Brunner/Dolling, Jugendgerichtsge-
setz, § 3 Rn. 10; Tessenow (0. Fn. 3), S. 40.

82 50 OLG Karlsruhe NStZ 2000, 485; Albrecht, Jugend-
strafrecht, § 11 S. 102; Eisenberg/Kolbel, Jugendgerichts-
gesetz, § 3 Rn. 39; Fischer, StGB, § 63 Rn. 4; Ostendorf,
Jugendgerichtsgesetz, § 3 Rn. 3, 20.

8 BGHSt 37, 373 (373); Ostendorf, JZ 1986, 664 (666).

8 Ostendorf, JZ 1986, 664 (668).

8 OLG Karlsruhe, NStZ 2000, 485 (485).

8 Tessenow (0. Fn. 3), S. 39 f.

87 BVerfGE 116, 69; Meier/Rdssner/Triig/Wulf, Jugendge-
richtsgesetz, § 7 Rn. 3.

8 \gl. Ausfiihrungen unter D | 2.

8 Tessenow (0. Fn. 3), S. 42.

% Tessenow (0. Fn. 3), S. 42 f.

%1 Tessenow (0. Fn. 3), S. 43 f.

92 Perron/Weiler, in: Schonke/Schréder, StGB, § 20 Rn. 19.
9 vgl. Ausfihrungen 111 1.

% Stover/Hupp/Wendt, JugendmaRregelvollzugspatienten —
eine Ubersehene Hochrisikogruppe, in: Forensische Psychi-
atrie, Psychologie, Kriminologie Volume 7 (2013), S. 183.
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Aufgrund dessen ist bei delinquentem Verhalten im
Jugendalter zu bestimmen, ob die Tat der Entwick-
lungsstufe entspricht und es einer dementsprechenden
Reaktion bedarf oder aber die Tat Ausdruck einer
Krise, Stérung oder Beeintrachtigung ist, die ambu-
lante therapeutische oder soziale Hilfe notwendig
macht beziehungsweise die Unterbringung in einem
psychiatrischen Krankenhaus verlangt.®

Es muss eine ,iiber eine Indizwirkung der verur-
teilten Tat hinausgehende begriindete hohe Wahr-
scheinlichkeit* vorliegen, dass der*die Téter*in in Zu-
kunft erhebliche Taten begehen werde, um eine Ge-
fahrenprognose gegenuber einem*einer Jugendlichen
hinlanglich festzustellen.%

c) Besondere Beachtung des Verhaltnismaligkeits-
grundsatzes

Dem VerhéltnisméRigkeitsgrundsatz des § 62 StGB,
der bei allen MaRregelentscheidungen anzuwenden ist,
ist bei Jugendlichen und Heranwachsenden besondere
Bedeutung zuzumessen.®’

Neben der Prifung des Verhaltnisses zwischen der
Schwere des Eingriffes und der Unterbringung und der
vom Téter ausgehenden Gefahr, ist in besonderem
MaRe zu prifen, ob weniger einschneidende Maf3nah-
men geeignet sind.%® Aufgrund der jugendstrafrechtli-
chen Zielsetzung sind vorrangig alle weniger belasten-
den Moglichkeiten zur Gefahrenabwehr zu nutzen.%
Dies kann eine ambulante Betreuung in der Familie,
eine zivilrechtliche Unterbringung in einer Kinder-
und Jugendpsychiatrie oder die Anwendung der Wei-
sungsmaoglichkeit gemaR § 10 JGG (auch im Rahmen
einer Bewahrung gemaR § 23 JGG) sein.%

Die Anordnung der MaRregel der Besserung und
Sicherung dagegen ist ,absolut letztes Mittel bei

Verlust der erzieherischen Einwirkungsmaglichkeit

auf einen Jugendlichen® 10t

E. Ausgestaltung des MaBregelvollzugs

Die Ausgestaltung des Maliregelvollzuges richtet sich
gemall § 138 Abs. 1 StVollzG nach den jeweiligen
Landergesetzen der Bundeslander.

I. Einrichtung der Unterbringung

Wéhrend die Unterbringung Erwachsener im Malre-
gelvollzug in eigenstdndigen forensischen Kliniken
erfolgt, vollzieht sich die Unterbringung Jugendlicher
und Heranwachsender unterschiedlich.

Je nach Bundesland erfolgt eine integrierte Versor-
gung in forensische Kliniken gemeinsam mit Erwach-
senen, eine integrierte VVersorgung in der Kinder- und
Jugendpsychiatrie, eine Unterbringung in spezialisier-
ten Abteilungen, angegliedert an die Jugendpsychiat-
rie oder in spezialisierten Einrichtungen angegliedert
an forensische Kliniken fiir Erwachsene.?

I1. MaRnahmen wahrend der Unterbringung
Die MalRnahmen unterscheiden sich sowohl innerhalb
der Erwachsenenmaliregelvollzugseinrichtungen als
auch der verschiedenen Einrichtungen fiir Jugendliche
von Einrichtung zu Einrichtung.1%3

Je nach GroRe, personeller Ausstattung und dem
zugrunde gelegten Therapiekonzept kénnen unter-
schiedliche MaRnahmen angeboten werden.%4 Dabei
erfolgen jeweils therapeutische MaRnahmen, Beschaf-
tigungsangebote sowie Ausbildungs- und Schulmdg-
lichkeiten.

1. Therapeutische Malinahmen
Aus der Rechtfertigung der MaBregel als ,,Sonderop-
fer besteht ein Anspruch auf Untersuchung und

% Nedopil, Was erwartet der Erwachsenenforensiker von
der Kinder- und Jugendpsychiatrie?, in: HaRkler/Kinze/Ne-
dopil, S. 65.

% QOstendorf, Jugendgerichtsgesetz, § 7 Rn. 8; Tessenow
(0.Fn.3),S. 44f1.

% Diemer, in: Diemer/Schatz/Sonnen, Jugendgerichtsge-
setz, § 7 Rn. 5; Eisenberg/Kdlbel, Jugendgerichtsgesetz, 8 7
Rn. 9; van Gemmeren, in: MuKo-StGB (0. Fn. 17), § 63
Rn. 116; Ostendorf, Jugendgerichtsgesetz, 8 7 Rn. 10;
Tessenow (0. Fn. 3), S. 46.

% Brunner/D6lling, Jugendgerichtsgesetz, § 7 Rn. 2; Eisen-
berg/Kolbel, Jugendgerichtsgesetz, § 7 Rn. 9; Tessenow (o.
Fn. 3), S. 46.

% BGHSt 37, 373, 374; Eisenberg/Kélbel, Jugendgerichts-
gesetz, 8 7 Rn. 9; Tessenow (0. Fn. 3), S. 46.

100 Diemer, in: Diemer/Schatz/Sonnen, Jugendgerichtsge-
setz, § 7 Rn. 5; Eisenberg/Kdlbel, Jugendgerichtsgesetz, § 7

Rn. 20a; Ostendorf, Jugendgerichtsgesetz, 8 7 Rn. 10;
Tessenow (0. Fn. 3), S. 46.

101 Brunner/ Délling, Jugendgerichtsgesetz, § 7 Rn. 2;
Meier/Rdssner/Trig/Wulf, Jugendgerichtsgesetz, § 7 Rn. 3;
Tessenow (0. Fn. 3), S. 46.

102 Weissbeck, S. 82; Stéver/Hupp/Wendt, JugendmaRregel-
vollzugspatienten — eine tbersehene Hochrisikogruppe, in:
Forensische Psychiatrie, Psychologie, Kriminologie Vo-
lume 7 (2013), S. 184.

103 Stgver/Hupp/Wendt, JugendmaRregelvollzugspatienten
— eine Ubersehene Hochrisikogruppe, in: Forensische Psy-
chiatrie, Psychologie, Kriminologie Volume 7 (2013), S.
183.

104 Beispielhaft etwa das Therapiekonzept der Jugendforen-
sischen Klinik in Marsberg in Burchard/Hohmann, Jugend-
forensik im Kontext einer Klinik fiir Kinder- und Jugend-
psychiatrie, in: Forensische Psychiatrie und Psychotherapie,
Volume 19, 212 (1), S. 18-58.
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Behandlung der Anlasskrankheit. 1> Diesem wird
durch unterschiedliche Therapiemethoden nachge-
kommen. Dazu zéhlen etwa Psychotherapien in Ein-
zel- und/oder Gruppentherapien, Verhaltenstherapien
und verschiedene Formen der Ergotherapie.'%

Fir die Behandlung psychisch kranker Straftater
im Jugendalter sind eigene Konzepte, welche sich auf
Erkenntnisse der forensischen Psychiatrie stiitzen, da-
bei aber die spezifischen Bedirfnisse des Jugendalters
beriicksichtigen, entstanden.%’

Dabei kommt besondere Bedeutung den alterstypi-
schen Entwicklungsaufgaben zu. Dazu benétigt es ein
therapeutisches Umfeld, welches die Jugendlichen in
der Bewaltigung der noch unbewaltigten und anste-
henden Entwicklungsaufgaben unterstltzt. Dazu ge-
horen insbesondere die Bildung von Wohngruppen,
die kleiner sind als in der Allgemeinpsychiatrie, sowie
die Mdglichkeit des Zugangs zur Jugendkultur auch
auBerhalb der Einrichtung.!0®

Ebenso stellt Autonomieentwicklung, also Ablo-
sung und Entwicklung von Selbsténdigkeit, eine der
wesentlichsten Entwicklungsaufgaben der Adoleszenz
dar. Im Rahmen dieser Phase benétigen Jugendliche
Orientierung; dazu orientieren sie sich vermehrt an
Gleichaltrigen oder an erwachsenen Vorbildfiguren.1%

Daneben spielen die Aufnahme und der Aufbau in-
timer Beziehungen, die Entwicklung einer eigenen
Identitat und Zukunftsperspektive, Toleranz und Kon-
fliktlosungskompetenz, Impulskontrolle sowie Ent-
wicklung einer ,.relativ kritischen Haltung gegeniiber
der Gesellschaft* eine Rolle.*°

Um diesen Anforderungen in den verschiedenen
Einrichtungen Rechnung zu tragen und eine einheitli-
che Organisationsstruktur zu schaffen, hat die ,,Ar-
beitsgruppe JugendmaBregelvollzug“** verbindliche
Empfehlungen zur konzeptionellen Gestaltung ju-
gendforensischer Einrichtungen verdffentlicht. Dazu
zdhlen beispielsweise Gruppen- oder StationsgrofRen,
Mindestanzahl und Qualifikation der Fachkréafte.'*?

In der praktischen Umsetzung dieser MaRnahmen
ergeben sich jedoch personelle Problemen, insheson-
dere das auch den Malregelvollzug treffende Problem
eines haufig wechselnden Personals, Pflegekréfteman-
gel und strukturelle Schwierigkeiten. In der Regel er-
folgt pharmakologische Einwirkung im Rahmen eines
Stufenvollzuges, das bedeutet dem Patienten werden,
in abgestuften Schritten, zunehmend Lockerungen er-
teilt.’® Dieses Konzept erfiillt Sicherheits- und Ord-
nungsinteressen mehr als das Ziel einer effektiven Be-
handlung von psychischen Stérungen.'4

AuRerdem kommt dadurch den Therapeuten*innen
eine Doppelrolle zu, da sie Gber Lockerungen ent-
scheiden. Diese Aufgabe kann nachteilige Folgen auf
die Therapeuten-Patienten Beziehung haben und den
Therapieerfolg nachhaltig beeinflussen.'®

2. Arbeit, Ausbildungsangebote und schulische
MafRnahmen

Aus dem in § 3 StVollzG verankerten Resozialisie-
rungsprinzip ergibt sich ein Recht auf Arbeit, welches
Ausbildungen und Weiterbildungen miteinschlief3t.*1
Eine Arbeitspflicht besteht, anders als im Strafvollzug
im Bereich des freiheitsentziehenden

105 wagner, in: Kammeier, Massregelvollzugsrecht, Rn.
D105; Volckart/Griinebaum, Maliregelvollzug, 111. Teil Rn.
385f.

106 Zur Darstellung der unterschiedlichen Therapiemetho-
den s. Wagner, in: Kammeier, Massregelvollzugsrecht,
Rn. D 30 ff.

107 Weissbeck/HaRler, Psychotherapeutische Behandlung
delinquenter Jugendlicher im MaRregelvollzug, in: Hag-
ler/Kinze/Nedopil, S. 406.

108 Weissbeck/HaRler, Psychotherapeutische Behandlung
delinquenter Jugendlicher im Malregelvollzug, in: HaR-
ler/Kinze/Nedopil (0. Fn. 5), S. 408; Stover/Weis-
sheck/Wendt, Wo steht der Jugendmalregelvollzug in
Deutschland aktuell?, in: Forensische Psychiatrie, Psycho-
logie, Kriminologie, Volume 2 Issue 4, 2008, S. 256.

109 Weissheck/HaRler, Psychotherapeutische Behandlung
delinquenter Jugendlicher im Mafregelvollzug, in: H&R-
ler/Kinze/Nedopil (o. Fn. 5), S. 408.

110 Weissheck/HaRler, Psychotherapeutische Behandlung
delinquenter Jugendlicher im MaRregelvollzug, in: Hag-
ler/Kinze/Nedopil (0. Fn. 5), S. 408.

111 Eine von der kinder- und jugendpsychiatrischen Fachge-
sellschaft Deutsche Gesellschaft fur Kinder- und Jugend-
psychiatrie, Psychosomatik und Psychotherapie (DGKJP),
Bundesarbeitsgemeinschaft der leitenden Klinikérzte fir
Kinder- und Jugendpsychiatrie (BAG) und dem Berufsver-
band der Arzte fir Kinder- und Jugendpsychiatrie und Psy-
chotherapie in Deutschland (BKJPP) anerkannte (ibergeord-
nete Arbeitsgruppe.

112 stover/Hupp/Wendt, JugendmaRregelvollzugspatienten
— eine Ubersehene Hochrisikogruppe, in: Forensische Psy-
chiatrie, Psychologie, Kriminologie Volume 7 (2013),
S. 185.

113 Wagner, in: Kammeier, Massregelvollzugsrecht,

Rn. D 31.

114 wagner, in: Kammeier, Massregelvollzugsrecht,

Rn. D 31.

115 Weissheck/HaRler, Psychotherapeutische Behandlung
delinquenter Jugendlicher im Malregelvollzug, in: HaR-
ler/Kinze/Nedopil (0. Fn. 5), S. 426.

116 Tessenow (0. Fn. 3), S. 83; Volckart/Griinebaum, Maf-
regelvollzug, I11. Teil Rn. 249; 265 f.
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MaRregelvollzugs, in keinem Bundesland.'!” In vielen
Einrichtungen ist jedoch aufgrund der Einrichtungs-
groRe und personeller Ausstattung nur eine kleine
Auswahl an verschiedenen Arbeitsstellen und Lehrbe-
rufen maoglich. AulRerdem sind diese Angebote bei
gravierenden Verhaltensauffélligkeiten nicht fiir alle
Insassen geeignet oder zuganglich.!®

Vielen Patienten*innen fehlt es infolge von Sozia-
lisationsmangeln an einem Schulabschluss, was erfor-
dert, dass ihnen neben therapeutischen MaRnahmen
anstelle von Arbeit die Vervollstandigung der Schuld-
bildung ermdglicht wird.**® Ob der jeweilige Schulab-
schluss innerhalb einer eingerichteten Krankenhaus-
schule oder extern unter Einschaltung der VVolkshoch-
schule gewonnen wird, bestimmt die Zahl der beteilig-
ten Patienten*innen.!2°

3. Dauer der Unterbringung

Die Unterbringung nach § 63 StGB ist bei Erwachse-
nen und Jugendlichen von vornherein unbefristet und
gesetzlich nicht auf ein Héchstmal begrenzt.1?

Gemé&R § 67e Abs. 1 S. 1 StGB muss eine jahrliche
Priifung stattfinden, ,,0b die weitere Vollstreckung der
Unterbringung zur Bewahrung auszusetzen oder fur
erledigt zu erkléren ist*.

Erwachsene Maliregelpatient*innen verbringen im
Mittelwert 6,5 Jahre im MaRregelvollzug; wobei der
Median 5,5 Jahre betrégt. Die Unterbringungsdauer
variiert dabei in einem sehr breiten Bereich zwischen
2 Monaten und Uber 43 Jahren.?2

Dagegen liegt die durchschnittliche Unterbrin-
gungsdauer Jugendlicher zwischen 2 Jahren (u.a. Hes-
sen und Sachsen) und 4,5 Jahren in Bayern.!?3

F. Vergleich MaRregelvollzug fiir Jugendliche und
Erwachsene und Bewertung anhand des Erzie-
hungsgedankens des JGG

I. Vergleich und Bewertung der erstmaligen Unter-
bringungsvoraussetzungen

Wie dargelegt sind die VVoraussetzungen einer erstma-
ligen Unterbringung in einem MalRregelvollzug so-
wohl fur Erwachsene als auch Jugendliche identisch
die des § 63 StGB.

Im Rahmen der Priifung gegentiber einem Jugend-
lichen sind die Voraussetzungen der jeweiligen An-
ordnung jedoch im Kontext der ,.erzieherischen und
entwicklungsbedingten Besonderheiten™ streng zu
prifen.1?* Insofern ergeben sich Besonderheiten im
Kontext einer zundchst zu bestimmenden Verantwort-
lichkeit nach § 3 JGG, der Prifung der Schuldunféhig-
keit nach § 20 StGB beziehungsweise der verminder-
ten Schuldfahigkeit nach § 21 StGB und der Feststel-
lung der Geféahrlichkeitsprognose. Durch besondere
Beachtung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes wird
aullerdem die Verhangung einer Unterbringung nach
8 63 StGB gegen einen Jugendlichen zur ultima ratio.

Damit findet sich in der Theorie der Erziehungsge-
danke des JGG im Rahmen der Priifung wieder und es
wird der Besonderheit des Lebensalters des*r Be-
troffenen Rechnung getragen. In der praktischen Um-
setzung gestaltet sich dies durchaus problematischer.
So ergibt sich vor allem das Problem geeigneter Gut-
achter*innen im Rahmen der Schuldunfahigkeitsfest-
stellung nach § 20 StGB. Auch fir Jugendliche wird
zumeist ein*e Erwachsenenpsychiater*in bestellt.
Schon bei Feststellung der Verantwortlichkeit nach
8 3 JGG sind allerdings vielmehr Entwicklungspsy-
cholog*innen und Kinder- und Jugendpsychiater*in-
nen statt Allgemeinpsychiater*innen gefragt, da es

117 Tessenow (0. Fn. 3), S. 83; Volckart/Griinebaum, Maf-
regelvollzug, I11. Teil Rn. 252.

118 Stover/Weissbeck/Wendt, Wo steht der JugendmaRregel-
vollzug in Deutschland aktuell?, in: Forensische Psychiat-
rie, Psychologie, Kriminologie, Volume 2 Issue 4, 2008,
S. 256.

119 Hinrichs, Wer wird eigentlich delinquent?, in: H&R-
ler/Kinze/Nedopil (0. Fn. 5), S. 383 ff.; Stover/Hupp/Wendt,
Jugendmaliregelvollzugspatienten — eine ibersehene Hoch-
risikogruppe, in: Forensische Psychiatrie, Psychologie, Kri-
minologie Volume 7 (2013), S. 190; Volckart/Griinebaum,
MaRregelvollzug, I1l. Teil Rn. 264; Burchard/Hohmann,
Jugendforensik im Kontext einer Klinik fir Kinder und Ju-
gendpsychiatrie, in Forensische Psychiatrie und Psychothe-
rapie, Volume 19, 2012 (1), S. 57; Stéver/Weissbeck/Wendt,
Wo steht der JugendmaBregelvollzug in Deutschland aktu-
ell?, in: Forensische Psychiatrie, Psychologie, Kriminolo-
gie, Volume 2 Issue 4, 2008, S. 256.

120 volckart/Griinebaum, MaRregelvollzug, Il1l. Teil
Rn. 264.

121 Tessenow (0. Fn. 3), S. 2.

122 Dessecker, Entwicklungstendenzen des MaRregelvoll-
zug aus kriminologischer  Sicht, in: Hammer-
stein/Krdber/Méllhoff-Mylius, Medizinrechtliche Probleme
des MaBregelvollzugs, S. 200.

123 stover/Weissbeck/Wendt, Wo steht der JugendmaRregel-
vollzug in Deutschland aktuell?, in: Forensische Psychiat-
rie, Psychologie, Kriminologie, Volume 2 Issue 4, 2008,
S. 257.; Behandlungsdauer von durchschnittlich 38 Mona-
ten 50 Berliner und Rostocker Patienten insofern Sto-
ver/Hupp/Wendt, Jugendmaliregelvollzugspatienten — eine
Ubersehene Hochrisikogruppe, in: Forensische Psychiatrie,
Psychologie, Kriminologie Volume 7 (2013), S. 191.

124 Meier/Rossner/Trig/Wulf, Jugendgerichtsgesetz, §7
Rn. 3.
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nicht um die Feststellung einer Krankheit geht und die
allgemeinpsychiatrische Ausbildung nicht die ent-
wicklungspsychologischen  Kompetenzen vermit-
telt.?2

Auch die geringen Fallzahlen werfen die Frage ei-
ner ungeniigenden Rechtspraxis auf. Trotz einer hohen
Prévalenz psychischer Stérungen bei jungen Strafta-
tern (bis zu 69% im Vergleich zu nichtdelinquenten
Altersgenossen mit 12 bis 49%) lassen die geringen
Fallzahlen auf eine zurlickhaltende Anordnung der
MaRnahme nach § 63 StGB durch die Gerichte schlie-
Ren.t26

Die geringen Fallzahlen mdgen sich damit begriin-
den, dass Malregel als unbegrenzte freiheitsentzie-
hende Mafregel ultima ratio ist und die Jugendlichen
nicht doppelt stigmatisiert werden sollten (,,krank und
kriminiell*). Allerdings darf dies nicht dazu fiihren,
dass jungen Menschen nicht frlihzeitig die Hilfe zu-
kommt, die sie bengtigen. Dies birgt in sich die Gefahr
einer Chronifizierung psychischer Stérungen, ebenso
wie bei fortgesetzter Verhaltensauffélligkeit die Ein-
weisung in den Erwachsenenmaliregelvollzug nach
Erreichen der Volljahrigkeit.*?

Stattdessen miissen bei Auftreten von psychischen
Auffalligkeiten im Zusammenhang mit Delinquenz
frih MalRnahmen eingeleitet werden, um die Chance,
dem Delinquenten wieder ein geregeltes Leben in der
Gesellschaft zu ermdglichen, zu erhdhen. Dazu ist
vorrangig auf weniger einschneidende Malinahmen
zurlickzugreifen als den Malregelvollzug.

Weder eine Ubereilte Anordnung nach § 63 StGB
noch kein Einschreiten kann dabei dem Erziehungsge-
danken gerecht werden. Stattdessen muss eine indivi-
dualisierte Reaktion orientiert am Wohle des Jugend-
lichen stattfinden.

Il. Vergleich und Bewertung der Ausgestaltung
der Unterbringung

1. Vergleich der Einrichtungen

Verglichen mit Malregeleinrichtungen flr Erwach-
sene gibt es nur wenige eigene Maliregelvollzugsein-
richtungen fiir Jugendliche.'?8

Dies begriindet sich in der verhaltnismaBig gerin-
gen Zahl Jugendlicher, die unter diese MaRnahme fal-
len. Bundesweit wird von einem Bedarf im MaRregel-
vollzug pro eine Millionen Einwohner von 4 bis 8 Be-
handlungsplatzen ausgegangen.!?® Diese gebietet es
schlichtweg, nicht flachendeckend derartige Einrich-
tungen zu schaffen, da deren Kapazitaten kaum ausge-
schopft werden konnten. ' In Gebieten, in denen
keine eigenstandigen Einrichtungen existieren, ist da-
her auf eine andere Art der Unterbringung zuriickzu-
greifen.

Dabei ist jedoch die integrierte Versorgung von Ju-
gendlichen in forensischen Kliniken gemeinsam mit
Erwachsenen &ufRerst kritisch zu betrachten. Thera-
peutisch besteht der Bedarf einer getrennten Unter-
bringung, um zum einem den Jugendlichen ein ande-
res notwendiges therapeutisches Konzept zu bieten,
sowie zu verhindern, dass sie sich die delinquenten Er-
wachsenen als Rollenvorbilder nehmen und sich so ihr
kriminelles Denken verfestigt. Zudem besteht die Ge-
fahr, dass sich Erwachsene die jiingeren ,,Schwéche-
ren“ als Opfer nehmen. 3!

Vielmehr sind, um eine andauernde Deliguenzent-
wicklung und eine Chronifizierung der psychischen
Erkrankung zu verhindern, die Abgrenzung zum Er-
wachsenenmaBregelvollzug sowie spezifische Be-
handlungsangebote, welche die besonderen Bedingun-
gen und Entwicklungspotenziale des Jugendalters be-
riicksichtigen, erforderlich. 132 Eine gemeinsame

125 Ostendorf, Jugendgerichtsgesetz, § 3 Rn. 13.

126 Stover/Weissbeck/Wendt, Wo steht der JugendmaRregel-
vollzug in Deutschland aktuell?, in: Forensische Psychiat-
rie, Psychologie, Kriminologie, Volume 2 Issue 4, 2008,
S. 262.

127 Stover/Weissbeck/Wendt, Wo steht der JugendmaRregel-
vollzug in Deutschland aktuell?, in: Forensische Psychiat-
rie, Psychologie, Kriminologie, Volume 2 Issue 4, 2008,
S. 262.

128 Tessenow (0. Fn. 3), S. 46.

129 Stover/Weissbeck/Wendt, Wo steht der JugendmaRregel-
vollzug in Deutschland aktuell?, in: Forensische Psychiat-
rie, Psychologie, Kriminologie, Volume 2 Issue 4, 2008,
S. 262.

130 Wobei diese Frage anhand der Entwicklung der Unter-
bringungszahlen in der Zukunft immer wieder neu gestellt
und beantwortet werden muss.

181 Zu den Grinden der Erforderlichkeit einer Abgrenzung
zu Erwachsenen s. Weissbeck/HaRler, Psychotherapeuti-
sche Behandlung delinquenter Jugendlicher im Maliregel-
vollzug, in: HaRler/Kinze/Nedopil (0. Fn. 5), S. 413; Nedo-
pil, Was erwartet der Erwachsenenforensiker von der Kin-
der- und Jugendpsychiatrie?, in: HaBler/Kinze/Nedopil (o.
Fn. 5), S. 66; Stover/Weissbeck/Wendt, Wo steht der Ju-
gendmaRregelvollzug in Deutschland aktuell?, in: Forensi-
sche Psychiatrie, Psychologie, Kriminologie, Volume 2 Is-
sue 4, 2008, S. 262.

132 Stover/Hupp/Wendt, JugendmaRregelvollzugspatienten
— eine Ubersehene Hochrisikogruppe, in: Forensische Psy-
chiatrie, Psychologie, Kriminologie Volume 7 (2013),
S. 184,
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Unterbringung kann diesem Zweck nicht gerecht wer-
den und widerspricht dem Erziehungsgedanken.

Dagegen ermdglicht eine integrierte Versorgung in
Kinder- und Jugendpsychiatrien sowie eine Unterbrin-
gung in spezialisierten Abteilungen, angegliedert an
die Jugendpsychiatrie, den Rlckgriff auf bereits beste-
hende Strukturen, angepasst an die speziellen Bedirf-
nisse Jugendlicher im psychiatrischen Kontext, ebenso
wie auf qualifiziertes und getibtes Personal gerade fiir
diese Patienten*innen.

Daneben besteht einzig der Kontakt zu anderen un-
tergebrachten Gleichaltrigen. Natirlich kann auch in
diesem Rahmen das Problem eines Missbrauchs oder
negativer Rollenbildung entstehen, jedoch ist diese ge-
geniiber einer Unterbringung mit Erwachsenen als
deutlich geringeres Problem einzuschétzen. Vielmehr
bietet sich den Jugendlichen die Orientierung an ,,peer
groups® und so konnen in diesem Kontext alterstypi-
sche Konflikte entstehen, die mit Hilfestellung bear-
beitet werden konnen. Dies ermdglicht den Aufbau
von Sozialkompetenzen sowie das Bewaéltigen von
Entwicklungsaufgaben und somit eine Entwicklung
der Personlichkeit.

Damit kann trotz Freiheitsentzug ein Umfeld ge-
schaffen werden, welches die Mdglichkeit einer alters-
gerechten Entwicklung der Jugendlichen bietet.

Gegeniiber einer gemeinsamen Unterbringung sind
diese Konzepte damit vorzugswiurdig. In ihnen werden
den besonderen Bediirfnissen der Jugendlichen Rech-
nung getragen und es kann eine bessere Einwirkung
im Sinne des Erziehungsgedankens stattfinden.

Eine Unterbringung in spezialisierten Einrichtun-
gen, angegliedert an forensische Kliniken fiir Erwach-

sene, kann dies in eingeschranktem Male ermdéglichen.

Allerdings vermeidet sie die Probleme, die bei einer
gemeinsamen Unterbringung mit Erwachsenen beste-
hen und ist somit gegentber einer solchen vorzugs-
wirdig.

2. Vergleich der MaRnahmen
Das Angebot der MalRhahmen unterscheidet sich vom
Grunde her nicht. Allerdings kann in Erwachsenenein-
richtungen aufgrund der Gré3e meist ein breiteres An-
gebot bereitgehalten werden.**3

a) Therapeutische MalBnhahmen

Im Rahmen der Ausgestaltung der therapeutischen
Malinahmen finden jedoch die Besonderheiten des Ju-
gendalters durch besondere therapeutische Konzepte
Beachtung. Allerdings sind Entwicklungsaufgaben in
einem Zwangskontext nur schwer umzusetzen.!34 Es
bedarf der Bereitschaft der Patient*innen zur Mitwir-
kung, was zundchst das Aufbauen von Vertrauen be-
notigt.

Insofern treffen die aufgefiihrten praktischen Prob-
leme Jugendliche besonders. Die Doppelstellung der
Therapeuten*innen und der h&ufige Personalwechsel
erschwert den Prozess des Vertrauensfassens und kann
immer wieder zu Riickschlagen fiihren. Ebenso ist der
Mangel an geeignetem Personal besonders problema-
tisch, da Jugendliche deutlich mehr Zuwendung bend-
tigen und die Zeit der Arzte*innen und Psycholo-
gen*innen flr Einzelgesprache knapp bemessen ist.13

AuRerdem stellt das Personal fir Jugendliche weit
mehr als in Erwachseneinrichtungen die ,,einzigen un-
mittelbar  erlebbaren  prosoziale{n}  Rollenbil-
der* dar.*® In einer Phase, in der Jugendliche ver-
mehrt solche Rollenbilder suchen, kann wechselndes
Personal diese Funktion schwer erfiillen.

b) Arbeit, Ausbildung und schulische Malinahmen
Eine positive schulische Entwicklung wirkt préaventiv
gegen delinquentes Verhalten. 37 Auerdem unter-
stitzt sie den Aufbau einer Zukunftsperspektive, da
ein Schulabschluss in der Regel Voraussetzung fir
eine Berufsausbildung ist. Ebenso stellt sie eine wich-
tige Komponente der Entwicklung der Personlichkeit
und der Selbstwertstdrkung dar und beglinstigt damit
die Sozialprognose.'3®

133 Nedopil, Was erwartet der Erwachsenenforensiker von
der Kinder- und Jugendpsychiatrie?, in: Halkler/Kinze/Ne-
dopil (0. Fn. 5), S. 66.

134 Weissbheck/HaRler, Psychotherapeutische Behandlung
delinquenter Jugendlicher im MaRregelvollzug, in: Hag-
ler/Kinze/Nedopil (0. Fn. 5), S. 410 f.

135 Schniedermeyer, Vergessene? Jugendliche im MaRregel-
vollzug, in: Adam/Dthrssen/Jorswick/Miller-Kiip-
pers/Specht, Praxis der Kinderpsychologie und Kinderpsy-
chiatrie, 34. Jahrgang, S. 241.

136 Nedopil, Was erwartet der Erwachsenenforensiker von
der Kinder- und Jugendpsychiatrie?, in; Halkler/Kinze/Ne-
dopil (0. Fn. 5), S. 66.

137 Hinrichs, Wer wird eigentlich delinquent?, in: H&R-
ler/Kinze/Nedopil (0. Fn. 5), S. 385 ff.; Stéver/Hupp/Wendt,
Jugendmaliregelvollzugspatienten — eine (ibersehene Hoch-
risikogruppe, in: Forensische Psychiatrie, Psychologie, Kri-
minologie Volume 7 (2013), S. 190.

138 Hinrichs, Wer wird eigentlich delinquent?, in: H&R-
ler/Kinze/Nedopil (0. Fn. 5), S. 385 ff.; Volckart/Griine-
baum, MaBregelvollzug, 1ll. Teil Rn. 264; Sto-
ver/Hupp/Wendt, Jugendmaliregelvollzugspatienten — eine
tbersehene Hochrisikogruppe, in: Forensische Psychiatrie,
Psychologie, Kriminologie Volume 7 (2013), S. 190.
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Daneben tragen schulische Malinahmen sowie Be-
rufsausbildungsangebote dazu bei, soziale Kompeten-
zen sowie das Unterordnen unter Regeln zu erlernen.

Diese maglichen Wirkungen entsprechen den Zie-
len, die aus dem Erziehungsgedanken des JGG folgen.
Daher muss im Hinblick auf diesen Schul- und Berufs-
ausbildung ein wesentlicher Bestandteil jugendforen-
sischer Unterbringung sein.

Jedoch stehen Gerichte und die psychiatrischen
Sachverstandigen haufig vor der Entscheidung, ob es
fur die Resozialisierung wichtiger ist, den Freiheits-
entzug flr eine Therapie oder versaumte berufliche
Qualifikation zu nutzen.**® Eine Kombination von bei-
den ist in nur wenigen Einrichtungen moglich.24°

Damit ist es in der praktischen Umsetzung zumeist
schwer, sowohl dem Besserungsauftrag durch thera-
peutische MaBnahmen als auch dem Erziehungsauf-
trag durch schulische Qualifikationen gerecht zu wer-
den.

3. Vergleich der Dauer

Der Mittelwert der Unterbringungsdauer Jugendlicher
(2 bis 4,5 Jahre) gegentber derer Erwachsener (6,5
Jahre) ist etwas geringer. Daraus kénnte sich die Hy-
pothese aufstellen lassen, dass sich Jugendliche durch-
schnittlich kirzer im MaRregelvollzug befinden als
Erwachsene.

Dies mag daran liegen, dass psychische Krankhei-
ten im Jugendalter besser behandelt werden kdnnen,
sodass friihzeitiger eine glinstige Sozialprognose mog-
lich ist.24

Allerdings ist die Unterbringungszeit dennoch re-
lativ lang und in der Regel langer als bei einer Verur-
teilung zu einer Jugendstrafe.'42 Dabei stellt die Ein-
weisung gerade fir Jugendliche eine besonders ein-
schneidende MaBinahme dar und erreicht gar eine ,,zu-
kunftszerstorende Dimension‘ 143

Jugendliche werden in einer besonderen Phase der
Sozialisation aus ihrem personlichen Nahfeld gerissen
und damit werden soziale Kontakte zu einem erhebli-
chen Teil zerstort oder zumindest bedeutend

beeintrachtigt. Die lange Unterbringungszeit er-
schwert die berufliche und soziale Integration nach der
Entlassung.'#4 Dabei stellen gerade diese Punkte wich-
tige Elemente fiir ein zukinftiges stabiles straffreies
Leben dar und sind damit bedeutend fiir die zukinftige
Legalbewahrung und damit dem Ziel des Erziehungs-
strafrechts.

Ebenso erschwert das fehlende Enddatum die Ent-
wicklung einer Zukunftsperspektive und stellt eine er-
hebliche psychische Belastung dar. Dies kann unter
Umstédnden dem Therapieerfolg erheblich im Wege
stehen und so zu einer Verschlechterung des psychi-
schen Zustandes fiihren. Daneben fiihrt eine lange Un-
terbringungsdauer haufig zu Hospitalisierung.

Diese moglichen Folgen stehen im Widerspruch zu
den zu bewaéltigenden Entwicklungsaufgaben Jugend-
licher, insbesondere der Entwicklung von Autonomie.
Um Legalbewéhrung als Ziel jugendstrafrechtlicher
Intervention zu erreichen, ist aber neben dem Erlernen
und Verinnerlichen von Normen die Entwicklung so-
zialer Kompetenzen und eigenstéandiger Lebensfiih-
rung bedeutend. Diesem Aspekt kann ein langerer zu-
néchst unbefristeter Maliregelvollzug schwerlich ge-
recht werden.

Aus diesen Griinden gibt es Bestrebungen der Kin-
der- und Jugendpsychiatrischen Fachgesellschaften,
eine zeitliche Befristung des § 63 StGB im Jugendalter
gesetzlich zu verankern, welche jedoch bisher erfolg-
los waren. 4

G. Zusammenfassung und Fazit

Innerhalb der Unterbringungsvoraussetzungen zeigt
sich, dass die rechtlichen Voraussetzungen durchaus
unter dem Leitprinzip des JGG gesehen werden und so
der Erziehungsgedanke mafgeblich Einfluss darauf
nimmt. Allerdings ergibt sich in der praktischen An-
wendung ein anderes Bild. Die ist vor allem bedingt
durch mangelnde spezifische Sachverstandige, auf
welche die Gerichte aber zur angemessenen Beurtei-
lung angewiesen sind. Die Fragen, die sich bei § 3
JGG und 8820, 21 StGB sowie bezilglich der

139 Nedopil, Was erwartet der Erwachsenenforensiker von
der Kinder- und Jugendpsychiatrie?, in: Halkler/Kinze/Ne-
dopil (0. Fn. 5), S. 66.

140 Nedopil, Was erwartet der Erwachsenenforensiker von
der Kinder- und Jugendpsychiatrie?, in: Halkler/Kinze/Ne-
dopil (0. Fn. 5), S. 66.

141 Weissheck/HaRler, Psychotherapeutische Behandlung
delinquenter Jugendlicher im Malregelvollzug, in: HaR-
ler/Kinze/Nedopil (0. Fn. 5), S. 410.

142 schniedermeyer, Vergessene? Jugendliche im MaRregel-
vollzug, in: Adam/Dihrssen/Jorswick/Miiller-Kiippers/

Specht (0. Fn. 135), S. 241; Nedopil, Was erwartet der Er-
wachsenenforensiker von der Kinder- und Jugendpsychiat-
rie?, in: Haller/Kinze/Nedopil (0. Fn. 5), S. 68.

143 Tessenow (0. Fn. 3), S. 46.

144 Tessenow (0. Fn. 3), S. 46.

145 Stover/Weissbeck/Wendt, Wo steht der JugendmaRregel-
vollzug in Deutschland aktuell?, in: Forensische Psychiat-
rie, Psychologie, Kriminologie, Volume 2 Issue 4, 2008,
S. 262.
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Gefahrenprognose stellen sind keine Einschatzungen,
die ein*e Richter*in anhand seiner*ihrer berufsspezi-
fischen Erfahrung treffen kann beziehungsweise
darf.*%¢ Probleme hinsichtlich dessen ergeben sich be-
reits hinsichtlich der Anwendung des § 3 JGG. So
wird die Verantwortlichkeit Jugendlicher leerformel-
maBig bejaht, wenn sie Uberhaupt geprift wird. 4’
Diese Rechtspraxis ,,wird zum Teil akzeptiert, ja gut-
geheillen, da der gesetzliche Anspruch unerfillbar
sei‘ 148

Dies kann anhand der Komplexitat der Fragestel-
lung und der bedeutenden Auswirkungen gerade im
Hinblick auf eine mdgliche Anordnung nach 8 63
StGB nicht derart praktiziert werden. Vielmehr beno-
tigt es eine genaue Prufung mit Ruckgriff auf spezia-
lisierte Gutachter*innen. Es bedarf einer Zusammen-
arbeit der verschiedenen Disziplinen, um dem Wohl
der Jugendlichen gerecht zu werden und so dem Erzie-
hungsgedanken des JGG.

Dies ist auch hinsichtlich der Ausgestaltung erfor-
derlich. Diese steht praktisch vor einer hohen Aufga-
benstellung. Anhand eines persdnlichen Einblicks in
die Malregel der Sicherheitsverwahrung nach § 66
StGB im Rahmen eines Praktikums in der JVA
Schwalmstadt konnte ich mir einen Eindruck davon
machen, vor welchen Herausforderungen die verschie-
denen Disziplinen im Bereich der Behandlung psy-
chisch kranker Straftater stehen: Therapie in einem
Zwangskontext, Doppelrolle der Therapeut*innen so-
wie Balance zwischen Besserung und Sicherung.

Im Umgang mit Jugendlichen kommen Adoleszenz
bedingte Besonderheiten hinzu. Dies stellt die Be-
handlung vor weitere Herausforderungen, ebenso wie
die durch den Erziehungsgedanken vorgegebene Auf-
gabenstellung. Den Jugendlichen mit teils gravieren-
den biographischen Hintergriinden muss eine Chance
der Resozialisierung gegeben werden.

Diesem Anspruch sowie dem Besserungsauftrag
der Gesellschaft kann nur entsprochen werden, wenn
die Einrichtungen entsprechend gestaltet werden. In-
sofern zeigt sich allerdings eine deutliche Diskrepanz
zwischen Erziehungsanspruch und Umsetzung. Diese
scheint sich nicht auf mangelnde Ressourcen und in-
stitutionelles Versagen zurlckfiihren zu lassen, son-
dern sich aus der ,Diffusitit des strafrechtlichen

Erziehungsbegriffs einerseits und den Zielkonflikten
des Jugendstrafrechts andererseits“ zu ergeben.'4°

Damit kénnen Einrichtungen von vornherein nur
beschrankt den an sie gestellten Anspruch gerecht
werden.

Insofern ist die integrierte Versorgung in Kinder-
und Jugendpsychiatrien und eine Unterbringung in
spezialisierten Abteilungen, angegliedert an die Ju-
gendpsychiatrie, am erfolgversprechendsten.

Allerdings ist eine mdglichst ortsnahe Unterbrin-
gung zur Ermdéglichung der Aufrechterhaltung von
AuRenkontakten zu gewéhrleisten. Dies tragt zur psy-
chischen Stabilitat bei und ist sinnvoll hinsichtlich der
Entlassung und Legalbewahrung. Deshalb ist, statt je-
manden in eine weit entfernte jugendforensische Ein-
richtung zu verlegen, die Unterbringung in einer orts-
néheren spezialisierten Einrichtung, angegliedert an
eine forensische Klinik fir Erwachsene, anzuordnen.
Eine gemeinsame Unterbringung im Malregelvollzug
mit Erwachsenen ist dagegen aufgrund des Erzie-
hungsgedankens unbedingt zu unterlassen.

Jedoch sind die teilweise lange Dauer der Unter-
bringung und das fehlende Entlassungsdatum &auf3erst
problematisch. Neben den dargelegten psychischen
Wirkungen und negativen Auswirkungen auf eine
Therapie kann sich im Hinblick auf den Vergleich zu
kirzeren Jugendstrafen in gleich gelagerten Fallen im
Einzelfall das Problem der VerhéltnismaRigkeit stel-
len.

Deshalb ist eine Debatte iber eine gesetzliche Ver-
ankerung einer zeitlichen Befristung des § 63 StGB im
Jugendalter zu flhren.

146 Ahnlich Ostendorf, Jugendgerichtsgesetz, § 3 Rn. 12;
anders dagegen zumindest hinsichtlich der Feststellung des
8 3JGG im Bereich leichter und mittlerer Kriminalitat Die-
mer, in: Diemer/Schatz/Sonnen, Jugendgerichtsgesetz, § 3
Rn. 15.

147 Eisenberg/Kolbel, Jugendgerichtsgesetz, § 3 Rn. 4a,
10 f.; Remschmidt/Rdssner, in: Meier/Rossner/Triig/Wulf,
Jugendgerichtsgesetz, §3 Rn.1; Ostendorf, Jugendge-
richtsgesetz, § 3 Rn. 4.

148 Ostendorf, Jugendgerichtsgesetz, § 3 Rn. 5.

149 S0 auch Albrecht, Jugendstrafrecht, S. 67.
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Anmerkung zu BGH, Urt. v. 3.3.2021 — 4 StR 338/20

Von Rechtsanwaltin Dr. Katrin Wick, Frankfurt am Main*

Diebstahl: Gewahrsam am Bargeld im Bankauto-
matenfach

Leitsatz

Zum Gewahrsam des Bankkunden am Bargeld im
Ausgabefach eines Geldautomaten, wenn er den
Auszahlungsvorgang durch Einfiihren seiner
Karte und Eingabe der zugehdérigen PIN-Nummer
ausgelost hat.

StGB § 242

Vorinstanz: LG Dortmund, 32. Grofle Strafkam-
mer, Urt. v. 31.3.2020 — Az. 32 Kls 63/19!

A. Problemaufriss

Dreh- und Angelpunkt der Entscheidung ist die Frage,
wer bei einem ungeplanten Auseinanderfallen von Be-
rechtigung und PIN-Eingabe einerseits und unberech-
tigter Eingabe des Betrags und Entnahme des Geldes
andererseits Eigentumer am Bargeld wird und in wes-
sen Gewahrsam es steht, wenn das Bargeld durch das
Ausgabefach eines Geldautomaten automatisiert her-
ausgegeben wird.

Mit dieser examensrelevanten Problematik — ein
Bankkunde gibt seine PIN am Geldautomaten ein wo-
raufhin anschliefend durch den Tater, entweder mit-
tels Anwendung von Gewalt durch Wegsto3en des
Bankkunden oder durch Uberlistung durch Abdecken
des Ziffernblocks, ein Betrag eingeben und das ausge-
gebene Bargeld entnommen wurde — setzte sich der
BGH in den letzten Jahren nicht nur in der hier zu be-
sprechenden, sondern bereits in zwei weiteren Ent-
scheidungen auseinander:

Im Jahr 2017 verneinte der 2. Strafsenat des BGH?

einen Gewahrsamsbruch und damit den Diebstahl bzw.

den Raub und nahm eine réuberische Erpressung mit
der Begrindung an, dass die Nutzung des Bankauto-
maten zunéchst durch den Bankkunden und spater
durch den Téter objektiv ordnungsgeman erfolgt sei,

der Téter also weder den Gewahrsam der Bank noch
den des Bankkunden gebrochen habe. Im Hinblick auf
einen moglichen Gewahrsam der Bank sei von einem
tatbestandsausschlieenden Einverstandnis auszuge-
hen und der Bankkunde habe noch gar keinen Gewahr-
sam am Bargeld begriinden kdnnen.

Im Jahr 2019 argumentierte der 3. Strafsenat des
BGH?® im Rahmen eines Anfragebeschlusses an den
GrolRen Senat fir Strafsachen gemal § 132 GVG, dass
im Zeitpunkt der Auszahlung des Bargeldes noch ge-
lockerter Gewahrsam der Bank am Bargeld bestiinde,
dadieses, sofern es nicht innerhalb einer gewissen Zeit
aus dem Ausgabefach entnommen werde, automatisch
wieder eingezogen werde. Die Bank wolle nur an den-
jenigen Ubereignen, der den Geldautomaten technisch
ordnungsgeman bedient habe, was in personeller Hin-
sicht auf denjenigen zutreffe, der sich durch Eingabe
von Bankkarte und zugehoriger PIN legitimiere.
Werde das Bargeld durch eine unberechtigte Person
entnommen, bestiinde ein Gewahrsamsbruch gegen-
tiber der Bank.

B. Sachverhalt (vereinfacht)

Der jingsten Entscheidung des BGH liegen nun fol-
gende, im Wesentlichen &hnliche Sachverhalte zu-
grunde: Nachdem die Bankkunden am Geldautomaten
ihre PIN eingegeben hatten, wurden sie von den An-
geklagten* abgelenkt. Dabei wurden Ziffernblock und
Ausgabefach mithilfe von Zeitungen abgedeckt, so-
dass die Angeklagten heimlich den gewiinschten
Geldbetrag (zwischen 500 Euro und 800 Euro) anfor-
dern und aus dem Ausgabefach entnehmen konnten.
In einem der Falle bedréngten sie einen Bankkunden,
nachdem er die PIN eingegeben hatte und schubsten
ihn, als er versuchte den Auszahlungsvorgang abzu-
brechen®

C. Entscheidung
Zu Beginn der Entscheidung fiihrt der 4. Strafsenat
lehrbuchartig aus: "Ein Bruch fremden Gewahrsams

* Die Verfasserin ist Rechtsanwaltin im Bereich des Wirt-
schaftsstrafrechts im Frankfurter Biiro von Clifford Chance.
1 BeckRS 2021, 7199.

2 BGH, Beschl. v. 16.11.2017 — 2 StR 154/17 = NStZ 2018,
604, m. Anm. Jager, JA 2018, 309 ff.

8 BGH, Beschl. v. 21.3.2019 — 3 StR 333/18 = NStZ 2019,
726 (727), m. Anm. Jager, JA 2020, 66 ff.

4 Hier erfolgten die Taten in mittaterschaftlicher Bege-
hungsweise, weshalb wohl das Regelbeispiel des § 243
Abs. 1 S. 2 Nr. 3 StGB (GewerbsméRigkeit) angenommen
wurde, wodurch erstinstanzlich nicht das Amtsgericht, son-
dern die grof3e Strafkammer des Landgerichts zustandig war,
§ 74 Abs. 1 GVG.

> Dazu auch die Anmerkungen von Kudlich, JA 2021, 591 ff.
und El-Ghazi, NStZ 2021, 425 ff.
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liegt vor, wenn der Gewahrsam gegen oder ohne den
Willen des Inhabers aufgehoben wird. (...) Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist Gewahr-
sam die von einem Herrschaftswillen getragene tat-
séchliche Sachherrschaft. Diese liegt vor, wenn je-
mand auf eine Sache unter normalen Umstanden ein-
wirken kann und seiner Herrschaft keine Hindernisse
entgegenstehen. Wer die tatséchliche Sachherrschaft
innehat, bemisst sich nach den Umstanden des Einzel-
falls und den Anschauungen des téglichen Lebens.
(...) Der in subjektiver Hinsicht erforderliche Herr-
schaftswille wird ebenfalls durch die Verkehrsan-
schauung geprégt."®

Sodann greift der 4. Strafsenat die oben geschil-
derte Thematik auf und verweist auf die nicht einheit-
liche Handhabung in der jungeren Rechtsprechung
verbunden mit dem Hinweis, dass diese Rechtsfrage
hier nicht zu entscheiden sei, da in samtlichen Fallen
im Zeitpunkt der Entnahme des Geldes durch die Téter
bereits ein (Mit-)Gewahrsam der Bankkunden an dem
Bargeld begriindet worden sei. Verwirklicht worden
sei das Tatbestandsmerkmal der Wegnahme jedenfalls
dadurch, dass der Gewahrsam gebrochen worden sei.
Bargeld, das ein Geldautomat am Ende eines ord-
nungsgemalen Abhebevorgangs ausgebe, befinde
sich mit der Bereitstellung im Ausgabefach und der
hierdurch erdffneten Zugriffsmoglichkeit regelmafig
(auch) im Gewahrsam desjenigen, der diesen VVorgang
durch Eingabe der Bankkarte und der PIN in Gang ge-
setzt habe. Der Verkehr ordne das Geld ab diesem
Zeitpunkt jedenfalls auch dieser Person als das "ihre"
zu, wie sich auch daran zeige, dass es sozial Ublich sei
und teils auch durch entsprechende Hinweise oder
Vorrichtungen der Banken eingefordert werde, dass
Dritte wéahrend des Abhebevorgangs Abstand zu dem
Automaten und dem an ihm tatigen Bankkunden hiel-
ten.

In subjektiver Hinsicht werde der Gewahrsam des
Bankkunden auch von dem erforderlichen Herr-
schaftswillen getragen, der jedenfalls in Gestalt eines
antizipierten Beherrschungswillens bestehe. Der Ab-
hebevorgang werde gerade zu dem Zweck und mit
dem Willen zur Sachherrschaft Gber das ausgegebene
Bargeld in Gang gesetzt. Dabei beziehe sich der anti-
zipierte Herrschaftswille jedenfalls dann, wenn es sich,

wie hier, bei dem Kartennutzer um den Kontoinhaber
handele, auf sémtliches Bargeld, das infolge des von
ihm ausgeldsten VVorgangs durch den Automaten aus-
gegeben werde. Fir die Frage des Herrschaftswillens
sei es deshalb unerheblich, dass im vorliegenden Fall
jeweils nicht die Geschadigten, sondern die Angeklag-
ten den Auszahlungsbetrag eingegeben hétten. Auch
komme es nicht darauf an, ob das Ansichnehmen des
im Ausgabefach liegenden Bargeldes durch die Ange-
klagten von den geschadigten Bankkunden wahrge-
nommen worden sei oder ob dies heimlich geschehen
sei. ’

D. Bewertung
Dem4. Strafsenat ist hinsichtlich der Ubertragung der
oben dargestellten, abstrakten Grundsdtze zum Ge-
wahrsam auf das Abheben von Bargeld an einem
Geldautomaten zuzustimmen. Daraus folgt, dass der
Bankkunde den Gewahrsam am Bargeld nicht erst mit
der tatséchlichen Entnahme des Bargelds aus dem
Ausgabefach erlangt, sondern bereits in dem Moment,
in dem sich das Ausgabefach 6ffnet.® Ab diesem Zeit-
punkt ist das Bargeld fiir den Bankkunden zur Ent-
nahme bereitgestellt. Wird das Bargeld sodann nicht
innerhalb einer gewissen Zeit entnommen, wird es au-
tomatisch durch den Geldautomaten wieder eingezo-
gen und auf das Konto zuriickgebucht. Daraus wird
deutlich, dass die Bank einen gelockerten (Mit-)Ge-
wahrsam am Bargeld behdlt. Es erscheint jedoch eben-
falls vertretbar, wenn man in Anbetracht dieses tech-
nisch automatisierten Weidereinziehungsvorgangs
eine "Schwebelage" annehmen und somit einen noch
nicht vollzogenen Gewahrsamswechsel annehmen
wirde.®

Verwunderlich erscheint es jedoch, dass der
4., Strafsenat keine Ausfiihrungen zum Gewahrsams-
rang macht.'® Dies ist insbesondere relevant, da der
Téater einen mindestens gleichrangigen Gewahrsam
brechen muss.'* Hier wurde der Bankkunde abgelenkt,
bevor er den Abhebungsbetrag eintippen und somit
den Auszahlungsvorgang in Gang setzen konnte.
Wiirde man daher annehmen, dass der Bankkunde im
Zeitpunkt der Geldausgabe aufgrund der Ablenkung
lediglich einen untergeordneten Mitgewahrsam er-
langt hétte und der (Ubergeordnete) Mitgewahrsam

6 BGH Beschluss v. 3.3.2021 — 4 StR 338/20 = BeckRS
2021, 7199.

" BGH Beschluss v. 3.3.2021 — 4 StR 338/20 = BeckRS
2021, 7199.

8 So auch Jager, JA 2018, 309, 310 f.; EI-Ghazi, NStZ 2021,
425 (428).

9 Kudlich, JA 2021. 519 (521).

10 E|-Ghazi, NStZ 2021, 425 (428).

11 Schonke/Schroder-Bosch, StGB, 30. Aufl. 2019, § 242
Rn. 32 ff.
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noch bei der Bank verbliebe, l1age kein Gewahrsams-
bruch vor, wenn der Téter aufgrund des In-Gang-Set-
zens des Auszahlungsvorgangs zuvor den Gewahrsam
am Geld von der Bank Ubertragen bekommen hatte.
Der Bruch des untergeordneten Gewahrsams des
Bankkunden wirde den Voraussetzungen eines Ge-
wahrsamsbruchs nicht genuigen.

Nicht iberzeugend, selbst wenn — oder gerade weil
—der 4. Strafsenat es am Ende seiner Entscheidung be-
tont, ist zudem, dass eine abweichende rechtliche Be-
wertung durch verschiedene Senate nicht gegeben und
somit ein Anfrage- und Vorlageverfahren an den Gro-
Ren Senat flr Strafsachen gemdl § 132 GVG nicht er-
forderlich sei. Bei genauer Betrachtung werden — trotz
abweichender Sachverhalte — durch die hier bespro-
chene und die beiden zuvor unter A. genannten Ent-
scheidungen drei unterschiedliche Rechtsauffassun-
gen von drei unterschiedlichen Senaten vertreten:

Nach Auffassung des 2. Strafsenats fehlt es ganz-
lich an einem Gewahrsamsbruch, da der Bankkunde
als Berechtigter noch keinen (Mit-)Gewahrsam am
Bargeld erlangt habe, aber ein grundsétzliches Einver-
standnis der Bank mit der Herausnahme des Geldes
durch den berechtigten Bankkunden bestiinde. Der
3. Strafsenat konstatiert einen fortbestehenden Ge-
wahrsam der Bank am Bargeld und der 4. Strafsenat
nimmt einen Gewahrsam des Bankkunden als Berech-
tigten an. Der Tatbestand des Diebstahls gemaR § 242
Abs. 1 StGB kann nur dann verwirklicht werden, so-
lange jedenfalls entweder die Bank oder der Bank-
kunde einen Gewahrsam am ausgegeben Bargeld ha-
ben und dieser auch gebrochen wird. MaRgeblich ist
ferner, dass die Sache — hier das Bargeld — fur den Té&-
ter fremd wird; es ist jedoch unerheblich, in wessen
Eigentum das Bargeld steht und wessen Gewahrsam
gebrochen wird. Relevant ist die Beantwortung der
Gewahrsamsfrage indes flr eine — je nach Sachver-
haltskonstellation in Betracht kommende — qualifi-
zierte Notigung, die im Zusammenspiel mit dem
Grundtatbestand des Diebstahls VVoraussetzung fur die
Annahme des Raubes nach § 249 Abs.1 StGB ist.
Folgt man der Auffassung des 3. Strafsenats und
nimmt einen fortbestehenden (Allein-)Gewahrsam der
Bank am Bargeld an, ergibt sich in einer Klausur das
Folgeproblem, ob eine qualifizierte Nétigung im Rah-
men des § 249 Abs. 1 StGB gegeniiber dem Bankkun-
den als Nichtinhaber des Gewahrsams tiberhaupt mog-
lich ist.!? Dies kdnnte man bejahen, indem man argu-
mentiert, dass der Bankkunde aufgrund seiner

objektiven Stellung als Berechtigter eine Schutzfunk-
tion an dem zur Entnahme bereitgestellten Bargeld
einnehme.

E. Prozessuales

Die hier besprochene Entscheidung eignet sich aus
Sicht eines Klausurerstellers neben der materiell-
rechtlichen Thematik um den Gewahrsam beim Dieb-
stahl auch hervorragend zur Stellung strafprozessualer
Zusatzfragen, die spéatestens flr die mindliche Exa-
mensprufung beherrscht werden sollten. So kann der
Prifer sowohl das Wissen hinsichtlich der erstinstanz-
lichen Zusténdigkeit von Amts- und Landgericht und
der Besetzung der jeweiligen Spruchkoérper (88 24 ff.,
74 GVG) und den Instanzenzug abfragen. Daran an-
knupfend bietet es sich an, den Aufbau und die Zustéan-
digkeit der einzelnen Strafsenate des BGH sowie die
Funktion des gemeinsamen GrofRen Senats fur Strafsa-
chen und daran ankniipfend die Zusténdigkeit der Ver-
einigten GrolRen Senate zu priifen.

12 Dazu Kudlich, JA 2021, 591 (521).
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Interview mit Professor Dr. Johannes Buchheim, LL.M. (Yale)

Von Redaktion der Marburg Law Review

Professor Dr. Johannes Buchheim, LL.M. (Yale) (geb.
1989 in Miinchen) ist seit April 2021 Inhaber der Qua-
lifikationsprofessur (Tenure Track) fiir Offentliches
Recht und das Recht der Digitalisierung am Fachbe-
reich Rechtswissenschaften der Philipps-Universitéat
Marburg und seitdem wissenschaftlicher Beirat der
Marburg Law Review. Im Interview mit der Redaktion
beantwortet er Fragen zu sich selbst und dem juristi-
schen Studium.

MLR: Bitte schildern Sie kurz lhren bisherigen
Werdegang.

Buchheim: Besonders gepragt haben mich zwei l&n-
gere Auslandsaufenthalte als Jugendlicher: ein einjah-
riger Gastschulaufenthalt in Austin, Minnesota, USA,
und ein Freiwilliges Soziales Jahr in einer kleinen
franzosischen Jugendherberge, nach dem Abitur. Da-
von abgesehen bin ich in Miinchen aufgewachsen, be-
vor ich 2008 zum Jurastudium nach Freiburg ging.
Dort habe ich — am Lehrstuhl Poscher, wo ich schon
als Hiwi gearbeitet hatte — auch mein Promotionsstu-
dium absolviert, bevor ich 2015 fiir einen LL.M. er-
neut in die USA ging. Fur das Referendariat zog ich
dann nach Berlin, wo ich parallel bei Christoph M6l-
lers an der Humboldt-Uni gearbeitet habe. Anschlie-
Rend habe ich ein akademisches Jahr am King’s Col-
lege London Verfassungsrecht unterrichtet, bevor ich
2019 wissenschaftlicher Mitarbeiter am Bundesver-
fassungsgericht wurde. Von dort aus hat es mich ins
schone Marburg verschlagen.

MLR: Wie geféallt Ihnen Marburg bisher?

Buchheim: Was ich bisher gesehen habe, hat mir sehr
gut gefallen. Leider war ich aber noch nicht so viel vor
Ort — wie so Viele in Zeiten von Corona. Fachbereich,
Studierende und Kolleglnnen haben mich sehr freund-
lich aufgenommen und mir das — zumindest virtuelle
— Ankommen in jeder Hinsicht leicht gemacht. Das
néchste Semester wird es dann hoffentlich wieder
mehr Leben vor Ort geben.

MLR: Welche Grinde haben Sie dazu bewogen
sich auf eine Stelle als Jura-Professor zu bewer-
ben?

Buchheim: Ich kann mir wenig schonere Berufe vor-
stellen, das war flr mich von Beginn des Studiums an
klar. Uber Dinge griibeln und daran arbeiten, die man

sich selbst ausgesucht hat, anderen etwas beibringen
und sie zum Denken anregen, selbst nicht aufhéren zu
lernen: wo gibt es das sonst? Im Studium merkte ich
dann schnell, dass Jura mir liegt, obwohl ich mir vor
dem Studium wenig darunter vorstellen konnte. Dazu
kam, dass alles, was ich gedanklich anpackte immer
recht theoretisch und abstrakt wurde. Ich bin kein sehr
praktischer Mensch. Daher war fir mich — als das
Erste Examen und Promotion erfolgreich hinter mir la-
gen — klar, was mein beruflicher Plan A war. Dass
dann alles so glatt lief wie bisher, war ein grof3es
Glick.

MLR: Welche drei Kernkompetenzen sollte ein gu-
ter Jura-Professor/eine gute Jura-Professorin Ih-
rer Ansicht nach mitbringen? Und warum?

Buchheim: Auf wissenschaftlicher Ebene finde ich
Neugier bzw. Mut am wichtigsten. Wissenschaft —
auch die strukturell bewahrende Rechtswissenschaft —
lebt davon, dass Neues angestoRen und Etabliertes in-
frage gestellt wird. Das hilft meines Erachtens auch in
der Lehre, weil man so Studierende dazu bringen kann,
selbst Fragen zu stellen und Antworten zu entwickeln,
auch dort, wo es noch kein Schema und keine Defini-
tionen gibt. Insofern finde ich auf dieser Ebene ehrli-
che Begeisterung fiir das Fach und seine Art des Den-
kens zentral. Schon wére auch, wenn man komplexe
Sachverhalte verstandlich herunterbrechen konnte —
eine Kompetenz, die mir leider oft noch etwas abgeht.
Auf menschlicher Ebene sollte man ansprechbar und
verstandnisvoll sein. Man ist plétzlich Ansprechpart-
ner, Vertrauens- und Bezugsperson fur Mitarbeiterin-
nen, Studierende, Promovierende, worauf man in Stu-
dium und Qualifizierungszeit nicht wirklich vorberei-
tet wird.

MLR: Welche drei Kernkompetenzen sollte ein
Student/eine Studentin der Rechtswissenschaften
Ihrer Ansicht nach mitbringen? Und warum?

Buchheim: Das ahnelt durchaus dem Profil einer gu-
ten Professorin: Ohne Neugier und Begeisterung fir
das Fach kann man die Motivation nicht aufbringen,
um sich das Wissen, das fiir ein erfolgreiches Studium
notig ist, zu erarbeiten. Meines Erachtens gehort auch
ein gewisses wissenschaftlich-theoretisches Interesse
dazu. Man braucht das nicht nur, wenn man an der Uni
bleiben will. Es hilft auch, um besser und genauer zu
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argumentieren, Zusammenhange zu verstehen und
spater einmal eine distanzierte Perspektive auf sein ju-
ristisches Tun zu bewahren. Das Hinterfragen der The-
orie ist eminent wichtig flr eine gute Praxis. Zu guter
Letzt braucht es Fleil. Recht und gutes rechtliches Ar-
beiten passieren nicht auf einem weil3en Blatt Papier,
sondern in Kontexten und unter Vorbedingungen
(Dogmatiken, Rechtsprechungslinien, Argumentati-
onsformen usw.), die man kennen und auch kénnen
muss. Das muss man sich irgendwann im Studium
,,auf die Platte schaffen.

MLR: Welche Erwartungen haben Sie als Profes-
sor an die Studierenden in Ihren Veranstaltungen?

Buchheim: Die Vor- und Nachbereitung der Veran-
staltungen sollte man meines Erachtens erwarten kon-
nen. Wenn man den Besprechungsfall einmal selbst
fiir eine halbe Stunde gedanklich durchprift, anschlie-
Rend die bereitgestellten Folien/Skizzen nachvollzieht
und gelegentlich etwas im Lehrbuch nachliest, hat
man so viele gedankliche Durchldufe, dass es hangen
bleiben kann. Man muss es nicht so mit Material und
Lekturestoff Ubertreiben, wie es in meinem LL.M.-
Jahr in Yale gefordert war. Da wurde dann oft nur sehr
oberflachlich gelesen und entsprechend unkon-
zentriert diskutiert. Aber die Richtung — dass man als
Studierende nicht einfach schweigend dasitzt und zu-
hort — stimmt dort in meinen Augen. Das ist aber eine
Frage der universitaren Kultur, die man nicht so leicht
andern kann und die viele institutionelle Vorbedingun-
gen hat. Dort herrscht z.B. eine extreme Art der Aus-
lese, die ich nicht beflirworte und die zu viele aus-
schliel3t. Mir genugt es eigentlich, wenn Studierende
Interesse zeigen, Fragen stellen und miteinander und
mit mir ins Gesprach kommen. Das war jedenfalls im-
mer mein Modus als Student. Aber die Leute sind ver-
schieden. Wenn manche gut damit fahren, eher passiv
zuzuhOren und sich ihren Teil zu denken, sollen sie das
tun und bin ich nicht bose.

MLR: Welche Veranstaltungen bieten Sie bereits
an und welche sind vielleicht schon fur die Zukunft
geplant?

Buchheim: Ich bin dieses Semester direkt mit einer
Vorlesung zum Datenschutz- und Informationsrecht
an den Start gegangen. Das war eine herausfordernde,
aber schéne und lehrreiche Erfahrung. Ich hoffe, dass
ich in Zukunft noch mehr Studierende fir diese The-
matik gewinnen kann. Sie wird meines Erachtens im-
mer wichtiger in einer Welt, die Uber Informationen
bzw. Informationsaustausch funktioniert und vor

allem mittels digitaler Technologien. Diese Uberzeu-
gung steht auch im Hintergrund des neuen Studien-
schwerpunkts zum ,,Recht der Digitalisierung, den
der Fachbereich (angestof3en von Florian Moslein, Se-
bastian Omlor und mir) zum néchsten Semester erst-
mals anbietet. In diesen Schwerpunkt féllt auch die
neue Querschnittsvorlesung zum ,,Recht der Digitali-
sierung®, die ich im Wintersemester gemeinsam mit
Florian Mgslein anbieten werde. Daneben werde ich
das vierstiindige Universitatsrepetitorium zum Verfas-
sungsrecht abhalten, wobei ich hoffentlich von meinen
praktischen Erfahrungen am Bundesverfassungsge-
richt werde profitieren kdnnen. Im nachsten Sommer-
semester steht dann wieder das Datenschutz- und In-
formationsrecht und erstmals das Verwaltungspro-
zessrecht fiir mich auf dem Programm. Letzteres freut
mich sehr, weil meine Dissertation und ein guter Teil
meiner wissenschaftlichen Arbeit seither auf diesem
Feld spielen.

MLR: Welche Forschungsschwerpunkte werden
Sie in Zukunft am Fachbereich reprasentieren und
wo liegen lhre personlichen Interessensschwer-
punkte?

Buchheim: Insofern ist natiirlich der Name der Pro-
fessur Programm. Im Bereich des Rechts der Digitali-
sierung mdchte ich besonders zum Datenschutzrecht
und zum Recht der Regulierung von AuRerungsplatt-
formen arbeiten. Bei ersterem ist mir wichtig, auf eine
ausgewogene Balance zwischen dem Schutz perso-
nenbezogener Informationen und der adaquaten Nutz-
barkeit von Daten hinzuwirken. Mit einem Daten-
schutzrecht, das als allgemeiner Verhinderungstitel fir
alles Mdgliche daherkommt (z.B. die Nutzung von
Zoom fir Online-Vorlesungen verhindert), ist nieman-
dem geholfen. Das fuhrt nur dazu, dass nach Umge-
hungen gesucht wird und der Datenschutz dort, wo er
wirklich unsere gleiche Freiheit absichern soll, zu kurz
kommt. Im Bereich der Plattformregulierung treibt
mich besonders um, wie das Recht mit ,,Fake
News* und deren Verbreitung — insbesondere tiber so-
ziale Netzwerke — umgehen darf und sollte. Das reicht
auch tief in das Verfassungsrecht, weil diese Frage we-
sentlich fiir unsere politische Ordnung und Selbstbe-
stimmung ist und hier nach meiner Wahrnehmung vie-
les nicht gekléart ist. Es gibt in Deutschland nur ganz
wenig Rechtsprechung zum grundrechtlichen Schutz
unwahrer Tatsachenbehauptungen und vieles davon
steht unter dem Eindruck des Verbots der Holocaust-
leugnung. Ob ein solcher Grenzfall zum Ausgangs-
punkt der Dogmatik gemacht werden sollte, erscheint
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mir zweifelhaft. Mit diesen Fragen will ich mich auch
in meinem Habilitationsvorhaben auseinandersetzen,
das ich parallel zu meiner Tatigkeit in Marburg verfol-
gen will. Daneben hoffe ich, auch meine Arbeiten zum
Verwaltungsprozessrecht und allgemein zur Prozess-
rechtstheorie fortzusetzen.

MLR: Auf welche Weise mdchten sie den Fachbe-
reich Rechtswissenschaften der Philipps-Universi-
tat Marburg pragen?

Buchheim: Das ist eine schwierige Frage, bei der jede
Antwort eines Grlnlings wie mir leicht vermessen
wirkt. Ich hoffe jedenfalls, das Recht der Digitalisie-
rung — auch in seinen eher 6ffentlich-rechtlichen Aus-
prdgungen — am Fachbereich gut zu etablieren und
auch tber Marburg hinaus sichtbar zu machen. Der
neue Schwerpunktbereich ist hierfir ein wichtiger
Schritt, weil so etwas nur geht, wenn es Studierende —
kiinftige Mitarbeitende! — gibt, die sich dafir interes-
sieren und daran mitwirken. Gerne wiirde ich auch das
theoretische Profil des Fachbereichs noch etwas stér-
ken, etwa durch weitere Veranstaltungen zur Rechts-
theorie und -philosophie. Das System- und Theorie-
verstandnis hat mir auch in der praktischen juristi-
schen Arbeit immer geholfen und ich wiirde meine Be-
geisterung daftr gern weitergeben.

MLR: Sollten sich Studierende bereits wahrend
des Studiums auf ein Rechtsgebiet spezialisieren?

Buchheim: Eher nein. Meines Erachtens spezialisiert
man sich noch friih genug in seiner beruflichen Lauf-
bahn und arbeitet dann fiir den Rest seines Lebens in
einem bestimmten Bereich. Jeden Spezialisierungs-
vorteil, den Sie sich in ein paar speziellen Veranstal-
tungen an der Universitat erarbeiten kénnen, holen die
anderen ,,0n the job® in ein paar Wochen auf. Das ju-
ristische Examen und der Arbeitsmarkt sind nicht um-
sonst darauf ausgerichtet, juristische Beweglichkeit
und Transferfahigkeit zu honorieren. Das ist ja der
Zweck des generalistischen Ansatzes. Aber natirlich
sollen Sie — gerade im Schwerpunktstudium, aber auch
sonst — lhren Interessen nachgehen und das vertiefen,
woflr Sie sich besonders begeistern kénnen. Das hilft
Ihnen auch in den anderen Fachteilen und trégt Sie
durch ein Studium, das nicht immer einfach ist. Die
Motivation dafir behalten Sie nicht, wenn Sie alles als
zu absolvierende Pflicht begreifen.

MLR: Digitalisierung wird fast immer in Zusam-
menhang mit Zivilrecht erwéahnt, der Bezug zum
offentlichen Recht wird meistens nicht hergestellt —

wo liegen die Schnittstellen zwischen Digitalisie-
rung und 6ffentlichem Recht und warum sind diese
zumindest unter Studierenden weitgehend unbe-
kannt?

Buchheim: Ich habe gerade ja schon einige Bereiche
und Fragen genannt, die ich aus meiner eher offent-
lich-rechtlichen Perspektive bearbeiten will. Fiir mich
ist das Datenschutzrecht zunéchst einmal 6ffentlich-
rechtlich verwurzelt. Seine Anforderungen haben sich
aus der offentlich-rechtlichen Eingriffs- und Schran-
kendogmatik heraus entwickelt. Die Grundrechte —
deren vorgelagerten Schutz der Datenschutz gewahr-
leisten soll — werden in unserer Fachséulenarithmetik
dem offentlichen Recht zugeordnet. Ein Gutteil der
Kommentatorinnen des Datenschutzrechts sind primar
offentlich-rechtlich sozialisiert. Aber auch die behord-
liche datenschutzrechtliche Aufsicht oder die Regulie-
rung von Plattformen und sozialen Medien sind The-
men des 6ffentlichen Rechts. Nehmen Sie zum Bei-
spiel das Netzwerkdurchsetzungsgesetz (NetzDG): Es
handelt sich um einen offentlich-rechtlichen Mecha-
nismus, der die Schwéchen der privaten Rechtsdurch-
setzung im digitalen Raum unterstitzen soll. Natdrlich
schlagen sich die Konsegquenzen all dieser Regelungen
in der Umsetzung letztlich im Privatrechtsverhaltnis
Biirgerin — Burger (z.B. in einem Léschungsanspruch
einer Betroffenen gegeniiber Facebook Ltd.) fur alle
sichtbar nieder. Der regulatorische und aufsichtsrecht-
liche Hintergrund, vor dem sich das vollzieht, wird
dann manchmal ausgeblendet, er ist aber trotzdem da
und wird immer wichtiger. Ein weiterer Grund fiir die
geringere Sichtbarkeit 6ffentlich-rechtlicher Digitali-
sierungsfragen ist der typische Modus behdérdlichen
Handelns. Staatliche Stellen durfen neue Techniken
nicht einfach munter drauflos nutzen, sondern missen
zunéchst Kldren, was rechtlich geht und wo Grenzen —
etwa fiir eine Ermessensentscheidung durch kinstlich
intelligente Systeme — liegen. Private sind hier viel
freier: Sie kdnnen zundchst einmal tun, was ihnen
beliebt (Art. 2 Abs. 1 GG) und sind daher experimen-
tierfreudiger. Natirlich gibt es dort auch Haftungsrisi-
ken. Man darf es aber in gewisser Hinsicht erst einmal
darauf ankommen lassen, ob es rechtlich o0.K. ist und
ob man erwischt wird. Eine Behérde darf das nicht:
Eine Verwaltung, die nur das befolgt, wozu sie durch
Gerichte und das Haftungsrecht gezwungen werden
kann, handelt nicht rechtstaatlich. Das ist ein struktu-
relles Innovationshemmnis, das dazu fuhrt, dass digi-
tale Technologien in der Verwaltung viel zgerlicher
eingesetzt werden.
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MLR: Warum sollten sich Studierende und Refe-
rendare friihzeitig auch mit den 6ffentlich-rechtli-
chen Dimensionen des Rechts der Digitalisierung
befassen?

Buchheim: Beim Recht der Digitalisierung geht es ja
nicht — wie im Bereich Legal Tech — darum, digitale
Technologie addquat einzusetzen. Es geht darum, dar-
Uber zu reflektieren, wie sich der rechtliche Rahmen
durch Digitalisierung verdndert. Nehmen Sie bei-
spielsweise das Datenschutzrecht: Es ist nur notwen-
dig wegen der neuen Moglichkeiten der Informations-
akkumulation und -verknipfung. Missten all die In-
formationen, die es tber uns gibt, in schonen Zettel-
kasten und Papierakten verwaltet werden, stiinde die
»gldserne Biirgerin®“ nicht ernsthaft zu befiirchten.
Ahnliche Herausforderungen stellen sich angesichts
anderer Technologien: Darf man menschliche Ent-
scheidungen — etwa im Rahmen einer Ermessensaus-
tibung — einfach entbehrlich machen, indem man Ki-
Systeme einsetzt? Wie kann man solche KI-Systeme
warten und mit Daten fiittern, um verbotene Diskrimi-
nierung einzugrenzen? Das sind Fragen, tber die man
nachgedacht haben sollte, wenn man spéter in der Ver-
waltung arbeitet und Uber Prozessvereinfachungen
nachdenkt oder als Anwaltin jemanden vertritt, der
meint, von einem KI-System gleichheitswidrig fur
eine Personenkontrolle ausgewahlt worden zu sein.
All diese Anwendungsszenarien werden bald kommen.
Juristinnen missen sich darauf vorbereiten und diese
Maglichkeiten reflektieren. Und das universitdre Stu-
dium ist nun einmal der Raum, in dem solche Refle-
xion besonders gut stattfinden kann. Die juristische
Praxis ist— wie jede Praxis — nicht sonderlich gut darin,
sich selbst zu hinterfragen.

MLR: Wo wird sich die Digitalisierung und ihre
rechtlichen Folgen in der Zukunft fur die einzelne
Person am starksten niederschlagen?

Buchheim: Das lasst sich schwer absehen. Digitalisie-
rung funktioniert im Kern ber Standardisierung und
Metrisierung. Wir werden in Zukunft immer mehr und
immer vollkommener vermessen und danach behan-
delt werden. VVon der Kreditvergabe (ber die Festset-
zung der Versicherungsprémie bis zur Beurteilung als
»zuverldssig® im gewerberechtlichen Sinn werden di-
gitale Entscheidungen oder Entscheidungshilfen im-
mer wichtiger werden. Hier werden wir Grenzen for-
mulieren und Wege finden missen, auch den Verlo-
ckungen und Vorziigen der vollkommenen Vermes-
sung (,,Wenn ich alle Informationen gebe, wird die

Versicherungspramie billiger*; ,,Wenn es um Mord
geht, bekommt die Staatsanwaltschaft Zugang zu allen
Informationen®) zu widerstehen. Andererseits schaf-
fen Digitalisierung und vor allem die Kommunikati-
onstechnologie ganz neue — effektive und allgemein-
verfugbare — Wege, um uns politisch und sozial zu en-
gagieren oder unsere Freiheit anderweitig wahrzuneh-
men. Die Digitalisierung hat nach wie vor ein groRes
emanzipatorisches Potential, das wir klug nutzen soll-
ten.

MLR: Die Digitalisierung und das juristische Stu-
dium - ein Fluch oder ein Segen?

Buchheim: Eindeutig ein Segen. Sie wirft tausend
spannende Fragen auf, zu denen junge Leute meist ei-
nen besonderen Bezug haben. Ganz praktisch ergffnet
sie niederschwellig Mdglichkeiten, einen Lehr- und
Studienbetrieb zumindest notddrftig auch in einer Pan-
demie aufrecht zu erhalten und Formate wie jederzeit
abrufbare Podcasts zu etablieren. Ein Fluch ware sie
nur, wenn sie dauerhaft auf Kosten der Présenzlehre
und der echten Interaktion vor, in und nach der Vorle-
sung ginge. Ich bin aber zuversichtlich, dass das nicht
droht. Alle haben in der Pandemie gemerkt, dass eine
bloRR digital sich vollziehende soziale Existenz eine
schale und letztlich leere Angelegenheit ist, der ein-
fach das Leben fehlt.

MLR: Sie hatten in lIhrer Laufbahn einige Begeg-
nungen mit anderen Rechtssystemen, insbesondere
mit dem ,,common law*. Was sind die gréfiten Un-
terschiede zwischen diesen Rechtssystemen und
dem deutschen Recht? Bevorzugen Sie ein Rechts-
system Uber das andere?

Buchheim: Ich glaube, Unterschiede gibt es noch,
aber sie werden geringer. Kontinentaleuropéische
Rechtssysteme integrieren immer mehr Elemente ei-
nes Fallrechtsdenkens. Regulierungen und abstrakte
gesetzliche Rahmungen machen einen immer groRe-
ren Anteil des Normmaterials in common law-Syste-
men aus. Dort scheint man aber noch immer — auch in
der Ausbildung — groRRere Energie in die genaue Dar-
stellung und Analyse des zu behandelnden Lebens-
sachverhalts und des rechtlichen Kontexts zu investie-
ren. Das gefallt mir grundsatzlich gut, weil ich Uber-
zeugt bin, dass man immer auch ein wenig dem jewei-
ligen Fall ,,sein“ Recht abgewinnen muss. Ein Rechts-
denken in Gesetzen und Leitsatzen allein erscheint mir
nicht wirklichkeitsgerecht. Denn das Recht existiert
nicht als abstrakte Ordnung, sondern vollzieht sich —
im  Prozess, im  Verwaltungsverfahren, in
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Vertragsverhandlung und Vertragsschluss — anhand
konkreter Anliegen, Rede, Gegenrede usw. Dieses
Prozesshafte im common law-Rechtsdenken leuchtet
mir sehr ein. Was mir in den USA allerdings manch-
mal fehlte, war ein gewisser Grad an Dogmatisierung
und Verstetigung. Es gibt dort keine Institutionen wie
Referendariat und Proberichterzeiten, wéhrend derer
man sich einen gewissen Standard (formal hinsichtlich
Verfahrensfihrung und Urteilsgestaltung; materiell
hinsichtlich geklarter Fragen und stehender Dogmen)
aneignet.

MLR: Halten Sie ein Auslandssemester und/oder
ein LL.M.-Studium im Ausland fur empfehlens-
wert?

Buchheim: Ich selbst habe kein Auslandssemester ab-
solviert, auch weil ich friih vorhatte, spéter einen
LL.M. zu machen. Im Studium selbst wiirde ich den
Mehrwert des Auslandsstudiums eher in der kulturel-
len Erfahrung und dem Lernen einer weiteren Sprache
als auf fachlicher Ebene sehen. Den LL.M. wirde ich
dagegen schon so angehen, dass auch ein fachlicher
Mehrwert dabei herauskommt. Es ist doch eine erheb-
liche organisatorische und finanzierungsmaRige Kraft-
anstrengung und man ist dann auch in einer etwas an-
deren Lebensphase. Auf alle Félle sind beide Optionen
ideal, um sich einmal anderen Rechtskulturen auszu-
setzen und die Nichtnotwendigkeit der eigenen
Rechtsordnung wirklich zu verinnerlichen. Das schafft
geistige Beweglichkeit, die fiir Jura wichtig ist.

MLR: Welche drei Tipps wirden Sie heute Ilhrem
wErstsemester-Ich* fir ein erfolgreiches Studium
der Rechtswissenschaften mit auf den Weg geben?

Buchheim: Ich halte es fiir wichtig, das Studium von
Anfang an ernsthaft zu betreiben. Man sollte zu allen
Vorlesungen und Ubungen gehen, auch nach bestan-
dener Klausur. Nattrlich kann man auch alles im Lehr-
buch nachlesen, aber wer macht das schon in den ers-
ten Semestern? Ein Fallstrick des Jurastudiums in mei-
nen Augen ist, dass es zu seicht beginnt und mit einer
schwer beherrschbaren Kraftanstrengung endet. Hier
kontinuierlich dabei zu bleiben, ist meines Erachtens
der Schlussel zum Erfolg, der dann auch ohne privates
Repetitorium mdglich sein sollte. Wenn man diesen
ersten Rat beherzigt, sollte man die Zeit in den Kursen
auch nutzen und geistig anwesend sein. Fragen stellen
hilft da immer, um bei der Sache zu bleiben. Drittens
finde ich es wichtig auch abseits der Pflichtfacher und
des Studiums aktiv zu sein. Man kann auch mehrere
Grundlagenscheine machen und Lektiireseminare

besuchen. Das schafft Abwechslung und nutzt einen
Raum, den es spater jenseits der Uni nicht mehr gibt.
Der Berufsalltag und seine GesetzmaRigkeiten kom-
men friih genug.

MLR: Das Studium der Rechtswissenschaften ist
bekannt fur seine grol3e Stoffmenge. Wie sah lhre
Examensvorbereitung aus? Wie lasst sich der Pri-
fungsstoff gut eingrenzen und bewaltigen? Und wie
sollte das Zeitmanagement aussehen?

Buchheim: Bekanntlich fiihren hier viele Wege zum
Ziel. Ich selbst habe den Rat, fast alle Veranstaltungen
zu besuchen und aktiv mitzumachen, von Anfang an
befolgt und bin ein auditiver Lerntyp. Daher ging es
flir mich in der Examensvorbereitung in erster Linie
darum, mein juristisches Wissen in die Fallanwendung
und vor allem aufs Klausurpapier zu bringen. Ich habe
ausschliellich das auf ca. 10 Monate angelegte Exa-
mensrepetitorium der Universitét in Freiburg besucht
und mich darauf verlassen, dass da alles vorkam, was
ich brauchte. Dabei half, dass ein Grofiteil meines
Freundeskreises — und ungeféhr ein Drittel der Studie-
renden — ihr Examen ebenfalls ohne Repetitorium vor-
bereitet haben. Die anderen haben meist mit Lerngrup-
pen und individuell zusammengestellten Lernplanen
gearbeitet, wie sie beispielshalber nun auch in Mar-
burg bereitgestellt werden sollen. Mein Zeitmanage-
ment war durch die Examensvorbereitungskurse und
die erforderliche Vor- und Nachbereitung strukturiert.
Mehr als Ubliche Arbeitstage waren das nie. Kein
Mensch kann meines Erachtens zehn oder auch nur
acht Stunden am Tag konzentriert arbeiten. Samstag-
vormittag war der universitare Examensklausurenkurs
und der Rest des Wochenendes ohne Ausnahme frei.
Haushalten Sie mit lhren Kréften! Fur, mich war es
sehr wichtig, in der recht kurzen Vorbereitung alle
Madglichkeiten, Klausuren zu schreiben, mitzunehmen.
Dementsprechend habe ich sofort in der Examensvor-
bereitung damit begonnen, was nattrlich auch betriib-
liche Ergebnisse brachte. Gegen Ende wurde das dann
konstanter und besser. Auf alles Félle hilft es, das ein-
fach zu machen, selbst wenn man mal gar keine Ah-
nung hat oder die Korrekturen lieblos und nicht hilf-
reich sind.

MLR: Sollten Studierende den Schwerpunktbe-
reich vor oder nach der staatlichen Pflichtfachpri-
fung absolvieren? Und sollten Sie den Freischuss
lieber antreten oder ist es ein Fehler sich vielleicht
weniger gut vorbereitet der Examensprifung zu
stellen?
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Buchheim: Meines Erachtens ist der Schwerpunkt
Teil des Studiums und sollte daher vor dem Examen
abgeschlossen sein. In Baden-Wirttemberg war das
verpflichtend. Die zusétzliche Zeit hilft Ihnen, die Zu-
sammenhénge insgesamt besser zu verstehen, weil ja
im generalistischen Jurastudium fast alles miteinander
verbunden ist. Das Schwerpunktstudium ist daher
auch eine wichtige Reifezeit, die sich auf die Leistun-
gen in den Pflichtfachern positiv auswirken kann.
Dazu kommt, dass man auch den Schwerpunkt etwas
ernster nimmt, wenn man ihn als Bestandteil seines re-
guléren Studiums betrachtet — und nicht als Addendum,
das man nach getaner Pflicht noch erledigt, wéhrend
man schon (bers Referendariat sinniert. Der Schwer-
punkt soll schlieBlich auch ein wissenschaftliches Ein-
sprengsel in einem insgesamt sehr praktisch ausge-
richteten Studium sein. Ich meine, dass man das erns-
ter nimmt, wenn man das vor ,der grofen Prii-
fung® angeht. Was den Freischuss betrifft, meine ich,
dass er nichts schaden kann. Unterschétzen Sie aller-
dings nicht, dass das Examenschreiben wirklich nicht
viel Freude macht. Es kann auch entmutigend sein,
hier zu frih anzutreten. Das hangt aber auch davon ab,
ob es in Hessen im Ersten Examen einen Verbesse-
rungsversuch gibt, was ich noch nicht weil.

MLR: Systemverstandnis oder (blof3es) Wissen?
Was sind Ihrer Meinung nach die grundlegenden
Voraussetzungen flr eine gute, juristische Klau-
sur?

Buchheim: Auf alle Félle Systemverstandnis. Aber
ohne das notige Wissen, das Sie systematisch ver-
knupfen, hilft alles Systemverstdndnis. Nach meiner
Erfahrung hat es — auf Ebene des ,,Wissens* — immer
geholfen, das juristische Handwerk als eine Art forma-
lisierten ,,common sense* zu betrachten. Allzu weit
weg davon, was irgendwie einleuchtet und nachvoll-
ziehbar ist, ist man ja nie. Das hat geholfen, wenn ich
mal kein Vorwissen zu einem Tatbestandsmerkmal
oder zu einer Streitfrage hatte. Auf keinen Fall wirde
ich Schemata und Definitionen auswendig lernen. Es
geht darum, die Argumentation nachvollziehbar zu
strukturieren und die 2-3 Kernpunkte einer Definition
aufs Papier zu bringen. Der Rest ist dann Formulie-
rung entlang der Ublichkeiten, an die man sich im
Lauf des Studiums sowieso gewdhnt.

MLR: Was koénnten Grinde fir die hohen Durch-
fallguoten und die schlechten Noten im juristischen
Studium sein? Sehen Sie da einen Reformbedarf?

Buchheim: Jura ist ein sehr anspruchsvolles Studium.
Das hat sicherlich mit dem generalistischen Anspruch
zu tun und damit, dass das gesamte Leben immer auch
eine rechtliche Seite hat. Dazu kommt, dass es auf
Ebene des Zugangs kein selektiver Studiengang ist.
Diese Offenheit muss sich auf die durchschnittlichen
Studienleistungen niederschlagen, wenn ein gleich-
bleibender Mindeststandard aufrechterhalten werden
soll. Insoweit sehe ich hier keinen grundlegenden Re-
formbedarf, sondern eher strukturelle — berechtigte —
Grinde. Es gibt aber auch Dinge, die man angehen
kdnnte. Die insgesamt eher zurlickhaltende Benotung
ist eine eingeschliffene Ubung, die aufgrund der ei-
gentlich differenzierten Notenskala nicht notig ware.
Allerdings l&sst sich eine solche Praxis nicht leicht
umstellen, wenn Leistungen auch intertemporal ver-
gleichbar sein sollen und viele Folgefragen daran
kniipfen. Eine Promotionsordnung, die mit 9 Punkten
in beiden Teilen ohne Dispens Zugang zum Promoti-
onsstudium eroffnet, lasst sich nicht halten, wenn die
Bewertungspraxis erheblich nach oben angepasst
wiirde. Dasselbe gilt fir den Zugang zu Amtern in der
Justiz. Trotzdem sollte man (iberlegen, ob man die ins-
gesamt doch unndétig entmutigende Praxis andert, ob-
wohl unklar ist, wie die Umsetzung auf Ebene der ein-
zelnen Korrekturen zu bewerkstelligen ware. Sinnvol-
ler erscheint mir, in den ersten Jahren des Studiums
etwas hdhere Hirden zu legen, um nicht eine erhebli-
che Anzahl Studierender im Studiengang zu halten,
die dem juristischen Examen am Ende womdglich
nicht gewachsen sind und in anderen Studiengangen
erfolgreicher wéren.

MLR: Gerade auch in Zeiten der Corona-Pande-
mie kann bei Studierenden schnell ein ,,Lern-
tief* einsetzen. Welche Tipps haben Sie fiir das
Lernen bei digitaler Lehre und zur Motivation?

Buchheim: Versuchen Sie, sich eine tagliche Struktur
zu schaffen, Pausen zu integrieren, Treffen mit Freun-
den in der Mensa, etwas Sport usw. Ich selbst bin darin
leider momentan nicht sehr gut, weil ich keine Min-
dest-Struktur durch den taglichen Gang ins Biiro mehr
habe. In den Veranstaltungen gilt das oben Gesagte:
Melden Sie sich! Stellen Sie Fragen! Das freut alle Be-
teiligten, vor allem uns Lehrende.

MLR: Mdochten Sie den Studierenden noch etwas
mit auf den Weg geben?

Buchheim: Horchen Sie vor allem ehrlich in sich hin-
ein, welcher Studienweg fiir Sie am besten passt.
Meine Empfehlungen sind eigene Momentaufnahmen
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von dem, was flr mich selbst gefruchtet hat. Ob das
bei Thnen dhnlich ist, kann ich nicht sagen. Ich freue
mich jedenfalls, moglichst viele von Ihnen in kinfti-
gen Veranstaltungen — endlich wieder vor Ort — zu er-
leben und wiinsche lhnen bis dahin eine erholsame
vorlesungsfreie Zeit!

MLR: Vielen Dank fir das Interview Herr Profes-
sor Dr. Buchheim.
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Das Marburger Examenscoaching

- und die Neuerungen des Uni-Rep Teams -
Von Wiss. Mitarbeiterin Leonie Carrette, Wiss. Mitarbeiterin Charlotte Tritt,
Wiss. Mitarbeiter Janis Krahl und Wiss. Mitarbeiter Dr. Christopher Rennig, Marburg*

,»Jetzt schaut mal jeder seine Sitznachbarn rechts und
links an. Einer davon wird né&chstes Semester schon
nicht mehr da sein, denn nicht einmal die Halfte von
Ihnen wird es schaffen.

Das sind die Worte, mit denen Jurastudierende ihr
Studium beginnen. Neben Medizin gilt Jura gemein-
hin als einer der anspruchsvollsten Studiengdnge an
deutschen Universitaten. Grund dafir ist vor allem das
am Ende des Studiums anstehende erste Staatsexamen,
dem aufgrund der fehlenden Berlicksichtigung vorhe-
riger Studienleistungen eine herausragende Bedeutung
zukommt.

Das A und O fir ein erfolgreiches Examen ist eine
gute Vorbereitung. Um eine solche optimale und um-
fassende Examensvorbereitung fiir die Marburger Stu-
dierenden zu erméglichen, schafft das Marburger Exa-
menscoaching fortlaufend neue Angebote, die im Fol-
genden néher erldutert werden sollen.

A. Das Grundkonzept

Das Marburger Examenscoaching zeichnet sich
dadurch aus, dass die Studierenden von Professoren
und Professorinnen gecoacht werden, die selbst Exa-
mensklausuren stellen und im mindlichen Examen
prifen. Damit entsteht eine realitdtsnahe VVorbereitung
auf die staatliche Pflichtfachprifung, die kommerzi-
elle Repetitorien zumindest in dieser Hinsicht nicht
leisten kénnen.

Das Grundgerust des Marburger Examens-
coachings besteht dabei aus drei Sdulen, die durch die
Verbindung der Vermittlung theoretischer Kenntnisse
mit praktischer Anwendung eine ganzheitliche VVorbe-
reitung auf das Staatexamen bieten sollen.

|. Das Examensrepetitorium

Die erste Séaule bildet das Examensrepetitorium. Im
Examensrepetitorium wird in Kleingruppen auf Basis
der im Studium erworbenen Kenntnisse der gesamte
examensrelevante Stoff im Birgerlichen Recht, im
Offentlichen Recht und im Strafrecht innerhalb eines
Jahres wiederholt und vertieft. Die Veranstaltungen
werden von Professoren und Professorinnen des Fach-
bereichs geleitet, allesamt auch Prufer und Priferin-
nen in der staatlichen Pflichtfachprifung, sowie Rich-
tern und Richterinnen am Bundesgerichtshof und

andere auf ihren Lehrgebieten besonders versierte
Praktiker und Praktikerinnen.

Il. Der Examensklausurenkurs

Die zweite Sdule bildet der ganzjahrig stattfindende
Examensklausurenkurs. Bei diesem haben die Studie-
renden die Gelegenheit, jedes Wochenende eine funf-
sttindige Klausur unter nahezu examensgleichen Be-
dingungen anzufertigen, die durch wissenschaftliche
Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen der Universitét kor-
rigiert werden. Zwei Wochen nach Klausurabgabe fin-
det eine Besprechung der Klausur durch den klausur-
stellenden Professor bzw. die klausurstellende Profes-
sorin statt. Durch das kontinuierliche Klausurschrei-
ben lernen die Studierenden mit unbekannten Sachver-
halten und Thematiken umzugehen und das im Repe-
titorium gewonnene Wissen sowie die methodischen
Fahigkeiten auf den Fall anzuwenden. Zugleich dient
der Examensklausurenkurs auch dazu, seinen eigenen
Leistungsstand fortlaufend zu uberpriifen.

I11. Die Klausurenklinik

Der Examensklausurenkurs wird durch die dritte Saule,
die Klausurenklinik, ergénzt. In der Klausurenklinik
werden ausschliellich Original-Klausursachverhalte
aus der Pflichtfachprifung besprochen. Dazu erhalten
die Studierenden die Gelegenheit, innerhalb von einer
Zeitstunde eine LOsungsskizze zu fertigen, bevor im
unmittelbaren Anschluss die Klausur durch einen Do-
zenten oder eine Dozentin gemeinsam mit den Studie-
renden interaktiv besprochen wird. Ziel der Veranstal-
tung ist es, die Technik zur Losung einer Klausur
auf Examensniveau zu vermitteln. Die Studierenden
konnen im Rahmen der Klausurenklinik ihren zuvor
erarbeiteten Lésungsweg zur Diskussion stellen und
eine Ruckmeldung auch Uber alternative Ldsungsan-
séatze erhalten. Daneben ermdglicht die Veranstaltung
wertvolle Einblicke in die Klausurpraxis des Jus-
tizprifungsamtes. Die Veranstaltung ist sowohl fir
diejenigen geeignet, die mit der Examensvorbereitung
beginnen und sich erstmals an den ,,groen Fall* her-
anwagen, als auch fir jene, die kurz vor der Prifung
stehen und nochmals ohne den zeitlichen Aufwand ei-
ner ausformulierten Klausurlésung die Umsetzung des
erlernten Stoffes in der Falllésung tiben méchten.
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V. Das Probeexamen

Neben diesen drei Grundsdulen haben die Marburger
Studierenden zweimal im Jahr die Méglichkeit an ei-
nem Probeexamen teilzunehmen. Das Probeexa-
men soll auf die besondere Situation der Kompaktheit
der schriftlichen Examensprifung vorbereiten. Die
Studierenden erhalten hierbei einen realistischen Ein-
blick in die Examenspriifung und die Chance, die Um-
setzung des erlernten Wissens in der Falllésung unter
Echtbedingungen zu erproben. Dabei werden insbe-
sondere auch die korperlichen wie mentalen Anforde-
rungen der Examenssituation simuliert. Das Probeexa-
men findet im Madrz und August eines jeden Jahres
statt. Dabei werden jeweils sechs Originalklausuren
des hessischen Landesjustizprifungsamts, die bereits
in der Vergangenheit als Examensklausuren gestellt
wurden, unter Originalbedingungen geschrieben.
Nach der Korrektur finden eingehende Besprechungen
durch die Professoren und Professorinnen des Fachbe-
reichs statt.

V. Weitere Angebote

Diese vier Saulen werden ergénzt durch weitere An-
gebote, die sich explizit an Examenskandidaten und -
kandidatinnen richten. Zu nennen sind bspw. Die Ver-
anstaltung zu ,,Hochstrichterlichen Rechtsprechung
im Zivilrecht” (Prof. Omlor) oder den ,,Fall der Woche
im Strafrecht (OStA Dr. Benjamin Krause). Solche
Angebote sollen auch weiterhin Bestandteil des Exa-
menscoachings sein.

B. Neue Angebote durch das Uni-Rep Team

Im Oktober 2020 hat die Universitdt Marburg vier
neue 50%-Stellen geschaffen. Daraus entstanden sind
wir als Uni-Rep Team. Unsere alleinige Aufgabe be-
steht in der Verbesserung der universitaren Examens-
vorbereitung.

Um die Examensvorbereitung flr die Marburger
Studierenden noch effektiver zu gestalten, haben wir
bereits im vergangenen Jahr einige neue Angebote in
das Examenscoaching integriert.

Als Grundlage fiir eine gute Vorbereitung bedarf es
einer klaren und verstandlichen Organisation und
Struktur. Um diese zu gewéhrleisten, haben wir zum
einen die Website des Marburger Examenscoachings
tbersichtlicher gestaltet, sodass die Studierenden nun-
mehr einen kompletten Uberblick tber alle Angebote
und Termine des Marburger Examenscoachings erhal-
ten.

Zum anderen haben wir in llias den Kurs ,,Marbur-
ger Examenscoaching™ angelegt. In diesem finden

sich zentral an einem Ort alle wichtigen Unterlagen
zum Examensrepetitorium, dem Examensklausuren-
kurs und der Klausurenklinik.

Neben diesen organisatorischen Neuerungen unter-
stiitzen wir die Examenskandidaten und -kandidatin-
nen mit wochentlich erscheinenden Podcasts zu exa-
mensrelevanten Themen, die eine kurze, aber inten-
sive Auseinandersetzung mit dem Examensstoff er-
maoglichen soll.

Auch im Examensklausurenkurs gibt es eine be-
deutende Neuerung. Einmal im Monat bieten wir ei-
nen ,,Examensklausurenkurs +“ an. Hierbei korrigiert
ein Mitglied aus unserem Team einige der Klausuren
und bietet den Studierenden die Mdglichkeit, die ei-
gene Klausur noch einmal ganz individuell und per-
sonlich zu besprechen. Dieses Einzelcoaching hat den
Vorteil, dass auf die Fragen und die individuellen L6-
sungen der Studierenden im Detail eingegangen wer-
den kann. Zudem gibt es im Rahmen des ,,Examens-
klausurenkurs +°“ einen Podcast zur Klausur, bei dem
das betreuende Mitglied unseres Teams von seinen
Eindricken der Korrektur berichtet und hilfreiche
Tipps aus der eigenen Examensvorbereitung den Stu-
dierenden mit auf den Weg gibt.

Um die Studierenden nicht nur auf die schriftliche,
sondern auch auf die mindliche Prifung vorzuberei-
ten, bietet das Marburger Examenscoaching auRerdem
die Mdglichkeit, an einer miindlichen Priifungssimu-
lation teilzunehmen. Auch hier werden die Studieren-
den von Professoren und Professorinnen geprift, die
selbst Priifer und Pruferinnen im mindlichen Staats-
examen sind. Dadurch erhalten die Studierenden einen
realistischen Einblick in die mindliche Examensprii-
fung und konnen sich so flr die Drucksituation der
mundlichen Priifung wappnen.

Durch die Schaffung unserer Stellen ist zudem eine
zusétzliche Anlaufstelle fiir Studierende entstanden.
Neben Individualsprechstunden kénnen sich die Stu-
dierenden jederzeit mit lhren Anliegen, Fragen und
Anregungen an uns wenden.

Zu guter Letzt konnten wir auch die Prasenz des
Marburger Examenscoachings in den sozialen Medien
vorantreiben.  Neben unserem  Twitteraccount
@unirep_marburg, haben wir durch unserem Insta-
gram-Kanal unirep_marburg mit rund 400 Abonnen-
ten und Abonnentinnen eine enorme Reichweite, um
Informationen zu teilen und auf Angebote aufmerk-
sam zu machen.

Und das war gerade erst der Anfang! Unser Ziel ist
es, den Studierenden die bestmdgliche Vorbereitung
fur ihr Examen zu ermdéglichen und jeden Einzelnen
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und jede Einzelne auf ihrem Weg zum Examen zu un-
terstutzen.
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Die Fachausbildung im Sozialrecht

Von Stud. Hilfskraft Kerstin Bechtelsheimer, Ref. iur. Dipl.-Jur. Mirko Dahringer, LL.B.,
Stud. Hilfskraft Fabian von Minckwitz und Stud. iur. Pia Schneider, Marburg*

,,S0zialrecht ist bloR ein unbedeutendes Nebengebiet.«
»Sozialrecht betrifft nur wenige, arme Menschen.*
»o0zialrecht hat kaum praktische Relevanz.«

Dies sind nur einige Beispiele flr typische Vorurteile
gegen das Sozialrecht. Dem ist aber mitnichten so, wie
nachfolgender Beitrag zeigen wird. Das Sozialrecht
betrifft jeden in den unterschiedlichsten Lebenssitua-
tionen, weshalb man auch sagt, dass das Sozialrecht
,,von der Wiege bis zur Bahre*“ Anwendung findet.

Die sozialrechtliche Gesetzessammlung ,,Aichber-
ger* ist fast genauso dick, wie der zivil- und strafrecht-
liche ,,Schonfelder* oder der 6ffentlich-rechtliche ,,Sa-
torius. * Im Bundeshaushalt der Bundesrepublik
Deutschland fur das Jahr 2021 hat das Bundesministe-
rium far Arbeit und Soziales mit einem Anteil von
30,11 % (=165 Milliarden Euro) den mit Abstand
groRten Etat. Das Bundesministerium fiir Gesundheit
liegt mit einem Anteil von 9,11 % (=50 Milliarden
Euro) auf Platz 3.2

A. Sozialrecht®

Das Sozialrecht gehdrt zum besonderen Verwaltungs-
recht und ist damit ein Teilrechtsgebiet des Offentli-
chen Rechts.* Nach dem formellen Sozialrechtshegriff
sind davon — neben dem eigentlichen Sozialgesetz-
buch (SGB) — die in § 68 SGB | durch den Gesetzge-
ber dem Sozialrecht zugeordneten Rechtsgebiete um-
fasst.> Aus dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1,
Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG) leitet das BVerfG das Gebot
der sozialen Sicherheit und das Gebot der sozialen Ge-
rechtigkeit ab.® Fiir den Gesetzgeber folgt daraus eine
staatliche Vor- und Firsorgepflicht fir den Einzelnen

und ganze Gesellschaftsgruppen, wenn die personli-
che und soziale Entfaltung aufgrund der personlichen
Lebensumsténde oder gesellschaftlicher Benachteili-
gungen behindert sind (vgl. § 1 Abs. 1 SGB 1).” Dabei
kommt ihm auch der Auftrag zur Sicherung eines
menschenwdirdigen Existenzminimums (Art. 1 Abs. 1
GG) zu, welche die physische und soziale Existenz des
Menschen sichert.®

B. Inhalt der Fachausbildung®

Der Fachbereich Rechtswissenschaften der Philipps-
Universitdat Marburg bietet das in seiner Form in
Deutschland einmalige Qualifizierungsprogramm der
,JFachausbildung im Sozialrecht” an. Die Fachausbil-
dung besteht aus den im Wechsel angebotenen Vorle-
sungen Sozialrecht I-1V, welche jeweils mit einer Ab-
schlussklausur abschlieen und einem sozialrechtli-
chen Seminar. Die insgesamt finf Veranstaltungen
kdénnen — je nach individueller Studienplanung — in
zwei bis funf Semestern und ggf. auch noch wéhrend
des Referendariats absolviert werden.

I. Sozialrecht |
Seit jeher gehen Menschen einer Tatigkeit nach und
im Laufe der Zeit wuchs die Notwendigkeit nach einer
sozialen Absicherung immer mehr. Heute stiitzt sich
alles auf die finf S&ulen der sozialen Sicherung: Kran-
ken-, Pflege-, Renten-, Arbeitslosen- und Unfallversi-
cherung.t®

Doch warum gibt es das Sozialrecht? Warum ist es
heute noch ein wichtiger und unverzichtbarer Bestand-
teil eines jeden Lebens? Und was hat die kaiserliche

* Die Verfasserin Bechtelsheimer ist studentische Hilfs-
kraft am Dekanat des Fachbereichs Rechtswissenschaften
der Philipps-Universitdt Marburg und Absolventin der
Fachausbildung im Sozialrecht. Der Verfasser Dahringer
ist Rechtsreferendar am Landgericht Marburg und Absol-
vent der Fachausbildung im Sozialrecht. Der Verfasser von
Minckwitz ist studentische Hilfskraft an der Forschungs-
stelle fur Pharmarecht bei Herrn Prof. Dr. Wolfgang Voit
und Absolvent der Zusatzqualifikation im Pharmarecht, so-
wie Teilnehmer der Fachausbildung im Sozialrecht an der
Philipps-Universitat Marburg. Die Verfasserin Schneider ist
Studentin der Rechtswissenschaften an der Philipps-Uni-
versitdt Marburg und Teilnehmerin der Fachausbildung im
Sozialrecht ebenda.

! Waltermann, Sozialrecht, 14. Aufl. 2020, Rn. 2.

2Https://www.bundeshaushalt.de/#/2021/soll/ausgaben/ein-
zelplan.html (abgerufen am 12.06.2021).

3 Leseempfehlung: Kosterke, HanLR 2021, 77 ff.

4 Waltermann, Sozialrecht, 14. Aufl. 2020, Rn. 27.

5 Waltermann, Sozialrecht, 14. Aufl. 2020, Rn. 43.

® BVerfGE 5, 85 (198); 6, 55 (72); 8, 274 (329); 27; 253
(283); 36, 237 (250); 39, 316 (327); 45, 376 (387).

" BVerfG NJW 1973, 1226 (1231); BeckRS 9998, 150114,
8 Burghart, in: Leibholz/Rinck (Begr.), Kommentar zum
Grundgesetz, 83. EL (Stand: 04.2021), Art. 20 GG Rn. 291.
® PrufO: https://www.uni-marburg.de/de/fb01/studium/stu-
dien-und-pruefungsordnungen/weiterbildungsstudienga-
enge/pruefungsordnung.pdf (abgerufen am 24.06.2021).
10vgl. §4 Abs.2S.1SGB I.
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Botschaft von 1881 damit zu tun? Auf all diese Fragen

gibt es in der Vorlesung ,,Sozialrecht I die Antworten.

Neben der Behandlung der Geschichte des Sozial-
rechts wird ein Blick auf das SGB | geworfen, denn es
beinhaltet den allgemeinen Teil. Jener bildet, wie auch
im BGB, die Basis des Sozialgesetzbuchs, auf die im-
mer wieder im Laufe der Ausbildung aufgebaut wird.
Dasselbe gilt fur das SGB 1V, in dem die gemeinsa-
men Vorschriften fr die Sozialversicherung zu finden
sind.!!

In der Vorlesung ,,Sozialrecht I wird des Weiteren
die gesetzliche Unfallversicherung (GUV), die sich im
SGB VII findet, behandelt.

Hervorzuheben ist besonders, dass das SGB VIl an
die Stelle des BGB-Deliktsrechts treten kann, denn die
gesetzliche Unfallversicherung versichert nicht nur
z.B. Beschéftigte bei Unfallen, sondern ist zugleich
Haftpflichtversicherung fir die Unternehmer — es wird
demnach Unfallschutz und Haftungsschutz von der
Unfallversicherung abgedeckt. Bei letzterem spricht
man von ,Haftungsersetzung durch Versicherungs-
schutz*“.*2 Der Unternehmer muss demnach nicht pri-
vat flr Personenschaden haften, es sei denn, er hat den
Unfall vorséatzlich oder auf einem Weg der nach § 104
Abs. 1 S. 1, Abs. 2 SGB VII versichert ist, herbeige-
fuhrt.23

Unfalle kénnen immer und Uberall passieren, sei es
auf dem Schulweg, im Haushalt oder auf der Arbeit.
Umso wichtiger ist ein Versicherungsschutz.

sozialrechtlich auswerten. Besonderes Augenmerk gilt
dabei der Abgrenzung des Unfalls, der eine Aul3enein-
wirkung auf den Korper benétigt, zu inneren Ursa-
chen.!® Bedeutsam ist zudem die Abgrenzung zum
,,Wie-Beschiftigten®. 16

Fallbeispiel'”: Ein Steinmetz lieferte einen mehr als
50 kg schweren Findling an einen Kunden aus. Als er
den nassen glatten Stein anhob, rutschte dieser ihm aus
den Fingern. Beim Nachfassen riss die korperferne Bi-
zepssehne seines rechten Armes. Es ist eine Operation
mit nachfolgender l&ngerer Arbeitsunfahigkeit erfor-
derlich. Liegt ein ,,von auflen* auf den Kérper wirken-
des Ereignis vor?

I1. Sozialrecht 11

Die Veranstaltung ,,Sozialrecht II* hat einen gesund-
heitsrechtlichen bzw. medizinischen Einschlag und ist
daher auch fur Studierende im Schwerpunktbereich 3
,Medizin- und Pharmarecht* an der Philipps-Univer-
sitdt Marburg oder der Zusatzqualifikation im Pharma-
recht!® thematisch interessant. Die Veranstaltung un-
terteilt sich schwerpunktmagig in das Recht der ge-
setzlichen Krankenversicherung (SGB V)*° und er-
ganzend in das Recht der sozialen Pflegeversicherung
(SGB Xl).

Fallbeispiel**: R macht in der Mittagspause einen kur-
zen Spaziergang durch den an das Unternehmen an-
grenzenden Park und bricht sich das Bein. Liegt ein
versicherter Arbeitsunfall vor?

Das SGB VIl behandelt gemaR § 7 Abs. 1 SGB VIl
konkret zwei Versicherungsfalle: Arbeitsunfall (8§ 8
Abs. 1 SGB VII) und Berufskrankheit (§ 9 SGB VII).
Anhand bestimmter Voraussetzungen, die vorliegen
mussen, damit einer der beiden Versicherungsfalle ge-
geben ist, lassen sich so interessante Fallgestaltungen

Fallbeispiel?’: Kurz nach ihrem 20. Geburtstag unter-
zieht sich die gesetzlich krankenversicherte Studen-
tin S aus rein &sthetischen Grinden in einer Privatkli-
nik einer operativen BrustvergroRerung mittels
Mamma-Augmentationsplastik (MAP). Kurze Zeit
spater klagt S Uber starke Schmerzen in der bereits ent-
ziindeten Brust. Wahrend einer vollstationdren Be-
handlung werden S schlieflich im Universitatsklini-
kum die perforierten Brustimplantate wieder operativ
entfernt. Die Krankenkasse verlangt nun von S gemaf
8 52 Abs. 2 SGB V eine angemessene Beteiligung an
den Behandlungskosten flr die Revisionsoperation
der Brustimplantate. Zu Recht?

11 Kokemoor, Sozialrecht, 9. Aufl. 2020, Kap. 1 S. 19

12 Waltermann, Sozialrecht, 14. Aufl. 2020, § 10 Rn. 284.
13 Waltermann, Sozialrecht, 14. Aufl. 2020, § 10 Rn. 284;
Kokemoor, Sozialrecht, 9. Aufl. 2020, Rn. 244 f.

14 BSG NJW 2002, 238.

15 Holtstraeter, in: Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann
(Hrsg.), Kommentar zum Sozialrecht, 6. Aufl. 2019, §8
Rn. 2ff.

6 BSG BeckRS 2002, 30277470; ausfiihrlich Spell-
brink/Bieresborn, NJW 2019, 3745 ff.

17 Hessisches LSG openJur 2020, 47780.

8 Dazu Scharfenberg/Hiller/Lauster/Diisterloh/Fenner,
MLR 2012, 63 ff; Abramowski, MLR 2011, 133 f.

19 |eseempfehlung: Bernsdorff, MLR 2020, 72 ff. zur stu-
dentischen Krankenversicherung und als Schnelleinstieg
Muller, Basiswissen Gesetzliche Krankenversicherung,
2019; Kostorz, Basiswissen Gesundheitsrecht, 2020.

20 Frej nach BSGE 129, 52 ff = GesR 2019, 796 ff.
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Die gesetzliche Krankenversicherung (GKV) ist der
alteste Zweig der deutschen Sozialversicherung und
geht auf das Bismarck ‘sche Krankenversicherungsge-
setz vom 15.Juni 18832 zuriick.?? Der Versiche-
rungsschutz durch die gesetzliche Krankenversiche-
rung dient der Absicherung gegen das Risiko ,,Krank-
heit“, denn das Risiko zu erkranken kann auch bei ver-
nlinftiger Lebensgestaltung nicht ausgeschlossen wer-
den.?® Mit der Behandlung einer Krankheit sind dann
zum Teil erhebliche finanzielle Aufwendungen, etwa
fur Arztkosten, Krankenhauskosten oder Operations-
kosten, aber auch finanzielle EinbufRen zum Beispiel
durch den Verdienstausfall verbunden, welche der
Durchschnittsbiirger in der Regel nicht alle finanzie-
ren kann.?* Im Jahr 2020 waren rund 73,36 Millionen
Menschen (rund 90 % der Bevélkerung) in der Bun-
desrepublik Deutschland gesetzlich krankenversi-
chert.?

Zu Beginn der Veranstaltung lernen Sie zundchst
wer zum versicherten Personenkreis der gesetzlichen
Krankenversicherung gehort und welche Aufgaben
der gesetzlichen Krankenversicherung zugeordnet
werden. Bevor Sie sich anschliefend mit dem Leis-
tungsrecht der gesetzlichen Krankenversicherung 2
befassen, thematisieren Sie ausfiihrlich den kranken-
versicherungsrechtlichen Krankheitsbegriff als Versi-
cherungsfall, sowie das Sachleistungsprinzip im Ge-
gensatz zum Kostenerstattungsprinzip und das Wirt-
schaftlichkeitsgebot.

Der zweite Teil der Vorlesung widmet sich der so-
zialen Pflegeversicherung (SPV). Die soziale Pflege-
versicherung wurde erst im Jahre 1995 und damit fast
100 Jahre nach der gesetzlichen Krankenversicherung
eingeflihrt. Zuvor gab es eine kinstliche Trennung
zwischen der Behandlungsbedirftigkeit im Krank-
heitsfall und dem Hilfebedarf bei Pflegebedurftigkeit,
welche zu Problemen bei Patientenversorgung, sowie
bei der Finanzierung der Leistungen fiihrte.?’

Im Rahmen der Vorlesung befassen Sie sich bei-
spielsweise zundchst wieder mit dem versicherten Per-
sonenkreis. Im Anschluss thematisieren Sie ausfihr-
lich den Versicherungsfall der Pflegebeddirftigkeit und

lernen die Grundzuge des (neuen) Begutachtungsver-
fahrens kennen.

I11. Sozialrecht 111

Die Vorlesung ,,Sozialrecht IIT*“ beschaftigt sich zu-
néchst mit der gesetzlichen Rentenversicherung
(SGB VI). Am Anfang steht die allgemeine Einfiih-
rung zur Entwicklung der Rentenversicherung von
1889 bis heute, den Grundprinzipien und dem Unter-
schied zwischen dem Kapitaldeckungs- und Umlage-
verfahren. Der tiefere Einstieg in das SGB VI folgt mit
den allgemeinen Voraussetzungen des Rentenan-
spruchs, den verschieden Rentenarten und dem Aus-
schluss und der Minderung von Renten durch Renten-
abschlage bei vorzeitigen Rentenbeginn.

Fallbeispiel?®: A (44 Jahre) ist der Witwer der 2015
verstorbenen B (damals 46 Jahre). Der Tod der B
wurde im Rahmen eines fehlgeschlagenen Doppelsui-
zids durch A herbeigefiihrt, wobei A ungewollt tber-
lebte. Im Jahr 2016 wurde A wegen einer im Zustand
der eingeschrankten Schuldféhigkeit nach § 21 StGB
begangenen Totung auf Verlangen geméR § 216 StGB
zu einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren auf Bewéh-
rung rechtskraftig verurteilt. Im Jahr 2017 stellt A bei
der Rentenversicherung einen Antrag auf Gewahrung
einer Hinterbliebenenrente nach § 46 SGB VI.

Wer jetzt gedacht hat, dass sei der Auftakt zu einer
strafrechtlichen Klausur, liegt falsch. Tatsachlich geht
es hier um die Frage, ob die Rentenversicherung zu
Recht den Antrag des A ablehnen kann.

Umfangreich wird auf die mit steigendem Lebensalter
immer mehr an Bedeutung gewinnende Rentenart, der
Erwerbsminderungsrente eingegangen: von den be-
sonderen Anspruchsvoraussetzungen, Uber die Fest-
stellung der Erwerbsminderung und bis zur Bedeutung
von medizinischen Gutachten sowie Sachverstandigen
in der Praxis und im gerichtlichen Verfahren. Dabei
wird auch alltagsnahen Fragen, wie ,,Kann die Renten-
versicherung bei einer Gehbehinderung auch das Taxi

21 RGBI. 1883, 73 ff.

22 \Waltermann, Sozialrecht, 14. Aufl. 2020, Rn. 157.

23 Schaumburg, Sozialrecht, 3. Aufl. 2020, § 10 Rn. 156.
24 Schaumburg, Sozialrecht, 3. Aufl. 2020, § 10 Rn. 156;
Waltermann, Sozialrecht, 14. Aufl. 2020, Rn. 157.

25 Https://de.statista.com/statistik/daten/studie/155823/um-
frage/gkv-pkv-mitglieder-und-versichertenzahl-im-ver-
gleich/ (abgerufen am 15.06.2021).

26 Ausfihrlich Just/Schneider, Das Leistungsrecht der ge-
setzlichen Krankenversicherung, 2. Aufl. 2016.

27 Kostorz, Basiswissen Gesundheitsrecht, 2020, S. 50.

28 Frei nach Hessisches LSG BeckRS 2011, 65447.
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zur Arbeit anstatt Erwerbsminderungsrente zah-
len?2°“ nachgegangen.

Der zweite Teil der Vorlesung widmet sich der Ar-
beitslosenversicherung (SGB I11). Auch hier steht am
Anfang eine allgemeine Einfiihrung zur Geschichte
und den Grundprinzipien. Der tiefgehende Einstieg er-
folgt mit dem Anspruch auf Arbeitslosengeld I sowie
dessen Voraussetzungen. Daneben werden die gesetz-
lich geforderten Eigenbemiihungen, die Zumutbarkeit
von vermittelten Beschéftigungen und Sanktionen
mittels Sperrzeiten bei fehlender Mitwirkung oder
selbstverschuldetem Arbeitsplatzverlust thematisiert.
Hierbei werden umfangreich rechtlich und praxisrele-
vante Fragen behandelt: ,, K6nnen Studenten auch ei-
nen Anspruch auf Arbeitslosengeld | haben? Muss
man als Arbeitsloser jede Arbeit annehmen oder sogar
umziehen? Haben Arbeitslose einen Anspruch auf Ur-
laub?3° Welche Sanktionen gibt es, wenn man sich
nicht auf eine vorgeschlagene Stelle bewirbt?31«

IV. Sozialrecht 1V

Das Modul ,,Sozialrecht IV beschiftigt sich weitge-
hend mit der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende
(SGB 1), welche der breiten Offentlichkeit als
,Hartz IV (Arbeitslosengeld Il) bekannt ist®?, sowie
dem Recht auf Sozialhilfe (SGB XII).

Die Sozialhilfe ist Ausfluss des Rechts auf die Fih-
rung eines menschenwiirdigen Lebens.3 Somit han-
delt es sich um ein steuerfinanziertes Firsorgesys-
tem.34 Sozialhilfe hat hierbei nicht allein die Aufgabe,
das physische Uberleben zu sichern, sondern ebenfalls
das soziokulturelle Existenzminimum zu gewahrleis-
ten.% Sozialhilfeberechtigt ist folglich, wer eine ge-
wisse Bedurftigkeit geltend machen kann. Der ,,Be-
darf™ ist dabei nach §§ 19 Abs. 1, 27 a Abs. 1 SGB XI|I
die Gewahrung eines Existenzminimums. Somit kom-
men entweder Anspriiche aus SGB Il oder SGB XIllI in
Betracht.

Im Gegensatz zu den Sozialleistungsanspriichen
nach SGB V, SGB XI, SGB VI oder SGB IlI, welche
ein Ereignis bzw. Umstdnde wie Krankheit, Pflege

oder Arbeitslosigkeit voraussetzen, knlpfen Ansprii-
che auf Sozialhilfe daher nicht an ein bestimmtes Le-
bensrisiko an.3®

Das Modul ,,Sozialrecht IV ermoglicht einen ef-
fektiven Einblick sowohl in die historische Entwick-
lung des Rechts der Sozialhilfe, als auch in die grund-
legenden Erwagungen und Aufgaben des Sozialhilfe-
recht. Zudem werden Einblicke in die entsprechenden
verfassungsrechtlichen Grundlagen und Rechtsquel-
len gegeben. Dariiber hinaus erfolgt ein Exkurs in die
Gleichstellung von Unionsbiirgern. Dabei befasst sich
,»Sozialrecht IV mit praxisbezogenen Fragestellun-
gen wie zum Beispiel:

,,Gehort eine Person zum leistungsberechtigten
Personenkreis? Welche Auswirkungen hat eine Be-
darfsgemeinschaft auf die Hilfe zum Lebensunterhalt?
Hat der Widerspruch Erfolg? Kann vorlaufiger
Rechtsschutz beim Sozialgericht ersucht werden?*

Fallbeispiel: Eine Familie besteht aus Vater A, seiner
Ehefrau und den drei Kinder, ndmlich der 14-j&hrigen
B und den 24-jahrigen Zwillingen C und D. C und D
mochten der ,,Misere* zu Hause entkommen und mie-
ten sich jeweils eigene Wohnungen an. Wéhrend D vor
der Anmietung die ,,Zustimmung® des kommunalen
Tragers einholt, tut C dies jedoch nicht. C und D be-
antragen beide in Annahme ihrer Hilfsbedurftigkeit
Leistungen fiir ihren Bedarf.

Haben C und D einen Anspruch aus SGB Il oder aus
SGB XII?

Insbesondere gibt ,,Sozialrecht IV die Madglichkeit
fiir ein Uberblick in das sozialrechtliche Verstandnis
der SGB X- und die SGG-Normen, welche sich insbe-
sondere mit den Sozialverwaltungsverfahren beschaf-
tigen und das Verfahrensrecht vor den Sozialgerichten
erlautern.

V. Seminar

Bestandteil der Fachausbildung im Sozialrecht ist
auch die Teilnahme an einem sozialrechtlichen Semi-
nar, welches sich jeweils mit aktuellen Problemen des

29 Dazu Hessisches LSG NZS 2011, 101 ff.

30 Bis zu drei Wochen Urlaub mit Bezug von Arbeitslosen-
geld sind méglich geméaR § 3 Abs. 1 Erreichbarkeits-Anord-
nung vom 16.11.2001.

31 Sperrzeit bei Arbeitsablehnung nach § 159 Abs. 1 S. 1
Nr. 2, Abs. 4 SGB III.

32 Schaumburg, Sozialrecht, 3. Aufl. 2020, Rn. 354.

33 Schneil, in: Creifelds Rechtsworterbuch, Stichwort: Sozi-
alhilfe, Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann (Hrsg.), Kom-
mentar zum Sozialrecht, 6. Aufl. 2019, SGB XII § 1.

% Grube, in: Deinert/Welti (Hrsg.), Stichwortkommentar
Behindertenrecht 2. Aufl. 2018, Rn. 3; Mrozynski, Kom-
mentar zum SGB |, 6. Aufl. 2019, § 9 Rn. 30.

35 Ehmann, in: Plagemann (Hrsg.), Miinchener Anwalts-
handbuch Sozialrecht, 5. Aufl. 2018, Rn 6.

% Sauer, in: Fasselt/Schellhorn (Hrsg.), Handbuch Sozial-
rechtsberatung, 6. Aufl. 2021, § 12 Rn. 49.; SG Reutlingen,
Beschl. v. 03.06.2008 — S 7 SO 2087/08 ER —, juris.
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Sozialrechts befasst. Meistens besteht ein themati-
scher Bezug zu der im jeweils vorangegangenen Se-
mester angebotenen Vorlesung. Die Seminarleistung
besteht aus der schriftlichen Seminararbeit und einem
anschliefenden mindlichen Vortrag mit Diskussion.
Die Seminargruppen sind meistens sehr (iberschaubar.
Fur die fur die Seminararbeit erforderliche Literatur-
recherche bietet sich die Bibliothek des Bundessozial-
gerichts in Kassel an, welche auch Studierenden — au-
Rerhalb der Corona-Pandemie — offensteht. 37 Ein
Groliteil der sozialrechtlichen Literatur und Recht-
sprechung ist zudem online Uber juris oder Beck-On-
line verflgbar.

Die Verfasser haben ihre Seminararbeiten zum
Beispiel zu den Themen , Die Ubernahme von An-
wartschaften aus den Zusatz- und Sonderversorgungs-
systemen der DDR in die bundesdeutsche gesetzliche
Rentenversicherung — Intentionen und verfassungs-
rechtliche Grenzen am Beispiel der Rechtsprechung
des BVerfG zum AAUG (Anspruchs- und Anwart-
schaftstiberfuhrungsgesetz)“, ,,Selbststdndige in der
gesetzlichen Rentenversicherung®, ,,Die Anforderun-
gen an die Diagnose einer posttraumatischen Belas-
tungsstorung und deren Anerkennung als Unfallfolge
in der gesetzlichen Unfallversicherung®, ,,Der Einst-
weilige Rechtsschutz vor den Gerichten der Sozialge-
richtsbarkeit” und ,,Die Rechtsprechung zur personli-
chen Untersuchungspflicht des gerichtlich bestellten
medizinischen Sachverstandigen‘ geschrieben.

V1. Exkursionen

Als freiwillige Ergdnzung zu den Vorlesungen und Se-
minaren organisieren einige Dozenten auch Exkursio-
nen.

Allein aufgrund seiner Néhe liegt immer ein Be-
such des Bundessozialgerichts in Kassel an. Die Revi-
sionsurteile erfolgen als sog. Stuhlurteil, d.h. unmittel-
bar nach der mindlichen Verhandlung erfolgt die Ur-
teilsverkundigung. Hierdurch erfahrt man auch so-
gleich den Ausgang der besuchten Verhandlung. Zur
Abrundung des Tages ist ein Ausklang in der gerichts-
eigenen Kantine moglich.

Des Weiteren gibt es die Mdglichkeit der Teil-
nahme an Verhandlungsterminen des Sozialgerichts
Marburg.

Daneben veranstalten die Sozialgerichte in Frank-
furt und Marburg abwechselnd einen ,,Karrieretag So-
zialgerichtsbarkeit. Auf dem Veranstaltungspro-
gramm stehen die Information Uber den Richterberuf,
der gemeinsame Besuch einer Verhandlung und die
anschliefende Mdglichkeit mit den Richterinnen und
Richter tiber die besuchte Verhandlung zu diskutieren.

C. Dozenten der Fachausbildung

Die Dozenten in der Fachausbildung im Sozialrecht
sind allesamt Praktiker mit langjéhriger Erfahrung im
Sozialrecht.

Prof. Dr. Norbert Bernsdorff3® war von 2004 bis zu
seinem Eintritt in den Ruhestand im Marz 2018 Rich-
ter am Bundessozialgericht. Dort war er dem vorwie-
gend fir Versicherungs- und Beitragsrecht zustandi-
gen 12. Senat zugewiesen. Im Mai 2015 wurde er von
der Philipps-Universitat Marburg flr seine seit April
2008 wahrgenommenen Lehrauftrage im Sozialrecht
zum Honorarprofessor ernannt.

Dr. Gert H. Steiner®® war ab 1983 Richter am So-
zialgericht Marburg und ab 1987 Richter am Hessi-
schen Landessozialgericht in Darmstadt. Dort war er
bis zum Eintritt in den Ruhestand im Jahr 2019 zuletzt
Vorsitzender Richter des unter anderem flr die Ar-
beitslosenversicherung, die Grundsicherung flr Ar-
beitsuchende und die gesetzliche Rentenversicherung
zustandigen 6. Senats. Er war ab 1984 als nebenamtli-
cher Dozent an der Hochschule der Gesetzlichen Un-
fallversicherung in Bad Hersfeld tatig und ist seit 2004
Lehrbeauftragter fir Sozialrecht am Fachbereich
Rechtswissenschaften der Philipps-Universitat Mar-
burg.

Dr. Henning Miller*® war vor seiner im Jahre 2020
erfolgten Ernennung zum Direktor des Sozialgerichts
Darmstadt fir fiinf Jahre als Richter am Hessischen
Landessozialgericht in Darmstadt tatig und ist insge-
samt seit 2005 in der Sozialgerichtsbarkeit. Seit 2012
ist er auerdem als Lehrbeauftragter an der Philipps-
Universitat Marburg mit Veranstaltungen zum Sozial-
recht, zur Mediation und zum é&rztlichen Berufsrecht
tétig.

37 Https://www.bsg.bund.de/DE/Gericht/Bibliothek/biblio-
thek (abgerufen am 24.06.2021).

38 Https://www.uni-marburg.de/de/fb01/professuren/oef-
frecht/honorarprofessoren/prof-dr-norbert-bernsdorff/le-
benslauf (abgerufen am 23.06.2021).

39 Https://www.uni-marburg.de/de/fb01/professuren/oef-
frecht/weitere-lehrende/dr-gert-h-steiner/vita  (abgerufen
am 23.06.2021).

40 Https://www.uni-marburg.de/de/fb01/professuren/dr-
henning-mueller/lebenslauf (abgerufen am 23.06.2021).
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Dr. Dirk Bieresborn“! ist seit 2013 Richter am Bun-
dessozialgericht in Kassel und dort dem fiir die gesetz-
liche Unfallversicherung zustandigen 2. Senat zuge-
teilt. In der Sozialgerichtsbarkeit ist er seit 1997. Zu-
dem ist er seit dem Sommersemester 2017 Lehrbeauf-
tragter fur Sozialrecht an der Philipps-Universitat
Marburg.

D. Fazit

Mithin lasst sich sagen, dass die Teilnahme an der
Fachausbildung im Sozialrecht eine wahre Bereiche-
rung, nicht nur auf fachlicher Ebene, sondern auch im
Hinblick auf die eigene private und berufliche Per-
spektive ist. Absolventen der Fachausbildung im So-
zialrecht haben — wegen des Alleinstellungsmerkmals
— nicht nur hervorragende Berufsaussichten in der So-
zialgerichtsbarkeit oder bei den verschiedenen Sozial-
leistungstragern, sondern auch bei den auf das Arbeits-
und Sozialrecht spezialisierten Kanzleien. Besonders
hervorzuheben ist auch die optimale Gruppengrofie in
den Veranstaltungen, welche den Austausch zwischen
Dozenten und Studierenden fordert. Durch ihre prak-
tische Erfahrung in der Sozialgerichtsbarkeit sind die
Veranstaltungen durch aktuelle und lebensnahe Sach-
verhalte gepragt.

Wer also Wert auf eine praktische und nicht nur
rein theoretische Ausbildung auBerhalb des juristi-
schen Pflichtfachstoffes legt, fiir den bietet sich die
Fachausbildung im Sozialrecht an.

Weitere Informationen finden Sie hier.

41 Https://www.uni-marburg.de/de/fb01/professuren/oef-
frecht/weitere-lehrende/dr-dirk-bieresborn/vita (abgerufen
am 23.06.2021).
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